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1. PLANTEAMIENTO DEIL TEMA EN EL DERECHO EUROPEO

La responsabilidad de la Administracién Pidblica es una de las cuestiones que
mas preocupan a los juristas europeos del Derecho Publico, y cada vez con mayor
intensidad puesto que cada dia son méas graves los perjuicios que de aqui se derivan
y maés aitos los riesgos que se corren. El progreso tecnoldgico de la humanidad esta
dominando a la naturaleza ciertamente, pero al coste de bordear peligros ecoldgicos
de alcance planetario vy al coste también de climinar la libre actividad de las fuerzas
sociales. Dejando ahora el concierto internacional, es un hecho que cada Estado,
dentro de sus fronteras, se ha erigido, mas que arbitro, director de la economia y
de la vida secial, hasta tal punto que nada sucede en un pais que no pase por sus
manos. A estas alturas padie puede ya desconocer lo que esto ha significado
en orden a la estabilidad de determinadas formas de civilizaciéon y de su anejo de
comodidad y salubridad individuales. Hoy todo estz previsto por el Estado —o al
menos se tiende a cllo—: desde la poblacidn que exista en el afio 2000 hasta las
viviendas en que ha de alojarse y las escuelas en que ha de formarse. A cuyo efecto
Ya se estdn poniendo hoy enr marcha las correspondientes campafias de planificacién
familiar, urbanizando los terrenos en que han de alzarse los edificios del futuro y
preparando las semillas de los cultivos que han de consumirse.

Con ello el Estado estd asumiendo unas responsabilidades inmensas, puesto que
lo que no realiza directamente y permite que contimie en la sociedad civil, Io auto-
riza en términos muy estrictos de vigilancia y control, cuando no de direccién. Lo

* Tex_to de la conferencia pronunciada en el Seminaric Latinoamericano de Dereche Adminis-
trativo, San José, Costa Rica, 1981, ’
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mismo en los paises socialistas que en los capitalistas, la iniciativa privada es una
ficcién y nada hay que no se reconduzea, mas o menos directamente, a una decision
del Estado. En este sentido el Estado es el responsable rotal de las actividades
sociales y aun de las individuales, y cuanto de bueno o de malo sucede en un pais,
el Estado se lo atribuve; de la misma manera que los ciudadanos acuden a ¢l en
momentos de necesidad. Los individuos viven actualmente obsesionados por la se-
guridad y saben que ésta solo puede proporciondrsela esa gigantesca organizacidn
social que llamamos Estado.

Nada quiere dejarse al azar, nadie quiere asumir la responsabilidad de sus
propios actos y ni siquiera de los de sus progenitores. Ya no s¢ reconoce la culpa
individual. El pobre, el ignorante, el dismmuido y hasta el delincuente desplazan la
" responsabilidad de su condicién al Estado, exigiendo la igualdad v un pronto remedio
a su indigencia.

Pero el Estado jestd en condiciones de aceptar esta carga? ;Puede la Adminis-
tracidén asegurar a todos los ciudadanos un puesto de trabajo, una vivienda digna,
una alimentacién sana, una cama hospitalaria y una plaza en la Universidad? La
experiencia nos dice que no, aunque todos obran como si cllo fuera posible. El
parado exige su seguro de desempleo, la fdbrica un mercado satisfactorio, el turista
una carretera confortable y el universitario una formacidén técnica iddénea. Y, por
supuesto, nadie lo comsigue. Los servicios piblicos, si es que existen, funcionan
tarde y mal, produciendo dafios incalculables a los ciudadanos, y ¢stos acuden a los
jueces reclamando una justicia que, si se les concede, es también tarde y mal, puesto
que al fin v al cabo los Tribunales son igualmente servicios publicos.

En definitiva hay una discordancia fatal entre lo que se exige al Estado, lo
que éste se compromete a hacer y lo que realmente hace. Esta discordancia genera
una responsabilidad social que el Derecho convierte en responsabilidad juridica, y
de lo que ahora se trata es de precisar la articulacidn técnica de tal responsabilidad ju-
ridica. :

De aqui la aludida preocupacién de los juristas sensibles al cambio cualitativo
¥ cuantitativo que se estd produciendo en los Ultimos afios, y la afanosa bisqueda
de férmulas técnicas que puedan satisfacer de alguna manera las exigencias corrien-
tes; porque se tieme conciencia de que los planteamientos tradicionales ya no valen
y de que estamos abocados a una situacién rigurosamente nueva para la que habra
que inventar soluciones originales,

Por lo que se refiere a Europa, durante los dias 2 al 4 de octubre de 1979 se
celebré en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense el noveno coloquio
de Derecho Europeo, organizado por el Consejo de Europa, dedicado cabalmente a
este tema de Ja responsabilidad patrimonial de la Administracién. En él intervinieron
los especialistas mas destacados de los palses asistentes: Garcia de Enterria {(a quien
se debid la introduccién general) y Leguina por Espafia, H. R. Schwarzenbach por
Suiza, H. W. R. Wade por Gran Bretafia, B. Bender por la Repiiblica Federal Ale-
mana, T. B. Dimitrakakis por Grecia, L. Silveira por Portugal, F. Schockweler por
Luxemburgo, M. Kimirainen por Finlandia, P. Charlier por Bélgica, R. F. V. Heus-
ten por Irlanda y F. W. Hondius por el Consejo de Europa; aparte naturalmente de
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otros muchos que acudicron en calidad de observadores y comunicantes. Pues bien,
al final de unas jornadas excepcionalmente laboriosas solo pudo llegarse a la con-
clusion de que la gravedad del problema —comin para todos los paises— hacia
recomendable una profundizacién tcoérica, también comin, para homogeneizar ias
técnicas juridicas que cada pais hoy utiliza y que son enormemente heterogéneas
por causa de la diferenciacién de las raices histdricas de que se alimentan y de los
contextos culturales en que viven. Esta homogeneizacién es necesaria y llegard tarde
o temprano, pero los tiempos no estan maduros y aln se precisan intensos esfuerzos
en esta direccién. .

