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RESUMEN: La jurisprudencia espafiola viene pronunciindose contradictoriamente
sobre la responsabilidad civil de las Administraciones piblicas por los dafios ocasiona-
dos al dictar actos juridicos ilegales. En muchas sentencias se sostiene que esa respon-
sabilidad es objetiva, bastando para que la misma se desencadene la mera ilegalidad del
acto causante de los dafios. En otras, sin embargo, se requiere adicionalmente la comi-
sién de una «flagrante desatencién normativas. Esta (ldma es la solucidén consagrada
por los Tribunales comunitarios: para que surja la responsabilidad patrimonial de Ia
Unién Europea o de los Estados miembros es necesario que se haya cometido una
«infraccidn suficientemente caracterizada» del ordenamiento juridico comunitario.
Tras analizar las ventajas y desventajas de las soluciones consideradas, el autor conclu-
ye que la Administracidn deberia responder objetivamente (por la mera ilegalidad) en
determinados casos y por culpa (por una ilegalidad cualificada) en otros.

* Este estudio ha sido realizado al amparo del proyecto de investigacién <El paradigma
medicambiental en el nueve Derecho urbanistico espafiole {Plan Nacional de I+D+i, DER
2008-02309), dirigido por el Prof. Dr. D. José Maria BANO LEON.
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I. Introduccién

No son pocas ni insignificantes las potestades que las Administraciones pii-
blicas ostentan en el dmbito de la economia: Ia de fijar tarifas, la de prohibir o
autorizar muy diversas actividades y operaciones, la de conceder o denegar
ayudas, la de intervenir empresas, la de dictar érdenes, la de imponer sancio-
nes, etc. No es muy frecuente que los actos juridicos dictados en el ejercicio
de estas potestades sean judicialmente anulados, porque aqui los Tribunales
suelen reconocer a las autoridades competentes un amplio margen de aprecia-
cién para decidir, pero a veces ocurre, en cuyo caso se plantea el problema de
si la Administracién autora del acto ilegal ha de responder civilmente de los
dafios —por lo general, de una enorme envergadura— ocasionados por el
TISINO.

El Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado contradictoriamente al
respecto. En algunas sentencias aplica a rajatabla el criterio de la responsabili-
dad objetiva: basta la mera ilegalidad del acto causante de los dafios para esti-
mar que éstos son antijuridicos e indemnizables. En otras, utiliza de facto un ca-
non culpabilistico, por més que afirme retéricamente lo contrario: la Admi-
nistracién solo responde si la ilegalidad cometida constituye una flagrante
desatencién normativa. Esta tltima viene a ser, también, la posicién unanime-
mente mantenida por los Tribunales comunitarios: la responsabilidad de la
Unién Europea o de los Estados miembros requiere una «infraccién suficien-
temente caracterizada».

Tras exponer estas lineas jurisprudenciales, analizaremos por qué y cuando
deberia aplicarse el criterio de la culpa o, por €l contrario, el de la responsabi-
lidad objetiva.

II. La solucién en el Derecho comunitario

1. Responsabilidad por culpa: por una infraccién del Derecho comunitario
asuficientemente carvacterizadar

Tres son los requisitos que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria,
deben concurrir para que la Unidén Europea responda civilmente por los da-
fios ocasionados al dictar un acto juridico ilegal: 1.°) que exista una relacién
de causalidad entre el acto y los daiios; 2.°) que la norma juridica vulnerada
tenga por objeto conferir derechos a los particulares perjudicados, y 3.%) que
la vulneracién sea suficientemente caracterizada.

