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PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En la faz publica de la responsabilidad, vale decir, la

responsabilidad de los dafios causados por la Administracién, la
antijuridicidad cobra una importante funcién que no esta dada por su
bisqueda teleoldgica, sino por su necesaria referencia normativa,
como vivo respeto del principio de legalidad. Sin perjuicio de esto,
como se verd, la construccion antijuridica como elemento necesario
de la lesién resarcible, genera alguna complejidad a la hora de
analizar su operatividad. No obstante, es evidente el fin que cumple
la antijuridicidad como elemento de restriccién hacia una pretendida
extension de la responsabilidad de la Administracién, fundada en
razones de los conceptos juridicos indeterminados. De lo anterior,
resulta beneficioso efectuar un breve repaso del sistema general de
responsabilidad patrimonial y los presupuestos que traducen a la
lesién bajo un supuesto de resarcibilidad dentro del sistema general
de responsabilidad de la Administracion en la legislacién
administrativa espafiola, que sin duda representa un referente y
ejemplo de formalidad en su sistema general de dafios, en
comparacion con la realidad normativa chilena. Se parte indicando
que la antijuridicidad es un elemento evidentemente esencial Yy,
como se verd, es el centro motivador de las conductas injustificadas
de la Administracién, dado el soporte de sistema objetivo en que se
construye ésta.



1. Aspectos generales de la responsabilidad
de la Administracion

Bajo los dos cimientos en que se construye juridicamente el
Estado moderno y su administracion, legalidad y responsabilidad, su
plasmacion ha alcanzado niveles de consagracién constitucional. La
responsabilidad de las administraciones publicas se inserta como
mandato general en el art. 106 de la Constitucién Espafiola (CE)', con
una mencién de desarrollo legal que ha sido ejecutada, en términos
generales por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin (LRJAPAC)’ y, con anterioridad, por la Ley
de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa (LEF)’. No
obstante, este actual marco general del sistema de responsabilidad del
Estado tuvo su evolucion previa que se distinguid, principalmente, por
la interpretacién extensiva que otorgd en algin momento el Tribunal
Supremo. En este sentido, desde la vigencia del Cédigo Civil, como
hacen constar Garcia De Enterria y Ferndndez, los tribunales
interpretando el contexto del art. 1903, en relacién al art. 1902, ambos
del Cédigo Civil espafiol®, que en principio restringfa de sobremanera
la posibilidad de configurar la responsabilidad del Estado, entendieron
que la expresion “por medio de un agente especial”, valia sostener
que “mediante personas de quienes, por no ser funcionarios, no

"En la Constitucién Espafiola, la regulacién del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, corresponde a una competencia exclusiva del Estado, segiin
lo dispone el articulo 149.1.18 de la Carta Fundamental.

2 Publicada en el BOE de 27 de noviembre de 1992; corr. err., BOE de 28 de
diciembre de 1992 y 27 de enero de 1993. Se debe tener presente el desarrollo
reglamentario de la Ley a través del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia
de responsabilidad patrimonial.

? Publicada en el BOE de 17 de diciembre de 1954.

*El art. 1902 del Cédigo Civil espafiol, establece que “El que por accién u omisién
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”,
clausula general de dafios que engarza directamente con el prevenido sistema de
responsabilidad por hecho ajeno establecido en el art. 1903, al disponerse que “La obligacién
que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aquellas personas de quienes se debe responder”.



puede predicarse la cualidad de organos del propio Estado’™.
Posteriormente, al sellar esta posicién interpretativa, que confluy6
hacia una irresponsabilidad normativa del Estado, se inicia una nueva
etapa con la vigencia de la LEF, en que a partir de su art. 121, hace
sugerir una cierta cldusula general de responsabilidad del Estado que,
con la cercana Constitucion de 1978, vio la luz de su consideracion
jurisprudencial.

Con una visién constitucional de reafirmar la responsabilidad
de los poderes publicos, el referido art. 106.2 de la CE preceptud
que “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos”. Esta “cldusula de Responsabilidad’
publica, como se menciond, se encuentra precisada en la LRJAPAC,
articulo 139, que dentro de los Principios de la Responsabilidad, en
su parrafo 1°, dispone: “Los particulares tendrdn derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes,
de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Como se aprecia, las especializacion de la “cldusula
general de responsabilidad” puiblica, se torna compleja al integrar
otros elementos de funcionalidad. No obstante, el concepto de lesién
pasa a ser, en palabras de Garcia De Enterria y Fernandez, un
“auténtico centro de gravedad del sistema” de responsabilidad de la
Administracion®.

1.1.  Principios bdsicos de sistema
A fin de tener a la vista el panorama elemental en que se

funda el sistema general de responsabilidad patrimonial, es
conveniente referirse a sus principales componentes esenciales y

5 Garcia de Enterria, Eduardo; y Fernindez, Tomds-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo II. 9* ed., Madrid: Civitas, 2004, p. 368. En este mismo sentido, Martin
Rebollo, Luis. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance
y tres reflexiones. Revista de Administracién Piblica, N° 150, 1999, p. 339 y siguientes.

® Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas-Ramén. Ibid., p. 378.



comunes.

En primer lugar, la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, se inscribe en un sistema de responsabilidad directa
y objetiva. La cldusula general desarrollada por la LRJAPAC, en su
art. 139, y ciertamente el ain vigente art. 121 de la LEF, instituye lo
anterior. Esto resulta de la inexistencia del elemento de la
culpabilidad por parte de la actuacién administrativa lo que
trasciende en identificar la naturaleza objetiva de la responsabilidad.
No obstante, como precisa de Ahumada Ramos, lo anterior “no
implica que, en orden a decidir si procede declarar una concreta
responsabilidad de la Administracion, sea siempre irrelevante la
diligencia o negligencia con que aquella haya actuado, o que no sea
nunca necesaria la demostracion de la culpa en la conducta de los
agentes de la Administracion”’. El autor agrega que existen
multiples casos en que se considera la prueba de la conducta
negligente de la Administracién, lo que no significa integrarlo como
elemento rector, sino, mas bien, asumiendo la tesis de Garrido Falla,
como requisito exigible en determinadas modalidades de produccién
del evento lesivo’. Por otra parte, como ha precisado Garcia De
Enterria 'y Fernidndez, en funcién al fin objetivo de la
responsabilidad, es “desplazar el elemento bdsico de ilicitud del
daiio desde la conducta del responsable a la situacion del
patrimonio de quien sufre el perjuicio, el cual deberd justificar que
“no tiene el deber juridico de soportar” dicho daiio, en los términos
del art. 149 LPC, para poder justificar su pretension reparatoria’™.
Como se denota, existe un encausamiento legal por sobre el cual se
deberd centrar la prueba del particular lesionado, lo que no solo
alcanza a los hechos lesivos generados por una cierta anormalidad
del servicio sino también su actuacién normal.

En segundo lugar, el sistema estd fundado, ademads, en el
principio de garantia de la esfera juridica de los ciudadanos. Esto se

"De Ahumada Ramos, Francisco Javier. La responsabilidad patrimonial de las
administraciones puiblicas. Elementos estructurales: lesion de derechos y nexo causal entre la
lesion y el funcionamiento de los servicios piiblicos. 2* ed., Navarra: Aranzadi, 2004, pag. 56.