Asi las cosas, puede cxplicarse guc en el marco, forzadamente. breve, de esta
modesta conferencia haya tenido que reducir al minimo las alusiones al Derecho
comparado para concentrarme cn el espafiol. En nuestra patria pricticamente todos
los administrativistas hemos dedicado algiin estudio a ecste tema y hoy tememos la
fortuna de contar entre nosotros a dos de los especialistas mds destacados: los pro-
fesores Garrido y Santamaria. Por lo demis, en la bibliografia espafola es comiin
hacer una copiosa refercncia al Derecho comparado, remitiéndome, pues, a ella y
muy particularmente a las actas del Coloquio que acaba de ser citado.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL PODER EN LA HISTORIA

Aun no siendo éste un lugar apropiado para entrar en consideraciones histéricas
detenidas, que nos llevarian muy lejos, rcsulta ineludible, al menos, recordar que
la responsabilidad del Poder (la que hoy llamamos de la Administracién Piblica)
no es upa figura original de los tiempos actuales, antes al contrario se remonta a
las edades mas antiguas. Hasta tal punto que puede afirmarse, sin lugar a dudas,
que el ejercicio del Peder y la exigencia de la responsabilidad han caminado siem-
pre unidas en la Historta. Contra lo que pudiera creerse —y contra lo que suele
decirse— desde los mds antiguos albores de la Edad Media el poder real ha estado
sujeto a una rigurosa responsabilidad por parte de los sfbditos. Y responsabilidad
efectiva, no meramente tedrica, como creo haber demostrado con testimonios con-
tundentes en un largo trabajo publicado cn Espafia el pasado afno {Alejandro Nieto:
“Fl Derecho como limite del poder en la Edad Media”, en Revista de Administra-
cion Piblica, N® 81. Madrid, 1980, pags. 7-73); donde queda muy claro que los
monarcas —de Derecho y también de hecho-— respondian de sus actos ante las
Cortes, ante los Tribunales de Justicia y ante funcionarios especiales, que en oca-
siones eran rigurosamentc independientes de ellos.

Lo que sucede es que la articulacién concreta de tal responsabilidad ha sido
muy variable, al estar obviamente condicionada por el contexto institucional de cada
momento. Con la consecuencia de que, aun permaneciendo inalterado el principio,
sus manifestaciones concretas han ido cambiando con el transcurso de los siglos y
apareciendo de¢ forma muy distinta en cada lugar.

Esta tesis, mas ¢ menos obscurecida en ciertos momentos de crisis, nunca ha
dejado de estar en vigor. Para comprobarlo basta recordar las enérgicas palabras de
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Juan de Mariana, escritas durante el apogco del absolutismo real: “Y si a pesar de
nuestras instituciones v de la fuerza del derecho llegare (el rey) a quebrantarlas
(las leyes), se le podria castigar, destronar y hasta, cxigiéndolo las circunstancias,
imponerle el dltimo suplicio”. (£l rey v la institirccidn real, cap. 1X, 1599).

Por lo comun, sin embargo, la majestad del Monarca era tan elevada que casi
resultaba un sacrilegio, en razén del derccho divino que lc legitimaba, hacer operativa
directamente la exigencia de la responsabilidad. Pero conste que ello no significaba
un abandono del principio. Los juristas —colocados en la contradiccién de tener que
exigir juridicamente la responsabilidad v de no poder hacerlo por causa de la sacra-
lidad del monarca— resolvieron el problema con arreglo a un mecanismo sutil: la
creacion del Fisco o patrimonio de la Corona —segparado de la persona del Rey vy,
por tanto, carente de inmunidad— contra el que se dirigian las acciones de respon-
sabilidad. De esta manera lograba el individuo la reparacién de sus dafios (que, en
definitiva, era lo que le importaba) sin tener que tocar para nada a la augusta
dignidad real. Por otro lado, y teniendo en cuenta que el rey operaba fisicamente
a través de sus magistrados, que eran quicnes producian directamente los dafios, se
canalizaron hacia éstos las acciones de responsabilidad a través de un amplio reper-
torio de férmulas legales como el juicio de residencia, tan aplicado en la prictica
administrativa de las Indias.

En resumidas cuentas, pues, fuera de una manera o de otra, el caso es que el
Poder estaba sujeto a responsabilidad por las anomalias de su ejercicio.

III. LAS INNOVACIONES DEL CONSTITUCIONALISMQ LIBERAL,

E! liberalismo constitucional del siglo XIX manticne, como cs légico, el perma-
nente principio de la responsabilidad, pero altera el sistema con arreglo a unos
planteamientos rigurosamente originales.

