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«Desengafiese usted —me decia en cierta ocasién un extranjero
amigo mio, creyéndome, aunque espaiiol, europeo y moderno—,
desengifiese usted: los espafioles en general son incapaces para
la civilizacién moderna y refractarios a ella»
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NOTA PREVIA

El presente estudio tiene su origen en la tesis doctoral que defendi el 27 de junio
de 2025 en la Universidad de Alicante. Es, por tanto, un extracto de La leyenda negra
de la responsabilidad patrimonial espaiola. Una critica al mito de la objetividad global,
investigacién que fue galardonada con el Premio Eduardo Garcia de Enterria en el
mes de octubre de ese mismo afio.

Como se anticipé en los agradecimientos incluidos en la versién impresa, consi-
deraciones editoriales nos llevaron a reducir la extensién original de la memoria. Tal
circunstancia, lejos de resultar desafortunada, nos brindé una excelente oportunidad
para matizar, actualizar e incluso ampliar aquel andlisis inicial mediante la incorpo-
racién de referencias esenciales a diversos paises hispanoamericanos.

Una vez cuestionado el mito de la objetividad global, resultaba imperativo observar
el sistema de responsabilidad patrimonial espafiol desde una perspectiva comparada,
tratando de averiguar si era una excepcién, una anomalia o un problema dentro del
contexto juridico internacional.

Este estudio nos permite afirmar que Espasia no es diferente. No, al menos, en
un sentido peyorativo. Si se dejan de lado lugares comunes e injustas prevenciones,
nuestra institucién se presenta como un mecanismo juridico versitil capaz de ofre-
cer una adecuada garantia del patrimonio de los administrados. El contraste con las
regulaciones del resto de ordenamientos hace que destaquen muchas de sus virtudes.
Entre ellas, de forma particular, su amplitud y elegancia, entendida esta Gltima al modo
en que lo hacen las ciencias matemadticas, para las que una demostracién se tiene por
tal si es senci/la en comparacién con aquellas otras que consiguen similares efectos. El
acierto esencial reside, como ha afirmado recientemente el profesor Tomds-Ramén
FERNANDEZ RODRIGUEZ, en «poner el foco en la proteccién del patrimonio de la
victima mediante la formulacién de una cldusula general susceptible de comprender
tanto la responsabilidad por culpa, como esos otros supuestos de responsabilidad sin
culpa que la jurisprudencia de otros paises ha ido afiadiendo, forzada por la realidad,



XVI LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN EL PANORAMA COMPARADO

alo largo del tiempo»'. La nuestra es una cldusula que nacié con voluntad de aportar
perspectivas nuevas, preocupiandose por configurar «una teoria general que el Derecho
civil parecia no necesitar, por contar con una serie de soluciones casuisticas, formu-
ladas en tal caricter por el Derecho romano, que de hecho venian a satisfacer todo el
conjunto de necesidades pricticas sobre el particular»?.

No creemos que la convergencia hasta umbrales de proteccién inferiores
—estandarizacién regresiva— sea una propuesta de futuro normativo aceptable para
nuestro Estado, miembro de una Unién Europea que, segin la Carta de Derechos
Fundamentales, sitda a la persona en el centro de su actuacién, reconociéndole el
derecho a la reparacién por los dafios causados por sus instituciones como una mani-
festacion concreta del principio de buena administracién. Siguiendo las palabras de
don Miguel de UNaMUNO, no resulta desacertado considerar que «[1]a condenacién
del que trata de moldearse por otro es que dejard de ser él mismo para no llegar a ser
el otro a quien toma por modelo, y asi no serd nadie»’.

! FerNANDEZ RopricuEz, Tomds-Ramén, Prologo a EsTeVE GIRBES, Jordi, La leyenda negra de la res-

ponsabilidad patrimonial espariola. Una critica al mito de la objetividad global, Tirant lo Blanch, Valencia, 2026.
2 Garcia pE EnTERRIA, Eduardo, «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley
de Expropiacién Forzosa», Anuario de Derecho Civil, vol. 8.°, nim. 4 (1955), p.1119.
* Unamuno, Miguel de, Ensayos. VII, Publicaciones de la Residencia de Estudiantes, Madrid,
1918, p. 186.
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INTRODUCCION

«En vano somos, no ya modestos, sino humildes; en vano tribu-
tamos 4 lo ajeno alabanzas que por lo exageradas merecen alguna
gratitud; en vano ponemos lo nuestro —aunque sea bueno— al
nivel mds bajo posible; en vano también progresamos, procu-
rando armonizar nuestra vida colectiva con la de otras naciones:
la leyenda persiste con todas sus desagradables consecuencias y
sigue ejerciendo su lastimoso influjo»

Julian Juberias!