«El criterio decisivo para considerar que [existe una infraccién suficiente-
mente caracterizada] es la inobservancia manifiesta y grave, por parte de una
institucién comunitaria, de los limites impuestos a su facultad de apreciacién»
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{STJCE de 19 de abril de 2007, Holcim, C-282/05 P, § 47). Para determinar, a
su vez, cuindo se incurre en semejante inobservancia, se tienen en cuenta va-
rios factores: «ka complejidad de las situaciones que deben ser reguladas, las di-
ficultades de aplicacién o de interpretacion de los textoss; «el grado de clari-
dad y de precisién de la norma vulnerada, la amplitud del margen de aprecia-
cién que la norma infringida deja a las autoridades nacionales o comunitarias,
el caricter intencional o involuntario de la infraccién cometida o del perjuicio
causado, el caricter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho,
la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria
hayan podido contribuir a la omisién, la adopcidn o al mantenimiento de me-
didas o de pricticas nacionales contrartas al Derecho comunitario»; «en cual-
quier caso, una violacién del Derecho comunitario es manifiestamente carac-
terizada cuando ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia en la
que se declara la existencia del incumplimiento reprochado, de una sentencia
prejudicial o de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en la ma-
teria, de las que resulte el caricter de infraccidn del comportamiento contro-
vertido» (STJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame y
otros, C-46/93 y C-48/93, §§ 43 y ss.).

Podemos afirmar, pues, que se trata de una responsabilidad por culpa: solo se
responde cuando la ilegalidad cometida obedece a una falta de diligencia en la
aplicacidn de las normas comunitarias. En este sentido, el Tribunal de Justicia,
tras advertir que el concepto de culpa no tiene exactamente el mismo signifi-
cado en los ordenamientos juridicos de los diferentes Estados miembros, ha
sefialado que la apreciacion de si la violacidén del Derecho comunitario estd
suficientemente caracterizada o no se determina con arreglo a ciertos sele-
mentos objetivos y subjetivos que, en el marco de un sistema juridico nacio-
nal, pueden estar vinculados a la nocién de culpa» (STJCE de 5 de marzo de
1996, Brasserie du Pécheur y Factortame y otros, C-46/93 y C-48/93, §§ 76 v 78).
En alguna ocasidn se ha dicho que «inicamente la comprobacién de una irre-
gularidad que... no habria cometido una administracién normalmente pru-
dente vy diligente pertnite que se genere la responsabilidad de la Comunidad»
{STG de 3 de marzo de 2010, Artegodan, T-429/05, § 62).

Segiin observan los propios Tribunales comunitarios, «la exigencia de una
violacién suficientemente caracterizada... pretende... evitar que el riesgo de
tener que cargar con las indemmizaciones de los dafios alegados por las empre-
sas interesadas menoscabe la capacidad de la institucidén de que se trate de
ejercer plenamente sus competencias en el interés general, tanto en el marco
de su actividad normativa o que implique decisiones de politica econémica
como en la esfera de su competencia administrativa, sin que recaigan sobre
terceros, no obstante, las consecuencias de incumplimientos flagrantes e inex-

cusables» (STG de 3 de marzo de 2010, Artegodan, T-429/05, § 55). Se viene a
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decir, pues, que la responsabilidad objetiva de la Comunidad, por la mera ile-
galidad de sus actos juridicos dafiosos, tendria un efecto inhibidor sobre el ejerci-
cio de sus funciones, lo que iri2 en detrimento de los intereses generales co-
munitarios.

III. Contraste con la jurisprudencia espaiiola

1. La regla general: la Administracion responde objetivamente
por los dafios derivados de sus actos juridicos ilegales

El Tribunal Supremo considera, normalmente, que la ilegalidad del acto
dafioso es suficiente para que surja la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién. No hace falta que concurra una ilegalidad suficientemente caracte-
rizada. No es necesario que se haya actuado negligentemente. Los dafios oca-
sionados por actos ilegales se estiman siempre antijuridicos y, por lo tanto, in-
demnizables, ya que las victimas no tienen la obligacién de soportarlos.

Esta es también la posicién que mantiene la mayoria de la doctrina y que
se refleja en el tenor literal de algunas disposiciones legislativas sectoriales, que
parecen imponer el deber de indemnizar siempre que los dafios hayan sido
causados por un acto administrativo simplemente ilegal, sin necesidad de que
la ilegalidad sea suficientemente caracterizada, grave, manifiesta, inexcusable,
culposa o algo por €l estilo [vid. el art. 16 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955; el
art. 33.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; el art.
112.2 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrata-
cién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales,
y el art. 35.1.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por el
RDLeg 2/2008, de 20 de junio}.