8 Garrido Falla, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, p. 262 y siguientes,
referencia citada por Ahumada Ramos. Op. cit., pag. 57.

° Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas-Ramén. Op. cit., pags. 375-376.



desprende de la referida cldusula general que, a su vez, materializa
la garantia constitucional expresada en el art. 9.3. de la CE. En este
sentido, la supuesta apertura de la cldusula en extenderse a toda
lesién que sufran los particulares, denota esta garantia total, pues
provendrd, en principio, de todos los actos generados por el
funcionamiento de la Administracién. Bajo esta garantia, quedarian
de manera preliminar, como concluyen Garcia de Enterria y
Ferndndez, “no sélo los daiios ilegitimos que son consecuencia de
una actividad culpable de la Administracion o de sus agentes (...)
sino también los daiios producidos por una actividad perfectamente
licita (...) siempre que un nexo de causalidad permita su imputacion
a la administracion”

Bajo estos dos elementos anteriormente resefiados,
objetividad y garantia ciudadana, se articula la dogmdtica de la
responsabilidad administrativa. No obstante, como se ha anunciado,
y lo que sirve de base para este apartado, una de las mayores
complejidades del sistema se encuentra en la extension y contenido
de la lesion, dentro de los cuales, se sitda la antijuridicidad.

1.2.  Breve referencia al alcance del concepto de lesion resarcible
y sus elementos esenciales

La lesion, como hace notar la doctrina, difiere del perjuicio en
su consideracion dentro del sistema comun de dafios, el cual, este
dltimo, en general, se origina y configura por un simple detrimento,
menoscabo o disminucién de indole patrimonial. La lesién, para que
obedezca a un cardcter de resarcibilidad, es notoriamente restringida
a cuatro requisitos copulativos que se encuentran extraidos a partir
de los arts. 139.2 y 141.1 de la LRJAP'": i) antijuridicidad (art.
141.1)12; ii) efectividad; iii) evaluabilidad econdmica; y iv)

1 En este iiltimo aspecto, referente a los dmbitos de cobertura patrimonial, los autores
agregan “los dafios causados involuntariamente o, al menos, con una voluntad meramente
incidental, no directamente dirigida a producirlos, y, en definitiva, los resultantes del riesgo
creado por ciertos servicios o por la forma en que éstos estén organizados”. Garcia de
Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomds-Ramoén. Op. cit., pags. 376-377.

'" En este sentido se retoma el orden presentado por Santamarfa Pastor, Juan Alfonso.
Principios de Derecho Administrativo general, tomo II. 17 ed., Madrid: Iustel, 2004, p. 492.

2 Lo relativo a la antijuridicidad se detallard en el acépite siguiente, lo que conduce a
referirse someramente a los demds requisitos. Por otra parte, Sentencias del TS que hacen



individualizacién".

Que el “dafio alegado sea efectivo” (ii), se traduce en dos
elementos relacionados, es decir, que debe provocarse una afeccién
dafiosa a los bienes y derechos de la persona dafada, y que el dafio
debe ser efectivo en relacioén a su actualidad y realidad. Dentro del
primer elemento, se incluirian todo tipo de dafios y no solo los de
indole netamente patrimonial’, sino también “los de cardcter
personal sin repercusion patrimonial (...) y los dafios morales (...)
que han terminado por ser aceptados pacificamente por la
jurisprudencia””. El segundo elemento, actualidad y realidad del
dafio, corresponde a una delimitacién ordinaria del alcance del dafio
sobre intereses lesionados, lo cual tiene por defecto excluir de la
indemnizaciéon “los darfios futuros, meramente posibles o de

alusion a la antijuridicidad como requisito de la lesion resarcible, corresponden a: Sentencias
de 4 de junio de 1990, 21 de enero de 1991 y 25 de junio de 1992, entre otras.

13 Por su parte, estos elementos de la lesién han quedado plasmados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo como lo demuestra la STS (Sentencia del Tribunal Supremo) de 4 de
marzo de 1998 (RJ 1998/2488) S. 3% Seccion: 6°, N° de Procedimiento: 588/1992 (Ref. Iustel:
§318496): “Un examen sucinto de los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, permite concretarlos del siguiente modo: a) El primero de los elementos es
la lesion patrimonial equivalente a dafio o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o
dafio emergente. b) En segundo lugar, la lesién se define como daiio ilegitimo. c) El vinculo entre
la lesion y el agente que la produce, es decir, entre el acto dafioso y la Administracion, implica
una actuacién del poder ptblico en uso de potestades publicas. d) Finalmente, la lesién ha de ser
real y efectiva, nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con
posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera individualizable, debiéndose dar el
necesario nexo causal entre la accién producida y el resultado dafioso ocasionado
(STS14/05/1994). Por iltimo, ademds de estos requisitos, es de tener en cuenta que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente (asi, en sentencias de 14 de mayo, 4
de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de noviembre y 19 de noviembre de
1994STS14/05/1994, 11 de febrero de 1995 STS11/02/1994, al resolver el recurso de casacion
1619/92, fundamento juridico cuarto y 25 de febrero de 1995 STS25/02/1995, al resolver el
recurso de casacién 1538/1992, fundamento juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias
de 28 de febrero STS28/02/1995 y 1 de abril de 1995 STS01/04/1995) que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, contemplada por los articulos 106.2 de la Constitucién, 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957 y 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, se configura como una responsabilidad objetiva o por el resultado en la
que es indiferente que la actuacién administrativa haya sido normal o anormal, bastando para
declararla que como consecuencia directa de aquella, se haya producido un dafio efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado” (Referencia citada en FUENTES BARDAIJI,
Joaquin de (dir). Manual de responsabilidad publica: homenaje a Pedro Gonzdlez Gutiérrez-
Barquin. Madrid: Ministerio de Economia y Hacienda: Ministerio de Justicia, 2004, p. 87).

'* En una primera etapa, la LEF en su art. 121 solo daba cabida a los dafios patrimoniales.

15 Santa Maria Pastor. Op cit., p. 494.



produccion eventual, asi como la simple frustracion de expectativas;
pero no puede ser entendido en un sentido demasiado riguroso, si se
tiene en cuenta que existen expectativas que, por Su propia
naturaleza, han de convertirse, con un alto indice de probabilidad
en derechos o beneficios econdmicos™®.

En cuanto a la evaluabilidad econdémica (iii), el art. 139.2 no
da elementos para su estimacién general. No obstante, cuando la
evaluaciéon de los dafios recae sobre bienes o derechos
patrimoniales, su cuantificacién puede estar determinada por “el
valor que dicho bien o derecho tenga en el mercado”, lo que
integraria algunos elementos objetivos de estimacidn, cosa que no se
presenta en la valoracion de los dafios personales y morales, los que
dependen de criterios atin no asentados.

Finalmente, en lo referente a la individualizacién del dano
(iv), Santamaria Pastor, opina que el art. 139.2, al disponer que “e/
daiio alegado habrd de ser (...) individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”, pretende dos objetivos: 1. No limitar
los dafios indemnizables a los causados a personas singulares, sino
abrirse a la posibilidad de integrar al conjunto de personas que
actden dentro de los marcos de la legitimidad y, en cierta medida, en
igualdad de pretensiones; y, 2. “Que, en relacion con el resto de los
ciudadanos, entraiie un “sacrificio especial” (...) o ruptura del
principio de igualdad ante las cargas piiblicas”". Lo anterior, pese
a la amplitud del sujeto afectado, formaliza un criterio de alteracién
individual o comiin de la relacién persona-Estado, ya desde el punto
de los intereses vulnerados como de su apreciacion formal.

