LA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

SUMARIO: 1. Ambito del tema.—2. Responsabilidad de la Administracion por da-
¥ios causados en el ejercicio ilegal del Poder publico o por el funcionamiento anormal
de los servicios publicos mediante culpa de sus funcionarios.—3. DaRios causados en
el ejercicio de la potestad discrecional.—4. lmputabilidad.—5. La responsubilidad de
la Administracion y la responsabilidad personal del funcionario.-—6. La responsabilidad
de la Administracion por dafos causados en el ejercicio legal del Poder publico.—
7. Responsabilidad por riesgo.—8. Posibilidad de hullar un fundamento unico en las
diversas clases de responsabilidad de la Administracion.—9. Derecho espanol.

1.—Ambito del tema.

La responsabilidad de la Administracién piblica, ademas de su interés |
doctrinal para los estudiosos del Derecho y de su valor practico para los
que intervienen en la vida juridica, ofrece el aliciente de la novedad,
por tratarse de materia en la que se han introducido importantes inno-
vaciones en nuestro ordenamiento juridico y en reciente época.

Sabido es que se cuentan por centenares las monografias y articulos
de revista dedicados a esta cuestién (1).

Y se explica esta profusion de bibliografia, porque en la teoria y en
la practica plantea interesantisimos problemas esta institucién juridica
de la responsabilidad de la Administracién, sin la cual las garantias ju.
ridicas de los particulares quedarian incompletas, y sin la cual, tar-

(1) En Espaiia, en estos tdltimos afios, merecen recordarse los excelentes trabajos
de Garribo FaLra (Fernando), La teoria de la indemnizacion en Dereclio piblico, en
Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin, Madrid, 1952; el de TeEna IBARRa (Juan
Ignacio), Desarrollo y perspectivas del principio de responsabilidad de la Administra-
cién, en REVIsSTA DE ADMNISTRACION PUBLICA, nitm. 6, 1951, y Garcis pE Enterria (Eduar-
do), Los principios de la nueva Ley de expropiacién forzosa, Madrid, 1956.
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bién impropiamente, puede llamarse un Estado Estado de Derecho.

En efecto, no es suficiente para asegurar el restablecimiento del orden
juridico y el respeto a los derechos de los particulares, establecer, en favor
de .estos 1ltimos, recursos jurisdiccionales que permitan la anulacion o
revocacién de los actos administrativos ilegales o lesivos de derechos.

Si una casa ha sido derribada indebidamente, el propietario no se
considerara, con razém, satisfecho, con la declaracion de ilegalidad del
acuerdo que ordené la demolicién. Si un contrato de obras y servicios pu-
blicos es rescindido injustamente por la Administracién, el contratista
no se darad por contento con que se declare ilegal la rescisién.

Tanto en uno como en otro caso, el particular ha sufrido unos daiios,
unos perjuicios, cuya reparacion no se ccnsigue con la simple revocaciin
de los acuerdos que los causaron, sino que hace falta, ademas, que se
declare la obligacién de la Administracién piblica de indemnizarlos.

Otras veces, no se trata de danos producidos por la ejecucién de un
acuerdo ilegal, sino de perjuicios sufridos a causa del mal funcionamiento
de un servicio, por hechos materiales que no pueden considerarse como
ejecucion de un acuerdo anterior. Asi, ¢l atropello de un particular por
un automévil del Estado; los dafios causados a un coche con motivo de
una inspeccién de ‘aduanas; las heridas sufridas por un transeinte en
plena calle, por los disparos hechos por la policia en la persccucién de
un delincuente.

En ocasiones, los acuerdos, aun siendo legales, y los servicios piiblicos,
aun funcionando normalmente, producen, sin embargo, unos dafios en la
propiedad o en los derechos de los particulares que deben scr resarcidos.
Asi, la autoridad sanitaria, para combatir la peste bovina, puede ordenar
el sacrificio de todas las reses de una localidad; las autoridades civiles,
para evitar la propagacién de un incendio, pueden decretar la demolicion
de edificios o de obras de particulares; un Ayuntamiento cjecuta obras de
urbanizacién que ponen en peligro la estabilidad de un inmueble o que
imposibilitan o hacen muy dificil el acceso que antes tenia un cdificio, etc.

En estos casos vy en los anteriores suele hablarsc de responsabilidad de
la Administracién para designar su obligacion de indemnizar los daios
y perjuicios.

De los ejemplos indicados se deduce que la responsabilidad de la Ad-
ministracién puede tener su origen en una relacién contractual. La que
nace del eontrato ha sido siempre admitida de modo unanime, La Admi-
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nistracién debe indemnizar los dafios que haya causado por incumpli-
miento de los contratos y concesiones administrativos. Lo aconseja, ade-
mas, una razén practica. Si no fuera asi, seria muy dilicil que la Adminis-
tracién encontrara quien quisiera contratar con ella, conocido el rie:go
de los daiios en caso de incumplimiento de sus obligaciones contractuales
por parte de la Administracién

De igual manera, fué siempre admitida la responsabilidad de la Admi-
nistracién cuando ésta obrara como persona de Derecho privado, esto s,
como sujeto de derechos y obligaciones, al igual que los particulares. Al
participar en el comercio juridico comun, como los demas ciudadanos y
en pie de igualdad con éstos, nada se opone a que se ie apliquen también
las normas del Cédigo civil relativas a la responsabilidad por dafios.

Por ello, en este articulo prescindiré de la responsabilidad contractual
de la Administracion y de la que le incumbe cuando ejerce su capacidad de
derecho privado, pasando a ocuparme solamente de la responsabilidad
extra-contractual como sujeto de Poder piiblico, como persona de Dere-
cho piiblico, en el ejercicio de funciones publicas y en la prestacién de los
servicios piiblicos.

Para su mejor estudio y mayor claridad en la exposicién, distingui-
remos tres clases de responsabilidad de la Administracién, atendiendo al
origen de los dafios : a) Unas veces, el daiio ha sido producido por la eje-
cucién de acuerdos ilegales o porque el servicio piiblico ha funcionado
de modo irregular y anormal, esto es, por impericia, error, negligencia
o dolo de las Autoridades, funcionarios o agentes; por culpa, en suma, de
los funcianarios. '

b) Otras, el dafio tiene su origen en la actividad administrativa ejer-
cida legalmente en el funcionamiento regular y normal de los servicios pu-
blicos, sin culpa. por tanto, de nadie.

c¢) Finalmente, y este es un supuesto que olvidan muchas veces los
autores, el daio ha sido causado sin culpa de los funcionarios, de un modo
anormal, excepcional, sin que pueda decirse que la Administracién ha
obrado ilegalmente. pero sin que, tampoco, pueda afirmarse que se trata
de un funcionamiento normal de los servicios piblicos. Por ejemplo, si
por causas desconocidas exnlota un polvorin y causa dailos a terceros, no
podra declararse la obligacién de la Administracién publica de indemnizar
a titulo de actividad ilegal o por culpa de sus funcionarios, puesto que es
perfectamente legal la existencia del polvorin y no te ha demostrado la
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culpa de nadie. Y tampoco podra decirse que el servicio piblico ha funcio-
nado de un modo normal, puesto que no puede considerarse como normal
la explosién de un polvorin y el causar victimas.

2.—Responsabilidad de la Administracion por daiios causados en el ejerci.
cio degal del Poder publico o por el funcionamiento anormal de los
servicios publicos mediando culpa de sus funcionarios.

En este punto se manifiesta de modo patente que, dentro del Derecho
publico, ninguna materia ha sufrido una evolucién mas rapida y caracte-
ristica que la responsabilidad de¢ la Administracién.

A fines de siglo, en la doctrina y en la legislacion de los distintos paises
dominaba ]a idea contraria a la responsabilidad de la Administracién.

El argumento mas fuerte se basaba en la soberania del Estado, conside-
rando inconciliables la soberania y la responsabilidad. La soberania supo;
ne superioridad. y la responsabilidad implica igualdad. Estas ideas se fun-*
daban en una concepcién errénea de la soberania cemo poder ilimitado,
que rechaza limitaciones y obligaciones. En verdad, como dice ALESSI, i
a la soberania le repugnan efectivamente limitaciones provinientes de fuera,
de sujetos extrafios. no le repugnan, en cambio, autolimiteciones de la
misma, limitaciones procedentcs del mismo Estado, limitaciones a las que
da caracter juridico el principio de la division de poderes (2). Gracias al
principio de division de poderes, el Estado aparece en tres momentos dis-
tintos, como legislador, como juez y como Administracién publica, dife-
renciandose por medio de sus diversos organos en cada uno de estos tres
momentos. Se concibe asi que el Estado pueda ser limitado en su libertad
de accion por las normas juridicas que él mismo ha dictado. Si el Estado,
autolimitandose mediante normas juridicas, delimita y fija la esfera pro-
pia frente a los particulares y la de éstos {rente al Estado, no parece incon-
ciliable con la soberania, que el Estado, considerado como Administracién
piiblica, sea responsable de las violaciones de la esfera juridica de los par-
ticulares delimitada por la Ley.

Hoy ya no existen dudas sobre este punto, Las doctrinas que defendian

(2) Aigessi, La responsabilite della Pubblica Amministrazione, 2.8 edi., 1951, pi-
gina 141.
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la irresponsabilidad de la Administracién no son mas que un recuerdo, una
curiosidad histérica.

Por el contrario, la doctrina considera actualmente como uno de los
principios fundamentales del Estado de Derecho, el respeto a los derechos
subjetivos de los particulares, con la consiguiente obligacién de indemnizar
en caso de ser violados.

También ha sido superada por la doctrina, y en la mayoria de las legis-
laciones, otra distincién clasica en el pasado siglo, 1a de actos de imperio
y de gestién, que excluia la responsabilidad de la Administracién respecto
.de los primeros. '

Hoy se admite la responsabilidad de la Administracién con caracter ge-
neral, por todos sus actos, con excepcidn de los actos de Gobierno, aunque
en algin pais, como Francia, pueden citarse algunos ejemplos de indemni-
zacion por dafios causados con ocasién de actos politicos. :

Mas, aun admitida con caracter general la responsabilidad de la Admi-
nistracién por los actos de sus funcionarios, la doctrina ha discutido si tal
responsabilidad es directa por tratarse de actos propios, realizados por ella,
o indirecta, por ser actos de sus funcionarios, de los que ella responde por
virtud de la relacién juridica de represemtacién o de mandato que con
ellos la une o por una oferta de garantia,

Hoy la doctrina y la legislacion van abandonando la idea de una respon-
sabilidad indirecta. No es una relacién juridica de representacién la que
liga a la Administracién piblica con sus funcionarios. No son éstos unos
extrafios a la Administracién, sino que forman parte de la misma como
6rganos, La doctrina orgdnica ha prestado una ayuda inapreciable en este
aspecto. La Corporacién es una persona colectiva reai, capaz no sélo de
derechos, sino también de voluntad y de accién. «El querer y el obrar de
la Corporacién aparecen como una actividad vital de una personalidad in-
manente» a la Comunidad, que solo se manifiesta efectivamente en el camn-
po del derecho mediante la actuacién del organo externo llamado a ello
por el derecho. En el caso de que esto ocurra, es la persona colectiva mis-
ma la que quiere y obra mediante su érgano» (3).

El érgano y la persona moral son una sola persona. El érgano como tal
no tiene una personalidad distinta de la de la persona moral. Se reconoce
asi la posibilidad de que una Corporacion realice actos antijuridicos. Fl

(3) GierkE, Genossenschaftstheorie und Rechtsprechung, 1887, pigs. 614 y ss.
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ordenamiento juridico no puede imponer obligaciones sin la posibilidad
. de su violacién, y tampoco atribuir derechos sin la posibilidad de su abuso.
El Estado, la Administracion, no responderian, pues, por culpa in eli-
gendo o in vigilando con relacion a sus funcionarios, sino porque la culpa
in comitendo o in omitendo de éstos se considera culpa de la propia Admi-
nistracién. Esta es la doctrina admitida en el Derecho francés, aleman e
italiano. Asi, una sentencia de la Corte de casacién italiana declara que
la responsabilidad de la Administracion por hechos ilegales no deriva su
fundamento del articulo del Cédigo civil relativo a la responsabilidad in-
directa por actos del mandatario, porque faltan los presupuestos de la cul-
pa in eligendo o in vigilando, ni de la responsabilidad objetiva (fundada
en el princnpio ubi commoda ibi et incommoda), sino que se configura como
responsabilidad directa de la Administracién por actos propies, siem-
pre que los érganos por medio de los cuales obra, en la esfera de sus atrt
buciones, causen culposamente un daio al particular.

Por eso, en el aspecto procesal se ha declarado que en el juicio de respon-
sabilidad civil en que la Administracién haya sido demandada por un hecho
ilegal de uno de sus dependientes, no es necesaria la comparecencia del
autor del hecho, el cual, por otra parie, puede ser emplazado, a instancia
de la Administracién, cuando ésta lo estime oportuno.

De igual manera, en Francia se juzga al servicio publico, no al funcio-
nario. Aunque el agente cuya es la culpa sea conocido, el Consejo de Estado
no considera util designarlo en una resolucién, por ser indiferente juridi-
camente.

Mas, aun reconocida la responsabiiid‘at} general y directa en la Admi-
nistracién por lés actos ilegales de sus funcionarios, quedan varias cues-
tiones por resolver :

a) El fundamento juridico de la obligacién de indemnizar : la ilega-
lidad en si misma o la culpa de sus funcionarios, que se considera culpa de
la propia Administracién.

b) Qué condiciones son precisas para que el acto o hecho del funcio-
nario sea imputable a la Administracion,

a) Fundamento.—Para algunos autores la ilegalidad del acto cuya eje-
cucién ha causado el daiio es el fundamento de la responsabilidad de la
Administracién. No hace falta demostrar la culpa o negligencia del autor.
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La responsahilidad es objetiva; sélo hay que probar que el acto era ilegal.
(ForTtI, ZANOBINL.)

