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En un proceso de concentracion empresarial, 1a vulneracion del derecho de defensa por
parte de la Comision por no haber comunicado a los interesados el modelo econométrico
utilizado no permite concluir que, en ausencia de dicha infraccion, la operacion hubiera
sido autorizada '°. Se entiende que no existe una relacion de causalidad, en la medida
en que la prohibicion de la concentracion se baso en el andlisis de varios elementos, no
solo en el efectuado a partir del modelo econométrico utilizado.

V. REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

1. DANO
1.1. Lesion de un derecho o situacion juridica protegida

57. El presupuesto para la existencia de responsabilidad es que se haya lesionado un
derecho o una situacion juridica protegida. El dafio puede ser fisico, patrimonial o moral.

(i) En este sentido, por ejemplo, la privacion al propietario del terreno del aprovecha-
miento de los recursos mineros de la Seccion A) existentes en su propiedad constituye
un dafio indemnizable, aunque no estén en explotacion (en el curso de un procedimiento
de expropiacion solo habia acordado con la entidad expropiante la extraccion de tierra,
pero no de minerales) %7, ya que la legislacion le reconoce un derecho consolidado a su
aprovechamiento. (i) Como un nuevo ejemplo, la indebida postergacion del interesado
en su derecho a ocupar un cargo da lugar a una lesion resarcible 18, A este respecto, es
preciso indemnizar las consecuencias econdomicas y administrativas derivadas de la falta
del nombramiento para el desempefio del cargo (retribuciones, derechos sociales y reco-
nocimiento de los servicios efectivos) '5°.

58. En cambio, no existe responsabilidad patrimonial en los casos en los que la actuacion
publica no lesiona un derecho o una situacion juridica protegida.

(1) En el ambito urbanistico, esto es lo que sucede cuando las limitaciones edificatorias
resultan directamente de la normativa aplicable o cuando el interesado no ha patrimo-
nializado su derecho a edificar, mediante la obtencion de la correspondiente licencia o
la contribucién efectiva al proceso edificatorio 0. (ii) Por la misma razén, no existe
responsabilidad de la Administracién autondmica que autoriza al Ayuntamiento a realizar
una actuacion (relleno de la cantera) incompatible con la autorizacion extractiva que
previamente habia otorgado a un tercero (explotacion de una cantera), si éste no habia
patrimonializado su derecho, por faltarle las preceptivas licencias urbanisticas munici-
pales 01, (iii) La denegacion de una autorizacion para realizar un determinado proyecto
constructivo (viviendas familiares en hilera), por razon de la proteccion de un bien de
interés cultural, no excluye la viabilidad de otros posibles aprovechamientos, por lo que
no hay un dafio %2, (iv) En el caso de anulacion de la licencia de construccion, derivada
de la anulacion de las normas urbanisticas, el interesado tiene derecho al resarcimiento

156.  Asuntos T-834/17 and T-540/18, United Parcel Service v. Comision, EU:T:2022:84, margs.
357-358; asunto T-351/03, Schneider Electric v. Comision, EU:T:2007:212, margs. 266 y 268.

157.  ECLLES:TS:2018:3778, FFJJ 2.° y 3°.

158. ECLI:ES:TS:2018:4332, FJ 6°.

159. ECLI:ES:TS:2019:3767, FJ 2°.

160. ECLI:ES:TS:2016:5340.

161. ECLI:ES:TS:2015056, FJ 2°.

162. ECLI:ES:TS:2016:540.
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de los dafios y perjuicios ocasionados por la actuacion edificatoria, realizados en la con-
fianza legitima de su legalidad, pero no tiene derecho a ser resarcido por la pérdida de
facultades indemnizatorias, ya que en realidad el ordenamiento juridico no le reconocia
este derecho 193, (v) La anulacion del procedimiento de contratacion no ocasiona un dafio
a la empresa que no fue adjudicataria'®*. (vi) La denegacidon de una concesion de explo-
tacion de un puerto deportivo no lesiona la confianza legitima del interesado, cuando la
Administracion se limita a tramitar el expediente, sin comprometer una respuesta posi-
tiva 19, (vii) La previsién normativa de que la Administracion compensara a los propie-
tarios por los daiios sufridos como consecuencia del tratamiento de una plaga vegetal 1o
es a titulo de subvencion o apoyo financiero, no de responsabilidad patrimonial, ya que
no existe una lesion causada por la actuacion de la Administracion, sino el deber del
interesado de combatir dichos fenomenos 196,

59.Mas aln, el comportamiento ilegal de la Administracion no genera automaticamente
responsabilidad, sino que es preciso demostrar el danio (por ejemplo, una mala praxis
profesional en una prestacion sanitaria)'¢’.

La prolongacion abusiva de la interinidad en el empleo publico no necesariamente
implica que quien se encontré en dicha situacion haya sufrido un dafio efectivo, por lo
que no puede reconocerse de manera automatica un derecho a ser indemnizado '8, El
interesado deberd, pues, demostrar que se ha producido una lesion fisica o moral, una
disminucion patrimonial o una pérdida de oportunidad.

60. Se puede causar el dafio no solo a un particular, sino también a una entidad
publica, que tendra una pretension indemnizatoria frente al sujeto responsable ',

61. A ello habria que afiadir que la lesion no debe resultar del incumplimiento de un
contrato (por ejemplo, de un convenio de planeamiento), en cuyo caso no estariamos ante
un supuesto de responsabilidad extracontractual, sino confractual (cuya exigencia requeriria
la previa resolucion del convenio por incumplimiento) '7°.

1.2. Efectividad del dafio

62. El dafio ha de ser efectivo (art. 32.2 LSP), es decir, no hipotético, potencial o que
requiera ser declarado.

En este sentido, los dafios que resulten de un acto administrativo pendiente de resolucion
Jjudicial no se entienden producidos hasta que ésta se dicte, ya que —en caso de estimarse
el recurso— (en principio) no existiria el perjuicio !,

63. La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo de los actos o disposiciones administrativas, por si misma, no presupone derecho
a la indemnizacion (art. 32.1, parrafo 2.°, LSP).

163. ECLI:ES:TS:2018:161, FJ 4°.

164. ECLI:ES:TS:2018:116, FJ 6°.

165. ECLIL:ES:TS:2018:3592, FJ 4°.

166. ECLI:ES:TS:2018:2502, FJ 3°.

167. ECLI:ES:TS:2017:1820, FJ 5°.

168. ECLI:ES:TS:2021:4826, FJ 10°.

169. ECLI:ES:TS:2016:1120, FJ 3°.

170. ECLLES:TS:2021:541, FFJJ 5.° y 6.°, ECLI:ES:TS:2021:2624, FJ 3°.
171.  ECLI:ES:TS:2022:1335, FJ 3°.
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(i) En el caso de anulacion de planes urbanisticos, por ejemplo, se exige que la norma
hubiera llegado a crear «una apariencia de legalidad de tal intensidad que haya sido el
fundamento de la inversién realizada» 172, Desde esta perspectiva, esta ausente la res-
ponsabilidad patrimonial cuando el interesado era consciente del riesgo que asumia al
adquirir la propiedad. (ii) No obstante, el dafio puede consistir en la pérdida de oportu-
nidad que sufre el perjudicado (falta de prestacion de asistencia diplomatica por el Estado,
que priva al perjudicado de la posibilidad de haber obtenido una reparacion '73).