2.  Un ejemplo ilustrativo: el caso de la reduccion del margen comercial
de las oficinas de farmacia

La STS de 4 de julio de 1987 (R] 5504) declard la nulidad de una orden
ministerial que habia reducido el margen de beneficio de las oficinas de far-
macia por dispensacién de especialidades farmacéuticas, por haberse omitido
en su procedimiento de elaboracién el informe de la Secretaria General Téc-
nica y 1a audiencia a la Corporacion recurrente, trimites prescritos por los ar-
tculos 130.1 y 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

Seguidamente, unos dieciséis mil farmacéuticos reclamaron 2 la Adminis-
tracion estatal las cantidades dejadas de percibir como consecuencia de la mi-
noracién experimentada por sus mirgenes comerciales durante los veinte me-
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ses en que se habfa aplicado la referida orden, mas los correspondientes intere-
ses de demora. Desestimadas en via administrativa las reclamaciones, el
Tribunal Supremo reconocid su derecho a ser indemnizados, por entender
que se daban todos los requisitos establecidos en nuestra legislacién para ello:

1.° La existencia de un dafio: «no cabe la menor duda de que la rebaja del
margen comercial correspondiente a los farmacéuticos en la venta o dispensa-
cidén de los medicamentos implicaba, necesariamente, sin mis averiguaciones,
una disminucién de sus beneficios o ganancias en la misma proporcion».

2.°  Su antijuridicidad: «no es suficiente el menoscabo econémico... sino que
se requiere simultineamente la concurrencia de otro factor cualificativo, consis-
tente en que sea antijuridico ¥, por lo tanto, el afectado o la victima no tenga el
deber de soportarlo. En definitiva, 1a lesién se define como un dafio ilegitimo y
tal calificacién conviene perfectamente a la Orden de 10 de agosto de 1985
desde el mismo instante en que nuestra Sentencia de 4 de julio de 1987 com-
probé y declard que era nula de pleno Derechor.

3.° Su efectividad: «es evidente que {la lesién] fue real y efectiva, actual en
su momento, nunca potencial o futura, y, por tanto, no temida sino sufridas.

4.° Su caricter econdmicamente evaluable: «el perjuicio... tiene naturaleza
exclusiva o, al menos, predominantemente econdmica, con posibilidad de ser
cifrado en dinero y asi compensado a quienes lo padecieron».

5.° Su caricter individualizade: los perjudicados eran «ndividualizados e
individualizables, por tratarse de los titulares de las Oficinas de Farmacia
abiertas y en funcionamiento entre la fecha inicial y la final del computo co-
rrespondientes.

6.° La existencia de una relacién de causalidad entre la actuacidn de la
Administracién y el dafio: «es evidente por si mismo que el efecto perjudicial
para los destinatarios tuvo su origen inmediato y directo, sin interferencia al-
guna de cualquier otro factor, en la nueva regulacién de los precios de los me-
dicamentoss.

Adviértase que el Tribunal Supremo no requiere para apreciar la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién que la infraccién cometida sea esufi-
cientemente caracterizada», culposa, inexcusable o especialmente grave. La
mera ilegalidad de la orden basta para calificar de antijuridico e indemnizable
el perjuicio ocasionado a los farmacéuticos.

3. La excepcion: la doctrina del maygen de tolerancia

En las tltimas décadas ha ido abriéndose paso y extendiendo su ambito de
aplicacién una linea jurisprudencial que exige una ilegalidad cualificada para
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considerar antijuridicos y, subsiguientemente, indemnizables los dafios ocasio-
nados por un acto administrativo ilegal.