Por lo pronto, n‘o contento con negar el dereche divino de la realeza, traslada
la soberania desde la Corona a la Nacidn y, en su caso, al pueblo. Las consecuencias
de este dogma, por lo que a nuestro tema se refiere, son ficiles de imaginar: el Mo-
narca pierde su inmunidad sacral y ya puede ser directamente responsable de sus
acciones. Ahora bien, v aqui empiezan las dificultades técnicas, en este contexto no
tienc sentido dirigirse contra el Monarca, puesto que éste se ha convertido en un
simple instrumento de la Constitucion, con una capacidad fictica muy reducida de
ocasionar perjuicios a los ciudadanos. El Poder real es sustituido por ¢l Poder Eje-
cutivo y éste aparece formulado de forma un tanto evanescente en la Constitucion.
Dicho con otras palabras: ;contra quién ticne que dirigirse el individuo lesionado?

Vistas asi las cosas, los juristas saltan de nuevo a la brecha con su infinita
habilidad imaginativa y aciertan a responder a la pregunta con una férmula inédita,
que todavia seguimos utilizando cn la mayor paric del mundo: con el arbitrio del
reconocimiento de la personalidad juridica del Estado y de la Administracién. Los
autores alemanes de la época (Albrecht, Maurenberger), preocupados por el vacio
que ha dejado el Monarca al desmantelarse el sistema absolutista, llenan el hueco
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con la estupenda ficcién de la personalidad del Estado, que resuelve de un golpe
innumerables problemas y abre las pucrtas a la accidn de la responsabilidad. A partir
de estc momento cl responsable no va a ser ni ¢l Monarca (que no ha producido el
dafo) ni el Poder ejecutivo (que resulta inaprensible) ni por supuesto la Nacién o
el Pucblo (aGn mas evanescente). En su lugar aparece algo tangible: la Administra-

cién con su instrumentacion orgdnica y su cobertura presupuestaria.

Tedricamente la cuestién estd, pues, muy clara, al mcnos desde la perspectiva
del Derecho Puablico. Pero sucede que la formacion civilista de los juristas tradicio-
nales sc resistc a entrar por las amplias puertas que se le han abierto y se aferra a
viejos obsticulos, concretamente al de la culpa. El legislador del siglo XIX reconoce,
como no podia ser menos, la personalidad dcl Estado; pero, alimentado aGn por las
categorias del Derecho Civil, sigue considerando a la culpabilidad como un elemen-
to esencial de la responsabilidad, ¥ le resuita muy dificil admitir que una persona
juridica como el Estado actiic con dolo o culpa e incluso con negligencia. Y es que,
como escribfa a principios del Siglo, Pedro Sainz de¢ Andino (“Exposicién a S.M.
sobre la situacién politica del Reino”, 1829, N¢ 59),

Desde tiempos muy antiguos se fijé con preferencia la atencién de los hombres
sobre las reglas de justicia relativas a la propiedad particular, considerando este
derecho como la base, o por mejor decir, ia llave maestra de la Sociedad, y
miraron con mis indiferencia el arreglo definitivo ¥ permancnte de las rela-
ciones de interés general que median entre el Estado en comiin y cada uno
de sus individuos en particular, que son los objetos de las leyes administrativas.

Las consecuencias de esta falta de decisidon retrasarian durante mds de un siglo
la operatividad del sistema y asi se explica la formulacién timorata e imperfecta del
Cdédigo Civil espafiol de 1888:

“El que por accién u omisiéon causa dano a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia, estd obligade a reparar el dafio causado”™ (art. 1902). “El Estado es
responsable en este concepto cuando obra por mediacién dc un agente especial;
pero no cuando hubiere sido causado por el funcionario a quien corresponda
la gestién practicada, ¢n cuyo caso serd de aplicacién lo dispucsto en el articulo
anterior” (art. 1903).

Es decir que les responsables siguen siendo los funcionarios y el Estado —sin
perjuicio de su personalidad juridica— conserva su inmunidad.

Forzoso es reconocer, sin embargo, que el sistema, con todas sus limitaciones,
pudo operar aceptablemente bien durante algunos afios, al menos v en todo caso
micntras Jas actividades e intervenciones administrativas s¢ mantuvieron en un am-
bito reducido sin llegar a producir perjuicios de cuantia clevada, que por tanto eran
resarcibles por el peculio particular del funcionario que Ias habia causado. Ademis,
el objetivo implicito de la ley era genuinamente moralizante: 1o que en el fondo se
perseguia cra advertir a los funcionarios del riesgo que corrian si se dejaban llevar
por la culpa o la negligencia, puesto que quedaban expuestos a las reclamaciones
particulares de los afectados.

E
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Por otro lado, ia mentalidad social no habia asumido la posibilidad de una
reparacion cuande no mediesen tales circunstancias. Al cabo de tantos siglos de
responsabilidad subjetiva, repugnaba a la conciencia juridica exigir responsabilidad
por dafios objetivos tanto en el campo de lo publico como de lo privado, mixime
cuando entrc ambos no se advertian diferencias sensiblies.

Y por dltimo, fo que dominaba —estamos hablando de Espafia— era la resig-
nacién ante el azar. Porque el ciudadano se sentia impotente frente a la Administra-
cién y frente a sus funcionarios. Los perjuicios se sentian como una desgracia ine-
vitable ¢ irrcmediable al estilo de las catistrofes de la naturaleza, a las que se asimi-
laban inconscientemente los danos administrativos. Y es que, en la realidad y pese
a las aparentes garantias legales, los Tribunales no brindaban proteccién suficicnte.
De nada sirvid, en efecto, la ley especial de 1904 rcguladora de la responsabilidad
de los funcionarios. Se quedé en letra muerta del Boletin Oficial del Estado y las
cosas siguieron como antes.