I. PLANTEAMIENTO: ESPANA COMO PROBLEMA

Del sistema de responsabilidad patrimonial espafiol nacido del articulo 121 de
la Ley de Expropiacién Forzosa (LEF) y que, sin apenas cambios, sigue vigente hoy
en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP), se han afirmado muchas cosas. Algunos sectores de nuestra doctrina
consideran que nos encontramos ante una regulacién «escueta»?, «parca e insuficiente»?,
un «magro conjunto de reglas»* que fomenta el recurso a un Derecho pretoriano o
judicial, dictado por quienes no tienen atribuida potestad normativa’. Desde la doctrina

! Juperias,Julidn, La leyenda negra y la verdad histérica. Contribucion al estudio del concepto de Esparia

en Europa, de las causas de este concepto y de la tolerancia religiosa y politica en los paises civilizados, Tipografia
de la Revista de Archivos, Bibliotecas y Museos, Madrid, 1914, p. 6.

2 Lorez Menupo, Francisco, GuicHot ReiNa, Emilio y CarriLLO DONAIRE, Juan Antonio, La
responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 24-25.

* ResorrLo Puic, Manuel, «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién», en Fernando Sainz Romero (dir.), Estudios para la reforma de la Administracion Piiblica,
INAP, Madrid, 2004, p. 218.

* DomeEnecH Pascuar, Gabriel, «;Deberian las autoridades y los empleados publicos responder
civilmente por los dafios causados en el ejercicio de sus cargos?», Revista de Administracién Piblica, nam.
180 (2009), p. 105.

5 «En contra de lo que se suele sostener, el Derecho de la responsabilidad civil de las Administra-
ciones publicas debe dejar de ser un Derecho pretoriano, y volver a las manos de quienes tienen atribuida
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civilista, el profesor Fernando PANTALESON PriETO ha afirmado recientemente que
«[e]l sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién publica, tal y como
estd disefiado en la legislacion, en la doctrina y en la teoria que estd detras de las deci-
siones administrativas y judiciales, es un desastre»®. De este modo reitera la postura que
viene manteniendo desde mediados de los afios noventa. Por entonces, criticando la
conocida sentencia «Aneurismas gigantes de carétidas»’ calificaba el régimen de dafios
publicos espafiol —que considera «rectius, civil extracontractual»®*— de «mecanismo de
redistribucion “perversa” de renta»’, regulacién que le parece pudo haberse inspirado,
alaluz de las referencias hechas por Garcia DE ENTERRIA™, en la propuesta tedrica
del civilista francés Boris STARCK!M:

«[...] no cabe duda de que la llamada “teoria de la garantia”, construida por B. STARCK
en su tesis doctoral Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile, considérée en sa
double fonction de garantie et de peine privée (1947) [...] proporcioné al profesor Garcia
de Enterria el andamiaje dogmidtico de su criatura, la responsabilidad objetiva de las
Administraciones pablicas»'? (énfasis en el original).

Se trataba, segin recogeria poco después el profesor Oriol Mir PuiGpELAT, de
una doctrina minoritaria que, junto a la LEF, habria adoptado unicamente el Cédigo
Civil de Madagascar®. Asi las cosas, en su propuesta de reforma, el administrativista
sefialaba que el sistema espafiol de responsabilidad publica tendria mucho que importar

la potestad normativa». Mir PuicPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia
un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, pp. 302 y 355.

¢ Transcripcién de la conferencia «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Puablicas:
:Una responsabilidad objetiva?» impartida por el profesor Fernando PANTALEON PriETO en la Jornada
sobre la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, celebrada en la sede de la Comisién
Juridica Asesora de Catalufia el 25 de noviembre de 2022 y recogida en la Memoria de la Comision Juridica
Asesora de la Generalitat de Catalufia, 2022, p.77.