Para otros autores (ALESSI, MAZzA), no es suficiente la ilegalidad; hay
que demostrar la culpa o negligencia. Asi, por ejemplo, en Italia, una par-
te de la doctrina considera que la responsabilidad de la Administracién se
funda en el articulo 2.043 del Cédigo civil, aplicable también a los entes
publicos, y segiin el cual : «Todo hechio doloso o culposo gue causa a otros
un dafio injusto,. obliga al que cometié el hecho a resarcir el dafio.» Hay,
pues, que demostrar la voluntariedad o la culpa.

Estos autores consideran que el fundamento legal es el articulo 4.° de
la Ley de 20 de marzo de 1865, que abolié lo contencioso-administrativo y
que confié a los Tribunales ordinarios, no la faculitad de anular los actos
administrativos, pues esto suponia una injerencia de los tribunales en la
Administracién, contraria a la division de poderes, sino solamente el cono-
cer de los efectos de los actos ilegales. Pues bien, la obligacién de indem-
nizar es uno de los efectos del acto ilegal; luego los tribunales pueden de-
clarar la responsabilidad de la Administracién por el solo hecho de haberse
producido un dafo a consecuencia de un acto contrario a derecho. La .
Administracién no responde a titulo de culpa, sino que su responsabilidad
es determinada por la violacion de normas legales o reglamentarias.

En la jurisprudencia italiana encontramos sentencias que pueden servir
de apoyo a una u otra doctrina.

Mas nos preguntamos nosotros si la culpa no consistira en la violacion
de las disposiciones legales, si no se presume por esa misma transgresion.

También en Alemania se considera necesaria la culpa del funcionario,
pues aunque segiin el articulo 34 de la Ley fundamental de Bonn «si al-
guien en el ejercicio de un puesto publico falta a un deber de su cargo que
le obliga frente a un tercero, sera en principio responsable el Estado o Cor-
poracién a cuyo servicio se halle», la jurisprudencia y la doctrina conside-
ran que esta responsabilidad de la Administracién esta contenida en los
limites del articulo 839 del Cédigo civil porque la responsabilidad del Fi-
tado y demais entes piiblicos ha venido a sustituir a la responsabilidad del
funcionario definida en dicho articulo, el cual se refiere al funcionario que
intencionalmente o por negligencia falte a sus deberes causando daifio a
tercero. '

El Derecho francés también exige una culpa como fundamento de la
responsabilidad de la Administracién, pero una culpa distinta a la del Co-
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digo civil y que se llama culpa del Servicio piblico. No es una adaptacion
de las ideas civilistas, sino una concepcién original propia del derecho
publico.

La culpa del Servicio piblico es anénima y variada y presenta muchos
matices.

Es anénima, pues no esta ligada necesariamente a la culpa de un fun-
cionario determinado, Basta con poner de manifiesto una mala marcha ge-
neral y anénima del Servicio; basta con demostrar que el Servicio, en su
organizaciéon o en su funcionamiento, ha sido defectuoso, y que el dafio
proviene de estos defectos. Se juzga al Servicio publico, no al fun-
cionario (4).

La culpa del Servicio es muy variada en matices. No toda la culpa del
Servicio engendra automaticamente la responsabilidad. Hace falta un cierto
grado de defectuosidad que varia segin los servicios, los lugares y las cir-
cunstancias. En cada caso, el Consejo de Estado aprecia la culpa «in con-
creto», segun las circunstancias y segiin la diligencia media que puede
exigirse razonablemente al mismo.

El Consejo de Estado ha ido fijando poco a poco los caracteres de la
culpa del Servicio publico con relacion a los hechos susceptibles de cons-
tituir culpa del Servicio y al grado de gravedad que debe presentar dicha
culpa para dar origen a responsabilidad.

a’) Hechos suceptibles de constituir una culpa del Servicio piiblico.—
Han ido multiplicindose y podemos agruparlos, siguiendo a DUEZ, bajo tres
ribricas que, en cierta medida, corresponden a las etapas del desarrollo
cronolégico de la culpa del Servicio publico: 1.° El Servicio ha funcio-
nado mal. 2.° E] Servicio no ha funcionado. 3.° El Servicio ha funciona-
do, pero tardiamente.

b’) E! Servicio ha funcionado mal.—-Busquemos algunos ejemplos en
Ia jurisprudencia francesa para mostrar la variedad de casos en que puede
aparecer el mal funcionamiento del Servicio publico: responsabilidad
administrativa en caso de muerte o heridas provocadas por el defectuoso
funcionamiento del Servicio de policia (un guarda campestre, al querer
matar a un perro rabioso, hiere a una persona); del Servicio de pesas y
medidas (mientras se realiza el aferimiento, un trozo de metal salta v

(4) Duvez (Paul) y DeBevre (Guy), Traité de Droit administratif, 1952, pag. 421.
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hiere en el ojo a uno de los presentes); por accidentes pludumdos por los
vehiculos y aviones de la Administracion, ete,

¢’} El Servicio no ha funcionado.—Se considera que el ejercicio de
la competencia no es un privilegio, sino un deber del {uncionario, que tiene
la obligacién funcional de estar vigilante, incluso tratindose de compe-
tencia discrecional. Gracias a estas ideas, el Consejo de Estado va a adqui-
rir un cierto derecho de inspeccion sobre la Adminisiracion publica. No
podra mandarle directamente que actie, pero podra declararle responsa-
ble de las consecuencias de su pasividad, aun cuendo esta inaccién no
constituya una ilegalidad, en el sentid8 estricto, por no tratarse de una
competencia reglada.

La jurisprudencia dicté sus primeras resoluciones en materia de obras
publicas. El Consejo de Estado ha declarado responsable a la Adminis.
tracién cuando el accidente se debe a la falta de una obra piblica necesa-
ria o a su conservaciéon defectuosa (falta de parapeto protector en una
carretera, falta o insuficiencia de sefiales en sitios peligrosos, el peatén
que cae en un hoyo de la calzada cerca de una parada de tranvia. sin que
hubiera una proteccién especial).

Esta responsabilidad se ha extendido a otros servicios (policia, ense-
fanza, custodia de personas).

d’) El Servicio ha funcionado tardiamente.—Es la iltima conquista
de la doctrina de la culpa del Servicio piublico. La responsabilidad por la
lentitud administrativa. La Administracién tiene el deber general de ser
diligente, y la falta de un cierto grado de diligencia administrativa sera
sancionada con la responsabilidad. La idea es muy interesante. El Consejo
de Estado afirma asi un control sobre la actividad administrativa. Incluso
cuando Ja Administracién no esta obligada por la Ley a actuar dentro de
plazos fijos; el Consejo de Estado proclama su facultad de censurar la
inercia de Ja Administracién y de sacar la consecuencia légica en el terre-
no de la responsabilidad.

La Administracién puede ser declarada responsable por lentitud exce-
siva. Asi resulta de la jurisprudencia: retraso en el licenciamiento por
la Autoridad militar de un joven’alistado irregularmente (an minero se
habia alistado en la Leg®n Extranjera con nombre falso, sin consentimien-
to paterno). El alistamiento era nulo. Comprobada la irregularidad, la
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Autoridad militar tardé dos meses en contestar a la- instancia del padre.
Entre tanto, el muchacho habia muerto en un combate.

Retraso en el traslado de una reclamacién (un perro cogido por los
laceros es reclamado por el propietario. El traslado al Servicio competente
fué tan lento, que el perro fué muerto antes de que la reclamacion llegara
a los encargados del depésito de perros).

e') Grado de gravedad de la culpa para dar origen a la responsabili-
dad de la Administracion.—No toda la culpa del Servicio piblico produce
automaticamente la responsabilidad de la Administracién. Es preciso un
cierto grado de gravedad de la culpa. Es cuestién de apreciacién in con-
creto en cada caso.

En esta parte hay que distinguir los hechos materiales y los actos ju-
ridicos.

Cuando se trata del funcionamiento material del Servicio, el Consejo
de Estado, al apreciar las negligencias, errores, omisiones o retrasos, tie-
ne en cuenta una serie de factores: cicunstancias de tiempo (guerra,
epidemias, calamidades piiblicas); de lugar (la metrépoli o las colonias);
las cargas del servicio y los recursos de que dispone; situacion de la victi-
ma respecto del servicio (terceros o usuarios, utilizaciéon voluntaria o for.
zosa del servicio, a titulo gratuito u oneroso, culpa de la victima); natu-
raleza del Servicio publico autor del dano. Para ciertos servicio, el Con-
sejo de Estado se muestra mas exigente, hablando de culpa grave; por
ejemplo : el servicio de policia administrativa, que tiende a asegurar el
mantenimiento del orden piblico con medidas preventivas y, en su caso,
con el empleo de la fuerza. Este servicio atiende a una tarea dificil y deli-
cada, y, en consecuencia, su responsabilidad debe dosificarse con pru-
dencia para evitar que el temor a pleitos pueda enervar el funcionamiento
del servicio.

Cuando se trata de actos juridicos, la ilegalidad se traduce evidente-
mente en una culpa del servicio. El acto ilegal prueba que el servicio ha
funcionado mal. Mas no toda ilegalidad genera automaticamente la res-
ponsabilidad. Es precisa una ilegalidad de cierta gravedad. llegalidad y
responsabilidad son, pues, dos conceptos auténomos.

De la jurisprudencia pueden extraerse las siguientes reglas :

1.« Las ilegalidades graves ocasionan siempre la responsabilidad de
la Administracion. Asi, 1a violacién de la cosa juzgada, la violacién de la
ley, la desviacién del poder y la incompetencia rationae materiae.
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2.2 Las ilegalidades menos graves, esto es, los vicios de procedimien-
to, la incompetencia rationae personae, no siempre la originan. En estos
casos, la Administracion puede reformar el acto ilegal, y en estas condi-
ciones, si el acto es reformado regularmente, el particular no sufrira, en
definitiva, el daiio. Ademas, phede ocurrir que el acto ilegal en la forma,
sea legal en el fondo.

3.—Daiios causados en el ejercicio de la potestad discrecional.

Del examen de la jurisprudencia francesa resulta que la Administra-
cién puede estar sujeta a responsabilidad en el ejercicio de la potestad
discrecional.

A igual conclusién se llega estudiando la jurisprudencia italiana. Fl
fundamento de la responsabilidad esta en la violacién del principio nen.i-
nem laedere, que limita a la poiestad discrecional.

Hay sentencias muy interesantes. Asi, las de 11 de julio de 1950 y fe-
brero de 1951. Segiin ellas, aunque la organizacién de un servicio publico
entra dentro de la esfera discrecional de la Administracién activa, nada
impide al juez comprobar si el hecho lesivo de un derecho subjetivo pri-
'ado ha traspasado los limites del Poder ejecutivo, vislando en el ejercicio
de la funcién o del servicio normas legales o reglamentarias, o bien aqucl
grado de diligencia o de prudencia elemental exigida por el principio del
neminen laedere.

Al investigar acerca del grado de diligencia o prudencia elemental,
el juez debera tener en cuenta las circunstancias especiales del caso.

Hay, pues, una cierta separacion entre los dos momentos: ejercicio
del poder discrecional y violacion de las normas de la prudencia comuin,
en las que el particular tiene derecho a confiar.

Es muy interesante la distincién entre discrecionalidad administrativa
v discrecionalidad técnica, sujeta esta ultima a la fiscalizacién de los
Tribunales.

Asi, el modo de ejecucion de una obra piiblica pertenece a Ja discre-
cionalidad téenica (Sentencia 5 abril 1949). El modo de ejecucién mate-
rial de una obra publica escapa a lo discrecional, dice ALESs1, por
no plantear cuestiones administrativas, sino meramente técnicas, esto es,

cuestiones que deben ser resueltas unicamente a base de los principins
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técnicos de la construccion que obligan a la Administracion lo mismo
que a cualquier constructor privado.

4.—Imputabilidad.

Un elemento esencial de la responszabilidad de la Administracion es la
relaciéon de causalidad entre la actividad administrativa y el daiio, c¢n
cuya virtud éste es imputable a ia Administracion. Mas ;cuindo puede
imputarse un acto u omisiéon a la Administracién publica?

La Administracién, como persona juridica, tiene que obrar siempre
mediante agentes o funcionarios. Ahora bien, el funcionario puede haber
obrado dentro de los limites de sus alribuciones o, por el contrario, pue-
de haberlos transgredido. En el primer caso, cuando el funcionario ha
actuado dentro de la ley, es indudable que sus acios se imputan a la
Administracién. En el segundo, los acios ilegales ¢son actos de la Admi-
uistracion, o deben, por el contrario, considcrarse como meros actos per-
sonales del agente?

Segin la doctrina dominante, el criterio que sirve para atribuir o
imputar los actos a la Administracién es el fin perseguido por el funcio-
nario o agente. El funcionario ha de perscguir un fin publico, para que
el acto, aun siendo ilegal, pueda reputarse propio de la Administracién.
Si el funcionario procura su propio interés, no obra como érgano de la
propia Administracién, pues asocia a sus funciones nn elemento personal
extraiio a los fines pdblicos. Entonces, como decia LAFERRIERE, aparece
no el funcionario, sino €l hombre con sus debilidades y sus pasiones.
Este es también el criterio de la jurisprudencia francesa e italiana. No
hay responsabilidad directa cuando el funcionario obra como persona
particular, realizando actos del todo extrafios a los fines de la Administra-
cién publica. El dolo rompe el nexo causal. Por eso no son imputables
a la Administracién los actos ilicitos realizados con dolo por los funciona-
rios, aunque estén relacionados con el ejercicio de sus funciones. '

En cambio, como caso curioso de imputabilidad, pondré el vigente
ejemplo de la jurisprudencia italiana. A un proveedor habitual de un
cuartel, que estaba aterido por el trabajo de descargar el carbén, un cara-
binero lo ofrecié por error, en vez de vino, fenol, que servia para la
desinfeccion y que estaba en un frasco gue se guardaba en la cimara de
seguridad donde también se conservaba el vino. El desgraciado proveedor
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bebié un vaso del veneno y murié. El Tribunal de Casacién, en sentencia
de 8 de junio de 1931, reconocié la responsabilidad de la Administra-
cién declarando que en ésta no sélo entran los dafios causados por sus depen-
dientes en el ejercicio de actividades encaminadas directamente a un fin
publico, sino también los dafos causados en el ejercicio de actividades
conexas, aunque sean de caracler instrumental (desinfeccién y abasteci-
mientos del cnartel en el caso en cuestion). Como lo que causé el dafio
fué el ofrecimienio hechio por el carabinero, sin saberlo (acto no doloso),
hay que inferir de esta sentencia que es suficiente, a efectos de la respon-
sabilidad, una relacion meramente ocasional de la accion u omisién del
funcionario con el servicio.

