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RESUMEN (en espaiiol)

Es objetivo de este trabajo, analizar cdmo, a consecuencia de la globalizacion, resulta
apreciable en los ultimos tiempos la influencia del sistema juridico del Common Law en
nuestro ordenamiento juridico. Se parte de la premisa de que, aun resultando aquel
tradicionalmente ajeno al Derecho espaiiol, sin embargo, es constatable su influencia en
el régimen juridico de la responsabilidad patrimonial administrativa municipal,
existiendo similitudes evidentes en la determinacion del nexo causal y en el elenco de
circunstancias susceptibles de influir en el mismo tal y como se detalla en la presente
Tesis, la cual parte del andlisis de la doctrina de la inmunidad de la Corona a las |
demandas de dafos y la pervivencia de la misma en lo referente a la inmunidad del
municipio en algunos ordenamientos juridicos anglosajones. Se analizan ciertos puntos

en comun del tratamiento de la responsabilidad administrativa del municipio en ambos

sistemas juridicos, como es la forma de inicio del procedimiento. De hecho, en la

mayoria de los casos, se concede a la Administracién la oportunidad de pronunciarse |
antes que el asunto llegue a los tribunales de justicia, debiendo interponerse |
previamente una “claim” o “notice of claim”, similar a la reclamacién previa del
Derecho espaiol. También se estudian ciertos aspectos generadores de responsabilidad
administrativa, como es la vulneracién de los principios “duty to warn” o “duty to care”
(“deber de prevenir el riesgo” o el “deber de cuidado”) en el supuesto de deficiencias en

las vias puiblicas causantes de un dafio a un particular, integrados también dentro de los

estandares del servicio, cuya exigibilidad a la hora la determinacion del nexo causal en

la responsabilidad administrativa se ha ido extendiendo en los tltimos afios en el

sistema juridico espaiiol. ‘
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En idéntica linea, se detalla la aplicacién por los tribunales de justicia de

criterios muy similares en ambos sistemas juridicos a la hora de determinar el nexo
causal, moderadores o exoneradores de la responsabilidad administrativa, tales como el
“contributory negligence” o la “intervencion de la victima en la causacion del dafio” o
incluso el criterio de “culpa exclusiva de la victima” sin olvidar el obligado respeto a
los  “estdndares del servicio” de la Administracién, los cuales, configurados
jurisprudencialmente en nuestro Derecho espaiiol, tienen su origen en el sistema juridico
del Common Law, donde, histéricamente, siempre han sido tenidos en cuenta como
elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial administrativa. Por otro lado,
se hace un estudio de los “damages” entendiendo por ellos la cuantia econémica
reconocida a un demandante como compensacion por una pérdida o dafio sufrido. Se
examina en este trabajo esta institucion tradicionalmente anglosajona, y su paralelismo
con nuestra indemnizacién por dafios y petjuicios, cuya finalidad en ambos casos, es
lograr, el resarcimiento integro del perjudicado a través de una cuantia econémica
obtenida del causante del dafio. Se detallan los diferentes tipos de “damages”, y su
cuantia limitada en muchos casos por la doctrina de la inmunidad municipal, partiendo
de un analisis detallado de las similitudes y diferencias respecto del tratamiento de la
indemnizacién por dafos y perjuicios en Espafia, con especial referencia a los dafios
punitivos. En ultimo lugar, se puntualiza la influencia del sistema juridico del Common
Law en la introduccién en el Derecho espaiiol de figuras de resolucién de conflictos
tipicamente anglosajonas provenientes de las tradicionales ADR (“alternative dispute
resolution”) tales como el arbitraje, la conciliacién y mas concretamente la mediacion,
entendiendo por ésta el método alternativo de la resolucién de conflictos, que, en los
ultimos afios, ha obtenido respaldo de instituciones como el Consejo General del Poder
Judicial cuya introduccion estd fomentando, para evitar la altisima litigiosidad que, en

csta materia de dafios hay en el 4mbito contencioso-administrativo.
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RESUMEN (en Inglés)

The main purpose of this Thesis is to analyze how, as a result of globalization, the
influence of the Common Law legal system in our legal system, as it has been
appreciable in recent times. It is based on the premise that, even though it is
traditionally alien to Spanish law, however, its influence on the legal regime of
municipal administrative patrimonial responsibility is verifiable, with evident
similarities in the determination of the causal link and in the list of circumstances likely
to influence it, as detailed in this Thesis, which is based on the analysis of the doctrine
of the immunity of the Crown to claims for damages and the survival of the same in
relation to the immunity of the municipality in some Anglo-Saxon legal systems.
Certain points in common in the treatment of the administrative responsibility of the
municipality in both legal systems are analyzed, such as the way in which the procedure
is initiated. In fact, in most cases, the Administration is granted the opportunity to rule
before the matter reaches the courts of justice, having previously filed a "claim" or
‘notice of claim", similar to the prior claim of the Spanish law. Certain aspects that
gencrate administrative responsibility are also studied, such as the violation of the
principles "duty to warn" or "duty to care" in the event of deficiencies in public roads
causing damage to an individual, also integrated within the standards of the service, |
whose enforceability when determining the causal link in administrative responsibility
has been extended in recent years in the Spanish legal system.

Moreover, the application by the courts of justice of very similar criteria in both
legal systems is detailed when determining the causal link, moderators or exonerations
of administrative responsibility, such as "contributory negligence" or "intervention of
the victim in causing the damage" or even the criterion of "exclusive fault of the victim"
without forgetting the obligatory respect for the "service standards" of the
Administration, which, configured by jurisprudence in our Spanish Law, have their
origin in the legal system of Common Law, where, historically, they have always been
taken into account as determining elements of administrative patrimonial responsibility.
On the other hand, a study of the "damages" institution is made, understanding by them
the economic amount recognized to a plaintiff as compensation for a loss or damage

suffered. This traditionally Anglo-Saxon institution is examined in this work, and its |

parallelism with our compensation for damages, whose purpose in both cases is to
|
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achieve full compensation for the injured party through an economic amount obtained
from the cause of the damage. The different types of "damages" are detailed, noting
that, its amount is limited in many cases by the doctrine of municipal immunity. It has
also been addressed a detailed analysis of the similarities and differences regarding the
treatment of compensation for damages in Spain, with special reference to punitive
damages. Lastly, the influence of the Common Law legal system is pointed out in the
introduction into Spanish Law of typically Anglo-Saxon conflict resolution figures from
traditional ADR (“alternative dispute resolution”) such as arbitration, conciliation and
specifically mediation, understanding by this the alternative method of conflict
resolution, which, in recent years, has obtained support from institutions such as the
“Consejo General del Poder Judicial”, in order to avoid the extremely high level of
litigation that, in this matter, of damages there are in the contentious-administrative

field.

SR. PRESIDENTE DE LA COMISION ACADEMICA DEL PROGRAMA DE DOCTORADO
EN DERECHO.
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INTRODUCCION A LA INVESTIGACION
| Ideas previas. Presentacion del objeto de estudio.

La revolucion tecnolégica, e informdtica comandada por internet desde los afios
80, ha cambiado la influencia social, econdmica e incluso juridica de otros paises y
culturas en el nuestro. Se ha hecho realidad la manida afirmacion de encontrarnos en
una “aldea global”, y su influencia se manifiesta en todos los ambitos de la vida. El
sistema juridico espafiol no podia resultar ajeno esa globalizacién en cuanto que el
Derecho en si mismo representa un conjunto de normas que se acomodan a la realidad
social de cada momento en el marco de un contexto historico determinado, y es en
dicho marco, en el que debe ser interpretado. Conforme refiere KELSEN!, “el
Derecho no es una categoria eterna y absoluta, sino que su contenido cambia con la
historia, por lo que se encuenira condicionado a las circunstancias de tiempo y
lugar”. Por ello, no deja de ser un fiel reflejo de la revolucion cultural, social y
principalmente tecnolégica, de finales del siglo XX y primeras dos décadas del XXI
que ha acercado a nuestro sistema juridico culturas extrafias a la tradicion continental
europea, como es la anglosajona, cuya transcendencia en nuestra esfera juridica habia
sido minima hasta finales del siglo pasado. De esta manera, este trabajo versa sobre
la influencia del sistema juridico del Common Law en el Derecho espafiol en
determinados aspectos de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas, y de manera especifica, en la responsabilidad patrimonial del municipio.

Un primer influjo es claramente apreciable en el orden de la prelacion de las
fuentes de nuestro ordenamiento juridico que, de facto, se ha visto modificado.
Ciertamente, pese a que nuestro Codigo Civil proclama como principio en su articulo
1.1 que las fuentes del mismo son “La ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho”, y puntualiza en el articulo 1.6 el valor complementario de la
jurisprudencia, (entendiendo como tal Unicamente la doctrina reiterada de nuestro
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley. y los principios generales del
Derecho), sin embargo, y en la practica, podemos afirmar que la jurisprudencia ha
pasado de ser esa fuente informadora del Derecho a adquirir primacia, en ocasiones,

sobre la propia Ley. Ademas, actualmente puede afirmarse que la doctrina de érganos

L KELSEN, H.: La Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Editorial Losada, S.A. 1934, p. 25.
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jurisdiccionales intermedios que, en puridad no puede denominarse jurisprudencia,
como son las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias
Provinciales adquiere una importancia fundamental y determinante como criterio
informador del ordenamiento juridico, doctrina que en algunos supuestos, ha devenido
en la inaplicacion de un precepto legal contradictorio con la Jurisprudencia de nuestro
TS y la doctrina del TC? tal y como ocurrié en la interpretacion del plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo en el supuesto silencio
administrativo negativo. En relacion a esta cuestion, seflala el profesor
BALLESTEROS MOFFA?: “Superada la doctrina de la caducidad de la accién para
recurrir en caso de silencio negativo, se conceptiia la misma como reduccion a mera
via para permitir al interesado acceder a la garantia jurisdiccional, como superacion
de la pasividad paralizante de la Administracion, la principal tesis sobre la que ha

basculado la justicia constitucional y ordinaria, de consuno con la mejor doctrina”,

No menor es el influjo en nuestro ordenamiento de la doctrina del TJUE. Nuestro
sistema juridico parte de la base de la primacia del ordenamiento juridico comunitario,
(doctrina sentada en el asunto “Melloni™*), tanto del Derecho originario de los
Tratados Constitutivos y Tratados de Adhesion, como del Derecho derivado. En este
sentido, el art. 288 del TFUE atribuye capacidad legislativa a las instituciones, en
orden a ejercer las competencias de la Unidn, a través de Reglamentos, Directivas,
Decisiones, Recomendaciones y Dictamenes. Asi se ha reconocido en nuestro
ordenamiento juridico tanto por la CE de 1978 en sus articulos 93 y siguientes, como
por la propia doctrina constitucional, valga por todas la STC 28/1991 de 14 de febrero,
que refiere: “(...)a partir de la fecha de adhesion, el Reino de Espafia se halla
vinculado al Derecho de las Comunidades europeas, originario y derivado, el cual...

constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema de los Estados

* Ver interpretacion del art.46.1, segundo inciso, de la ley 29/98 de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, relativo al plazo de caducidad para la interposicion de un recurso en caso de silencio
administrativo, conforme reiterada doctrina de nuestro TC en su STC 52/2014, de 10 de abril, (RTC
2014\52) respecto de la compatibilidad del art.46.1, segundo inciso, de la L 29/1998.

¥ BALLESTEROS MOFFA, L.A.: “La capitulacién del acto consentido y firme™. Revista de
Administracion Publica, n® 192, Madrid, septiembre-diciembre, 2013.

4 La sentencia del TTUE de 26 de febrero de 2013, en el asunto C399/11 (“Aelloni”) reitera la doctrina
sobre la primacia del Derecho de la Unién Europea, con el siguiente argumento: "(...) En virtud del
principio de primacia del Derecho de la Union, que es una caracteristica esencial del ordenamiento
Juridico de la Unién, la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho nacional,
aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el
territorio de ese Estado”.
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miembros y que se impone a sus organos jurisdiccionales (...)". Es tal la importancia
del Derecho de la Unidn Europea, que obliga a interpretar nuestras normas juridicas
conforme sus criterios, convirtiéndose en un auténtico canon interpretativo de los
ordenamientos propios de los paises miembros, esbozéndose inicialmente dicha
primacia en la STJUE de 15 de julio de 1964°, en el asunto “Costa Enel”, y
consolidéndose definitivamente con la STIUE, “Simmenthal”, de 9 de marzo de 1978¢
la cual constituyd el precedente judicial a partir de la que se elaboré todo un
compendio doctrinal sobre dicha primacia, fundamentada en el principio de que “el
organo jurisdiccional debe excluir la norma interna incompatible y aplicar la norma
comunitaria”. Se consigue de este modo que, en caso de confrontacidn, siempre prime
el Derecho comunitario lo que, con apoyo en lo dispuesto en el art. 4 bis de la LOPJ,
permite que el juez al resolver un caso excluya una norma nacional incompatible con
el Derecho de la Unién Europea. En este sentido, los propios Reglamentos
comunitarios, de conformidad con lo dispuesto en el art. 288 del TFUE, producen
efectos vinculantes, con alcance general y obligatorio en todos sus elementos y son
inmediatamente aplicables en cada Estado miembro desde su promulgacién. En
palabras de, ORDONEZ SOLIS” “EI Derecho comunitario ha reforzado los poderes
del juez, ha actuado como limite en funcion de Derecho sustantivo y también ha
establecido nuevas figuras procesales con relevancia en el Derecho nacional. Por
una parte y por lo que se refiere a la ampliacion de los poderes del juez, ha de tenerse
en cuenta la fuerza que deriva de la conocida jurisprudencia Marleasing’en virtud de
la cual se exige del juez nacional que, a la hora de aplicar el Derecho nacional, haga
todo lo posible por interpretarlo de conformidad con el objeto y la finalidad del

Derecho comunitario europeo”.

Este Derecho de la UE desplegd plenitud de efectos en todos los Estados
miembros desde la fecha de su vigencia, creando derechos y obligaciones para todos

aquellos que pudieran verse afectados por su &mbito de aplicacion’, asi el art. 4 bis de

> Asunto 6/64.
® Asunto 106/77.
TORDONEZ SOLIS, D, La prueba en el procedimiento contencioso-administrativo. Derecho espafiol
contemporaneo. Editorial Reus, 2011.
8 Sentencia dictada en el asunto. “Marleasing”, STIUE de 13 de noviembre de 1990, C-106/89.
® ORDONEZ SOLIS, D. “La configuracién del espacio judicial europeo™ Cuadernos Europeos de
Deusto n® 50/2014 , Bilbao, 2014, pp.105-139.
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la LOPJ'Y, dispone: "Los Jueces y Tribunales aplicarén el Derecho de la Unién
Europea de conformidad con de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea”. En este sentido, el deber de inaplicar una norma de
Derecho interno que contradiga el Derecho europeo, se consagra en la Jurisprudencia
europea a medio de la STJUE de 22 de junio de 2010, asunto Melki y Abdeli'!, y de

5 de octubre de 2010, asunto Elchinov'?.

Tal es la importancia del Derecho europeo, que el incumplimiento de una
norma comunitaria podria dar lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado
incumplidor de producirse un dafio a los particulares derivado del mismo, siempre y
cuando se cumplan los requisitos para ello conforme reiterada doctrina del TJUE, que
en numerosas sentencias, dispone que el Derecho de la UE configura el principio de
la responsabilidad patrimonial de los Estados en torno a estos tres requisitos'®: “a) el
incumplimiento de una norma europea destinada a conferir derechos a los
particulares; b) la cualificacion de dicho incumplimiento como una «violacion
suficientemente caracterizaday; y c) la relacion de causalidad directa entre tal tipo
de incumplimiento estatal y el davio originado”. El cumplimiento de estos requisitos
es ineludible por los jueces nacionales. de manera que. como sefiala el profesor
COBREROS MENDAZONA, “Ni los legisladores estatales pueden mantener —o, lo

que seria peor, crear— normas contrarias a los mismos ni los aplicadores estatales

(entre nosotros: Administracion primero y juez contencioso-administrativo después)
pueden interpretar su ordenamiento de manera que resulte incompatible con la
construccion del principio de responsabilidad estatal, en cuya base estan los tres
requisitos mencionados. Constituyen, asi, exigencias comunes e ineludibles para
todos los Estados miembros, o, dicho de otra manera, estos tres requisitos, tal y como

han sido acufiados, son ius cogens para las autoridades estatales™.

10 Articulo introducido en la LOPI. a raiz de la modificacién operada por la Ley 7/2015 de 21 de julio.
11 C-188/10 y C-189/10.

12 C-173/09.

'3 COBREROS MENDAZONA, E. “La exigibilidad del requisito de la violacién suficientemente
caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio de la responsabilidad patrimonial de los
estados por el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea™. Revista de Administracion Piblica
12, nim. 196, Madrid, enero-abril (2015), pp. 11-59.
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Esta consideracién ha provocado que la doctrina del Alto Tribunal europeo,
desplace “de facto™ la propia normativa interna'* (en acomodo con lo dispuesto en el
articulo 96 de nuestra CE) manifestindose dicha primacia en todo tipo de materias,
un ejemplo de las cuales es la proteccién de consumidores y usuarios, causando las
sentencias dictadas por el TJUE en el ambito hipotecario y bancario, una auténtica
revolucion doctrinal, en tanto que en alguno de los asuntos resueltos, el TJUE sentd
una doctrina diferente, no sélo a la regulaciéon normativa espaiiola, sino también a la
“ratio decidendi” sobre la misma cuestion determinada por nuestro TS. La eficacia del
ordenamiento juridico comunitario despliega, asi mismo, su influencia en los
denominados actos administrativos transnacionales, que producen sus efectos més alla

del ambito territorial del que ha dictado el acto'?.

Sin obviar esa primacia del Derecho europeo, como el primer ordenamiento
juridico internacional que modifica nuestro sistema de fuentes, algo que ha sido
tratado en innumerables estudios doctrinales'®, se hacia necesario un estudio detallado
que precisase hasta donde ha llegado la globalizacion, en el sentido de si, otros
sistemas juridicos internacionales de origen absolutamente diferente al Derecho
continental europeo. y cuyo influjo tradicionalmente habia sido imperceptible, han
podido también impregnar en las Gltimas décadas nuestro sistema juridico. Por todo
ello, entendi que podia resultar de especial importancia llevar a cabo una investigacion
sobre la influencia del sistema juridico del Common Law en el ordenamiento juridico
espafiol, planteando el anélisis desde sus origenes, encontrandose su fundamento en

la inmunidad de la Corona, que devino con el tiempo en la del municipio a las

¥ Respecto de la obligacién de los Estados de garantizar la ejecucion de las sentencias del TIUE, se
pronuncia el mismo en la Sentencia de 5 de marzo de 1996, dictada en los asuntos “Brasserie du
péchewr” y “Factoriame” C-46/93 y C-48/93.

15 Como refieren los profesores BOCANEGRA R. Y GARCIA LUENGO J. “Los actos administrativos
transnacionales” Revisia de Administracién Piblica, nim. 177, Madrid., septiembre-diciembre (2008),
pp. 9-29. Refieren los profesores: ”Una vez que la armonizacion se ha producido, bien mediante un
tratado internacional por la via de la existencia de una norma contin adoptada por la Unidn Europea,
el reconocimiento de los actos administativos dictados de conformidad constituye, por su parte, una
regla directamente dirigida a la agilizacion del trdfico juridico y a la simplificacion de iramires”.

16 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.: “La Unién Europea y el Derecho de los Tratados”
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol.68, n® 2. julio-diciembre 2016, pp. 51-102;
COBRERQOS MENDAZONA, E. (...) op.cit.pag 8; ALEGRE MARTINEZ M.A.: "La Primacia del
Derecho Comunitario sobre el Derecho Estatal; Aspectos constitucionales "Revista de Derecho
Politico, nam. 38, 1994, pp. 93-173
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demandas por dafios causados a los particulares, resultando ello el germen de la

diferente concepcioén de ambos sistemas juridicos, anglosajon y continental.

Resulta ademads de interés conocer como ha evolucionado dicha doctrina en los
distintos paises de influencia del Common Law. Partiendo de ese punto, y dada la
magnitud de la tarea, ante la existencia de multiples regimenes juridicos distintos, he
considerado necesario abordar las diferencias y similitudes procedimentales de un
modo global, desde la exigencia. en la mayoria de los casos, de plantear previamente
una reclamacion ante el municipio (“notice of claim” o “claim’) antes de interponer
la demanda judicial, pasando por principios generales de valoracion de pruebas en el
Derecho anglosajon, algunos similares a los existentes en Derecho espafiol (“respeto
a los estandares de funcionamiento del servicio”, el “estandar minimo de cuidado
exigible™, o el “deber de advertir el riesgo™), incidiendo también sobre cuestiones
anexas al procedimiento, como la responsabilidad de autoridades y funcionarios, los
criterios exoneradores de responsabilidad en ambos sistemas juridicos, la intervencion
de terceros en la causacion del dafio, la culpa exclusiva de la victima o la fuerza mayor.
También se hace referencia a otras cuestiones diversas de procedimiento como la
intervencion de las compafiias aseguradoras, la responsabilidad de la contratista, o
incluso la posible canalizacion del procedimiento de reclamacion de dafios al
municipio a través de una mediacion como método alternativo de la resolucion de
conflictos, directamente importado del Derecho anglosajon, donde es considerado
como un medio existoso para finalizar una controversia juridica en los paises del

Common Law'”.

También ha sido objeto de estudio en esta Tesis el influjo anglosajon en aspectos

tales como la indemnizacion de dafios y perjuicios, término asimilado al concepto

1" “The Small Claims mediation service in England and Wales” recibié un 94,4% de aceptacién
favorable por los usuarios del servicio (estadisticas 2007-2011).Safer Communities Directorate,
Schottish Government, “An International Evidence Review of Mediation in Civil Justice”. Crime and
Justice Social Research.https://www.gov.scot/publications/international-evidence-review-mediation-
civil-justice/. También el Derecho canadiense establece la posibilidad de que las partes en el momento
de interponer una “notice of claim™ o reclamacion administrativa en materia de dafios causados por
entes publicos, soliciten acudir a una mediacién en lugar de una solucion judicial del conflicto, de
hecho, en algliin municipio canadiense es habitual acudir a un modelo normalizado, denominado
“notice 10 mediaie”, como sucede en el municipio de British Columbia!”, donde el mismo sustituye a
la reclamacion administrativa cuando lo que se pretende es un acuerdo en materia indemnizatoria.
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“damages” del Derecho anglosajon, pudiendo apreciarse similitudes en el tratamiento
que la materia tiene en el Derecho espafiol en cuestiones varias como determinados
conceptos indemnizatorios y partidas indemnizables, aunque sin obviar las diferencias
en cuanto a la aplicacién de los dafios punitivos y la limitacion de las cuantias

indemnizatorias derivadas del propio concepto de la inmunidad municipal.

2. Objetivos y alcance.

El objetivo general que persigue esta investigacién es conocer como la
globalizacién y el sistema del Common Law estén influyendo en la materia de dafios
en el ordenamiento juridico administrativo. En idéntico sentido, el objetivo especifico
viene determinado por la influencia del mismo en la propia concepcion de la

responsabilidad administrativa del municipio, sobre los siguientes aspectos:

- Introduccién de conceptos anglosajones en la valoracién de la responsabilidad
de la Administracién, como la negligencia contributiva, los estdndares del
servicio, y similares criterios para determinar la responsabilidad de funcionarios
y autoridades en la causacion del dafio, similares a los habitualmente utilizados

en nuestro ordenamiento juridico.

- Conocer cudles son las circunstancias exoneradoras de responsabilidad del
municipio mas habituales en los ordenamientos anglosajones y su similitud con
las utilizadas en el Derecho espafiol (culpa exclusiva de la victima, intervencidn

de tercero, fuerza mayor).

- Incremento de los supuestos indemnizatorios en los que las Administraciones

Locales deben responder.

- Influjo en determinadas reglas de valoracién de la prueba en los procedimientos
de responsabilidad patrimonial similares a las tradicionales presunciones del

Derecho espafiol.

- Valoracién de la similitud del tratamiento doctrinal de diferentes tribunales de
justicia de cuestiones tales, como la responsabilidad medioambiental o
urbanistica municipal e influencia de la primera en el incremento de las
indemnizaciones de dafios, y en la superacién de la doctrina de la inmunidad

municipal en dicha materia.
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Es objeto de este trabajo abordar como se concreta el influjo del sistema
Common Law en la materia de dafios del Derecho espafiol y su reflejo en el
tratamiento de la misma que realizan diariamente las Administraciones que mayor
litigiosidad acumulan en ese 4mbito, como son las entidades locales, entendiendo por

aquellas las definidas en el articulo 3 de la Ley de Bases del Régimen Local 7/85.

ANTECEDENTES DE LA CUESTION.

1. La inmunidad del soberano como idéntico punto partida en ambos

sistemas juridicos.

La evolucidn histérica nos ha mostrado los diferentes origenes de ambos
sistemas juridicos. Estas diferencias fundamentalmente se manifiestan en que el
Derecho de los paises de la Europa continental, estd basado en una arraigada tradicién
normativa, en la que la Ley es la fuente fundamental del Derecho y en la que ademads
tiene una influencia muy importante la doctrina. Es en consecuencia, un Derecho
mucho mds racional y tedrico que el anglosajon. Pero lo cierto es que, pese a sus
diferentes origenes y tradiciones juridicas, existe un primer punto partida comun en
ambos sistemas juridicos basado en la ausencia de responsabilidad del soberano, y por
ende del Estado'®. Este principio evolucioné en ambos sistemas juntamente con la
sociedad de forma paralela al Derecho, consolidandose con el tiempo, la ruptura de la
doctrina de la irresponsabilidad de la Corona, pasando a entenderse que la
Administracién tenfa la obligacion de responder por los dafios causados a los
ciudadanos, como consecuencia de su actuacién. No obstante, tanto el momento en
que esa ruptura se produce, como las circunstancias en que ello acontece, son

diferentes en ambos sistemas juridicos.

'® GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.. Curso de Derecho
Administrativo II, Thomson Reuters, Decimocuarta edicion, 2015. Refieren los profesores: “Si el
sustrato real que alimentd durante tantos siglos el principio de irresponsabilidad del soberano es
comiin a todos los ordenamientos, conuin a todos ellos es también el que generé su ruptura en estrecha
interdependencia con las transformaciones socioecondmicas. Varia, en cambio, como no podia ser de
otro modo, la forma en que esta ruptura se produjo en cada ordenamiento de acuerdo con sus
peculiares tradiciones. Dos son a este respecto los modelos que ofrece, en principio, el Derecho
comparado, segun sea la via de progreso, legislativa, o Jurisprudencial, en cada caso seguida, Al
primero de ellos se ajusian los ordenamientos anglosajones, en los que la ruptura del viejo principio
de la Commaon Law de irresponsabilidad del poder piiblico se produce bruscamente a través a fravés
de una rectificacion legislativa muy proxima en el tiempo a nuestra LEF (...)"".
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Esta concepcién de la ausencia de responsabilidad del Estado propia de la
época medieval, y derivada la doctrina absolutista del poder real y de la Corona,
imperé en toda Europa tanto en la continental, en relacién a la cual, a finales del siglo
XIX, referia LAFERRIERE'": “Lo propio de la soberania es imponerse a todos sin
compensacién”, como en la anglosajona, hasta que las circunstancias sociales,
culturales o histdricas, propiciaron en distintos momentos histéricos la ruptura con la
doctrina basada en el principio “King can do not wrong”*". En este sentido, el Derecho
espafiol no podia ser ajeno a teorfa de la inmunidad de la Corona a las demandas de
dafios que aparecia representada por el principio de ausencia de responsabilidad del
soberano, imperante también en la Europa continental, asi lo cierto es que no es hasta
principios del siglo XIX cuando empiezan a apreciarse los primeros indicios de la
doctrina de la responsabilidad patrimonial administrativa del Estado. En este sentido,
la Ley de 9 de abril de 1842, declara la obligacién de la nacion de indemnizar los
dafios materiales causados tanto en el ataque como en la defensa de las plazas, pueblos
y edificios en el curso de la primera guerra carlista. De hecho, como bien sefiala el
profesor GARCIA DE ENTERRIA?!, dicha guerra acabé con “el simbdlico abrazo
entre los dos bandos contendientes”, o cual “parecia excluir toda posible expansion
de la norma a situaciones similares, como el propio Tribunal Supremo en Sentencia
de 29 de octubre de 1904 tendra ocasion de declarar a propodsito de los dafios
producidos en la guerra de Cuba”. Eran en definitiva, como subrayan los autores
anteriores, algunas leyes especiales las que reconocian la indemnizacién en supuestos
concretos, por ejemplo la Ley de “Policia de Ferrocarriles” subrayaba en su articulo
catorce la posibilidad de indemnizar a los particulares por los dafios causados por el
ferrocarril (...) y en idéntico sentido, las Leyes de 31 de diciembre de 1945 “sobre
indemnizacion por muertes o incapacidades ocasionales por el uso de armas por las

fuerzas de militares o de orden piiblico™.

19 LAFERRIERE, E.: Traité de la jurisprudente administrative et des recowrs contentieux , Berger-
Levrault et cie.Libraires-éditeurs, 1887.
20 GARRIDO FALLA, F: “La Constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado™.
Revista de Adminisiracién Publica. Nom. 119, Madrid. Mayo-agosto 1989. pp. 30 y sstes. En palabras
del profesor: “Sorprende la vitalidad de una institucion que para llegar al momento actual ha tenido
que superar una situacion inicial absohutamente adversa. La vieja y preconstitucional doctrina del ius
eminens (con su formulacion anglosajona “King can do not wrong ") explicable dentro del contexto
del “origen divino del poder” mantiene todavia su vigencia cuando los poderes absolutos del principe
han sido heredados por la soberania nacional ™'
2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.. Curso de Derecho
Administrativo 11 (...), op.cit. p.16.
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En este orden de cosas y, aunque la concepcién de la responsabilidad
administrativa, tal y como la entendemos actualmente, proviene de la Ley de
Expropiacién forzosa, sin embargo, encontramos su precedente en el Codigo Civil de
1889, concretamente en sus articulos 1902 y 1903 abocando, la redaccién de este
ultimo articulo, actualmente modificada, a la posibilidad de reclamar dafios en el
supuesto de que aquellos fuesen producidos por mandatarios singulares, es decir, de
aquellos que no pertenecian a la Administracion Publica estableciendo el principio
general de que toda persona responde de los dafios “gue por accién u omisién causa
a otro, interviniendo culpa o negligencia”, puntualizando el articulo 1.903, que dicha
responsabilidad es exigible no sélo por actos u omisiones propios sino por los de
aquellas personas de quienes se debe responder, incluyéndose en dicha redaccién
hasta su supresion por la Ley 1/1991, la responsabilidad del Estado cuando “obra por
mediacion de un agente especial pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el
Jfuncionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo caso

sera aplicable lo dispuesto en el articulo anterior™.

La legislacion espafiola, durante la primera mitad del siglo pasado apenas si
habia evolucionado en materia de responsabilidad patrimonial hasta que, la
Constitucién de 1931 introdujo la primera regulacion expresa de la responsabilidad
patrimonial, aunque entendiéndola como una responsabilidad de caracter subsidiario
por ello, tenemos que esperar hasta mediados del siglo XX para poder observar de una
forma mas o menos clara una regulacion que verdaderamente comience a ser eficaz
para servir de garantia del ciudadano frente a los dafios causados por la
Administraciéon. La disquisicion sobre cudl ha de ser la respuesta adecuada
indemnizatoria se configura como una auténtica garantia para la victima, de hecho, en
palabras del profesor, GARCIA DE ENTERRIA: “El Juez requerido para decidir
tiene anfe si a un demandante que, en cuanto a la victima del dafio causado, tiene
Derecho a una completa reparacion, que no seria justo denegar ni demorar cuando
es claro que el sujeto concretamente demandado ha contribuido con su conducta (sin

. 4 . ~ 2
perjuicio de que otros lo hayan hecho) a producir ese daiio .

» GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.. Curso de Derecho
Administrativa IT (...), op.cit. p. 16,
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Efectivamente, es en la primera mitad del siglo XX, cuando empieza a
observarse una preocupacion del legislador por regular de forma especifica el derecho
de los ciudadanos a la indemnizacién por los dafios causados por los entes publicos y,
mas concretamente, los ocasionados por municipios y provincias, concibiendo este
sistema de responsabilidad como una auténtica garantia de los administrados. En este
sentido, la consagracion de la responsabilidad patrimonial en la esfera local, acontece
con la Ley de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950, que en su articulo 405,
preceptuaba una responsabilidad directa o subsidiaria de los Entes Locales por los
dafios causados a los particulares. Proveniente de una clara tradicién continental, el
sistemna se articuld desde un principio fundamentado en la proteccion de las garantias
de las victimas que han sufrido el dafio causado por el funcionamiento de la
Administracién. De hecho, la jurisprudencia francesa en- ese ambito desde sus
comienzos habfa sido un ejemplo de esta actitud garantista, refiriendo la necesidad
de que, entre el hecho y el dafio causado hubiera una relacién directa para que surgiera
la consecuencia indemnizatoria®®. Asi mientras en el Derecho continental europeo, la
teorfa de la responsabilidad administrativa se configuré a partir de las reformas
normativas que en cada pais fueron acometiendo, en el Reino Unido dicha ruptura se
simbolizd con la aprobacion de la Crown Proceedings Act de 1947, a partir de la cual
la Corona (el Estado) pasé a responder de los dafios causados a los particulares “de
idéntica manera a una persona privada®*. Los nuevos retos afrontados por los
Estados, y, singularmente, las dos guerras mundiales, hicieron concebir en el resto de
pafses continentales la idea de la necesidad de abordar la doctrina de la
responsabilidad del Estado y de la Administracién en relacion con los dafios causados

a particulares.

% En palabras de GARCIA DE ENTERRIA. E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.: Curso de
Derecho Administrativo II (...), op.cit. p. 16: “La Jurisprudencia francesa constituye un ejemplo muy
claro de esta actitud pragmdtica a la que acabamos de hacer referencia. En efecto, es habitual en ella
afirmar que la relacion enire el hecho y el dafio debe ser siempre directa para que pueda surgir el
deber de resarcimiento. Sin embargo, ala hora de interpretar esta exigencia de flexibilidad es notable.
Asi por ejemplo, El Conseil D'Etat ha declarado la responsabilidad de un municipio por los daiios
sufiidos a las victimas de un accidente de autocar sobre la base de la negligencia de las autoridades
municipales al permitir que el transportista pusiera en circulacion un vehiculo sin esa asegurado de
acuerdo con los reglamentos aplicables (arrét ville de Déle de 1942). Del mismo modo ha estimado
que la Administracién que por su negligencia se ha dejado sustraer un vehiculo de su propiedad, estd
obligada a reparar los dafios causados a terceros por el vehiculo robado (arréts Espinosa et Vazquez
1948, Seiller 1932, efc.)”.

2 AILER 241, (1946) AC 543.
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2, Diferente naturaleza de las fuentes informadoras de ambos sistemas

juridicos.

El Common Law es un Derecho recogido fundamentalmente en sentencias y
resoluciones judiciales, de contenido pragmatico y enmarcado en la actividad y
doctrina judicial®, que resuelve o toma decisiones aplicando los precedentes
Jjudiciales al caso concreto. introduciendo una metodologia juridica centrada en la
Jurisprudencia consistente en aplicar la induccién a partir de los precedentes
(precedents), como puntualiza la profesora BESTUE SALINAS?, que sefiala que los
principales rasgos que marcan las diferencias entre ambos ordenamientos juridicos
tienen su causa en que, mientras que en uno la fuente primordial es la Ley, el segundo
tiene su origen en la jurisprudencia, resultando que esos distintos origenes han dado
lugar a un enfoque juridico totalmente distinto, en este sentido, concluye la autora
que: “En efecto, mientras los juristas anglosajones utilizan una metodologia empirica
que va de lo particular a lo general, los juristas continentales proceden de forma
completamenie inversa, es decir, por deduccién aplican la norma general al caso

concreto™?’

Ciertamente, las diferentes raices pesan, pero ello no es 6bice para que cada vez
sea mayor la influencia del Derecho anglosajon en el ordenamiento juridico espafiol,
mads concretamente, en la forma de hacer derecho de los tribunales espafioles. El

Derecho espafiol tiene unas claras raices romano-germénicas, y al igual que en la

* En lo referente a la forma de creacién del Derecho en el sistema juridico del Common Law, sefiala
el profesor HYLTON KEITH, N.: “Tort Law a modern perspective” 20/6, Cambridge University
Press, 2016, pp.4.: “(...) El Common Law se ha desarrollado a través de las resoluciones piiblicas de
cientos de disputas. En cada una de ellas, ha valorado con la precaucién de considerar las
consecuencias sociales de su decision. Como resultas de ello, el Common Law se ha desarrollado como
una fina malla de regulaciones (...) que reflejan un equilibrio con respecto a las consecuencias futuras,
tanto para las presentes partes en disputa, como para las futuras, y para el sistema en su conjunto”.
(Traduccidn libre).