1.3. Evaluable economicamente

64. El dafio ha de ser también evaluable economicamente (art. 32.2 LSP). En realidad,
todos los dafios lo son. Lo que puede ser mas discutible son los criterios utilizados para
evaluarlos. En particular, resulta dificil la evaluacion de los darios morales.

En supuestos de intervenciones médicas fallidas, realizadas conforme a la lex artis, la
responsabilidad patrimonial puede surgir, no por los dafios derivados del tratamiento,
sino por dafio moral, que ha de ser valorado conforme a las circunstancias concurrentes
(situacion del paciente, necesidad de la intervencion, correcta actuacion médica). (i) Asi,
por ejemplo, la jurisprudencia reconoce el derecho a ser indemnizado en las interven-
ciones médicas fallidas, realizadas conforme a la lex artis, pero sin haber obtenido pre-
viamente el consentimiento informado del paciente !4, (ii) Se considera infraccion de la
lex artis la falta de informacion al paciente que va a ser intervenido quiriirgicamente del
posible riesgo de infeccién hospitalaria, 1o que vicia su consentimiento !7>.

2. INDIVIDUALIZADO

65. El dafio ha de individualizarse en una persona o en un grupo de personas (art. 32.2
LSP). Esto significa excluir los dafios que se causan a la generalidad (vecinos de un muni-
cipio, ciudadanos de un pais, industriales, agricultores, etc.). La responsabilidad se distingue
asi de lo que pueden considerarse cargas comunes de la vida social 7. Las finanzas pliblicas
resultarian insuficientes para cubrir los perjuicios que afectasen a extensos sectores de indi-
viduos. Ademas, no tendria sentido que el conjunto de los ciudadanos indemnizase los dafios
causados al conjunto de los ciudadanos.

Los dafios causados por el funcionamiento normal de los servicios publicos «no son,
como regla, indemnizables supuesta su generalidad y el deber juridico que pesa sobre
todos los ciudadanos de contribuir a las cargas comunes. La generalidad del dafio impide,
pues, la calificacién de éste como lesion en sentido técnico» 77

66. La Ley contempla la posibilidad de indemnizar a colectivos («grupo de personas»)
a los que se causa un sacrificio especial respecto del conjunto de los ciudadanos.

No obstante, se plantea aqui un problema de /imites, ya que no siempre es facil distinguir
(1) cuando los dafios afectan a un grupo individualizado de personas (obras en la via ptiblica
que dificultan el acceso a los comercios de una calle) (ii) y cuando son perjuicios que, por

172.  ECLI:ES:TS:2017:3835, FJ 3°.

173.  ECLI:ES:TS:2021:3026, FJ 6°.

174.  ECLI:ES:TS:2018:1545, FJ 5°.

175.  ECLIL:ES:TS:2021:550, FJ 5°.

176.  Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo I1 2024, 416 y ss.
177.  Fernandez Rodriguez 1989, 430.
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su generalidad, han de considerarse cargas comunes de la vida social (culpa in vigilando
de las autoridades de supervision que contribuye a la crisis financiera).

Es ésta una cuestion de grado, cuya concrecion «dependera, en tltima instancia, de los
criterios que de modo empirico vaya forjando la jurisprudencia en una prudente ponde-
racion de la sensibilidad social (que no es la misma, desde luego, en todos los paises ni
en todas las épocas) y de las disponibilidades de recursos ptiblicos para hacer frente a las
indemnizacionesy» 178,

(1) En la lucha contra la pandemia Covid-19, «las medidas que se adoptaron para los
distintos y amplios sectores de actividad estuvieron dotadas del suficiente grado de gene-
ralidad como para afirmar que los menoscabos sufridos deban encuadrarse en la categoria
de carga colectiva. La sociedad en su conjunto tuvo que soportar las decisiones adop-
tadas por los poderes publicos para preservar la salud y la vida de los ciudadanos, de
manera que la via de reparacion o minoracion de dafios para aquellos que la padecieron
con mayor intensidad, de ser procedente, tiene que ser la de las ayudas publicas —que
se concedieron ampliamente—, pero no la de la responsabilidad patrimonial que exige
como presupuesto inexcusable de una antijuridicidad que aqui no es predicable» (cursiva
y negrita afiadidas) 17°. (ii) «La sociedad en su conjunto tuvo que soportar las decisiones
adoptadas por los poderes publicos para preservar la salud y la vida de los ciudadanos,
de manera que la via de reparacion o minoracion de dafios para aquellos que la padecieron
con mayor intensidad, de ser procedente, tiene que ser la de las ayudas publicas —que
se concedieron ampliamente—, pero no la de la responsabilidad patrimonial que exige
como presupuesto inexcusable de una antijuridicidad que aqui no es predicablex» 80,

3. IMPUTABLE A LA ADMINISTRACION

67. El dafio ha de ser imputable a la actuaciéon u omisiéon de la Administracion. En
concreto, la Administracion es responsable de los dafios que sufran los particulares como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos (arts. 106.2 CE y art. 32.1,
parrafo 1.°, LSP). La cuestion es: (3.1) ;qué se entiende por Administracion? (3.2) y ;qué
es un servicio publico?

3.1. Organizacion: Administracion o entidades bajo su control o supervision
A.  Autoridades y empleados publicos

68. La Administracion es una organizacion, por lo que —en ultimo término— las
actuaciones causantes del dafio se referiran a las autoridades y empleados publicos (fun-
cionarios y contratados laborales) a través de los que aquélla actaa (art. 36.1 LSP). (i) La
unica exigencia es que la conducta del agente se manifieste en el desempeiio del cargo, de
forma que el dafio resultante se presente como expresion del funcionamiento del servicio.

En consecuencia, no se imputan a la Administracion las actuaciones del personal a su
servicio que realicen en su esfera privada (por ejemplo, con ocasion del ejercicio de su
derecho de huelga) o, al menos, en condiciones que denoten de manera ostensible que
no actian en nombre de la entidad ptiblica para la que trabajan (funcionario del Ministerio
de Educacion y Ciencia que por las tardes expide en su domicilio titulos de odontologia).

178.  J. A. Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General II 2023, 416.
179. ECLI:ES:TS:2023:4683, FJ 7°.
180. ECLI:ES:TS:2024:1478, FJ 7°.
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(i1) La imputacion del dafio a la Administracion se produce también en el caso de que
la actuacion haya sido realizada de manera dolosa, culposa, o incluso, mediando un delito.