Mas la verdad es que en la practica es muy dificil determinar si el fun-
cionario ha obrado en interés propio v a menudo no aparece clara y ma-
nifiesta la oposicién entre la utilidad personal del funcionario y la de la
Administracién.

Por ello es muy acertada la posicién de JEZE. ;Qué imposibilidad 14-
gica o teérica hay para que la Administacién asuma la responsabilidad
por todas las faltas cometidas por los funcionarios publicos en el desarro-
Ho de los servicios publicos? : A

Es muy razonable este punto de vista. La Administracién debe incn-
rrir en respousabilidad siempre que un funcionario, en el ejercicio de su
cargo, cause un daiio. Aconsejan esta solucién dos razones:

1.= La culpa personal es mas grave que la culpa de servicio, y, no
obstante, el individuo, victima de una culpa personal, tendra menos pro-
babilidades de conseguir la reparacién del dafio, pues si Fiscus semper
solvendo est, no ocurre lo mismo al funcionario. 2.* El perjudicado ha
sido puesto en relacion con el funcionario culpable por el mecanismo del
Servicio publico; éste ha condicionado el dafio, luego debe respon-

der de él.

S.—La responsabilidad de la Administracion y la responsabilidad perso-
nal del funcionario.

Los ordenamientos juridicos mas progresivos, aun distinguiendo los
casos en que la Administracién responde directamente de los actos ilega-

(5) Jrze, «Revue du Droit Public», 1914, pags. 172 y ss.; ibidem, 1926, pag. 425.
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les o culposos de sus funcionarios, de aquellos en que cxiste una culpa
personal, un acto personal de éstos, tiende, sin embargo, en beneficio de
los particulares perjudicados, a reconocer una responsabilidad solidaria
de la Administracién piblica, de suerte que el particular pueda dirigirse
a la Administracién y no sélo con caracter subsidiario.

Asi, el Derecho italiano, o, mejor dicho, su jurisprudencia, admite la
responsabilidad de la Administracion aun por los actos ilegales de sus
funcionarios realizados con miras personales.y que no pueden conside-
rarse, por consiguiente, como actos propios de la Administracion. En
estos casos, la responsabilidad se llama indirecta, por tratarse no de un
hecho propio, sino de tereero; y tiene su apoyo legal en el articulo 2.049
del Cédigo civil, segin el cual el jefe de una empresa es responsable de
los dafios derivados de la misma. Dicha responsabilidad no se funda en
la culpa o ilegalidad, sino en una garantia, en la garantia que el que uti-
liza en su beneficio la actividad de sus dependientes esta obligado a prestar
por los daiios derivados de la actividad de los mismos. Fs una responsa-
bilidad objetiva fundada en el principic ubi commoda ibi et incommoda.
Esta responsabilidad se aplica en los cafos en, que el funcionario, con mi-
ras personales, no para un fin publico, ha causado un dafio. Sc aplica
incluso en caso del delito del funcionario, La jurisprudencia distingue lns
delitos culposos y los dolosos admitiendo la responsabilidad para aquéllos,
pero no para los dolosos.

La jurisprudencia del Consejo de Estado francés admite también la
responsabilidad de la Administracién en casos de culpa personal, cuando
ésta ha sido cometida en el servicio o con ocasion del servicio, si los me-
dios e instrumentos de la culpa han sido puestos a disposicién del culpable
por el servicio; si la victima ha sido puesta én presencia del culpable por
efecto del servicio; si, en una palabra, el servicio ha condicionado la reali-
zacion de la culpa o la produccion de sus consecuencias daiosas frente
a un individuo determinado.

Es lo que se llama acumulacion de responsabilidades. Fsta acumufa-
cién existe cuando la culpa personal ha sido cometida por el funcionario
en el ejercicio de sus funciones, eslo es, en el servicio. Mas frecuentemen-
te, el Consejo de Estado la ha admitido incluso cuando la culpa personal
ha sido cometida fuera del servicio. Asi, en materia de accidentes de auto-
mévil, en el caso de que el vehiculo de la Administracién ha sido utiliza-
do para fines personales.
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Naturalmente, la acumulacién de responsabilidad no entrana jamas
acumulacion de indemnizaciones.

En el Derecho aleman, 1a Administracién piblica se reserva el derecho
de repetir contra el funcionario culpable si éste ha obrado con dolo o cul-
pa grave.

Se observa, pues, como en la evolucién del Derecho existe una tenden-
cia a constituir una responsabilidad tinica de la Administracién para cu-
brir la responsabilidad personal del funcionario. Esta tendencia es muy
favorable al perjudicado, pues le permite dirigirse contra el Estado, en
la mayvoria de los casos, aunque exista una culpa personal. La reserva del
derecho a repetir contra el funcionario culpable concilia los dos intere-
ses, el de los particulares, que pueden, en la mayoria de los casos, conse-
guir la seguridad de la indemnizacion, y los de la Administracién, que
puede, en caso de culpa personal, repetir contra el funcionario culpable.

6.—Responsabilidad de la Administracion por daftos causados en el ejer-
cicio legal del Poder publico.

La Administacion ha de procurar la satisfaccion de los intereses pu-
blicos; intereses, por ello, supcriores v preferentes a los intereses privados.
Sucede, pues, con frecuencia que la Administracién publica, para alcan-
zar sus fines, ha de sacrificar no sélo simples intereses privados, sino inte-
reses protegidos juridicamente, esto es, derechos subjetivos.

En estos casos, en que la Administracién publica, con arreglo a la ley
v por razones de interés publico, sacrifica los derechos. de los particulares,
se va admitiendo la obligacion de indemnizar los dafios causados en cier-
tas condiciones.

Ha dicho con razén SaxTt RoMANO que el principio «qui jure suo utitur
neminem laedit» no tiene sino una acogida especialisima en el Derecho
publico, que no coincide con el sentido que recibe en Derecho privado.
En éste los derechos son de igual grado y vigor; en el Derecho piblico, los
derechos de los particulares deben ceder, cuando el interés publico lo
exija, ante los derechos del Estado (6).

A propésito dc este sacrificio de los derechos de los particulares, con-

16) Diritte amministrativo, pag. 62.
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viene observar, ante todo, que, naturalmente, no todos los derechos pue-
den ser objeto de sacrificio, aunque sea en interés publico.

Hay derechos tan intimamente ligados a la persona humana, cuyo sa-
erificio constituiria la negacién o anulacion de la personalidad humana.
Asi, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal. Es obvio
que el sacrificio de tales dereclhios s6lo es admisible en casos excepciona-
lisimos; por ejemplo, la guerra, pues la conservacién de la persona huma-
na es uno de los fines publicos mas eminentes y soélo puede ser superado
por el fin de Ja propia conservacién de la comunidad, que sélo rara vez esta
en peligro.

Hay otros derechos ligados también a la persona humana, pero en
grado menor que los anteriores (por ejemplo : la libertad y la dignidad.
que, como declara nuestro ordenamiento juridico, son valores eternos e
intangibles), y respecto de los cuales, si no parece admisible un sacrificio
total y permanente, en cuanto que significaria un grave detrimento de la
personalidad del hombre, es, sin embargo, admisible un sacrificio parcial,
esto es, limitado, en cuanto a su duracién o cxtensién. En el primer caso
existe mas bien una suspension del derecho; ¢n el segundo, es sacrificado
en alguna de sus manifestaciones (por ejemplo : para el derecho de liber-
tad, la prohibicién de ejercer una determinada industria),

En cambio, son susceptibles de sacrificio verdadero y total los derechos
patrimoniales. .

El sacrificio puede asumir formas diversas (7). En este punto conviene
hacer una observacién fundamental. Lo que distingue el sacrificio verda-
dero y propio, eventualmente indemnizable, de las limitactones del dere-
cho, no indemnizables, es el hecho de que mientras estas iiltimas se re-
fieren al derecho en abstracto independientemente de su pertenencia en
concreto a particulares, el sacrificio, por el contrario, akecta a los derechos
particulares en concreto, a los derechos pertienecientes a determinados in-
dividuos. '

Puede haber formas de sacrificio total y parcial del derecho. Una pri-
mera forma de sacrificio total es la apropiacién forzosa, por parte de la
Administracién publica, del bien objeto del derecho (asi, las diversas for-
mas de expropiaciéon forzosa); una segunda forma es la destruccion de la
cosa objeto del derecho (por ejemplo: demolicién de edificios, destruc-

(7) Acessi, ob. cit., pags. 22 y ss.
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cién de obras, de plantas, sacrificio de animales, etc., por razones de se-
guridad o de salud publicas).

El sacrificio puarcial puede serlo en cuanto .a su duracién (ocupacién
temporal de inmuebles, requisas militares) y zn cuanto a su extension (im-
posicién de servidumbres publicas y, en general, los daiios producidos a
los bienes de propiedad privada como consecuencia de la construccion y
conservacion de obras publicas).

Unas veces, las mas, el sacrificio de un derecho esta legitimado por una
norma que puede prever directamente el sacrificio (requisas, sacrificio de
animales, etc.), o puede legitimarlo de un modo indirecto al autorizar la
actividad administrativa de la que derivan danos para los particulares
{construccién de obras publicas, obras de urbanizacién, servicios sanita-
rios, etc.). »

A veces. el sacrificio del derecho esta justificado por Ja absoluta nece-
sidad piblica, por la urgencia, esto es, por el estado de necesidad, por el
derecho de defensa que tiene el Estado.

En muchos casos, las disposiciones legales, al prever el sacrificio del
derecho, establecen al mismo tiempo la obligacién de indemnizar el dano
consiguiente al titular del derecho (asi, la ley de expropiacién, el regla-
mento de epizootias, la ley de aguas, etc.).

Hoy, la doctrina y la jurisprudencia de los paises tienden a reconocer
el derecho a la indemnizacién, incluso en los casos en que falte disposicion
legal que lo reconozca expresamente.

Para justificar el derecho a la indemnizacién, tanto en el caso de existir
normas legales que lo concedan, como en el de silencio del legislador, la
doctrina acude a diversos principios juridicos: el enriquecimiento sin
causa, la igualdad ante las cargas publicas, el sacrificio especial, el ries-
go social.

En quellos casos en que la Administracion apropia o utiliza cosas de
los particulares (expropiacidn, ocupacién temporal, requisas, etc.) habra
un enriguecimiento injusto si no hubiere indemnizacién. Este principio,
como se ve, tiene alcance limitado, se refiere s6lo a la incautacién de
bienes.

Para unos autores, la obligacion de indcmnizar se funda en la igualdad
ante las cargas publicas. Los particulares no deben soportar, los unos mas
que los otros, las cargas impuestas en interés de todos. La justicia distri-
buniva exige el reparto por igual entre tudos los cindadanos de la carga
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derivada de una actividad realizada en interés publico; de donde resulta
que los perjuicios excepcionales deben ser sufridos por todos aquellos en
cuyo beneficio ha actuado el Poder publico.

La doctrina del sacrificio especiai es analoga. Cuando la Administra-
cién piblica causa un perjuicio material a un particular, imponiéndale
una carga desigual, la equidad y, la jusucia exigen una compensacién que
debe realizarse mediantc una indemnizacién pagada por la caja comun,
gencralizandose asi el sacrificio especial.

La doctrina del riesgo social tiene ain mayor importancia, pues es
aplicable no solo a los dafios causados por la actividad legal de la Admi-
nistracién piblica, por el funcionamiento normal de los Servicios publi-
cos, 5110 también a aquellos de que nos ocuparemos después, en que los
dafios han sido producidos por el funciozamiento anormal de los servicios
publicos y en los que no puede decirse que la lesion del derecho es un sa-
crificio del mismo hecho por la Administracién en aras del interés piblico
y con arreglo a derecho, esto es, un sacrificio legitimo. Y aqui es donde
se muestra como Ja responsabilidad de la Administracién va ganando
terreno cada vez mas, Y no sélo por principios juridicos politicos deriva-
dos de la moderna concepcién del Estado como Estado de Derecho. Son
la misma realidad social, las corrientes de la opinion publica, las que
imponen estas exigencias, demostrando, una vez mas, como dijo un ilus-
tre jurista, que el derecho es la vida.

La caracteristica de los tiempos modernos es la creciente intervencion
del Estado en la vida social, que se manifiesta como un hecho fatal en to-
dos los paises, cualquiera que sea su régimen politico. Ya no se trata sélo
de las funciones del Estado que hasta ahora habian sido consideradas como
las clasicas y permanentes (mantenimiento del orden juridico, defensa
contra el enemigo interior y exterior), sino de otras muchas que habian
sido consideradas por la doctrina liberal e individualista como ajenas a la
actividad estatal.

No es esta la ocasién de plantearse el problema de la extensién que
deba darse a la intervencién del Estado en los fines sociales. Seria pueril
poner en duda la conveniencia y legitimidad de tai accion frente a la
realidad y tendencia de los hechos; como ha dicho WAUTRAIN CAVAGNARI,
seria aventurado creer que esta especie de actio finium regundorum, que
tantos siglos Meva pendiente de juicio entre el Estado y los particularcs.
Jeba terminar algiin dia con una sentencia definitiva. Seran las condicio-
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nes sociales, siempre cambiantes, las que aconsejen la prudencia de los
organos del Estado definidores de Ia politica. Se comprende que el Estado
se interese por ¢l fomento fisico, intclectual, moral y material del pueblo,
porque asi aumentara su propia fuerza y vitalidad. Pero, ademas, y pe.
driamos afiadir sobre todo, son razones de justicia social las que han lle-
vado al Estado a intervenir en el plano de lo social y de lo econémico.