IV. EVOLUCION EXPANSIVA DE LA RESPONSABILIDAD

La prolongaciéon de tal estado de cosas habia de resultar, no obstante, insoste-
nible. La desaparicién paulatina del Estado liberal y la ampliacién progresiva dc los
servicios poblicos intensificaron la intervencién administrativa, multiplicando en
cantidad y calidad los peligros que todo ello representaba para los ciudadanos. En
tales condiciones la responsabilidad directa y exclusiva de los funcionarios se con-
vertia, incluso formalmente, en una ilusién cuando no en una farsa. Incluso en el
hipotético caso de que ¢l funcionario fuera condenado (lo que nunca seria ficil), las
posibilidades de hacer cfectivo ¢l importe dc la indemnizacién a costa de un sucldo
oficial, son minimas, si sc tienc en cuenta lo que puede importar una - inundacién
provocada por un dique mal construide o una catdstrofe nuclear. Sin olvidar, por
otro lado, que las decisiones administrativas importantes casi nunca pueden ser im-
putadas z un solo funcionario, puesto que se disuelven en la complejidad de expe-
dientes en los que participan de alguna manera docenas, y aun centenas, de¢ fun-
cionarios de la mis variada naturaleza y funcién: técnicos, juridicos, asesores, miem-
bros de o6rganos colectivos, etc.

Si a eso afadimos el creciente proceso de concienciacién social —que cada
dia exige con mayor fuerza la aplicacion efectiva de la sclidaridad social, de la uti-
lidad de los tributos y la eliminacion del azar en la vida cotidiana asi como la igual-
dad material de los ciudadanos— puede comprenderse la brusca ruptura del sistema
anterior. :

En Espafia sc empezd, en fecha relativamente temprana, por las Corporaciones
locales y el nuevo régimen se generalizd en 1954 al amparo, un tanto sorprendente
y coyuntural, de la Ley de Expropiacién forzosa, luego recogido cn la Lcy de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1958 y sancionado después
por la Constitucién vigente de 1978, aunque en-términos mas ponderados.
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En definitiva o que con estas leyes se ha conscguido es abrir la responsabilidad
directa de la Administracién como medio méas seguro —y quizis Gnico— de asegurar
la indemnizacién de los perjudicados.

El paso que aqui se ha dado ha sido enormemente progresivo, puesto que, como
acabamos de ver, la responsabilidad de los funcionarios es ilusoria en una sociedad
de teenologia avanzada y burocratismo refinado. Pero la formula utilizada en Ia ley de
1954 es sorprendente y produce asombro en cuantos foros 1nternac10nales es Co-
nocnda

Toda lesién que Jos particulares sufran en los bicnes y derechos a que esta
ley se refiere, sicmpre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos... sin pcrjuicio de las responsabilidades
que la Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.

Con este articulo se introduce, pues, sin matizacién alguna la responsabilidad
objetiva mdas absoluta en unos términos a cuya generosidad no ha llegado ningln
pais del mundo. Circunstancia que produjo un desconcierto inicial en la jurispru-
dencia ——que no pudo légicamente adaptarse con brevedad a un cambio tan brusco—
y que cxplica determinados excesos actuales de generosidad harto perjudicial, como
subrayaremos luego.

El legislador espafiol ha rechazado los criterios habituales de justificacién de la
responsabilidad —tanto la culpabilidad como la ilegalidad e incluso el riesgo—
para proclamar con todo rigor el principic de la responsabilidad objetiva,” que se
genera por la simple aparicién del perjuicio. El radicalismo de la férmula espafiola
es notorio, adelantdndose a las tendencias mds atrevidas del Derecho europeo. Porque
ciertamente la jurisprudencia més progresista de Furopa estd acentuando, cada dia
con mayor insistencia, la objetivizacién de la responsabilidad; pero hasta ahora nadie
se ha atrevido a declararla en toda su extensién, Asi, esto es lo que ha sucedido con
el Derecho francés al admitirse el concepto de “faute de service” y en el Derecho
mgles al ampliarse por los Tribunales ¢l concepto de ilicitud; mientras que en Suiza
se relaja la exigencia de la culpabilidad, invirtiendo la carga de la prueba; en cuanto
a Alemania se van admitiendo algunas variantes de responsabilidad sin culpa a
través de la teorfa del sacrificio especial no exigible a todos los ciudadanos o indem-
nizando perjuicios producidos por conductas simplemente antijuridicas sin entrar en
¢l -examen de la culpa. Pero cn cualquier caso —repetimos— nunca se ha pasado de
unz mera tendencia, mas o menos profunda y tampoco hay indicios de que vaya a
ser importada por otros paiscs la férmula extremada del Derecho espaiiol.