2. La antijuridicidad como elemento
de la lesion resarcible

Como se ha venido sefalando, el requisito que integra
distinguidamente a la lesién corresponde a la antijuridicidad, en los
términos descritos en el art. 141. De esta manera, pese a la necesaria
coincidencia de los demds elementos normativos brevemente

' Ibid.

7 Ibid. pag. 496.



descritos, se puede concluir que la lesién se construye sobre dos
pilares: el dafio, sea a derechos que se radiquen en bienes
patrimoniales o extrapatrimoniales, concurriendo los requisitos de
efectividad, evaluabilidad e individualizacién; y la antijuridicidad
objetiva del resultado desde la perspectiva de la victima. Esto no
quiere decir que exista una suerte de autonomia de la antijuridicidad
desde el punto de vista de los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, sino que es una condicionante,
como ya se ha dicho, objetiva del perjuicio, para que sufra su
transformacion a lesion y, en principio, resarcible.

De lo anterior, es conveniente atender lo concluido por Garcia
de Enterria y Ferndndez, que al desentrafiar el alcance del art. 141,
expresan que “Lo que quiso decir y dijo (...) es que hay lesion y, por
tanto, responsabilidad de la Administracion siempre que no existan
causas de justificacion capaces de legitimar el perjuicio material
producido, esto es, siempre que no concurra un titulo juridico que
determine e imponga como  rigurosamente  inexcusable,
efectivamente querido o, al menos, eventualmente aceptado el
perjuicio contemplado™.

Se puede estimar que los autores, identifican a la
antijuridicidad como un elemento formal, y como se ha venido
diciendo, objetivo. Este dltimo elemento, de objetividad, se ve
expresado en la sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 3 de
diciembre de 2002, al disponer que “no es el aspecto subjetivo del
actuar juridico de la Administracion, el que debe exigirse para
sostener el derecho a la indemnizacion, sino el objetivo de la
ilegalidad del perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga
el deber juridico de soportarlo. En definitiva, la antijuridicidad es
un elemento objetivo del daiio, no una cualificacion subjetiva de la

' Garcia de Enterrfa y Fernandez, Op. cit., pag. 379. En este sentido, y bajo una
argumentacion similar, se explica la antijuridicidad por medio de la STS de 11 de marzo de
1998, Sala 3?, Seccidn: 6°, N° de Procedimiento: 6930/1993 “En definitiva ha de considerarse
si el perjuicio padecido tiene o no la naturaleza juridica de “lesién patrimonial”, es decir, un
perjuicio antijuridico porque estamos en presencia de un dafio que el administrado estd
obligado a soportar, porque no cualquier dafio o perjuicio que sufran los particulares es
indemnizable, sino que ese dafio hace falta que constituya una lesion en sentido juridico,
concepto éste que incorpora la idea, como se ha indicado, de no estar obligado a soportar el
dafio o perjuicio, pues cuando se estd obligado a soportarlo no existe lesion, sino perjuicio
puro y simple”.



actividad dafiosa™” .

El efecto general de esta vision se entiende reflejado en una
restriccion de los intereses o argumentos del dafio por parte de la
victima, es decir, limitar la accién subjetiva de ésta. El dafio sea del
funcionamiento normal o anormal del servicio, en términos
generales, no se erige solamente con la valoracién de la victima,
sino que a partir de una construccién objetivamente externa de
antijuridicidad, teniendo como limites los méirgenes de legalidad y
las potestades legitimas del poder publico, los que, en definitiva,
garantizan el orden publico del Estado de Derecho. Asi, por su parte,
ampliar los elementos de lesividad y, en cierta forma, subjetivizar la
antijuridicidad, atentaria contra los principios elementales que
justifican el poder del Estado frente a los ciudadanos.

Se debe apreciar que la antijuridicidad radica en la conducta
emanada de la actividad administrativa y en el resultado restringido
que se produce en bienes y derechos de la victima que se encuentran
excepcionalmente fuera de los deberes y cargas de todo ciudadano.

Por su parte, un objetivo externo de la norma serd limitar las
acciones indemnizatorias en contra de la Administracion, debiendo
imponer, como sefialé en su oportunidad Nieto, en referencia a la
delimitacién de la responsabilidad, que ésta “(...) no puede ser ni
infinita ni imprecisa. La responsabilidad objetiva necesita un
contrabalance técnico, que ponga limites a su ambiciosa
formulacion inicial”®. De Ahumada Ramos, hace una prevencion
que debe interesar dentro de lo que se refiere a la lesion del derecho,
en el sentido de que “siempre que se quiera conocer si se ha
producido una lesion, en los términos que estamos analizando, serd
necesario examinar cudl es la respectiva posicion juridica entre
quien se dice lesionado y la persona a la que se reclama la
indemnizacion como causante de la lesién™". Lo anterior, por mera

Sala 3% Seccién: 6°, N° de Procedimiento: 1922/1991, Ponente: Enrique
Lecumberri Marti (Ref. Tustel: §334371)

» Nieto, Alejandro. La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado (sala
3% del T. S. s. 5-11-1974. ponente: Arozamena). En. Revista espafiola de Derecho
Administrativo, N° 4, enero-marzo, 1975, pag. 95. Ademads, el autor efectia un referencia
similar en: La relaciéon de causalidad en la responsabilidad administrativa: doctrina
jurisprudencial. En. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 51, julio-septiembre,
1986, pag. 427.

2! Ahumada Ramos, Francisco Javier. Op. cit., pag. 164.



referencia general, se centra en buscar la lesién dentro de los
intereses juridicos del perjudicado y no solo restringirla a derechos
objetivos, lo cual amplia la cobertura de derechos protegidos.

2.1.  Los “riesgos del progreso” y su efecto de restriccion de
daiios

De lo anterior, y relacionado a la restriccion del sistema
objetivo, es conveniente efectuar una breve referencia a los riesgos
del progreso, incluido en el art. 141.1 de la LRTAP* que, como se
explicard, guarda una relacién con la antijuridicidad desde el punto
de vista de la limitacién de la responsabilidad. Aunque se ha
cuestionado su establecimjent023, Garcia de Enterria y Ferndndez,
explican que el precepto que la estatuye corresponde a “una simple
aclaracion, no una modificacion, de la cldusula general de
responsabilidad y del juego que en el sistema que dicha cldusula
establece corresponde a la idea de antijuridicidad del daiio, que
no puede predicarse, naturalmente, de aquellos cuyo origen se
desconoce o son inatacables de acuerdo con el estado de los
conocimientos en el momento en que se producen y deben por ello
ser soportados, como ya notamos, por quienes aceptan
voluntariamente (régimen de consentimiento informado, hoy
generalizado en la prdctica médica) los riesgos inherentes a la
intervencion de la que resultan”*. Bajo estas explicaciones se

2 Art. 141.1. No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segiin el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para
estos casos.