El Estado, para prestar todos esos servicios reclamados por la vida mo-
derna, por el deber de poner al alcance de todos los ciudadanos las ven-
tajas y comodidades del progreso, y por la obligacién de implantar la jys-
ticia social, utiliza fundamentalmente los medios de diversa indole que
le proporciona la Administracién. -

En ateucién, precisamente, a esos servicios que presta el Estado, los
modernos autores norteamericanos llaman al Estado contemporaneo Es-
tado de Servicio.

El estado tiene cada vez mas poder. La existencia del individuo esta
cada vez mas sujeta al Estado y depende cada dia mas de él, Como contra-
partida, el individuo necesita cada vez mas de proteccion juridica.

El empleo de denominacién 1an expresiva como Estado de Servicio po-
dria inducir a algunos a pensar que ha dejado de ser conveniente y ade-
cuada la expresién de Estado de Dereclhio para calificar al Estado moder-
no. Tal conclusidn seria errénea. El Estado moderno de los paises civili-
zados es ambas cosas: Estado de Servicio y Estado de Derecho. Son dos
aspectos del mismo o, si se quiere, el anverso y el reverso de la misimra
medalla. El Estado presta cada vez mas servicios al publico, pero lo hace
dentro del Derecho. El Derecho es el cauce por donde discurre la activi-
dad administrativa. ‘

Mas con ello aunenta la fuerza del Estado; sus actividades sobrepasan
en importancia las de los simples particulares, y, por tanto, los perjuicios
que puede causar a terceros son mas graves e incluso, a veces, desconoci-
dos en el Derecho civil. .. ,

Es un hecho caracteristico de la vida moderna el que los riesgos se
suceden con una intensidad hasta ahora desconocida; que el particular esta
sujeto a dichos peligros mucho mas que antes, que no puede eludirlos y
que no puede protegerse contra ellos. El principio de culpa es impropio
para la reparacion de los daios. i

También la Administracion crea tales situaciones excepcionales de pe-
ligro, a las que nadie puede sustraerse y en las que no hay defensa para
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el particular. Este sufre daiios. La Administracién no puede evitarlos, no
puede dejar de actuar, y, sin embargo, estd mas cerca de la causa del
dafio que la victima. Si la actividad de la Administracion se realiza en
beneficio de la colectividad, no es s6lo equitativo, sino también justo, en
el sentido de la justicia distributiva, que la victima sea indemnizada por
la colectividad.

Existe otro factor, también muy imporlante y que se refiere a la evo-
lucién del concepto mismo del Estado: ya en el ailo 1931, SAVATIER, en
un.trabajo titulado Vers la socialisation de la responsabilité et des risques
individueels, hacia notar que todo el derecho relativo a la responsabilidad
estaba en plena transformacién y presentaba como uno de los principios
que de manera mas o menos consciente dominaban en la legislaciéon y en
la jurisprudencia el de que «todo daiio sufrido accidentalmente por un
individuo o grupo de individuos debe, en una sociedad bien organizada,
hallar una reparacién segura» (8).

Esta evolucién tiene como origen, especialmente, el hecho de que la
opinién se ha familiarizado, por el prodigioso desarrollo del seguro, cen
la idea de la divisién o reparto de los riesgos. Se aspira a cargar sobre el
Estado la reparacion de los dailos, a establecer un seguro general a costa
del Estado.

Estas ideas han influido bastante en la ¢xtension de la responsabilidad
de la Administracidn.

a) Derecho francés.—Asi, en Francia, donde la responsabilidad de la
Administracién se desenvuelve a titulo principal dentro dcl marco juri-
dico de la culpa del Servicio publico, donde ésta es el principio basico, sin
embargo, el Consejo de Estado ha construido, a titulo secundario, junto
a la doctrina de la culpa del Servicio, una doctrina de la responsabilidad
por riesgo administrativo que se desarrolla audazmente en diversas di-
recciones que se van multiplicando.

Para casos en que la equidad exige la reparacién del dafio causado y
en la que la doctrina de la culpa del Servicio publico es técnicamente in-
suficiente para justificar la indemnizacién, ei Consejo de Estado utiliza el
sistema de la responsabilidad por riesgo.

Este sistema prescinde tanto de la culpa del Servicio publico como de

(8) Citado por W35)l1, Manel élémentaire de Droit administratif, 2.2 ed., 1929,
pag. 652.
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la culpa de un funcionario determinado. Para admitir la responsabilidad
no hay ya que referirse al hecho de saber si el servicio ha funcionado bien
o mal; la victima no tendra que probarlo. A la inversa, la Administracién
no podra eludir la responsabilidad probando que no tiene culpa. En con-
secuencia, basta con demostrar el lazo de causalidad entre la accién admi-
nistrativa y el daio sufrido, y que el dafio presenta ciertos caracteres in-
trinsecos, El sistema tiene grandes ventajas para la victima del dafo,
pues no tiene ya que discutir ni la existencia de la culpa del servicio ni el
grado de gravedad que presenta dicha culpa.

Para poner un limite a la extensién indefinida de la responsahnhdad de
la Administracién, el Consejo de Estado cxige que el daiio reina deter-
minados caracteres: ha de ser cierto, directo, especial y anormal.

No se indemnizan los perjuicios geuncrales que alcanzan o pueden
alcanzar a todos los particulares, ni aqueilos que ticnen la raturaleza y
gravedad de los peligros a que esta uno expuesto norma]men!e en la vida
en sociedad.

Al exigir la especialidad y la anormalidad dei daiio, el Consejo de
Estado se resiste a la idea de socializacion integral de los dafios derivados
de la actividad administrativa.

La primera aplicacién de la doctrina dei riesgo en Francia fué en ma-
teria de obras piblicas para proteger a la propiedad privada contra los
dafios permanentes derivados de las obras piblicas. En estos casos, mu-
chas veces los dafos son causados por el funcionamiento regular del Servi-
cio publico.

El arrét Couitéas de 1923 sefiala un nuevo rumbo. Un colono estable-
cido en Tinez pidié al Consejo de Estado la indemnizacién del perjuicio
producido por la negativa persistente de Ja Administracién a auxiliarle
en la ejecucién de una sentencia firme dictada por los Tribunales civiles
contra varios centenares de arabes que habian ocupado sin justo titulo
tierras de su propiedad. El Consejo de Estado, en su resolucién, subraya
que no puede reprocharse ninguna culpa a la Administracién. El Gobier-
no usé de sus poderes para el mantenimiento del orden y de la seguridad
publica, E1 Gobierno tiene el derecho de examinar las condiciones de
ejecucion de una sentencia firme y el derecho de rehusar el auxilio de
la fuerza armada, si estima que hay peligro para el orden y la seguridad
publica. Sin embargo. el Consejo de Estado concedié la indemnizacién
porque la equidad y el principio de la igualdad ante las cargas publicas
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exigen que el particular sacrificado a la paz del protectorado sea indem-
nizado del daiio causado sin culpa, pero anormal: anormatl en su causa,
aunque sea licita, pues ]la negativa a la ejecucion de las sentencias es ex-
cepcional.

El Consejo de Estado ha reconocido también la obligacién de indem-
nizar en los casos de negativa a la ejecucién de sentencias de expulsién
de los obreros huelguistas que ocupaban una fibrica.

Si la negativa a prestar auxilio de la fuerza publica a ejecutar una sen-
tencia judicial no se justificase por motivos de administracién piblica,
entonces la Administracién publica seria responsable, pero por culpa grave.

b) Derecho italiano.—En la legislacién italiana, muchas leyes espe-
ciales reconocen el deber de indemnizar los dafios causados a terceros por
actos legales (asi, en materia de expropiacion, de ocupacion temporal, de
requisas, de rescate de concesiones, de sacrificios dec animales enfermcs,
etcétera). _

El articulo 46 de la Ley de Expropiacion contiene un principio mas
general. Reconoce el derecho a indemnizacién a los propietarios de fincas

- que, por la ejecucién de obras de utilidad publica, sean gravados con servi-
dumbres o sufran un dafio permanente derivado de la pérdida o disminu-
cion de un derecho. '

La doctrina considera que existe un principio ain mas general estable-
cido en el articulo 42 de la Constitucion y en el 832 del Cédigo civil. a
saber : la inviolabilidad de la propiedad, que sélo puede cederse en todo
o en parte mediante justa indemnizacion. Este principio de la inviola-
bilidad de la propiedad o de la intangibilidad del patrimonio (ALEss})
se funda en la justicia distributiva y, en casos particulares, en el enrique-
cimiento sin causa, )

Para apreciar tal responsabilidad, el juez no tiene que indagar la cul-
pa del autor del daio. Basta con investigar el nexo causal entre el modo
de ejecutar la obra publica y el dafio permanente derivado de ella o la
violacién de un derecho de los propietarios de inmuebles vecinos a la finca
en que se ha ejecutado la obra. Se trata de una responsabilidad objetiva
por actos legales de la Administracion publica (Sentencia 5 abril 1949).

El daiio ha de ser especial (no una limitacién abstracta del derecho),
material, no transitorio, anormal, y ha de tratarse de la lesion de un de-
recho y no de un interés simple o legitimc. ‘
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En la legislacion italiana falta un precepto legal que reconozca con
caracter general la responsabilidad de la Administracién por actos lega-
les. En cambio, figura en el articulo 69 del anteproyecto de la Ley gene-
ral de la Administracién piblica redactado por la Comisién para la re-
forma de la Administracién, que declara que-«cuando un acto de la Admi-
nistracién publica origine la privacién o la limitacién de derechos o la
imposicién de servidumbres a cargo de un particular, y la facultad de dis-
poner la privacién o gravamen no derive de la ley con caracter general, el
particular tiene derecho a una indemnizacién».

_¢) Derecho alemdin.—No existe una regulacion general de esta mate-
ria en el derecho positivo. Pero, aparte de su reconocimiento en algunas
leyes especiales, la jurisprudencia aplica en este punto la doctrina del
sacrificio especial, derivada del respeto a la propiedad privada, estable-
cido en el articulo 14 de la ley fundamental de Bonn, y en los articulos 74
y 75 del derecho general prusiano, que rezan asi: «Los derechos particu-
lares de los miembros del Estado tienen que supeditarse a los derechos y
deberes dirigidos al fomento del bien comun, cuando exista oposicién entre
unos y otros. El Estado queda obligado a indemnizar a agucl cuyos dere-
chos particulares sea necesario sacrificar en beneficio de la comunidad.»

No da lugar a indemnizacién cualquier lesion de derecho; es precisn
que el Estado se vea obligado a sacrificar un derecho que entre en colisién
con el bien comin y que el titular del derecho sufra un dafio que repre-
sente un sacrificio especial que él rinda a la colectividad. El dafio ha de
ser especial v material, esto es, evaluable en dinero.

Este principio juridico se considera como un derecho consuetudinario,
arraigado en la conciencia juridiea del pueblo y admitido unanimemente
por la doctrina cientifica. El Tribunal del Reich, en jurisprudencia cons-
tante, estima los articulos 74 y 75 del Derecho general prusiano como de
general aplicacién en todo el territorio nacional.

7.—Responsabilidad por riesgo.
Hay easos, en que los daiios producidos a consecuencia de la actividad
administrativo no pueden ser indemnizados aplicando los dos sistemas ante-

riores de responsabilidad, por no existir ejecucién de acuerdos ilegales ni
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hechos culposos de agentes de la Adminisiracion, ni colisién de derechos
de la Administracién con derechos de los particulares, sino simplemente
danos excepcionales derivados de los peligros o riesgos que ocasiona la
actividad administrativa. Por ejemplo: la.explosién de un polvorin o de
un buque de guerra, la herida sufrida por un transeinte a consecuencia
de la explosién de un depésito de gas del Ayuntamiento, etc.

En estos casos, razones de equidad exigen la indemnizacion de los da-
fios sufridos por los perjudicados.

El Consejo de Estado francés aplica en estos casos la doctrina del riesgo
administrativo : explosién del puente de la Double Couronne, en los alre-
dedores de Paris, causando dafios en los inmuebles vecinos; muerte de un
marinero de un barco por la explosién de un crucero que estaba préximo;
daiios producidos por las conducciones de gas y electricidad. Tratase de
riesgos excepcionales debidos a la vecindad peligrosa de cosas, bienes u
obras de la Administracion.

Se ha aplicado también al funcionamiento de los servicios publicos
cuya actividad y medios son peligrosos para terceros. Por ejemplo: el
servicio de policia. Dos resoluciones de 1949 declaran: Si en principio el
servicio de policia sélo puede ser responsable de los daiios imputables a
una culpa grave cometida por los ageptes en el ejercicio de sus funciones,
la Administracién incurre en responsabilidad, inciuso en ausencia de tal
culpa, en los casos en que el personal de la policia hace uso de armas o
instrumentos que implican riesgos excepcionales para las personas y los
bienes y en que los dafios sufridos en tales circunstancias exceden, por su
gravedad, de las cargas que deben soportar los particulares como contra-
partida de las ventajas que resulten de la existencia de este scrvicio pi-
blico.

Con la doctrina del riesgo, la responsabilidad se aplica incluso a los
dafios producidos por caso fortuito. '

El caso fortuito significa que el accidente que ha causado el dafio re-
sulte de una causa desconocida. Por tanto, el accidente no podia ni pre-
verse ni evitarse. Para HAURIOU, el caso fortuito, en realidad, no es mas
que una culpa de servicio que se descunoce. La cauza del accidente es
desconocida porque la técnica industriai y cientifica, en su estado actual,
es impotente para revelarla; pero este caracter desconocido es provisional
y llegara el dia en que, gracias a los descubrimientos cientificos, se hara
la luz acerca de las causas de tal accidente.
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El caso fortuito se refiere a eventos internos al servicio; se refiere al
funcionamiento mismo de la empresa o servicio; por ejemplo: en una
fabrica, es la explosion de una caldera; en una mina, la inflamacién
del grisy,

Debe distinguirse de la fuerza mayor; ésta supone un accidente cuya
causa es conocida, pero es irresistible, excede del poder de resistencia de
los medios humanos; proviene ademas de una fuerza externa (de la natu-
raleza o del Estado) que no puede ser dominada. La fuerza mayor, dice
HaurlOU, es, como el caso fortuito, un fenémeno imprevisto, pero es
extraiia a la empresa o servicio; por ejemplo: un terremoto, una inunda-
cién, una guerra civil, una invesién extranjera.