Puede citarse como ejemplo la STS de 5 de febrero de 1996 (rec. 2034/1993),
cuyos razonamientos transcriben literalmente numerosas resoluciones judicia-
les posteriores. La recurrente reclamaba del Consejo General de Colegios
Oficiales de Farmacéuticos una indemnizacién por los dafios que le habia
causado al denegarle ilegalmente la apertura de una farmacia por considerar
erréneamente que no existia un nicleo separado de poblacién, denegacion
que fue confirmada en primera instancia pero anulada en apelacion. Esta Sen-
tencia afirma con rotundidad que las Administraciones piblicas responden
objetivamente, pero lo cierto es que realmente sigue otro criterio: el Tribunal
Supremo resuelve el caso como si tratase de una responsabilidad por culpa, de-
sestimando la pretensién indemnizatoria. El dafio causado por un acto admi-
nistrativo ilegal no es antijuridico ni, por lo tanto, indemnizable cuando la
Administracién ha interpretado y aplicado las normas pertinentes con el cui-
dado exigible:

Cuando acta potestades discrecionales o aplica normas reguladas me-
diante conceptos juridicos indeterminados, «es necesario reconocer un de-
terminado margen de apreciacién a la Administracidn que, en tanto er cuanto
se ejercite dentro de mdrgenes razonados y razonables conforme a los criterios orienta-
dores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran
coneurrir, haria desaparecer el caricter antijuridico de la lesién y por tanto faltaria
uno de los requisitos exigidos con caricter general para que pueda operar el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ello es asi
porque el derecho de los particulares a que la Administracién resuelva sobre
sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de valorar conceptos
indeterminados o la norma legal o reglamentaria remita a criterios valorati-
vos para cuya determinacidn exista un cierto margen de apreciacion, aun
cuando tal apreciacién haya de efectuarse dentro de los margenes que han
quedado expuestos, conlleva el deber del administrado de soportar las con-
secuencias de esa valoracién siempre que se efectlie en la forma anterior-
mente descrita. Lo contrario podria incluso generar graves perjuicios al interés gene-
ral al demorar el actuar de la Adwministracion ante la permanente duda sobre la legali-
dad de sus resoluciones» (la cursiva es nuestra).

En aplicacién de esta doctrina general al caso concreto, y habida cuenta
de que «el concepto niicleo de poblacién es un concepto juridico indeter-
minado y por ello ha sido uno de los que mayor discusién han generado
desde el punto de vista juridico a la hora de aplicar la legislacion especifica
en materia de apertura de oficinas de farmacia», y de que el grado de inde-
terminacidén se acentuaba en el caso enjuiciado por la «necesidad de apreciar
la concurrencia de [ciertos] accidentes naturales», el Tribunal Supremo con-
cluye que da valotacion que se efectiia en la resolucién anulada por parte de la
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Administracién de los datos obrantes en su poder a efectos de integrar el concepto in-
determinado contenido en la norma se ha operado con arreglo a los criterios exigibles
conforme a lo manifestado en los fundamentos anteriores para excluir la anti-
Juridicidad de la posible lesidn, como lo confirma el hecho de que tal resolucién se vie-
se ratificada en la primera instancia jurisdiccional» (la cursiva es nuestra).

La Sentencia cuenta con un voto particular del Magistrado J. E. PECES
MORATE donde se advierte la evidente contradiccién en la que incurre la ma-
yoria cuando afirma el caricter objetivo de la responsabilidad de la Adminis-
tracién al tiempo que la exonera de responder por haber actnado con la dili-
gencia exigible.

La mayoria de los autores espaiioles ha criticado esta linea jurispruden-
cial, aduciendo que no es coherente con el caricter objetivo que en nuestro
Derecho —dicen— tiene la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas (BLANQUER, NUNEz LozaNo, LopEz MENUDG/GUICHOT
REINA/CARRILLO DONAIRE, REBOLLO PUIG/[ZQUIERDO CARRASCO, BOSCH
CHotsl, SUAY RINCON), mientras que algunos de los que se muestran criticos
con este cardcter objetivo la han saludado favorablemente (FONT LLOVET, MIR
PUIGPELAT).

IV. Anilisis critico

1. Una lectura no monolitica de la legislacion vigente: la responsabilidad
patrimonial de la Administracion no tiene por qué ser, de lege data,
inexorablemente siempre objetiva

Los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 no prescriben inequivo-
camente que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
sea siempre y en todo caso objetiva (MEDINA Arcoz, 2005a: 119 y ss.). En
concreto, el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, cuando dispone que solo son
indemnizables dlas lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley», puede ser
interpretado razonablemente en el sentido de que los perjudicados por un
acto administrativo ilegal estan obligados, en determinadas circunstancias, a
soportar los dafios que éste les ha ocasionado si la Administracién actud la di-
ligencia debida al dictarlo.