Por dltimo, conviene anotar que cntre nosotros la responsabilidad del Estado
no excluye la personal de los funcionarios cuando ésta es posible. Es decir que, en
los casos que ambas procedan, al perjudlcado corresponde decidir si se dirige contra
la Administracién o contra los funcionarios.
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V. LAS LAGUNAS DEL SISTEMA

El ya subravado radicalismo de la formulacidn objetiva no excluye la existencia
de determinadas zonas de inmunidad imputables al ambiguo silencio del legislador
como es el caso de la responsabilidad del llamado Estado-legislador y del Estado-
juez; pero aln hay otras lagunas, en la practica mucho mdas graves, que se derivan
de una inexistente o inadecuada articulacidn técmica, por parte de la doctrina y de
los Tribunales, del principio general.

Por referirnos a las mds importantcs, aqui se encuentran en primer término los
supuestos de inactividad material de la Administracién, cada dia maés acuciante.
Porque la experiencia nos ensefia que en la actualidad mucho mds importantes que
los dafios que produce la Administracién por lo que hace son aquellos que se gene-
ran por lo que no hace: desde la falta o insuficiencia del control reglamentario de
unos alimentos, cuyo consumo tara a la poblacidn, hasta la falta o insuficiencia de
proteccién policial de individuos que han recibido amenazas concretas de bando-
leros y terroristas. Esta laguna fue denunciada por mi hace muchos afios (“La inac-
tividad de la Administracién v ¢l recurso contencioso-administrativo”, Revista de
Administracién Priblica, N® 37, Madrid, 1962) y ya empieza a ser asumida, o al
menos aludida, por la jurisprudencia de muchos paises.

En segundo término, ain falta por precisar la responsabilidad derivada, no ya
de hechos (que es la tradicional y mis conocida) sino dc actos administrativos, sean
legales o ilegales, y sobre cuya problemitica existe un importante cuerpo doctrinal y
jurisprudencial en numerosos paises, cuyo ejemplo no ha seguido Espafia, donde su
regulacién es un prodigio de deliberada ambigiiedad:

La simple anulacién en via administrativa o por los Tribunales contenciosos
de las resoluciones administrativas no presupone derecho a indemnizacién: art.
40,2 de la Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado.

que se ha reflejado en una ausencia practicamente total de comentarios doctrinales,
si bien es verdad que el reciente ¢ importante libro de Avelino Blasco (La respon-
sabilidad de la Administracién por actos administrativos, Madrid, 1981) ha cubierto
este hueco, apuntando unas hipdtesis interpretativas, que el tiempo se encargarad de
confirmar o de rechazar.

Pero sobre todo estd el problema del tiempo. Nuestras leyes traslucen la atmoés-
fera pastoril del siglo XIX, cuando las monedas cambiaban de mano fisicamente y
con ellas se pagaban los bienes v los servicios; mientras que hoy la vida econdmica
estd tegida por el inexorable principio de time is money y los negocios se realizan
con capitales ajenos, que generan intercses diarios en una coyuntura de inflacién
vertiginosa. En la actualidad, el empresario que pleitea con la Administracién, mads
que por el dinero estd preocupado por el tiempe, puesto que del tiempo depende
su éxito o su fracaso. Y, mientras espera el acto administrativo y la sentencia, se
arruina sin que de nada le valga una decisién favorable. El establecimicento cerrado
por una denegacidén injusta de licencia ha de seguir pagando a su personal y los
intereses de su crédito, que ademais le sera cancelado inexorablemente. Y si obtiene
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a tiempo la primera sentencia favorable, la indefectible apelacion del abogado del
Estado —a doble efecto-— es ya una sentencia econémicamente condenatoria, aunque
luego el Tribunal le dé la razén: poca razén para una empresa quebrada.

La Administracién conoce sobradamente estos efectos, sabe que el empresario
no puede resistir el transcurso del tiempo y se presta al juego con aterradora frialdad.
Los Ayuntamientos y los Ministerios deniegan sus licencias —cuando no las sus-
penden— aun a sabiendas de la injusticia y remiten al cmpresario, no va a la Au-
diencia, al Tribunal Supremo, a conciencia del escarnio de su remisién. ;Y mientras
tanto los juristas ensalzan las férmulas de exigencia legal de la responsabilidad
administrativa!

Los juristas espafioles estin ciertamente preocupados por el tema de la respon-
sabilidad de la Administracién Ptblica, cuya trascendencia resulta evidente. Ahora
bien, la produccién bibliografica, valiosa como pocas, se encuentra un tanto des-
bordada por la riqueza de los problemas que va detectando la jurisprudencia y, sobre
todo, por la novedad de los planteamientos legales que colocan a Espafia en un islote
tedrico —con todo el futuro que se quiera, perc de momento aislado— que obliga a
novedosos planteamientos doctrinales, a arrancar de la nada, con todo el desgaste
que ello significa. Hasta tal punto es esto asi que duranet muchos afios los mejores
cerebros del Derecho Administrativo espafiol (como Fernando Garrido Falla y
Eduardo Garcia de Enterria) hubieron de malgastar su esfuerzo en un tema tan
secundario como el de la delimitacidn conceptual de responsabilidad, indemnizacidn
Y expropiacién. .