B.  Organizaciones instrumentales, publicas o privadas

69. Durante mucho tiempo, existi6 una dualidad de regimenes de responsabilidad, de
manera que la actuacion de la Administracion en régimen de Derecho privado desencade-
naba una responsabilidad de Derecho civil. No obstante, la Ley 30/1992 unificé el régimen
de la responsabilidad administrativa, con independencia de que las Administraciones actua-
sen sometidas al Derecho privado. Se trataba de evitar que el mero cambio de forma juridica
disminuyese las garantias de los particulares. La cuestion es si este régimen de responsa-
bilidad patrimonial se extiende también a las organizaciones instrumentales controladas
por las Administraciones publicas.

70. No hay duda de que el régimen de responsabilidad patrimonial publico se extiende
a las entidades publicas instrumentales (organismos publicos y entidades de Derecho
publico vinculados o dependientes de las Administraciones publicas), aunque actien en
régimen juridico-privado (entes piblicos empresariales).

71. Mas discutible es la aplicabilidad del régimen juridico-publico a las entidades
privadas controladas por la Administracion . En principio, estas entidades se rigen por el
Derecho privado, salvo en aquellos aspectos en los que resulte expresamente aplicable la
normativa publica. La cuestion es que el art. 35 LSP dispone que el régimen juridico-admi-
nistrativo se aplica también cuando la «responsabilidad se exija directamente a la entidad
de derecho privado a través de la cual actie la Administracion o a la entidad que cubra su
responsabilidad». En este sentido, podria sostenerse que las sociedades publicas mercantiles
y fundaciones publicas estén sujetas al régimen de responsabilidad juridico-publico !#2.

C. Contratista

72. En relacion con los dafios y perjuicios causados en la ejecucion de un contrato
publico (i) la Administracion solo responde cuando hayan sido ocasionados como conse-
cuencia de una orden suya, o resulten de los vicios del proyecto que ella misma haya ela-
borado (arts. art. 32.9 LSP y 198 LCSP)!33. (ii) En los demas casos, €l contratista debera
indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato.

La gestion indirecta del servicio cambia, pues, el régimen de responsabilidad, lo que
puede ser mas dificil de aceptar en determinados servicios, como —por ejemplo— en el
dmbito de las prestaciones sanitarias 84,

Dentro del afio siguiente a la produccion del hecho, los interesados podran requerir
previamente al 6rgano de contratacion para que se pronuncie sobre a cual de las partes

181.  Cueto Pérez, Incidencia de las Leyes 39 y 40/2015 en la responsabilidad patrimonial por asistencia
sanitaria en supuestos de gestion privada 2016, 320-323.

182.  Sanchez Moron, Derecho Administrativo. Parte General 2022, 969.

183.  Horgué Baena 1998, 337-367.

184.  Cueto Pérez 2016, 323-327.
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contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios (art. 198.3 LCSP). El ejercicio de
esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion.

73. Idéntico régimen se aplica a los dafos que el titular de una concesion demanial
ocasione a terceros (por ejemplo, desbordamiento de un cauce de agua como consecuencia
de las obras realizadas por el concesionario) '8,

D.  Personas bajo la supervision de la Administracion

74. La imputacion del dafio a la Administracion no requiere la incorporacion del agente
que lo causa a la organizacion administrativa. Lo relevante es que el funcionamiento de
los servicios publicos haya sido determinante de los perjuicios (culpa in eligendo o in vigi-
lando).

En este sentido, por ejemplo, se sanciona la responsabilidad de la Administraciéon por no
haber exigido al agente urbanizador el cumplimiento de sus obligaciones, lo que deter-
mina el retraso del propietario de las parcelas en poder hacer uso de ellas !%0.

No obstante, esta apreciacion no siempre ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia,
lo que en ocasiones ha llevado a forzar la incorporacién a la organizacion administrativa de
actuaciones realizadas por particulares, aunque fomentadas, tuteladas o amparadas por la
Administracion %7,

3.2. Actividad: cualquier modalidad de actuacién administrativa

75. En sentido estricto, el servicio publico comporta la reserva a los poderes publicos
de actividades esenciales (distribucion de agua, transporte colectivo de viajeros en las ciu-
dades, etc.), con objeto de organizar su prestacion a los ciudadanos en un régimen de Dere-
cho Administrativo (art. 128.2 CE). No es ésta, sin embargo, la delimitacion que puede
aceptarse a efectos de responsabilidad. No tendria justificacion que la Administracion solo
respondiera en las actividades publicas prestacionales y no en las restantes modalidades de
intervencion publica. El art. 106.2 CE ha querido sancionar un régimen general de respon-
sabilidad de la Administracion. Ha de adoptarse, pues, una delimitacion amplisima del
servicio publico, equivalente a toda actuacién administrativa '8

Beladiez maneja incluso un concepto mas amplio de servicio publico, que comprende
también las actividades privadas que objetivamente puedan ser consideradas como de
servicio publico 39, No obstante, las actividades privadas, son privadas, aunque merezcan
la calificacion de servicios esenciales o de interés general. En consecuencia, su régimen
juridico es el Derecho privado, salvo en los aspectos que sea objeto de regulacion admi-
nistrativa.

76. La responsabilidad se produce tanto por acciones como por omisiones, siempre que
éstas sean la causa eficiente del dafio.

185. ECLI:ES:TS:2016:4625, FJ 5°.

186. ECLI:ES:TS:2021:721, FFJJ 3.°y 4°.

187.  STS de 17.11.1998 (RJ 9149).

188.  Parada Vazquez, Derecho Administrativo IT 2017, 505-507.

189. Beladiez Rojo, Responsabilidad e imputacion de dafios por el funcionamiento de los servicios
publicos 1997, 32 y ss.
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A este respecto, hay que tener en cuenta que, en Massachusetts v. EPA 1%, el juez declaré
el incumplimiento por parte de la Agencia de su deber de regular las emisiones de efecto
invernadero, lo que (se entiende que) contribuiria a disminuir los dafios por desastres
naturales atribuidos al calentamiento global %!,

En esta linea, la jurisprudencia entiende que el servicio publico equivale al ejercicio

de las competencias atribuidas a las Administraciones en el giro o trafico de la actividad
prestacional que se le encomienda, sea por accion u omision %2,

Con todo, no debe perderse de vista que la responsabilidad ptiblica solo puede derivarse
de laactuacion —directa o indirecta, por accion u omision— de la propia Administracion,
no de personas privadas (salvo en los supuestos excepcionales en que éstos ejerciten
potestades publicas delegadas).

77. Asi las cosas, la responsabilidad patrimonial puede surgir por los dafios y perjuicios

causados a través de cualquiera de las actuaciones realizadas por la Administracion o de
las entidades bajo su control:

(i) aprobacion de reglamentos:

Responsabilidad administrativa por las lesiones ocasionadas en un incendio producido
en una caseta particular instalada en una feria (tercero ajeno a la Administracion). La
imputacion del dafio a la Administracion esta en la aprobacion de la ordenanza municipal
por la que se regia la feria, que permitia el uso de materiales de rapida y completa com-
bustion 193,

(i1) supervision administrativa (controles preventivos y titulos habilitantes, actividad

de vigilancia, inspeccion y control):

190.