La distincién del caso fortuito y de la fuerza mayor apenas tiene inte-
rés practico en un sistema de responsabilidad fundado en la idea de cul-
pa, porque ni el caso fortuito ni la fuerza mayor pueden, como es légico,
imputarse al autor aparente del daiio.

En cambio, la distincién tiene un gran interés practico en la responsa-
bilidad por riesgo. porque si la fuerza mayor es causa de exoneracién, no
sucede igual con el caso fortuito. La fuerza mayor es externa al hecho da-
fioso. No puede establecerse una relacién de causalidad entre el hecho y
el daiio. En cambio, en el caso fortuito. se ignora la causa del dafio, pero
no puede destruirse la relacién de causalidad aparente entre el hecho per-
judicial y el dano.

En Alemania, la doctrina reciente (FORSTHOFF) propugna la obliga-
cién de indemnizar cuando el dafio ha sidocondicionado por una situa-
cién de peligro excepcional creada por la Administracién (9).

Si la actividad de la Administracién se realiza en beneficio de la co-
lectividad, no sélo es equitativo, sino también justo, conforme a la justi-
cia distributiva, que la victima sea indemnizada. La indemnizacién com-
prende tanto los dafios corporales como los materiaies. La doctrina del
sacrificio especial puede servir para justificar la indemnizacion.

La jurisprudencia tiende a este fin, pero en algunos casos, como no
puede aplicar la doctrina del sacrificio especial porque los articulo 74 y 75
del Derecho general prusiano exigen una colisién de derechos entre el par-
ticular y el Estado, que no se da en estos casos, ha tenido que acudir a com-
plicadas construcciones juridicas para justificar ]la indemnizacién. Asi, un

(9) ForstHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, tomo I, 2.2 ed., pag. 274.
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agente de policia ordena a un particular que custodic a un detenido durante
un corto tiempo, mientras va a hablar por teléfono con la Comisaria,
Entre tanto, el particular es muerto por ¢l detenido. Los huérfanos piden
una indemnizacién. Como no sirve la doctrina de la responsabilidad por
culpa ni la del sacrificio especial, se constituye como primer medio auxi-
liar una relacién contractual: si el agente de policia requiere la ayuda
del’ particular y éste acepta, se establece una relacién de mandato entre
el particular y el organismo a que sirve el policia. Como se trata de la
ejecucion de un acto de Poder publico, la relacién de mandato es de De-
recho piblico, de manera que los articulos del Cédigo civil sélo pueden
aplicarse por analogia. Pero entonces surge otra dificultad. Segiin el Cé-
digo civil, el mandato responde de los danos que puedan ocurrir casual-
mente al mandatario, pero sdlo frente a éste y no frente a sus familiares.
Para no desestimar la demanda, hubo que imaginar y admitir otro con-
trato, el de garantia tacita en el mandato. Segin el Tribunal del Reich,
el muerto, conforme a la experiencia de la vida, no hubiera asumido el
mandato sin haber asegurado a su familia contra el riesgo de un daiio.

FORSTHOFF se pregunta por qué el Tribunal del Reich, que podia ha-
ber resuelto el problema con la iunica solucién posible, la del sacrificio
especial, se cerré el camino y acudié a dificiles rodeos llenos de hipdtesis
y de ficciones, y concluye : son casos de esta naturaleza los que dan ocasién
a la jurisprudencia para aplicar y revisar la doctrina del sacrificio es-
pecial (10).

8.—Posibilidad de hallar un fundamento unico en las diversas clases de
responsabilidad de la Adminsstracion.

¢ No seria posible encontrar un fundamento doctrinal y de lege ferenda
unico para todos los casos de responsabilidad de la Administracion publi-
ca por los dafios causados en el funcionamiento de los servicios piiblicos?

Como acabamos de ver, la Administracién piblica puede causar daios,
lesionando los derechos de los particulares, por actos ilegales, por actos
legales y por los riesgos y peligros excepcionales creados por la propia
Administracién. ’ '

En unos o en otros casos encontramos siempre actos juridicos u opera-

(10) Ob. cit., pag. 277.
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ciones materiales realizados por sus funcionarios o agentes, o hechos acae-
cidos durante el funcionamiento del servicio, y unos dafios derivados dJe
los actos u omisiones de los funcionarios o del funcionamiento del servicio.

Razones de equidad, de justicia distributiva, de seguridad social, me:
atreveria a decir si no estuviera acunada esta palabra para otros fines,
reclaman Ja indemnizacién de los dafos sufridos por los particulares a
causa del desarrollo de la actividad administrativa,

No hay por qué acudir a la idea de culpa. La responsabilidad debe ser
objetiva. Para tener derecho a una indemnizacion, el particular perjudi-
cado no tiene por qué alegar ni probar una culpa, sino demostrar tan sélo
el lazo de causalidad existente entre la accién administrativa y el dafio su-
frido, y que éste presenta ciertos caracteres.

En efecto, los actos de la Administracién tienen por finalidad satisfacer
las necesidades comunes, aumentar el bienestar general. No obstante, en
la practica, las diversas manifestaciones de la actividad del Poder piblico
favodecen o perjudican de manera desigual a los individuos, v estos danos
o provehos desiguales obligarian al Estado, si la aplicacién del principio
fuese absoluta v no se le pusiesen limitaciones, a restablecer de continuo el
equilibrio roto vy a abonar indemnizaciones, con grave detrimento de la
Hacienda publica.

Esas limitaciones nacen de los caracteres que ha de reunir el dafio para
ser indemnizable. El dafio ha de ser individualizado, evaluable en dinero
y anormal

Tratandose de actos ilegales, su misma ilegalidad implica, en princi-
pio, la anormalidad del dafio. En todos los demas casos, sera necesario de-
mostrar la anormalidad del perjuicio.

La doctrina de 1a responsabilidad, dice WELTER, esti dominada por el
principio general que funda la seguridad de las relaciones juridicas en la
confianza necesaria que debe presidir las relaciones de la vida social. En
una cierta medida, variable segin las circunstancias, el particular debe
esperar que la Administracién actiie de manera que no entorpezca la sa-
tisfaccion de sus legitimas necesidades ni lesione su patrimonio. En la
medida que esta esperanza razonable sea defraudada, la equidad exige la
obligacién de indemnizar los daiios, aun fuera de toda culpa de la Admi-
nistracién (11). De otra parte, Ja Administracién tiene derecho a contar

(1D Wevrrer, Le contréle juridictionnel de la moralité administrative, 1920, pagi-
nas 390 y ss.
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con que los particulares acepten ciertas miolestias inherentes al funciona-
miento de los servicio publicos y que debian ser consideradas como servi-
dumbres sociales, pues, como dice FEUGEY, son cargas que deben soper-
tarse indistintamente por todos los individuos, hoy por uno, maiana por
otro (12).

Frente a la responsabilidad objetiva y directa de la Administracién,
se han opuesto dos inconvenientes: 1.° Ll interés de la Administracion.
La responsabilidad de la Administracién, si se extiende mucho, constituira
un freno muy fuerte para la actividad y libertad de la Administracién.
¢ No conducira a una abstencién perjuicial de la Administracién? No hay
que exagerar, dice DUEz. E] temor de la Administracién a una cierta res-
ponsabilidad puede ser también el comienzo de la sabiduria, Gracias a
elta, la accién administrativa podra llegar a ser menas impulsiva, mas re-
flexiva, mas correcta.

2.2 La eliminacion de la idea de culpa induce a la desaparicion de la
respensabilidad individual. En realidad, cste inconveniente no debe exis-
tir. La Administracion como persona moral no puede ni incurrir en
culpa ni tener sentido de la responsabilidad. Son sus funcionarios los
que incurren en una culpa que juridicamente se imputa a la Administra-
cién. Son ellos los tinicos que pueden tener sentido de la responsabilidad.
Si no se quiere embotar éste, conviene que la Administracién <e reserve
el derecho de repetir contra el funcionario culpable y que los Tribunales
no admitan facilmente la ausencia de culpa de los funcionarios, o el ca-
racter leve de la misma, cuando la Administracién les reclame el reintegro .
de las cantidades pagadas como indemnizacién de los dafios que ellos.
causaron,

9.—Derecho espariol.

En nuestro Derecho, 1a Ley de Régimen local (texto refundido de 16 de
diciembre de 1950), el Reglamento de Organizacién, funcionamiento y ré-
gimen juridico de las Corporaciones locales de 17 de mayo de 1952 y 1a
reciente Ley de Expropiacién forzosa de 16 de diciembre de 1954 han

(12) Feucey (Louis), Le dévéloppement jurisprudentiel de la théorie du risque en

matiére de responsabilité extracontractuelle de la puissance publique en dehors de la
matiere des travaux publics, 1927.
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introducido innovaciones en materia de rcsponsabilidad civil de la Admi-
nistracién piblica.

No quiere decir esto que faltasen preceptos relativos a la responsabi-
lidad de la Administracién. Por lo que toca a la derivada dc darios cau-
sados en el ejercicio legal del Poder piiblico, podemos recordar alguncs.
Asi, los articuloc 156 y 162 de la Ley de Aguas sobre la indemnizacién de
daiios causados para precaver o contener inundaciones inminentes y en
*casos urgentes de incendio o de otra calamidad publica. El articulo 84 de
la Ley de lo Contencioso-administrativo sobre indemnizacién de los inte-
vesados por el aplazamiento o inejecucién de sentencias de Jos Tribunales
Contencioso-administrativos. La Instruccién de Sanidad, por la destruc-
¢ién o detcrioros de objetos cuando lo exija la garantia de Ja desinfeccién.
La Ley y el Reglamento de epizootias, por el sacrificio de animales ataca-
dos de enfermedades infecto-contagiosas.

Algunas disposiciones especiales prevén también la indemnizacién por
la imposicién de ciertas servidumbres publicas; por ejemplo: la de paro
forzoso de corriente eléctrica, las servidumbres aéreas.
 La jurisprudencia gubernativa y la del Tribunal Supremo han reco-
nocido en muchos casos el derecho a indemnizar por los dafios derivados
de la ejecucién de acuerdos ajustadas a la ley, siempre que sufra lesion
el derecho de propicdad u otros derechos adquiridos de buena fe.

Asi, tres sentencias de los afos 1911 y 1912 reconocieron la obligacién
de indemnizar a los fabricantes de fésforos, cuya industria fué monopoli-
zada por la Hacienda.

Pero sobre todo, en materia de alineacién urbana y de policia muni-
cipal, son muy numerosas }las sentencias que, aun reconociendo la compe-
tencia municipal en la materia, establecen la obligacién de indemnizar
los dafios causados a los propietarios que, después de haber edificado ajus-
tandose a la linea que el Ayuntamiento les sehalé al autorizar la obra,
fueron obligados a separarse de ella en virtud de otro acuerdo que amplié
la anchura de la via publica; los dafios causados con las obras de adoqui-
nado de una calle, que, al elevar el nivel de esta, produjeron la acumula-
cién de las aguas pluviales y la inundacién consiguiente de una finca; los
causados en finca particular por las obras de variacién de desagiie de vn
lavadero, etc.

También se ha admitido el derecho de indemnizacién por lesion del
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derecho de propiedad industrial o de derechos adquiridos dc buena fe al
amparo de acuerdos ilegales que después fueron revocados.

La jurisprudencia se apoya, como fundamentos juridicos, en el prin-
cipio de que quien causa un daio debe repararlo, y en el de que las atri-
buciones que las leyes confieren a la Administracién no pueden extenderse
a privar de su propiedad a los particulares ni a imponer servidumbre sin
que precedan los requisitos que el Cédigo civil v la Ley de Expropiacion
establecen,

a) Responsabilidad por actos ilegales.—Con relacion a la responsa-
bilidad de la Administracién por los daiios causados en el ejercicio ilegal
del Poder piblico, debemos distinguir_entre el Estado y las Corporaciones
locales. El unico precepto comin a uno y a otras es el articulo 22 del Cé-
digo penal, que, segin la jurisprudencia,  establece la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, de los organismos estatales y de todas las Cor-
poraciones de Derecho publico por los delitos y faltas en que hubiesen
incurrido sus empleados y dependientes o servidores en el desempeiio de
sus funciones, obligaciones o cometido (S. de 22 noviembre 1947).

El Cédigo de Justicia militar prevé, en su articulo 206, la rcsponsabi-
lidad civil y subsidiaria del Estado por insolvencia del culpable o culpa-
bles, pertenecientes al Ejército, y a condiciéon dc que la responsabilidad
civil derive de delito o falta cometidos en ocasion de ejecutar un acto de
servicio reglamentariamente ordenado.

Como es sabido, el articulo 1.902 del Cédigo civil establece que el que
por accién u omisién causa daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causado.

El articulo 1.903 dispone que la obligacion del articulo anterior es exi-
gible no sélo por los actos u omisiones propias, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder. Declara el mismo articulo que el
Estado es responsable en este concepto cuando .obra por mediacién de un
agente especial, pero no cuando el dafio hubiere sido causade por el fun-
cionario a quien propiamente corresponde la gestién practicada.

La jurisprudencia, al aplicar este articulo, ha declarado que el Estado
no es responsable de los actos ejecutados por los empleados en el desem-
peiio de las funciones propias de su cargo, pues no cabe snpaner de parte
del Estado culpa, ni siquiera negligencia, en la organizacion de los servi-
cios publicos y en la designacién de sus agentes, sino, por el contrario,
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la previsién humanamente posible para que cada servicio responda al bien
general y al de los particulares interesados en su prestacion. En cambio,
el Estado es responsable cuando obra por mediacién de agente especial,
porque en esle caso cabe presumir en éi la culpa o negligencia, que es
la base generadora de esta clase de obligaciones.