Estos preceptos —que contienen una regulacién sumamente indetermina-
da y, por lo tanto, flexible— pueden y deben ser interpretados atendiendo
muy especialmente a la finalidad de las normas reguladoras de la responsabili-
dad civil, que no es otra que la de incentivar comportamientos que minimicen
todos los costes sociales derivados de los accidentes, y teniendo en cuenta que
en determinadas circunstancias el criterio de la culpa puede satisfacer mejor
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este fin, mientras que en otros casos el canon de la responsabilidad objetiva re-
sulta, seguramente, mis adecuado a estos efectos,

2. Ventajas y desventajas de los canones objetivo y cu!pabih’stiéo
2.1.  Costes de gestion |

Resulta dudoso que la aplicacién de una u otra regla resulte preferible des-
de el punto de vista de la minimizacién de estos costes. La responsabilidad ob-
jetiva tiene aqui varias ventajas: 1.%) simplifica los procedimientos de exigencia
de responsabilidad patrimonial, por cuanto en ellos no hace falta examinar si
la Administracién actud con la diligencia debida, sino que «tan sélo» hay que
verificar si causé los dafios considerados; 2.%) hace mas predecible el resultado
de estos procedimientos, lo que seguramente reduciri la litigiosidad, y 3.%) evi-
ta los errores judiciales que puedan cometerse al juzgar si la Administracién
actud diligente o negligentemente. Pero también tiene una importante des-
ventaja que —cabe razonablemente pensar— puede pesar tanto © mais que
aquéllas: resulta esperable que la responsabilidad objetiva dé lugar a un mayor
numero de reclamaciones v, por lo tanto, de pleitos.

2.2.  Costes derivados de soportar el riesgo de los dafios

Pudiera pensarse que la responsabilidad objetiva es preferible desde esta
perspectiva, en la medida en que hace recaer el riesgo de ciertos dafios —los
provocados por el correcto funcionamiento de los servicios piblicos— sobre
la Administracién, que ordinariamente €s menos aversa al riesgo que las victi-
mas v, por lo tanto, puede soportarlo mejor que ellas. Pero debe sefialarse que
los sistemas de seguros pablicos y privados permiten asegurar y compensar da-
fios de una manera mis eficiente que la responsabilidad objetiva, por lo que et
criterio de la culpa, combinado con tales sistemas, probablemente resulte mas
ventajoso en este punto.

2.3.  Influencia sobre el nivel dptimo de cuidado

Tampoco esti del todo claro cuidl de los dos canones es preferible a estos
efectos. Si los Tribunales, las victimas y los agentes administrativos pudieran
determinar, sin equivocarse, cuindo se ha actuado negligentemente y cudl es
la cuantia de la indemnizacién debida en cada caso, tanto el canon de la culpa
como el de la responsabilidad objetiva, combinados con una regla que exone-
re a la Administracidn si obrd diligentemente y la victima incurrid en una ne-
gligencia, constituirian en principio los incentivos adecuados para que ambas
se comportasen con el nivel de cuidado socialmente 6ptimo.
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Lo normal, sin embargo, es que nadie disponga de informacién perfecta al
respecto. En tales circunstancias, pudiera pensarse que la responsabilidad obje-
tiva resulta preferible, en la medida en que ésta deja en manos de la Adminis-
tracidn la determinacién del nivel éptimo de precaucién, y cabe presumir que
nadie mejor que ella puede precisar cuiles son los riesgos y beneficios que ge-
neran tanto su actividad como las medidas que cabria adoptar para prevenirlos.
Esta regla tiene ademis la ventaja de que produce un benéfico efecto «descen-
tralizadors o «autoselectivos, Si existe heterogeneidad entre las Administracio-
nes causantes de los dafios, es probable que sus respectivos costes y niveles op-
timos de precaucién sean asimismo heterogéneos, que varien en funcién de
los individuos. Piénsese, por ejemplo, en las medidas de prevencidn de riesgos
laborales: algunas resultan eficientes si se adoptan por grandes organizaciones,
pero tienen un coste desmesurado para las de menor tamafio, por lo que solo
son obligatorias para las primeras y no para las segundas. Pues bien, la respon-
sabilidad objetiva propicia que cada una de las Administraciones escoja el nivel
de precaucién que resulta socialmente 6ptimo en su caso concreto. En la res-
ponsabilidad por culpa, en cambio, los Tribunales no siempre pueden fijar un
nivel de cuidado especifico para cada sujeto, sino que han de contentarse con
establecer un estindar medio, que pecari por defecto en algunos casos y por
exceso en otros, es decir, que no llegari al punto que seria 6ptimo respecto de
ciertos agentes y que excederd del preferible en relacién con otros.