Y en cambio, aun estd por aclarar lo que un dia puede constituir la clave inter-
pretativa de todo el sistema, a saber, la relacién de causalidad. Porque si esto es
importante en un régimen de culpa, méds atn ha de serlo en uno de responsabilidad
objetiva, puesto que una causalidad matizada y precisa puede actuar de valvula de
escape que modere los excesos que de otro modo se producirian inevitablemente.
Porque a través de un razonamiento 1égico, practicamente todos los dafios que se
producen pueden ser imputados a un funcionamiento normal o anormal de los
servicios pidblicos, dado que éstos son los encargados de regular los mecanismos
econdmicos y de vigilar el funcionamiento normal de los servicios privados (por ej.
ahora se pretende exigir responsabilidad al Estado por los dafios producidos por el con-
sumo de alimentos, cuya adulteraciéon no acerté a evitar la Administracién). En pura
16gica, en efecto, esto es asi v en ultimo extremo siempre aparecera una actividad admi-
nistrativa de accidén u omisién. Pero es claro que el dia en que se logre precisar
técnicamente el alcance de esta cadena causal, podran evitarse buena parte de los
despropdsitos que de otra manera resultan.

VI. LOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD

La evolucién expansiva de la responsabilidad, propiciada al tiempo por Ia doc-
trina y la jurisprudencia de todo e! mundo, suele considerarse como un avance pro-
gresivo hacia la Justicia; v en lineas generales asi es, puesto que los ciudadanos han
padecido siempre bajo los abusos del Poder. No obstante, importa tomar conciencia
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de lo que este “avance” puede significar, v de la necesidad de poner algunos limites
a la generosidad de los Tribunales.

En Espafia el problema es singularmente grave debido a la abierta ambigiiedad
de nuestros textos legales v a la mentalidad actual de los Jueces, que tienden a
identificar 1a accién administrativa con la opresidn de una Dictadura, hasta tal punto
que con sus sentencias empiezan a poner en peligro la estabilidad financiera del
Estado. Con nuestro Derecho positivo en la mano, los ciudadanos tienen una cober-
tura de riesgo que puede resultar desmesurada. En este sentido hay sentencias que
producen auténtica alarma, sobre todo si se piensa que quien paga no es la Adminis-
tracién ni tampoco los funcionarios sino, en ultimo extremo, los contribuyentes, a
quicnes se carga con las indemnizaciones generadas por servicios en los que no
intervienen. Por poner un ejemplo muy sencillo: si se generalizase la doctrina de
la indemnizacién por prestaciones sanitarias defectuosas, tal como ya se ha apuntado
en sentencias concretas, es claro que nuestro sistema de seguridad social y asistencia
sanitaria oficial reventaria literalmente.

Por descontado que tal cobertura es justa y podemos orgullecernos de la juris-
prudencia que asi lo ha proclamado; pero es irreal en un doble sentido: primero
porque el resarcimiento sélo corresponde a unos pocos, a quienes poseen tenacidad
y resistencia econémica suficiente para soportar unos procesos interminables y cos-
tosos. Por estos motivos, desde luego no juridicos pero tremendamente realistas, la
sensacién de seguridad global desaparece. Y en segundo lugar, porque a veces los
Tribunales colocan los estindares de normalidad de los servicios a unos niveles
desproporcionados con la calidad de todos los servicios del pais, tanto piiblicos como
privados.: A mi modo de ver, esta jurisprudencia es angélica y exige a los servicios
piblicos administrativos una perfeccién que en Espafia no se puede —por muy
distintas razones y la primera por ser Espafia— exigir a nadie, empezando por los
propios Tribunales.

La filosofia del instituto de la responsabilidad consiste cabalmente en la elimi-
nacién de las desigualdades vy los riesgos, de tal manera que la masa social de con-
tribuyentes cubra los perjuicios que un servicio piblico determinado cause a un
ciudadano concreto, injustamente lesionado. Pero, salvo que despreciemos altanera-
mente la realidad, hay que reconocer que la situacién es muy distinta, y sélo un
tanto por ciento casi inapreciable de los ciudadanos ve indemnizado su perjuicio.
Algo debe funcionar mal, en consecuencia, en el instituto de la responsabilidad y
la indicada autosatisfaccidn es engaiiosa de necesidad, puesto que la justicia social
no se satisface con media docena de sentencias cjemplares.

‘A éste propdsito resulta aleccionador el caso de la reciente y excelente sentencia
de 17-6-1980 de la Sala 3% del Tribunal Supremo. En ella se trata de una empresa
que no pudo ejecutar un paquete de cambiales (representativas del precio aplazado
de una multitud de objetos) por la circunstancia de que, a lo largo del proceso
de descolonizacién, se habia abandonado el territorio sahariano por los Juzgados y
Tribunales espafioles. El Tribunal Supremo, muy acertadamente, condena a la Admi-
nistracién a pagar esas letras, considerando que no s¢ puedc hacer pesar sobre un
cindadano el azar, mis o menos imprevisto, de uma retirada del Juzgado. Pero no
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nos engafiemos: cualquiera sabe que, si hubieran estado presentes los Tribunales,
hubieran sido minimas las posibilidades de hacer efectivos esos cambiales a unos
deudores muy modestos, empobrecidos v dispersos por la situacidén cuasibélica. Pienso
entonces que la retirada de los Juzgados de Madrid serfa el mejor y Unico medio de
cobrar los treinta y cinco mil millones de pesetas por letras impagadas durante el
afio 1980 en la capital de Espafia. ;No estaremos haciendo jurisprudencia-ficcién?