Retraso en el otorgamiento de autorizaciones (art. 240 TrLS) !; suspension del otorga-

miento de autorizaciones !°°; reconocimiento judicial del derecho del particular a obtener
la autorizacion indebidamente denegada '%6; suspension ilegal de la actividad autorizada;
prohibicion de una actividad que venia funcionando en virtud de una licencia implicita-

mente otorgada 7; revocacién de la autorizacion sin seguir el procedimiento establecido;

anulacion indebida de la licencia de apertura !¢; clausura improcedente de una loteria:
responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o anormal de los servicios

ptblicos 1.

(iii) otorgamiento de ayudas; (iv) actividad prestacional publica:

Massachusetts v Environmental Protection Agency, 549 U.S. 497 (2007).

191.

192.

193.
194.
195.
196.
197.
198.
199.

https://www.theregreview.org/2020/01/02/sevener-standing-up-climate-change/ (consulta: 1.3.20
20).

ECLL:ES:TS:2021:4481, FJ 3.° STS de 25.5.1995 (RJ 1995, 4031); STS de 5.6.1989 (RJ 1989,
4338); STS de 28.1.1993 (RJ 1993, 422).

STS de 13.9.1991 (RJ 1991, 6597).

STS de 25.6.1973 (RJ 21973, 877) y de 30 de marzo de 1981 (RJ 1981, 1431).

STS de 27.6.1996 (RJ 1996, 5335).

STS de 24.3.1992 (RJ 1992, 3386); STS de 15.7.1992 (RJ 1992, 6161).

STS de 11.1.1994 (RJ 1994, 296).

STS de 3.12.1986.

STS de 6.10.1995 (RJ 1995, 7790).
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Lesiones sufridas por enfermo mental en hospital como consecuencia de incendio, al
hallarse sujeto mecanicamente a la cama?%; fallecido en hospital por negligencia
médica?’!; denegacion de matricula en la Universidad2°2; dafios producidos por fuegos
artificiales organizados por un organismo auténomo local con ocasioén de las fiestas
municipales 293; muerte de recluso dentro de la prision, al no haberse tomado por los

funcionarios las medidas necesarias para evitar dicho suceso 2%,

(v) dafos producidos en la ejecucion de contratos administrativos que sean consecuen-
cia de ordenes de la Administracion o de vicios del proyecto aprobado por ésta (art. 32.9
LSP); (vi) actuaciones relacionadas con el empleo publico®®; (vi) gestion de bienes ¢
infraestructuras publicas:

Accidente de ciclista debido a la existencia de un bache en la carretera2%®, accidente

automovilistico mortal, debido exclusivamente a la acumulacion de gravilla en el centro
de la calzada207.

(viii) actuaciones materiales de la Administracion:

Dafios derivados de maniobras militares; dafios ocasionados por la accion de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado; ocupacion de terrenos para construccion de autopista,
sin que se haya producido su previa expropiacion; ascensor de hospital publico que se
desploma produciendo victimas mortales, etc.

4. TITULO DE IMPUTACION: ANTIJURIDICIDAD DEL DANO

78. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos, salvo en los casos de fuerza mayor o de dafos que el particular tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley (art. 32.1, parrafo 1.°, LSP).

En concreto, la antijuridicidad del dafio tiene un triple fundamento?%®: (i) su actuacion
ilegal o negligente; (ii) el riesgo que comportan determinadas actuaciones publicas; (iii) el
principio de igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, que trata de reparar actua-
ciones licitas que causan un sacrificio singular a ciudadanos concretos.

79. La responsabilidad no siempre presupone, pues, la ilicitud del comportamiento
(funcionamiento anormal), sino que en algunos casos también puede surgir cuando la
Administracion actia de manera legal, aplicando la diligencia debida (funcionamiento nor-
mal de los servicios publicos). Sin embargo, como venimos razonando, esto no significa
que se haya establecido un régimen de responsabilidad objetiva.

200.  STS de 24.10.1995 (RJ 1995, 7155).

201.  STS de 9.10.95 (RJ 1995, 7047).

202.  STS 18.9.95 (RJ 1995, 6731).

203.  STS 23.2.95 (RJ 1995, 1280).

204.  STS 13.6.95 (RJ 1995, 4675).

205.  STS de 13.12.1995 (RJ 1995, 9794).

206. ECLI:ES:TS:2016:876, FJ 3°.

207.  STS de 25.2.1995 (RJ 1995, 2096).

208.  Laguna de Paz, La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos 2019, 52-57.
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4.1. Actuacion ilicita
A.  Sudelimitacion

80. El funcionamiento anormal de los servicios publicos es la principal y mas clara
fuente de responsabilidad patrimonial de la Administracion. En estos casos estamos ante
una actuacion ilicita de la Administracion, que resulta de no haber actuado conforme a las
exigencias legales, ni haber observado los estandares de calidad o diligencia debidos.

81. La actuacion ilicita comporta también una actuacion culpable, sin perjuicio de la
matizacion que a continuacion se hard. La exigencia de culpabilidad excluiria la respon-
sabilidad cuando la actuacion administrativa se repute ilegal, pero —sin embargo— no
pueda decirse que exprese un funcionamiento anormal de la Administracion (salvo que
actuen los otros dos titulos de imputacion).

Este podria ser el caso cuando la Administracion actiia en base a una interpretacion
razonable del ordenamiento juridico, por mas que finalmente pueda entenderse contraria
al ordenamiento juridico (lo que, por ejemplo, puede dar lugar a la anulacion del regla-
mento). En este caso, se habrian observado los estandares normales de funcionamiento
del servicio, lo que excluiria la antijuridicidad del dafio.

No obstante —en materia de responsabilidad patrimonial—, la culpabilidad se entiende
en sentido objetivo, es decir, no tanto como reprochabilidad subjetiva del comportamiento,
sino como infraccién del deber de diligencia debida®®.

En esta misma linea, la jurisprudencia alemana tiende también a objetivar la culpabilidad,
lo que se dice que supone una cierta aproximacion a un régimen de responsabilidad
objetiva210,

A este respecto, cabe exigir un elevado nivel de diligencia a la Administracion, dado
que es una organizacion que cuenta con los adecuados medios materiales y personales para
el ejercicio de sus funciones?!!,

Asi (i) la Administracion responde por: el deficiente mantenimiento de infraestructuras,
que provoca un accidente; la privacion de un bien por la via de hecho, no siendo posible
su devolucion?!2; la anulacion de la convocatoria de un concurso para la asignacion de
potencia edlica?!3, etc. (ii) En actuaciones médicas, la falta de consentimiento informado
se considera un incumplimiento de la «lex artis» y, por tanto, un funcionamiento anormal
del servicio publico.