7 STS de 14 de junio de 1991 (Roj: STS 16257/1991 - ECLI:ES:TS:1991:16257)

8 PANTALEON PrIETO, Fernando, «Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», Documentacion Administrativa, nam. 237-238
(1994), p. 239.

% Ibidem, p.251.

10" Se hace alusién a su obra «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de
Expropiacién Forzosa», Anuario de Derecho Civil, vol. 8.2, num. 4,1955, que se reeditaria como monografia
bajo el titulo Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa por el Instituto de Estudios Politicos en
1956, con reimpresién posterior en 1989 y 2006 a cargo de la editorial Civitas.

" Ihidem, pp. 192-194.

12 PANTALEON PriETO, Fernando, «Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual..., gp.
cit., p. 458, nota 43.

13 «Ademis de la LEF, parece haber recogido la teoria de la garantia el Cédigo civil de Madagascar
de 1966». Mir PuicpeLaT, Oriol, La responsabilidad patrimonial. .. nuevo sistema, op. cit., p. 211.
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de sus homélogos comunitarios', aunque dicha relacién debia poseer un caricter
bidireccional:

«[...] la experiencia espafiola, el auge y crisis del sistema de responsabilidad adminis-
trativa mds amplio y generoso de Europa, el auge y crisis del sistema hacia el que tenderian
—al decir de la doctrina administrativista espafiola partidaria del sistema vigente— tarde
o temprano el resto de sistemas occidentales, interesa al resto de los Estados que integran
la Unién Europea, les sirve de advertencia sobre los peligros e inconvenientes de expandir
progresiva e ilimitadamente el alcance de la responsabilidad extracontractual de los
poderes publicos»"® (cursiva nuestra).

Nuestro pais y el resto de paises europeos debian servirse, por tanto, de ejemplo
mutuo: Espafia como advertencia sobre peligros e inconvenientes, y los paises comu-
nitarios —con los matices y ajustes que fueran pertinentes— como contrabalance
para una solucién intermedia, resultado razonable de una hipotética armonizacién
de la responsabilidad patrimonial de los distintos Estados miembros'®. Poco antes,
PaNTALEON PrIETO habia sefialado criticamente que Espafia no podia «permitirse
“gozar” del sistema de responsabilidad de la Administracién mds “avanzado”, o sea,
mis caro del mundo»'” (énfasis en el original). Pareciera pues, siguiendo la férmula
utilizada en 1910 por el filésofo ORTEGA Y GASSET, que Espana era el problema y
Europa la solucién™.

Abordadas en extenso la supuesta generosidad y la configuracién objetiva global
del régimen de responsabilidad espafiol en otro lugar', creemos necesario completar
ahora el estudio con un anilisis de Derecho comparado, tratando de dar respuesta a
las siguientes cuestiones: ¢Es nuestro sistema una extravagancia patolégica dentro del

14 «El sistema espafiol de responsabilidad de la Administracién tiene —como trataré de poner de

relieve a lo largo de este trabajo— mucho que importar de sus homénimos comunitarios». M1r PuiGpELAT,
Oriol, La responsabilidad patrimonial. .. nuevo sistema, op. cit., p. 68.

15 Ibidem, p. 68.

16 «[...] el futuro de una hipotética armonizacién de la responsabilidad de la Administracién de los
distintos Estados miembros pasa, probablemente, por una solucién intermedia, por una solucién a medio
camino entre el sistema espafiol y otros menos proclives a reconocer el deber resarcitorio de los poderes
publicos». Ibidem, p. 68.