Es muy dudoso, sin embargo, que, por regla general, no resulte factible es-
tablecer distintos estindares para los diversos tipos de Administraciones pibli-
cas que ejercen potestades equivalentes. No parece que aqui exista una hetero-
geneidad insuperable.

Ademas, la responsabilidad por culpa tiene la ventaja nada desdefiable de
que genera valiosa informacidén acerca de la diligencia exigible. En efecto, la
aplicacién del canon de la responsabilidad objetiva en principio no permite
que la informacién que cada Administracién posee sobre su nivel Sptimo de
cuidado —que puede ser muy similar al de otras organizaciones, pablicas o
incluso privadas, que realizan actividades anilogas— «aflore» y pueda ser co-
nocida por otros sujetos. En los pleitos en los que se decide sobre su responsa-
bilidad objetiva no hace falta analizar si la Administracién actud diligente o
negligentemente, si adopté o no las debidas medidas de precancién, por lo
que estas cuestiones tienden a quedar ocultas. Bajo un régimen de responsabi-
lidad por culpa, en cambio, los Tribunales deben analizar y responder a estas
cuestiones constantemente, con la ayuda interesada no solo de la Administra-
cién, sino también de las victimas y, eventualmente, incluso de terceras perso-
nas. Y las conclusiones a las que hayan llegado en un asunto concreto pueden
ser extrapoladas, mutatis mutandi, a otros anilogos. La informacién generada en
un litigio en el que ha sido parte una Administracidén puede ser aprovechada
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para ulteriores casos por esta y otras Administraciones, por las futuras victimas
y, en general, por cualquier interesado.

La regla de la responsabilidad por culpa también permite analizar en los
correspondientes procesos si los agentes han actuado correcta o incorrecta-
mente, permite obtener a Ia Administracién responsable valiosa informacion
relativa a la diligencia con la que éstos se han empleado, informacion que pue-
de ser utilizada para controlarlos y asegurar el cumplimiento cabal de sus obli-
gaciones, por ejemplo a través de un adecuado ejercicio de la potestad disci-
plinaria.

2.4. Influencia sobre el nivel dptimo de actividad de la Administracion
y de las potenciales victimas. El criterio de la actividad mas peligrosa

La eleccién de la regla aplicable, en cambio, si influira significativamente
sobre el volumen —frecuencia, duracién, intensidad, etc.— de las actividades
llevadas a cabo respectivamente por la Administracién y las potenciales victi-
mas. En un régimen de responsabilidad objetiva, es aquélla la que soporta el
riesgo de los dafios producidos a pesar del correcto funcionamiento de los
servicios piblicos. La introduccion de este régimen, en coNsecuencia, aumen-
tard los costes que a la Administracién le acarrea prestar el correspondiente
servicio, lo que en buena légica provocard una disminucién del volumen de la
prestaci6n; tendrd un cierto efecto inhibitorio, paralizante. En un régimen
culpabilistico, aquel riesgo recae sobre las victimas, por lo que su implantacién
supondri para ellas un encarecimiento de la actividad que ha suscitado la in-
tervencidon administrativa dafiosa, lo que seguramente hard que reduzcan di-

cha actividad.