* BESTUE SALINAS, C.: “Traducir los dafios sin efectos colaterales: Anélisis comparado del Derecho
de dafios.” Herméneus. Revista de Traduccidn e Interpretacion; nim. 11, 2009,

*7 Refiere la profesora, BESTUE SALINAS, C.: “En el Common Law los jueces tradicionalmente
Justifican sus decisiones en referencia a los precedentes y normas sociales, o por amplios
requerimientos de racionalidad presupuestos por politicas publicas. Los jueces de la tradicién
continental tradicionalmente justifican su interpretacion de las leyes directamente en referencia a su
significado (...). Debido a que los jueces de Derecho consuetudinario se basan relativamente mds en
decisiones judiciales pasadas y los jueces de Derecho continental confian relativamente mds en las
palabras de los estatutos, el sistema Common Law se basa mds en los precedentes que el sistema de
Derecho continental, el método del Derecho consuetudinario se logra levendo casos y argumentando
directamente a partir de ellos. mientras que el método continental se ensefia leyendo el cédigo v
argumentando a partir de los comentarios sobre él".
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mayor parte de los ordenamientos juridicos continentales, la Ley es, en teoria, y
conforme al orden de prelacién de fuentes del Cédigo Civil, la principal fuente del
Derecho. En Espafia, no obstante, estamos viendo cémo, cada vez mds, la
jurisprudencia, altera este sistema de fuentes del ordenamiento juridico, no siendo
poco frecuente encontrar decisiones jurisdiccionales tanto de oérganos judiciales
nacionales como supranacionales, fundamentalmente del TIUE y del Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo (TEDHE), que modulan la aplicacion del Derecho
e incluso ya no solo suplen lo no regulado, sino que en alguna ocasién inaplican lo
dispuesto en una norma juridica®®. No obstante, si algo resulta evidente es que, la
influencia sistema juridico del Common Law, derivada de este mundo globalizado, ha
ido creciendo. En los Gltimos afios la relevancia de las decisiones judiciales en el
elenco de fuentes del Derecho ha adquirido progresivamente una mayor
preponderancia, en muchas ocasiones superior a las normas juridicas que
supuestamente aplican o interpretan, lo que conduce a plantearnos cudl es el origen de
esa modificacion del sistema de fuentes de tradicion continental, y si la misma es
debida a la influencia del Derecho anglosajon, asi como el reflejo que esta variacion

en el sistema de fuentes ha tenido en el ordenamiento juridico administrativo espafiol.

El profesor CIVITARESE? puntualiza que el fundamento de la distincion entre
ambos sistemas juridicos es la diferente manera de llegar a una conclusion juridica en
la resolucién de cada caso planteado’, aprecidndose ademés en los afios previos al
Brexit una tendencia a la armonizacion que derivaba de la obligatoria aplicacion de la

normativa de la Unién Europea y de las decisiones del TJUE en el territorio de Gran

ZRTC 2014\52: La Sentencia del TC de 10 de abril de 2014 (siguiendo la estela de otras anteriores del
TS y del propio TC, confirma la “inaplicacién del art. 46.2 “in fine de la L..29/98 JCA, refiriendo al
respecto que : “El silencio negativo es una mera ficciin legal que abre la posibilidad de impugnacion,
pero que deja subsistente la obligacién de la Administracion de resolver expresamente: acto
administrativo que no tiene encaje en el concepto legal de «acto presuntoy: las desestimaciones por
silencio no estan sujetas al plazo de caducidad previsto en el art. 46.1 LICA (...)".

2 CIVITARESE, S.: “A European convergence towards a stare decisis model "Revista digital de
Derecho Administrative, n® 14, segundo semestre/2015, pp. 173-194.

30 Concluye el profesor CIVITARESE, S., lo siguiente: “La distincion entre el Derecho provenienie
de la Common Law y el Derecho continental con respecto a los precedentes no finciona como una
dicotomia, coexistiendo como practicas sustancialmente superpuestas, todavia existen tecnicismos que
hacen que la tradicion del Derecho Common Law sea distinta por Derecho propio. Dejando de lado
tales tecnicismos, lo que parece estar en el corazén del enfoque inglés de los precedentes radica
principalmente en un cierto estilo de razonamiento, desarrollado y refinado a través de la practica de
un andlisis basado en hechos para identificar el fundamento de una decision (...) .
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Bretafia’!. Todo lo cual, nos lleva indefectiblemente a plantearnos qué puede suceder
después, en el momento en que, toda vez que el Brexit ya se ha hecho plenamente
efectivo y se culmine el proceso de sustitucion de toda la normativa de la UE por
normativa propia del Reino Unido, proceso de adaptacién que se estd acometiendo
hoy en dia, pareciendo irremediable que, con el transcurso del tiempo, las diferencias

entre ambos sistemas juridicos se vayan a incrementar progresivamente.

No obstante, la tendencia a la globalizacion se manifiesta también de forma
inversa, de este modo, la importancia de la ley y deméas normas escritas como fuentes
inspiradoras del ordenamiento juridico estd creciendo en algunos paises bajo el
amparo de la Common Law como en EEUU, donde han sido dictadas en los tltimos
tiempos, leyes del Gobierno central, cuya intencion es homogenizar la interpretacion
y la aplicacion del Derecho en distintos sectores normativos de los diferentes
Estados®®. Por su parte, en el Derecho continental y mas concretamente en el
ordenamiento juridico espaiiol, esa influencia del sistema Common Law, se ha
apreciado fundamentalmente en la creciente importancia de la jurisprudencia. De
acuerdo con nuestro sistema de fuentes, en sentido mas estricto, Gnicamente puede
denominarse jurisprudencia, la doctrina emanada por nuestro TS, no obstante, es
evidente que, cada vez mas, las decisiones de otros organos jurisdiccionales
(precisamente por la influencia del Derecho anglosajon), la denominada

Jjurisprudencia menor, compuesta por la doctrina establecida por los TSJ de las

31(...) Si es posible v hasta qué punto es razonable hablar de una convergencia hacia un modelo de
“stare decisis “impulsado por el rol de armonizacion gue ha desempeiiado la Corte de Justicia de la
Unién Europea. Se argumenta también que aungue hay aiin algunas diferencias entre el Common Law
v el civil law, estas se refieren mds a la forma de razonar y a la comprensién de las relaciones entre
la decision de una Corte y sus pasadas decisiones que a la existencia misma de limitaciones de la
ultima en relacion con la anterior. Recientes reformas del Derecho contencioso-administrativo que se
refieren a la fuerza vinculante de las decisiones de las altas cortes administrativas han sido entendidas
como un evenio de cambio hacia un modelo de precedente (...) se concluve que una especie de
mecanismo de” stare decisis " ha sido, en efecto creado (...)".
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4296/4880. Consulta 9 de diciembre
de 2020.

*2En los paises de la common-law como Gran Bretafia y Estados Unidos, los cédigos de leyes generales
son la excepcidn (fundamentalmente, porque la Ley esta basada en las previas decisiones judiciales que
son muy cambiantes) no obstante, en los Estados Unidos cada estado dispone de su propio Estatuto y
ha habido intentos de establecer codigos compilatorios de leyes en distintas 4dreas del derecho un
gjemplo de los cuales es el “Uniform Commercial Code” (Codigo de Comercio), que se aplica en
numerosas jurisdicciones distintas dentro del pafs. Por otra parte, en Gran Bretafia el trabajo de
compilacién de Leyes no esta todavia tan avanzado y sélo se han compilado normas de pequefias 4reas
del Derecho como el Derecho de sociedades y todavia se esta realizando hoy en dia,un enorme trabajo
de consolidacion y revision de los Estatutos propios de distintas zonas del Reino Unido.

¥ Un drgano especifico encargado de la compilacién normativa en los Estados Unidos, es la "National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws”.
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distintas CCAA en asuntos de su competencia, e incluso. excepcionalmente, la
referida a un caso concreto definida por los JCA en casos especificos (que por cuantia
no llegan a ser conocidos en apelacion por los Tribunales Superiores de Justicia) es

fundamental y por ello, en ocasiones merece en este trabajo una referencia obligada.

Es preciso. por tanto, partir de la regulacién actual de la responsabilidad
administrativa en el Derecho espafiol para establecer a partir de ella, las analogias y
diferencias y examinar cémo se manifiesta este influjo, en el dia a dia de las decisiones

de los 6rganos jurisdiccionales en esta materia.

3. Origenes de la responsabilidad patrimonial en el Derecho espaiiol, de
la responsabilidad por culpa o negligencia, a la responsabilidad
objetiva.

La concepcién de la responsabilidad basada Gnicamente en el concepto de
“culpa” o “negligencia” nace con la LEF de 1954. Esta Ley incorpor6 al sistema de
garantias patrimoniales la indemnizacion por los dafios derivados de las actuaciones
de los poderes publicos, e introdujo, como novedad, un derecho a la indemnizacién
de los ciudadanos por los dafios causados por el funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos. La Ley anteriormente mencionada, junto a su normativa de
desarrollo, el REF de 1957, asi como la LRJIAE de 26 de julio de 1957, implicaron un
vuelco de 180 grados en la sistema de responsabilidad administrativa, implicando una
auténtica revolucién doctrinal que, en un primer momento, se mir6 con desconfianza,
tanto por la doctrina, como por los tribunales de justicia, pues no era entendible que
la Administracion se viese obligada a indemnizar a sus ciudadanos ante la causacion

de cualquier tipo de dafio.

El profesor GARCIA DE ENTERRIA autor de la novedosa primera redaccion
del articulo 121 de la LEF de 1954, en un articulo doctrinal comentando la misma®,

referia:

“(...) Se parte de un principio objetivo de garantia del patrimonio, del cual

surgiria el deber de reparar las lesiones causadas a esta integridad. Que este deber

3 GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de

Expropiacién Forzosa™ Estudios mondgraficos, Anuario de Derecho Civil, ed. BOE, Madrid, pp. 1023

Y ss.

https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_Derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1955-40102301166
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no puede explicarse como una consecuencia de una supuesta antijuridicidad de la
accion dafiosa es claro, tanto porque hay acciones antijuridicas de las que no surge
responsabilidad, como porque esta responsabilidad se presenta también en casos de
acciones perfectamente regulares para el Derecho, e incluso obligadas por éste”.
Hay que esperar no obstante hasta la Constitucién de 1978 para ver inaugurado el
sistema actual de la responsabilidad patrimonial en que se fundamenta nuestro sistema
juridico, al establecerse en el art. 106.2 el derecho de los particulares, en los términos
establecidos por la ley, 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 puiblicos”. Este articulo
ha venido a “constitucionalizar los resultados ya alcanzados a nivel de Ley ordinaria
por nuestro Derecho positivo ™. De hecho, la introduccién en el articulo 106.2 de la
CE del principio de responsabilidad de la Administracion por el “funcionamiento de
los servicios publicos”, sin referencia alguna a si esta se produce por el
funcionamiento normal o anormal, se ha entendido por una rama de la doctrina
administrativa como una consagracion “a nivel constitucional de la responsabilidad
objetiva -salvo fuerza mayor- de la Administracion, frente a la responsabilidad de
cardcter subjetivo consagrada por el art. 1902 del Cédigo Civil”, lo cual “evidencia
que la Norma fundamental viene a elevar al rango constitucional la regulacion

1 36

contenida en la legislacion preconstitucional

El articulo citado fue desarrollado por la derogada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de LRJIAPAC (Titulo X, articulos 139 a 146), modificada parcialmente por

la Ley 4/1999 de 13 de enero®’. Es necesario precisar en este punto que, bajo la

* GARRIDO FALLA, F: “La Constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Estado”.
Revista de Administracion Publica. Num. 119. Madrid, Mayo-agosto 1989. pp. 30 y sstes.

6 GOMEZ FERRER M.: “Incidencia de la Constitucién Espafiola sobre el Derecho Administrativo”.
Revista de Derecho Administrativo, nim. 150, 1999, pp. 165 y 204.

3 CUETO PEREZ, M: “Avances y retrocesos en la responsabilidad de las Administraciones Piblicas
tras la reforma de la Ley 30/92” Revista de Administracién Publica, nim. 152. Mayo-agosto 2000 pp
269 y 287. En este sentido, la profesora CUETO PEREZ, sefialaba “La regulacién inicialmente
contenida en la 30/92 antes de la reforma acometida por la Ley 4/99 era, sin embargo claramente
mejorable en algunos aspectos: la responsabilidad del Estado legislador se inchia en términos muy
restrictivos; la responsabilidad concurrente de las Adminisiraciones Publicas quedaba reducida a las
Jormulas eolegidas de actuacion, el cdlculo de la cuantia se hacia con referencia al dia en gue la lesién
se produjo y no al momento de la ejecucion de sentencia, que era el modo de valoracion que habia
establecido la jurisprudencia; faltaba la regulacién de la respomsabilidad de concesionarios o
contratistas de la Administracion, y nos encontramos con una mds que dudosa redaccion de los
preceptos dedicados a la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas”,
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vigencia de la Ley 30/1992, y el sistema de responsabilidad desarrollado por el 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, se inaugurd una regulacién normativa especifica en ese dmbito concreto
que, sin embargo, resulto ser escasa y que dio lugar a una enorme casuistica resuelta
por la doctrina jurisdiccional, dando lugar a un compendio de doctrina jurisprudencial
en materia de dafios causados por entes ptblicos, de enorme casuistica y en ocasiones
confuso y contradictorio, como bien sefiala el profesor DIEZ PICAZO? que critica la
“incertidumbre que provoca una Jurisprudencia nada uniforme en la que parece que
primero se decide si conviene otorgar una indemnizacion y después se construye su
argumentacion juridica para justificarla” sefialando que “la decantacion casuistica
a favor de la justicia del caso concreto, produce una Jurisprudencia multiforme y muy
confusa (...)". Actualmente, derogadas esas normas y sustituidas por las Leyes
39/2015, LPACAP y 40/2015, LRJSP, nos encontramos con la misma problemitica,
e incluso acrecentada la inseguridad juridica, pues la regulacion en la materia es,
ciertamente insuficiente, y ahora aiin més confusa por la division de la materia de
responsabilidad patrimonial, en dos Leyes distintas. Asi, los principios de la
responsabilidad patrimonial estan definidos en los articulos 32 y siguientes de la
LRIJSP que preceptiia una regulacion general, en tanto que resulta ser aplicable a todas
las Administraciones y Entes Publicos espafioles, articulandose el procedimiento de

reclamacion de dafios en la LPAC.

4. Situacion actual de ordenamiento juridico espaiiol en materia de

responsabilidad administrativa.

La importancia de la responsabilidad patrimonial ha ido creciendo en los tltimos
afios de manera exponencial vinculada a la mayor actividad prestacional de las
Administraciones Publicas, dando lugar a un gran incremento de los asuntos que en
dicho 4mbito llegan a los tribunales de justicia, de esta manera, tal y como sefialo el
profesor MARTIN REBOLLO’ la jurisprudencia del TS recaida en los tres afios y

medio anteriores (1973-1975) estaba representada por 71 sentencias en total (20 al

3 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 (actualmente derogado).
3 DIAZ PICAZO, L.: Derecho de Dajios. Editorial Civitas. Madrid, 1999, p.124.

U MARTIN, REBOLLO, L.: “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: Un
balance y tres reflexiones” Revisia de la Administracion Publica, mim. 150. Enero-abril, 2000.
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afio) pasando a 44 en el principio de los afios 80, y a partir de ahi creciendo
exponencialmente, llegando a 175 en los afios 90 y a partir de ahi ha continuado
incrementdndose progresivamente “El aumento de los numeros hace también
aparecer los casos limite, tanto en la via administrativa y civil como en la via penal
de la responsabilidad subsidiaria de la Administracion derivada de delito de sus

Sfuncionarios (...)".

Actualmente, la importancia de la responsabilidad patrimonial, en cuantia y
numero de procedimientos, se constata en las estadisticas en la materia que aportan
los municipios espafioles. En este sentido, los datos del portal de transparencia del
Ayuntamiento de Madrid'' nos muestra como el nGmero de reclamaciones
presentadas durante el afio 2016, ascendid a 2.079, en el afio 2017 a 2.265, siendo el
afio 2018 el que mas litigiosidad acumuld en la materia, con 2.318 reclamaciones
presentadas, decreciendo en el afio 2019, a 2.165, y ulteriormente en el afio 2020 por
efectos del confinamiento decretado motivado por la Pandemia Covid 19, que
motivaron que el nimero de reclamaciones presentadas en la materia descendiera a
1.359*2. Por materias, el mayor nimero de procedimientos se incod por dafios
motivados por deficiencias en la pavimentacion y obras en la via piblica (787 en 2006
hasta 1.032 en 2019). seguido por los dafios producidos por la caida de arbolado en el
término municipal oscilando desde los 579 expedientes en 2016 a los 389 en 2019. En
millones de euros, se ha pasado de abonar, 2.000.000 euros en 2.016 a cerca de
3.403.000 en 2.019 (la mayor parte de esas cuantias fueron abonadas por las

compaiifas aseguradoras del riesgo)*.

“! Datos del portal de transparencia actualizados a 16 de marzo de 2021.

“2En lo que se refiere a las estadisticas judiciales, en un municipio capital de provincia, de pequefio
tamafio como Oviedo, el nimero de procedimientos judiciales en materia de responsabilidad
patrimonial oscil6 entre los 71 asuntos de diversas indole en 2017, mayoritariamente referidos a caidas
en las vias piblicas del municipio, sumando 66 asuntos en 2018, 61 procedimientos en 2019, y 50
finalizados en el afio 2020, cifra menor ciertamente motivada por la Pandemia Covid 19. La cuantia a
reclamar en el afio 2.017 al Ayuntamiento ascendit a 2.155.823.54, de los cuales finalmente resultd en
sentencias condenatorias al mismo, finalizados los procedimientos judiciales en 213.092,66, asumidos
en su mayoria por las compaiiias aseguradoras del riesgo, en 2018 siendo reclamados 2.362.144,65
euros y obtenidas condenas por importe de 166.290,79, y en 2019. suponiendo una cuantia total
reclamada de 1.054.923.34 euros e implicando unas cuantias condenatorias al municipio por importe
de 157.639,37.

“3 En lo relativo a las cantidades abonadas por los contratistas de la Administracién, derivadas de
responsabilidad patrimonial, la cifra se ha modificado sustancialmente debido a los cambios doctrinales
en la materia, de manera que de los 16.343,26 euros abonados en concepto de responsabilidad
patrimonial por los contratistas de la administracion en el afio 2016 se ha pasado a 267.078,64 euros
en el afio 2019, una cifra ciertamente todavia escasa para un municipio de la entidad de Madrid.
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La evolucién normativa y jurisprudencial justifican que hoy deba entenderse que
estamos en un entorno de la responsabilidad objetiva, en virtud de la cual la
Administracién responde por los dafios causados por el mero funcionamiento del
servicio ptiblico, sin precisar la intervencién de ningn género de culpa o negligencia,
infraccion de deber alguno o incremento irrazonable del riesgo. En palabras del autor
antes mencionado, “(...) es, sobre todo, un sistema de responsabilidad objetiva, esto

es, la idea de culpa no es determinante”.

Mientras, en el Derecho comparado continental, el criterio mas comin de
adopcion de la responsabilidad objetiva exige una decision legal que la imponga o una
jurisprudencia estable, en el Derecho espafiol, por razones histdricas y por influencia
de la normativa sobre expropiacién forzosa, la responsabilidad objetiva es el principio
general del cual partié el legislador administrativo al establecer la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas en el art. 106.2 de la CE de 1978. Dicho
reconocimiento puede ser objeto de diferentes criticas, por un lado, porque supone
una garantia patrimonial a la parte més indefensa de la relacién juridica como son los
ciudadanos, pero por otra parte, puede oponerse que este sistema no puede unicamente
considerar a la Administracién como una entidad destinada a garantizar la indemnidad
de éstos. En idéntico sentido, también ha sido objeto de critica por implicar, en
ocasiones, una contencién de la actividad de los entes publicos para evitar
reclamaciones de dafios millonarias que aboquen a un déficit presupuestario
dificilmente abarcable. Sobre esta cuestion concluye el profesor DIEZ PICAZO™: “El
deseo de favorecer al mdximo la viabilidad de las indemnizaciones, con la idea
subyacente de que, de este modo, se realizaba una labor de socializacion y las
consiguientes tensiones enire culpa y riesgo como criterios de imputacion de la
responsabilidad, son otros tantos datos que han significado una cierta crisis del

sistema legislaiivo”.

No obstante, y sobre este punto conviene afiadir la conocida doctrina establecida
por nuestro T.S. que preceptiia que la Administracién no puede ser una aseguradora

universal de todos los riesgos que puedan sufrir los ciudadanos. En este sentido, las

# DIEZ PICAZO, L. op.cit.pag 23, pp.
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SSTS de 13 de septiembre de 2002 y de 30 de septiembre de 2003 (...)*°. Doctrina
que ha sido reproducida por los restantes 6rganos jurisdiccionales, TSJ y Juzgados

unipersonales. A modo de ejemplo, la sentencia del TSJ de Madrid de 12 de mayo de

2011%7, dispone:

“(...) Este deber legal de mantenimienio de los viales en condiciones de
seguridad, no puede suponer que, ante la accién imprevista de un tercero, como a
falta de otras evidencias debe considerarse la aparicion de una mancha de aceite en
la calzada, y en ausencia de aviso y de un tiempo minimo razonable para que la
Administracion pueda reaccionar frente a la aparicion de esa fuente de peligro, deba
imputarse a aquélla, sin mas, la responsabilidad patrimonial derivada del siniestro
que se produzca en tales condiciones, siendo que, conforme a una reiterada
Jurisprudencia, no puede convertirse a los Ayuntamientos, y a las Administraciones
Puiblicas en general, en aseguradores universales o en entidades providencialistas
reparadoras de todos los dafios que sufi-an los ciudadanos al utilizar las vias piiblicas

()"

Pese a que ese sistema de responsabilidad objetivo ha sido objeto de modulacién
por los tribunales de justicia, con la intencién de no convertirlo en un mero sistema
providencialista, sin embargo, en los tltimos afios, esta tendencia se ha frenado,
siendo frecuente el reconocimiento por parte de aquellos de indemnizaciones cada vez
mds cuantiosas, sobre todo en determinados ambitos como la responsabilidad

sanitaria*®. Como bien delimité la profesora, CUETO PEREZ*: “Si tuviésemos que

# RI/ 2002/8649; Refiere la citada, amparandose en reiterada jurisprudencia que: “La prestacion por
la Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de aguella de la
infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad
patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales
de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o daiiosa para los
administrados que pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo
contrario, como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un sistema providencialisia no
contemplado en niestro ordenamiento juridico”.

48 RJ1/2004/586.

47 TS] Madrid, Sentencia de 12 May. 2011, Rec. 125/2011. (JUR 2011\269164).

8 STJ de Canarias de 17 de septiembre de 2018, (JUR 2019\232157) confirma la dictada por un
Juzgado de lo Centencioso Administrativo (JCA de 11 de julio de 2017). Esta tltima habia declarado
la responsabilidad patrimonial del Servicio Canario de Salud por diagnosticar erréneamente que el feto
se encontraba en perfectas condiciones, cuando en realidad era portador de una mutacién genética
causante de una grave enfermedad, el Sindrome de Lesch-Nyhan; Se reconoce una indemnizacién a los
padres de 1.300.000 euros.

* CUETO PEREZ, M. “La responsabilidad de la administracion en la asistencia sanitaria” Tirant Lo
Blanch, 1997.
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sefialar solamente una nota para caracterizar la responsabilidad de la
Administracién Publica ésta seria la de su cardcter objetivo. A diferencia de la
responsabilidad civil, la responsabilidad administrativa en el Derecho Espafiol
prescinde de toda idea de ilicitud o culpa, idea que en principio sélo sirvié para negar
la responsabilidad del Estado, por entender que éste no podia incurrir en ningun tipo
de negligencia a la hora de organizar los servicios piiblicos. (...) EI ordenamiento
Juridico espafiol se mostré de este nodo como el mds avanzado y pro administrado
del Derecho Comparado en materia de responsabilidad patrimonial de la

Administracion”.

Los autores, CODERCH SALVADOR y GONZALEZ RAMOS refieren en
este sentido que (... esa responsabilidad objetiva no ayuda a que la victima extreme

la precaucion a la hora de prevenir el dafio™'

consideracion que, ciertamente se
comparte a la luz de los pronunciamientos judiciales de diferentes Organos
jurisdiccionales de afios pasados. No obstante, para evitar las disfunciones que la
aplicacién estricta de esta doctrina pudiera ocasionar, en las Gltimas décadas se ha
venido interpretando la misma de una forma mads restrictiva (utilizando la manida
formula de nuestro TS, “la Administracion no puede ser una aseguradora universal
de todo tipo de riesgos™), en parte quizas para evitar los posibles abusos o excesos

que una concepcion amplia de la responsabilidad objetiva, propiamente dicha, pudiera

llegar a irrogar en las maltrechas arcas publicas.

En idéntico sentido, la sentencia del TSJ de Asturias de 31 de marzo de A=
refiere: “Eso nos lleva a apreciar la existencia de una decision de oportunidad que
recae sobre la Administracion, pero sin que pueda perder de vista el nivel minimo de
atencion y servicio, que resulta exigible socialmente en atencion a las circunstancias
del caso. Asi pues, en el campo que nos ocupa, de pavimentacion y conservacion de

vias publicas, el estandar exigible dependerda de la naturaleza de la via (ubicacion,

50 CODERCH SALVADOR, P. y GONZALEZ RAMOS, S.: “Las cuatro reglas basicas de la
responsabilidad. El remedio indemnizatorio en el Derecho espafiol de dafios, Analisis, aplicacion e
instrumentos comparados”, InDret revista para el analisis del Derecho. 9" edicion, 2020.

ster ) La regla de la responsabilidad objetiva incentiva a los causantes potenciales dafios a adoptar
los niveles requeridos de precaucidn, pero no incentiva a sus victimas potenciales a adopiar ningiin
género de cuidado (...) pues por diligente que hava sido el causante de los dafios, este responderd por
las consecuencias dafiosas que se deriven de su actuacién. Asimismo, la responsabilidad objetiva
permite controlar no solo la calidad de la precaucion de los agentes de actividad, sino también su nivel
mismo de actividad, también de la cantidad, por tanto, de la precaucion”.

32 JUR 2021\168914.
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anchura y pendiente, condiciones de calidades de la zona, condiciones del proyecto
original de urbanizacion, etcétera), su uso (mayor exigencia en calles céntricas,
zonas de usuarios publicos por proximidad de centros sanitarios o escolares,
bibliotecas, mercados, etcétera) y de la entidad del desperfecto u obstdculo
determinante del dafio (profundidad, extension, sobresaliente, perfil, etcétera), no

generando responsabilidad los que sean insignificantes ni los de dificil evitacion”.

5. La inmunidad de la Corona en el Common Law.

Una adecuada comprension del régimen de responsabilidad administrativa exige
abordar las reclamaciones de dafios a los entes publicos como una auténtica excepcion
del principio de inmunidad soberana tradicionalmente reconocido como un privilegio
de la Corona Britdnica®. Como puntualizan el profesor GARCIA DE ENTERRIA
la irresponsabilidad de la Corona y el principio “King can do not wrong” unido a la
concepcion de la inmunidad judicial de la misma, hacian depender el acceso a la
Justicia de la formalizacion de la “/itis” previa formulacion de una “petition of rights”,
a la que la Corona podia acceder mediante “fiaf justitia”, no obstante, realmente esa
doble instancia hacia dificil que los dafios extracontractuales llegaran a los tribunales

de justicia.

Esta inexigibilidad de responsabilidad del soberano, no era algo exclusivo del
Derecho anglosajon, de hecho, en toda Europa e influido por el concepto de potestas
imperial romano, tipica del mundo medieval, encontré su reflejo en el Reino Unido
con el citado principio “King can do not wrong” y el principio de inmunidad de la

Corona asociado al Derecho anglosajon. Desde sus origenes. el ordenamiento juridico

3 BUCKLEY 8. “Liability and Immunity in New Hampshire Historical Perspective and Evolution™:
Common Law and General Statutes. New Hampshire Municipal Association Municipal Review.
(Traduccion libre).

https://www.nhmunicipal .org/town-city-article/municipal-liability-and-immunity-new-hampshire-
historical-perspective-and

* GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho
Administrativo II (...), op.cit. p. 15. Refieren los autores: “la irresponsabilidad de la Corona en Reino
Unido, resuliaba tradicionalmente de la combinacién de dos principios obstativos, que se reforzaban
mutuamente. Por un lado, el ya conocido “King can do not wrong ", que operaba en el plano material;
por otro, el de la inmunidad judicial de la Corona (doctrina de la non suability), que actuaba en el
plazo procesal haciendo depender la propia formalizacion de la litis de Ia previa formulacion de una
petition of rights, a la que la Corona podia acceder mediante un fiat justititia. Este doble juego de
principios, que, aun siendo convergentes, conservaron siempre su respectiva independencia y
correlativa posibilidad de imponer por si solos el mismo negativo resultado final (incluso tras la
reforma de 1860 los dafios extracontractuales siguieron quedando fuera del ambiio de la petition of
rights) (...) "

30



del Common Law se fundament6 sobre la inmunidad de la Corona a todo tipo de
demandas planteadas por los particulares. El origen de esta concepcion, lo

encontramos en el caso “Russell v. Men of Devon”* (1789).

Una adecuada comprensién de los fundamentos de la sentencia dictada en el
caso “Russell v. Men of Devon”, exige ubicarse en su contexto historico, de tal manera
que. en el momento en que dicho asunto fue resuelto por los tribunales ingleses, la
idea de una corporacién municipal era apenas un germen, algo ajeno a la actual
concepcion de la personalidad juridica de las entidades locales, y por ello, las
demandas en materia de dafios contra una ciudad o municipio se entendian
interpuestas contra toda los vecinos del mismo, de este modo, cualquier
reconocimiento de una indemnizacion en materia de dafios. abocarfa a que fuese la
comunidad en su conjunto la que tuviera que abordar sus consecuencias con el dinero
recaudado a través de los impuestos. Considerando que los municipios no tenian
fondos propios, ni presupuesto con el cual afrontar dichas indemnizaciones en materia
de dafios, finalmente eran los ciudadanos del citado municipio los responsables de

soportar las indemnizaciones con dinero “de sus propios bolsillos™.

En definitiva, la base del razonamiento en el caso “Russell v. Men of Devon”,
fue la denegacién de una responsabilidad en materia de dafios contra un municipio,
toda vez que la misma podria devenir en la responsabilidad de los vecinos del mismo.
Esa fue, en definitiva, la fundamentacion del historico caso “Russell v. Men of
Devon”, por medio del cual la corte sostuvo que era mejor que a la persona que habia
sufrido uri dafio causado por la “ciudad” (entendida ésta como entidad municipal), no
se le reconociese el derecho a indemnizacion alguna, antes que exponer a -sus
ciudadanos a afrontar enormes indemnizaciones por la admision de la citada
responsabilidad. Ese criterio adoptado en base a la doctrina del caso “Russell v. Men

of Devon”, en palabras de los profesores EPSTIEN y SHARKEY®® permanecio

3 2 Term Rep. 667, 100 Eng. Rep. 359.

56 EPSTIEN R. Y SHARKEY M.C.: “Cases and Materials on Toris”. Wolters Kluwer, New York,
2020. Sefialan los profesores, que: “La inmunidad nunicipal ha sido estudiada en el caso” Russell V.
The Men of Devon” 100 Eng. Rep. (K.B.1788), el cual denegd una reclamacion de daiios conira los
miembros de un municipio bajo la premisa del riesgo que suponia de que ello revierta sobre los vecinos
del municipio que al final no estaban preparados para soportar la repercusion financiera de la
cuestion (....). La inmunidad de las corporaciones municipales ayudd a prevenir la disminucion de
activos puiblicos en beneficio de la ganancia de algunos particulares. Se entendia que ya que los
mumicipios no recibian ninguna ganancia por la gestion desinteresada de los servicios puiblicos,
tampoco debian afrontar ninguna pérdida como consecuencia de ello ™.
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indeleble durante més de doscientos afios, concluyendo con cardcter general los
tribunales durante dicha época, y hasta que se modific la doctrina, que el dinero
recaudado por via de impuestos no debia ser invertido en pagar cuantiosas

indemnizaciones a los particulares.

6. Doctrina de la inmunidad soberana en los EEUU.

El espiritu que inspira la doctrina americana de la inmunidad se refleja bien en
palabras del profesor y autor doctrinal, KEMP?’. De hecho, en Estados Unidos y
directamente importado del Derecho britanico se adoptd con plenitud la doctrina de
la inmunidad municipal, asumiendo en un primer lugar, ante la carencia de concepcién
de la entidad municipal como una entidad con personalidad juridica propia, la doctrina

sentada en el caso “Russell v. Men of Devon’®

como algo consustancial con la
naturaleza juridica del municipio. Asi, hasta mediados del siglo XX, la inmunidad del
municipio evit6 que los fondos piblicos pudieran ser empleados para abonar costosas
indemnizaciones en materia de dafios. La concepcidn tradicional partié del
fundamento de que, dado que los municipios no recibian beneficios por desempefiar
sus obligaciones publicas, no deberian ser condenados a afrontar pérdidas econémicas

derivadas de las mismas®.

3 KEMP, J. “Torts-Sovereing Immunity-The Government’s Liability for Tortious Conduct Arising
from Propietary Functions”, De Paul Law Review, vol. 20 Issue 1 1971. Refiere el autor que: “En el
sisterma americano de gobierno la soberania reside en el pueblo, y el pueblo, en el ejercicio de su poder
gubernamental manifestado a medio de sus estados, no desea ser demandado y acosado por el ejercicio
de sus funciones gubernamentales”. hitps://core.ac.uk/download/pdf/232968521.pdf. (Consulta:18 de
diciembre de 2020). (Traduccion libre).

38 Refiere el profesor DRAY PERRY, W. “Municipal Tort Liability: Purchase of Liability Insurance
as a Waiver of Immunity”, HWyoming Law Journal, 1964, vol.18, number 3, art. 4. “(..) dunque
cominmente, el caso de 1788 “Rusell v. The Men of Devon”, estd considerado el comienzo de la regla
de la immunidad, muchas autoridades creen que la regla tiene su génesis mucho antes. Sin embargo,
con el concepto soberano como base, “Russell v. The Men of Devon se convirtio en el primer caso
que establecid la ausencia de responsabilidad municipal ante una demanda de dafios. (...) En cualquier
caso, la docirina con sus muchas variaciones, inconsistencias y excepciones fue ampliamente aceptada
Y se comvirtio en la doctrina americana de la inmunidad municipal a las demandas de
dafios "https://scholarship.law.uwyo.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1748 & context=wli. Consulta 18
de diciembre de 2020.(Traduccién libre).

¥ Este razonamiento en EEUU venia apoyado por las siguientes consideraciones, conforme sefialaron
los profesores, EPSTIEN R. Y SHARKEY M.C.: “Cases and Materials on Toris”, op.cit., p. 30.:
"Segundo: Los municipios no pueden ser tratados como plenos sujetos a efectos de responsabilidad,
en tanto que no proveian historicamente a los ciudadanos de un gran mimero de servicios locales (pese
a que posieriormente esa concepcion fite cambiando, considerdandose actualmente como grandes
proveedores de servicios publicos a sus vecinos) Tercero: Eliminar la inmunidad municipal implicaria
a los municipios en un mimero indefinido de demandas judiciales que de hecho impedirian dedicarse
arealizar las funciones gubernamentales (...) . Consulta 20 de diciembre de 2021. (Traduccion libre).
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En relacion a la evoluciéon de la doctrina de la inmunidad en los EEUU, el
profesor, anteriormente mencionado, DRAY PERRY® considerd que el equivalente
al caso “Rusell v. Men of Devon” se encuentra en EEUU en el asunto “Bailey v. City
of New York”®! a raiz del cual, casi todas las jurisdicciones americanas, no sélo se
reafirmaron en la concepcién del municipio como un ente sin personalidad juridica y
sujeto a inmunidad en el ejercicio de sus funciones, sino que ademas distinguieron
entre dos tipos de actos en funcién de su sujecion o no al criterio de la inmunidad;
Actos sujetos a inmunidad (actos discrecionales o de gobierno) y ofros actos que no
estaban afectos por la misma. Esta distincion entre actos en condicién de propietario
y actos gubernamentales, fue bastante criticada, por la doctrina, valga por todas, las
opiniones de los profesores WELLS y HELLERSTEIN ¢, y asi mismo FULLER y
CASNER, que también se mostraron claramente desfavorables é aquella,
fundamentalmente, por la inseguridad juridica que genera la distincion de esas
categoria de actos en cuanto que unos son generadores de responsabilidad, y otros

no®,

& Sefiala el profesor que: “En este sentido, el equivalente al famoso caso “Rusell v. Men of Devon” en
los EEUU, se encuentra en el caso “Bailey v. City of New York". 4 raiz de este asunto, casi todas las
Jjurisdicciones americanas, no sélo se reafirmaron en la concepeion del municipio como un ente sin
personalidad juridica y sujeto a inmunidad, sino sobre el propio concepto anteriormenie mencionado,
extendiendo la inmunidad municipal sélo a los acios de puro gobierno (“governmental activities”), en
los que se ejerciian por las entidades locales fimciones en su condicidn de propietarias (“propietary
functions”) de los bienes publicos bajo su titularidad, de este modo, los municipios y restantes
administraciones locales, son tratados como corporaciones privadas comprometidas en sus propios
negocios privados (...). Seitala el profesor que: “En la hisioria americana de los primeros tiempos las
corporaciones municipales fueron consideradas en el mismo plano que las corporaciones privadas en
lo que se refiere a las demandas de dafios de manera que la doctrina de la inmunidad soberna no se
extendié a ellas. Esto cambid en 1842 con el caso Bailey, y desde entonces los fundanientos legales
que subyacen la responsabilidad por dafios no han cambiado. Esto envuelve la doctrina de la
responsabilidad municipal 'y, en consecuencia, que una ciudad tiene ambas funciones,
gubernamentales y de propietariay que puede ser responsable de los agravios que surjan de la primera
pero no de la segunda”. (Traduccién libre).