Segun la jurisprudencia, agente cspecial es el que recibe un mandato
o comisién concreta determinada, ajena al ejercicio de su cargo, si es fun-
cionario piblico, para que en representacion del Estado, y obligandole
como mandatario suyo, cumpla el encargo que se le confia.

Por virtud de la interpretacion tan restrictiva del articulo 1.903 el
del Cédigo civil. no se hia dado un solo caszo de responsabilidad del Estado
por los daiios causados por culpa de los funcionarios en la prestacién de
los servicios publicos.

De manera que. e¢n nuesiro Derccho, cuando el funcionario del Estado
obra en el ejercicio de sus [unciones, existe solamente la responsabilidad
personal del funcionario por los dafios que haya causado con cunlpa o
negligencia. Esta responsabilidad esta regulada en la Ley de 5 de abril
de 1904,

Solamente, que yo recuerde, existe un caso de responsabilidad del Fs.
tado por daiios causados sin ajustarse a derecho. Es el previsto en el ar-
ticulo 21 de la Ley de 17 de julio de 1948 sobre conflictos jurisdiccionales.
Las autoridades administrativas, en cuanto reciban el oficio en que se les
requiera de inhibicién, suspenderan el procedimiento hasta la termina-
cién de la contienda. Podra, no obstanle, continuar validamente el proce-
dimiento administrativo, si el Ministro, a cuyo departamento corresponda
conocer el asunto por razén de la materia, asi lo acordase en. resolucién
fundada, por estimar que la suspensién puede causar grave perjuicio al
interés publico. Si la cuestién de competencia se decidiere a favor de la
jurisdiccién ordinaria, tendran los interesados derecho a que la Adminis-
tracién les indemnice los perjuicios que les hubicre irrogado el alzamien-
to de la suspensién del procedimiento administrativo, previa demostracién
cumplida de la existencia y cuantia de dichos perjuicios.

A mi modo de ver, se trata de un caso de responsabilidad por actuacion
ilegal, puesto que la decision del confliclo viene a demostirar que la Admi-
nistracién era incompetente. .

Como se echa de ver, nuestro ordenamiento juridico no puede ser mas
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deficiente en punto a la responsabilidad dci Estado por actos ilicites. No
solo se aplican ideas civilistas, sino, lo que es ain peor, se hace una
aplicacién de ellas para negar la responsabilidad del Estado. Hemos visto
que la doctrina y el Derecho cxiranjero, eu algunos casos, emplean las ins.
tituciones juridicas de la representacién o del mandato y de la responsa-
bilidad civil por culpa in comittendo o omittendo o in vigilando; pero
lo hacen precisamente para fundar y admitir la responsabilidad del Estado.

No es, pues, extraiio, que el lcgislador, en el preimbulo de la nueva
Ley de Expropiacién forzosa, aluda a la oportunidad «de poner remedio
a una de las mas graves deficiencias de nuestro régimen juridico adnii-
nistrativo, cual es la ausencia de una pauta legal idénea que permita ha-
cer efectiva la responsabilidad por danos causados por la Administracion.
Bajo el imperio de criterios juridico-administrativos, continua el preamn-
bulo, que habian caducado ya cuando fueron acoplados por nuestro orde-
namiento, los limites técnicos dentro de los cuales se desenvuelve entre
nosotros la responsabilidad por dafios de la Administracién, resultan hoy
tan angostos, por no decir prohibitives, que los resultados de la actividad
administrativa que lleva consigo una ineviiable secuela accidental de da-
fios residuales ¥ una constante creacién de riesgo se vierten al azar sobre
un patrimonio particular en verdaderas injusticias amparadas por un in-
justificado privilegio de exoneracién.

Es curiosa y atinada esta alusién a los riesgos creados por la propia
actividad administrativa.

En relacién con estos riesgos, merece recordarse la Ley de 31 de di-
ciembre de 1945, que establece la obligacién de indemnizar cuando las
Fuerzas militares o de Orden piblico, con ocasién del uso reglamentario
de las armas en actos propios del servicio, produjesen la muerte o incapa-
ctidad para el trabajo de alguna persona. Se trata aqui de un caso tipico
de aplicacién de la doctrina del riesgo excepcional, pues es excepcional
y anormal el riesgo que puede correr un particular de ser muerto o he-
rido con motivo del restablecimiento de orden publico.

También en la jurisprudencia gubernativa o judicial encontramos ca-
sos aislados de la aplicacidén, quiza involuniaria, de la doetrina del riesgo
o de la equidad.

Asi, la R. O. de 30 de diciembre de 1926 relativa a dafos causados en
una finca por la caida de un hidroavién &e Ta” Aeroniutica naval. En el
expediente que se promovié con motivo del suceso, todos los organismos
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consultados, incluso el Consejo de Estado, opinaron que faltaba un pre-
cepto legal del que resultara la responsabiiidad del Estado. «No obstante,
daclara la R. O., salta a la vista la injusticia que entraiia que los perjui-
cios que de modo fortuito se causan con deplorable frecuencia a conse-
cuencia del peligroso servicio de aviaciony recaigan exclusivamente sobre
la persona que eventualmente lo sufra en sus bienes, pues seria, sin duda,
mads ‘equitalivo que tales danos los soportara y sufragara la colectividad
nacional, o sea el Estado. El fundamento juridico para indemnizar lo halla
dicha R. O. de acuerdo con el Consejo de Estado «en el deber de indemni-
zar los perjuicios quien recibe el provecho; es decir, el interés piblico
obligado con el interés privado, por razones de equidady.

Es indudable que aqui se trata también de un riesgo excepcional pro-
vocado, como dice la R. O., por el peligroso servicio de aviacién,

En la sentencia de 6 de julio de 1917 se declaré la obligacién del ramo
de Guerra de indemnizar a un Catedratico que tenia establecida una cli-
nica operatoria. En un solar colindante se construycron unas cuadras para
el ramo de Guerra, y produjéronse las emanaciones consiguientes, que
alejaron a operados y enfermos de la, clinica, obligando a su propietario
a clausurarla. Es una aplicacién del riesgo anormal por vecindad.

Situacién muy distinta ofrece la responsabilidad de las Corporaciones
locales por los dafies causados por culpas o por ejecucion de acuerdos
ilegales.

El articulo 1.903 del Cédigo civil prohibié su aplicacién al Estado, pero
no a las demas entidades piiblicas. Por eso el Tribunal Supremo ha de-
clarado en muchos casos la responsabilidad civil@e los Ayuntamientos
invocando los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil. -

La culpa civil es alegada frecuentemente por la jurisprudencia.

Un particular sufrio fracturas y lesiones a causa de una explosion de
gas en un de los pozos registros pertenccientes al Ayuntamiento de Ma.
drid. La Sala de lo Civil declaré el caracter culposo del accidente, no
caso fortuito, apreciando culpa por omisién en los dependientes del Ayun.
tamiento, v le declaré responsable del dafio, con la consigniente obliga.
cion de indcmnizar.

Un Ayuntamiento ocupé indebida y arbitrariamente una propiedad
privada. El Tribunal Supremo reconocié la obligacion de indemnizar con
arreglo al articulo 1.902 dcl Cédigo civil, es decir, admitié una culpa in
comittendo del Ayuntamiento. iy '
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Otras veces, la jurisprudencia ha prescindido de la culpa civil y ha
fundado la obligacién de indemnizar en el daio producido por la lesién
de un derecho. Asi, en materia de indemnizacion de dafios y perjuicios
por la demolicién de edificios ruinosos que en realidad no lo eran, lns
Ayuntamientos han sido condenados a indemnizar el valor de las casas
derribadas. Las sentencias no aluden a la culpa, sino a la lesién del dere-
cho de propiedad.

La Ley municipal de 1935 establecié el principio de la responsabilidad
del Municipio con caricter geuneral en su arliculo 209. «Las entidades mn-
nicipales responderan civilmente dc los perjuicios y dafios que al derecho
de los particulares irrogue la actuacion de sus érganos de gobierno, o la
de sus funcionarios, en la esfera de las atribuciones rcspectivas, directa o
indirectamente, segin los casos.»

Quiza fuera por la falta de reglamentacion de la Ley para determinar
en qué casos la responsabilidad era directa o indirecta, pero lo cierto es
que no hallé aplicacion.

Tampoco tuvo aplicacién el articulo 41 de la Constitucién de 1a Re-
publica, que Teconocié la responsabilidad de la Administracién piblica
con caracter subsidiario por los actos de un funcionaric que en el ejercicio
de su cargo infringiere sus deberes con perjuicio de tercero.

No se dict6 la ley prevista en dicho articulo.

b) El nuevo Derecho en materia de Administracion local.

Como decia anteriormente, la nueva Ley de Régimen local v el Re-
glamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las Corpo-
raciones locales han introducido cambios sustanciales en la materia.

En primer lugar, se declara la responsabilidad civil, por dafios, de las

.entidades locales, de un modo general, sin distinguir entre actos legales
e ilegales.

En efecto, Ja Ley (art. 405) establece que las entidadcs locales respon-
deran civilmente en forma directa o subsidiaria, segin se especifica en
el articulo 406 de la misma Ley, de los perjuicio y dafios que al derecho
de los particulares irrogue la actuacion de sus érganos de gobierno o la
de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus atribuciones respectivas.
El daiio habra de ser efectivo, material e individualizado.

Como se ve, 1a Ley no hace ninguna rcferencia a actos ilegales o cul-
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Posos, o a actos o hechos legales, sino que se limita a exigir dos condicio-
nes : una, de imputabilidad, esto es. que los perjuicios y dafios hayan sido
irrogados por la actuacién de los 6rganos de gobierno, funcionarios o agen-
tes de las entidades Jocales; y otra, que se refiere a los caracteres que han de
tener el daio para indemnizarle : efectivo, material e individualizado,

Tampoco el Reglamento distingue la actuacion legal o ilegal a efectos
de su imputacion, sino que se limita tambicn a recalcar los caracteres que
debe tener el daiio. «Para que proceda la responsabilidad civil, el daiio
habra de ser efectivo, material e individualizado, sin que pueda admi-
tirse la obligacién de supuestos perjuicios no producidos.»

Nos encontramos, pues, ante un caso de responsabilidad objetiva. Si
se han producido daiios que rednan cierios caracteres y estos dafios hon
sido causados por la actuacién de los érganos o agentes de las entidades
locales, éstas quedan obligadas a indemnizarlos. No hay mas que probar los
caracteres del daiio y el hecho causal entre éstos y la actuacién de las en-
tidades locales.

La Ley lo finico que distingue es la clase de responsabilidad civil de
las entidades locales, segiin los casos.

La responsabilidad sera directa cuando los dafnos hayan sido produci-
dos con ocasién del funcionamiente de los servicios publicos o del ejer-
cicio de las atribuciones de la entidad local, sin culpa o negligencia graves
imputables personalmente a sus Autoridades, funcionarios o agentes (ar-
ticulo 406, parrafo 2.°).

Y sera subsidiaria la responsabilidad de las Entidades locales cuando
los dafios hayan sido causados por culpa o negligencia graves imputables
personalmente a sus Autoridades, funcionarios o agentes en el ejercicio
de su cargo (art. 409). )

Como se ve, la culpa o negligencia gi1aves. de las autoridades o funcio-
narios es Jo que convierte en subsidiaria la responsabilidad civil de las
entidades locales, La responsabilidad de ia Administracion local existe
siempre, haya o no culpa grave. Pero si existe tal culpa o negligencia, la
responsabilidad, entonces, es solo subsidiaria. Es decir, que el particular
para tener derecho a indemnizacién no tendra que probar la culpa, leve
o grave, de los érganos y dependienies de la Administracién local, sino
solamente que la actuacién de éstos ha tenido lugar en el ejercicio de sus
cargos y que ha ocasionado un daiio matenal, efectivo e individualizado.

Ahora bicn, el hecho de saber si lia habido o no culpa o negligencia
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graves imputables personalmente a ias autoridades y funcionarios, tiene
gran importancia, porque, de existir la responsabilidad de 1a Administra-
cidn, sera sélo subsidiaria.

La calificacién de la culpa, caso de existir, de grave o leve, es muy
dificil hacerla a priori para el particular. Sélo los Tribunales pueden ha-
cerlo con valor legal y con pleno conocimiento de causa.

La Ley, mejor dicho, el Reglamento, ofrece el medio juridico habil
para tal calificacién,

E] dafio sufrido por el particular puede tener su origen en la ejecucién
de un acto juridico ilegal o en una simple operacién material con gcasién
del funcionamiento de los servicios piblicos.

Si se trata de ]a ejecuciéon de un acto ilegal, el particular puede hacer
dos cosas: impugnar primero el acto ilegal, y después, mediante acciéon
separada, pedir la indemnizacién de dafios y perjuicios o, simultineamen-
te, impugnar el acuerdo y reclamar la coripensacién de los daiios.

Tanto en la accién de dafos aislada como en la accién conjunta de
impugnacion y de danos, seran partes en el proceso la entidad local y las
autoridades o funcionarios que hubiesen adoptado la resolucién, y la sen-
tencia determinara la entidad o persona responsable, con expresién, en
su caso, de la cuantia de la indemnizacién.

Asi, pues, el juez o Tribunal determinara: 1. Si el dafio es imputa-
ble, por relacién de causa a efecto, a la actuaeion de los 6rganos de la enti-
dad local. 2.° Si el daiio es efectivo, mnaterial e individualizado. 3.° Si ha
habitlo o no culpa ¢ negligencia grave personal. Si la ha habido, declara
responsable directo al funcionario culpable, y subsidiariamente a la enti-
dad local.

Si después de ejecutada la sentencia, el particular no hubiera obtenido
completo resarcimiento, podra solicitar del Tribunal que se haga efectiva
la responsabilidad subsidiaria de la Administracién.

Si los dafios han sido producidos por un hecho material o una omi-
sién, naturalmente, no habra qgue impugnar ningin acuerdo, puesto que
no existe. Habra que ejercitar solamente ia accién de daiios contra la en-
tidad local, v si se conoce el funcionario autor del hecho, éste sera también
parte en el pleito.