 Jestis Jordano Fraga (La reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992,
de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicion del sistema de responsabilidad objetiva de
las administraciones puiblicas. En Revista de Administracién Puiblica, N° 149, Mayo-Agosto,
1999, pdgs. 321 a 335) se opone directamente a esta modificacion, pues a su juicio contradice
el art. 106 CE en lo que respecta, en términos generales, a la fuerza mayor como exclusién
general del sistema objetivo. Para una revisién més profunda de los efectos de la exclusion de
riesgos en desarrollo ver: Desdentado Daroca, Eva. Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la
ley 30/1992 a la luz del andlisis economico del derecho. En Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, N° 108, Octubre-Diciembre, 2000, p. 522-563; Esteve Pardo, José. La
proteccion de la ignorancia. Exclusion de responsabilidad por los riesgos desconocidos. En
Revista de Administracion Piblica, N° 161, Mayo-Agosto, 2003, pags. 53-82.

* Garcfa de Enterrfa y Fernandez. Op. cit, pag. 381. Por su parte, la exposicién de



asume que, de cierta manera, la cldusula eximente de riesgos sobre
dafios imprevistos refuerza la objetividad del actuar de la
Administraciéon con el fin de no ampliar la antijuridicidad a
supuestos que racional e informadamente no se pueden prever. No
obstante, se puede estimar que la norma limita la procedencia
resarcitoria. No solo se deben traspasar los elementos que hacen
suponer la lesién, sino que, ademds, limita la extensién y
procedencia de los dafios. Desdentado Daroca estima que “al
excluir la responsabilidad por dafios imprevisibles conforme al
estado de la ciencia y por dariios inevitables segiin el estado de la
técnica, el legislador estd vinculando el ungimiento de la
responsabilidad: de la Administracion a la vulneracion de un
estdndar de diligencia. En todos los dmbitos de la actuacion
administrativa en los que la toma de decisiones se rija por
criterios cientificos y/o técnicos, la Administracion responde
tinicamente si vulnera las pautas de conducta -cientifica o
técnicamente correctas, es decir, si se producen darfios que se
pudieron y debieron prever y evitar”. Es evidente que se incluyen
elementos que se dirigen hacia la subjetividad de la actuacién
dafiosa, limitando no la técnica juridica de la lesidén, sino
imponiendo  elementos justificatorios de responsabilidad,
restringiendo el criterio general dispuesto en la CE (art. 106).

Diez-Picazo ha sefialado que este precepto —art. 141.1- “no
alude a una fuerza mayor que excluya la causalidad, sino que
introduce factores que pertenecen al terreno de la culpabilidad”, 1o
que en “lineas de principio” continda siendo una responsabilidad
objetiva, “aunque se permiten causas de exoneracion en atencion a
factores determinantes de exclusiones de culpabilidad, de modo que
el sistema se sitiia en una zona de cierto eclecticismo™®.

No entrando a la discusion de los efectos de esta limitacién de
dafios, de la prictica jurisprudencial, se aprecia que su fin —como se

motivos de la Ley 4/1999, indica que en el articulo 141, se introduce el precepto para matizar
los supuestos de fuerza mayor.

% Desdentado Daroca, Eva. Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la ley 30/1992 a la
luz del andlisis econdmico del derecho. En Revista espaiiola de Derecho Administrativo,
N° 108, Octubre-Diciembre, 2000, pag. 561.

? Diez-Picazo, Luis. Derecho de daiios. Madrid: Civitas, 1999, pag. 62.



seflal6— es restringir los efectos de la responsabilidad en general,
bajo el fundamento de los “riesgos del progreso”. Esta situacion se
manifiesta claramente en la STS de 21 de octubre de 2002, que
dispone: “Solo serdn indemnizables las lesiones producidas al
particular provenientes de darios que éste no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la Ley, sin que sean indemnizables los
daiios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
prever o evitar segiin el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de produccion de aquellos,
pues lo contrario convertiria a las Administraciones Publicas en
aseguradoras universales de todos los riesgos sociales, lo que no
resulta acorde con el significado de la responsabilidad
extracontractual aunque sea objetiva o por el resultado™ . En este
parrafo se visualiza con nitidez que, aun reuniendo los requisitos
técnico juridicos de la lesién, se produce una separacién o una
consideracién externa de la naturaleza de los dafios, cuando éstos
retinen los elementos de imprevision y desconocimiento
cientificamente actual. Un ejemplo que concretiza mas la aplicacién
de esta figura limitativa de dafio, se presenta en la STS de 27 de
enero de 2003, al apreciarse que “cuando el virus VHC ha sido
inoculado con anterioridad a su aislamiento, no era posible detectar
su presencia en la sangre transfundida, de manera que en esos
supuestos no resulta exigible a la institucion sanitaria
responsabilidad patrimonial alguna por la contaminacion sufrida,
salvo que hubiera sido dicha sangre donada por un enfermo
diagnosticado de hepatitis no A no B, pues si no se habia aislado el
virus VHC y no existian marcadores para detectarlo, la infeccion no
puede considerarse una lesion o daiio antijuridico, porque el riesgo
de soportarlo recae sobre el paciente™.

7 Sala 3, Seccién: 6%, N° de Procedimiento: 5748/1998. En un sentido similar, la STS
de 25 de enero de 2003 (Sala 3% Seccién: 6°, N° de Procedimiento: 7926/1998), dispone: “La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas requiere que el perjudicado no
tenga el deber juridico de soportar la lesién de acuerdo con la Ley, no siendo indemnizables
los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar
segtin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquellos, sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las
leyes puedan establecer para estos casos”.

B Sala 3% Seccién: 6° N° de Procedimiento: 8307/1998. Este mismo criterio se
asienta en STS de 24 de marzo de 2003 (Sala 3.7, N° de Procedimiento: 10451/1998). Por su
parte, se debe tener en cuenta los precedentes anteriores emanados de otras Sentencias del TS,



Asfi, aunque el hecho dafioso represente elementos evidentes de
antijuridicidad, la aplicacién o el supuesto de dafios de “riesgos en
progreso”, supondrd una limitacién real y considerada de la
resarcibilidad de la lesién, lo cual gravita en un detrimento de la
objetividad, accién directa y garantia ciudadana que representa la
responsabilidad de la Administracién consagrada a partir del art.
106.2 de la CE.

2.2.  Funcion de la antijuridicidad a partir de sus efectos particulares

Como ya se ha estimado y aunque parezca reiterativo, la
antijuridicidad guarda un lugar esencial dentro de la lesién
resarcible. En este sentido, como evidencian Garcia de Enterria y
Ferndndez, “es absolutamente necesario que ese perjuicio
patrimonial sea antijuridico™. Esto hace pretender que el elemento
de antijuridicidad que provoca el simple perjuicio se transforme en
lesion resarcible, sin perjuicio de los otros requisitos. Como enfatiza
Parejo Alfonso, “[l]a lesion es un concepto mds estricto, pues
comprende sélo aquel dafio o perjuicio que sea antijuridico™.
Dentro del art. 141.1., se ha identificado al elemento de
antijuridicidad en razén de la frase que exige que las lesiones
producidas al particular serdn indemnizables cuando éste no tenga el
deber juridico de soportarlas de acuerdo con la Ley’'. Ejemplo que

tales como: Sentencia de 25 de noviembre de 2000 (recurso de casacion 7541/1996);
Sentencias de 10 de febrero y 19 de abril de 2001; Sentencias de 22 de diciembre de 1997
(recurso 1969/93), 3 de diciembre de 1999 (recurso 3227/98), 5 de abril de 2000 (recurso
3948/98) y 9 de octubre de 2000 (recurso 2755/99), citadas por Sentencia del TS de 24 de
marzo de 2003.