Vistas asi las cosas, conviene romper ya la identificacién entre generosidad y
progreso, porque la concesién de una indemnizacién no significa siempre progreso
social sino, con harta frecuencia, ventaja individual obtenida a costa de la sociedad
entera. Mala cosa, es por tanto, enfocar el tema de la responsabilidad del Estado
con un planteamiento ideolégico, tefiido de ordinario de parcialidad y demagogia.
Es muy fécil contraponer el Poder al ciudadano y colocar a éste en posicién de vic-
tima, que debe ser protegida a ultranza. Porque en ocasiones no es asi y el Poder
opera de hecho como un simple instrumento de algunos ciudadanos privilegiados
que viven en él y de él y que son cabalmente quienes se benefician de la denunciada
generosidad. Puestos a generalizar, también podria decirse que el ciudadano comiin
—Puomo qualunque— no es quien exige, y obtiene, la responsabilidad del Estado,
puesto gque no tiene capacidad econdmica para resistir un contencioso de larga
duracién. Y da la casualidad, ademdis, que las indemnizaciones que al efecto se
conceden a determinados individuos, son costeadas por la generalidad de los ciu-
dadanos.

Resulta imprescindible, por tanto, abandonar la antigua concepcidn de que
Administraciéon y ciudadano son unidadcs separadas y contrapuestas, de tal manera
que lo que se arranca a aquella beneficia a ésta. Antes el contrario, los presupuestos,
del Estado son sufragados por todos los ciudadanos ¥ a todos deben beneficiar; por
cuya razdn, lo que se arranca de ellos, suele perjudicar a la mayoria dado que asi
se distrae de los fines comunes una partida que se destina a uno solo. Por lo tanto,
si se quiere hacer un planteamiento ideolégico, debe asentarse sobre estas bases y
no sobre las de la gratuita contraposicién entre Administracién-ciudadano.

Parece recomendable, sin embargo, que los juristas se muevan solo en el terreno
del Derecho: en el de las leyes positivas y en ¢l de la Justicia. Y, en todo caso,
“sin perder de vista la realidad. )

Pues bien, la realidad nos dice, como ya se ha apuntade, que la exigencia radical
de la responsabilidad administrativa conduce inevitablemente al absurdo. En Espafa
al menos (y presumiblemente también en Costa Rica) los servicios piblicos funcio-
nan mal, si es que funcionan; por lo que pretender deducir de ¢llo una responsa-
bilidad publica generalizada, a titulo individual, es una fantasia de la que sdélo pueden
favorecerse algunos ciudadanos aislados, a costa de los demas.

Por descontado que esta afirmacién no debe entenderse como una renuncia
resignada a la utilizacién de este instituto sino como una llamada de atencién
hacia los riesgos de planteamientos abstractos, que nada tienen que ver con la
realidad del pais, y que sdlo reflejan desmesuradas ambiciones dogméticas o reflejos
de un Derecho extranjero de paises cuya situacién administrativa y financiera tiene
muy poco que ver con el nuestro.
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Por lo que se refiere a Espafa, la situaciéon es muy simple: de aplicarse con
rigor la Idgica de nuestras leyes, si todos los lesionados reclamasen una indemnizacion,
con su pago se agotarian totalmente los presupuestos actuales (lo que iria en contra
de los principios mdis elementales de la politica administrativa y social); y si sélo
presentase sus reclamaciones un reducido ndimero de individuos (como ahora sucede)
se conculcarian los principios, también elementales, de la igualdad v la justicia. En
esta situacién no caben mds que dos soluciones: o funcionan mejor los servicios
publicos (que es lo que todos deseamos, pero no consideramos factible, por muchas
razones, durante los afios proximos) o reducimos el sistema a sus justos términos,
de tal forma que las indemnizaciones puedan ser soportadas por los presupuestos.

En definitiva, nos encontrames ante un problema de ponderacidn, que légicamente
debe ser ejercida por los Tribunales mejor que por las leyes, abstractas por natu-
raleza. Cosa que, por lo demds, es 1o que estd sucediendo en Europa.

Porque nétese que las leyes de los paises europeos mis avanzados som en este
punto harto cicateras como consecuencia del momento cconémico en que fuesen
dictadas. Y luego, muy poco a poco, a medida que su infraestructura social se lo
va permitiendo, los Tribunales ensanchan progresivamente el portillo de la indem-
nizacion adaptindolo a la realidad social. Mientras que en Espaiia s¢ ha seguido
el camino inverso: legislativamente se ha posibilitado un cauce desmesurado de
responsabilidad y han sido los Tribunales quienes se estin encargando de reducirlo.

En otro orden de consideraciones no es licito olvidarse del efecto moralizante
y operativo con que nacid el instituto, y que en la actualidad estd rharginado casi
por completo. La responsabilidad administrativa no pretendia inicialmente actuar como
un segurc general de riesgos publicos, hacia lo que ahora tiende, sino como un
estimule para evitar que los errores y los dafios se produjeran. En este sentido, la
primacia de la responsabilidad administrativa sobre la de los funcionarios ha desem-
bocado en una situacién perturbadora: a los funcionarios —inmunes de hecho, como
prueban las estadisticas— les importan muy poco los dafios que produzca la Adminis-
tracién, puesto que éstos no van a afectar a su patrimonio. Con lo cual se ha perdido
el saludable efecto preventivo que antes tenia el instituto. De aqui que parezca salu-
dable revitalizar este aspecto con un adecuado régimen disciplinario y de responsabili-
dad de los funcionarios, para que éstos tomen conciencia de los riesgos personales de
su cenducta culpable o negligente.

De cuanto antecede se deducen, en conclusién, las siguientes afirmaciones:

12. El instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién es un
instrumento imprescindible de la justicia social.