1 Bailey v. Mayor of New-York”, 3 Hill & Den. 531 (1842).

62 WELLS, L.M., HELLERSTEIN, W.: “The Governmental-Propietary Distinction in Constitucional
Law”; Tirginia Law Review, Vol. 66, No. 6 (October 1980), pp. 1073-1141.

https: //dmtalcommons law.uga.edu/fac_artchop/379 Consulta 29 de diciembre de 2020 (Tladucmon
libre).

8 FULLER, CASNER: “Municipal Tort Liability in Operation” Harvard Law Review, vol. 54, no. 3,
19, Harvard, 1941. Sobre esta cuestién, refieren los profesores que: “Después de una enorme cantidad
de litigios sobre la delimitacion entre cuales son las funciones del propieiario y cuales
gubernameniales, desde ahora esias pueden clasificarse en las siguientes: “Actividades en condicidn
de propietario: vias de tren municipales, aeropuertos, gas, agua, e iluminacion de las vias piblicas”
Actividades gubernamentales, en unos municipios si y en otros no: las relativas a calles, aceras,
parques infantiles, puentes, viaductos y alcantarillas . (Traduccion libre).
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La distincién tradicional en el Derecho americano entre actividades
gubernamentales y actividades realizadas por la Administracién en condicién de
propietario, que alin permanece en la normativa de muchos estados norteamericanos,
resulta claramente generadora de inseguridad juridica, pues vuelca sobre el ciudadano
la tarea de delimitar qué actos administrativos pueden estar sujetos a responsabilidad
y cuales no, resultando algunos supuestos dudosos, muy complicados de delimitar®.
En este sentido, todavia actualmente se dictan decisiones judiciales que amparan esta
distincién, como es el caso “Evans v. Housing Authority of Raleigh” ®. Esta doctrina
sin embargo se fue progresivamente superando por via las decisiones judiciales cada
vez mas garantistas, y encaminadas a la defensa de los derechos de los ciudadanos,
valga por todas la Sentencia dictada en el asunto “Powell v. Clay County Board of

.11 66

Supervisors d

que sentd nuevamente doctrina en la materia®’.

La problematica distincion entre actos gubernamentales y actos discrecionales
continta hasta nuestros dias, de hecho, en el caso “Cooper v. Paulding County Sch.
Dist."® se plante6 nuevamente la cuestién de la inmunidad del municipio en un
supuesto de la responsabilidad por la causacion de dafios en un centro escolar
dependiente de un ente municipal. La transcendencia doctrinal de la distincién entre
actos discrecionales o ministeriales, que se plantea en este asunto hace necesario el

estudio de los antecedentes de este caso. En los hechos del probados de aquel se

% En este sentido, el profesor BROWN R.M.: “The Failure of Fault under & 1983: Municipal Liability
for state law enforcement™, Cornell Laww Rev. .84, Cornell, 1998-1999 pp.1520-1541; Refiere el autor
que: “(...) la inmunidad soberana combinadea con el principio inmunidad cualificada, en caso de una
eventual responsabilidad municipal, los Derechos de la victimas queden desprotegidos en tanto pueden
verse privados de su Derecho a ser resarcido por el dafio causado por una actividad municipal .
https://www.lawschool.cornell.edu/research/cornell-law-review/upload/Brown.pdf. Consulta 29 de
diciembre de 2021. (Traduccién libre).
602 S.E. 2d 668 (N.C. 2004).
86924 So. 2d 523 (miss. 2006).
SEPSTIEN R. Y SHARKEY M.C.: “Cases and Materials on Torts”, op.cit., p. 30. Sobre esta cuestion,
refieren los profesores: “Hasta hoy hay una profunda brecha en las sentencias dictadas por diferentes
corles de justicia (...) (unas en un sentido) ver las sentencias “Evans v. Housing Authority of Raleigh,
602 S.E. 2d 668 (N.C.2004)" y (otras en otro) por ejemplo, la sentencia dictada en el asunto “Powell
v. Clay County Board of Supervisors, 924 So. 2d 523" (Miss.2006) (...). Frente a estos argumentos
Sfamiliares tres distinciones justificativas han sido afiadidas, primero, a diferencia del esiado del cual
son meras sudivisiones, las corporaciones nmmicipales no eran completas personas juridicas y en
consecuencia no podian ser responsables por los errores de los empleados a su servicio. En segundo
lugar, sobre los entes municipales recaia la obligacién de proveer un amplio range de servicios
locales. En tercer lugar la remocién de la inmimidad municipal iba a sumergir a las municipios en un
sinfin de litigios que les distraeria del ejercicio de sus funciones gubernamentales. La critica a estos
argumentos se realizo en un voto particular de la sentencia (RST &895C, comment ¢, and 3) dictada
en el asunto Harper, James & Gray, Torts &29.3 3(d ed) . (Traduccidn libre).
8265 Ga. App. 844, 595 S.E. 2d 671, 672 (2004).
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relataba el accidente sufrido en un centro escolar por una madre y sus hijos que
resultaron heridos cuando su coche fue golpeado por el portén automatico de acceso
al centro escolar. Pese a la invocacién por el municipio demandado, titular del mismo
de que dicha peticion de reparar una deficiencia sobrevenida en el acceso al mismo,
se trataba de una potestad discrecional, por lo tanto, no sujeta a responsabilidad % los
demandantes invocaron que la citada orden de reparar un centro escolar era un
auténtico acto ministerial o reglado (insito en el deber ordinario de conservacién del
edificio) y, por tanto, sujeto a responsabilidad por no haber acometido la citada
reparacion y por ende, no haber advertido del peligro que suponia la citada puerta. El
tribunal finalmente decidié que la orden de reparar la puerta no estaba incluida en los
deberes ordinarios de conservacién y tratindose de un acto de naturaleza discrecional
y por ello, no sujeto a responsabilidad, de esta manera se concluyé que cuando la
direccién del colegio dio la orden de reparar, estaba investido de una funcién

discrecional inmune’®.

En otros asuntos similares el tribunal llegé a diferente conclusion’'. En el caso
“Durrance v. City of Jacksonville” ™ el demandante resbalé en agua que no habfa sido
limpiada en el edificio sede del Ayuntamiento, el tribunal sostuvo que aunque el
mantenimiento de los suelos no tiene encaje en un acto de gobierno, si, lo tiene el
control y mantenimiento en condiciones de seguridad de la propiedad. En
consecuencia, el municipio fue declarado responsable porque sobre éste pesa el deber
de cuidar la entrada al edificio y por ello debia indemnizar al particular. En otros
asuntos se ha concluido por el Tribunal de Nueva York que “(..) es doctrina
consolidada que el deber de mantener las aceras en razonable estado y reparar todos

los defectos de la misma recae sobre el municipio” 7.

% Definicion de “funciones discrecionales” Georgia Tort Claims Act (GTCA) OCGA § 50-21-22(2).
70 En nuestro pais sobre la responsabilidad devengada en centros escolares de titularidad piblica: DIAZ
MADRERA, B.: La responsabilidad patrimonial de la Administracién en el ambito educativo. Tesis
doctoral dirigida por TOLIVAR ALAS, L., Editorial Reus. Oviedo, 2007.
" Hennessy, supra, 245 Ga. at 332, 264 S.E.2d 878, see also “Hemak v. Houston County School Dist.”
220 Ga.App. 110, 113, 469 S.E.2d 679 (1996): "Davis v. Dublin City” Bd. of Ed., 219 Ga.App. 121,
122(1). 464 S.E.2d 251 (1995).
72532, So. 2d 696 (Fla. Dist. Ct. App.) 1988.
T3t is well stabished that the duty to keep public sidewalks in a reasonably safe condition and repair
any defects falls upon the municipality * (“D.Ambrosio v. City of New York”, 55N.Y 2d.454.) “Zipkin
v. City of New York “196 A.D. 2d 865).
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Pe Evolucién del principio de la inmunidad soberana hacia la doctrina
de responsabilidad del Estado y entes locales por la causacién de

dafios a particulares.

El contexto historico que justifica la inmunidad soberana como fundamento de
la inmunidad de los entes locales, es de enorme importancia para comprender el
sistema de responsabilidad de los entes publicos locales, de hecho, la doctrina de la
inmunidad basada en el principio “King can do not wrong”, aunque adoptado
undnimemente en todos los paises de la Common Law en sus comienzos, sin embargo,
empez0 a ceder en el siglo pasado ante las reclamaciones de dafios presentadas por
los particulares, entendiendo que, por razones de evidente justicia, el Estado y los
entes publicos debian venir obligados a indemnizar a los ciudadanos en ciertos casos

especificos.

Tuvo una transcendencia fundamental en este punto, como bien sefiala el
profesor GARCIA DE ENTERRIA™, el final de la primera guerra mundial (1914-
1918), en la medida en que la cuantia de los dafios causados a los particulares como
consecuencia de la misma, demostraron la insuficiencia de los patrimonios
particulares para hacer frente a muchas de las enormes indemnizaciones que en cada
caso fueron reconocidas. En estos supuestos se optd por acudir a un sistema que
consistia en hacer responsable a un funcionario designado por la Administracién a
quien hipotéticamente se le hacia responsable de los dafios, pero respaldandole ésta
econdmicamente a la hora de hacer frente a la condena indemnizatoria. Este complejo
sistema de derivacion de responsabilidad, fue sin embargo rechazado por la Cdmara
de los Lores britanica en la resolucién del asunto “Adam vs Naylor””. Finalmente,
una reforma legislativa, la “Crown Proceedings Act’™ de 1947, consagré la
responsabilidad de la Corona (y con ello la del Estado) con la misma responsabilidad

“que si fuera uma persona privada con plena edad y capacidad”, por los dafios

" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.. Curso de Derecho
Administrativo Il (...), op.cit. p. 15.

732 All ER 241, AC 543, (1946). En el fallo de este interesante asunto, La Camara de los Lores
(ponencia de Lord Simonds) se negé a estimar una demanda contra un oficial del ejército retirado,
fundamentada en las lesiones que habian sufrido nifios en un campo de minas abandonado. (Traduccién
libre).

76 C 44. La Ley recibi6 la aprobacién real el 31 de julio de 1947 y entr6 en vigor el 1 de enero de 1948.
La Ley recibi6 la aprobacion real el 31 de julio de 1947 y entrd en vigor el 1 de enero de 1948.
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cometidos por los funcionarios (salvo los de la policia, no sometidos a responsabilidad

hasta la ulterior reforma de 1964).

Ya en su momento, el profesor WARP”’, sefialaba la necesidad de cambiar el
concepto de responsabilidad municipal, dado el enorme incremento de dreas en las
que tienen intervencion los entes municipales respecto lo que acontecia en épocas
pasadas, lo que ha multiplicado las situaciones en los que entes locales pueden ser
susceptibles de ocasionar dafios a los ciudadanos.

Siguiendo su estela, muchos articulos doctrinales cuestionaron el derecho de
esos municipios a la inmunidad en las demandas planteadas por sus “vecinos y
contribuyentes”. En este sentido, es preciso afiadir que, pese a que en la mayorfa de
los estados americanos el nivel de inmunidad no era muy‘gTande, también es cierto
que se produjeron considerables injusticias y se aplicaron criterios estrictos en la
interpretacion de la misma para la resolucién de las controversias entre aquellos y los
particulares. Existia, no obstante, un correspondiente beneficio en una sociedad que
garantizaba la continuidad en esta situacion. En esta linea, este concepto de
“inmunity” asociado a la Corona, supone la justificacion de algunas prerrogativas que
todavia perviven, en su caso por ejemplo, el reconocimiento de una serie de
prerrogativas procesales o privilegios como la “royal prerrogative”, que rompen el
principio de igualdad de armas entre la Administracion y los particulares en el seno
de un proceso judicial, y colocan en una posicién de superioridad a la primera en
virtud de los privilegios tradicionalmente asociados a la Corona briténica. En este

sentido. y como refiere la profesora BOTO ALVAREZ’®, en ocasiones en los sistemas

7T WARP.A.G: “The Law and Administration of Municipal Tort Liability”, Virginia Law Review, vol.
28, no. 3, Virginia, 1942, pp. 360-385. Sefiala el autor que: “El impacto de la ciencia en la Sociedad
ha resultado en la multiplicacion y expansién de las funciones de los modernos municipios, los cuales
en cambio, han elevado el problema de la responsabilidad municipal a una escala muy importante.
S6lo hace cien afios los immicipios eran considerados como “entes malvados”, y cualguier intromision
de éstos en las vidas de los ciudadanos era visto como alarma. Hoy las multiples actividades de los
gobiernos locales estan tan cerca de las vidas de todo la gente del pais y las funciones que realizan los
municipios son tan amplias que el municipio moderno es, en efecto, una gran corporacion de servicio
piblico coincidiendo con las necesidades de la poblacién entera. El Gobierno Local esa ahora
concebido como ung manera de promover una vida mejor para todos los vecinos que lo sostienen
(...)". www.jstor.ore/stable/106822. Consulta el 29 de diciembre de 2020. (Traduccién libre).

s BOTO ALVAREZ, A, “La Administracién Instrumental en el proceso™ Prologo de D. TOLIVAR
ALAS.L.. Fundacion Universidad de Oviedo, Editorial Reus, Oviedo 2011. Refiere la profesora “(...)
En la actualidad los elementos supervivientes de la prerrogativa real han de adaptarse a las distintas
prescripeiones de las cartas de Derechos. En relacion con este punto, los tribunales britanicos se han
declarado competentes no sélo para reconocer la existencia de un privilegio alegado en virtud de la
prerrogativa real y para verificar su alcance y extension, sino también para juzgar algunos extremos
de su ejercicio (...)".
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de Common Law perviven prerrogativas denominadas como “prerrogativa real””,
entendiendo por ella “conjunto de atributos de la Corona que le conferian una serie
de poderes inherentes y exclusivos”, entendiendo ademds que. actualmente esa
prerrogativa es aplicable al Gobierno, a un ministro o un organismo a titulo de

mandatario de la Corona.

Con la evolucion de los tiempos. el concepto de inmunidad ha ido no obstante
flexibilizandose, en funcién de la distinta adaptacion del citado concepto en cada de
los ordenamientos juridicos anglosajones. Asi en EEUU, pese a haberse importado
desde sus origenes la doctrina de la inmunidad de la Corona, sin embargo en los
distintos estados fueron progresivamente admitiéndose lagunas de inmunidad,
entendidas como materias y &mbitos donde los particulares tenian derecho a reclamar
ante la causacion de un dafio proveniente de la actuacion de un ente o Administracion
Publica. En la misma linea, el principio tradicional “King can do no wrong” fue asi
mismo importado a EEUU, en intima unién con el principio de inmunidad de la
Corona como algo inherente a la ausencia de responsabilidad del Estado frente a las
demandas de los particulares, aplicando a la entonces moderna repiiblica federal
norteamericana, un concepto tradicionalmente unido a la tradicién monarquica

absolutista, tanto europea continental, como britdnica.

Tuvo que ser el Congreso de los Estados Unidos de Norteamérica el que,
mediante la aprobacién de lo que se denominaron normas privadas o “private bills”
hiciera frente a supuestos indemnizatorios concretos y graves, mediante el
reconocimiento de indemnizaciones concedidas para casos singulares y especificos
por via legislativa. Ciertamente, el progresivo aumento de dichas peticiones de
indemnizacién, conllevé primero la creacion por el Congreso de la primera “Court of
Claims”, de la cual surgi¢ en 1922 el primer tribunal especializado en reclamaciones
de dafios de pequefio importe econdmico o también denominado “Small Tort Claims
Act”, y ello hasta que en 1929 se aprobd la “Federal Torts Claims Act” de 1946%,
curiosamente, precedente en el tiempo de la inglesa “Crown Proceedings Act” de

1947, con fundamento en el mismo espiritu renovador, al reconocer que la

™ DE SMITH, S.A., Constitutional and Administrative Law, 8° ed. Penguin Education, London, 1998.
80 “The Federal Tort Claims Act” (FTCA § 1346) es una Ley federal aprobada en 1946 que reconoce
indemnizaciones a los individuos que han sufrido dafios personales, muerte o pérdidas en sus bienes o
propiedades causados por la negligencia o actos erréneos cometidos por acciones u omisiones de un
empleado del gobierno federal.
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Administracién debia ser responsable por los dafios causados a los particulares,
limitando los mismos a los causados por los funcionarios a su servicio en los que
media culpa o negligencia pero. dejando fuera muchos otros supuestos que, con el
paso del tiempo y la evolucién de la doctrina, paulatinamente, y via reconocimiento
caso, por caso, encontraron su amparo en las sentencias de los diferentes tribunales de
justicia norteamericanos. Todo ello conduce a entender como opera la inmunidad del
municipio en el Derecho norteamericano, de tal manera que la cuantia indemnizatoria
a abonar por via de responsabilidad patrimonial por los municipios, estd en principio
limitada cuanto a la cuantia mixima a reclamar conforme dispone la normativa
aplicable en los diferentes estados norteamericanos, lo que ciertamente, supone una
reminiscencia del obsoleto principio de la inmunidad de la Corona importado del

Derecho britanico.

Siguiendo esta linea argumental, la concepcion tradicional de la doctrina de
inmunidad soberana en los EEUU tal y como se refiere en el articulo doctrinal del
profesor, GIBBONS®!, se fue progresivamente superando, dando pie a otra en la que
se admitian 4mbitos de inmunidad de la actividad administrativa cada vez mas
reducidos. En este sentido, las sentencias de diferentes tribunales de justicia
norteamericanos demostraron en un principio, el alto grado de resistencia judicial a
cualquier modificacién de la doctrina de la inmunidad soberana. Partiendo de que los
jueces estatales reconocieron en algunas sentencias singulares, las injusticias causadas

por la doctrina de la inmunidad soberana, su rechazo a modificarla, manifesto la

81 GIBBONS. G “Liability Insurance and the Tort Immunity of State and Local Government ", Duke
Law Journal, 1959, Afirma el profesor que: “(...) La doctrina de la inmunidad soberana que fambién
eximia a los gobiernos de responsabilidad de las demandas de sus agentes, fue objeto de criticas
durante las ultimas tres décadas. En el nivel federal las criticas han implicado la moderacién de la
doctrina a través de la Federal Tort Claims Act of 1946. No obstante (en ese momenio historico de
mediados de 1950) afirmaba el autor que la doctrina de la inmunidad en lo que se refieria a los entes
locales, continuaba demostrando ser enormemente vital. La norma de la inmunidad municipal se
complicé con la entrada en vigor de la “Constitutional Tort Law”, 42 US.C. & 1983 (..) al
incrementar la responsabilidad municipal respecto de amplio rango de dreas, incluyendo ambitos tan
diversos con acciones de policiay privaciones de la propiedad de un fercero y otros aquellos supuestos
en los que por una accion del municipio o sus funcionarios o autoridades se causa un dafio q un tercero
mediando ademds una vulneracién de sus Derechos civiles. Ese es el supuesto factico del caso “Canton
v. Harris" a medio del cual el tribunal determind la ausencia de responsabilidad de un municipio por
los dafios causados por una conducta negligente de un policia local que desconocta el protocolo de
emergencia necesario para prestar el auxilio sanitario a un preso bajo su custodia que precisaba del
mismo, v como consecuencia de ello sufrié dafios". hitps://scholarship.law.duke.edwdlj vol8/iss4/4
Consulta 29 de diciembre de 2021. (Traduccién libre).
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negativa de aquellos a importar una nueva doctrina més acorde con la concepcién

moderna de la justicia.

Sin embargo, progresivamente, los juristas empezaron a cuestionarse y a
rechazar la completa inmunidad municipal en las reclamaciones de dafios. Una
muestra de esta tendencia es la resolucién del asunto “Hargrove v. Town of Cocoa
Beach”, por medio del cual, la Corte Suprema de Florida rechazd considerar la
inmunidad del municipio por los dafios causados a los presos durante un incendio en
una cércel®. La Sentencia considerd que el mantenimiento de una cércel constituye
una “funcién gubernamental” que no supone barrera alguna a la existencia de
responsabilidad del municipio. De esta manera, se partié del principio de que el
concepto de inmunidad en el ejercicio de funciones gubernamentales debia ser puesto
en relacion con la teorfa de que “EI Rey puede no hacer nada malo pero sus ministros
si”, citando la declaracién de independencia y el centralismo de la democracia
representativa en los Estados Unidos, asi la Corte Suprema de Justicia de Florida en
la sentencia del caso anterior, concluyd “(...) ha llegado el momento de declarar esa
docirina anacrénica, no solo con nuestro sistema de justicia sino también con nuestro

concepto tradicional de gobierno democrdtico®.

Como sostuvo el profesor SMITH3 (... ) dungue el caso "Hargrove v. Town of
Cocoa Beach”, tuvo opiniones encontradas, sin embargo, dio lugar a una enorme
cantidad de decisiones rechazando la inmunidad municipal”®. Dos afios después de
la resolucion del caso “Hargrove v. Town of Cocoa Beach”, la Corte Suprema de
Ilinois denegé la inmunidad a un municipio por su responsabilidad en un accidente de
autobus escolar®. En 1961 la Corte Suprema de California, también denegd la
inmunidad al municipio de California por un accidente ocurrido en un hospital
publico. En 1971 quince Tribunales de Justicia, habian dado un vuelco a la inmunidad

municipal en la mayor parte de las circunstancias. Asi, en el importante asunto

$2.96 So. 2d 130, 134 (fla 1957).
¥ "The time has arrived to declare this doctrine anachronistic not only to our system of justice but to
our traditional concepls of democratic government.” Cita literal de la Sentencia “Hargrove v. Town of
Cocoa Beach”. (Traduccion libre).
8 SMITH, F.J.: “Local Sovereign Immunity” Columbia Law Review, Vol. 116, No. 409, Columbia,
2016. https://ssrn.com/abstract=3083491 Consulta 29 de diciembre de 2021. (Traduccién libre).
¥ “Owen. V. Citv of Independence " 445 U.S. 622, 646 n.28 (1980).
8 “Molitor v. Kaneland Cmty. Unit Dist.” No. 302, 163 N.E. 2d 89, 95-96 (I1I. 1959).
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“Monell v. New York City Department of Social Services”*" resuelto en 1978, la Corte
Suprema sostuvo que los gobiernos municipales eran “personas”, debiendo entenderse
que, en tal sentido, estaban sujetos a responsabilidad directa, bajo la norma 42 U.S.C.
& 1983. En esta linea durante los afios 80, las voces en la doctrina sobre la inseguridad
juridica que fomentaba la doctrina de la inmunidad fueron muy numerosas, valga por
todas el autor doctrinal SCHUCK®® que abogaba por abolicion de la doctrina de la
inmunidad municipal al suponer una limitacion artificial en lo referente a la
responsabilidad municipal. Consecuentes con esta doctrina fueron las normativas y
tendencias jurisprudenciales de los distintos estados americanos, por ejemplo, en el
de New Hampshire, el concepto de inmunidad soberana del estado y entes locales a
las demandas de dafios, importado directamente del ordenamiento juridico britanico
sufrié un revés al resolver la Corte Suprema de New Hampshire el caso “Merrill v.
Manchester”. En este asunto se decidié que la doctrina de la inmunidad municipal
ofendia “los principios bdsicos de la igualdad y los mas elementales de la justicia™,
resultando algo “extrafio al espiritu de las garantias constitucionales™. Por estas
razones, la Corte Suprema de ese estado, establecio, con ese precedente, la abolicion
de la inmunidad municipal de forma efectiva el 1 de Julio de 1975 (con algunas

excepciones).

Esta tendencia restrictiva de la inmunidad del estado, municipio y entes locales
se repitié indefectiblemente en los ordenamientos juridicos de todos los estados
norteamericanos y en el resto de paises de la Common Law. Ya en el siglo XXI €l
tratamiento de la inmunidad soberana estd dando lugar a un intenso debate doctrinal
encabezado por el autor doctrinal ACHTENBERG™, que realizé un estudio histdrico
de la responsabilidad importada del Common Law abarcando la doctrina del siglo
XIX que considera, continda actualmente impregnando la concepcion actual de la
responsabilidad del municipio y de sus empleados piiblicos, en situacién factica, sin

embargo, absolutamente diferente a épocas pasadas, lo que hace imprescindible un

87436 U.S. 658 (1978).

8 SCHUCK., H.P.: “Municipal Liability Under Section 1932: Some Lessons from Tort Law and
Organization Theory” Georgetown Law Journal 1733, Georgetowon, 1988-1989. (Traduccion libre).
%9 114 N.H. 722 (1974).

9 ACHTENBERG D.J. “Taking History Seriously: Municipal Liability Under 42 U.S.C. §1983 and
the Debate over Respondeat Superior.”” Fordham Law Review, Vol. 73, No. 5, Fordham, 2005.
https://ssrn.com/abstract=999958.
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replanteamiento de esta doctrina a fin de que cada vez sean menores los dmbitos de

inmunidad del municipio.

Como resultas de la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia, los municipios
devinieron responsables de la mayoria de dafios causados por los mismos a los
ciudadanos, asi como también de los ocasionados por actos negligentes de sus agentes
y empleados en acto de servicio, aunque, pese a ello, a dia de hoy todavia existen, en
multitud de estados norteamericanos, algunas dreas administrativas inmunes de
responsabilidad. lo que ciertamente, no contribuye a fomentar seguridad juridica de la

ciudadania en sus relaciones con la Administracion Pablica.

8. Tipologia de actos de las entidades locales que dan lugar a

responsabilidad en el sistema del Common Law.

Desde la superacion de la doctrina de la inmunidad absoluta, se viene
distinguiendo entre actos que dan lugar a responsabilidad y que a su vez generan
derecho a indemnizacidn, y aquellos que no, de manera que en el Derecho americano
y con caracter general en el sistema del Common Law (salvo excepciones) cabe
distinguir entre actos “ministeriales o reglados™ (ministerial acts), y aquellas
actividades que son “discrecionales” (discretionary acts), entendiendo por los
primeros, los actos politicos y legislativos realizados en representacion del estado, y
los restantes actos denominados “discrecionales.” En los estados norteamericanos,
durante muchos afios, la distincion entre ambos tipos de actos fue complicada. Aunque
el gobierno local era automaticamente inmune a las demandas cuando el resultado
dafioso provenia de un acto gubernamental, sin embargo, las leyes de los estados
empezaron a utilizar la distincion establecida en la normativa, Federal Tort Claims
Act 1946, la cual eximia de responsabilidad a cualquier acto basado en el ejercicio de
una funcién discrecional o deber, siempre que no se abusara de esa facultad

discrecional.

En este sentido, se define como acto discrecional el que es fruto de la voluntad,
o del ejercicio del “juicio personal” del funcionario o autoridad, en cambio, el acto
ministerial o reglado es aquel cuyo contenido estd definido por la ley y en el mismo

no entra en juego el libre juicio del funcionario o autoridad que lo aplica. En palabras
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del profesor COVER®! el mayor margen de responsabilidad municipal derivado de la
nueva normativa mas restrictiva, a la par de una doctrina judicial cada vez menos
tolerante con la inmunidad municipal, suponia un incremento de las garantias
constitucionales de los administrados y de la confianza en el sistema judicial. De esta
manera esa reduccion de los &mbitos de inmunidad de los entes locales ha sufrido,
como refleja la doctrina, notables cambios a lo largo del tiempo de hecho, en los
ltimos afios, muchas normativas de diferentes estados han ampliado las dreas en que,
por ejemplo, un funcionario o autoridad estd sometido a responsabilidad personal por
el ejercicio de sus funciones, bien sea por actos ministeriales o reglados o por actos
discrecionales. No obstante, por otro lado, con el objeto de evitar los negativos efectos
que sobre las arcas publicas pueden causar las demandas de dafios, muchos estados
han establecido un limite también respecto de la cuantia total de dafios a recobrar tanto

del municipio, como de sus autoridades o funcionarios.

Otras normativas estatales han preferido limitar el tipo de dafios que se pueden
reclamar desde un punto de vista cualitativo y no Unicamente cuantitativo, admitiendo
inicamente la reclamacién de dafios compensatorios (dafio emergente) o
“compensatory damages” y limitando la posibilidad de reclamar dafios punitivos
“punitive damages” (entendiendo por estos los que tienen una finalidad disuasoria de

que pueda incurrirse en la misma conducta en el futuro)®™.

9. Comparativa de la distincidn entre actos ministeriales vy
discrecionales en el sistema juridico del Common Law con la existente
entre actos reglados y discrecionales en el Ordenamiento juridico

espaifiol.

La distincidn entre actos reglados y discrecionales estd intimamente relacionada

en el ordenamiento juridico anglosajon con la existente entre las decisiones ejecutivas

91 COVER Y.A "Revisionist Municipal Liability". Faculty Publications. Georgia Law Review,
Georgia, 2018. Sefiala el profesor: “(..) a mayor abundamicnio el escepticismo hisiorico,
independiente de la responsabilidad municipal, es susceptible de distintos estandares. Finalmente, el
menor nivel de estandar (exigible para admitir responsabilidad municipal) facilita que la victima
obtenga una compensacion, supone el reforzamiento de la fe piblica en el sistema legal, asegura los
derechos constitucionales y acertadamente, esiablece una responsabilidad (del municipio) por el mal
comportamiento de funcionarios y agentes, previniendo los abusos (de Derechos constitucionales) por
parte de la policia “ https://scholarlycommons.law.case.edu/faculty _publications/2016 Consulta 31 de
diciembre de 2020. (Traduccidn libre).

92 STENBERG. W.C., AUSTIN L.S.: “Managing Local Government Services”: A Practical Guide.
Icma Press, 2007. (Traduccion libre).
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y las decisiones politicas; por ejemplo, es una peculiaridad en el Derecho Canadiense,
al igual que en muchos otros paises sujetos a la Common Law, la exencion al
municipio de responsabilidad por las decisiones politicas, no por las ejecutivas. No
hay (al igual que ocurre en el ordenamiento juridico espafiol), responsabilidad por
actos politicos o de Gobierno”®. En el ejercicio de su poder regulador, los entes locales
en los ordenamientos juridicos anglosajones gozan de una amplia discrecionalidad.
Por ejemplo, en materia urbanistica, un municipio dispone de gran libertad a la hora
de determinar su planeamiento urbanistico, de tal manera que la adopcién, enmienda
o derogacion de un plan general de edificacion que reduzca o modifique capacidades
edificatorias, no genera en si misma la responsabilidad de éste, sino que hay que
examinar la situacién planteada en cada caso concreto. Esta es también la situacion
juridica en Espafia donde resulta obligado el examen individualizado (caso por caso)
de una concreta decision urbanistica para poder llegar a determinar si el municipio
que la ha dictado incurre o no en responsabilidad, lo que ocurrira no sélo si vulnera la
normativa vigente, sino asi mismo, si la actuacién municipal, ha sido guiada, por la

mala fe o desviacién de poder **.

El alcance y los limites de la discrecionalidad se discutieron en el asunto

“Roncarelli v. Duplessis™ *°

resuelto en el afio 1959, por la Corte Suprema de Canada
que sentd doctrina sobre el alcance y posible control de los actos discrecionales de los
entes publicos, bajo la siguiente fundamentacion: “En una regulacion publica de este
tipo (plan de ordenacion urbana) no existe la “discrecionalidad” absoluta y sin
frabas, es decir, que se pueda actuar por cualquier motivo que pueda ocurrirsele a la
mente del administrador; ningun acto legislativo puede, sin un lenguaje expreso, ser
considerado un poder arbitrario ilimitado, ejercitable para cualguier propdsito, por
caprichoso o irrelevante que sea, independientemente de la naturaleza o el propdésito

de la norma (...). La “discrecionalidad” implica necesariamente buena fe en el

desempeiio del deber piiblico; siempre hay una perspectiva dentro de la cual se

% Arts. 1 y 2 de laLey 29/1998 LICA, ésta se refiere al control de los actos del Gobierno en el articulo
2°, apartado a); precepto que dispone que "El orden jurisdiccional contencioso administrativo
conocerd de las cuestiones que se susciten en relacion con: a) La proteccion de los derechos
Sfundamentales, los elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran
procedentes, todo ello en relacién con los actos del Gobierno (...) cualquiera que fuese la naturaleza
de dichos actos".

* Art. 71 Ley 29/1998 LICA

5 1959] S.C.R. 121. (Traduccién libre).
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pretende que opere una norma; y cualquier desviacion clara de sus lineas u objetivos

es tan objetable como el fraude o la corrupcion”.

En un asunto que ha creado doctrina, el conocido como “Entreprises Sibeca Inc.
v. Frelighsburg (Municipality)”®®, la Corte Suprema de Canada debatié sobre el
alcance de la discrecionalidad municipal a la hora de elaborar el planeamiento
urbanistico de un municipio, y, en qué medida esa potestad discrecionalidad puede
estar sujeta a control, llegando el Alto Tribunal canadiense a un atinado razonamiento
juridico, en practica similitud. y en la linea doctrinal adoptada en la materia por los
tribunales espafioles en casos similares: “(...) En Derecho piiblico, un municipio no
puede ser considerado responsable del ejercicio de su capacidad normativa si actiia
de buena fe o si el ejercicio de este poder no puede calificarse de irracional. La
declaracion en revision judicial de una norma basada en una interpretacion errénea
de la ley o en una consideracion irrelevante, no necesariamente expone al municipio
a responsabilidad extraconiractual. Un municipio liene un margen de error legitimo.
En Derecho piiblico, estd protegido por lo que se puede llamar inmunidad relativa.
; Prevalece esa inmunidad sobre las normas de Derecho civil?(...), seria inconcebible
que los tribunales interfirieran en este proceso y se erigieran en drbitros para dictar
que se tome en consideracion cualquier interés particular. Solo pueden intervenir si

hay pruebas de mala fe’".

En el ordenamiento juridico espafiol, la normativa estatal del suelo representada
por el RDLTRLS, 7/2015%7, regula detalladamente los supuestos responsabilidad
administrativa por dafios a particulares provenientes de actos urbanisticos (articulo 48
a), puntualizando ademas la norma (al igual que sucede en el ordenamiento juridico
anglosajon) que en ningln caso habrd lugar a indemnizacion en los supuestos
recogidos en la letra d) del articulo 488 si existe dolo, culpa o negligencia graves
imputables al perjudicado. No obstante, es nuestra jurisprudencia, al igual que ocurre
en el ordenamiento juridico Common Law, la que ha configurado, caso por caso, y
creado doctrina relativa a los limites de los actos discrecionales urbanisticos, asi como

respecto al posible control de los mismos.

% [2004] 3 SCR 304. (Traduccion libre).

97 Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por R.D. Legislativo 7/2015 de 30 de octubre.

% Anulacion de titulo habilitante, demora injustificada y denegacién improcedente de una licencia
urbanistica.
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En idéntico sentido, la STC de 29 de noviembre de 2004%° refiere que la
discrecionalidad técnica " no supone naturalmente desconocer el derecho a la tutela
Judicial efectiva recogida en el articulo 24.1 de la Constitucion, ni el principio del
sometimiento pleno de la Administracion Publica a la Ley y al Derecho (articulo
103.2), ni la exigencia del control judicial sobre la legalidad de la actuacion
administrativa y su sumision a los fines que la justifican (articulo 106.1), tampoco
supone ignorar los esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y
realizan para que tal control judicial sea lo mds amplio y efectivo posible. Pero no
puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites
determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado
en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por
un organo especializado de la Administracion y que en si mismo escapa por su propia
naturaleza al control juridico, que es el unico que pueden ejercer los drganos
Jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la medida en que el juicio

afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad",

La STS de 25 de marzo de 2010'%, dispone en cuanto al limite de las potestades
discrecionales del planeamiento lo siguiente: “(...) La Administracion urbanistica
dispone de un cierto grado de discrecionalidad para clasificar un suelo no
urbanizable con o sin especial proteccion o aquellos terrenos que desee excluir del
proceso urbanizador. Crece sin embargo de dicho margen discrecional cuando
concurren circunstancias o valores (paisajisticos, culturales o ambientales, efc.) que
obligan en todo caso, a clasificar el terreno en cuestion como suelo no urbanizable

de especial proteccion tratandose de una potestad de cardcter reglado”.