¥ Garcfa de Enterrfa, Eduardo; y Fernandez, Tomés-Ramén. Op cit., p. 378. En este
sentido, ver: Desdentado Daroca, Eva. Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la Ley 30/1992 a
la luz del Andlisis Econémico del Derecho. Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
N° 108, 2000; Esteve Pardo, José. La proteccion de la ignorancia. Exclusion de
responsabilidad por los riesgos desconocidos. Revista de Administracion Publica, N° 161,
Mayo-Agosto, 2003, p. 53 a 82; y Lépez Menudo, Francisco. Responsabilidad administrativa
y exclusion de los riesgos del progreso: un paso adelante en la definicion del sistema. Revista
Andaluza de Administracién Piblica, N° 36 Octubre-Diciembre 1999, p. 11-44.

30 Parejo Alfonso, Luciano. Derecho administrativo. 1* ed., Madrid: Ariel, 2003,
p- 880.

' A juicio de Parejo Alfonso, “Se legaliza asi una construccién preferentemente
doctrinal, aunque asumida por la jurisprudencia contencioso-administrativa” (Ibid., pag. 880).



concretiza la frase anterior, se expresa en casos de funcionamiento
anormal del servicio publico, como en la STS de 20 de mayo de
1998, la cual, analizando el contenido de la antijuridicidad, indica
que existe lesion en el sentido técnico juridico “pues, concurren las
siguientes circunstancias: (...) a) Se trata de un perjuicio efectivo
negado por la Administracion que ha sido patrimonialmente
evaluable y determinado, si bien su cuantificacion definitiva ha de
producirse en fase de ejecucion de la sentencia. (...) b) Ha sido un
daiio antijuridico que se ha originado en una relacion de causa a
efecto, lo que conduce a reconocer la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, conforme a reiterada jurisprudencia de esta
Sala (...), no existiendo el deber de soportarla”32. La STS de 13 de
enero de 2000, revisando el cambio de circunstancias provocado por
el acto de la administraciéon en los derechos del particular y
entendiendo la injustificada actuacién administrativa, ni aun basada
en conceptos indeterminados, sefialé que “...para la determinacion
de la concurrencia del requisito de antijuricidad de la lesion que se
examina, datos de especial relevancia cual seria la alteracion o no
de la situacion juridica en que el perjudicado estuviera antes de
producirse la resolucion anulada o su ejecucion, ya que no puede
afirmarse que se produzca tal alteracion cuando la preexistencia
del derecho no puede sostenerse al estar condicionado a la
valoracion, con un margen de apreciacion subjetivo, por la
Administracion de un concepto en si mismo indeterminado (...)
Trasladando lo hasta aqui expuesto al caso concreto, nos
encontramos con que en él mismo estamos ante sanciones de arresto
disciplinario que el recurrente se vio obligado a cumplir y que
posteriormente fueron anuladas en via administrativa por falta de
presupuesto fdctico, ya que, como afirman las sentencias de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo y del Tribunal Militar que anulan las
sanciones, no hubo utilizacion para usos particulares de medios o

3 Egta interesante Sentencia, que se volverd a citar mas adelante, hace referencia a
otros fallos en que se representa un sentido similar de una injustificada antijuridicidad:
Sentencias de 20 de mayo de 1991 STS 20/05/1991, 27 de noviembre de 1993 STS
27/11/1993, 19 de noviembre de 1994 STS 19/11/1995, 25 de febrero de 1995 STS
25/02/1995, 30 de septiembre de 1995 STS 30/09/1995, 4 de octubre de 1995 STS
04/10/1995, 2 de marzo de 1996 STS 02/03/1996, 26 de octubre de 1996 STS 26/10/1996 y 25
de enero de 1997.



recursos oficiales, ni tampoco quebrantamiento de arresto (...) No
estamos, en consecuencia ni ante el ejercicio de potestades
discrecionales, ni ante un supuesto en que la norma deba ser
integrada mediante la apreciacion de concepto indeterminado, por
lo que, en consecuencia, conforme a la doctrina hasta aqui
expuesta, el cardcter antijuridico del dafio es incuestionable™. Por
su parte, la STS, de 13 de marzo de 2001, admite indemnizar cuando
consta que la Administracion, a través de actos administrativos, en
cierta forma ilegales o anulables, ocasiona en el perjudicado “unos
perjuicios econémicos que no estaba obligado a soportar™*. A su
vez, en casos de funcionamiento normal del servicio, la STS, de 29
de octubre de 1998, estima que debe “concluirse que para que el
daiio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o
varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo
inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por
los estdndares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
social”®. En un precedente mds amplio de riesgo, la STS, de 4 de
junio de 2002, ha entendido que se imputa la responsabilidad a la
Administracion, en relacién a la muerte de una persona ocasionada
por un individuo que gozaba libertad condicional y, por tanto, los
perjudicados no puede cargar con el dafio, toda vez que “éstos no
tienen el deber juridico de soportar los riesgos que objetivamente
debe asumir la sociedad en la concesion de los beneficios
penitenciarios de esta naturaleza, que por perseguir la reinsercion
social del penado deben ser soportados por toda la sociedad porque
asi lo impone la funcion de resocializacion propia de la pena que
establece la propia Constitucion y los compromisos internacionales
asumidos por Espaiia 36,

33 Sala: 3%, Seccién: 6% N° de Procedimiento: 7837/1995, Ponente: José Manuel Sieira
Miguez (Ref. Tustel: §276047).

3 Sala: 3% Seccidn: 6%, N° de Procedimiento: 8269/1996, Ponente: Enrique
Lecumberri Marti (Ref. Iustel: §207041).

¥ Sala: 3% Seccién: 6%, N° de Procedimiento: 13936/1998, Ponente: Francisco
Gonzalez Navarro (Ref. Tustel: § 318942).

3 Sala: 3, Seccién: 6%, N° de Procedimiento: 930/1998, Ponente: Enrique Lecumberri
Marti (Ref. Iustel: §330899) En esta consideracion citada, la sentencia se basa en el
precedente de la STS de 7 de octubre de 1997 que guarda relacién con los riesgos que debe
asumir la Administracién frente a los dafios que provoca la omisién en funciones de limpieza
de causas de agua sujetos a su tutela [Rec. N° 8879/1992, Ponente: Juan A. Xiol Rios].



De estas breves referencias jurisprudenciales, se puede
estimar que, en general, el particular no tendrd el deber juridico de
asumir el dafo, cuando éste no solo es provocado bajo niveles de
injustificacion legal alguna, sino cuando ni siquiera encuentre
fundamento en principios o conceptos que operen en el actuar
administrativo.

Anticipadamente, se debe entender que la antijuridicidad
demuestra una clara tendencia objetiva, finalista y restrictiva,
perspectivas que explican la funcién de la antijuridicidad en la
responsabilidad patrimonial, pasando a explicarse, tomando en
consideracion su operatividad dentro de la lesion resarcible.