23, Su plasmacién legislativa debe atenerse a la realidad del pais, prescin-
diendo de plantcamientos ideolégicos y de dogmatica abstracta.

32, Su formulacién cencreta debe inspirarse en criterios juridicos muy precisos
pero flexibles, de tal manera que los Tribunales puedan luego ir adaptando Ia
justicia del caso a las posibilidades financieras del Estado y a las fluctuantes exigencias
de la conciencia social de cada momento.
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4%, La responsabilidad de la Administracién debe articularse con un ordenado
régimen de responsabilidad personal de los funcionarios, que incentive a €stos para
evitar la produccién de los dafios.

VII. LA LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
DE COSTA RICA

No quisiera terminar esta conferencia sin hacer una breve alusién al régimen
legal de Costa Rica, amparandome en la hospitalidad con que se me ha acogido
y en ¢l intimo parentesco que guardan algunas de las leyes administrativas de este
pais y las de Espafia. Pero conste que cuanto aqui diga debe ser aceptado con
muchas reservas en tazdn a la modestia de mis pretensiones y al obvio desconoci-
miento —por el que pido disculpas— del Derecho Publico costarricense.

Los arts. 190 a 198 de la Ley General de la Administracién Puablica son
bastante més matizados que los textos correlativos espafioles, que de aquellos tienen
mucho que aprender. No obstante —y con las salvedades indicadas— hay algunos
puntos que veo poco claros y que me permito plantear.

1°. Por lo que se refiere a la responsabilidad por conducta ilicita, se observa
que la reparacion sélo alcanza los derechos subjetivos (art. 191), estando excluido
expresamente (con una sola excepcién) los intereses legitimos {art. 193). Pues bien,
yo nunca he conseguido entender la diferencia practica entre unos y otros: un tema
que constituye una cruz para la jurisprudencia y para la doctrina de mi pals, que
cada dia va borrando la distincién entre unos y otros. Hasta ahora se va resolviendo
el tema con arreglo a criterios casuisticos, que no satisfacen a nadie de puro con-
vencionales y que producen una enorme inseguridad entre los administrados.

2°. En la seccién segunda sc echa cn falta una categorfa importantisima, a
saber: los dafios producidos por un funcionamiento anormal del servicio piblico,
no producido por culpa del funcionario, pr ej., el accidente causado por vehiculos o
instalaciones publicas, no obstante el celo de los funcionarios que han intervenido.
(Serd aplicable en estos casos la cldusula residual del art. 190.27

3% ;Qué sucede cuando el dafio es producido por un acto cuyo contenido es
licito pero que se ha dictado con “falta” del servidor publico? Por ej.: se concede
la licencia a quien le corresponde en derecho, pero el funcionario ha percibido un
dinero del interesado.

4%, Las matizaciones introducidas en los arts. 194 y siguientes me parecen
tan elogiables, que es muy de lamentar que no sean mis conocidas en el Derecho
europeo. No obstante, también podria sefialarse aqui un pequefio defecto técnico,
fruto de la equivoca utilizacién del binomic derecho-interés. Porque la lectura del
art. 194.1 podria llevarnos a la absurda interpretacién literal de que todos los dafios
a los derechos son indemnizables, incluso, por ej., una detencién legitima, una multa
correctamente impuesta y hasta un impuesto. Para salvar este evidente absurdo, no
puede acudirse siempre a las cxclusiones del 190.1 (“culpa de Ia victima”), puesto
que el contribuyente, en nuestro caso, no es “culpable”, y por tanto habrd que acudir
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al art. 195 (“cuando el interés lesionado no sea legitimo”), puesto que no es legi-
timo pretender eximirse del pago de un impuesto; pero, como se ve, aqui no aparece
la palabra “derecho” del art. 194, que se ha sustituido por la de “interés” produ-
ciendo una cierta confusidn.

5% Sea como fuere, el mayor problema practico se deduciri de la impreci-
sidn de los conceptos funcionamiento normal o anormal, pequefia proporcién de
afectados ¢ intensidad excepcional de Ia lesién. Imaginemos que los servicios de
sanidad pecuaria o de plagas agricolas no puede evitar la aparicién de una epizootia
o de una plaga, cerrandose las exportaciones y derrumbandose los precios agrarios.
(El servicio ha funcionado normal o anormalmente? La respuesta dependera de los
estindares que sefialen al efecto los Tribunales. Si el Juez entiende que la propa-
gacién de la peste o plaga debid ser evitada por el servicio, el servicio ha funcionado
mal y los interesados deben ser indemnizados; pero si entiende que no estaba obligado
a evitarlo, teniendo en cuenta los estdndares de la Administracién costarricnse, el
servicio functoné normalmente. ;Habri aqui indemnizacién? (Es excepcionalmente
intensa la lesion? ;Quid si se han arruinado los exportadores?

6% Y por ultimo, si procede la indemnizacién ;esti en condiciones el presu-
puesto del Estado de hacer frente a este caso? ;Deben pagar todos los contribuyentes
la ruina de un grupo de ganaderos?

Perdonenme que me haya permitido formular unas preguntas tan triviales.
Estoy seguro que o estin mal planteadas o los Tribunales de este pais ya las han
respondido satisfactoriamente. Sélo deben ser admitidas, por tanto, come una atrevida
ingenuidad de un conocedor muy modesto del Derecho de Costa Rica.