Por otro lado, en la STS de 31 de octubre de 2017'%!, se fija doctrina en el
supuesto de que en la causacién del dafio haya mediado culpa o negligencia del
perjudicado. Se ventilaba en el procedimiento, la eventual responsabilidad de la
Administracion municipal en el supuesto planteado por una promotora que reclamaba
una indemnizacién por responsabilidad patrimonial debido al cambio de la

clasificacién del suelo urbanizable, modificacién que limitd las posibilidades

% RTC 2004'219.
100 RT 20104543,
10T RT 20174990,
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urbanisticas de la promotora, concluyendo el Tribunal Supremo, que: “En esfe
supuesito concreto, no concurria el presupuesto del dafio antijuridico siendo la
conducta de la perjudicada determinante en la produccion del daiio sufiido (cuando
la promotora firmé los contratos de compraventa del ferreno) era plenamente
consciente de que 120 ha de la superficie comprada se encontraban clasificadas como
suelo no urbanizable en las normas subsidiarias de las Navas del Marqués, pese a
ello asumié en la confianza de que dicho suelo seria objeto de un futuro cambio de
clasificacion en el planeamiento (...)conocié la proteccion y los altos valores
medioambientales del suelo que estaba clasificado como no urbanizable y, pese a
ello asumié el compromiso como promotor de transformar en el plan parcial de

iniciativa privada dicho suelo ... cuya indemnizacion reclama en la demanda (...) ",

Estas referencias jurisprudenciales ilustran la distincion, a efectos del control
jurisdiccional entre los actos reglados y discrecionales de las Administraciones
plblicas en el Derecho espafiol. pues existen llamativas coincidencias con la
diferenciacién existente por el mismo motivo entre los actos ministeriales y los actos
discrecionales (ministerial acts y discretionary acts) del sistema del Common Law. En
el sistema juridico espafiol la distincién se fundamenta en que, ante en el ejercicio de
la potestad reglada, la Administracion se limita a aplicar la norma con todo rigor, sin
embargo, en el ejercicio de una potestad discrecional no se cifie al estricto encaje de
la norma juridica en el supuesto concreto, sino que hace un auténtico juicio de valor

a la hora de aplicar la misma.

Esta distincién en el Derecho espafiol, es fruto de un contexto histérico
determinado, en el que el Rey todavia conservaba frente al parlamento un amplio
margen de control tras la promulgacién de la Ley Santamaria de Paredes de 1888, la
cual tratd de limitar los poderes discrecionales del Rey ahi donde no habia penetrado
la voluntad soberana del parlamento. Ya a mediados del siglo XX, volvio a brotar con
fuerza entre la doctrina, la necesidad de controlar la actividad de la Administracion,
que resultd consolida con la aprobacién de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo de 1956. la cual establecid el doble control de los actos
administrativos, mediante un recurso contencioso-administrativo que procedia cuando
las resoluciones “emanan de la Administracion en el ejercicio de sus facultades

regladas”, preceptuando, sin embargo, que no correspondia el recurso en relacion a
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cuestiones que, por la naturaleza de los actos de los que procedan, o de la materia
sobre la que versen, se refiera a la potestad discrecional (arts. 1.2.2 y arts. 4.2.3 de la

ultima version de la derogada Ley).

En este sentido, la potestad discrecional de la Administraciéon que evade el
control jurisdiccional, ha dado lugar a innumerables y brillantes estudios doctrinales
desde mediados del siglo XX 2, en los que ya se abordaba la misma disquisicién de
la que nos encontramos, actualmente iniciada la década de los afios veinte del siglo
XXI, que no es ofra que, la dificultad de abordar el control de la discrecionalidad
técnica de la Administracién, en todas sus vertientes, para evitar la desviacion de
poder en el ejercicio de las potestades administrativas. No obstante, si es cierto que a
raiz de las aportaciones de la doctrina como de la evolucién jurisprudencial se va
incrementando el control judicial de la discrecionalidad de la Administracion. Asi,
importado directamente de las resoluciones del Consejo de Estado Francés, se diluye
la idea que asimilaba el ejercicio de una potestad discrecional con ausencia de control,
y se determina la posibilidad de controlar alguno de los elementos reglados que
forman parte del acto o, bien la propia finalidad del mismo que no puede ser otra que
el interés publico'™. A modo ilustrativo, la STC 10 de mayo de 2004'%, refiere
respecto a la discrecionalidad técnica de un tribunal de oposiciones lo siguiente: "La
determinacion de si un concreto curso cumple o no los requisitos exigidos en las bases
de la convocatoria... no se incluye en el ambito de la discrecionalidad técnica, de

suerte que el (ribunal con su decision de excluir determinados cursos por

> Uno de los primeros estudios sobre la discrecionalidad administrativa lo realiza, el profesor,
GARCIA DE ENTERRIA, E. en su articulo, “Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva
Ley de Expropiacién Forzosa. Estudios monogréaficos™. Anuario de Derecho Civil, BOE, 1955, BOE.
pp. 1023 a 1166. Refiere el profesor respecto del concepto de discrecionalidad lo siguiente: “(...) La
discrecionalidad se presenta siempre y necesariamerite con Iimites reglados, aungue sea el minimo de
la determinacion de la competencia absoluta y relativa para su ejercicio. Incluso el fin propio de la
discrecionalidad es reglado (explicita o implicitamente) y asi el control jurisdiccional de la desviacion
de poder (“detournement de pouvoir”) es un control de legalidad y no de moralidad, un control que
no afecta, por tanto, a la esencial libertad de la discrecionalidad. 1id. Por todos Garride Falla: EI
tratamiento Jurisprudencial de la discrecionalidad, cil. Passim”.
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_Derecho/abrir_pdf php?id=ANU-C-1955-40102301166
(consulta 5 de enero de 2021).
19 La potestad discrecional es definida por los profesores GARCIA DE ENTERRIA, E. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.: Curso de Derecho Administrativo I (...), op.cit. p.15:
“la Ley puede determinar agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la
potestad, de modo que construya un supuesto legal completo y una potestad aplicable al mismo
también definida en todos los términos y comnsecuencias (por ejemplo: jubilacion por edad de los
Juncionarios, ascenso por antigiiedad, liquidacion de un tributo aplicacion de una cuota establecida
por la Ley a una base fijada sobre un hecho imponible determinado, etc.)(...)".
104 RTC 2004\86.
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incumplimiento de los requisitos necesarios se limité a fiscalizar desde el plano de la
legalidad la actuacion del érgano calificador”. Subraya también la Sentencia que:
"(...) La determinacion de si la férmula empleada para la correccion de determinados
ejercicios de un proceso selectivo ha sido aplicada correctamente o no, tanpoco enira
dentro del ambito de la discrecionalidad técnica, y por tanto dicha circunstancia, que
en absoluto implica sustituir la actividad de la Administracion, debe ser controlada
por los Jueces y Tribunales cuando asi sea demandado por los participantes en el

proceso selectivo”.

Actualmente, podemos considerar que existen en el ordenamiento juridico
espafiol y consecuencia de la evolucién doctrinal y jurisprudencial mencionada, dos
supuestos de control de la actividad discrecional de la Administracion: el de “la
inobservancia de los elementos reglados del acto y el de error ostensible o

manifiesto” (STS de 30 de septiembre de 2011'% y 20 de noviembre de 2013'%).

El alejamiento, al igual que ocurre en el sistema juridico del Common Law, de
la discrecionalidad administrativa del control judicial se aprecia en otros dmbitos.
como en materia de sanciones disciplinarias al personal, asi por ejemplo la STS de 16
de marzo de 2009'Y la cual, refiere textualmente: “Deciamos entonces que el
panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades discrecionales, en las que
la Administracion puede optar entre diversas alternativas, indiferentes juridicamente,
sin mds limite que la arbitrariedad que proscribe el articulo 9, apartado 3, de la
Constitucién, que si actiia poderes reglados, en lo que no dispone de margen de
apreciacion, limitandose a ejecutar los dictados del legislador (...). Si la solucion
adoptada se produce dentro de los mdrgenes de lo razonable y de forma razonada, el
administrado queda compelido a soportar las consecuencias perjudiciales que para
su patrimonio jurtdico derivan de la actuacion administrativa, desapareciendo asi la

antijuridicidad de la lesion (...) "%,

Conforme refirié el profesor GARCIA DE ENTERRIA'?, el control de las

potestades discrecionales de la Administracion se puede realizar de los siguientes

105RT2012\1015

106 RT 201318339

10T RT 2009\2262

108 RT 2006\734; RJ 2007\ 4991, RJ 2008\ 1347.

109 GARCIA DE ENTERRIA, E. Democracia, Jueces y Control de la Administracion, 4* ed, Thomson-
Civitas, Madrid, 2000.
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medios: A través del control de los elementos reglados del acto discrecional (tales
como la competencia y el procedimiento), de los hechos determinantes, y de los
principios generales del derecho aplicados en el mismo, evitando que el acto incurra
en desviacion de poder (también entendida como el ejercicio de facultades para fines
distintos de los previstos en el ordenamiento juridico!'"). Por otra parte, SANCHEZ
MORON"!, también considera como limites a la potestad discrecional, el control de
las garantias del procedimiento, entre las que se encuentra el deber de motivacion de
los actos administrativos y la conformidad de aquellos con los principios generales
del derecho, sin olvidar que la finalidad de todo acto debe ser el interés publico, lo

que en si mismo, debe ser predicable en toda actuacién administrativa.

En conclusion, se observa que, en ambos ordenamientos, el control de los actos
discrecionales de la Administracién es una de las preocupaciones fundamentales de
los operadores juridicos, pudiendo constatarse como muchos de los elementos de
dichos actos discrecionales, en lo que se refiere a los actos de contenido politico o de
gobierno''%, siguen fuera del control de la actividad administrativa por parte de los

tribunales de justicia.

10.  Evoluciéon del Ordenamiento juridico anglosajon. Los inicios del
sistema de responsabilidad por daifios. La doctrina “Contributory

Negligence”.

Una acertada aproximacion a la definicion de Derecho administrativo en la

doctrina tradicional anglosajona, la realizan los profesores WADE y FORSYTH!'!

"9 En este sentido el art. 70.2 de la Ley 29/1998 de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

U1 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General. Editorial Tecnos, 2014,

"% Segiin se refirid, el alcance de la jurisdiccion contenciosa administrativa en relacion a los mismos
Unicamente abarca “La profeccion de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la
determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacién con los actos del
Gobierno” (art. 2 Ley 29/1998 LICA).

""" WADE W. y FORSYTH C.: Administrative Law, eleventh edition, july, 2014, Oxford University
Press, pp. 3y ss.; sefialan los autores que: “(...) hasta Agosto de 1914 se dijo que un inglés cumplidor
de las leyes podria pasar su vida sin tener noticias del estado, salvo por la oficina de correos y la
policia”, esta persona podria no ser un ciudadano cumplidor, En 1914 hubo abundantes signos de un
profunde cambio en la concepcion del gobierno la cual marco el siglo veinte y la cual contintia hasia
el siglo veintiuno (el estado moderno administrativo ha tomado forma, reflejando el sentir de que es el
deber del gobierno proveer remedios sociales y econémicos de todo tipo). (...) Tampace ha sido menos
impactante la expansion de la esfera del gobierno local que se ha exiendido a educacion, planeamiento
urbanistico y otros muchos servicios y controles. (...) Una primera aproximacion de la definicién de
Derecho adminisirativo es referir que éste es la ley relativa al control del poder gubernamenial (...)
El primer propdsito del Derecho administrativo, en consecuencia, es mantener los poderes del
gobierno dentro de los limites legales, y ademds proteger a los ciudadanos contra sus abusos’.
(Traduccion libre).
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que detallan la evolucién sufrida en la materia, partiendo de la premisa de un mayor
intervencionismo de los municipios en la vida de los ciudadanos y. concretamente, en
la prestacion de servicios publicos a partir de 1914. Ese mayor intervencionismo
municipal motivé que se plantease la necesidad de controlar la actividad
administrativa para evitar aquellas situaciones que pudieran implicar la vulneracion

de los derechos de los particulares.

En este sentido, lo cierto es que esa concepeion de las Administraciones Piblicas
como auténticas proveedoras de servicios piblicos y, a mayor abundamiento, incluso
configurdndolas como garantes del “estado del bienestar” supuso ampliar de forma
exponencial el ambito de responsabilidad administrativa, al que los entes locales no
eran ajenos tal y como lo describe la profesora, SEBASTIAN MENENDEZ'™
sefialando que es a finales del siglo XIX cuando se produce el cambio con el sistema
anterior y se empieza a concebir la idea de un estado intervencionista y garante del
bienestar social de los ciudadanos. Esta intromisién del estado en la vida de los
ciudadanos, unido a la concepcién de los municipios como la Administracion mas
cercana al ciudadano, conllevo paralelamente la necesidad de establecer controles de
la actividad administrativa, uno de los cuales lo representaba la posibilidad de
reclamar los dafios causados a los ciudadanos como consecuencia del funcionamiento

de las Administraciones Publicas.

Esta evolucién creciente de las competencias municiales ha llegado hasta
nuestros dias, concibiéndose los municipios, segin refiere la profesora ARIAS
MARTINEZ'>, como los responsables de proveer protecciéﬁ para el ciudadano en
ambitos tales como el empleo, vivienda, dependencia, inmigracion, etc., materias

“cuya problemdtica le resulta prdcticamente imposible sortear por su cercania al

114 SEBASTIAN MENENDEZ, E.: “Conclusiones e ideas del Estado del bienestar”, D4 Nueva época.
diciembre-enerc 2014, refiere la autora que: “E/ Welfare State anglosajon, Etat-providence francés,
Socialstaat aleman, el Estado del bienestar en nuestro sistema, o incluso las politicas del New Deal de
Franklin Roosevelt en Estados Unidos, son algunas de las denominaciones que se han venido dando
para designar al Estado que legisia en materia social, en el sentido de aquél que a finales del S. XIX
interviene y reacciona firente a las mutaciones sociales ligadas a la revolucion industrial y que
constituve una ruptura fundamental en la concepeién del Estado hasta entonces imperante ... Un
siglo mads tarde, la mundializacion y la fuerte crisis econémica que asola no sélo a nuestro pais sino a
toda Europa, obliga a los poderes piblicos a repensar las modalidades para hacerse cargo de los
riesgos sociales (...) y. particularmente, el Derecho Administrativo debe adaplarse a esas nuevas
circunstancias y servir al citado objetivo”.

ISARIAS, MARTINEZ, M.A.: “Las competencias locales en materia de servicios sociales tras la
aprobacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre. de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracion Local®. Revista de la Administracion Publica, n® 194, 2014.
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ciudadano (...). Incluso sin contar con la financiacion adecuada, se realizan en el
ambito municipal actividades de asistencia social cuyo dmbito competencial le
corresponderia a otra Administracion Publica”. Esta amplia concepcion de las
competencias municipales ha venido paralelamente a engrosar los supuestos de
responsabilidad de los entes locales a enjuiciar por la jurisdiccién contencioso-

administrativa, integrada por érganos judiciales especializados en dicha materia.

Ello nos conduce a contratastar que, mientras los supuestos de responsabilidad
administrativa en los paises de tradicién continental se enjuician en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, expresamente concebida para controlar la actividad de la
misma, esto no sucede en el ordenamiento juridico anglosajon, donde dicho control
se encomendaba tradicionalmente, y asi contintia hoy en dia, a los érganos de la
jurisdiccion ordinaria. Esta situacion la exponen claramente los autores BROWN,
BELL y GALABERT"', que defienden la necesaria especializacién de los jueces en
Derecho administrativo, como ocurre en la mayoria de paises continentales. para
evitar que, se entremezcle el Derecho puiblico con el Derecho privado, logrando una

mayor especializacion de los juzgadores en las distintas materias.

Siguiendo esta linea, para abordar la evolucién de la responsabilidad por dafios
en el Derecho anglosajon, es preciso remontarse a sus origenes, y al criterio de
imputacién de la responsabilidad en sus comienzos, la culpa o negligencia, para
evolucionar, progresivamente, y por mor de la doctrina de los tribunales de justicia y
en similitud con la mayor parte de los sistemas continentales, hacia un sistema de
responsabilidad cuasi-objetiva, denominada en inglés, “strict liability" cuya

interpretacion rigurosa implica, en palabras de SHAVELL, “Injurers must pay for all

8 BROWN N., BELL J. y GALABERT J.M.:French Administrative Law, edn. Clarendon Press,
Oxford Sth edn. 1998 Oxford .(Traduccién libre). Refieren los profesores que: “La principal
caracteristica del sistema anglo americano consiste en que son las cortes ordinarias, no tribunales
especializados en Derecho administrativo, la que decide los casos que envuelven la validez de la accién
gubernamental (...). Esto es parte del concepto tradicional “rule of law'(...) la desvenigja es que hay
muchos jueces que no son experios en Derecho administrativo (...) esias desventajas recientemente
son menos seftaladas toda vez que los jueces han empezado a especializarse y estdan mds determinados
a encontrar remedios para cualquier tipo de abuso gubernamental. En Francia, Italia, Alemania v
muchos ofros paises hay una separacion de los tribunales administrativos que estudian exclusivamente
casos administrativos. Como una consecuencia natural, el Derecho administrativo desarrolla sus
lineas independientes y no se mezcla con el Derecho privado como ocurre en el sistema Anglo-
Americano. En Francia el Derecho administrativo es una ciencia allamente especializada
administrada por el ala judicial del Consejo de Esiado, en el cual los jueces son unos grandes
profesionales expertos provenientes de los tribunales locales de primera instancia’.
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accidents that they cause” (“los que causan un dafio deben indemnizar por todos los

accidentes que causan”)'".

En este sentido, a la hora de abordar el tema de la responsabilidad (“liability”)
como determinante de la imputacién de dafios a la Administracion, es fundamental
entender la evolucion del concepto juridico de negligencia (“negligence™) en el
ordenamiento juridico anglosajén, definido por los autores CHALMERS y WILSON
LYMAN!® ¢como el criterio de imputacién por medio del cual, el que ha intervenido
o contribuido en la produccién de un dafio. debe ser responsable del mismo. o incluso

compartir la culpa con el causante de aquel.

Ese es también el fundamento en el Derecho espaiiol de la concurrencia de
culpas entre la victima y el causante del dafo, y de la propia ruptura del nexo causal
por la intervencién de tercero en la causacion del dafio, asi como también de la
responsabilidad solidaria y concurrente preceptuada en el articulo 33 de la LRISP. No
obstante, con caricter previo a analizar el tratamiento de la responsabilidad
concurrente, es preciso examinar una serie de conceptos basicos necesarios para
abordar la cuestion, como es la responsabilidad por la causacién de dafios en el
ordenamiento juridico de la Common Law, tanto con caricter general, como en

materia de dafios causados por terceros y por entes publicos''’.

17 SHAVELL S. “Foundations of Economic Analysis of Law™ Harvard University Press, Cambridge,
Mass (2004), p. 179. (Traduccién libre).

118 CHALMERS M. y WILSON P. LYMAN “Study of Comparative Negligence”, Cornell Law
Review, Rev. 333, 17, Cornell,1932. Sefialan los profesores, que: “Bajo el Derecho civil, el principio
general refiere que, cuando ambas partes han sido culpables de negligencia la cual ha contribuido al
daiio, ambas deben compartir responsabilidad, y el demandante puede recuperar en proporcion a los
dafios sufvidos en cantidad inversamente proporcional a los dafios sufiidos, de acuerdo con la
negligencia atribuible al mismo. EI Digesto Justiniano seguido de varios Cédigos Civiles, establecen
que la parte responsable del accidente debe indemnizar en proporcién a su intervencion en la
causacion del dafio; sino se puede determinar esa proporcion los dafios deben ser igualmente divididos
enire las partes. El Cédigo Civil de Obligaciones Suizo y el Cédigo Civil Espaiiol reconocen el uso de
la doctrina de la negligencia comparativa y reparto proporcional de los dafios (...). En Francia la
negligencia contributiva por parte de un demandante que ha sufiido un dafio tiene solamente el efecto
de reducir la indemnizacién (...)” https:/scholarship.law.cornell.edu/clr/voll7/iss3/1 (Traduccién
libre).

119 CODERCH SALVADOR, P y GONZALEZ RAMOS, S. Op cit. p. 27 . En relacion a esta cuestién,
refieren los autores: “(...) Durante la tiltima década sostiene que el Derecho de la responsabilidad
civil de cada jurisdiccion caracteriza positivamente como ilicitos determinadas conductas asi
calificadas por la ley o por la Jurisprudencia y por cuya realizacién cuando causan un daiio el Derecho
establece una pretension, un remedio indemnizatorio a favor de la victima o sus causahabientes. Esta
concepcion ha sido defendida por John Goldberg y Bejamin Zipursky en numerosos trabajos (Torts as
Wrongs, 88 Tex. L. Rev. 917, 2010) toma de la concepcion tradicional la nocion del injusio pero exige
que esté positivizada, es decir, aceptada como tal por el Derecho aplicable en la jurisdiccion de que
se trate. No bastaria asi una nocién puramente moral de dafio injusto, sino que se requiere su asuncion
por parte del Derecho”.
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En este sentido, resulta fundamental la comprension de la amplitud del término
“damages™ que, traducido al espafiol, se refiere a la tradicional indemnizacién por
daflos y perjuicios. Se aplica este concepto tanto en el ambito de incumplimiento de
un contrato, como en la responsabilidad derivada del ejercicio de una accién por un
tercero (tort) e incluso también a la responsabilidad por dafios derivada de la comisién
de una accion delictiva. El término “damages” es fruto, como no podia ser de otro
modo, de la construccion jurisprudencial, si bien es cierto, que en el ordenamiento
juridico de la Common Law existe también normativa escrita (statute law) que aborda
la regulacion del Derecho de dafios, que, con independencia de atender a sectores
concretos, trata de homogeneizar y armonizar la aplicacién del Derecho asi como de
regular determinados dmbitos juridicos especialmente litigiosos (p.ej. clausulas de
contratacion abusivas)'?’. Asi, el Derecho de dafios (“damages™) es uno de los
conceptos juridicos de mds relevancia en el sistema juridico del Common Law, que

parte del concepto de responsabilidad (“/iability”) a la que se le aplican principios de

2121 1122

la Common Law, “equity™'*" y “statute law”'**. Otro de los conceptos bésicos en el
contexto de las medidas resarcitorias es el de “remedies” entendiendo por ello el
derecho a la reparacién, que, en caso, de acreditarse el nexo causal, deberia ser

merecedor todo aquel que sufriese un dafio causado por un tercero.

La propia interpretacion del concepto “damages™ ha sido objeto de una
constante evolucién. En sus principios, los tribunales de los paises de la Common Law
fueron poco partidarios de reconocer la obligacién de indemnizar y el derecho a ser
indemnizado por los dafios causados, si la victima habia contribuido, o intervenido de
alguna manera en la causacion del dafio, incluso aunque los dafios fuesen causados
por situaciones objetivas y evidentes. como por ejemplo, el mal estado de un camino
de titularidad publica que es la causa de un accidente en el cual se producen dafios a
terceros. De esta manera, se ahorraba a los tribunales el esfuerzo de juzgar si la victima
habia contribuido, aunque fuese de manera infima, a la produccién de aquel.

Actualmente, este criterio es opuesto a la regla del Derecho anglosajon consistente en

1% Valga de ejemplo el “The Uniform Commercial Code (UCC)” cuya primera publicacién data de
1952 siendo una de las de las primeras “Uniform Act” cuyo objeto fue la armonizacién de diferentes
normativas en material de Comercio y restantes transacciones de los 50 estados de EEUU.

12! La equidad; o resultado equitativo.

122 Derecho regulado.
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que se es responsable de un dafio aunque no intervenga culpa en la causacion del dafio,

es decir apreciando la existencia de una responsabilidad puramente objetiva'®,

En este sentido, el profesor GOMEZ LIGUERRE'* sefiala, respecto del origen
de la responsabilidad por dafios a terceros en el Derecho anglosajon, que la regla de
la “contributory negligence”, y su estricta interpretacion inicial, ahorraba al Juez la
tarea de distribuir responsabilidades entre la victima y el causante del dafio en el
supuesto de que la victima hubiese intervenido en la causacion del dafio en cualquier
medida, pues dicha circunstancia, era argumento suficiente para justificar la
desestimacion de la demanda. Esta interpretacion inicial de la doctrina “contributory
negligence ”, tuvo su origen en un caso inglés de principios del siglo XIX reconocido
undnimemente como su origen. Se trata del asunto “Butferfield v. Forrester”
(1809)'%, cuyo impacto doctrinal ha sido reflejado por numerosos autores doctrinales,

muestra de los cuales son los profesores VAN DONGEN y VERDAM HENRIETE'

123 pALACIOS CORBACHO, FI: En su articulo, “Responsabilidad civil extracontractual y
responsabilidad patrimonial de la Administracion: consideracién sobre su confluencia en los dafios
derivados de productos defectuosos y de medicamentos”, Noticias Juridicas, 1/12/2018, articulo en el
cual se refiere: “(...) el sistema anglosajén establece un sistema eminentemente prdetico y én parte
tributario del Derecho romano cldsico prejustinianeo al fijar su criterio diferenciador en torno a la
distincién del dafio y su facultad de reparacion respectiva del mismo, mds que en el origen de la
responsabilidad (contractual o extracontractual), que es la perspectiva hacia la que evoluciona y
asume el sistema continental. Asi, el “Common Lavw” desarrolla los conceptos de "trespass” y “case”
el primero de ellos referido a daiios injustos basados en el ilicito y por tanto con intencionalidad
directa, alguno de los cuales aledaiios al ilicito penal, mientras que el segundo consiste en la
generacion de daiios producidos no necesariamente por un ilicito, aunque en teoria si puede serlo por
una conducta contraria a la ley civil, sino por negligencia sin duda voluntaria en su accion pero no
intencional en su efecto dafioso(...). Son, por tanto, los “torts” y su proceso cambiante en relacidn con
los precedentes judiciales el modo habitual de definicion de la responsabilidad civil en el sistema
anglosajon”.

124 GOMEZ LIGUERRE, C: “Solidaridad y responsabilidad. La responsabilidad conjunta en el
Derecho espafiol de dafios” Universidad Pompeu Fabra, Tesis Doctoral. Barcelona, Marzo 2005
(consulta: 11 de diciembre de 2020). Sobre este particular, el autor refiere: “(...) En su origen, la regla
conté con muchas y variadas fiundamentaciones que pretendian justificar su aparente injusticia: desde
el principio de nemo propia wrpitudinem allegans auditur o ex turpl causa non oritur actio —que, en
su version inglesa, se resumen en el principio que exige en el demandante “clean hands™ hasta la
bisqueda de una correcta distribucion de incentivos que asegure que las polenciales victimas serdn
maximamente diligentes. Lo que estd claro es que, al margen de los razonamientos que la justificaron,
la regla de la Contributory negligence, como la denominan los juristas anglosajones, ahorraba al juez
y al jurado la tarea de distribuir responsabilidades entre causante y victima. Observado un
comportamiento incorrecto del reclamante, la accion se archivaba: la victima quedaba sin reparacién
y el causante del davio libre de culpa. {...)".

13 103 E.R. 926.

126 VAN DONGEN G.D.E y VERDAM P. HENRIETE, “The Development of the Concept of
Contributory Negligence in English Common Law™ Utrecht Law Review, Vol. 12, No. 1, p. 61-74,
Utrech, 2016, Refieren los autores que: “Histéricamente, el desarrollo de la docirina de la negligencia
contributiva puede ser entendido a la luz de su contexto histérico. Muchos factores pueden jugar un
papel en la rdpida aceptacion que tuvo la doctrina sentada en el asunto “Butterfield v. Forrester”.
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asi como los autores CHALMERS MOLE y LYMAN WILSON, que elaboraron un
minucioso estudio sobre el concepto de “contributory negligence” o “negligencia
coniributiva” en el ordenamiento juridico anglosajon. La sentencia que tanto impacto

tuvo a nivel doctrinal se fundamenté en los hechos siguientes:

“Una tarde del mes de agosto de 1809, el demandado dejo en la calzada de una
de las calles de Derby (U. K.), cercana a Nottingham y capital del condado del mismo
nombre, un poste que obsiruta el paso de vehiculos. El demandante pasé por la calle
montado en su caballo. El animal tropezo con el poste inopinadamente dejado en la
calle y su jinete rodo. En el proceso, Butterfield demandaba la reparacion de los
dafios personales sufiidos. El juez denegé la reclamacion. El accidente se produjo
“at eight o’clock in the evening of August, when they were just beginning to light
candles” (a las ocho en punto de la noche en agosto cuando estaban empezando a
encenderse los faroles de las calles) y el demandante debia haberse percatado del
peligro al que se acercaba (se estimé por tanto que el recurrente habia contribuido a

la produccion de dafio, instaurando la doctrina de la “contributory negligence ”)'*’.

La demanda interpuesta fue desestimada porque result acreditado durante el
Juicio por un testigo, que el jinete galopaba a velocidad excesiva e imprudente, de
manera que no pudo evitar el obstdculo, a resultas de lo cual, el juez concluyd, que
hubo negligencia por ambas partes al probarse la contribucién del demandante en la
produccion del dafio, y por ello el demandado result6 absuelto. Y en ello consistié el
fallo, el tribunal sostuvo que un demandante que habia contribuido a la produccién
del accidente por falta de la minima diligencia exigible, no podia recibir una
indemnizacion por los dafios causados. Las criticas a la solucién juridica ofrecida,
derivada de la aplicacion estricta de la regla “contributory negligence ” motivaron que,
en pocos afos, con ocasion del estudio y resolucidn por los tribunales britdnicos de

otros supuestos parecidos, se modulara la aplicacién de la regla “contributory

Mientras la doctrina ha intentado explicar las conclusiones del caso desde la perspectiva politica,
atribuyéndole una cierta funcion punitiva, (...) también puede tener explicacion por la coincidencia
con el nacimiento de la Revolucion Industrial (en su vertiente legal y politica) y la expansion de la
economia. Su desarrollo pudo estar incentivado por la desconfianza de los jurados hacia las posiciones
de los demandanies en la primera parte del siglo diecinueve, el deseo de mantener la responsabilidad
de las florecientes industrias dentro de los limites, asi como la tendencia de las cortes de examinar la
causa aproximada de cada dafio y la incapacidad de los Tribunales de concebir un método
satisfactorio de repario de los dajios entre las partes implicadas en un siniesiro”. (Traduccién libre).
https://ssrn.com/abstract=2736333. Consulta 23 de enero de 2021.

2T CHALMERS M. y WILSON P. LYMAN “Study of Comparative Negligence.” Op cit.p.31.
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negligence” hacia términos mas benignos para la victima, en un nuevo vuelco a la
doctrina con la introduccién de un novedoso concepto denominado “Last Clear

Chance” o “Last Opportunity”, o “Doctrina de la Ultima Oportunidad”.

El caso “Davies v. Mann” (1842)'*® fue el detonante de la modificacién de la
doctrina de la concurrencia de culpas, al introducir la cuestion novedosa de la “/ast
clear chance” o doctrina “de la ultima oportunidad”, de una importancia tal, que ha

dado lugar a infinidad de libros y articulos doctrinales sobre la cuestion'?’.

En esta linea continué la doctrina posterior, representada por el profesor
ROGERS!, ¢l cual, en una conocida obra de referencia doctrinal en materia de
Derecho de dafios concluye la siguiente regla general,: “Si los daiios causados al
demandante se deben en parte por su propia negligencia conforme al ordenamiento

Juridico de la Common Law, no tendria derecho a ninguna indemnizacion''.

Es necesario, por tanto, conocer los antecedentes facticos del asunto “Davies v.
Mann” puntualizando que, pese a que la citada sentencia afectaba inicamente a dos
sujetos privados, sin embargo, tuvo transcendencia en la evolucién de la teoria de la
responsabilidad en el sistema del Common Law. Los hechos de este asunto consisten
en que el Sr. Davies (demandante de la indemnizacién por dafios planteada ante los
tribunales ingleses) tenia su asno atado en medio de una carretera de titularidad
publica en el momento en que el acusado (Sr. Mann) conduciendo un carro a gran
velocidad por la citada carretera, impacté contra el animal falleciendo éste a
consecuencia del impacto, reclamando aquel ante los tribunales, los dafios causados
por dicho motivo. El jurado a la hora de resolver el citado caso se plante6 si el acusado

tuvo una tltima oportunidad de evitar el accidente, una vez que result6 acreditado que

12810 M. & W. 546.

129 Valga por todos el realizado por SCHOFIELD, W.: “Davies v. Mann: “Theory of Contributory
Negligence”, Harvard Law Review, Vol. 3, No. 6 , Jan. 15, 1890, pp. 263-277. Refiere el profesor lo
siguiente: “La importancia del caso de Davies v. Mann, consiste en ésle que introduce un principio,
ahora firmemente consolidado en Inglaterra, como era una nueva vertiente a la teoria de la
negligencia contributiva (compensacién de culpas). Antes del caso Davies v. Mann, ninguno fuvo
especial importancia salvo quizds Butterfield v. Forrester, que parte de la premisa que si el
demandante es culpable en la causacion del dafio, y ha contribuido al mismo, no puede obtener por
bajo ninguna circunstancia indemnizacion alguna”. (Traduccion libre).
hitps://www.jstor.org/stable/1321906 Consulta 11 de diciembre de 2020.

BOROGERS, W.V.H.: “Winfield and Jolowicz on Tort”, Sweet & Maxwell; 15th Revised edition, 1998.
131 I the plaintiff's injuries have been caused partly by the negligence of the defendant and partly by
his own negligence, then, at Common Law, the plaintiff can recover nothing.” (Traduccion libre).
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el demandado ya no tenia posibilidad de retirar el asno de la calzada, y concluyé que
si el demandado no evitd el accidente fue por ir conduciendo su carro de manera
incorrecta y a velocidad inadecuada, motivo por el cual se planteaba en el juicio si
aquel responsable de los dafios causados o, si por el contrario, esa responsabilidad se
moderaba dado que el Sr. Davies habia situado al asno en mitad de la calzada

vulnerando la normativa establecida.

La cuestion fundamental debatida n este asunto consiste en si el denunciado es
responsable por los dafios causados por su negligencia cuando media también
negligencia de la parte que reclama los mismos (concurrencia de culpas). La respuesta
fue afirmativa, concluyendo el tribunal que, si el animal estaba ilegalmente en el
camino, €l demandado, tuvo una ultima oportunidad (““last clear chance”) de haber
evitado el accidente y, por ende, los dafios causados, si hubiera transitado a la
velocidad adecuada, pero no lo hizo, siendo por tanto responsable de las
consecuencias de su negligencia, estando obligado a indemnizar por los dafios
causados. Se parte de la base de que ambas partes que intervinieron en la causacién
del dafio son negligentes, pero el que tuvo la dltima oportunidad de evitar el mismo,

y no la aprovechd, fue el demandante, y por ello el tribunal desestimé la demanda.

Observamos la intima conexién de esta doctrina anglosajona del siglo XIX, que
consagra la “concurrencia de culpas” como supuesto de ruptura del nexo causal de la
responsabilidad, con la doctrina aplicada a dia de hoy por jueces y tribunales
espafioles, que valora como supuesto eximente o moderador de la responsabilidad
administrativa la intervenciéon de la victima o de un tercero, en definitiva la

“concurrencia de culpas”, en la causacién del dafio.

No obstante, esta doctrina, denominada ‘‘Last Clear Chance Doctrine” o “Last
Opportunify” tenfa un inconveniente en la medida en que su interpretacion estricta
conducia a que la victima sélo podia cobrar una indemnizacién, por los accidentes
causados por terceros cuando mediaba dolo o negligencia grave del causante del dafio.
En este sentido, la propia evolucion del Derecho anglosajon, conllevé la necesidad de
atemperar la aplicacion del principio “confributory negligence” o negligencia
contributiva, con caracter general. En el Reino Unido se promulgd la “Ley de Reforma
de la Negligencia Contributiva” (“Law Reform (Contributory Negligence) Act

19457), definida como una norma que permite al juez distribuir la responsabilidad por
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dafios de manera “justa y equitativa” entre el causante de los dafios y la persona
dafiada y reclamante de los mismos si ésta ha contribuido de alguna manera a la

causacién de los mismos'??.

Este criterio sobre la distribucion de culpas fue adoptado por la mayoria de las
jurisdicciones de Estados Unidos donde para distinguirlo del término utilizado en el

Reino Unido, optaron por el término “comparative negligence '

. Asi, de forma
general y tras casi un siglo de oscilaciones doctrinales, el Common Law distribuye la
responsabilidad entre causante y victima en funcién de las respectivas contribuciones
al dafio finalmente causado, de la misma manera que, en el Derecho espaiiol podemos
hablar actualmente del sistema de compensacion de culpas entre el causante del daiio
y la victima en funcién de los porcentajes de intervencion de cada uno en la causacion
del dafio. De esta manera, la regla de la “comparative negligence” sigue siendo un
elemento fundamental en el Derecho anglosajon para determinar la responsabilidad y
por ende, la indemnizacion correspondiente al ciudadano por los dafios causados. En
los Estados Unidos se ha consolidado como un pilar basico de la institucion de la
responsabilidad administrativa, a la hora de determinar si la victima ha incurrido en

“carelessness” '3*. En este sentido, el autor norteamericano, MATHEWS, refiere esta

doctrina como fundamento del Derecho norteamericano en materia de dafios'®.

El autor sefiala en su libro que en cerca de treinta y cinco estados americanos,
se sigue una regla modificada de esta “comparative negligence” denominada

“modified comparative negligence™ con esta norma. el demandante puede perder su

132 B el inglés original, la (Section 1(1) of the Act 1945), refiere: "Where any person suffers damage
as the result partly of his own fault and partly of the fault of any other person(s), a claim in respect of
that damage will not be defeated by reason of the fault of the person suffering the damage, but the
damages recoverable in respect thereof shall be reduced to such extent as the court thinks just and
equitable having regard to the claimant's share in the responsibility for the damage". (Traduccion):
“Cuando una persona sufre daiios como resuliado, en parie de su propia culpa y en parte de la culpa
de cualquier otra persona, no se desestimard la reclamacion de darios, pero los dafios recuperables
con respecto a los mismos se reduciran en la medida en que el tribunal lo considere justo y equitativo,
teniendo en cuenta la participacion del reclamante en la causacion del dafio" . (Traduccion libre)
I3CHALMERS M. y WILSON P. LYMAN “Smudv of Comparative Negligence”.Op cit.p.31
https://scholarship.law.cornelL.edwclr/vol17/iss473 (Consulta: 11 de diciembre de 2020). (Traduccion
libre).