A. La antijuridicidad es un elemento de resultado. Aplicando el
criterio general imperante del Derecho Civil, que entiende a la
antijuridicidad en su fundamento no solo como presupuesto sino
como violacién de un principio que actda prestablecidamente en el
tréfico juridico —es decir, alterum non laedere—; la antijuridicidad
surge como un efecto de una conducta dafiosa. Esta construccién
doctrinal, extrapoldndola a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, sugeriria entender que el principio que se ubica en
los arts. 9.3 y 106.2 CE, de garantia de la esfera juridica de los
ciudadanos, entrega una cldusula de cobertura general, que en
principio trasciende a todo dafio —sin perjuicio del caso ya analizado
brevemente, respecto de los “riesgos del progreso”-, y que los
dafios o lesiones que causa la Administracién se deben entender
antijuridicos desde el punto de vista causal, es decir, como efecto de
la violacién de la garantia. De lo anterior, si bien la Carta
Fundamental establece la garantia general, también, en el entendido
que autoriza su desarrollo legal de la responsabilidad, tiene como
consecuencia la especialidad y restriccién a que todo dafio o lesién
sea indemnizado. Esto hace entender que la supuesta antijuridicidad
guarda su ubicacion y su andlisis en el resultado del dafio o lesion,
pues se centra en la posibilidad de constituirse como elemento de
una lesion con la calidad de ser resarcida, o en otras palabras, existe
una antijuridicidad del perjuicio referida al perjudicado” .

37 Nuevamente, la STS de 4 de marzo de 1998, (S. 3% Seccién: 6° N° de
Procedimiento: 588/1992, Ref. Iustel: § 318496) sirve en este caso, para ilustrar el lugar de
andlisis de resultado que presenta la antijuridicidad. “La antijuridicidad y la ilicitud debe



Leguina Villa sefiala que “La ilicitud del daiio, que postula
su imputacion a la Administracion autora del mismo, no depende,
pues, de una previa ilicitud en la acciéon u omision de algiin
organo administrativo, sino que se configura objetivamente en la
incidencia del hecho darioso sobre el patrimonio del daiiado en
todos los casos en que no exista causa legal alguna que, de modo
expreso, obligue a éste a soportar el detrimento patrimonial’™®. Es
decir, que lo antijuridico no emana de la actividad misma, sino del
evento o resultado de dafio en el patrimonio particular, y que este
evento dafiino no encuentre un sustento legal que establezca la
asuncién del dafno por parte de la victima. El TS, al referirse a la
estructura objetiva de la responsabilidad de la Administracién ha
sefialado que se configura de esta manera dado “e! resultado en la
que es indiferente que la actuacion administrativa haya sido
normal o anormal, bastando para declararla que como
consecuencia directa de aquella, se haya producido un dariio
efectivo, evaluable economicamente e individualizado™ .

B. La antijuridicidad constituye un tipo de antijuridicidad formal. La
ley obliga a indagar en el fundamento del resultado de la lesién, por
sobre el mero hecho de haberse inferido un dafio, lo cual permite

existir siempre, sin que con ello se haga referencia a si la responsabilidad ha de ser subjetiva u
objetiva, pues esto es otro tema, el de la concurrencia o no de culpa, por lo que si la ley faculta
a la Administracion para actuar de la manera en que lo ha hecho, no existe la obligacién de
indemnizar y no hay antijuridicidad e ilicitud, pues concurre una causa que la excluye y un
derecho que ampara el actuar administrativo, generando la obligacién juridica de soportar el
dafio y perjuicio por parte del recurrente”.

* Leguina Villa, Jesds. El fundamento de la responsabilidad de la administracion.
En. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, N° 23, Octubre-Septiembre, 1979, p. 534.
El autor agrega, con una opinién que ha influenciado notoriamente a la doctrina espafiola, que:
“El hecho dafioso podrd ser reputado entonces como una lesién legitima imputable a la
Administracién, no tanto porque ésta, o alguno de sus agentes, hayan actuado ilicitamente
(vulnerando la ley, con intencién de causar un perjuicio o sin la diligencia requerida), sino
mucho mads sencillamente porque, incluso si la intervencién administrativa es perfectamente
licita y permitida por la ley, no hay razén o titulo por el que la propia ley autorice a la
Administracion para atribuir ademads a la victima, y s6lo a ella, las consecuencias perjudiciales
de dicha intervencidn. La ilicitud del hecho dafioso se mide, pues, en los efectos negativos
injustificados sobre el patrimonio del particular, no en la valoracién reprobable de la accién
que lo provoca. De donde se sigue que una accién u omision administrativa legitima e
inculpable no dejara por ello de causar una lesion ilicita y, por ello mismo, resarcible, si no se
apoya ademads en un titulo legal expreso que permita causar el dafio”.

¥ STS 7 de julio de 1997, Sala: 3% Seccion: 6%, N° de Procedimiento: 8582/1991,
Ponente: Juan José Gonzalez Rivas (Ref. Tustel: §300539)



entender la exigencia de una antijuridicidad formal. En este orden, el
sentido de antijuridicidad que se expresa en el art. 141.1, se podria
interpretar bajo el supuesto de que no se puede imponer una
restriccion, cualquiera limitaciéon o menoscabo a un derecho, de un
particular, cuando no existe fundamento o norma que sustente tal
limitacién. Asi, se entiende que se produce una derivacién en que el
dafio o limitacién de derechos, no es justificable y que el hecho o acto
que impone tal limitacién es ilegal o simplemente no tiene sustento
legal; o como lo han explicado Garcia de Enterria y Ferndndez,
quienes sefialan que quedan “incluidos, en principio, en la formula
legal no solo los darios ilegitimos que son consecuencia de una
actividad culpable de la Administracion o de sus agentes, supuesto
comprendido en la expresion “funcionamiento anormal de los
servicios publicos”, sino también los daiios producidos por una
actividad perfectamente licita, como indica claramente la referencia
explicita que el legislador hace a los casos de “funcionamiento
normal” (...) siempre que un nexo de causalidad permita su
imputacion a la Administracion’™.

En estos términos, la forma en que la antijuridicidad ha
quedado descrita normativamente, conduce en cierta medida a
delimitar “legalmente” la procedencia del hecho dafioso, en el
entendido que una mera referencia a la antijuridicidad o ilicitud,
como términos concentrados, generaria una amplitud que se
trasladarfa en la argumentacién del dafo injusto lo que, en cierta
forma, degradaria la conveniente objetivacién del sistema. Esto
alude al limite y cauce légico en que se debe basar el sistema de
responsabilidad objetiva que sustenta la responsabilidad de la
Administracién, pues su aplicaciéon directa —guardando su
procedencia constitucional- y la naturaleza de la estructura
organizativa que confrontan intereses subjetivos de los ciudadanos,
y sumando un elemento de igualdad y garantia, debe obedecer a esta
estructura formal, sea en su actividad unilateral (emanada de los
actos administrativos) o en su actividad en sectores reservados,
serviciales, regulados o, simplemente, generados por un hecho
dafioso provocado por su personal funcionario.