La cuestion es cual de los dos niveles de actividad, el de la Administracién
o el de los particulares, conviene controlar. La clave es determinar cuil de los
dos siguientes peligros resnlta mis grave —produce peores externalidades ne-
gativas— para los intereses generales: ¢l consistente en que la Administracién
eleve el volumen de su actividad por encima de lo que seria socialmente opti-
mo, o el consistente en que las potenciales victimas hagan lo propio.

Consideramos que a estos efectos deberia distinguirse segiin el fipo de po-
testad administrativa causante de los dafios. El canon objetivo resulta preferible
para aquellas potestades singularmente peligrosas, como por ejemplo la sancio-
nadora. Aqui es mejor que las equivocaciones se cometan por el lado de casti-
gar demasiado poco que por el lado de castigar excesivamente. Y ello al me-
nos por dos razones.

El coste que para la sociedad se deriva de sancionar a un inocente —es de-
cir, de cometer un falso positivo— supera el derivado de absolver a un culpa-
ble —falso negativo—. En efecto, estos Gltimos errores merman, ciertamente,
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la eficacia preventiva de la norma sancionadora, en la medida en que disminu-
yen la probabilidad de que los culpables sean sancionados, lo que hace que a
éstos les salga mds rentable cometer infracciones. Pero debe notarse que los
falsos positivos también reducen esa eficacia preventiva, por cuanto disminu-
yen el atractivo que tiene respetar el ordenamiento juridico, hacen que men-
giien las diferencias econdmicas existentes entre ser culpable e inocente. Ade-
mas, los falsos positivos encierran los mismos costes que inexorablemente
conllevan cualesquiera sanciones, incluso las impuestas legalmente a personas
culpables: los que supone la tramitacién del procedimiento sancionador y, so-
bre todo, los causados por la propia sancién. Téngase en cuenta, respecto de
esto Gltimo, que todas las sanciones constituyen un mal en si mismo, pueden
provocar graves externalidades negativas, no solo pata los sujetos sancionados,
que desde luego, sino también para terceros: reparese, por ejemplo, en las de-
moledoras consecuencias que para los trabajadores, proveedores y acreedores
de una empresa puede tener la sancidn de cierre prevista en algunas leyes.
Debe notarse, asimismo, que si las personas son avetsas al riesgo, como suele
ocurrir, el riesgo de suftir una condena injusta les producir, ceferis paribus, un
malestar superior al bienestar derivado de la posibilidad de ser absueltos im-
procedentemente. Es por todo ello muy razonable estimar que aqui los falsos
positivos son peores para la sociedad que los falsos negativos.

La segunda razén es que la probabilidad de que los poderes pablicos titula-
res del ius puniendi estatal abusen por exceso de esta potestad es, seguramente,
superior a la probabilidad de’ que abusen por defecto, dejando de ejercerla ar-
bitraria o caprichosamente. Esta tesis, que ya puede sostenerse en relacion con
las sanciones penales, tiene mayor verosimilitud si cabe respecto de las admi-
nistrativas, especialmente de las multas, en la medida en que la Administracion
competente para imponertlas suele ser también la beneficiada por la transferen-
cia de riqueza que representan, lo que genera incentivos perversos que pue-
den conducir a que esta potestad se ejerza desviadamente con fines recaudato-
rios o incluso privados.

La responsabilidad por culpa, en cambio, parece mis adecuada para aque-
llas potestades administrativas dirigidas a controlar, @ priori o a posteriori, activi-
dades privadas peligrosas para el orden pablico —v. gr., una concentracién de
empresas— al objeto de determinar en qué medida resultan estas actividades
compatibles con el ordenamiento juridico y, en su caso, adoptar las medidas
pertinentes para salvaguardar o restablecer la legalidad amenazada o conculca-
da. Aqui es preferible que la Administracién intervenga excesivamente a que
se inhiba demasiado, por varias razones:

Esos controles pablicos suelen crear importantes externalidades positivas,
engendran beneficios para personas que no pagan por ellos, ni votan, a las au-
toridades administrativas que los ejercen. Las actividades privadas sujetas a
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control, en cambio, no generan tan frecuentemente externalidades positivas,
sino mas bien negativas.