7 PANTALEON PrIiETO, Fernando, «Los anteojos del civilista...», op. cit., p. 239.

8 TLa frase fue pronunciada por el filésofo Jos¢é OrRTEGA Y GASSET en una conferencia dada en la
Sociedad E/ Sitio, con sede en Bilbao, la noche del 12 de marzo de 1910: «Regeneracién es inseparable de
europeizacion, por eso apenas se sintié la emocién reconstructiva, la angustia, la vergiienza y el anhelo, se
penso la idea europeizadora. Regeneracion es el deseo; europeizacion es el medio de satisfacerlo. Verdadera-
mente se vio claro desde un principio que Espania era el problema y Europa la solucion» (cursiva nuestra). ORTEGA
Y GASSET, José, La pedagogia social como programa politico, Imp. José Rojas Nufiez, 1912, p. 27

¥ Esteve Girsgs, Jordi, «El mito de la responsabilidad objetiva global de la Administracién pablica
(Pandemia por coronavirus como oportunidad para una reevaluacién del sistema)», Revista Aragonesa de
Administracion Piblica, nam. 57 (2021). Més recientemente en EsTeve GirsEs, Jordi, La leyenda negra de la
responsabilidad patrimonial espariola. Una critica al mito de la objetividad global, Tirant lo Blanch, Valencia, 2026.
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dmbito internacional? ;Es su configuracién un problema? ;Somos —de nuevo— una
«flagrante excepcién»®? Con este fin, en primer lugar, nos proponemos revisar los
regimenes de dafios publicos vigentes en diversos ordenamientos de nuestro entorno
juridico europeo, concretamente, Alemania, Francia, Italia, Austria, Bélgica, Paises
Bajos, Portugal, Polonia y Suiza. Dentro de este contexto, nos acercaremos, ademads,
a las soluciones adoptadas por la Unién Europea y a una interesante propuesta de
armonizacién del Derecho de dafios europeo: los Principles of European Tort Law
(PETL). Seguidamente, nos centraremos en regulaciones propias de sistemas juridicos
de Common law como son Inglaterra y, de forma particular, los Estados Unidos, por
considerarse este ultimo como el mds alejado al nuestro. Hecho lo anterior, dirigire-
mos nuestra investigacién hacia Hispanoamérica, aproximdndonos a la configuracién
de la responsabilidad patrimonial en México, Colombia, Argentina, Chile y Peru.
Finalmente, nos detendremos en el examen de las supuestas similitudes entre nuestra
responsabilidad patrimonial y la regulacién del instituto de la responsabilidad civil
extracontractual en Madagascar.

II. METODOLOGIA

Con caricter previo, resulta obligado perfilar los contornos del sistema de res-
ponsabilidad patrimonial del que partimos, que en nuestro caso se inspira en el
boceto trazado en 1955 por Eduardo Garcia pE ENTERRIA®. Entendemos que esta
opcidn se encuentra justificada, pues el profesor fue integrante de la Comisién que
redacté el Anteproyecto de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre Expropiacién
Forzosa (LEF) y,ademis, el responsable directo de la redaccién original de la clausula
general del articulo 121 «De la indemnizacién por otros dafios»*. Poco después de
la entrada en vigor de la norma, el profesor exponia con detalle, en el fasciculo 4.°
del tomo VIII del Anuario de Derecho Civil de 1955, el cuadro institucional de los
grandes principios de la nueva norma®, en un articulo titulado «Potestad expropia-
toria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacién Forzosa». Este trabajo

2 La expresion la tomamos de Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, «Potestad expropiatoria y garantia

patrimonial...», op. cit. p. 1108. Aqui, sin embargo, se utiliza para denunciar la inclusién tardia en nuestro
Derecho del principio de responsabilidad de la Administracién.

21 Al esbozo inicial afiadiremos algunas consideraciones propias sobre el significado y funcién del
expediente de antijuridicidad objetiva, ademds de otras relacionadas con el alcance de la cldusula general
en su vertiente del funcionamiento normal-riesgo.

22 Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial...», gp. ciz. El
propio autor asi nos lo indica, reconociendo «haber puesto un cierto énfasis en los basicos articulos 1.y
121, cuya redaccién inicial manuscrita por mi conservo». GArcia DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios
de la nueva Ley de expropiacion forzosa: potestad expropiatoria, garantia patrimonial, responsabilidad civil de la
Administracion, 2.* reimpresion, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 11.

» Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa. . .op. cit., p.9.
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contiene, a nuestro juicio, lo mds parecido a una interpretacion auténtica del modelo
de responsabilidad que se incorporé entonces y sigue vigente hoy en nuestro orde-
namiento —eius est interpretari cuius est condere legem—. Creemos que la decisiéon
es pertinente —incluso aconsejable— si se tienen en cuenta las dificultades que se
presentan cuando se intenta determinar la naturaleza de la institucién a través de la
interpretacién judicial realizada por el Tribunal Supremo en su labor hermenéutica.
La compleja evolucién jurisprudencial, el recurso a la «<manipulacién, el eufemismo o
la excepcién»?* y la consolidacién del mito juridico de la objetividad global®® hacen
de este un camino «erizado de dificultades»?.

Todo ello, por supuesto, sin negar valor a las propuestas que consideren mds
adecuado partir de otros criterios interpretativos —Derecho civil, jurisprudencia
constitucional”—. Nuestra intencién es configurar un término de comparacién ope-
rativo —pensar desde un sistema®—, ofreciendo los pardmetros teéricos que dan sus-
tento a nuestros razonamientos para favorecer el intercambio argumentativo con el
que explorar los problemas juridicos desde multiples perspectivas (critica dialégica).

2 MEeDINA ALcoz, Luis, «Mitos y ficciones en la responsabilidad patrimonial de las administracio-

nes publicas. A propésito de la STS, Sala 3.0, de 27 de septiembre de 2011», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nGm. 153 (2012), passim.

»  Esteve GIrsEs, Jordi, «Responsabilidad patrimonial publica por falta de vacunacién de los
médicos de la sanidad privada durante la pandemia (propuesta para una determinacién objetivada de los
dafios morales)», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 62 (2023).

% Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RopriGUEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, tomo II, 1.2 ed., Civitas, Madrid, 1977, p. 337.

27 Cfr. con lo indicado en la STC 112/2018, de 17 de octubre de 2018. BOE nim. 280, de 20 de
noviembre de 2018 (ECLI:ES:TC:2018:112).

#  Para OrTEGA Y GASSET, pensar sin sistema era «simplemente, una indecencia». La referencia la
encontramos en el Prologo de Gustavo BueNo MARTINEZ a las Obras filosdficas de Ramén de Campoamor,

Biblioteca Filosofia en espafiol, Fundacién Gustavo Bueno, Pentalfa Ediciones, Oviedo 2003, tomo 1, p. 10.



Derecho Administrativo

Este estudio presenta un analisis detallado de los regimenes de
responsabilidad publica de diecisiete paises, pertenecientes
tanto al ambito del derecho continental como al del common
law. A estos se anaden el sistema de la Unién Europeay una
propuesta doctrinal para la armonizacion de la responsabilidad
civil extracontractual ( Principles of European Tort Law).

El objetivo es encontrar respuestas a estos interrogantes:
¢Constituye nuestro modelo una anomalia o una extravagancia
dentro del contexto juridico internacional? ¢Somos, de

nuevo, una flagrante excepcion? ¢Es el modelo espanol de
responsabilidad un problema?

Tras esbozar los caracteres generales de nuestro sistemay
orillar convenientemente el mito de la objetividad global, 1a obra
ofrece al lector una amplia base de contraste con la que valorar
lainstitucion de la responsabilidad patrimonial espanola al
margen de lugares comunes e injustas prevenciones. El analisis
del derecho publico comparado permite tomar conciencia

de las caracteristicas singulares de nuestro sistema, asicomo
relativizar el peso de sus disfunciones en el contexto de los
ordenamientos de nuestro entorno.

Con este volumen se da continuidad a un proyecto de
investigacion que revisa criticamente una vision excesivamente
peyorativa de nuestra institucion. Una aportacion doctrinal

de indudable interés para aquellos operadores juridicos

gue deseen conocer, desde una perspectiva internacional,

el alcance real y las ventajas técnicas de nuestro sistema

de responsabilidad publica; un modelo construido sobre

una doctrina capaz de «poner el foco en la proteccion

del patrimonio de la victima mediante la formulacion de

una clausula general susceptible de comprender tanto la
responsabilidad por culpa, como esos otros supuestos de
responsabilidad sin culpa que la jurisprudencia de otros paises
haido anadiendo, forzada por la realidad, a lo largo del tiempo»
(Tomas-Ramon FERNANDEZ RODRIGUEZ).
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