Esta delimitacién normativa del hecho dafioso que se origina

40 Garcia de Enterria, Eduardo; Ferndndez, Tomas-Ramén. Op. cit. pags. 376-377.



en la formalidad antijuridica, se aprecia en la STS, de 3 de
diciembre de 2002, en que el tribunal procede a acoger indemnizar
los dafios provenientes de la aplicacién, por parte de la
Administracién, de una multa indebidamente impuesta vy
debidamente pagada, expresando que “aunque la anulacion en via
administrativa o jurisdiccional no presupone por si sola derecho a
indemnizacion, es jurisprudencia consolidada que habrdn de
indemnizarse aquellos daiios que el perjudicado no tenga el deber
de soportar (articulo 141.1 de la citada Ley) y que tengan su causa
en la actuacion del servicio puiblico, razon por la que en este caso la
entidad demandante debe ser resarcida por la Administracion
demandada mediante el pago de los intereses legales de la cantidad
a que ascendié la multa indebidamente impuesta y oportunamente
pagada y que, por haberlo asi solicitado la propia demandante,
habrdn de calcularse a partir de la presentacion de la demanda en
sede jurisdiccional””'. En este caso, los dafios provocados por
multas que carecen de soporte normativo o fundamento, manifiestan
un actuar antijuridico formal.

Una referencia mas concreta de la formalidad antijuridica se
expresa en la STS, de 20 de mayo de 1998, la que clarifica atin mas
esta referencia cuando indica que “[l]a antijuridicidad y la ilicitud
debe existir siempre, sin que con ello se haga referencia a si la
responsabilidad ha de ser subjetiva u objetiva, pues esto es otro
tema, el de la concurrencia o no de culpa, por lo que si la ley
faculta a la Administracion para actuar de la manera en que lo ha
hecho, no existe la obligacion de indemnizar y no hay
antijuridicidad e ilicitud, pues concurre una causa que la excluye y
un derecho que ampara el actuar administrativo, generando la
obligacion juridica de soportar el dafio”.

C. La existencia del deber juridico de soportar el daiio. El
problema de determinar cuidndo se estd en posicién o existe el
deber juridico de soportar en dafio, reviste de ciertas vacilaciones.
Ya se explicaron anteriormente los limites racionales de no
soportar el dafio, que en general comprendian a la inexistencia de
niveles de justificacién legal, de principios o conceptos de la

4'Sala 3%, Seccién: 6%, N° de Procedimiento: 7050/2001, Ponente: Pedro Antonio
Mateos Garcia (Ref. Iustel: § 333958).



actuacién administrativa. Se puede entender, como puede resultar
l6gico, que en la medida en que el hecho se encuadre dentro de los
“deberes juridicos” legales, el particular tendrd que asumir los
costes del dafio, en sentido amplio. Un ejemplo de esto se presenta
cuando existe un dafo generado por una actuacién legal de la
Administracién, como se refleja en la STS, de 3 de diciembre de
2002, en que el particular sufri6 un dafio econdémico por la
prohibicién, por parte de la autoridad pertinente, de la
comercializacién de partidas de leche por no reunir las condiciones
establecidas por la legislacion vigente, indicando que “no se puede
imputar a la Administracion aquel resultado daiioso, cuando su
propia actuacion se sustento en una resolucion expresamente por
él consentida; resolucion que goza de la presuncion de legalidad y
acierto que proclama el articulo 45 de la derogada Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, a la sazon
vigente™™.

Asimismo, bajo un criterio general, “los deberes juridicos”, —
y con el fin de no ampliar indebidamente el sistema de
responsabilidad— encuentran una coherencia con lo referente a las
cargas generales, tengan éstas una implicacién individual o
colectiva®. De esta forma, lo que posibilita la aplicacién del criterio
de cargas se configura en base a los conceptos juridicos
indeterminados, como es el caso del interés general o la
discrecionalidad. Como previene Busto Lago, apoyado sobre el
criterio del Tribunal Supremo, “el TS vincula el presupuesto de la
antijuridicidad con el tipo de potestad ejercitado al dictar el acto
que se anula, de manera que si se trata de una potestad discrecional
o de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, el particular
vendrd obligado a soportar las consecuencias perjudiciales si el
ejercicio de la misma se ha mantenido ‘dentro de unos mdrgenes de

42 Sala: 3% Secci6én: 6% N° de Procedimiento: 1922/1991, Ponente: Enrique Lecumberri
Marti (Ref. lustel: § 334371).

“En este sentido Garcfa de Enterrfa y Fernindez (Curso de Derecho
Administrativo..., p. 380), quienes ademds dan cuenta que la idea de las cargas ha sido
frecuentemente argumentada por el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo “para excluir la
responsabilidad de la Administracion y evitar que se desborde por una mala inteligencia del
cardcter aparentemente objetivo con el que estd configurada”.
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apreciacion no sélo razonados sino razonables™™".

Como ejemplo del deber juridico de soportar un acto que
emana de potestad discrecional, se presenta la STS, de 5 de febrero
de 1996, en la cual se expresa que “ha de concluirse que la
valoracion que se efectiia en la resolucion anulada por parte de la
Administracion de los datos obrantes en su poder a efectos de
integrar el concepto indeterminado contenido en la norma, se ha
operado con arreglo a los criterios exigibles conforme a lo
manifestado en los fundamentos anteriores para excluir la
antijuridicidad de la posible lesion™. Asimismo, la STS, de 4 de
marzo de 1998, aprecié que “[e[n consecuencia, el dafio no se ha
producido como consecuencia del funcionamiento de un servicio
publico y no existe una relacion de causa a efecto, entre el hecho
que se imputa a la Administracion y el daiio producido (...) Por
ello, la actuacion administrativa no puede calificarse de ilegal y
causante de un perjuicio, pues no hay lesion porque el daiio no era
antijuridico, al existir una causa de justificacion, cual era la no
adecuacion de la peticion del interesado a la legislacion de directa
aplicacion y, en consecuencia, no cabe reputar ilegal la actuacion
administrativa™®. En la STS, de 20 de febrero de 2003, no se
constata antijuridicidad por la calidad de bien en relacién a la
potestad regulatoria de la Administracién, en la cual su estatuto
juridico permite adoptar medidas frente al caso de “afrontar una
situacion de sequia extraordinaria, las que no son expropiatorias o
limitativas de derechos adquiridos, sino que se trata de meras
limitaciones de uso, que definen el contenido de la propiedad
privada de las aguas subterrdneas y configuran su peculiar estatuto
juridico, como lo entendio el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 29 de noviembre de 1988”.

En la STS, de 22 de octubre de 2002, en relacion al cese de un
cargo publico de libre designacién, el Tribunal, atendiendo a la

* Busto Lago, José. Capitulo XVIII La responsabilidad civil de las administraciones
publicas. En. Reglero Campos, Fernando (coord.). Tratado de responsabilidad civil. Navarra:
Aranzadi, 2002, p. 1447.

5 Sala: 3%, Seccién: 6% N° de Procedimiento: 2034/1993, Ponente: José Manuel Sieira
Miguez (Ref. Tustel: §262449).

46 Sala 32, Seccién: 6% N° de Procedimiento: 588/1992, (Ref. Tustel: §318496).



inexistencia de ilicitud formal del acto sefialé que: “el cese
ordenado no puede en manera alguna generar el derecho a la
indemnizacion pretendida, habida cuenta que la lesion aducida no
cabe calificarla de antijuridica, en cuanto el funcionario, sometido
al régimen estatutario correspondiente, tiene el deber de soportarlo
o0 en otras palabras no existe lesion patrimonial resarcible, como se
recoge ya en el articulo 141.1 de la Ley 30/1.992, deviniendo por
todo ello improcedente, sin que sean necesarias mayores
consideraciones, el motivo tercero articulado, que constituye el
segundo, en cuanto no concurren las infracciones acusadas, siendo
indiferentes al respecto cuantos otros argumentos se exponen”™" . En
este sentido, no concurriendo una ilicitud de la actividad y menos
del resultado y, atendiendo a la naturaleza normativa del
funcionario, era claramente legal que asumiera la carga.