B.  En particular, anulacion de normas y actos discrecionales

82. La anulacion de normas o actos discrecionales —o que comporten la aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados— solo origina responsabilidad cuando la decision no
esté razonada, ni sea razonable*'*.

209.  Mir Puigpelat 2002, 256 y ss.

210.  Wolf, Bachof, y otros, Verwaltungsrecht IT 2010, 35-36, marg. 91, 96 y 97.
211.  Wolf, Bachof, y otros 2010, 35, marg. 94.

212.  ECLLES:TS:2016:2175, FJ 3°.

213.  ECLIL:ES:TS:2020:156, FJ 7°.

214.  ECLIL:ES:TS:2017:3415, FJ 3°.
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La anulacion de un reglamento (plan de urbanismo) solo genera responsabilidad patri-
monial «cuando la norma anulada no fuese razonable y motivada, porque si lo fuera se
excluye la exigencia de que los ciudadanos no deban soportar el perjuicio
ocasionado» 213,

Esta jurisprudencia ha sido criticada, por entender que es contradictoria, ya que —si se
anula una decision administrativa discrecional—, precisamente, es porque no es razo-
nable2!6, lo que se ha dicho que es un oximoron?!7. En la mayor parte de los casos, asi
serd. La anulacion de la actuacion administrativa generara responsabilidad patrimonial.
No obstante, cabe pensar en actuaciones finalmente ilicitas (por ejemplo, un reglamento
invalidado por ser contrario a una norma de la UE), que —sin embargo— en el momento
de su adopcion no pudieran reputarse claramente ilicitas (la disconformidad puede resul-
tar de una nueva linea jurisprudencial de los tribunales europeos).

1767

83. La jurisprudencia entiende que es posible la reclamacion de la responsabilidad

patrimonial, aunque no se hayan impugnado las normas cuya aplicacion genera el
dafio'8. Entre otras razones, el dafio puede manifestarse después de que haya transcurrido
el plazo previsto para la impugnacion de la norma.

84. En aplicacion de esta doctrina, de manera casuistica, la jurisprudencia se enfrenta

con las reclamaciones de responsabilidad patrimonial derivadas de la anulacion de normas
y actos discrecionales.

215.
216.

217.

218.
219.
220.
221.
222.

(i) Asi, se declara la responsabilidad patrimonial cuando existe una falta de correspon-
dencia con la realidad o una interpretacion juridica carente de fundamento. Esto es lo
que sucede con el otorgamiento de una licencia ilegal, después anulada, mediante una
decision no razonada, ni razonable?!”. (ii) La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion surge ante la reduccion no justificada del volumen de agua destinado al
riego??0. (iii) La anulacién de la adjudicacién de una licencia de expendeduria de tabaco
y timbre por la indebida aplicacion de un baremo objetivo, con escaso margen de apre-
ciacion, da lugar a la responsabilidad de la Administracion, que ha de compensar al
licitador indebidamente postergado por el dafio causado por el retraso de mas de diez
afios en la obtencion de la licencia a la que tenia derecho?2!. (iv) La denegacion indebida
de una concesion de transporte regular de viajeros también da lugar al surgimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, al considerarse una decision no razo-
nada, ni razonable 222,

ECLIL:ES:TS:2024:1022, FJ 6°.

Diez Sastre, Culpa vs. ilegalidad: de nuevo sobre el fundamento de la responsabilidad por acto

administrativo 2012, 6.

Fernandez Rodriguez, De nuevo sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion por los

dafios producidos por actos administrativos anulados por sentencia firme 2022, 201.
ECLIL:ES:TS:2019:2009, FJ 4°.

ECLL:ES:TS:2017:1723, FJ 2°.

ECLI:ES:TS:2018:153, FJ 3°.

ECLLES:TS:2016:5053, FJ 2°.

ECLLES:TS:2016:1411, FF1J 6.°y 7°.



1768 TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. GENERAL Y ECONOMICO

C.  Exclusion de la responsabilidad
a) Existencia de un titulo legitimo

85. No existe el deber de indemnizar cuando haya un #/fulo legitimo para la imposicion
del daio (deberes tributarios, cesiones urbanisticas, etc.). En realidad, no hay dario, enten-
dido como lesion antijuridica.

(i) En este sentido, por ejemplo, no existe responsabilidad patrimonial por la mala imagen
que genera en la opinion publica el recurso interpuesto por la Administracion autono-
mica frente al otorgamiento de una licencia urbanistica municipal, aunque sea inadmi-
tido 223, A este respecto, se toma en cuenta que el recurso se plantea en el ejercicio de las
competencias de la Administracion y que las actuaciones judiciales son publicas. (ii)
Idéntica es la conclusion en relacion con las actuaciones de la inspeccion que, ante los
indicios de delito fiscal, traslada a la fiscalia informe, que da lugar a la apertura de un
proceso penal, que termina con sentencia absolutoria??*, (iii) No existe tampoco respon-
sabilidad patrimonial por los gastos de asesoramiento juridico en que pueda haber incu-
rrido el particular en relacion con un procedimiento administrativo expropiatorio (del
que la Administracién después desiste)22°. La razon esta en que dicho asesoramiento no
solo no es preceptivo, sino que —en el curso del procedimiento administrativo— la
Administracion esta obligada a proteger todos los derechos en juego, incluidos los del
sujeto expropiado.

b) Daifios imprevisibles

86. No seran indemnizables los dafios que deriven de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica en el momento de su produccidén??, sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o econdmicas que puedan establecerse (art. 34.1 LSP).

¢) Actuacion del perjudicado

87. La responsabilidad se puede también excluir o minorar cuando el dafio resulte de
la propia actuacion del perjudicado, dolosa o culposa (engafiosa presentacion de la docu-
mentacion a la Administracion).

En este sentido, no son indemnizables los dafios generados por la actuacion ilicita del
interesado: construccion de unas instalaciones, si el interesado conocia la suspension de
la eficacia de la licencia2?7.

d) Estandares normales de funcionamiento del servicio

88. De acuerdo con la jurisprudencia, no existe el deber juridico de indemnizar cuando
no se hayan rebasado los estandares normales de funcionamiento del servicio:

223.  ECLLES:TS:2018:82, FJ 3°.

224.  ECLL:ES:TS:2017:4027, FJ 3°.

225. ECLL:ES:TS:2021:1189, FJ 3°.

226. Esteve Pardo, La proteccion de la ignorancia. Exclusion de responsabilidad por los riesgos desco-
nocidos 2003, 58 y ss.

227.  ECLLES:TS:2017:1723, FJ 3°.
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«para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios
particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya reba-
sado los limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles conforme a la con-
ciencia social. No existira entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menos-
cabo y, consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la
actividad administrativa ser4 a ella imputable» (cursiva afiadida)?28.