Y lo mismo habra que hacer en el caso de que el dafio provenga de la
ejecucion de un acuerdo legal o de un hecho debido a caso fortuito con
ocasion del funcionamiento de un servicio piiblico. Al emplear la Ley la
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expresion de dafios producidos con ocasion del funcionamiento de los
servicios pitblicos, denota bien a las claras su propésito de indemnizar ios
daiios que reunan los requisitos legales, hayanse o no ocasionado con culpa
o sin culpa, incluso los sobrevenidos por caso fortuito. En cambio, no se-
ran indemnizables los debidos a fuerza mayor, pues éstos tienen su origen
en una causa extraia, externa al servicio. Recuérdese lo que deciamos al
comienzo de este articulo. Con relacién a la responsabilidad civil subsi-
diaria, interesa hacer algunas consideracioites. Podria creerse que en los
casos de culpa o negligencia graves o de infracciéon legal manifiesta, que
el Reglamento califica de culpa grave, el particular, en todo caso, necesita
que previamente y por sentencia judicial firme haya sido dcclarado res-
ponsable directo el funcionario o reconocida la infraccion legal para que
la Administracién local le indemnice de los dafios y perjuicios en cuanto
no haya obtenido del funcionario cnlpable,

Sin embargo, no es asi. La Ley sélo dice que, tratandose de responsa-
bilidad subsidiaria y para ejercer en este caso la accién de daiios y perjui-
cios, serd menester que la infraccién legal haya sido declarada previa-
mente en sentencia firme,

Observamos, en primer lugar, que se refiere solamente a dafios deri-
vados de infraccion legal, no a los producidos por hechos materiales cul-
posos; y en segundo término, que se refiere a la accién de daifios y perjui-
cios, esto es, a un recurso ante los Tribunales.

Nada obsta, pues, a que, aun en los casos en que el particular suponga
que ha habido infraccién legal manifiesia o culpa grave de una autoridad
o funcionario, pueda dicho particular dirigirse directamente en via admi-
nistrativa a la entidad pidiendo la indemnizaciéon de dafios y perjuicios
v a que ella se los abone.

En efecto, el articulo 410 de la Ley de Régimen local dispone que la
Corporacidn local podra instruir expedicnte para la declaracién de res-
ponsabilidad civil de sus autoridades, funcionarios y dependientes que
por culpa y negligencia graves hubieren causado dafios y perjuicio a la
propia Corporacidn o a tercero, si éstos hubieren sido indeminizados por
aquélla.

Como se echa de ver, la Corporacién puede indemnizar a tercero los
dafios y perjuicios que les hubiera causado la culpa o negligencia graves
de sus 6rganos y agentes. O, lo que es lo mismo, se prevé que la Adminis-
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tracion local ahone la indemnizacion de daiios directamente a los perju-
dicados aun en el caso de que sélo sea responsabilidad subsidiaria.

Indudablemente, ésta es una soiucién muy favorable para conseguir
una justa indemnizacién.

Naturalmentc que no es facil de prever tan gencrosa -conducta por par-
te de la Administracién, pero no seran obstaculos legales los que a ello
se opongan,

Las autoridades y funcionarios no quedan desprovistos de garantia,
puesto que, aparte de la defensa que pueden hacer de su conducta en el
tramite de audiencia del expediente que se les instruya a tal efecto, po-
dran interponer contra el aeuerdo declaratorio de responsabilidad un re-
curso con efectos suspenszivos ante el Tribunal provincial de lo Contencioso-
administrativo. Y. en este caso, ¢l Tribunal determinara si hubo o no cul-
pa grave, e incluso, a mi juicio, podra discatirse si el dafio reunia los ca-
racteres de material efectivo e individualizado, pues annque existiera
culpa grave, si el daiio no presenta esos caracteres, no podria declararse
la responsabilidad de los funcionarios.

a’) Caracteres del dato.—FEn primer lugar, la Ley exige que sc trate
de la lesion de un derecho; por consiguiente, los simples intcreses, e in-
cluso los intereses legilimos, no estan protegidos a efectos de la indemni-
zacion.

El dafio ha de ser efectivo, sin que pueda admitirse, segiin reiterada
jurisprudencia, la alegacion de supuestos perjuicios que no se han pro-
ducido y que, dc producirses serian indemmizables en su dia. Asi lo esta-
blece también el Reglamento.

El dafio ha de sér material, c¢sto cs, evaluable en dinero. El daio mo-
ral, el pretium doloris, no es indemmzable; como declara la jurispruden-
cia, no es procedente la indemnizacién de dafos y perjuicios cuando el
reclamante no acredita suficientemente ia existencia de los mismos ni de-
muestra con datos exactos o irrecusables la cuantia en que los fija. No
puede convertirsc el derecho a una indemnizacién en fuente de riqueza.
con dafio de la Administracién, que esta obligada tan sélo al abono de
lo justo,

El Reglamento recoge estos principios jurisprudenciales. La Adminis-
tracion sélo estara obligada al abono de lo que sea justo y no procedera
la indemnizacién de dafios v perjuicios cuando el reclamante no acredite

48



LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION PUCLICA

su existencia ni demuestre con dalos exactos e irrevocables la cuantia en
que los fije.

- b’) Competencia.—La determinacion del Tribunal competente resul-
ta de la naturaleza del derecho lesionado. Tratandose de derechos admi-
nistrativos, sera competente el Tribunal provincial de lo Contencioso-
administrativo; en caso de lesién de derechos civiles, lo sera la jurisdic-
cién ordinaria (Ley, art. 407).

Segun la jurisprudencia, afectan a los derechos de caracter civil todos los
acuerdos que influyen en las condiciones de la propiedad, en la forma de
un disfrute y aprovechamiento, asi como en los desmerecimientos de su
valor (Sentencia 17 diciembre 1902).

Sin embargo, puede ocurrir que haya acuerdos ilegales que en si mis-
mos no puedan ser impugnados ante la jurisdiccion ordinaria, sino aunte
la contencioso-administrativa, y que, en cambio, en su ejecucién lesio-
nan dercchos civiles. En este caso, habria una dualidad de acciones ante
jurisdicciones distintas,

Por razones de ecomomia procesal y de unidad de jurisprudencia,
dispone el Reglamento que el Iribunal que hubiese conocido en primera
o tnica instancia del recurso interpuesto contra el acto o acuerdo decla-

" rado ilegal, sera también compelente para entender en la demanda de
indemnizaeién, y el particular lesionado podra pedir el resarcimiente de
los dafios v perjuicios al impugnar la ilegalidad de dicho acto o acuerdo.

¢’) Plazo para reclamar.—Ninguna rcclamacion contra las entidades
locales, a titulo de danos v perjuicios, sera admitida gubernativamente
pasado un afio desde el hecho en que se funde el reclamante, quedando
a éste tinicamente durante otro aiio el ejercicio de la accién judicial ante
los Tribunales competentes (Ley, art. 411). )

Del texto de la Ley resulta claramente que el particular perjudicado
puede prescindir de la via gubernativa, dejando transcurrir un ano, sin
reclamar en dicha via. pues que tiene aun otro ano para ejercer la accién
ante los Tribunales. .

El Reglamento, en su articulo 381, ha suprimido tal interpretacidn.
Los dafios y perjuicios han de reclamarse previamente en via gubernati-
va, y como esto ha de hacerse durante el primer afio, resulta que si no lo
hace pierde la accién para reclamar aiite los Tribunales durante el otro
ano siguiente.
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Creo que el Reglamento ha ido demasiado lejos, pues priva al particu-
lar de una accién que le concede la Ley.

Segiin la Ley, en caso de responsabilidad subsidiaria de las entidades
locales, el plazo para la reclamacién comenzara a contarse desde la noti-
ficacién de la sentencia firme declaratoria de la infraccién legal, culpa o
negligencia del responsable directo, esto es, de la autoridad o funcionario.

Como hemos visto anteriormente, en la mayoria de los casos el par-
ticular, tratindose de dafios causados por la ejecucion de acuerdos ilega-
les, al mismo tiempo que impugna la legalidad del acuerdo, pedira la
indemnizacién de dafios y perjuicios. Y en este caso la sentencia decla-
rari, si concurren las circunstancias legales, la responsabilidad directa
o subsidiaria de la Administracion. Por tanto, en estos casos, que seran
los mas frecuentes, no jugara el citado precepto legal.

Como hemos visto también, las mismas razones concurren para que,
tratandose de dafios producidos por hechos u omisiones materiales, el
particular pueda dirigirse directamente countra la entidad local, en cuyo
caso el Tribunal determinara igualmente si existe responsabilidad de la
Administracion y, en caso afirmativo, st ésta es directa o subsidiaria.

Por consiguiente, los tinicos casos en que, a mi juicio, puede jugar el
plazo de un afic para ejercitar la accion de responsabilidad subsidiaria a
contar desde la notificacién de la senlencia firme declaratoria de la infrac-
cién legal o de la culpa y negligencia del responsable directo son los si-
guientes : cuando el particular haya recurrido solamente contra el acuerdo
y haya recaido sentencia declarando su ilegalidad, o cuando el perjudi-
cado haya ejercitado la accién de responsabilidad civil contra la autoridad
o funcionario causantes del dafio y los Tribunales hayar. <eclarado a és-
tos culpables. _

Fijémonos en que la ley, en este punto, no exige ¢ se declare que
la infraccién legal es manifiesta ni que la culpa o neglhgencia son graves.
Esta es una cuestion subsiguiente que decidira el Tribunal al resolver Ja
accién inlerpuesta por el particular pidiendo dafios y perjuicios a la en-
tidad local. Y en ese momento puede muy bien ocurrir que el Tribunal
acuerde una de estas dos cosas: la responsabilidad directa de la Admi-
nistracién por estimar que la infraccién iegal no es manifiesta o que la
culpa del funcionario es grave, o la responsabilidad subsidiaria de
aquélla,

Si declara lo segundo, el particular queda satisfecho. La Adminis-
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tracion le abonara lo que no haya podido obtener del funcionario culpa-
ble responsable directo. Mas ;y si declara la responsabilidad directa de
la Administracién? Puede muy bien ocurrir que mientras interpuso y se
nstancié el recurso contra el acuerdo ilegal o mientras se tramita la
accion de responsabilidad civil contra el funcionario autor del dado y
antes de que presentare la reclamaciéon en via gubernativa, haya trans-
currido mas de un aio, y entonces el Tribunal, a tenor literal de la ley,
podria desestimar la demanda, aun reconociendo la responsabilidad di-
recta de la entidad local. Esto seria a todas luces inicuo. Pues resultaria
que la ley y la Administracién ofrecerian mas garantias juridicas al par-
ticular en el caso de culpa grave de los funcionarios que cuando no la
hubiera.

Ante estos temores, el particular que haya sufrido un danio debera
en todo caso, v dentro del afio siguiente al hecho perjudicial, reclamar
dafos y perjuicios a la entidad local, pues los Tribunales ya determina-
ran después si la responsabilidad es directa o subsidiaria,

Creemos por eso que practicamenie nunca se aplicara la responsa-
bilidad civil de las autoridades y funcionarios locales prescrita en el
articulo 414 de ]la Ley de Régimen local y en la Ley de 5 de abril de 1904,
pues el particular corre el riesgo de quedarse sin indemnizacién si no
ha habido culpa grave. .

Parece, pues, oportuno y justo, declarar que los recursos contra acuer-
dos de la Administracién local o la accién ejercitada personalmente con-
tra las autoridades y funcionarios de la Administracién local interrumpen
el plazo del afio para la reclamacion de dajios y perjuicios.

El examen de los articulos de la Ley de Régimen local y de su Regla-
mento plantea un interesante problema. En los casos de responsabilidad
por la ejecucion de acuerdos ilegales, ;es necesario, para que pueda pros-
perar la accién de responsabilidad contra la entidad local, que previa-
mente se haya interpuesto recurso contra el acuerdo dentro del plazo
fijado (un mes) y que haya sido declarada la ilegalidad del acuerdo? Ya
hemos visto que no es necesario, puesto que el Reglamento permite el
ejercicio simultineo de ambas acciones. Ahora bien, en este caso, ;la
accion conjunta debera ejercitarse dentro del plazo de un mes fijado
para el recurso contra los acuerdos de las entidades locales? Si el particu-
lar no esta sujeto a dicho plazo, que es el seftalado en general para-recu-
rrir contra los acuerdos ilegales, resultara que, de un modo indirecto,
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a efectos de la indemnizacion de daiios y perjuicios, la legalidad de los
actos de la Administracién local podra ser discutida durante un tiempo
mayor, esto es, un afo a contar desde el hecho dafioso. Es decir, que
queda, a juicio del particular, el que un acto de la Administracion local
pueda ser objeto de discusion durante un afio, por lo menos, en vez
de durante un mes.

La jurisprudencia francesa sostiene este criterio en la actualidad. Esta
solucion ofrece al particular dos ventajas procesales: una sola y tnica
instancia en vez de dos, y la posibilidad de recurrir en un plazo mayor.

Nada se opone en la ley a esta interpretacién favorable. El Regla-
mento lo uinico que hace es prever la posibilidad del ejercicio. simultaneo
de ambas acciones, la de ilegalidad y la de dafios y perjuicios, para acla-
rar un punto en materia de competencia, pero no deroga ni puedc dero-
gar el articulo 411 de la ley, que concede al perjudicado el plazo de un
ano para reclamar la indemnizacion de dafos y perjuicios.

Peo aunque se estimara que pasado un mes no se puede impugnar
la legalidad de un acuerdo de la Administracién local, nada hay que
impida para que dentro del afio siguiente al hecho dafoso el perjudica-
do reclame la indemnizacion de los dafios y perjuicios y para que el
Tribunal, con este motivo, declare la infraccién legal y la obligacién
de indemnizar los dafios de ella derivados.

Como dice ALIBERT, en derecho administrativo las nulidades deben
considerarse como de orden publico y los administrados deberan poder
pravelerse de ellas en todo tiempo. Y nosotros debemos afadir con
él que si razones mayores de oportuniGad han limitado a un mes
el plazo para recurrir contra los acuerdos de la Admiristracién lo-
cal, esta regla debe interpretarse de manera restrictiva, de suerte que
cada vez que la cuestién de nulidad se plantea con movito de una accién
de daiios y perjuicios, el Tribunal debera examinar esa cuestion de
nulidad. .