Por otra parte, la aplicacién de otros conceptos juridicos
indeterminados se visualiza en la STS, de 28 de junio de 1999,
desfavorable para el afectado, toda vez que no dirigiéndose
oportunamente por medio del procedimiento idéneo para regularizar
su situacion, el Tribunal estima que “la doctrina seguida por la
sentencia impugnada pueda calificarse de errénea y gravemente
daiiosa para el interés general, tanto por su eficacia inmediata,
como, sobre todo, por la posibilidad de que sus efectos negativos
puedan perpetuarse y consolidarse en el futuro”, para finalmente
sostener que “en funcion del caso enjuiciado, no puede fijarse la
doctrina pretendida y que tampoco se ha razonado nada en punto a
la magnitud con que la sentencia recurrida podria considerarse
gravemente daiiosa para el interés general (...)”48. En la STS, 4 de
noviembre de 1995, relacionada con responsabilidad legislativa por
la modificacién del régimen provisional, el Tribunal entendié que
“la jubilacion forzosa del referido personal por causa de edad
forma parte del contenido de la relacion estatutaria que les vincula
con el Estado, y la anticipacion de la edad de jubilacion constituye
una legitima modificacion legislativa de dicho régimen estatutario,
fundada en razones sociologicas y economicas, que no produce a

47 Sala 3% Seccion: 6%, N° de Procedimiento: 5954/1998, Ponente: Pedro Antonio
Mateos Garcia (Ref. Iustel: §333005).

8 Sala 3, Sec. 2%, N° de Procedimiento: 7875/1998 (Ref. Tustel: §280357)



los afectados una lesion que deba ser indemnizada de un derecho
subjetivo o de un interés cierto, efectivo y actual que existiese en su
patrimonio, lo que constituye el fundamento esencial de la
desestimacion de la pretension de resarcimiento que enjuiciamos’™.

No se puede olvidar, ademds, que se exonera de
responsabilidad a la Administraciéon, cuando el perjudicado ha
incurrido en conductas riesgosas, como es la participacién en
actividades violentas. Asi, la STS de 21 de noviembre de 1995,
declar6 que “cuando el ciudadano crea la situacion de riesgo, (cual
sucede en el supuesto que contemplamos), participando en una
manifestacion ilegal y violenta, que logicamente degenera en un
enfrentamiento con las fuerzas del orden, no puede estimarse que ha
sufrido un darfio antijuridico como consecuencia de la utilizacion de
los normales medios antidisturbios, siempre que su actuacion se
ajuste a los principios de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad, cuyo respeto es fundamental para la calificacion
juridica de los muy distintos supuestos que la realidad puede
plantear (...) y como en el concreto caso que decidimos se nos
manifiestan como respetados los aludidos principios, en cuanto la
actitud de los manifestantes determino el empleo legitimo de las
defensas, cuyo uso no resulta arbitrario ni desproporcionado, es
por lo que no cabe calificar como antijuridica la actuacion de los
agentes del orden™™. No obstante, frente a este caso de participacién
en disturbios, el dafio serfa antijuridico cuando la respuesta o
reaccion de las fuerzas de orden publico es desproporcionada en
medios y modos atendidas las circunstancias, criterio que asume la
STS de 7 de octubre de 1995°". Por su parte, en el riesgo que se debe
asumir, pero derivado de actividades taurinas, el recurrente intentd
dirigir la responsabilidad de la Administracién por los dafios
provocados en su patrimonio emanados de tal acto; el TS, estimado

4 Sala 3%, N° de Procedimiento: 1538/1991 (Ref. Tustel: §313548)

30'Sala: 3%, Seccién: 6* N° de Procedimiento: 9125/1991, Ponente: Pedro Antonio
Mateos Garcia (Ref. Iustel: §270405) Este criterio de deber, impera en Sentencias del TS: 22
de abril de 1994, 1 de julio; 7 de octubre de 1995; 16 de diciembre de 1997; 18 de octubre de
1999; 17 de abril de 2001 (recurso 8.512/96); 22 de abril de 1994, 1 de julio de 1995 y 31 de
enero de 2003, entre otras.

l'Sala: 32, Seccidn: 6% N° de Procedimiento: 878/1993, Ponente: Jests Ernesto Peces
Morate. (Ref. Tustel: §270313).



la improcedencia por falta de causalidad, dispone el deber de asumir
el dafo en el sentido que “si la ley, como ocurre en este caso,
faculta a la Administracion para actuar de la manera en que lo ha
hecho, no existe la obligacion de indemnizar y no hay
antijuridicidad e ilicitud, pues concurre una causa que la excluye y
un derecho que ampara el actuar administrativo, generando la
obligacion juridica de soportar el daiio y perjuicio por parte del
recurrente””.

De estos tres elementos referentes a la funcién de resultado,
formalidad y el deber positivo excepcionalmente injustificado,
materializa la aplicacién de la antijuridicidad como elemento de la
lesion y eje de su resarcibilidad en el 4mbito de responsabilidad de
la Administracion. No obstante, y como se ha sostenido, la funcién
general, en el espectro del sistema de responsabilidad en comento,
serd servir de filtro objetivo de dafios, lo que guarda coherencia con
la naturaleza del sistema.

CONCLUSIONES

De lo expuesto se pueden colegir ciertas reflexiones sobre la
situacién de la antijuridicidad.

En primer lugar, la antijuridicidad, desde un punto de vista
general, representa una delimitacion de la actuaciéon de la
Administracién, sea representando una limitacién legal o emanada
de los principios de Derecho que orientan la funcién de los poderes
publicos en su actividad frente a los ciudadanos. La naturaleza
objetiva y directa del sistema sugiere la aplicacién de limitar todo
mecanismo que integre elementos subjetivos, sea desde el punto de
vista de la accion dafiosa, como desde las consideraciones de la
victima.

En segundo lugar, la antijuridicidad, es un presupuesto
técnico juridico elemental de la lesién resarcible, pues entrega una
valoracién objetiva de cudndo el resultado dafioso no representa
justificacién alguna o niveles de razonabilidad adecuados en vista
del principio de igualdad de cargas que debe soportar cualquier

2 Sentencia de 7 de julio de 1997, Sala: 3%, Seccién: 6%, N° de Procedimiento:
8582/1991, Ponente: Juan José Gonzalez Rivas. (Ref. Iustel: §300539).



ciudadano. En este sentido precave la excepcionalidad de la
concurrencia antijuridica desde el punto de vista de la actividad de la
Administracion. Asi, la antijuridicidad formal se constituye como
sub-elemento a fin de mantener una equidad y equilibrio de los
dafios que puede causar la Administracion en ejercicio de su funcién
publica.

En tercer lugar, la antijuridicidad es un elemento de resultado,
dado que no puede existir una prevencion ex ante, sino a partir de la
apreciacion objetiva y directa del dafio, en funcién de su extension y
de la excepcionalidad resarcitoria. En este orden de ideas, no
existirfa una apreciacién de las circunstancias conductuales que
produjeron la lesién, sino solo la concurrencia final de aquella
bisqueda de asumir o no, el dafo, por parte de la victima.
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