El riesgo de una excesiva intervencion piiblica, que hnnte demasiado el li-
bre desarrollo de estas actividades riesgosas, puede ser combatido a través de
otros medios distintos de la responsabilidad objetiva de la Administracién
(v. gr., a través de recursos contencioso-administrativos por los que se preten-
de la anulacién de los actos ilegales).

El riesgo de que el control administrativo resulte insuficiente y, correlati-
vamente, de que el volumen de las actividades privadas peligrosas supere el so-
cialmente 6ptimo no puede combatirse judicialmente con tanta facilidad. De
un lado, porque el Derecho procesal vigente sigue ofreciendo mayores facili-
dades para impugnar las actuaciones positivas de la Administracion que su
inactividad. De otro lado, porque los costes derivados de una excesiva inter-
vencién administrativa son soportados, al menos hasta cierto punto, por un
grupo relativamente reducido de personas —v. gr., las entidades financieras—,
cada una de las cuales tiene, por ello, importantes alicientes econémicos para
presionar, judicial o extrajudicialmente, a las autoridades reguladoras con el fin
de protegerse contra las ilegalidades administrativas que les perjudican. Los
costes ocasionados por un control administrativo insuficiente, por el contrario,
quedan normalmente dispersos entre un grupo mis numeroso de individuos
—v. gr., los usuarios de servicios bancarios—, lo que probablemente provocard
que éstos no presionen a la Administracidn tan fuertemente como sus antago-
nistas, pues muchos no se verin perjudicados con la intensidad suficiente
como para que les salga a cuenta impugnar las omisiones ilegales de la Admi-
nistracién, ya que la ventaja que cada uno de ellos puede esperar si reacciona
sera reducida en comparacidén con lo que le cuesta reaccionar.

V. Conclusiones

Nuestro ordenamiento juridico no prescribe inequivocamente que la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas sea siempre y en
todo caso objetiva. Los preceptos reguladores de la materia pueden y deben
serinterpretados atendiendo muy especialmente a la finalidad de las normas
reguladoras de la responsabilidad civil, que no es otra que la de incentivar
comportamientos que minimicen todos los costes sociales derivados de los ac-
cidentes, teniendo en cuenta que en determinadas circunstancias el criterio de
la culpa puede satisfacer mejor este fin, mientras que en otros casos el canon
de la responsabilidad objetiva resulta, seguramente, mas adecuado a estos
efectos.

No esti claro cuil de los dos criterios engendra menos costes de gestidn
de los procedimientos de responsabilidad, ni cudl induce niveles de cuidado
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6ptimos a la hora de dictar actos administrativos conformes con el ordena-
miento juridico. Cabe pensar, sin embargo, que el canon culpabalistico
—combinado con un sistema de seguros publico o privado— permite asegu-
rar y compensar dafios més eficientemente que el de la responsabilidad obje-
tiva,

La eleccién de una u otra regla influiri significativamente sobre los niveles
de actividad de los sujetos implicados y, por lo tanto, sobre los costes derivados
de que dichos niveles no coincidan con los que serian socialmente 6ptimos.
La responsabilidad objetiva encareceri la actividad de la Administracién y aba-
ratars la de las potenciales victimas, propiciando que aquélla tienda a inhibirse
demasiado v éstas a actuar excesivamente. Este criterio parece preferible, pues,
cuando la actividad de la Administracién es mis peligrosa que la de los parti-
culares. La responsabilidad por culpa producird probablemente el efecto con-
trario: implicara el peligro de que el volumen de actividad de la Administra-
cibn sea excesivo, y el de los particulares, insuficiente. Esta regla resulta prefe-
rible, por consiguiente, cuando las correspondientes actividades privadas
producen peores externalidades que la intervencién administrativa dirigida a
controlarlas.

Asi las cosas, parece razonable que la responsabilidad por culpa sea la regla
general aplicable a los dafios causados por actos juridicos ilegales dictados, por
ejemplo, en ¢l ejercicio de potestades de proteccién y restablecimiento del or-
den piiblico amenazado o conculcado. Y que esta regla deba excepcionarse
cuando los dafios han sido ocasionados al ejercer potestades administrativas
singularmente peligrosas, tales como la sancionadora.
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