89. Lo que deba considerarse funcionamiento anormal de la Administracion remite a
unos estandares o niveles medios de rendimiento de los servicios, que estan en funcion del
grado de sensibilidad social de cada época y de su desarrollo efectivo??, y que en cada
momento ha de fijar la jurisprudencia®*. La prestacion de servicios publicos por debajo de
sus niveles normales de funcionamiento representa una actuacion administrativa deficiente
y, por tanto, culposa de la Administracion (en las condiciones espacio-temporales era posi-
ble y esperable otra actuacion).

90. En la practica, esta exigencia excluye la responsabilidad por funcionamiento normal
del servicio®®'. De manera habitual, la jurisprudencia exige el funcionamiento anormal de
la Administracion?3?y, por lo mismo, rechaza la responsabilidad cuando el servicio ptblico
ha funcionado correctamente y no se han superado los estandares de riesgo inherentes a su
utilizacion?*,

(1) Asi, en el ambito médico, se rechaza la responsabilidad cuando no se han alcanzado
los resultados esperados, pero se ha aplicado correctamente la lex artis (aplicacion de
método anticonceptivo, que no evita el embarazo)?3*. A este respecto, se insiste en que
el tratamiento médico no tiene por finalidad la curacion, sino la prestacion de la asistencia
debida, conforme al estado de la ciencia. (ii)) También se excluye la responsabilidad
cuando la infiaccion de la lex artis no es determinante de las lesiones®. (iii) La apli-
cacion de la lex artis solo da lugar a responsabilidad patrimonial cuando se aplica la
doctrina de la «pérdida de oportunidad» (probabilidad de que un tratamiento alternativo
hubiera dado un resultado positivo), por entender que se produce entonces un dafio anti-
juridico 3. (iv) La Administracion sanitaria —cuyos facultativos realizan una interven-
cion quirtrgica de conformidad con la /ex artis— no debe responder de las lesiones
causadas a un paciente como consecuencia de la utilizacion de un producto sanitario
defectuoso, autorizado por la agencia de medicamentos, cuya foxicidad se descubre con
posterioridad a su utilizacion 237, Esto no quita para que, en su caso, la responsabilidad
pudiera recaer en la Administracion con competencias para autorizar y vigilar los medi-
camentos. (v) «La consecuencia de la aplicacion del principio de precaucion determina
la imposibilidad de derivar responsabilidad a la Administracion cuando las medidas
sanitarias adoptadas tendieron a mitigar o evitar la propagacion de los contagios, siempre

228.  STS de 19.6.1998 (RJ 1998, 5272).

229.  Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo IT 2024, 431-433.

230.  Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz 1986, 119 y ss.

231.  Laguna de Paz 2001, 45-46.

232.  Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, Tratado de Derecho Administrativo II 2012,
338.

233.  Entrena Cuesta 1999, 362-363.

234.  ECLLES:TS:2018:1658, FJ 2°.

235. ECLLES:TS:2018:1546, FFJJ 2.°y 3°.

236. ECLLES:TS:2018:352, FJ 6°.

237.  ECLLES:TS:2020:4495, FJ 7.°, ECLLES:TS:2021:4317, FJ 2.°; ECLLES:TS:2022:765, FJ 2.%
ECLI:ES:TS:2022:3581, FJ 6°.
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y cuando se muestren razonables y proporcionadas, aunque posteriormente se pudiese
demostrar que resultaron innecesarias, pues lo trascendental es la incertidumbre cien-
tifica sobre la naturaleza y alcance del riesgo» 238, (vi) «no cabe duda de que el conjunto
de medidas adoptadas por las Administraciones Publicas durante la gestion de la crisis
sanitaria estuvo condicionada por los conocimientos cientificos existentes en cada
momento, muy escasos de certezas, tanto en lo relativo a la forma de transmision del
coronavirus y al impacto real de la propagacion, como a las consecuencias a medio y
largo plazo sobre la salud de las personas afectadas en mayor o menor medida por el
virus. Con arreglo a esos conocimientos, las medidas de distanciamiento social, el con-
finamiento domiciliario y la limitacion extrema de los contactos y actividades grupales
fueron las unicas medidas que se acreditaron como eficaces para limitar los efectos de
una pandemia completamente imprevisible y de dimensiones desconocidas hasta enton-
ces» (cursiva y negrita afiadidas) 3.

e) Aceptacion del riesgo

91. La aceptacion del riesgo puede excluir también la responsabilidad patrimonial
(consentimiento informado en intervenciones médicas)?*. Por el contrario, la falta o defec-
tuosa informacion al paciente, asi como la no obtencién del consentimiento informado se
considera una infraccion de la lex artis, que revela un funcionamiento anormal del servicio
sanitario*!. No obstante, el deber de indemnizar solo surgir en el caso de que se produzca
un dafio antijuridico (materializacion del riesgo del que no se informé al paciente), por
funcionamiento anormal del servicio (actuacion médica inadecuada)?*2.

4.2. Actuaciones que comporten un riesgo cualificado

92. En algunos casos, la Administracion publica se sujeta a un régimen de responsabi-
lidad objetiva, en el que el deber de indemnizar no presupone una actuacion ilicita o cul-
pable, ni un funcionamiento anormal de los servicios publicos. En estos casos, la respon-
sabilidad surge también por caso fortuito (averia o accidente).

El fundamento de este tipo de responsabilidad suele ser el riesgo que comporta la rea-
lizacion de determinadas actividades, lo que suele ir ligado al beneficio que obtiene el inte-
resado con su realizacion. No se trata del riesgo inherente a cualquier actividad, sino de
aquellos que, conforme a la conciencia social de cada momento, se consideren especial-
mente cualificados (actuacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado).

93. La afirmacioén de un régimen de responsabilidad objetiva (i) en el caso de los
ciudadanos, requiere una especifica prevision normativa que la establezca. (ii) En cambio,
en el caso de las entidades publicas, el fundamento de esta responsabilidad podria encon-
trarse en el funcionamiento normal de los servicios publicos (art. 32.1 LSP).

En algunos casos, el régimen de responsabilidad objetiva es comun para los entes
publicos y particulares (produccion de productos defectuosos, dafios causados al medio

238.  ECLLES:TS:2023:4683, FJ 7°.

239.  ECLL:ES:TS:2024:1558, FJ 8°.

240.  Art. 8 de la Ley 41/2002, de 14.11, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacioén y documentacion clinica.

241.  STS de 22.6.2012 (recurso de casacion 2506/2011).

242.  Gallardo Castillo, Responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario 2023, 91.
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ambiente, navegacion aérea, energia nuclear, vehiculos a motor). En cambio, en otros casos,
atiende a actividades especificas de la Administracion (accidentes que resultan de actua-
ciones militares, rotura de una tuberia de distribucion de agua que provoca inundaciones).

En este sentido, es probable que los dafios que puedan resultar de la creciente aplicacion
de la inteligencia artificial se entienda que comportan un riesgo cualificado, que incre-
menta los estandares de diligencia exigibles (vehiculos sin conductor, intervenciones
quirargicas realizadas con robots, etc.).