134 Ge entiende por ello la “falta de precaucién o de cuidado™, que pueda haber influido en la causacién
del dafio.

135 MATHEWS 1.: How fo win your personal injury claim, Nolo, 10 th. edition, 2018, Berkely,
California. (Traduccién libre) Sefiala el profesor que: “(...) La responsabilidad se determinard por la
respectiva intervencion de ambos en la produccién del dafio. El porcentaje de responsabilidad
determinard los porcentajes de los dafios que cada parte debe abonar. Esta regla se denomina
negligencia comparativa o “comparative negligence .
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derecho a obtener una compensacion si su intervencién en la produccién del dafio es
superior al 50% (Arkansas, Colorado Connecticut, New Hamphire, Montana, Maine,
Hawaii, Wyoming, Utah...). Existen otros Estados que niegan el derecho a una
compensacion si la victima tuvo intervencion en la produccion del dafio, es decir una
vez que se determina que la victima, con su intervencién y falta de cuidado, ha
contribuido de alguna manera en el accidente “carelessnes contributed in any way,
however slight, to the accident” (Alabama, Distrito de Columbia, Mariland, North

Carolina, y Virgina).

La negligencia comparativa en el ordenamiento juridico anglosajén también ha
sido objeto de profundo estudio en nuestra doctrina, valga por todos el realizado por
BESTUE SALINAS, C, que compara dicha regla de negligencia contributiva con la
doctrina de la concurrencia de culpas consolidada por la jurisprudencia de nuestro

Tribunal Supremo!3®,

Esta evolucion de la concepcién de la responsabilidad en Derecho anglosajon,
es paralela a la que, con muchos afios de retraso, se aplica en Derecho espafiol,
denominada “compensacion de culpas” o “concurrencia de culpas”, concepto
generalizado tanto en la jurisprudencia elaborada por nuestro Tribunal Supremo como
por la doctrina de los restantes tribunales, sobre todo en materia de responsabilidad
patrimonial administrativa, de manera que, si una persona contribuye a causar el dafio,
una vez acreditado el nexo causal entre el funcionamiento del servicio y el resultado
dafioso, la cuantia a indemnizar se verd reducida en funcién del porcentaje de la

intervencion de la victima en la causacion del mismo.

Se aprecia nuevamente la influencia reciproca de ambos sistemas juridicos, en

sentidos opuestos, en Espafia es nuestro Alto Tribunal. al no existir norma que

136 BESTUE SALINAS,C. “Traducir los dafios sin efectos colaterales (...)". Op.cit., p.20. Refiere la
autora que; “En los supuestos en los que la parte perjudicada habia contribuido a causar el dafio, por
aplicacion del principio de negligencia concurrente (contributory negligence), el Common Law
llegaba a declarar la ausencia total de responsabilidad. Este principio ha sido matizado a través del
Derecho legislado donde la Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945 (La reforma de la ley de
1945 sobre negligencia concurrente) establecié que cuando una persona sufre un dafio que ha
contribuido a causar, la cuantia de los dafios y perjuicios se verd reducida en proporcion a su grado
de responsabilidad (Treitel 1991:871). Nos encontramos, por lo tanto, en presencia de una institucion,
la negligencia concurrente, creada por la Jurisprudencia pero que ha sido modificada por la ley en un
contexto determinado. En esta misma institucion, nos encontramos en el Derecho espafiol, con el
supuesto contrario: en Espaiia, donde la ley es la primera fuente del Derecho, ha sido el Tribunal
Supremo el que ha reconocido, sin ningin problema, que es justo y necesario reducir Ia indemnizacion
en los casos de concurrencia de culpas (...) ",
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preceptie este extremo, el que determina la compensacion de culpas, introduciendo
esta figura que actualmente se aplica cotidianamente por los diferentes tribunales de
justicia, moderando la cantidad indemnizatoria si la victima ha contribuido de
cualquier manera a la causacion del dafio. Esta ha sido la linea doctrinal seguida por
nuestro Tribunal Supremo’*’, que por cuanto se refiere a la concurrencia de culpas de
la recurrente, tal y como se expone en la STS de 2 de diciembre de 2016'* en estos
términos: “Por ello existe una concurrencia de culpas: a) si el recurrente no hubiera
perdido el control de su motocicleta como consecuencia de una conduccion
inadecuada, la motocicleta no hubiera derrapado, saliéndose de la calzada y
colisionando con ese registro en la zona de servidumbre, a 5 metros de dicha calzada,
v, b) si no hubiera estado tal registro es probable (no seguro) que la magnitud de las
lesiones hubiera sido menor. Y esa evidente concurrencia lleva a moderar la
indemmnizacion” ', Esta doctrina, se ha visto consolidada con caréacter general, por la
adoptada por los restantes tribunales de justicia, véase, a modo de ilustrativo, la
sentencia del TSJ de Asturias, de 13 de septiembre de 2018 que, declara en el caso de
dafios causados al vecino de un municipio por una caida derivada el deficiente estado
de conservacion y mantenimiento de una via publica, la concurrencia de culpas entre
el municipio y la victima por resultar acreditado que aquel iba mirando el movil

cuando se cayd en una alcantarilla desprovista de tapa'*’.

137 Valgan por todas las STS de 28 diciembre 2004, RJ 2005\615, STS de 9 julio 2008. RT 2008'4335
y la STS de 29 de noviembre de 2011. RJ 2012\2528 que, en su fundamentacién juridica dispone: “(...)
Mantiene relacion causal con el suceso que el recurrente en la instancia se adentrase conduciendo su
motocicleta hasta colisionar con una valla ganadera, lampoco sefializada en la ocasion, concurre
igualmente la participacion causal del propio lesionado, que efectud su conduccion en circunstancias
que tuvieron como objetivo resuliado la entidad de las lesiones y estado del vallado metdlico que antes
resefiamos, que acreditan que no mantenia el conductor la diligencia que le era exigible conforime el
estado de la via, considerando igualmente el sentido ascendente y curvo del trazado, y el estado de
luminosidad propio de aguellas horas de la noche, que hizo preceptiva la compensacion de culpas”.
BRI 2016\6164.

132 En cuanto al quantum indemnizatorio la STS de 2 diciembre de 2016 ( RJ 2016'6164) considera
procedente: “esta distribucién de la responsabilidad no es contraria a nuestra jurisprudencia, en la
quie no son extraiios supuestos de asignacion de cuotas del 75% para el recurrente y del 25% para la
Administracion demandada, como ocurrié en los casos resueltos por las sentencias de 30 de abril de
2008 (RJ 2008, 2738) (casacién 8778/2003 ) v 7 de febrero de 2012 (RJ 2012, 3342) (casacion
2607/2010 ), o de cuotas del 80% y 20%, respectivamente, para el recurrente y la Administracion, en
el caso examinado por la sentencia de 22 de octubre de 2013 (RJ 2013, 7515) (casacion 22/2011 ) ".
140 STTA de 13/09/2018, JUR 2018\281752: “Sobre la extension de la cuota de responsabilidad de la
victima y del Ayuntamiento. Resulta incontrovertido y probado que la victima iba mirando el mévil al
tiempo de introducir la pierna en la alcantarilla desprovista de tapa, lo que confirma su esposa en su
declaracion como testigo presencial (...). La sentencia apelada aprecia concurrencia de culpas v el
Ayuntamiento apelante considera que eso supone la culpa exclusiva de la victima; para el particular
adherido a la apelacion, eso no emparia la exclusiva responsabilidad municipal y, a lo sumo, se cifraria
la cuota de responsabilidad de la victima en el 20% "
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Los autores FERNANDEZ CRENDE, y ALVAREZ SANCHEZ, analizaron la
STS de 21 de octubre de 2002'*! mostrando la similitud de aquella, con la dictada en
el caso “Davis v. Mann” resuelto por los tribunales britanicos, y en definitiva, la
aplicacion a la doctrina de la compensacién de culpas anglosajona en el ordenamiento
juridico espafiol'“2. Dicha equiparacién, en cuanto al tratamiento que la compensacién
de culpas tiene en ambos sistemas juridicos, manifiesta la evidencia, de que, tanto el
ordenamiento juridico Common Law, como el moderno Derecho espafiol de dafios,
por influjo de aquél en lo que se refiere a la responsabilidad extracontractual, adoptan
similares criterios de compensacion de culpas entre la victima y la Administracién, en
el supuesto de que cupiera apreciar que la negligencia de la primera ha contribuido en

cualquier manera a la causacion del dafio.

RECLAMACION PREVIA. CUESTIONES PROCEDIMENTALES EN
AMBOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS.

En el Derecho espafiol el articulo 106.2 de la C.E. ha optado por un modelo de
responsabilidad objetiva de la Administracion; se responde por el funcionamiento del
servicio, independientemente de la culpa o negligencia en la causacion del dafo, ahora
bien, ello no quiere decir que se deba entender que la Administraciéon es una
aseguradora universal de todo tipo de riesgos pues ello, como bien refiere el profesor

RAMON FERNANDEZ'®, seria insostenible econdmicamente, y no estaria

41 FERNANDEZ CRENDE, A.y ALVAREZ SANCHEZ V.:*Negligencia multilateral en accidente de
motocicleta, ;cudl es el estandar 6ptimo de responsabilidad? Comentario a la STS, 17, de 21.10.2002
(RJ 8.770)" Working Paper n°: 158 Facultad de Derecho Universiiai Pompeu Fabra, Barcelona, julio
de 2003 www.indret.com.

192 %8e trata del asunio resuelto por la STS, 1% 21.10.2002 (RJ. 8770). El demandado realizaba obras
en una finca de su propiedad situada en la carretera entre Ginés y Valencia. Una tarde del mes de
mayo uno de los proveedores de material para la obra dejo a la entrada de la finca un monticulo de
grava y arena. El material ocupaba parte de la calzada. A las 23:00 h. del mismo dia, el demandante
velvia a su casa en un ciclomotor que conducia sin casco y a una velocidad superior a la permifida.
Chocd con el monton de material y sufiio graves lesiones. En la demanda solicitaba una indemnizacion
de 362.880 euros del propietario de la obra, de la empresa proveedora del material y del Ayuntamiento
de Ginés. La Sala Primera no aplicé la doctrina de la iiltima oportunidad clara. Se limité a apreciar
la concurrencia de culpa de la victima, absolvio a la empresa que habia suministrado el material y
condend solidariamente al Ayuntamiento y al propietario de la finca a pagar a la victima una
indemnizacion de 38.333,135 euros, el 10%, aproximadamente, de lo pedido en la demande.”

143 RAMON FERNANDEZ, T. “Sobre la discutida naturaleza objetiva de la responsabilidad” Revista
de Administracién Piublica, 216, septiembre - diciembre (2021), pp. 169-186: “Nadlie podria negar —
Y Yo, por supuesto, tampoco— que la responsabilidad objetiva global de la Administracion no existe
en los paises de miestro entorno, ni que el criterio del riesgo especial no justifica una responsabilidad
objetiva global, ni que tampoco el criterio del beneficio puede justificar esa responsabilidad
administrativa global, ni que el principio de igualdad y el principio de garantia patrimonial de los
adminisirados tampoco pueden hacerlo. Nadie puede decir tampoco que el art. 106.2 de la
Constitucion imponga la responsabilidad objetiva global de la Administracién espaiiola, que, desde
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justificado por el criterio del beneficio o garantias patrimoniales de los particulares.
Refiere el profesor, critico con la visién estrictamente objetiva de la responsabilidad
administrativa, que “(...) el hecho de que el art. 106.2 de la Constitucion no incluya
las palabras normal o anormal no significa en absoluto que quiera excluir la primera
para entronizar exclusivamente la segunda”. En palabras de LEGUINA' La
ambigliedad del art. 1062 C.E. “ha llevado a la jurisprudencia a subvertir
literalmente el sistema, convirtiendo su naturaleza objetiva en un puro régimen de
causalidad material en el que el vinico elemento relevante de imputacion seria el nexo
causal entre accion administrativa y dafio resultante sin atencion alguna a cualquier

criterio legal de imputacion”.

Paralelamente a la concepciéﬁ de la responsabilidad objetiva, nuestro
ordenamiento juridico configura el régimen de responsabilidad patrimonial ligado al
nexo de causalidad, es decir a una prueba entre el funcionamiento del servicio con el
dafio causado'®. En este sentido, el articulo 32 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Publico, preceptia, como elemento configurador de la responsabilidad
patrimonial, el derecho de los particulares a la indemnizacién por las
Administraciones Publicas de toda lesién que sufran en sus bienes o derechos,
“consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos
(...) "¢ Ello implica la necesidad de acreditar el nexo causal entre el funcionamiento

del servicio con el dafio ocasionado, como se refiere en reiterada doctrina de los

luego, seria un subsidio para las compafias aseguradoras privadas. Todos, sin duda, estamos de
acuerdo en que la responsabilidad objetiva global de la Administracion es insostenible -
econémicamente y también en que una responsabilidad de este tipo no satisface adecuadamente la
funcién de conirol que corresponde a la responsabilidad civil de las Administraciones piiblicas. Lo
que ocurre es que el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion construido por el
art. 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa, que elevé a nivel constitucional el art. 106.2 de la Norma
Fundamental en vigor, no es, como ya dije, un sistema de responsabilidad objetiva global™.

44 LEGUINA, J. “Sobre el carécter objetivo de la responsabilidad de la Administracién”, Revisia
Espaiiola de Derecho Administrativo, 136, pags. 669 y ss.

M5 MARTIN REBOLLO, L.: “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en
Espafia (1994): estado de la cuestion, balance general y reflexion critica.” Documentacion
administrativa, n° 237-238, 1994, p.45 y sstes. Refiere el autor que. la configuracion del nexo causal
en el ordenamiento juridico espafiol conforma “las claves de una bdveda de un sistema objetivo de
responsabilidad”. Asi, este autor, sostiene que la idea de lesion como dafio antijuridico “sugiere la
previa existencia de un derecho o interés patrimonializado por el dafiado, que el particular no se
encuentra obligado a soportar debido a la inexistencia de justificacidén legal v expresamente previsia
del “productor” de la lesion (...)".

146 S ANCHEZ GOMEZ, B. “La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica™. Edphoros,
n°2, 1.998, p. 187. “(...) se ha de interpreiar que existe una presuncion a favor del particular respecio
de la carga de prueba, gue ha de ser soportada por la Adminisiracion en cuanio a la obligacion de
demostrar que el particular tiene el deber juridico de soportar la lesién sufiida, aserto que se puede
considerar razonable ™.
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tribunales de justicia, valga por todas la STS de 2 de noviembre de 2016 la cual
refiere'’: “(... ) Aunque la regulacion de la responsabilidad de las Administraciones
Publicas tienda a una progresiva objetivizacion de la misma, ello no nos puede llevar
a admitirla como una responsabilidad objetiva automdtica, basada en el simple
resultado dafioso para delimitar su existencia, pues siempre habra de exigirse que
quede acreditada la imputabilidad causal o culpabilistica: siendo necesario constatar
la existencia de un minimo grado de imputabilidad, que ha de considerarse como una
condicion indispensable para que pueda atribuirse a la Administracion Publica el

deber de soportarlo”.

En la interpretacion de normativa reguladora de la responsabilidad patrimonial
administrativa, el Tribunal Supremo en reiteradisima doctrina (por todas; STS de 5 de
diciembre de 2014'® y de 31 de enero de 2014'*), ha considerado que para exigir
responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de los servicios publicos, es
necesario que concurran los siguientes requisitos o presupuestos: “(...) 1. Hecho
imputable a la Administracion, 2. lesion o perjuicio antijuridico efectivo,
econdmicamente evaluable e individualizado en relacion a una persona o grupo de
personas, 3. relacion de causalidad entre hecho y perjuicio 4. Que no concurva fuerza
mayor u ofra causa de exclusion de la responsabilidad. 5 Que el reclamante no tenga

el deber juridico de soportar el dafio”.

En definitiva, podemos afirmar que el régimen actual de la responsabilidad de
la Administracién Publica por los dafios causados es una auténtica garantia de los
ciudadanos frente a la actuacion de las mismas, que debe ser entendida dentro del
mandato dispuesto por el art. 103 de la Constitucion Espafiola de 1978, “La
Administracion sirve con objetividad a los intereses generales y actia (...) con pleno
sometimiento a la Ley y al Derecho (...)”"*°. Como refiere el profesor RAMON
FERNANDEZ, “(...) Las decisiones de las autoridades administrativas deben contar

con una justificacion suficiente, con «un preciso soporte objetivo», con razones

14T RT 2016\5379.
M8 RJ 2014, 6083, rec. 1308/2012.
M9 RT 2014, 1049, rec. 3798/2011.
150 RAMON FERNANDEZ, T: “Sobre los limites constitucionales del poder discrecional” Revista de
Administracién Publica,, nim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pp. 141-170.
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contrastables y contrastadas para no incurrir en la arbitrariedad que la Constitucion

prohibe y que los tribunales vienen obligados a corregir”.

Este sistema de responsabilidad directa en Espafia, por mor del art. 36 de la
LRJISP, determina que la responsabilidad a la Administracion se traduzca en la
obligacion de hacer frente a perjuicios causados por la via resarcitoria y.
posteriormente, cuando se hubiese indemnizado a los lesionados “(ésta) exigird de
oficio en via administrativa de sus autoridades y demds personal a su servicio, la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia graves,
previa instruccion del correspondiente procedimiento. Para la exigencia de
responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, 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”.

En definitiva, son requisitos fundamentales para la determinacion de la

responsabilidad patrimonial de los entes puiblicos los siguientes:

1.- Que se aprecie una relacion de causalidad entre la accién u omisién y el

resultado lesivo.

2.- Que el dafio causado sea antijuridico, lo que debe entenderse como que el
perjudicado no tenga el deber juridico de soportarlo conforme al ordenamiento
juridico.

3.- Que el dafio sea indemnizable.

4.-Que no estemos ante un supuesto de fuerza mayor "',

1. Inicio del procedimiento.

Resulta interesante comprobar que el punto de partida iniciador del

procedimiento de reclamacion de dafios causados por las Administraciones Publicas

151 La STS de 10 de mayo de 2005 (RJ 2005\5827), refiere: “La consideracién de hechos que puedan
determinar la ruptura del nexo de causalidad, a su vez, debe reservarse para aquéllos que comporian
fuerza mayor —inica circunstancia admitida por la Ley con efécto excluyente la Sentencia de 11 de
Julio 1995 ( RJ 1995, 5632) —, a los cuales importa afiadir el comportamiento de la victima en la
produccion o el padecimiento del dafio. o la gravisima negligencia de ésta, siempre que estas
circunstancias hayan sido determinantes de la existencia de la lesién y de la consiguiente obligacion
de soportarla en todo o en parte, 27 de abril 1996 ( RJ 1996, 3605) y 7 de octubre 1997 ( RJ 1997,
7393) "
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en ambos sistemas juridicos es muy similar. Paralelamente, a lo largo de la tramitacidn
procedimental podemos encontrar analogias muy importantes, en lo relativo a
cuestiones fundamentales, tales como la reclamacion previa, valoracion de la prueba,
presunciones etc. finalizando el procedimiento en via administrativa con una
resolucion expresa o presunta, por transcurso del plazo (silencio) entendiéndose

desestimada la solicitud del ciudadano y abierta la via judicial.

Sin embargo, es necesario poner de manifiesto que, a lo largo del
procedimiento hay sustanciales diferencias de tramitacion en ambos sistemas juridicos
como es la exigibilidad en el Derecho Espariol de pronunciamiento, en funcién de la
cuantia de la reclamacion del Consejo de Estado regulado por su norma especifica LO
3/1980, (en su condicion de supremo érgano consultivo del Gobierno (art. 107. C.E.)
en aquellas reclamaciones de responsabilidad patrimonial con cuantia superior a
50.000 euros o de su correlativo donde exista, el Consejo Consultivo de las CCAA en
la cuantia que determine el Estatuto de Autonomia correspondiente. En opinion del
profesor TOLIVAR, ALAS' su ley orgénica lo ha transformado en el supremo
organo consultivo de las Administraciones Publicas, contraviniendo su propia
naturaleza, pues, refiere el profesor, en linea con lo afirmado por el profesor MUNOZ
MACHADO'®, que si la CE hubiera pretendido extender el ambito de actuacion del

Consejo a las CCAA se hubiera previsto expresamente en la misma.

En este sentido, lo cierto es que, ni siquiera la creacion de consejos consultivos
en muchas CCAA por los respectivos Estatutos de Autonomia, ha ayudado a
descongestionar estos 6rganos consultivos, a los que deben acudir las Entidades
Locales en busca de preceptivo informe para las cuestiones més variopintas, conforme
viene requerido por la normativa de régimen local basica, desde los procedimientos
de revision de oficio de sus actos, creacion, fusion o extincion de municipios,
aprobacion de ordenanzas sobre gestién de bienes comunales, e incluso en temas

urbanisticos, tal y como sefialé el profesor TOLIVAR ALAS™*. No obstante, quizas

2 TOLIVAR ALAS, L., “Estado Autonémico y Funcidn Consultiva”, Revista Espaiiola de la Funcion
Consultiva,, nam. 22, julio-diciembre (2014), pags. 19-39.

133 Conforme se referencia en el articulo anterior, Santiago MUNOZ MACHADO, «El archivador de
las reformasy, EL PAIS, 4 de julio de 2013.

134 En linea con la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun, la Ley 7/1985 de Bases de
Reégimen Local, exige dicho pronunciamiento previo del Consejo de Estado o Consejo Consultivo para
temas tan variados como los procedimientos de revision de oficio de sus actos, creacién, fusién o
extincion de municipios, aprebacion de ordenanzas sobre gestion de bienes comunales, e incluso en
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el mayor punto de congestion actual de estos 6rganos consultivos viene dado por la
exigencia de la LPAC (art. 81.2)'> de someter a las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial de cuantia mayor a 50.000 euros a dictamen del Consejo de Estado o del
Consejo Consultivo de la CCAA respectiva. En algunas de ellas el limite de cuantia
es tan bajo'*®, que motiva de facto (ante la acumulacién de reclamaciones pendientes
de informe) la imposibilidad emitir el dictamen preceptivo en el plazo de dos meses
establecido en la normativa de procedimiento y que, en consecuencia, muchas de las
mismas acaben desestimadas por silencio administrativo y abierta la via contenciosa,
por el transcurso de los seis meses establecidos para resolver. No obstante, si el
requerimiento de ese dictamen preceptivo emitido por los citados érganos consultivos,
supone un elemento diferenciador en ambos ordenamientos, en tanto que dicha
previsién de acudir a un 6rgano consultivo no es habitual en los ordenamientos
anglosajones en materia de responsabilidad patrimonial, si sin embargo hay elementos
y puntos de partida sustancialmente idénticos en ambos sistemas juridicos, como es la
asuncién de la reclamacién previa en via administrativa, en condicion de elemento
“constitutivo o de viabilidad” de la demanda que se presente ulteriormente contra la

Administracion causante del dafio.

De esta manera dicha “reclamacién previa” tanto en la mayoria de las
normativas de la Common Law como en el Derecho espafiol es fundamental, para
poder reclamar dafios ante los tribunales de justicia 157 convirtiéndose en un requisito
esencial del procedimiento, y determinando la ausencia del mismo, la eventual
inadmisibilidad de la demanda que pudiera presentarse ante aquellos, en la mayoria
de los casos en el Derecho anglosajén, y en nuestro ordenamiento juridico propio. En

efecto, en los dos ordenamientos juridicos casi con caracter general y salvando

temas urbanisticos, tal y como sefiald el profesor TOLIVAR ALAS, L, en el articulo ut supra
mencicnado. '

155 Art. 81.2 Ley 39/2015 “El dictamen se emitira en el plazo de dos meses y deberd pronunciarse
sobre la existencia o no de relacion de causalidad entre el funcionaniiento del servicio piiblico y la
lesién producida y, en su caso, sobre la valoracién del daiio causado y la cuantia y modo de la
indemnizacién de acuerdo con los criterios establecidos en esta Ley”.

156 £ este sentido, la Ley del Principado de Asturias 1/20014 de 21 de Octubre del Consejo Consultivo,
establece en su art. 13 k) que “El Consejo Consultivo del Principado de Asturias serd compelente para
conocer las “Reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen contra la Administracién
del Principado de Asturias o las de las entidades locales de su ambito territorial a partir de seis mil
(6.000) euros o de la cuantia superior que establezcan las leyes”.

157 Articulo 25 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en relacién con el
articulo 69 de la misma, que determina la inadmisibilidad del recurso en caso de falta de agotamiento
de la via administrativa previa.
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excepciones, en el inicio del procedimiento se concede a la Administracion la
oportunidad de pronunciarse previamente sobre la existencia o no responsabilidad

antes que el asunto sea elevado a los tribunales.

En el Derecho espafiol la necesidad de agotar la via administrativa previa,
mediante la presentacion de una reclamacién de responsabilidad patrimonial en via
administrativa que obtenga la debida respuesta, bien expresa o presunta, que sirva de
fundamento para la apertura de la via contenciosa. es exigible en el orden contencioso-
administrativo, no obstante, sefiala en este sentido la profesora BOTO ALVAREZ 58
que, aunque tradicionalmente tenia sentido dicha reclamacién, en tanto era necesario
obtener primero un acto administrativo para poder acudir a los tribunales, una vez que
con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998 se cambia la
concepceion del recurso contencioso como unicamente recurso contra los actos, y “se
abre frente a actuaciones materiales”, tanto en la jurisdiccion contenciosa, como en la
ordinaria, la exigibilidad de dicha reclamacién previa deja de tener sentido alguno. De
esta manera, los diferentes ordenamientos juridicos americanos en los distintos
estados, con la prictica unanimidad, y pese a la dispersa construccién juridica, exigen
que el procedimiento se inicie con la “notice of claim” o reclamacidén en via
administrativa a medio de la cual se otorgue la oportunidad al 6rgano administrativo

de responder sobre la existencia o no de responsabilidad administrativa.

En el Derecho espafiol, este requisito existe desde sus inicios, y deriva de la mera
concepcion de la responsabilidad administrativa, encontrandose actualmente recogido
en la dicotomia regulatoria actual de la regulacion de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas y mas concretamente en la LPAC', 1a cual, salvo
en el supuesto de incoacién del procedimiento de oficio, (excepcién al principio
general utilizado en contadisimas excepciones), dispone que, la forma habitual de
iniciacion del mismo sea a instancia de parte, cumpliéndose este requisito en el art. 67
de la citada Ley que configura el requisito de reclamacién previa como punto de

partida del procedimiento.

18 BOTO ALVAREZ, A, “La Administracién Instrumental en el proceso” Prologo de TOLIVAR
ALAS. L.. Fundacion Universidad de Oviedo, Editorial Reus, Oviedo 2011.

"% Los principios se encuentran regulados en la LRISP 40/2015 y el procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial en la LPAC 39/2015.
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2 Contenido del eserito iniciador.

Basicamente el contenido de la “nofice of claim” y el que legamente, ha de
cumplir una “reclamacion de responsabilidad patrimonial” conforme al Ordenamiento
juridico espafiol, en cuanto iniciadores ambos del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, es muy parecido, de hecho, en este Gltimo, el art. 61.4 de la Ley 39/2015,

concreta que:

“En la solicitud que realicen los interesados se deberan especificar las lesiones
producidas, la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del
servicio publico y la evaluacion econémica de la responsabilidad patrimonial, si
fuera posible y el momento en que la lesion efectivamente se produjo, e ird
acompaiiada de cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen
oportunos y de la proposicién de prueba, concretando los medios de los que pretende
valerse el reclamante”. Comparativamente similar es el contenido de la “notice of
claim” como punto de partida de toda reclamacién de dafios a la Administracion,
conforme la normativa Canadiense “Municipal Act 2001*1%, 1a cual concreta que
dicha reclamacién debe realizarse en los formularios oficiales establecidos al efecto,
resultando procedente aportar toda la informacion posible con respecto a los hechos
(detalles del dafio, localizacion, fotos, y cualquier factura acreditativa de los gastos en
que se ha incurrido), estableciendo a tal efecto un primer plazo de prescripeion, al
requerir que dicha documentacién sea presentada “(...) en el plazo de diez dias
después del que suceda el accidente a la direccion de e-mail correspondiente o, de

manera presencial, ante las propias oficinas municipales”.

Esta reclamacién da inicio a un procedimiento a medio del cual tal y como
establece el municipio de Ontario en su Guia Juridica'®': “Como corporacién, un
municipio puede ser demandado por incumplimiento o negligencia en el desempefio
de sus obligaciones legales. Por ejemplo, los dafios a los vehiculos causados por
carreteras en mal estado o una lesion sufrida en una caida en una acera helada

podrian resultar en una demanda civil (...)".

105 0. 2001, c25-Bill 111.
181 https://www.ontario.ca/document/ontario-municipal-councillors-guide-2018/8-exercising-
municipal-powers. (Traduccién libre).
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Es por tanto un requisito preceptivo y constitutivo de la viabilidad de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial la existencia de esa reclamacion previa
interpuesta ante el 6rgano competente, en el plazo legalmente establecido que abra la
via administrativa, transcendente hasta tal punto, que sin ella seria inviable una
ulterior demanda judicial, la cual devendria inadmisible no sélo en el caso de la
mayoria de tribunales anglosajones, sino también en el supuesto de una reclamacion
patrimonial a los entes publicos conforme al ordenamiento juridico espafiol, por mor

del art. 69 de la Ley 29/98 de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

3. La “notice of claim” en el Reino Unido.

En idéntico sentido que en el Derecho espafiol, la responsabilidad en el Derecho
britdnico, exige dar a la Administracién la oportunidad de pronunciarse sobre la
existencia de responsabilidad administrativa, canalizdndose esta reclamacion a través

1162

de la figura denominada “claim 0 “notice of claim”, recogida en la seccién 286

del Acta de Gobierno Local Britdnica, asi como en la normativa de diferentes

ordenamientos juridicos de tradicién anglosajona’®.

Ese concepto labrado a lo largo de los siglos como parte de la tradicion britanica,
ha sido importado a la inmunidad del gobierno, de sus instituciones y de los restantes
entes publicos de los paises sujetos a la Common Law, estableciendo la premisa de la
inmunidad de los entes publicos frente a los dafios causados en el ejercicio de su
actividad a los particulares. Atendiendo a esta circunstancia, segtn la tradicion de la
Common Law, y el principio de inmunidad de la Corona, antes referido, para poder
demandar a un ente municipal deben cumplimentarse una serie de requisitos
ineludibles, tanto cualitativos, cuantitativos. y formales, entre los que se encuentra la
interposicién de la reclamacion previa ante el drgano competente en el plazo de dos
meses desde que se hubiese producido el dafio que genera el Derecho a la

indemnizacion. Para facilitar el acceso de los ciudadanos a la justicia, ahorrar costes

162

hitps://www justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part07. Consulta 30 de diciembre de
2020. (Traduccién libre).

163 ] ocal government pursuant to section 286 of the Local Government Act: Immunity unless notice
given to municipality afier damage or damage286 (1) “A municipality is in no case liable for damages
unless notice inwriting, settingout the time, place and manner in which the damage has been sustained,
is delivered to the municipality within 2 months from the date on which the damage was sustained .
Traduccidn: *(Se reconoce la) inmunidad salvo reclamacion por escrito ante el municipio después de
(la cansacién) del dafio. “El municipio en ningiin caso fiene responsabilidad por dafios, salvo que se
interponga la reclamacion previa por escrito dejando constancia de los darios causados en el plazo de
dos meses desde la fecha en que el daiio se ha prodiicido”. (Traduccion libre).
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judiciales y proporcionar seguridad juridica, existen modelos de reclamacién
administrativa disponibles en las sedes electrénicas de los Tribunales de justicia y

oficinas de atencién ciudadana “on line "',

Pese a ese plazo de dos meses predeterminado, cabe la posibilidad reconocida
por los tribunales britanicos, de admitir reclamaciones extemporaneas como una
excepcién a la regla general, siempre que se inicie dicho procedimiento a través de un
tramite especial ante un tribunal de apelaciones. Para justifica la admision el
solicitante debe presentar su solicitud acompafiada de una copia de la “notice of
claim” presentada de forma extemporénea. El tribunal de apelacion puede llegar a
admitir la citada reclamacion fuera de plazo, si considera que el ente publico tuvo
conocimiento actual de los hechos fundamentales que constituyen la misma, de
manera que no suponga para el demandado una cuestion novedosa, o también, si el
reclamante era. en el momento de acaecimiento del evento dafioso, menor o
incapacitado. Ademds, serd también admitida si considera que habia una excusa
razonable para no presentarla en plazo y si no se causo indefension al ente plblico por
la ausencia del citado requisito. En general, se parte de la necesaria cumplimentacion
formal escrita de la reclamacion, de manera que si el ciudadano sufre una pérdida de
la cual el municipio pueda ser responsable, se requiere presentar un formulario de

]

reclamacion de dafos “dumage claim form” ante el servicio municipal competente,
con cumplimiento de, entre otros, los siguientes requisitos: “£l nombre y la oficina de
correos de cada reclamante, y su abogado, si hay alguno, la naturaleza de la
reclamacion, el tiempo, el lugar y la manera en que se produjo dicha reclamacion,
siendo tan preciso como se pueda, asi como los articulos (las normas juridicas en la
que se fundamenta) y la valoracién econdmica en ese momento”. El reclamante debe
reflejar en su reclamacion todos los conceptos reclamados pues, en caso de que alguno

se omita y pretenda incluirse a-posteriori, devendria en que, cuando se pretendan

incluir nuevos conceptos, al haber sido requerido para ello, el plazo ya haya expirado.

En la “notice of claim”, al igual que se exige en nuestro ordenamiento juridico

para la reclamacion previa, deben detallarse todos los aspectos necesarios para que el

164https://www.citizensadvice.org.uk/law-and-courts/legal-system/small-claims/making-a-small-
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ente publico valore la existencia o no de responsabilidad, de este modo, en caso de
que alguno se omita y pretenda incluirse a-posteriori, se corre el riesgo de que, cuando
se pretendan incluir nuevos conceptos, al haber sido requerido para ello, el plazo ya
haya expirado, asi deben referirse los datos personales del que reclama, la fecha de la
causacion de los dafios, naturaleza de los mismos y su valoracién (si fuera posible),

ademds del motivo por el que se considera que son imputables a los servicios publicos.

Observamos, como el plazo de prescripeién de dos meses para la formalizacién
de la demanda no es un requisito preclusivo, a diferencia de lo que ocurre en Espafia
con el plazo legamente establecido de un afio para interponer la reclamacién en via

administrativa '6°

pues, asociado a la tradicional flexibilidad del sistema juridico del
Common Law, a diferencia de la rigidez del ordenamiento juridico continental, esta
la posibilidad de admitir excepciones a las normas de prescripcién en supuestos
especificos, que, en este caso, se traducen en la posibilidad reconocida en el
ordenamiento juridico britinico de interponer la “notice of claim” o reclamacion de
dafios, fuera del plazo de los dos meses de prescripcion, al preverse en la normativa
que: “(..) si la reclamacion se interpusiese de forma extempordnea, deberian
reflejarse en la misma las razones de la demora por encima de los dos meses

establecidos para la formalizacion de aquella”.

No obstante, los requisitos especificos en cuanto a la reclamacién, en uno u otro
supuesto, varian también en las distintas materias susceptibles de generar
responsabilidad, existiendo en Reino Unido, normativa especifica en algunos 4mbitos
de reclamacion, como por ejemplo los ocasionados en las autopistas que transitan por
un término municipal concreto (Highways Act 1980). Los dafios que se ocasionan a
los ciudadanos en los carreteras o autopistas debidos a un deficiente mantenimiento
de las mismas por los municipios es uno de los d4mbitos més frecuentes de
responsabilidad administrativa de los entes publicos en Reino Unido, tal y como
refiere el profesor OLIPHANT!® en un detallado analisis de las areas de
responsabilidad més habituales por las que pueden ser demandados los municipios

britdnicos, concluyendo que la actuacion de los funcionarios o autoridades publicos,

' El Art, 67 LPCAP 39/2015 dispone: “El Derecho a reclamar prescribird al afio de produccién del
hecho lesivo. En caso de dafios de cardcier fisico o psiquico a las personas el plazo empezard a
computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las secuelas (...) .

"% OLIPHANT K.: “The Liability of Public Authorities in Comparative Perspective” /nfersefia: Oct
2016. (Traduccion libre).

72



en su relacion con los ciudadanos, es la que en definitiva aporta mayores tasas de
litigiosidad sobre todo en relacién con tareas tales como el mantenimiento de
carreteras y vias puiblicas'®’, o cuestiones relacionadas con la gestion de centros

escolares de titularidad municipal'¢®.