En resumen, el juicio que merece la legislacién de régimen local en
materia de responsabilidad de la Administracién publica no puede me-
nos de ser muy favorable, dcjando a salvo las pequeias observaciones
que hemos hecho y que pueden ser subsanadas por la jurisprudencia.

 De manera sobria y exacta se da un fundamento juridico tunico a la
responsabilidad de la Administracién, tanto para los dafios derivades
del ejercicio ilegal del Poder publico como para los producidos por umna
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actuacién legal; tanto para los originados por culpa y negligencia en el
funcionamiento de los servicios publicos como para los que tienen su
causa en los riesgos y peligros provocados por la actividad administra-
tiva, incluido el caso fortuito y fuera de toda culpa o negligencia.

Con razén dice el preambulo de la Ley de Expropiacién forzosa que
la legislacién de régimen local ha incorporado en esta materia los cri-
terios mas progresivos sugeridos por la legislacion comparada y la dee-
trina cientifica, .

¢) La nueva Lev de Expropiacion forzosa.

Examinemos, finalmente, las interesantes innovaciones que ha intro-
ducido la citada Ley de Expropiacién forzosa.

Para comprender la finalidad perseguida por el legislador, conviene
leer con atencién el preambulo de la Ley. En €] se tlama la atencién
sobre la oportunidad que la Ley ofrece y que no debiera malograrse, de
poner remedio a una de las mas graves deficiencias de nuestro régimen
juridico-administrativo, cual es la ausencia de una pauta legal idénea que
permita hacer efectiva la responsabilidad por dafios causados por la Admi-
nistracién. Los limites técnicos dentro de los cuales se desenvuelve entre
nosotros la responsabilidad de la Administracién resultan hoy tan an-
gostos, por no decir practicamente prohibitivos, que los resultados de la
actividad administrativa que lleva consigo una inevitable secuela acci-
dental de dafios residuales y una constante creacion de riesgos revierten
al azar sobre un patrimonio particular en verdaderas injusticias, ampa-
radas por un injustificado privilegio de exoneracién. Se ha estimado que
ésta es una ocasion ideal para abrir, al menos, una brecha en la rigida
base legal que, perjudicando el interés general, no puede fustigar inte-
reses de la Administracién insolidarios con aquél... Se ha entendido asi,
no sin hacerse cargo de que la Ley de Expropiacién no puede ser, desde
luego, la base normativa en que se integren los preceptos juridicos rec-
tores a este respecto, pero si, al menos, una norma que puede muy bien
recoger una seric de supuestos realmente importantes, en las que cabe
apreciar siempre el primer fenémeno de lesion de un interés patrimonial
privado que, aun cuando resulte obligado por exigencias del interés o del
orden pitblico, no es justo que sea soporlada a sus solas expensas por el
titular del bien juridico dafnado... Sobre esta amplia base puede la Admi.
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nistracion espaiiola contar con un instrumento capaz para que su accién
no resulte frenada por la rigidez de concepciones dogmadticas de las rela-
ciones juridico-privadas, y al propio tiempo para que no quede sin su
justa compensacién la lesion acarreada, siquiera sea por motivos funda-
dos, al particular... Los criterios adoptados se inspiran en normas aisla.
das de nuestra legislacién, a la que le [alta una formulacién explicita
del principio de responsabilidad, bien que, por lo demais, no sean ru-
merosas tales normas...

En el articulo 120 «se regula la indemnizacion por dafios producidos
a consecuencia de las medidas que las autoridades civiles considerasen
imprescindibles por graves razones de orden o seguridad publica, epi-
demias, inundaciones, etc., con lo que no hace sino dar una forma sis-
temdtica a preceptos aislados del Reglamento de Epizootias y de la Ley
de Aguas, intentando una generalizacion nds comprensiva. Debe hacerse
una advertencia importante: la previsién contenida en el articulo 121
de indemnizar las lesiones provocadas por el funcionamiento normal o
anormal de los servicios piblicos o de adopcién de medidas que, como
discrecionales, no sean impugnablcs en via contenciosa, no se formula
con alcance v términos ilimitados, sino que estrictamente se contraen a
las lesiones sobre los bienes y derechos objeto de la Ley de Expropiacio-
nes; en otra forma, no se hace sino extender el principio de la justa in-
demnizacién desde la privacién juridica de la propiedad por razén de
utilidad piblica a la privacion o menoscabo de la misma acaecida de
hecho, como inevitable afecto de la accion administrativa. Ir mas alla
hubiera sido desbordar los limites técnicos que el objeto impone a una
ley de expropiacién».

Dél preambulo resulta, pues, que el propdsito del legislador es limi-
tar la responsabilidad de la Administracién publica por dafios en la si-
guiente forma:

1. En cuanto a los derechos e intereses protegidos, esto es, indem-
nizables, lo son los bienes y derechos a que se refiere la Ley de Expro-
piacién. Y el articulo 1.> de la misma comprende como objeto de ella
«cualquier forma de privacién singular de la propiedad privada o de
derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las
personas o entidades a que pertenecen, acordada imperativamente. Que-
dan, pues, excluidas la Libertad individunal, la salud, la integridad fisica.
pues no son derechos patrimoniales.
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2. El origen de la lesién ha de consistir, segun el preambulo, en
hechos obligados por exigencias de! interés o del orden piblico, en mo-
tivos fundados. De otra parte, se declara que los criterios adoptados se
inspiran en normas aisladas de nuestra legislacién, la de aguas, la de
epizootias, que precisamente regulan casos de ejercicio legal del Poder
piblico por razones siempre de interés general, a saber: la seguridad
puiblica, la salud publica. Paarece, pues, que se excluye el dafio causado
por actos ilegales o culposos, Sin embargo, del texto de la ley no se infiere
tal exclusién. '

En efecto, segin el articulo 121. dara también lugar a indemnizacién
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que la
ley se refiere, esto es, los patrimoniales, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos
o la adopcion de medidas de caricter discrecional no fiscalizables en via
contenciosa, &in perjuicio de las responsabilidades que la.Administra-
cién pueda exigir a sus funcionarios con tal motivo.

Nada hay que impida la indemnizacién de dafnos producidos por actos
ilegales o por hechos culposos.

¢Qué es sino el funcionamiento anormal de los servicios piblicos?
Lo anormal es lo que esta fuera de 1a norma. Segiin el Diccionario de la
Lengua Espafiola, anormal es lo que accidentalmente se halla fuera de
su natural estado o de las condiciones que le son inherentes. Asi, pues,
sera funcionamiento anormal de un servicio piblico el realizado fuera
de las normas juridicas (ilegalidad) o de las normas habituales de previ-
sién y prudencia (culpa o negligencia de los funcionarios) o incluso el
caso fortuito.

Ademais, prevé la ley que con motivo de tales lesiones e indemniza-
ciones la Administracién puede exigir responsabilidades a sus funcna-
rios, luego prevé un funcionamiento ilegal o culposo. Porque ;comon
puede exigirse responsabilidad a un funcionario sino por haber obrado
ilegalmente o con culpa o negligencia?

Es digna de elogio la indemnizacién de dafios causados en el ejerci-
cio de la potestad discrecional. Con csta dcclaracién, el legislador zanja
de manera tajante las cuestiones y dudas que habia suscitado el articu-
lo 4.° del Reglamento de lo Contencioso-administrative. Este articulo in-
cluia dentro de la potestad discrecional, entre otras, las disposiciones
de caracter general relativas a la salud e higiene piblicas, al orden pu-
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blico y a la defensa del territorio. sin perjuicio del derecho a las indem-
nizaciones a que puedan dar lugar tales disposiciones. La doctrina dis-
cutia la existencia del derecho a la indemmizacién en el caso de que la
Administracién no lo reconociera expresamente en las disposiciones que
declara en el ejercicio de la potestad discrecional. Hoy dia, con arreglo
al articulo 121 de la Ley de Expropiacion forzosa, es indiscutible tal
derecho siempre que se hayan causado daiios patrimoniales.

Por cierto que este precepto plantea otra cuestion muy interesante,
a saber: la relativa a la indemnizacién de los dafios causados por los
actos politicos del Gobierno. A mi juicio, debe resolverse afirmativamen-
te. El articulo 4.° del Reglamento de lo Contencioso-administrative deter-
mina que corresponden a la potestad discrecional y, por consiguiente,
no son impugnahles en via contenciosas, las cuestiones que, por la natu-
raleza de los actos de que mazcan o de la materia sobre que versen, per-
tenezcan al orden politico o de Gobierno. O sea, que los actos de Gobier-
no, en el Derecho espafiol, no son mas que una categoria dentro de los
actos discrecionales. Por consiguiente, no hay ningiin obstaculo para apli-
carles lo prevenido én el articulo 121 de la Ley de Expropiacién sobre
la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Lo aconsejan, ademas, razones de seguridad juridica propias de un
Estado de Derecho. En relacién con los actes de Gobierno. v en general
con todos los actos discrecionales, debe distinguirse la cuestién de lega-
lidad v la de indemnizacién de dafios. Si consideraciones de oportunidad
politica abonan que los Tribunales no pueden fiscalizar la legalidad de
los actos de Gobierno, en cambio, no hay razén para sustraerlos al con.
trol jurisdiccional en el aspecto de indemmizacién. El acto de Gobierno
en cuestién seguira con vida juridica y sera ejecutado. El Tribunal no
puede anularlo; pero la indemnizacion que reciba la victima, dice DuUEz,
sera algo asi como el rescate que ha de pagar por su existéncia.

a’) Caracteres del dafio.—En esle punto, la Ley de Expropiacién
exige, con alguna diferencia de expresién, los mismos caracteres que la
Ley de Régimen local. En todo caso, el dano habra de ser efectivo, eva-
luado econémicamente e individualizado con relacién a una persona o
grupo de personas.

La indemnizacion se fijara de acuerdo con las normas que se sefialan
en los preceptos relativos a los darios de la ocupaciéon temporal de inmue-
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bles y al justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el expediente a
instancia del perjudicado.

b*) Plazo para reclamar.—FEl derecho de reclamar prescribe al ano
del hecho que lo inotivé. Presentada rcclamacidn, se entendera desesti-
mada por el transcurso de cuatro meses sin que la Administracion re-
suelva, A partir de este momento, o de la natificacion de la resolucién
expresa en su caso, empezara a correr el plazo para el procedente recurso
contencioso-administrativo (art. 122 de la Ley).

El articulo 128 reitera la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. En todos aquellos casos en que la Administracién esté
obligada a indemnizar dafios y perjuicios la jurisdiccion competente sera
la contencioso-administrativa.

En este punto de la competencia, la Ley de Expropiacion difiere nota-
blemente de la de Régimen local. Esta, como se recordara, distingue dos
jurisdicciones competentes atendiendo a la naturaleza del derecho: la
ordinaria, si se trata de lesion de danos civiles; la contencioso-adminis-
trativa, si los derechos lesionados son administrativos.

Encontramos muy acertada la unidad de jurisdicciéon establecida en
la Eey de Expropiacion, pues ello servira para conseguir la unidad de la
jurisprudencia en materia tan delicada y nueva.

Y esto nos lleva a examinar la cucstién de la aplicacion de los precep-
tos de la Ley de Expropiacién en materia de responsabilidad civil por
dafios a la Administracion local.

Como la Ley de Expropiacién es posterior a la de Régimen local y
en su disposicién final 3.* deroga cuantas dispo:iciones se opongan a la
misma, creemos que habra que aplicar sus preceptos en matcria de res-
ponsabilidad de las entidades locales y, por consiguiente, que las dispo-
siciones de la Ley de Régimen local y de su Reglamento sélo seran apli-
cables en cuanto no se opongan a aquélla (3). Come ello plantea
ra cuestiones delicadas, convendria que el Gobierno, una vez que se dicte
el Reglamento de la Ley de Expropiacion forzosa, publique el nuevo texto
refundido del capitulo correspondicnte de la Ley de Régimen local, te-

niendo en cuenta los nuevos preceplos de la Lev v Reglamento de Ex-
propiacién forzosa.

{13) En este sentido, Garcia pr ExTERRiA, ob. cit., pag. 194.
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El estudio de nuestra legislacion muesira que en materia de respon-
sabilidad de ]la Administracién publica, y en el orden local, nuestro De-
recho no cede en méritos al extranjero, y que, en lo tocantc al Estado,
queda muy poco por hacer.

Mas ;quid leges sine moribus? El Derechio positivo, el vigente, no
solo esta constituido por las leyes, sino también, lo que es muy importan-
te, por la aplicacién que reciba en la vida, esto es, por la jurisprudencia.
Yo estoy seguro que nuestros ‘Tribunales harin honor a su fama de comn-
petentes y de prudentes en la interpretacién de la ley, asegurando a los
particulares la justa indemnizacion de los daiios que sufran a causa de la
actividad administrativa y sin sacrificar tampoco los legitimos intereses
de las Haciendas locales y del Estado.

Es un mérito del nuevo Estado csta importante conquista en el terreno
de la proteccién juridica de los particulares, Nada tiene de cxtrafo que
un Estado amante de nuestras tradiciones haya dado forma juridica, uti-
lizando la técnica moderna del Derecho, a un principio arraigado desde
muy antiguo en nuestra conciencia juridica, el respeto a Ja ley y a los
derechos de ella nacidos. Ya SaN IsIporo, en sus Libri Sententiarum, dijo :
«Princeps legimus tenere cuis neque in se posse Gamnari jura quae in sub-
jiectiis constituunt.»

El respeto a los derechos de los siibditos es un postulado de la justicia.
La justicia es uno de los lemas del Estado espafol, y sus gobernantes sa-
ben que el libro de la sabiduria comienza diciendo: «Amad la justicia
los que gobernais la tierra», y que. como clamé el profeta Isaias: «La
paz es obra de la justicia, y sus frutos la tranquilidad y la scguridad pe-
rennes.»

SecisMUNDO ROYO-VILLANOVA

‘Catedritico de Derecho Administrative de la
Universidad de Madrid.

58