94. En todo caso, la responsabilidad debe atemperarse en funcion de las circunstancias
concurrentes, la previsibilidad y evitabilidad del riesgo.

Asi, por ejemplo, es indudable que el ferrocarril es una actividad que entrafia un riesgo.
Sin embargo, este riesgo no puede tomarse en cuenta para «quienes se hallan trabajando
en una finca atravesada por una via férrea, puesto que es patente que conocen o deben
tener en cuenta en todo momento el riesgo que supone acercarse a la via o intentar cruzarla
por lugares inapropiados; se trata por tanto de un riesgo plenamente previsible, evitable
y siempre eludible» 243

4.3. Actuaciones licitas que comporten un sacrificio especial

95. La Administracion debe responder por los dafios causados por una actuacion admi-
nistrativa licita —o, al menos, amparada por una causa de justificacion (dafios causados
para proteger un bien juridico superior)—, cuando comporte un sacrificio especial (revo-
cacion de una autorizacion por cambio de criterios de apreciacion). Se trata de actuaciones
necesarias y proporcionadas para la proteccion de determinados bienes juridicos, que, no
obstante —al recaer sobre ciudadanos concretos—, rompen el principio de igualdad de los
ciudadanos ante las cargas publicas.

«En el supuesto de la actividad prestacional del Poder Ejecutivo (...) la responsabilidad
se vincula al principio de igualdad en las cargas publicas, porque si en esa actividad
prestacional de servicios publicos para la sociedad, con beneficio para todos los ciuda-
danos, se ocasiona un dafio a un persona concreta, individualizando ese dafio, es indu-
dable que el ciudadano que padece ese perjuicio concreto ha de ser indemnizado, porque,
en otro caso, su aportacion al bien comun es mas intenso que el resto de los ciudadanos
siendo, en ultima instancia, el principio de igualdad ante las cargas publicas la que
Justifica esta responsabilidad; de ahi que se genere la responsabilidad no solo por la
actuacion anormal de las Administracion, sino también por la actuaciéon normal de dicha
actividad prestacional que ocasiona el dafio concretoy» (cursiva afiadida)?*4,

La responsabilidad patrimonial de la Administracion, en muchos casos, inevitable-
mente, tiene que acabar siendo casuisticamente reconocida por la jurisprudencia.

(i) Este es el caso de destrozos producidos por la entrada policial en un domicilio para la
prevencion de un delito. Este podria ser también el caso de la indemnizacion por el
periodo de prision provisional soportado por el perjudicado que es después absuelto o
cuya causa es sobreseida#’. (ii) En el ambito urbanistico, este seria el caso de la reduc-
cion del aprovechamiento urbanistico por parte del titular de dos licencias de edifica-

243.  STS de 15.7.1993 (RJ 1993, 5810).
244.  ECLLES:TS:2020:2387, FJ 4°.
245.  ECLILES:TS:2019:4276, FJ 4°.
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cién, como consecuencia del descubrimiento de restos arqueolégicos**®. (iii) Lo mismo
puede decirse en relacion con el cambio de planeamiento urbanistico que determina la
ilegalidad sobrevenida (pérdida de eficacia lo califica la jurisprudencia) de las licencias
no ejecutadas 247, (iv) La responsabilidad patrimonial podria también tener que cubrir los
dafios por las obras publicas que provocan una menor ocupacion hotelera. (v) Este es
también el caso de los dafios ocasionados por la fauna silvestre protegida*S.

96. Una vez mas, se plantea la cuestion de distinguir la responsabilidad patrimonial por
actuaciones licitas de la expropiacion forzosa. (i) Como ya hemos avanzado, la distincion
radica en que la expropiacion forzosa es una actuacion que intencionalmente causa un dafio
al particular, con el fin de conseguir un objetivo de utilidad plblica o interés social>*. (ii)
En cambio, las actuaciones que generan responsabilidad patrimonial no pretenden el dafio,
sino que éste es una consecuencia incidental.

Es verdad que algunas de las actuaciones que generan un sacrificio especial podrian
considerarse materialmente expropiatorias (orden de sacrificio de animales sanos para
evitar riesgos de contagio). No obstante, ello obligaria a modificar la legislacion de expro-
piacion forzosa, que —hoy por hoy— tiene un caracter eminentemente formal, que impide
su aplicacion a estos supuestos. En este contexto, se recurre a la institucion de la respon-
sabilidad patrimonial, menos formal, que permite dar cobertura a las actuaciones de la
Administracion que se traduzcan en un perjuicio singular.

5. RELACION DE CAUSALIDAD
5.1. Causalidad adecuada

97. Entre la conducta de la Administracién y el dafio producido ha de mediar una rela-
cion de causalidad. La cuestion es que la produccion material de un hecho dafioso, inevi-
tablemente, es el resultado de multiples factores, sin los cuales aquél no hubiera acontecido.
En el plano de las leyes fisicas y naturales, hay que reconocer idéntica virtualidad a todos
los factores que inciden en el resultado (equivalencia de las condiciones)?*. Sin embargo,
en el mundo del Derecho, la causacion no puede abordarse s6lo con arreglo a criterios
materiales, sino fundamentalmente valorativos. No interesa el variado y desigual ciimulo
de causas sin las que el resultado fisicamente no se hubiera producido, sino sélo aquéllas
que juridicamente pueden considerarse relevantes. Se trata de encontrar una «causalidad
juridica»?*!, o lo que es lo mismo, una imputacién objetiva (Roxin, Jakobs), que permita
referir juridicamente el resultado dafioso a la conducta de un sujeto determinado?*2.

98. En la mayor parte de los casos, la jurisprudencia espariola se basa en el concepto
de causalidad adecuada, exigiendo que la accidon u omision de la Administracion, en el
curso normal y ordinario de los acontecimientos, sea determinante de la produccion del
dafio.

246. ECLIL:ES:TS:2016:4766, FJ 1°.

247.  ECLL:ES:TS:2021:537, FFJJ 3.y 4°.
248. ECLIL:ES:TS:2019:3819, FJ 3°.

249.  Mir Puigpelat 2002, 209.

250.  Pantaledn 1990, 1561.

251.  Lacruz Berdejo 1999, 488.

252. Diez Picazo 1999, 340 y ss.
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No existe, pues, responsabilidad patrimonial, si la denegacion de una autorizacion para
la realizacion de una tarea instrumental (voladuras con utilizacion de explosivos) no es
una causa relevante de los darios (resolucion de un convenio con terceros para la reali-
zacién de actuaciones constructivas) 233,

5.2. Equivalencia de las condiciones

99. Como decimos, en general, la jurisprudencia exige una causalidad adecuada. No
obstante, en algunos casos, la jurisprudencia aplica implicitamente la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones, calificando como causa cualquiera de los hechos y condiciones
que contribuyen a producir el resultado dafioso. Con frecuencia, es éste el caso (i) cuando
es necesario proteger a la victima frente a hechos lesivos ocasionados por una pluralidad
de causas, imputables a personas o actividades diferentes?*. (ii) Lo mismo ocurre en
supuestos de concurrencia de responsabilidades —de la Administracion y de un tercero—
en la produccion del dafio, lo que da lugar a una responsabilidad solidaria de ambos.