Precisamente, la litigiosidad derivada de los accidentes en vias publicas
determind el nacimiento de la normativa reguladora del régimen de responsabilidad
por los dafios causados en autopistas y carreteras (Highways Act 1980'%%), al amparo
de la cual, los municipios han desarrollado sus propios requisitos y regulacion
especifica para la exigencia de responsabilidad en aplicacién de la misma; valga a

dl'?G

modo de ejemplo los exigidos en el municipio de Oxford"™ que, en desarrollo de la

citada normativa estatal'”!

requiere que en la reclamacion, o “notice of claim” se
sefiale la hora de acaecimiento del suceso, la fecha y la localizacion del incidente.
Posteriormente, se dard traslado a la aseguradora municipal, que actuara en
representacion del municipio. La normativa exige que durante la tramitacion del
procedimiento, al igual que sucede en el Derecho espafiol, se realicen actuaciones
inspectoras para averiguar las circunstancias de acaecimiento del suceso. Si se aprecia
una responsabilidad puede intentar llegarse a un acuerdo (o “settle”), ofreciendo una
indemnizacidn, o también cabe rechazar de plano la misma si no aparecen bastante

acreditadas las circunstancias de acaecimiento del suceso. Observamos pues, que este

requisito formal no es muy distinto en el ordenamiento britdnico y el espafiol.

4. Peculiaridades de la “notice of claim” en EEUU.

Los conceptos importados del ordenamiento juridico britdnico a los Estados
Unidos de América, son innumerables, entre ellos el principio tradicional en la
Common Law, antes referido, de la “inmunidad soberana” como un concepto legal
creado hace muchos siglos en Inglaterra, bajo cuyo amparo se protegia al Rey y a la
Corona, de cualquier demanda de dafios interpuesta por terceros. Ese concepto ha sido

tradicionalmente adoptado por las jurisdicciones de la mayorfa de los estados

17 Highways Act 1980, sec 58.

168“Phelps v. Hillingdon London Borough Council” [2001] 2 AC 619.

169 (1980 ¢.66).

170 “Compensation claims as a resull of highway defects” “How to make a claim for compensation if
you suffer a personal injury or damage to your property”.

“hitps://www.oxfordshire. cov.uk/residents/roads-and-transport/streef-maintenance-z/compensation

7' Highways Act 1980.
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norteamericanos para proteger entidades publicas frente a demandas de dafios
causadas a los ciudadanos por ellas o por sus empleados. La inmunidad soberana
inicial, fue evolucionando con el paso del tiempo, admitiéndose progresivamente, y a
raiz de la normativa estatal aplicable en cada Estado, y la doctrina jurisprudencial de
los tribunales de justicia, excepciones y supuestos concretos en los cuales un
ciudadano puede demandar al gobierno o a otra entidad publica. En este sentido, al
implicar las reclamaciones de dafios al estado y entidades publicas. por naturaleza,
una excepcion al principio de inmunidad soberana, normalmente estan regidas por un

estricto procedimiento que debe adoptarse para que las mismas sean viables.

Como un requisito constitutivo se exige con caracter general, en el Derecho
americano, consagrado en la normativa de los diferentes estados, la necesidad de
interposicion de reclamacion previa denominada “claim” o “notice of claim”, dando
la oportunidad al ente publico de pronunciarse sobre si acepta o no la reclamacion
presentada relativa a los dafios causados a un particular. Por ello, si lo que se pretende
es demandar al Gobierno o a una entidad local por la causacién de un dafio, y en
analogia a otros paises de tradicién anglosajona como Reino Unido, es preceptivo
interponer una reclamacion previa o ‘“motice of claim”. Sin embargo, esta
reclamacidn, que abre la via judicial estd sujeta a limitaciones temporales y de forma,

ineludibles que varian en los diferentes estados.

4.1 Requisitos y plazo para interponer la reclamacion.

En todo caso, el limite temporal (equivalente a la prescripcion) es un requisito
esencial para interponer una reclamacioén, tanto sea contra la Administraciéon o un
municipio que puedan ser responsables por la causacién de dafios a un particular. Ese
plazo es diferente conforme a la normativa tanto de los distintos estados
norteamericanos, como de otros paises del Common Law, valgan por muestra
Australia y Canada. En coincidencia con lo preceptuado en el ordenamiento juridico
britdnico, la interposicidén de la “notice of claim’™ o, simplemente, “claim” es un
requisito constitutivo, de manera que, en defecto de la misma, una eventual demanda
presentada ante los tribunales de justicia seria inadmitida (salvo excepciones). El
plazo de prescripcion para interponer la reclamacion previa, varia también segin la

normativa de cada estado, convirtiéndose en un requisito imprescindible de necesario
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cumplimiento, oscilando, dicho plazo prescriptivo entre los 30, 60, 90 o 120 dias

después del acaecimiento del evento dafioso.

Muchos estados tienen regulado criterios especificos a este respecto, con
diferentes periodos de tiempo exigidos para formular dicha reclamacién y, sin
embargo, en otros no existe regulacion alguna en este sentido, por lo que habria que
acudir a la normativa estatal dictada en la materia. Resulta ademés que, ante una
reclamacién presentada por un particular, a efectos de conocer el régimen juridico
aplicable a la misma, en lo relativo al plazo de prescripcién aplicable, habria que
acudir, en principio, a la normativa especifica de dicho estado (en inglés “stature™) o
en ausencia de regulacion especifica del estado en cuestion, deberia acudirse a la

normativa genérica (General Statute)'’* aprobada por el Gobierno Federal.

4.2 Requisitos en los distintos Estados de EEUU. Reclamacion previa o

“notice of claim”. Requisitos formales de la reclamacion.

La forma de la misma también deviene un requisito esencial en la mayoria de
las jurisdicciones americanas, de manera que hay unanimidad respecto del requisito
de formulacién por escrito, debiendo ser dirigida a la persona o ente publico que ha
causado el dafio, por correo certificado, on-line, o que se interponga presencialmente
en las oficinas municipales. Al margen de lo anterior, sin embargo, cada estado
americano requiere una forma y unos requerimientos especificos que deben incluirse
en la “notice of claim”. La mayoria requieren de la presentacion en modelos
normalizados disponibles en las paginas web correspondientes. Existe un periodo de
tramitacién procedimental durante el cual no procede la interposicién de la demanda
judicial. Este periodo se encuentra entre los 30 y los 120 dias, dependiendo de la
normativa propia de cada estado. Los tribunales también rechazan las reclamaciones
interpuestas antes de la expiracion de éste plazo.

Dada la diversidad del ordenamiento juridico anglosajon a continuacién se
exponen algunos de los requisitos especificos en diversos estados norteamericanos'”

por sus diferentes normativas, en las demandas de dafios interpuestas contra entidades

172 General statute of limitations, 28 U.S.C. Section 2462.

'3 Cozen O'Connor “Jurisditions comparative chart; Limitations and notices requirements for tort
claims against government entities” (Traduccion libre) “Comparativa entre diferenies jurisdicciones:
Limitaciones v requerimienios para demandas de dafios conira las entidades gubernamentales”.
Noviembre de 2016. (Traduccion libre).

75



publicas pudiendo apreciarse como éstos varian notablemente, en cuanto a la cuantia

exigida, procedimiento y peculiaridades etc. de un Estado a otro.
Arizona!™:

La “nofice of claim” o reclamacién previa, es exigible para demandar a

cualquier ente publico, escuela publica o empleado publico del estado de Arizona.

En el estado de Arizona interponer una reclamacion previa se denomina
“serving a notice of claim”, que en sintesis consiste en notificar a las agencias
gubernamentales la posibilidad de interponer una demanda judicial, asi como también
de la cuantia susceptible de transaccion o acuerdo extrajudicial. Como peculiaridad,
la reclamacién previa en Arizona, tiene un plazo de prescripcion de 180 dias con
posterioridad al acaecimiento del evento dafioso, no pudiendo interponerse la
demanda ulterior hasta que transcurran 60 dias desde la interposicion de la

reclamacién previa.
Colorado:

Efectivamente, la complejidad en el Derecho americano, a la hora de abordar
esta cuestion, se muestra en que los plazos de prescripcion, varian sustancialmente de
estado a estado, asi, en Colorado!'” las reclamaciones contra las entidades publicas
deben ser realizadas en el plazo de 182 dias desde el dafio causado, y la demanda 90
dias después de la negativa a aceptarla. también hay un limite cuantitativo en cuanto
a la cuantia indemnizatoria quedando limitada a 350.000 ddlares por persona y evento

dafioso!®,

Florida:

En el estado de Florida'”’, la reclamacion debe interponerse en el plazo de 3
afios en caso de dafios que no hayan ocasionado una muerte y dos afios en el supuesto
de dafios que no impliquen fallecimiento de la victima. La demanda después de la

denegacion administrativa debe interponerse en el plazo de 6 meses. También hay

V4 drizona Revised Statutes section 12-820- 2-821.01. Authorization of claim against public entity,
public school or public employee.” Traduccién: Estatutos de Arizona revisados seccion 12-820- 2-
821.01. “Reclamacién de dafios causados contra entidades publicas, escuelas o empleados piblicos.”
(Traduccién libre).

175 Colorado Governmental Immunity Act.

176 Limite vigente en el afio 2016.

77 Florida's Sovereing Immunity Statute (cuantia dafiosa en noviembre de 2016).
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limite cuantitativo en cuanto a los dafios que se pueden llegar a reconocer que

ascienden hasta 200.000 délares por persona y a 300.000 dolares por suceso.

Hawai:

8 en el cual la

Existen peculiaridades curiosas como en el estado de Hawai'’
reclamacion ha de presentarse en el plazo de 2 afios desde el suceso lesivo, estando el
municipio sometido por el estatuto propio de igual modo que cualquier sujeto privado.
Existe ademds la previsién de que ninguna entidad o empleado ptblico puede ser
responsable de los dafios causados en el uso de algunas especificas instalaciones
municipales, por ejemplo, dafios producidos durante la utilizacién de un parque de

skateboard, salvo que el mismo proceda de una deficiencia en el mantenimiento del

mismo.
Michigan:

En lo que se refiere al procedimiento de reclamacion de responsabilidad, la
normativa del Estado de Michigan'” prevé expresamente que la reclamacion se deba
interponer dentro de los 120 dias y la demanda en el plazo de un afio desde que se
haya rechazado la reclamacion en via administrativa. Como peculiaridad, una Agencia
Gubernamental no es responsable de los actos politicos o de gobierno susceptibles de
causar dafios a los ciudadanos. Por otro lado, se encuentra expresamente regulada la
responsabilidad por los dafios causados por un municipio o distrito respecto del
mantenimiento de las calzadas pulblicas o cuando aquel se produzca como
consecuencia de una falta de mantenimiento de un vehiculo de titularidad publica o

en un edificio publico'®.

178 HawaiiState Tort Liability Act.

179 M.C.L.A Governmental Tort Liability Act.

150 VACIN E. D.: “Municipal Corporations-Liability in Tort-Prospective Judicial Abrogation of the
Sovereign Immunity Concept”, 60 Michigan Law Review 379, 1962. El profesor realiz6 un completo
estudio sobre 1a doctrina de inmunidad soberana en este estado. sefialando al efecto, que: “E/ caso mds
importante es representativo de la creciente tendencia en parte de las cortes y legisladores de alcanzar
un nuevo compromiso entre el tradicional concepto de la Common-Law de inmunidad soberana y la
creencia de que el riesgo de que una lesion injusta no tenga que ser soportada por el individuo pero si
por la sociedad en su conjunto. La interaccion de estos opuestos puntos de vista han situado la docirina
de la inmunidad soberana en un estado de confusion, porque mientras muchas jurisdicciones se
adhirieron rigidamente a la doctrina de la inmunidad, otras han construido caminos intermedios en
referencia a la misma. Muchas cortes, por ejemplo, en los afios recientes han aprobado normas
legislativas, empoderando a los organismos gubernamentales a “demandar y ser demandados™ Esio
formalmente se ha interpreiado como una evasion de la doctrina de la inmunidad sélo en lo relativo a
demandas y a la no responsabilidad, de manera que ahora se alega que la doctrina de la inmunidad
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New Hampshire:

En el estado de New Hampshire '*' la reclamacién previa se debe cumplimentar
antes de que transcurran 60 dias desde la causacién del dafio. La demanda
preceptivamente debe presentarse dentro de los tres afios posteriores a la produccion

del dano.

Hay excepciones a la inmunidad en aquellas reclamaciones de dafios que
derivan del defectuoso mantenimiento de los vehiculos a motor municipales. En otro
sentido, tampoco existe responsabilidad respecto de los dafios causados por nieve,
hielo u otros fenémenos atmosféricos, salvo que concurra una negligencia grosera por
parte del Estado. Los limites cuantitativos indemnizatorios, son de 275.000 ddlares
por persona y 925.000 en total por el suceso '*2. En las carreteras y aceras, la normativa
del Estado de New Hampshire (RSA 231-90-:92-a) establece el margen del deber legal
del municipio de evitar las deficiencias existentes en las carreteras. En este sentido.
se considera que existe una deficiencia en el estado de la via, cuando una autopista o
acera no sea transitable por aquellas personas o vehiculos permitidos o exista un riesgo
dificilmente evitable por un ciudadano medio razonable y prudente que actia
conforme la ley. Incluso, cuando queda acreditado que la deficiencia es la causante
del dafio, la doctrina de la inmunidad administrativa, puede evitar que se declare la
responsabilidad del municipio por incumplimiento de su deber de conservacién salvo

que concurran los siguientes supuestos:

-Que el Municipio hubiera recibido notificacién escrita del defecto antes de que

ocurriese el accidente y no hubiese sefializado y avisado del peligro.

-En el caso de que resulte probado que los empleados municipales habian tenido
conocimiento actual del defecto o de la negligencia grosera o utilizado la mala fe en

la respuesta o incluso, si hubiese habido silencio administrativo (al igual que en el

de responsabilidad ha sido derogada”. https://repositorv. . umich.edu/mirvol60/iss3/6. Traduccién
libre. Consulta 5 de enero de 2021.

'*1 New Hampshire Revised Statutes, chapter 507-B- “Bodily Injury Actions Against Governmental
Units” (2014).

'%2 Un municipio no es responsable en ausencia de negligencia grosera, por dafios causados en los
locales particulares exclusivamente por la nieve, el hielo y cualquier otro fenémeno meteorolégico si
el municipio ha avisado y adoptado las medidas necesarias para prevenir inclemencias
meteorologicas. “Municipality is not liable, in the absence of gross negligence, for hazards on its
premises caused solely by snow, ice or other inclement weather if the municipality is acting under a
policy or set of priorities for responding to the weather hazards.” RSA 507-B:2-b. Cuantias y limites
de noviembre de 2016.
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Derecho espafiol, la tendencia doctrinal imperante, es a penalizar a la Administracion

que incumpla su deber de dar respuesta a una peticion formulada por un ciudadano).

- Si el dafio ha sido causado por un acto intencional del empleado municipal
actuando en cumplimiento de su deber legal en desempefio de su deber, mediando

negligencia u obviando una circunstancia generadora de un riesgo.

Valga por todos, el caso “Bowden v. NH. N.H. Dep't of Transportation™'™, en
el cual los actores demandaron al estado por negligencia bajo la teorfa de que el
accidente de su motocicleta fue causado por un defecto en el pavimento. El tribunal
concluyd que el aviso de la existencia de la deficiencia en la via, que el demandante

obvid, sirve de fundamento para eximir de responsabilidad al municipio.
California:

En la normativa Californiana (“Government Code™), se parte del mismo
concepto importado del Reino Unido de la “inmunidad soberana” concibiendo las
demandas de dafios causados por las entidades publicas como una excepcion al
mismo'#. El autor doctrinal. KADOTANI, K.'®, sobre este Codigo Californiano,
ejemplar en cuanto a la regulacién de los principios de responsabilidad patrimonial de
los entes publicos del citado estado americano, refiere: “La “California Tort Claims
Act (“det™), California Government Code & 810, et seq. establece los principios
basicos de la responsabilidad extracontractual de las entidades publicas. Una
demanda de responsabilidad extracontractual se relaciona con supuestas lesiones
que ocurren en propiedad publica, como un tropiezo y caida en una acera publica
que supuesiamente se encuentra en una condicion peligrosa. En virtud de la Ley,
existen inmunidades legales para blindar a las entidades publicas de la llamada
"responsabilidad por condiciones peligrosas”. La Corte de Apelaciones de California
emitié recientemente dos decisiones que confirman la aplicacion de dos de tales
inmunidades - inmunidad de ruta y disefio - en el contexto de una accion por
condicion peligrosa: Arvizu v. City of Pasadena (2018) 21 Cal.App.5th 760 y
Rodriguez v. Departamento de Transporte (2018) 21 Cal. App.5th 947. En Arvizu v.

183144 N.H. 491 (1999).
18 Gov.Code Part 2. Liability of Public Entities and Public Employees [814 - 895.8]
185%Class and Tort Acions. Recent Decisions on Statutory Immunities Under the California Tort Claims
Act. May 2018. " Brieflv, 4 California litigation blog ™ (entrada 14-05-2018). (Traduccién libre).
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City of Pasadena (2018) 21 Cal.App.5th 760, el Tribunal de Apelaciones de
California (...) desestimo la peticion de apelacion razonando que, aunque es probable
que muchas partes de los senderos recreativos publicos se vuelvan mds seguros con
la adicion de barandas o pasamanos, la carga y el gasto asociados para hacerlo no
son factibles y, de lo contrario, socavarian todo el proposito de mantener abiertas
estas dreas para el pithlico . En otras palabras, el tribunal consideré que la inmunidad
del municipio impedia que pudiesen ser objeto de una reclamacion de dafios por dicho

motivo.

Para iniciar el procedimiento de responsabilidad patrimonial a los entes ptblicos
en el Estado de California, resulta exigible el cumplimiento de determinados
requisitos formales y de procedimiento entre los cuales se encuentra la necesidad de
interponer reclamacion previa o “notice of claim’ como requisito de viabilidad de la
misma, en la forma y plazo establecidos en la normativa “Government Code "'%%. En
este sentido, este requisito se configura esencial para asegurar una pronta
investigacion de las circunstancias en que se ha producido un dafio y en su caso, sentar
las bases para un posible acuerdo (“seftle”), de esta manera, una demanda que se
interpone contra una entidad sin cumplir ese requisito esencial de reclamacién previa,
resultaria, al igual que sucede en el Derecho espafiol, inadmitida por los tribunales de
justicia. Del andlisis de la normativa californiana también se desprende la repercusion
econdmica en aras a una adecuada prevision presupuestaria de las reclamaciones
previas o “notice of claim™ pues, del estudio y valoracion de las mismas la entidad
publica puede hacer una previsiéon econémica y fiscal de las indemnizaciones de
dafios, asi como adoptar medidas preventivas para evitar incurrir nuevamente en la
circunstancia causante de los dafios en el futuro. En California se parte del presupuesto
de que una entidad publica puede ser inmune a las reclamaciones de dafios, pero sin
embargo, sus funcionarios y empleados no. El hecho de que un empleado publico
pueda no ser inmune. no impide que pueda haber una responsabilidad de la entidad

187

publica en ciertos casos '*’, no obstante lo cual, la normativa reconoce también dicha

inmunidad al funcionario respecto de aquellos actos realizados en el ejercicio de la

186 Existen a disposicién del ciudadano modelos normalizados on-line de solicitud para la interposicién
de reclamaciones que incorporan los requisitos legalmente exigibles.
https://www.ttusd.ore/site/handlers/filedownload.ashx?moduleinstanceid=70& dataid=22& FileName
=Claim_for_Damages Against Public_Entity.pdf. Consulta 8 de enero de 2021. (Traduccién libre).
'"7 Government Code section 815.4. (McCarty v. State of California Department of Transportation
(2008) 164 Cal.App.4th 955.)
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obediencia debida a una norma, en el supuesto de que el funcionario no dispusiera de

otro margen de actuacion que el actuar en cumplimiento de lo dispuesto por la misma.

Paralelamente, en el Estado de California hay responsabilidad directa de los
entes publicos cuando se produce un dafio en una propiedad ptblica que se encuentra
en un defectuoso estado de conservacién, definiéndose perfectamente en la casuistica
ofrecida por las distintas resoluciones judiciales, los supuestos que implican establecer
que una propiedad estd en peligroso estado de conservacion'®®. Siguiendo esta linea
argumental, en el Estado de California se parte de la presuncién de que una entidad
publica solo es responsable por los dafios causados por un deficiente mantenimiento

en los bienes publicos si:

- La propiedad se encontraba en defectuoso estado de conservacion al tiempo de

producirse el dafio.

- Si el dafio fue causado por el defectuoso estado de conservacion de la propiedad

publica (relacion de causalidad).

- Si el defectuoso estado de conservacion devino la causa probable la produccion

del dafio.

- Siel defectuoso estado de conservacion fue provocado por una accién u omision
de un empleado publico y que la entidad publica, pese al tiempo transcurrido, y
tras haber sido avisada, no habia realizado ninguna actuacién necesaria para

afrontar el dafio.

Como requisitos para que la accién prospere, debe de acreditarse en la demanda
planteada por el actor en su caso (nexo de causalidad) que éste ha usado la propiedad
con el debido cuidado, y que la propiedad publica tenia tan mal estado de conservacion
que era susceptible de producir un dafio a terceros. Lo peculiar del Acta californiana,
es que recoge una serie de inmunidades, como son la de los servicios de emergencia,

o lo vehiculos de busqueda.

Otra normativa del Estado de California. denominada, “The Government Tort

Claims Act”"¥, preceptiia a necesidad de reclamacion al municipio o ente ptblico de

188 «Rodriguez v. Inglewood Unified School Dist.”. (1986) 186 Cal.App.3d 707.
189 Cal Gov. Code 815.2 "4 public entity is liable for injury proximately caused by an act or omission
of an employee of the public entity within the scOpe of his employment if the act or omission would,
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que se trate con cardcter previo a la interposicion de la demanda por dafios producidos
a particulares o ciudadanos como consecuencia de la actividad de las mismas. En la
misma se cumplimentaran preceptivamente los siguientes requisitos: se consignardn
los hechos acontecidos, la naturaleza de los dafios, y la valoracién de los mismos,
cumpliendo con lo dispuesto en el “Government Code™ de California (Section 945.4
a 945.6). Tal y como se refiere en aquel, las entidades locales deben ser responsables
tanto de los dafios causados por sus actos propios, como los ocasionados por la
conducta negligente de sus empleados o las autoridades a su servicio, e incluso esta
norma llega mas lejos, al establecer responsabilidad por los actos de los voluntarios
que colaboren con el Ente Local en el supuesto de que hubieran podido causar un dafio

a terceros.

Por dicho motivo, a la hora de plantear una demanda en materia de dafios es
esencial que la preceda una reclamacion (en la via administrativa previa) que se
interponga en el plazo de seis meses desde que el dafio se haya producido en el
supuesto de dafios personales, muerte, o dafios en los bienes. Respecto del resto de
reclamaciones, el plazo se amplia al afio. El ente plblico dispone del plazo de 45 dias,
para aceptar o rechazar la reclamacién. Si no se resuelve nada en dicho plazo, entra
en juego la peculiar figura del silencio (que también existe en Derecho anglosajon) al
amparo de la cual, se entiende rechazada la solicitud transcurrido dicho plazo de 45
dias sin obtener respuesta. En general se concibe una Administracién mas eficiente a
la hora de resolver que la espaiiola, de esta manera, el plazo del silencio se ve reducido
en el Estado Californiano a los citados 45 dias, siendo aplicable, en todos los Estados
americanos y restantes de la Common Law, un plazo muy reducido de respuesta a una
solicitud presentada. Al contrario, resulta llamativo que, sin embargo, en nuestro
ordenamiento juridico se disponga que el silencio administrativo en materia de
responsabilidad patrimonial es de 6 meses, tiempo maximo de que la Administracion
dispone para dictar una resolucion antes de que se entienda desestimada y abierto el
plazo de interposicion de la demanda ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en el plazo establecido por el art. 46 de la Ley 29/98 reguladora de dicha jurisdiccion.

Ahora bien, al igual que en Derecho espafiol, si es cierto que la reclamacion inicial

apart from this section, have given rise to a cause of action against that employee or his personal
representative”. Traduccion: Una entidad publica es responsable de los dafios causados por un acto u
omisién de un empleado de un ente piblico en el ejercicio de su cargo o de su representante.
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planteada en via administrativa tiene amplias posibilidades de ser denegada, de hecho,
resulta ser una circunstancia habitual, como bien indica la normativa californiana
Government Tort Claims Code” apartado &913'° “(...) se debe informar al
reclamante, que (...) si la desestimacion se ha efectuado por falta de respuesta
(silencio negativo), el reclamante tendra el plazo de dos afios para completar su

demanda.
Nueva York:

En Nueva York'?', el estado puede ser demandado en idéntico sentido que una
persona privada, siempre que los requerimientos que exige el “Court of Claims Act”
(“Acta de reclamaciones de la Corte™) sean cumplimentados. Se exige, entre otras
consideraciones, que la reclamacion, se interponga por escrito en el plazo de 90 dias
desde la produccion del dafio, afirmando textualmente, la normativa propia de Nueva
York lo siguiente: “La demanda podra ser interpuesta dentro del afio y 90 dias

después del incidente (...)" %

En el Estado de Nueva York también hay inmunidad por los actos politicos o de
gobierno en cuanto a actos discrecionales; sin embargo, existe responsabilidad de los
entes publicos por los accidentes provocados por los vehiculos a motor titularidad del
gobierno o los destinados a servicios sanitarios como ambulancias. Asi mismo,
también quedan fuera de la proteccion concedida por la inmunidad los dafios causados
a terceros debidos a los defectos constructivos o al inadecuado mantenimiento de las

vias puiblicas (“Briga v. Town of Binghamion ')

Oregon:

En el Estado de Oregdn'®* la reclamacién debe interponerse en el plazo de 2
afios desde la causacion del dafio, aunque no se exige una forma especifica para la

reclamacion. En este sentido, existe responsabilidad del estado por los dafios

190 Apartado &913, Establece la obligacién de comunicar la “notice of denial” o denegacion de la
reclamacion, que abre de conformidad a lo dispuesto en el apartado &945.6 el plazo de seis meses para
interponer la demanda.
INLY.Ct.CLAct& & 8 — 12 (1929).
192 Plazo: “A4 claim or a Notice of an intention to file a claim, must be filed and served 90 days afier
the accident.”; Traduccion libre: “Una reclamacion o aviste de intencion de reclamar debe
cumplimentarse 90 dias después del accidente”.
193 778 N.Y.S.2 d 545 3 Dept. 2004.
14 ORS (Oregon State Legislature), 30.260 to 30.300; Tort Actions against Pulic Bodies (amended in
2022).
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cometidos por los empleados y agentes en el ejercicio de su cargo, incluyendo el

funcionamiento de vehiculos a motor.

En Oregon estdn excluidos de responsabilidad los actos discrecionales
realizados en cumplimiento de un deber, siempre que no se deban a una negligencia
en la realizacion de los mismos. También estan exentos los actos realizados con
aparente cobertura legal. Es llamativo, asi mismo, que se imponga un limite por dafios
personales mas alto que en otros Estados, de tal manera que, por ejemplo, en el afio
2017, podian reclamarse dafios de hasta 691.200 délares por persona y 1.382.300
dolares por suceso. En cuanto a los dafios en los bienes, el limite era de 113.400
délares por persona y 566.900 por suceso, pudiendo ser dichas cantidades variadas

anualmente.
Boston, Massachusetts:

En el Estado de Boston, el plazo para presentar la reclamacién ante el municipio,

es de dos afios posteriores al accidente causado'®

. La reclamacién tiene que ser
rechazada de forma expresa y por escrito, sino se entendera presuntamente denegada
en el plazo de seis meses desde que ha sido interpuesta, en idéntico sentido, la
demanda debera plantearse dentro de los 3 afios desde la produccion del dafio ante el

Juzgado competente del municipio donde se causé el mismo.
Wyoming:

La normativa propia de Wyoming'”® determina en idéntico sentido que en otros
Estados la inmunidad del Gobierno, sus empleados, y restantes entidades publicas, a
las demandas de responsabilidad con las excepciones determinadas en su estatuto'”’.
La doctrina de la inmunidad dio lugar en este Estado a partir de mediados del siglo
XX, a un intenso debate doctrinal con el objeto de intentar incrementar las garantias

ciudadanas frente a los dafios que pudiese causar la actuacion de los poderes publicos.

No obstante, en los tltimos afios la inmunidad de los entes publicos ha decaido
en reclamaciones de dafios derivadas del funcionamiento de vehiculos, o aeronaves,

los dafios sucedidos en cualquier edificio publico, parque o area recreativa.

195 General Law, chapter 258, section 1 & 4.
1% Wyoming Gobernmental Claims Act, W.S.&1-39-101, et seq.
19T Wyoming Gobernmental Claims Act, W.S.&1-39-104.
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Actualmente, es asi mismo posible y es una practica habitual, plantear una
reclamacion en el supuesto de dafios causados por tuberias publicas, entendiendo por
ellas las que proporcionan servicios generales tales como suministros de gas,
electricidad, agua calefaccién etc. En idéntico sentido, también decae la inmunidad
del estado de Wyoming en los supuestos de falta de diligencia de profesionales de la
sanidad estatales, y de operaciones en un hospital, entre otros casos. En lo respectivo
al plazo de la “notice of claim”, o reclamacion administrativa, se exige un plazo de
dos afios desde el aviso escrito, pudiendo posteriormente la demanda de dafios ser

cumplimentada en el plazo de un afio desde la interposicion de la misma'™.

Wisconsin:

El Estado de Wisconsin es uno de los més rigidos en la interpretacion del
concepto de inmunidad, pese a ello, en los tltimos afios se han abierto nuevas reas
no sujetas a inmunidad, y estd prosperando la teoria de que los municipios deben
responder por los dafios causados a particulares en el ejercicio de sus funciones, de tal
manera que no cabe invocar la misma en caso de riesgo conocido. En este sentido, un
municipio puede ser demandado por responsabilidad derivada de los dafios causados

durante la realizacién de actividades recreativas'®”

, siempre los mismos se hayan
producido en una propiedad municipal donde se liquide una tasa de admisién, o
también en el supuesto de que el accidente sea producido por un acto malicioso o

motivado por negligencia en el deber de advertir de la existencia de un riesgo.

Tal fue la conclusién en el caso “Engelhardt v. City of New Berlin® ** donde
se preceptud que, ciertamente, la ciudad no puede invocar inmunidad bajo la seccion
893.80 de su Estatuto derivada de la negligencia al permitir que un turista procedente
de un camping se ahogase en un centro acudtico, ni tampoco, eximirse de su
responsabilidad invocando la excepcién de riesgo conocido. La denominada como
“known danger exception” se aplica cuando una situacion de riesgo es conocida por
el funcionario o empleado publico de tal manera que se crea el deber preceptivo de
corregir esa situacion. Por ejemplo, en el asunto planteado, el ahogamiento de una

persona que no sabe nadar, es un riesgo conocido, y en este sentido, el personal del

198 Wyo.Stat. Ann. &1-39-118 (2018).
199 Wisconsin Statutes Section 895.52 (2019-2020).
2002019 WT2.03/2019.
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camping tenfa el deber haber realizado al turista una prueba de natacién antes de
permitirle acercarse a la piscina, obligacion que no fue cumplida por la

Administracion municipal.

Respecto de otras actividades habituales, del municipio por ejemplo, el
suministro de agua potable, la normativa propia de Wisconsin dispone que los
municipios son inmunes de los dafios causados a terceros producidos por una orden
dictada por el municipio que afecta a la red puiblica de abastecimiento de agua, porque
en este caso, se trata de una decisién gubernamental y discrecional que estd investida

de inmunidad2°'.

En el apartado de responsabilidades especificas, en el Estado de Wisconsin,
resulta llamativo que los municipios no tienen el deber de podar la vegetacion
existente en los lindes de los caminos publicos y, en consecuencia, no existiendo ese
deber legal, tampoco puede generarse responsabilidad por no hacerlo, ni vulneracion
del principio “duty of care’ (deber de cuidado) en tanto no supone un estandar del
servicio, cuyo incumplimiento pudiera dar lugar a la exigencia de responsabilidad.
Asi, aunque los municipios asuman voluntariamente la prestacién de dicho servicio,
no puede exigirseles responsabilidad en caso de no hacerlo. Tal fue declarado en el
asunto “Estate Wagoner v. City of Milwaukee”, en el cual se desestimé la
responsabilidad del Ayuntamiento de Milwaukee por el accidente sufrido por un
motorista, en una carretera del municipio pese a quedar probado que el origen del
mismo radicaba en la abundante vegetacion existente en el arcén de una autopista que
obstaculizaba la visién de la misma, cuya poda era habitualmente realizada por el
Ayuntamiento, no obstante lo cual, debido a que ello no estaba incluido en los
estandares de funcionamiento del servicio municipal, el municipio resulté absuelto de

responsabilidad alguna.

Resulta asimismo interesante como se afronta la cuestion de las caidas en la
nieve, de manera que conforme la normativa de Wisconsin (Section 893.83), los
municipios tienen inmunidad por los dafios producidos debido a la acumulacién

natural de nieve o hielo salvo que aquella permanezca mds de tres semanas en el

2VSAMSD v. City of Mibwaukee ", 2005 W1 8, 277 Wis, 2d 635, 691 N.W. 2d 658.
022001 WI App 292, 249 Wis. 2d 306, 638 N.W.2d 382 rev. denied.
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pavimento sin haber sido recogida®®. Por el contrario, la inmunidad del municipio

204 3 medio del

decayé en asuntos como el denominado “Physicians Plus Ins. Corp
cual se resolvié la demanda de un hombre que result6 lesionado al circular en bicicleta
y ser golpeado por un vehiculo en un cruce cuyo conductora consiguid acreditar que
no haber visto una sefial de stop por estar obstruida la visién por las ramas de los
arboles lindantes con la carretera. Debido a que habia sido el municipio quien colocd

en el cruce la sefial de trafico, se le considerd responsable por el defectuoso

mantenimiento de la seflal visible para los conductores.
Pennsylvania:

En Pennsylvania, su normativa propia declara la responsabilidad municipal en
ocho éreas limitadas donde la Corporacién puede causar violaciones de los derechos
de terceros, tales como: vehiculos, cuidado o control de la propiedad, arrendamientos,
arboles, sefiales de trafico y luces, calles, aceras, cuidado y custodia de animales. La
“Pennsylvania Consolidated Statute ™", compilacion normativa que se actualiza
anualmente, recoge una descripcion exhaustiva de las excepciones a la inmunidad
gubernamental, sefialando, que el ente local serd responsable cuando, entre otras

causas:

- El daiio fue causado por un acto negligente (que no suponga un acto criminal,
fraude, actuacién maliciosa o dolosa) de una agencia local o un empleado

actuando en el ejercicio de sus obligaciones.

- El dafio fue ocasionado por arboles, sefiales de trdfico, luces de titularidad
municipal, si el reclamante acredita que el mismo tuvo lugar por la falta de
advertencia de la Administracién de la existencia de dicha circunstancia

peligrosa (siendo conocedora de ella) para poder evitar el dafio.

- En idéntico sentido, el dafio causado por tuberias de agua, gas, o eléctricas

propiedad de un ente local dard lugar a responsabilidad si se demuestra que

208 “Wagner v. WAMMIC” 230 Wis. 2d 633, 601 N.W. 2d 856 (App.1999) rev denied.

204 <]/ Midwest Mul. Ins. Co."'. 2002 W1 App 80, 254 Wis. 2d77, 646 N.W.2d 777

205 Title 42 Section 8542 (42 Pa. C.S. — 8542) (2019).
https://www.legis.state.pa.us/cfdocs/legis/Ll/consCheck.cfm?txt Type=HTM&ttl=42 & div=0&chpt=8
5&sctn=42&subsctn=0
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aquel fuvo conocimiento de que ese riesgo podia llegar a producir un dafio y no

tomé las medidas para prevenir el mismo.

- En la misma linea, los dafios ocasionados a particulares motivados por las
deficiencias existentes en la via publica también dan lugar a responsabilidad si
se puede probar que la ciudad o entidad municipal era conocedora de ese riesgo

y no tomé las medidas adecuadas para prevenir el dafio.

Washington:

En Washington su normativa especifica dispone que el Estado deberia ser
responsable por los dafios derivados su conducta negligente en idéntica medida que si
fuese una persona particular’®, siempre que haya causado un dafio actuando en el
ejercicio de potestades publicas. En este sentido, para formalizar las reclamaciones
contra los Distritos y restantes entidades locales del Estado de Washington®"? deben
cumplimentarse una serie de requisitos, como es que la reclamacion se interponga ante
el drgano competente (oficina de riesgos estatal) en el formulario oficial, no pudiendo
plantearse la ulterior demanda hasta que transcurran diez dias desde la reclamacién

administrativa.

Finalmente, y para concluir este andlisis de la evolucién de la doctrina y
procedimiento de reclamacion de dafios causados por los entes publicos en los
diferentes estados norteamericanos y la situacién de la inmunidad municipal. debemos
referirnos a una publicacién del Senado de los Estados Unidos 2% que ya décadas atras
analizaba la situacion de la inmunidad de la Administracién y cdmo ésta habia ido

reduciendo su ambito de aplicacién, de manera que, paulatinamente, el nimero de

206 R.C.W.&4.92.090.

AT R.C.W.&4.96.020.

2% “Liability Insurance and tort reform (Hearing before the subcommitee on housing and urban affairs
of the commite on banking, housing and urban affairs United States Senate ninety-ninth congress,
second sesion)”. The Committee on Banking, Housing, and Urban Affairs, May 15, 1986. Refiere el
citado Comité del Senado de los Estados Unidos que: “(...) desde mediados de los arios 70, tanto las
normativas estatales como las decisiones judiciales han reducido sustancialmente la teoria de la
innumidad soberana, pariicularmente en perjuicio de los municipios. En algunos casos los cambios en
las Constituciones de los estados o cambios en la ley estatal abolieron total o parcialmente la
inmunidad soberana aplicable a los gobiernos locales. concretamente a los municipios. Con cardcter
general, los tribunales establecieron que cuando el Estatuto o la norma del estado eliminaba la
inmunidad del estado, también correlativamente eliminaba la inmunidad de los gobiernos municipales,
distritos y ciudades ubicados en el mismo. No se trata sélo de que los tribunales abolieran o
restringieran la doctrina de la inmunidad sino que establecieron otras dreas de responsabilidad
municipal donde antes no existian (...)”. (Traduccién libre).
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demandas de dafios habia crecido exponencialmente, asi se sefiala que en 1.985, en
1.244 ciudades se habia duplicado el nimero de demandas por dafios respecto a 1.982,
en idéntico sentido, hubo un crecimiento exponencial de las indemnizaciones que
hubieron de abonarse por dicho concepto. Las soluciones a estos problemas fueron
abordadas por los entes locales, incluyendo la adopcién de mejores métodos de
gestion publica, y de prevencién de riesgos (tales como el mantenimiento de
equipamientos publicos, planes de control de pérdidas; mejorar las medidas de
seguridad y limitar la cantidad que puede obtenerse por via de indemnizaciones de
dafios interpuestas contra las ciudades y entidades locales)*”. De esta forma,
paulatinamente, los tribunales consolidaron la doctrina a partir de la cual los
municipios podfan ser declarados responsables de la violacién de los derechos
constitucionales de los ciudadanos y en consecuencia, preceptuaron la obligacion de
que los municipios y otras entidades locales indemnizaran a los ciudadanos por los
dafios causados, derivados. no sélo de actos propios, sino también de los de los

empleados piblicos y autoridades a su servicio.

-

S La “notice of claim” en otros paises sujetos a la Common Law:

Canada, Australia y Nueva Zelanda:

En el ordenamiento juridico canadiense opera la distincién, a efectos de exigencia
de responsabilidad. entre decisiones politicas y ejecutivas de la Administracion, de
2
manera que, tradicionalmente se exime a aquella de responsabilidad por las decisiones
politicas adoptadas por autoridades o funcionarios en el ejercicio de su cargo lesivas
frente a terceros. aunque por el contrario, estdn sujetos a responsabilidad, los actos
5 1
que obedecen a decisiones ejecutivas (“operational decisions”), y que han causado

un dafio a un particular.

Las voces doctrinales para reducir el ambito de la inmunidad de la
Administracion en Canad4, en lo que respecta a las decisiones ejecutivas, son muy

numerosas, sobre todo desde finales del siglo XX?'°, fruto de la evolucién de la

209 By |a anteriormente citada publicacién del Senado de los Estados Unidos, se alertaba del creciente
namero de demandas e indemnizaciones conseguidas en litigios contra los municipios y ciudades. En
una estadistica de 1.982 en un andlisis de 937 ciudades la mayor indemnizacién obtenida por un
municipio fue de 40 millones de délares.

210 STRATAS D. “Civil Liability in Administrative Law: Recent Develoments and Prospects for the
Future™, 2001. Refiere en la citada publicacion el autor, que: “Es claro que el gobierno puede ser
declarado responsable por negligencia. Para poder reclamar una indemnizacion, debe demosirarse
que la decisién del gobierno que ha causado el dafio es, en si misma, una decision Operativa (Opuesta
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doctrina construida a base de jurisprudencia aplicable en cada caso concreto:
Especialmente ilustrativa en este punto, es la doctrina sentada en el asunto

“Entreprises Sibeca vs. Frighsburg (Municipality) ” *!!

en el cual se concluyod: “Seria
inconcebible para los tribunales interferir en este proceso y colocarse como drbitros
v decidir qué particular interés debe ser tenido en consideracion. Los Tribunales

pueden interferir sélo si hay evidencia de malafe (...)".

Por otro lado, la responsabilidad administrativa, como bien menciona el profesor
STRATAS no surge solo por un acto de naturaleza ejecutiva que ha producido un
dafio, sino que deviene de la vulneracién de los estandares de cuidado minimos

$9212

exigibles, en otras palabras, el denominado “duty of care™' o “deber de cuidado™.

Un ejemplo de decisiones ejecutivas susceptibles de causar dafios a terceros, y
que en Canadd generan bastante litigiosidad, son los actos urbanisticos causantes de
dafios a terceros. La peculiaridad al respecto, es que los criterios de responsabilidad
en materia de urbanismo se determinan en su normativa propia, en lugar de, como
suele habitual en los ordenamientos juridicos anglosajones, construirse la doctrina en
la materia mediante decisiones jurisdiccionales (las cuales, obviamente, siguen
teniendo importante transcendencia e inspiran la normativa legislativa). En este
sentido, la responsabilidad del Municipio por actos urbanisticos, se regula en la
normativa urbanistica denominada “Urban and Rural Planning Act, 2000°"

(“URPA 2000”). En ella se establece la responsabilidad patrimonial del municipio

a una decision politica) asi como también, que el gobierno ostenta en esa materia un deber de cuidado
o diligencia minima exigible (duty of care), y que el acto que ha causado el daiio se realizé por debajo
de ese estandar minimo exigible”. (Traduccion libre)._http:/www.davidstratas.com/6.pdf. Consulta 11
de enero de 2021.

2112004, SC 61 at paras 24-26.

212 Sefiala el anterior autor, lo siguiente: “En el drea de estandar de cuidado, el hecho de que el
demandado sea la Administracion complica las cosas considerablemente. La regla general es que una
persona debe actuar conforme al estandar de cuidado ordinario, que es el que utilizaria una persona
razonable y prudente en las mismas circunstancias. La medida de qué es lo razonable depende de los
antecedentes de cada caso, incluyendo que se trate de un dafio previsible, la gravedad de ese daito, y
el coste de prevenir el dafio. En adicion, pueden tomarse indicadores externos de lo que es una
conducta razonable tales como la costumbre, la prdctica industrial, y las normas. Este test sin embargo
no es aplicable a la Administracién. Los Tribunales se encuentran en la inusual posicion de tener que
evaluar lo que un gobierno razonable debe hacer. Las Administraciones también se encuentran con
limites presupuestarios que plantean la cuestion de si la Administracion debe actuar para prevenir un
riesgo. Los presupuestos piiblicos no son ilimitados, pero la evaluacion del estandar de cuidado puede
hacer caer al Tribunal en la trampa de entrar a juzgar las prioridades del presupuesto de la
Administracion, una tarea que los Tribunales rechazan acometer.” (Traduccidn libre).

13 SNL2000 Chapter U-8: “4n act to consolidate and revise the law with respect (o urban and rural
planning in the provinces .
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respecto de determinados actos urbanisticos, en concreto, puntualiza que concurre la

misma en las siguientes materias:

“-Responsabilidad por errores en la aplicacion del Plan General, regulaciones

elfc.

-Insuficiencia de razones para desestimar una solicitud de licencia (falta de

motivacion,).

-Los concejales que adoptaron la decision estaban inmersos en un conflicto de

intereses.
- Resulté acreditada la mala fe, o negligencia en la adopcion de la decision.”

La URPA 2000 permite apelaciones ante la Junta Regional de Apelacién de las
decisiones en materia urbanistica dictadas por las Juntas de Gobierno de los
municipios canadienses. El plazo para apelar una decisién municipal es de catorce

dias desde que el solicitante recibe la resolucion.

Uno de los motivos para impugnar una licencia urbanistica conforme a la URPA
2000 es la desviacion de poder, situacién que al igual que en el ordenamiento juridico
espafiol’!, es generadora de responsabilidad municipal en materia de licencias. Esta
desviacién de poder se puso de manifiesto por el Tribunal en un caso que sentd

doctrina, como fue el asunto “Seanic Canada Inc v. St. Jolm's (City) "*'>:

Este caso tuvo especial transcendencia al definir la responsabilidad del
municipio derivada de la adopcién de determinadas decisiones urbanisticas. En los
antecedentes del caso constan los siguientes hechos: Una empresa constructora,
solicité al Ayuntamiento de St. John (New Brunswick, Canadd), una recalificacion de
su propiedad para construir una residencia de ancianos. La Junta de Gobierno
municipal por mayoria del Ayuntamiento rechazo su solicitud. La empresa recurrié la
decision ante la Corte de Apelaciones, alegando conflicto de intereses porque la
decision estaba prejuzgada con anterioridad (lo cual resultaba claro a la vista de las
declaraciones previas del Concejal de urbanismo en la prensa local) motivo por el que

el municipio denegd erréneamente la licencia, incurriendo en desviacion de poder. La

214 Art 70 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
215 “Seanjc Can. v. St. John's” (2016), 381 Nfld. & P.E.LR. 100 (NLCA).
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Corte de Apelaciones estimd el recurso al considerar la existencia de conflicto de
intereses, en tanto que un concejal ya habia manifestado su intencién de denegar la
solicitud antes de que la decisién se hubiese adoptado, es decir que la decision estaba

tomada por un concejal previamente a la aprobacién del acuerdo por el municipio.

La Corte retrotrajo las actuaciones, anulando lo actuado, y ordend que el
Ayuntamiento adoptase una decision bajo la premisa de que la Ley requiere que los
concejales no tengan la opinion predeterminada antes de asistir a la votacién sobre un
determinado asunto. La Corte sugirié ademés que cada concejal deberia prestar un
testimonio grabado mostrando que no tiene la decisién preadoptada sobre Ia cuestion,

y en caso contrario deberfa abstenerse en la votacién?'®.

Por otro lado, se consolidé la doctrina relativa a la mala fe, en decisiones
Jurisdiccionales como la dictada en el asunto * Perty Harbour-Maddox Cove v.
Eastern NF' Regional Appeal Board ”, que determiné que un Municipio puede ser
encontrado responsable por adoptar una decision basada en la mala fe, en los

siguientes supuestos:
- Conducta deliberada en el ejercicio de funciones publicas.

- Conocimiento de que la actuacion es disconforme a Derecho y ha sido dictada

con la intencion de dafiar al demandante.

En la sentencia del asunto “Perty Harbour-Maddox Cove v. Eastern NF
Regional Appeal Board” *'" se analizé si existia mala fe de un municipio al denegar
el recurso de un vecino contra una concesion de licencia para construir en una zona

que era patrimonio cultural protegido. Son hechos del caso lo siguientes: El municipio

21€ El autor doctrinal y letrado, JONES, P.D. “Recent Developments in Administrative Law.”
Foundation of Administrative Justice, en una publicacién de 28 de abril de 2015, realizé un comentario
sobre esta sentencia concluyendo al respecto lo siguiente: “El Tribunal Supremo estimé el recurso,
sosteniendo que el concejal en cuestion tenia una opinién formada previamente, y habia prejuzgado
la solicitud formulada en la medida en que cualquier alegacién hecha por el solicitante en la audiencia
era inutil. El Tribunal determiné que dicha opinién del Concejal fite principalmente motivada por la
oposicion de los residentes del drea. no de consideraciones legitimas basadas en el planeamiento. La
Corte sefiald que si bien "(un) grado de prejuicio, quizds en un grado significativo, es de esperar a
medida que se acerca una consulta prolongada y un proceso piblico se acerca a la finalizacion, se
espera que una votacion del Consejo sobre una solicitud de rezonificacién sea considerada después
de la deliberacién y el debate del Consejo. Los concejales de la ciudad deben aportar un grado de
Juicio independiente a sus decisiones y no ser simples representantes de sus eleciores (...)".
(Traduccion libre).

https://foaj.ca/wp-content/uploads/2014/01/CB A-Recent-Dev-by-David-Jones.pdf

A172015 NLTD (G) 111.
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de Petty Harbour-Maddox Cove, aprob¢ la concesion de una licencia para construir
un centro comercial, en una pequefia localidad, pesquera y de casas tradicionales y
pintorescas que estaba calificada como “patrimonio cultural” y, en la cual la
implantacién de dicha gran superficie comercial causaba gran impacto visual y rompia
la armonia con la edificacion tradicional del municipio. Constan como hechos del caso
que la tramitacién de la licencia se realizé sin abrir plazo de informacién publica, no
obstante lo cual, la concesion de la autorizacién para construir se publicé dos semanas
mads tarde en la web municipal. Es en ese momento, cuando un vecino disconforme
con la concesion de la licencia, interpuso un recurso contra la misma, por ser contraria
a la normativa urbanistica de la localidad. El municipio alegd en su defensa la
extemporaneidad del mismo en tanto que habia transcurrido el plazo de 14 dias para
apelar la decision, y ademds se trataba de una decisién discrecional por parte de la
Corporacién y por ello no recurrible. Hubo un primer alegato de caducidad en la
interposicion de la accién que fue desestimado por el municipio en tanto que se
considerd insuficiente la publicacién en la web de la concesién de la licencia puesto
que no se le informaba al actor de su posibilidad de recurrir y plazo para hacerlo.

Respecto al alegato de discrecionalidad, la Corte invoeé que el Municipio no
siguié sus regulaciones y retrotrajo nuevamente la cuestion para que éste adoptase una
nueva decisién. Este fallo creé un precedente importante, porque a raiz del mismo en

Canada:

-Se legitimé al tercero para poder apelar una decision en materia urbanistica del
Municipio.

- Se consagrd no sélo la obligacién de publicar las decisiones en materia
urbanistica, sino también el plazo para recurrir las mismas.

-Se exigié que las decisiones urbanisticas estuvieran motivadas y fueran claras.

-Se requirid la rigurosa conformidad de las decisiones municipales con la

normativa urbanistica vigente.

Dicha retroaccion ordenada por la Corte de apelaciones, en el afio 2015, no
impidié que el municipio el 22 de Mayo de 2018, en la sentencia ulteriormente
dictada, desestimara la solicitud que consistia en edificar un centro comercial en el

municipio de “Petty Harbour”, en tanto consideré que la escala de dicho desarrollo
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era demasiado grande para esa area y podia perjudicar la vista frontal desde la costa
de la ciudad, causando gran impacto visual al resultar la estructura visible desde

distintas partes de la ciudad.

Recurrida esa decision ante la Corte Regional de Apelaciones, ésta desestimé el
recurso por considerar motivados los argumentos para la denegacién por el municipio
en tanto la solicitud planteada contravenia el planeamiento municipal *'¢, tal y como
se regulaba en la seccion 3.5 Towns’s Development Regulations, que disponia que
“cualquier permiso que se conceda debe tener en cuenta la estética general de los
desarrollos previos en el drea””. Es muy destacada la evolucién de la doctrina en
materia de responsabilidad patrimonial urbanistica en Canad4, estableciéndose
incluso un estandar especifico de diligencia exigible a la Administracion a la hora de
redactar sus planes de ordenacion urbana, asimilandose mucho la concepcion de la
responsabilidad urbanistica en el Derecho canadiense a la configurada
Jurisprudencialmente en nuestro ordenamiento juridico, como se evidencia en la
solucién dada por la Corte al asunto “Flynn v. Halifax (Regional Municipality) "2
resuelto por la Corte Suprema de Nueva Escocia en la medida en que se establece que
un municipio estd sometido a responsabilidad por una decision urbanistica, incluso
aunque provenga de la ejecucion de un plan de ordenacién que ha sido encargado y

. PO UL L
elaborado por un tercero ajeno al municipio®!.

Por otra parte, y en lo que se refiere al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial, en el ordenamiento juridico canadiense, toda

reclamacién en materia de dafios interpuesta contra un municipio, distrito o ente

*'® Decisian de la Corte Regional de Apelacién del 8 de Marzo de 2019 (Expediente 15.-006-057-004)
(Traduccidn libre).

1% (Traduccion libre).

202005 NSCA 81 (CanLII).

! Sentencia interpretada por el profesor LOOPSTRA M.K.C.: “Negligent Building Inspections: The
Latest Developments™ Reducing the Risks of Municipal Government Liability program conducted by
Osgoode Hall Law School. January 2, 2007. Refiere el profesor LOOPSTRA, lo siguiente:

“Este es un caso de que sienia doctrina en la que se decida si los municipios pueden evitar su
responsabilidad patrimonial, invocando que los planes han sido redactados por terceros ajenos al
municipio, como ingenieros que fueron contratados a tal efecto. En Ontario parece que eso es posible,
pero solo si el municipio adopla un decision politica (no sometida a revisién jurisdiccional). En la
British Columbia eso no aparenta ser posible, y asi los municipios deben adoptar todas las medidas
necesarias para asegurarse que los planes urbanisticos son plenamente conformes a la normativa”.
(Traduccidn libre).
https://www.loopstranixon.com/resources/articles/negligent-building-inspections-the-latest-
develOpments-1. Consulta 11 de enero de 2021.
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plblico debe canalizarse a través de la preceptiva “notice of claim”, exigible al igual

que en otros ordenamientos juridicos Common Law.

En el Derecho Canadiense, tiene esencial transcendencia esta reclamacion
previa o “notice of claim”, al igual que en los ordenamientos juridicos anglosajones
como forma de iniciacién del procedimiento de responsabilidad patrimonial,
existiendo al efecto modelos normalizados de solicitudes disponibles en las sedes
electronicas de los tribunales de justicia, todo un ejemplo de transparencia, publicidad
y seguridad juridica de la Administracion canadiense. en aras a facilitar el acceso de
los ciudadanos a la Administracién de justicia®®®. En esta linea, toda reclamacion de
un particular contra un municipio causante de un dafio, precisa un requerimiento
previo por escrito, interpuesto en el registro del causante de los dafios, en el plazo
establecido (si se tratase de deficiencias existentes en la via piblica) dentro de los 15
dias siguientes al acaecimiento del accidente. En cualquier caso, debe
preceptivamente interponerse antes de los 6 meses desde el acaecimiento del

accidente.

Como peculiaridad, existe un procedimiento especifico para reclamar los dafios
de escasa cuantia, que exige también la reclamacién previa, pero muy simplificado
para dar agilidad a la tramitacién de las mismas las cuales suponen el mayor volumen
de todas las interpuestas ante las entidades locales de manera que, si lo que se
reclaman son dafios inferiores a 15.000 délares, la tramitacion se incoarfa ante el
tribunal de reclamaciones menores (Small Claims Court); Si se reclama una cantidad
mayor, el caso serd decidido por un tribunal superior (Suprem Court). Este
procedimiento guarda similitud con la tramitacion simplificada del procedimiento de
responsabilidad patrimonial espafiol recogida en el art. 96.4 de la LPACAP, al que
podra reconducirse todo procedimiento incoado en el supuesto de que la relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico, el dafio sufrido y su
valoracion sea evidente, tramitacion simplificada que, como principal caracteristica

implica una reduccién de los plazos de alegaciones y de resolucién, a fin de que el

22 “Guidebooks for representing yourself in Supreme Court Civil Matters. Starting an Action by Notice
of Civil Claim™,
https://www.supremecourtbe.ca/sites/default/files/web/Starting-an-Action-by-Notice-of-Civil-
Claim.pdf
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ciudadano obtenga con prontitud el resarcimiento del dafio causado por la actuacion

administrativa.

Esa reclamacion debe interponerse el plazo establecido de prescripeién en cada
ambito concreto de actuacion (dos afios en el caso de accidentes de trafico). El
contenido de la “nofice of civil claim” conforme el ordenamiento juridico canadiense
es el siguiente: El escrito debe preceptivamente contener una relaciéon de los hechos
que derivan en la reclamacién, datos del demandante, y un resumen de los
fundamentos juridicos de la misma. En el caso de demandas frente a municipios se

debe depositar la misma en la oficina de registro del municipio.

Una peculiaridad del sistema juridico del Common Law, es la utilizacién desde
un primer momento de féormulas alternativas de resolucion de conflictos, de esta
manera en el Derecho canadiense ya en esa “nofice of claim”, el reclamante puede
acogerse a una férmula alternativa de resolucion de conflictos, partiendo de la premisa
que la mayoria de reclamaciones en materia de dafios finalizan con un acuerdo de esta
manera, las partes podrd acogerse a una negociacién (intentando un acuerdo

directamente con la otra parte implicada), un arbitraje o una mediacion.
Especificidad del caso de Ontario, Canada:

En Ontario, en caso de caidas en la via piblica debe demandarse al municipio
en base a la normativa, denominada “Municipal Act, 2001 "3, en virtud de la cual,
los municipios tienen el deber para con los peatones de garantizar el transito seguro
por los bienes de su propiedad. Dentro de esta categoria se incluyen edificios, parques,
aceras, caminos peatonales y también carreteras y aceras frecuentadas por los
peatones®. La reclamacién debe interponerse por escrito en el plazo de diez dias
desde que ocurra el suceso ante el érgano competente, debiendo plantearse la demanda
en el plazo de dos afios desde la fecha del accidente. Generalmente, puede demandarse
a un municipio en aquellos supuestos en los que las propiedades putblicas son
inseguras para los peatones, estableciéndose en su normativa “Occupiers Liability

Act” una presuncion de responsabilidad objetiva, respecto de dafios producidos en

2 Municipal Act, 2001, S.0. 2001, c. 25.
221 Occupiers’ Liability Act: R.S.0. 1990. Chapter Q.2
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inmuebles de titularidad municipal gestionados por el municipio o que estén bajo su

jurisdiccién como son las vias publicas y las aceras.

Asi, se consagra la obligacién de indemnizar por las caidas sufridas en las aceras
que generen una situacion de inseguridad, entendiendo como tal: “Las aceras heladas
y resbaladizas, aquellos caminos, carreteras o aceras mal construidas o disefiadas,
cualquier otra circunstancia donde se genere a los peatones un riesgo. También se
presume esa situacion de riesgo derivada de la existencia de materiales de
construccion (de una obra piiblica) en la calzada, susceptibles de provocar una caida,
defectos en elementos como ascensores en edificios publicos que puedan producir un
riesgo, fallos eléctricos o en las tuberias de abastecimiento que produzcan
daios ... etc.”. En idéntica linea, se admite la responsabilidad publica en casos de dafios
causado por una empresa contratista municipal (pese a que, en este supuesto, se deba
interponer la reclamacion y la demanda frente a ambos, Administracion y empresa

contratista).

Australia y Nueva Zelanda: la “notice of claim™ como excepcién a la inmunidad

soberna.

Al igual que en el resto de paises de tradicién britdnica, el punto de partida de
las reclamaciones de dafios frente a entes publicos es la inmunidad de la Corona. De
hecho, ese principio tiene aqui todavia enorme transcendencia, reflejandose ello en la
imposibilidad de demandar al municipio por los dafios personales sufridos como
consecuencia de un accidente de carretera ocasionado por un defectuoso
mantenimiento de la via pablica, aunque si se reconoce el derecho a repercutir en la
Administracién los dafios materiales soportados como consecuencia del mismo. A
mayor abundamiento, en Nueva Zelanda las autoridades publicas son inmunes a
reclamaciones de dafios causados por negligencia o fallos en la construccion,
mantenimiento y reparacion de una carretera. El origen de esta doctrina se encuentra
en el conocido asunto “Hocking v. Attorney General ™%, en cuya fundamentacion
juridica el juez concluy¢ lo siguiente: “Mientras que la autoridad de carreteras es
inmune de una demanda de responsabilidad planteada por los usuarios de una
autopista que resulten dafiados por el deficiente mantenimienio de la misma que

derive en un defectuoso estado de conservacion de aquella, mientras adopte una mera

25« [ocking v. Attorney General “(1963) NZLR 513, 532. (Traduccién libre).
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posicion pasiva, una vez decide reconstruir o reparar la misma, estd sujeto como el
resto de los ciudadanos (a responsabilidad) por vulnerar su deber de realizar esas

tareas con especial cuidado”.

Por ofro lado, histéricamente, Australia también tienen una concepcion similar,
de la inmunidad al del resto de los paises de tradicion anglosajona, aunque la
interpretacion estricta de la misma se ha moderado mucho. Muestra de dicha
evolucion es el asunto resuelto por la Corte Suprema australiana en mayo de 2001,
denominado “Brodie v. Sigleton Shire Council**®, a medio del cual la Corte Suprema
de Australia, suprimi6 la inmunidad del municipio en un caso de un conductor de
camién que reclamaba los dafios causados por la existencia de un defecto en el
pavimento de un puente que ocasiond el colapso del mismo cuando transitaba sobre
éste. Pese a que el municipio se acogio al principio de inmunidad y ademas, invoco
un defecto en el disefio del mismo para intentar esquivar su responsabilidad, la Corte
Suprema determind la responsabilidad del municipio y sus autoridades sometiéndolas
a los principios basicos de la responsabilidad por culpa o negligencia, estableciendo
lo siguiente “Cuando la causa del accidente es el mal estado de la carretera,
independientemente de que sea motivado por su disefio o construccion, debe
establecerse la responsabilidad de la autoridad que tenia facultades de prevenir el
riesgo, pues estaba obligada a adoptar con suficiente antelacion las medidas
razonables y adecuadas mediante el ejercicio de su autoridad para prevenir el

riesgo”.

En Nueva Zelanda, para poder demandar a un municipio es preciso en primer
lugar cumplimentar una reclamacion (“claim ™). En la mayoria de los municipios (v.
Aukland) es preceptivo el planteamiento de la misma a través de formularios

normalizados en los portales web municipales™’. Por ejemplo, en el citado municipio

2%Brodie v. Sigleto Shire Council“ (2001) 180 ALR 145.

**" En el portal web, del Municipio de Aukland se especifican los requisitos basicos para presentar una
reclamaci6n de dafios con el siguiente textual : “For all other requests or enquiries, report the issue
through the Council website or use our website search to find information about the specific
issue.Report the issue to Council or contact Council by phone if the issue which caused the injury or
damage is dangerous or reguires repair (...). "If vou believe a Council iree has caused damage fo your
drain, you need to supply a plumber's report outlining the exact location and extent of the damage,
owner of the pipe, previous relevant history of blockages, tvpe of tree if known, the position of the
Council tree and other vegetation in relation to the area of blockage, condition and type of construction
of the drain, reasons you believe Council has contribuied to the blockage, and photographic evidence .
(Traduccion libre).
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de Aukland, en un ejercicio de transparencia, agilidad, y con efectos de facilitar el
acceso de los ciudadanos a las reclamaciones de dafios a entes publicos, se informaba
de los requisitos necesarios de la siguiente manera: “Si usted considera que un drbol
municipal ha causado un dafio a sus tuberias necesita acompariiar su reclamacion de
un informe de un técnico en la materia seitalando la localizacion exacta y la extension
del dafio, propietario de la tuberia, si existen antecedentes de obstrucciones previas
de tuberias, en el caso de darios producidos por drboles municipales en esa tuberia,
es preciso referir el tipo de arbol que ha producido el daiio, posicién del mismo resto
de vegetacion circundante, razones por las que se considera que es responsabilidad
municipal, acompaniando la reclamacion de las fotografias necesarias. El proceso de
investigacion de responsabilidad puede durar de 6 a 8 semanas al final de las cuales

se determinarda si el municipio es o no responsable ”.

Asi, resulta apreciable con caracter general que, en muchos paises del sistema
Common Law, las entidades locales por medio de las distintas paginas web
municipales informan en “lenguaje accesible™ al ciudadano medio, de los requisitos
para presentar una reclamacion de dafios contra un ente piblico, agente o autoridad,
canalizando ademas foérmulas para la solucion no litigiosa de conflictos, como la
mediacion, en aras a evitar el gasto que implica acudir a los tribunales de justicia,
arbitrando procedimientos especificos y simplificados para las reclamaciones de
escasa cuantia econdmica, estableciendo paralelamente, modelos normalizados de
solicitudes en reclamacion de escasa cuantia, y asi evitar el coste econdmico aparejado

a la contratacion de asistencia juridica especializada.

Todos estos son quizas aspectos en los que el ordenamiento juridico espafiol en
materia de dafios causados por entes publico es susceptible de mejorar, en cuanto a
que, en dicho ambito, las normas en la materia estdn contenidas en estas dos leyes
(LPAP, en cuanto al procedimiento de responsabilidad patrimonial y LRJAP, en lo
relativo a su régimen juridico y principios inspiradores de la misma), de compleja
redaccion. y no accesibles al ciudadano medio, algo que en absoluto encaja con la
condicion atribuida a los entes locales espafioles de Administracién mas cercana al

ciudadano.
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6. La incorporacion de la mediacion a la responsabilidad patrimonial.

Uno de los ambitos juridicos en los que se ha apreciado el influjo de los
ordenamientos juridicos anglosajones en el Derecho espafiol, es en la introduccién de
la figura de la mediacién como férmula de finalizacidn de controversias dotada de una
larga tradicion juridica en los paises bajo el amparo del Common Law. El Reino Unido
ha sido el pionero en la introduccién de la mediacion como medio alternativo de
resolucién de conflictos, prueba de ello es que “The Small Claims mediation service
in England and Wales” o “El Servicio de mediacion de para pequeiias reclamaciones
de Inglaterra y Gales” recibio un 94,4% de aceptacion favorable por los usuarios del
servicio®® y es muy habitual que gran parte de los litigios finalicen en una mediacién
donde las partes obtengan satisfaccion de sus controversias sin intervencion judicial.
En Canadd, una gran parte de las reclamaciones presentadas por los ciudadanos
terminan con un acuerdo extrajudicial o “seffle”, obtenido acudiendo a un método
extrajudicial de conflictos (arbitraje, mediacién o conciliacion) con el fin de evitar a
los particulares, la dilacién en el tiempo y el gasto que implica el recurrir a los
tribunales de justicia para la solucién de este tipo de controversias juridicas. Existen
ademads materias en las cuales la mediacidn es obligatoria, asi en Canad4 existe un
programa especificamente designado al efecto, denominado “Mandatory Mediation
Program” cuya finalidad es ayudar a las partes envueltas en un proceso civil a llegar
a un acuerdo respecto de sus controversias a fin de alcanzar una solucién pactada antes
de comenzar un litigio. En EEUU la Ley ADRA?? instauré la obligatoriedad de
procedimientos similares a la conciliacién y el arbitraje para todas las agencias

federales (“mini-trial”, “fact-finding”, “convening facilitating”, “summary jury

=28 Estadistics 2007-2011;.Safer Communities Directorate, Schottish Government, “An International
Evidence Review of Mediation in Civil Justice”. Crime and Justice. Social An International Evidence
Review of Mediation in Civil Justice”. Research.https://www.gov.scot/publications/international-
evidence-review-mediation-civil-justice/ (Traduccién libre).
22 Administrative Dispute Resolucion Act, 1.990.
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frial”) tal y como detallan ARANA, ORTEGA, NAVARRO*" que puntualizan que,

en el 4mbito continental, este tipo de propuestas han tenido un menor impacto®’.

En Espafa el art. 77.1 LICA 29/98 permite que el juez “(..) formalice la
transaccion administrativa para poner fin a la controversia cuando el juicio que se
promueve verse sobre materias susceptibles de transaccion y, en especial, sobre
estimacién de cantidad”. En la misma linea se prevé la posibilidad de finalizacion
convencional del procedimiento administrativo en el articulo 86 de la LRIPAC,
siempre que los acuerdos que se adopten “no sean contrarios al ordenamiento
Jjuridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto
satisfacer el interés publico que tienen encomendado”, 'y por otra parte, el articulo
112.2 de la LRIPAC, prevé la sustitucion del recurso de alzada por otros
procedimientos de control de la actividad administrativa “(...) en supuestos o dmbitos
secloriales determinados, y cuando la especificidad de la materia ast lo justifique”
En dichos casos, la resolucién de conflictos se llevard a cabo “por ofros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje,

ante érganos colegiados o comisiones especificas no somefidas a instrucciones

20 ARANA E., ORTEGA NAVARRO A.: “La solucion extrajudicial de conflictos en el Derecho
administrativo. Especial referencia al arbitraje” En el vol Col. *Tratado de mediacién en la resolucion
de conflictos” dirigido por OROZCO PARDO.G; MORENEO I.L Editorial Tecnos, 2015 .Refieren
los autores que: “Dicha Ley 5/2012 expresamente excluye de su dmbito de aplicacion la mediacién con
las Administraciones Publicas [art. 2.2.b)], si bien le reconoce expresamente el cardcter de
mediadoras «a estas Administraciones en asuntos de su competencia (art. 5.3), como puede ser, por
ejemplo, la tutela ambiental o cualquier otra materia donde interceda el interés general. Un ejemplo
de mediacién en el Derecho administrativo lo encontramos en el articulo 49 de la Ley catalana de
242009, de 23 de diciembre, del Sindic de Greuges, que establece que dicho organismo «puede
proponer a las administraciones, organismos, empresas y personas que son objeto de un procedimiento
de investigacién y a las personas afectadas formulas de conciliacion, de mediacion o de compasicion
de controversias que faciliten la resolucion del procedimiento. Es igualmenie habitual la firma de
convenios enire organismos publicos y privados que tienen conio ﬁna!idad realizar los estudios
precisos y conseguir las pruebas necesarias con cardcter previo a la mediacion intrajudicial en la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Con ello se pretende acercar las posiciones de las partes a
la finalidad de alcanzar un acuerdo que responda a las expectativas de ambos lados dentro de la
legalidad administrativa. Asi, por ejemplo, trabaja el Instituto Europeo de Mediacidn y Etica Piiblica,
mediante la elaboracion de Protocolos de actuacion o la creacién de Grupos de Trabajo y de Comités
de Seguimiento que actiian en el marco de estos Convenios ™.

31 No obstante lo cual en algunos paises de la Europa continental ya hace tiempo que se habian
realizado intentos de introducir la mediacion en el ambito administrativo, muestra de ello es la
publicacién del Conseil d’Etat francés de 4 de febrero de 1993 “Régler autrement les conflicts:
conciliation, transaction, arbilrage en maiiére adminisiraiive” 1a cual abogaba por la introduccion de
la mediacién administrativa como medio para reducir la litigiosidad en la materia.
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Jerdarquicas, con respecto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley

reconoce a los ciudadanosy a los interesados en todo procedimiento administrativo”.

En esta linea y, conforme refieren los profesores, ARANA, ORTEGA vy
NAVARRO, el control de la Administracion esta en entredicho, por la dificultad de
ejecutar con prontitud las decisiones judiciales y de asegurar la eficacia del proceso:
“En este contexto surge, precisamente, la necesidad de prestar atencion y analizar
mecanismos de resolucion de confliclos extrajudiciales, como pueden ser,
Jundamentalmente, el arbitraje y la mediacion, que tan buenos resultados ofrecen en
el ambito privado pero que, en el ambito administrativo presentan bastantes
dificultades, por cuanto pudiera pensarse que los intereses publicos que deben
defenderse desde lo publico no deberian ser objeto de transaccion o negociacion
alguna. Dicha agilidad y eficacia en la resolucién de conflictos también deberia verse
como un interés publico u defender y proteger (...). El Derecho publico se afana en
buscar nuevos mecanismos de resolucion de conflictos para reducir la carga de
recursos (descongestion del sistema) y facilitar la ejecucion de los actos
administrativos, pero no establece una regulacién integrada al respecto. Si bien el
caracter potestativo de estas formulas y la vigencia del sistema de recursos hace que
fodavia sean una alternativa de escaso relieve en el dmbito del Derecho

administrative, su proyeccion es cada vez mayor”,

En estos momentos. la mediacién estd dotada de una regulacion y de un
profundo impulso a nivel europeo®* de hecho, el Consejo de Europa publicé ya en
septiembre de 2001 una Recomendacién con destino a los Estados Miembros para
promover la utilizacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos entre la
Administracién Publica y los administrados, distinguiendo varios tipos: “inrernal
reviews ", “‘conciliation”, “mediation”, “arbitration”, y “negotiated settelment”, en
su traduccidn: “evaluaciones internas™, “‘conciliacion”, “arbitraje”, y “acuerdo

negociado . El mas importante de ellos es, definitivamente. la mediacién tal y como

332 A nivel Europeo, debemos mencionar, la Recomendacién 1/1998, del Consejo de Europa sobre
mediacién familiar, el Rgto. (CE) 2201/2003 sobre responsabilidad parental y su guia de buenas
précticas -EDL 2003/163324-, la Dir 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 21 de mayo
de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles -EDL 2008/48365-, 1a
Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacién de la Dir
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 -EDL 2008/48365-, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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sefiala el profesor, MASUCCI**, En Reino Unido existe, al igual que en resto de
paises europeos un debate sobre si la mediacién puede ser aplicada en el ambito del
Derecho publico?®*. Puntualiza el profesor que, no obstante, (en Reino Unido) “(...)
la posibilidad de recurrir al procedimiento de mediacion también en los litigios entre
la Administracion Piublica y el ciudadano ha sido afirmada con autoridad por el Juez
Woolf en la famosa sentencia “Cowl (Frank) v. Plymouth City Council #3335 Esta
posicion favorable a la utilizacion de la mediacion también para los litigios entre
Administracién Publica y ciudadano expresada en la Sentencia Cowl ha sido
posteriormente asumida en el Government's Pledge de 2001 para la promocion y
difusion de los procedimientos referidos a los ADR (Alternative Dispute Resolutions)

en el seno de todos los Government Departments y Agencies”.