5.3. Causalidad incierta: juicio probabilistico

100. Hay supuestos en los que la causacion es incierta. En estos casos, la solucion puede
ser la formulacion de un juicio probabilistico (;cual es el porcentaje de probabilidades de
que la accion haya desencadenado el resultado?)?3. Esto suele llevar también a distribuir
el dario entre las partes en funcion de la probabilidad causal.

5.4. «Pérdida de oportunidad»

101. En el ambito sanitario, se ha desarrollado la doctrina jurisprudencial de la «pérdida
de oportunidad», es decir, por la no aplicacion de un tratamiento (falta de asistencia o error
de diagnostico)?*® que pudiera haber dado resultados positivos. En tltimo término, esta
doctrina refleja la incertidumbre acerca de la existencia de nexo causal®>”’. Se trata, pues,
de «un régimen especial de imputacion probabilistica» (cursiva y negrita afadidas)?3. No
obstante, se requiere «que concurra un supuesto estricto de incertidumbre causal, esto es
una probabilidad causal seria, no desdefiable, de que un comportamiento distinto en la
actuacion sanitaria no solo era exigible, sino que podria haber determinado, razonablemente,
un desenlace distinto»>*. Esta circunstancia debe ser objeto de prueba y valoracion en cada
caso, reconociéndose algunas veces (la cesaria previsiblemente hubiera evitado los
dafios)?® y negandose otras (el ingreso en la UCI no hubiera evitado el infarto)26!.

102. La jurisprudencia se ha negado a extender este criterio a otros ambitos, como la
«pérdida de oportunidades profesionalesy.

253.  ECLI:ES:TS:2018:86, FJ 2°.

254.  Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo IT 2024, 436-439.
255.  Medina Alcoz 2018, 22.

256.  Gallardo Castillo 2023, 99-100.

257.  ECLI:EES:TS:2018:1096, FJ 9°.

258.  STS de 16.1.2012 (Sala Primera de lo Civil).

259. ECLIL:ES:TS:2016:3819, FJ 5°.

260. ECLI:EES:TS:2016:2289, FJ 7°.

261. ECLI:ES:TS:2016:3819, FJ 5°.
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Los ingresos dejados de percibir por el pase a la situacion de baja en su actividad profe-
sional (retiro por incapacidad derivada del trato vejatorio y abuso padecido por obra de
un superior), que impidi6 a la interesada desarrollar su carrera profesional, no constituyen
una «perdida de oportunidady, sino un lucro cesante referido a sus expectativas profe-
sionales 202,

6. RESPONSABILIDAD DIRECTA Y ACCION DE REGRESO

103. Las Administraciones publicas responden directamente por los dafios que puedan
causar sus funcionarios y agentes publicos. Los perjudicados estan, pues, obligados a exigir
directamente a la entidad publica las indemnizaciones por los dafios causados por las auto-
ridades y personal a su servicio (art. 36.1 LSP).

104. La Administracion dispone de una accion de repeticion, que debe ejercer de oficio
contra el funcionario o agente causante de los dafios a terceros o a la propia Administracion,
siempre que haya mediado dolo, culpa o negligencia grave (art. 36.2 y 3 LSP).

(i) El gjercicio de la accion de regreso es obligatorio (la «anterior impunidad ha sido de
este modo totalmente eliminada»)2%3, aunque —en la practica— quiza siga siendo excep-
cional. (ii) No obstante, a efectos de exigir dicha responsabilidad —y, en su caso, para
su cuantificacion—, entre otros, se ponderardn los siguientes criterios: el resultado
dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal
al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado
dafioso (art. 36.2, in fine, LSP). (iii) El procedimiento para el ejercicio de la accion de
regreso se iniciara por acuerdo del 6rgano competente que se notificara a los interesados
y que constara, al menos, de los siguientes tramites (art. 36.4 LSP): a) alegaciones,
durante un plazo de quince dias; b) practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras
que el 6rgano competente estime oportunas, durante un plazo de quince dias; ¢) audiencia,
durante un plazo de diez dias; d) formulacion de la propuesta de resolucion en un plazo
de cinco dias a contar desde la finalizacion del tramite de audiencia; e) resolucion por el
organo competente en el plazo de cinco dias. (iv) «el plazo mdximo de duracion del
procedimiento previsto en el articulo 36.4, apartado 2, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico a efectos de poder apreciar su caducidad es el de
tres meses, establecido con caracter general en el art. 21.3 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, cuando las normas reguladoras del
procedimiento no fijan el plazo maximo, como es el caso» (cursiva afiadida) 264,

VI. RESPONSABILIDAD POR CULPA IN ELIGENDO O IN VIGILANDO

105. La responsabilidad patrimonial también surge en los casos en que la Administra-
cidbn —incumpliendo sus deberes—, por accidén u omision, no evita la produccion del daiio
por parte de un tercero (culpa in eligendo o in vigilando). En estos casos, el fundamento
de la responsabilidad publica se encuentra en el especifico deber de control, vigilancia e
inspeccion que la normativa encomienda a la autoridad administrativa, con la finalidad de
evitar el dafio?®. No obstante, es preciso que se den dos condiciones: (1) el particular ha de

262. ECLI:ES:TS:2023:3040, FJ 2°.

263.  Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo IT 2024, 448.

264. ECLL:ES:TS:2021:4442, FJ 3°.

265. Laguna de Paz, Responsabilidad de la Administracion por dafios causados por el sujeto autorizado
2001, 27-57.



La Administracion se somete a un régimen juridico-especifico, que responde
a las peculiaridades de su organizacion, fines, actuacion y financiacion. En la
presente obra, se analiza su fundamento, principios, medios e instituciones’
__Jur|d|cas asi como sus modalidades’ de actuacion.

El ordenamiento juridico-administrativo'es'un sistema, basado enla dogmatlca
' juridica, lo que da'unidad a la multiplicidad de normas/que lo integran, inabar-
" cables y perecederas. La intervencién de la Administracion se proyecta sobre
muy dlversos sectores. No obstante, en'lo'sustancial, todos ellos responden a
los mismos principios y. técnicas juridicas. = |

EI libro' presta particular atencion a la regulacic')n economica, que —en una eco-,
nomia de 'mercado— esta llamada a corregir los «fallos del mercado», sin caer
en los «fallos de la regulacion». |

Se parte del Derecho espafiol y europeo. No!obstante, en lo posible, la obra .
trata de ofrecer criterios de validez general. De ahi el permanente dlalogo con -
las dlstmtas tradiciones juridicas. i '
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