Actualmente, la mediacion es completamente operativa y exitosa en todos los
paises anglosajones también en el &mbito del Derecho publico, no s6lo en Inglaterra,
sino también en EEUU, donde, valga por ejemplo en el Estado de Nueva York, cuyo
Estatuto propio recoge la posibilidad de que una vez cumplimentada la reclamacion
intervenga un mediador denominado “claim adjuster”. El mediador o “claim
adjuster”’ puede ser directamente contratado por el ente publico, las partes, o incluso
puede prestar servicio para las propias compafifas aseguradoras de riesgos. En
cualquier caso, la finalidad de esta figura es llevar el peso de las negociaciones y
acuerdos necesarios entre las partes para evitar un procedimiento judicial, logrando
un acuerdo satisfactorio para ambas. En Canada tiene también larga tradicion la figura

de la mediacion o arbitraje incluso en el ambito del Derecho publico, de manera ante

33 MASUCCIL A.: “El procedimiento de mediacion como medio alternativo de resolucion de litigios
en el Derecho administrativo. Esbozo de las experiencias francesa, alemana e inglesa”. Revisia de
Administracion Piblica, nimero 178, Madrid, enero-abril, 2009, pp. 9-35. Refiere el profesor: “En lo
que se refiere a Reino Unido, no hay duda que el empleo de los ADR en el Derecho Publico Inglés
encuentra mayores limites de los previstos en otras dreas del mismo Derecho. AMuchos limites son, sin
embargo, de naturaleza cultural. En todo caso, se establece que mientras la mediacion no es admistble
para resolver conflictos en cuestiones de Derecho para decidir cuestiones de Derechos y libertades
civiles, para resolver cuestiones de abuso de poder administrativo o valoraciones de interés piblico,
es, sin embargo, totalmente admisible para encontrar una solucién a conflictos de Derecho Piblico
para los cuales no fuera adecuada una rigida aplicacion de las normas o cuando se trata de resolver
cuestiones facticas complejas”. (Traduccion libre).

23 SUPPERSTONE, Q.C. y STILITZ, D, SHELDON, C.: ADR and Public Law, Public Law, 2006, p
299. “No public body can enter into a compromise agreement which is ultravires its powers. That is a
legal fact of life” en su traduccién, “Ningiin ente publico puede llegar a un acuerdo que vaya mds lejos
de sus propias potestades, esto es un principio juridico de la vida". (Traduccion libre).

235 BOYRON S.: The Rise of Mediation in Administrative Law Disputes: Experiences from England,
France and Germany. Public Law, vol. 2, Birmingham, 2006.
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una reclamacion planteada por un ciudadano como consecuencia de la actuacion de
un ente local, puede solicitarse por éste de manera voluntaria el recurso a la mediacion,
solicitud que formalizard en la propia reclamacion previa presentada ante el 6rgano
administrativo competente. En Canada los métodos alternativos de resolucion de
conflicto (ADR) han llegado a tener tanta importancia que una gran parte de las
reclamaciones presentadas por los ciudadanos terminan con un acuerdo extrajudicial
0 “seftle” con el fin de evitar a los particulares, la dilacion en el tiempo y el gasto que
implica el acudir a los tribunales de justicia para la solucién de este tipo de

controversias juridicas.

Pese a la mediacion voluntaria, anteriormente referida, en otros ambitos,
materias y cuantias la mediacion en Canada es obligatoria, en este sentido existe un
programa especificamente designado al efecto, denominado “Mandatory Mediation
Program” cuya finalidad es ayudar a las partes envueltas en un proceso civil a llegar
a un acuerdo respecto de sus casos a fin de que lleguen a una solucién pactada antes
de comenzar un litigio, en tanto que ello les puede suponer de ahorro en tiempo y en
dinero®®, de este modo, al igual que ocurre con la mediacién en Espaiia, bajo, el
“Mandatory Mediation Program”, los casos se desvian a un mediaciéon en una
primera etapa procesal para dar a las partes la oportunidad de discutir las materias en
disputa. Con la ayuda de un mediador, las partes exploran opciones de acuerdo para

evitar el juicio.

A nivel interno, en Espafia también la mediacién en los ultimos afios ha tenido
un decidido impulso, aunque desde un punto de vista normativo todavia limitado a las
materias civiles y mercantiles™’, sin perjuicio de que algunos autores*3, hayan

abogado por la introduccidn de la mediacidén administrativa, como método alternativo

#36 R.R.0O. 1990, Reg. 194; Rules of Civil Procedure (Ontario).Rule 24.1

337 A nivel nacional, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y el
Real Decreto 980/2013, de 7 mayo, por la que desarrollan determinados aspectos de la L. 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

238 Entre otros BARRACHINA ANDRES, A, y SALA SANCHEZ, P., este tltimo en su articulo”La
mediacion y su integracion en el ambito contencioso-administrativo ™ Diario La Ley, N° 9632, Seccidn
Doctrina, 14 de Mayo de 2020, Wolters Kluwer. Articulo doctrinal donde refiere que: “La mediacion
debe afrontarse no como un sistema alternativo al judicial para la resolucién de controversias, sino
como complemento de éste y, por tanfo, integrado en la tutela judicial efectiva. El contenido en la Gula
para Practica de la Mediacion Intrajudicial del Consejo del Poder Judicial, versién de 7 de noviembre
de 2016, constituye el nervio de este estudio que, con la crisis sanitaria y econdmica causada por el
COVID-19, puede ser de gran utilidad para superar la saturacién y desbordamiento de asunios en los
Tribunales . Reconoce ademas por otra parte, uno de los ambitos susceptibles de mediacién es “(...)
en el dmbito material: a) en la fijacion de la cuantia de indemnizaciones ™.
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de la resolucién de conflictos, para evitar la altisima litigiosidad que, en esta materia
de dafios hay en los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. Es innegable que la
Administracién estd sometida al principio de legalidad por mor del art. 103 de la C.E..
y por ello hay multiples materias no susceptibles de transaccion, pero también hay una
coincidencia en la doctrina en que, precisamente, una de las pocas materias
“mediables” en el ambito de Derecho publico, es la responsabilidad patrimonial
administrativa. La propia LRIAPAC prevé la posibilidad de llegar a un acuerdo sobre
la existencia de responsabilidad y cuantia de las indemnizaciones, por ello, con
independencia de que la mediacion esté introducida en el dmbito de la jurisdiccion
civil (materia de Derecho de familia) por la Ley de Enjuiciamiento Civil**’, lo cierto
es que estd en tramite un anteproyecto de Ley de Mediacién que pretende importarla

a otras ramas del Derecho como es la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa.

7. Impulso de la mediacién administrativa en Espaiia por el Consejo

General del Poder Judicial.

En este sentido, el propio Consejo General del Poder Judicial en Espafa, ha
incentivado de forma decidida la mediacion, mediante la formalizacion de convenios
con las distintas Consejerias de Justicia de muchas Comunidades Auténomas asi como
la realizacion de distintos proyectos destinados a fomentar la misma en todos los
6rdenes jurisdiccionales®, incluyendo también el 4mbito contencioso-
administrativo, de manera que, gracias al impulso del mismo, a fecha actual ya se han

1241

realizado diferentes “programas pilotos”™*' en algunas CCAA, sobre la introduccion

de la mediacion en esa especialidad jurisdiccional tal y como se explica y detalla en

239 Modificacién de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil a que se refiere la Disposicién
Final Tercera de la Ley 5/2012, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles.

240 Ver “Convenio de Colaboracion para la promocion de la mediacion entre el Consejo General del
Principado de Asturias™ de 27 de abril de 2015, prorrogado durante otros dos afios por acuerdo de la
Comisién permanente del CGPT con efectos de 27 de abril de 2019.

2 <Plan piloto de mediacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa”, que se han ido probando
en diversas jurisdicciones, el primero, en Canarias como consecuencia del acuerdo del Pleno del CGPJ
el 26 de junio de 2011; Convenio Marco suscrito entre la fundacién Valsain y el CGPJ para desarrollar
el referido Plan en las Islas Canarias, de 30 de abril de 2011; Protocolo de derivacién a mediacién en
el ambito contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, de
2014; «Proyecto Piloto de Mediacién Contencioso-Administrativa», suscrito entre la Cimara de
Comercio, Industria y Navegacién de Valencia, el CGPJ y el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana.
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el propio portal Web**? del Consejo General del Poder Judicial puntualizando lo

siguiente al respecto:

“La mediacion es, sin duda, el sistema alternativo de solucion de conflictos mds
conocido. La mediacion puede definirse como un modelo de solucion de conflictos
mediante el que, mediante la intervencion de un “fercero” neutral e imparcial, ayuda
a dos o mds personas a comprender el origen de sus diferencias, a conocer las causas
¥ consecuencias de lo ocurrido, a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones
para resolver aquéllas. Desde esta reflexion el Consejo General del Poder Judicial
se ha sentido concernido y aposto desde 2005 por apoyar y auspiciar varias lineas de
trabajo, de apoyo activo a la mediacion en diferentes dmbitos. La linea de trabajo se
ha consolidado en el ambito familiar y en el orden penal, y se ha ido ampliando a la

mediacion civil, social y contencioso-administrativa”.

Toda vez que la Administracion estd sometida al principio de legalidad por mor
del art. 103 de la Constitucion Espafiola de 1.978, existen multiples materias no
susceptibles de transaccion, pero también hay una coincidencia en la doctrina de que.
precisamente, uno de las pocas materias “mediables” en el ambito de Derecho ptblico
es la responsabilidad patrimonial administrativa. La propia Ley 39/2015 de Régimen
Juridico del Sector Pablico, abre la puerta a dicha posibilidad, en su articulo 86.5*%
admitiendo la adopcion de un “acuerdo en via administrativa entre las partes™ en el
seno de un procedimiento de responsabilidad patrimonial?**. Ciertamente, los litigios
en materia de responsabilidad patrimonial son los que mas se prestan a ser objeto de
mediacién, pues en no pocas ocasiones, la relacién de causalidad entre el
funcionamiento del servicio y el daflo causado es evidente, y lo tnico que quedaria
por decidir es el quatum indemnizatorio, que, conforme al acuerdo de mediacién

alcanzado, quedaria fijado por un mediador por acuerdo de ambas partes. En cualquier

242 http://www.poderjudicial.es/cepi/es/Temas/Mediacion/. Consulta 21 de marzo 2021.

*3°En los casos de procedimientos de responsabilidad patrimonial el acuerdo alcanzado entre las
partes deberd fijar la cuantia y modo de indemnizacion de acuerdo con los criterios que para
calcularla y abonarla establece el art. 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico”.

* BARRACHINA, ANDRES. A. “La ejecucién de los acuerdos de mediacién Contencioso-
Administrativa.” Derecho Administrative 2.02] . Tirant lo blanch. -162-9, pags. 62-79. Refiere la autora
que: “Las polesiades exorbitantes de la Administracion hacen dificil concebir la mediacién con la
misma, pues las citadas potestades coercitivas y ejecutorias hacen dificil concebir que aquella se
avenga a aceplar una mediacion, realizada por un tercero, y menos que el acuerdo adoptado en el
seno de la misma pueda tener eficacia dentro del seno de la organizacion adminisirativa, pero siendo
cierfo que no existe una normativa que aborde la mediacion en dicho dmbiio al contrario de la del
dmbito civil y mercantil recogida en la Ley 5/2012, de Mediacion de asuntos civiles v mercantiles”.
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caso, nada impedirfa que, de lograrse la implantacion definitiva de la mediacion en

dicho 4mbito pudiese extenderse a otros susceptibles de terminacién convencional.

Esta figura de la mediacién nos viene importada directamente no sélo de Reino
Unido, como anteriormente se ha referido, sino también de otros ordenamientos
juridicos anglosajones, resultando que, por ejemplo, en los Estados Unidos entre
finales de los afios 60 y principios de los 70 se configurd la mediacién como una
respuesta a la demanda social sobre férmulas alternativas de resolucion de conflictos
que permitiesen a los particulares ahorrarse el tiempo y los gastos de un proceso
judicial. Vemos por tanto que, la influencia del ordenamiento juridico anglosajon esta
teniendo un peso definitivo en implantar esas formulas alternativas de solucidn de
conflictos, sobre todo en los Gltimos afios e incluso en el ambito de la JCA. Prueba de
la implantacién en ésta materia es que, actualmente existen los siguientes 6rganos
jurisdiccionales habilitados para impartir mediacion contencioso-administrativa.
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Valencia, Alicante, Las Palmas,
Murcia, Barcelona, Burgos y Valladolid. De hecho, existen dos autos judiciales, que
simbolizan como una realidad cercana la implantacion de la mediacion en el ambito
contencioso-administrativo, sin que ello implique desproveer a la Administracion de

sus tradicionales potestades publicas.

El primero de ellos, el Auto del Juzgado de lo Contencioso niimero 3 de las
Palmas de Gran Canaria®® de 7 de noviembre de 2017 por el que acogiéndose al

Convenio Valsain, antes mencionado, se homologé el acuerdo de mediacién adoptado

25 Roj: AJCA 912017 de 7 de noviembre de 2.017 Celebradas las sesiones informativas y de
mediacion, por el mediador designado por las partes, se presentd escrito adjuntando acta final de
mediacion, de la que se desprende que las partes habian alcanzado un acuerdo, del tenor literal
siguiente: “Primero.- Dejar sin efecto y por tanto anular el Decreto 17/2016 del Sr. Presidente del
Consejo Insular de Aguas de Lanzarote, Presidente a su vez del Cabildo Insular de dicha isla,
decayendo pues por salisfaccion extraprocesal el recurso contencioso-administrativo 190/2016, que
se sigue ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo mimero 3 de Las Palmas de Gran Canaria,
con la particularidad de que serd el Consorcio de Aguas de Lanzarote el ente que lleve a cabo el
abastecimiento domiciliario y depiuracién de aguas en la urbanizacion Montafia Roja, con la asuncion
por Club Lanzarole, S.A. de las obligaciones que se detallan a continvacion (...} La entidad CLUB
LANZAROTE S.A. serd la responsable del mantenimiento y gestién de la desaladora, la red y la
depuradora de la urbanizacién de Moniafia Roja.” La entidad CLUB LANZAROTE S.A. serd la
responsable de realizar los enganches y acometidas a la red correspondiendo el 50% de lo facturado
al Consorcio Insular de Aguas de Lanzarote. La entidad CLUB LANZAROTE S.A. se obliga a asegurar
una produccion minima en m3 de agua equivalente al consumo del Plan Parcial Montafia Roja,
debiendo realizar, en su caso, las inversiones y ampliaciones necesarias para ello,para lo que el cual
se compromefe a autorizar cuantas ampliaciones sean pertinentes a tal fin. La entidad CLUB
LANZAROTE S.A. se obliga al riego de las zonas verdes y del futuro campo de golf con la produccion
de agua regenerada (...)”.
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entre las partes del proceso para la ejecucion de una sentencia en materia de dominio
publico, siendo éste algo pionero en que en una materia tan compleja en que la
Administracién ejerce sus potestades administrativas (potestad de recuperaciéon de
oficio de los bienes), inherentes a esta cuestion, las partes (entre ellas una
Administracién), consigan lograr un acuerdo por via de mediacion satisfactorio para
ambas partes. Refiere el citado Auto que: “PRIMERQ. - Segun la Base 14 del
Proyecto de Mediacion, si las partes llegaran a un acuerdo que implique la
desaparicion de la controversia, el Juez dictard Auto declarando terminado el
procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros, circunstancias que

no concurren en este caso’”.

Por otra parte, el Auto de 8 de febrero de 2019 del TSIG**®, con caricter
novedoso, reconoce eficacia juridica a un acuerdo de mediacién entre las partes
(Ayuntamiento de la Corufia y recurrentes) para evitar la demolicién de un edificio de
viviendas cuya licencia de construccion habia sido declarada ilegal por Sentencia
judicial firme (con la penosa consecuencia de implicar la pérdida de las viviendas de
87 familias las cuales llevaban residiendo en el mismo desde hacia mas de 20 afios).
En ejecucion de sentencia las partes acordaron acudir a una mediacion,
homologéandose el acuerdo adoptado entre las partes por la Sala de 1o Contencioso del
TSJG en los términos establecidos en el articulo 77.3 de la LRICA, y acorddndose en
consecuencia, el archivo del procedimiento 6937/1997 por haberse alcanzado un

. . . o) .
acuerdo que pone fin al mismo, sin condena en costas a ninguna de las partes®*’. Dicha

46 ATSI GAL 3/2019.

247« geuerdo convenido entre el A yuntamiento de A Coruiia y la parte recurrente - Diia. Justa y su
esposo D. Jorge -, dicho acuerdo puede resumirse en los siguientes términos: Reconocimiento piblico
por parte del Ayuntamiento de 4 Coruiia de la responsabilidad de dicha corporacion municipal
respecto de la anulacion de la licencia correspondiente a la rehabilitacion del Antiguo Edificio de
Fenosa. Adopcion de un Protocolo de Buenas Prdcticas urbanisticas por parte del Ayuntamiento de A
Corufia, cuya finalidad consiste en evitar que un caso como el Antiguo Edificio de Fenosa se vuelva a
producir. Construccion de un edificio de viviendas de proteccién oficial por parte del Ayuntamiento
de A Corufia. Indemnizacion de los dafios personales de indole moral causados a la parte recurrente.
Renuncia de acciones por el Ayuntamiento de 4 Corufia. Indemnizacién de los dafios personales de
indole moral causados a la parte recurrente. Renuncia de acciones por la parte recurrente.

Acuerdo convenido entre el Ayuntamiento de A Corufia y la Comunidad de Propietarios del Antiguo
EDIFICIO, puede resumirse en los siguientes términos:Sustitucion de la ejecucion in natura de la
Sentencia, evitandose el derribo del edificio del Antiguo Edificio de Fenosa. Reconocimiento publico
por parte del Ayuntamiento de 4 Coruiia de la responsabilidad de dicha corporacicn municipal
respecio de la anulacion de la licencia correspondiente a la rehabilitacion del Antiguo Edificio de
Fenosa(...)".
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Iv.

homologacién dio por primera vez eficacia juridica a un acuerdo mediador consistente
en la sustitucién de la obligaciéon de demoler un edificio, por indemnizaciones
concedidas por un Ayuntamiento a las partes afectadas, y la paralela renuncia de éstas
al ejercicio de acciones. No cabe duda de que tal acuerdo supuso algo pionero en
nuestra doctrina en lo que se refiere a la aplicacion practica y exitosa de la mediacion
intrajudicial administrativa. Son muy interesantes los argumentos de la ST del
TSIG*S para dar cabida a la mediacion intrajudicial administrativa y contencioso-
administrativa con los siguientes términos: “La mediacion administrativa como
sistema alternativo de resolucion de conflictos encuenfra encaje en nuesira
Constitucion como expresion de la libertad personal y de la justicia como valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico (art. 9.1y 10.1 CE ). En este senfido no
existe precepto que se oponga a la mediacion, porque el principio de libertad en el
que se apoya esta figura supera las fundamentaciones a través de las cuales opera el

poder judicial en virtud de lo dispuesto en los articulos 24y 117 CE (...)".

TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO: PRINCIPIOS APLICABLES A
LA VALORACION DE LA PRUEBA.

En otro orden de cosas, las normas de valoracion de la prueba son esenciales
en uno y otro ordenamiento juridico, de esta manera. no sélo es importante la
acreditacién del hecho en si mismo para determinar la existencia del nexo de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico con el dafio sufrido por el
particular. sino también, cudles son las reglas aplicables, en uno y otro sistema

juridico, a efectos de valoracion de la prueba.

Hay que sefialar que, el punto de partida de las diferencias entre ambos
ordenamientos juridicos continentales es el sistema “inquisitorial” de valoracion de la

prueba, el cual es empleado en la mayoria de las jurisdicciones de los diferentes paises

48 8e invocan como antecedentes doctrinales en el citado Auto los siguientes “el procese de mediacion
que resuelve el contencioso denominado "asunto Decathlon” entre el Avuntamiento de Telde y
particulares, por ocupacion de terrenos de estos, también en ejecucion de sentencia. que se resuelve
en una indemnizacion a favor de estos, homologado por Auto de la misma sentencia la 31/7/2013, del
Juzgado de lo contencioso Adminisirativo mimera 3 de las Palmas de Gran Canaria. O el conocido
como asunio "Club Lanzarote™ que, igualmente con el instituto de la mediacion intrajudicial resuelve
el contencioso con el Consejo Insular Aguas de Lanzarote, acuerdo de mediacion homologado por
auto del mismo Juzgado nimero 3 de Las Palmas de Gran Canaria de fecha 7/11/17. Y, mas atin, el
auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias - sede
Las Palmas- de fecha 21/4/2016 (recurso de apelacion 104715, procedente del procedimiento ordinario
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo mimero 4.
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de la Europa continental, pudiendo definirse por comparacién con el sistema
denominado “adversarial™ (“adversarial system’) utilizado en los sistemas juridicos
de tradicion anglosajona, y concretamente, en los Estados Unidos y Gran Bretafia.
Aunque esta distincion tiene especial transcendencia en el ambito del Derecho penal,
impregna todos los ambitos juridicos en los que tiene realizarse por un tribunal la
valoracién de la prueba presentada, como es en el ambito de las demandas de dafios
(“torts”). En el sistema adversarial, dos o mas partes enfrentadas buscan pruebas y
las presentan con sus argumentos al juez o jurado que desconoce todos los elementos
del asunto objeto de enjuiciamiento, hasta que las partes presentan sus casos en el seno
del procedimiento judicial. En este modelo juridico, el sistema prevé que el juez o
Jjurado lleguen a una decision después de que cada parte en la disputa presente sus
argumentos y pruebas, siendo éste, la tercera parte neutral. que determina los hechos

y aplica las normas, clarificando ambas posturas.

Por el contrario, en el sistema inquisitorial continental, el juez no es un pasivo
receptor de la informacién que aportan las partes, es el responsable de supervisar y
buscar la evidencia necesaria y de preguntar a los testigos, (no es poco frecuente que,
en los procedimientos de responsabilidad patrimonial, los jueces asuman un papel
activo, formulando preguntas a testigos y peritos del procedimiento, a fin de obtener
un conocimiento directo de las circunstancias del evento dafioso), en este sentido, los
abogados juegan un papel diferente del que adoptan en el sistema anglosajon,
sugiriendo posibles lineas de interrogatorio, proponiendo testigos etc. y por supuesto,
asumiendo la direccion del interrogatorio de aquellos, pero en definitiva, en el sistema
inquisitorial se valora mds la ganancia de la comunidad en su conjunto, el juez lleva
el control del procedimiento, y todos los operadores juridicos estan llamado a cooperar

con la Administracion de justicia con el fin relevar la verdad.

En el sistema adversarial anglosajon, se busca la verdad mediante el
enfrentamiento de ambas partes, con la esperanza de que con tal enfrentamiento ésta
sea revelada. El sistema adversarial pone en primer lugar los derechos del acusado,

mientras que en el sistema inquisitorial, la finalidad es encontrar la verdad®*. En la

“9 KOPPEN V., PENROD S.D.:.Adversarial versus Inquisitorial justice: Psychological perspectives
on criminal justice systems. Springer publications, 2003. Refieren los profesores, en referencia al
sistema adversarial lo signiente: “(...) dado que, tanto los letrados de la Corona como el demandado,
en el sistema adversarial tiene la libertad de presentar las pruebas que deseen en el sistema
adversarial, existe la posibilidad de que la “verdad” no llegue a emerger . (Traduccién libre).
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sentencia que resolvid el asunto “R v. Whithorn sobre el sistema adversarial
britanico, se concluyé: “(...) Un juicio no envuelve de ninguna manera la persecucion
de la verdad...el papel judicial el sistema se circunscribe a hacer de balance entre
las partes contendientes sin tomar partido alguno en la disputa. No es un papel

inquisitorial en el cual él busca por si mismo la resolucién del caso pese a las partes

3

En el Derecho espafiol igual que en el ordenamiento anglosajon tiene enorme
importancia el nexo causal, asi, para tener éxito en una reclamacién de responsabilidad
por dafios personales basada en la negligencia del contrario, es fundamental que el
demandante pruebe que hay una conexién causal entre el incumplimiento de deberes
del demandado y el dafio (una cuestién factica); y, ademas, que el dafio no es
demasiado remoto “too remote”, como para ser indemnizable (todo ello en relacién

251

con la previsibilidad del dafio)~". Paralelamente, en la construccion de ese nexo causal

en el ordenamiento juridico anglosajon, tienen importancia los siguientes principios:
1. Cuestiones generales. Nexo de causalidad.

Ambos sistemas juridicos tienen un fundamento diferente, mientras que en uno,
esta representado por la responsabilidad objetiva toda vez que se responde por el
“funcionamiento del servicio” (lo que ciertamente, no implica, una responsabilidad
universal de la Administracién), en el otro, el titulo de imputacion es la culpa o
negligencia en la causacién del dafio, impregnado en la idea de la inmunidad del

municipio. basado en el tradicional principio “King can do not wrong”.

Cabe destacar que, precisamente, ese caracter de injusticia e insolidaridad de las
indemnizaciones de responsabilidad patrimonial a abonar por los entes municipales,
fue determinante de la concepcion de la teoria de la “local inmumity” en el

ordenamiento de la Common Law la cual, en sus comienzos, entendié que

B0<R . Whithorn™ (1983) 152 CLR 657 per Dawson I at 682.

2351 EPSTIEN R. Y SHARKEY M.C.: “Cases and Materials on Torts” (...) Op. cit, p.30. El criterio de
la previsibilidad del dafio es objeto de estudio por los autores a la hora de analizar un supuesto concreto
donde tal criterio se aplica a la hora de resolver por la Corte competente: “Una regla de la ley de
responsabilidad extraconiractual es (el criterio de la previsibilidad del dafio). En el asunto "Smith v.
Brain Leech & Co. Lid” la victima sufiié quemaduras en sus labios por salpicaduras de meital fimdido,
porque el demandado, negligentemente no proporcioné una proteccion adecuada. Debido a
exposiciones previas y de otro tipo en el pasado, habia desarrollado (segin el Tribunal) una fendencia
al cancer. En cualquier caso, el labio quemado acabé desarrollando un céancer del que murio. El
Tribunal reconocic que la muerte por cancer era imprevisible y por tanto eximié de responsabilidad
al demandado”. (Traduccion libre).

111



precisamente la condena de un municipio a abonar cuantiosas indemnizaciones a un
particular al que se le habia causado un daiio, era perjudicial para el comtn de los
vecinos (y por tanto “insolidaria™) dado que éstos finalmente, se verian obligados con
sus impuestos a hacer frente a las consecuencias econdmicas de dicha indemnizacion,
esta teoria hay que contraponerla con el principio de la solidaridad que inspira el
Derecho espafiol en materia de dafios y la concepcion de la responsabilidad objetiva
de la Administracién, de manera que si del funcionamiento de los servicios pablicos
se deriva un dafio a un particular, es la colectividad la que debe contribuir a paliar el
mismo, ahora bien, ello no puede implicar, que estemos ante una responsabilidad
universal o un sistema providencialista, en este sentido la STS de 6 de marzo de
199872 concluyé lo siguiente: “(...) No cabe considerar que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Piblicas convierta a
éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier

eventualidad desfavorable o daiiosa para los administrados ™.

La necesaria acreditaciéon del nexo causal entre el dafio causado con el
funcionamiento del servicio, en los supuestos de caidas en las vias publicas de los
municipios, es resuelto con frecuencia por los Consejos Consultivos, valga por todos
pronunciamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias en su Dictamen

de 24 de junio de 2021 sobre una caida en una calle de un municipio asturiano>>.

“En definitiva, las consecuencias del accidente sufrido no resultan imputables
a la Administracion, ya que nos encontramos ante la concrecion del riesgo general
que asume cualquier persona cuando transita por la via publica. Lo que ha de
demandarse del servicio puiblico es que no transforme, por su accion u omision, un
minimo riesgo en peligro, o sea, un dafio altamente improbable en un dafio eventual,
aunque no sea inminente, pero no que elimine o, en su defecto, cubra todo tipo de
riesgos, porque se convertiria en un seguro universal que trasladaria a la sociedad
en su conjunto la responsabilidad de cualquier manifestacion daiiosa de sucesos o

accidentes que, aunque ocurran en un espacio publico o con ocasion del uso de un

Z2RJ 1998\2490.
** Dictamen 114/21, ademds en idéntico sentido. los Dictimenes del mismo Consejo Consultivo del
Principado de Asturias, nams. 257/2019, 100/2016, y 172/2019.
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servicio publico, debe soportar el particular como riesgos generales de la vida

individual y colectiva™.

En la misma linea, la STAN de 27 de abril de 2016>*, afiade sobre esta cuestion:
“(... ) La tendencia a una objetivacion propia del instituto de la responsabilidad no
puede, sin embargo, llegar a concebir el servicio piiblico como el centro de
imputacién automdtica de todo lo que acaezca en el ambito competencial o en las

instalaciones de una Administracion Piblica™.

En el sistema juridico del Common Law. el enfoque de la responsabilidad es
fundamentalmente moralista, basado en el criterio de negligencia como determinante
de la imputabilidad de la Administracién o ente publico, lo cual nos muestra sin duda
el diferente punto de partida de ambos ordenamientos juridicos, pues el encuadre en
el ordenamiento juridico espafiol de la responsabilidad patrimonial administrativa,
proviene no sélo, de la larga tradicion continental europea, sino de la consolidacion

de esta doctrina en el articulo 106.2 de la CE.

La situacién en el ordenamiento juridico del Common Law, es sin embargo,
sustancialmente diferente, en tanto se ha visto influido desde sus origenes por el
tradicional concepto de la “inmunidad soberana™ directamente importado del sistema
juridico britanico y basado en un sistema fundamentalmente casuistico, configurado
por medio de las resoluciones de los organos jurisdiccionales. que han ido
evolucionando caso por caso, diferenciando aquellas situaciones en las que el estado
y por ende, los municipios son inmunes y otras, respecto de las cuales no lo son.
Sefialado lo cual, si un elemento tiene en comiin ambos sistemas juridicos, es la
importancia de determinar la existencia de nexo causal, fundamental en ambos, como

elemento determinante de la responsabilidad patrimonial administrativa.

Paralelamente a la jurisprudencia, en el ordenamiento anglosajén, también la
normativa dictada en la materia determina la importancia de acreditacién del nexo
causal en cada caso concreto. En este sentido, asi se refleja el ordenamiento juridico
inglés en su “Municipal Act, 2001"* en cuyo desarrollo han sido aprobadas
numerosas ordenanzas y normas internas en diferentes municipios britdnicos,

sefialando los requisitos especificos para acreditar el nexo causal en circunstancias

4 JUR 2016\115005.
233 Municipal Act, 2001, $.0.2001, ¢.25.
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concretas; valga por todas la normativa del municipio de Windsor, en la cual, se parte
de que: “EI municipio no es responsable de abonar el importe de una indemnizacion
de daiios y perjuicios que resulte de un hecho dafioso, salvo que consiga probarse
que ha cometido un acto negligente o una omision de la cual resulte un dafio fisico o
material.. El municipio de Windsor sélo compensard (los dafios) cuando sea

legalmente responsable” **°,

Abundando en la cuestion. y toda vez que la construccion doctrinal anglosajona
se realiza caso por caso, en el ordenamiento juridico anglosajon no es posible sefialar
una doctrina uniforme aplicable por igual, a todos los dambitos de la responsabilidad
patrimonial del municipio, sino que la solucién varia en cada 4drea de actividad
administrativa. No cabe aplicar la misma doctrina, por ejemplo, con respecto a los
dafios causados por una caida en la via publica que a los ocasionados en un centro

escolar titularidad del municipio.

En este sentido, y respecto de las caidas en las via publicas municipales del
Reino Unido, el derecho a la indemnizacién de los ciudadanos por los dafios
motivados por el defectuoso mantenimiento del viario publico, supone en principio
una excepcion a la inmunidad del estado o del municipio a las demandas en materia
de dafios. Es importante sefialar que, con cardcter general, se utilizan en el
ordenamiento  anglosajéon como criterios indicadores de responsabilidad
administrativa municipal varios que también sobradamente conocemos en el
ordenamiento juridico espafiol (probablemente importados de éste), como son la
existencia de antecedentes de caidas por idéntico motivo en la misma zona, asi como
precedentes de reclamaciones similares, que acrediten el conocimiento previo por el

municipio del deficiente estado de la misma.

Ciertamente, en nuestro ordenamiento la existencia de antecedentes de caidas
previas en un mismo punto de la calzada, también puede configurarse como un
elemento determinante de la responsabilidad patrimonial administrativa municipal,
como se refiere en reiterada doctrina de los tribunales de justicia espafioles, valga por

todas la sentencia del TSI de Asturias de 5 de febrero de 1999 27, la cual refiere:

8 Original: “The City will not be held responsible to pay for your loss unless you can prove the City
has committed a negligent act or omission which resulted in injury or damage. The City of Windsor
only compensates when it is legally liable for the damage sustained”,

BTRICA 19990\177.
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“(...) La apreciacién conjunta y racional de las manifestaciones judiciales de
los testigos presenciales y vecinos del. lugar, que han declarado sobre el estado
resbaladizo de una parte del pavimenio nuevo colocado, que fue labrado en algunos
puntos después de terminadas las obras por haber ocasionado la caida de algunas
personas, se obtiene la inferencia de la parte demandante acerca del modo y la causa

de su caida™.

En idéntico sentido, en el resto de ordenamientos juridicos del ambito
anglosajon, la existencia de antecedentes de caidas por idéntico motivo en la misma
zona, constituye un elemento determinante para la imputacién de responsabilidad a la
Administracion®®. Asi, puede concluirse que, es un supuesto indicativo de la
responsabilidad del municipio en ambos ordenamientos la acreditacion de la

existencia de reclamaciones previas por idéntico motivo en la zona.

Valga como ejemplo, por su similitud con muchos casos que acaecen en los

. . . ~ . . i
municipios espafioles, el caso resuelto por un tribunal australiano®>’

que ante una caida
de una vecina en una senda peatonal, del municipio de Australia Botany Bay Council
en Nueva Gales del Sur, el 12 de Abril de 2011, condend al municipio causante de los
mismos, por considerar que éste no habia empleado la diligencia debida en reparar la
senda peatonal en la cual aquella se habia caido, debiendo indemnizar a la actora con
una cuantiosa indemnizacion en concepto de dafios. Constan como antecedentes de
hecho del citado asunto que, en abril de 2011 una pareja estaba caminando por una
senda peatonal en el municipio de Botany Bay Council, cuando la mujer tropezd y
cay6 en la via publica, causandose lesiones de diversa consideracién. La actora, previa
desestimacion de su reclamacién en via administrativa interpuso demanda, alegando
que el pavimento era resbaladizo y que las baldosas no estaban correctamente
alineadas, encontrandose alguna de ellas elevadas como consecuencia de aparicion de
raices en la misma. Las fotografias aportadas como elemento probatorio, acreditaron

el mal estado de la calzada, constando ademds. antecedentes de numerosas quejas

formalizadas por escrito, antes de este incidente, y e-mails desde 2004 al 2010,

258 “Botany Bay City Council v. Latham” [2013] NSWCA 363 (Corte Australiana de Nueva Gales del
Sur).

239 Web jurfdica australiana, en la cual se da constancia de este asunto bajo la denominacién “8§7000 +
Damages for a Trip Fall Public Liability Accident”.

hittps:/nww. gerardmaloufpariners.com.au/publications'87000-damages-for-a-trip-fall-public-
liabilitv-accident-from-an-un-even-council-footpath/
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denunciando el mal estado del pavimento en distintos sitios de Coward Street. El
hecho de que hubiera habido otras caidas en ese lugar fue considerado como un hecho
relevante y probatorio de la falta de cuidado (duty of care) empleada por el municipio

y su responsabilidad en la causacion de los dafios.

Se desprendia de esas quejas y de las fotografias aportadas, que las deficiencias
en las baldosas de la via publica se produjeron por la existencia de raices de los
grandes arboles que rompieron la calzada y causaron las deficiencias en el pavimento,
resultando tal cuestion probada mediante el informe pericial acreditativo de dicho
extremo. La Seccién 45 de la normativa aplicable “Civil Liability Act***° requeria
pruebas de que habia un conocimiento por parte del municipio del riesgo que suponia
el deficiente estado de conservacion de la via. La Corte de Apelacion de Nuevas Gales
del Sur, considerd que el municipio era responsable por la negligencia motivada por
el incumplimiento del deber de conservacion y vigilancia del pavimento (duty of
care), considerando la existencia de reclamaciones previas en el municipio de Coward
Street los afios anteriores por dicho motivo. Como resultado, se reconocid en sentencia

a la actora la cantidad de 87.167,86 ddlares, mas las costas judiciales.

Es interesante el asunto antes expuesto como ejemplo de que, pese a los
diferentes origenes en la concepcion de la responsabilidad administrativa entre los
ordenamientos juridicos de base anglosajona, con respecto al espafiol de tradicién
continental, sin embargo en multiples ocasiones, la solucién juridica es muy similar,
dandose idéntica respuesta en reclamaciones similares. Asi, ante una caida sufrida por
una ciudadano en una via publica de un municipio de Palma de Mallorca debida al
desnivel de las baldosas provocado por las raices de los arboles, el TSJ de las Tslas
Baleares en su sentencia de 22 de julio de 2016%%!, confirmé la responsabilidad
administrativa del municipio, concediendo una indemnizacién a la actora de
52.848,83 euros, en términos muy similares a los dispuestos por el tribunal australiano
en el asunto anteriormente referido, pronunciandose en los siguientes términos: “(...)
Ello determina que el lugar donde se produce el percance es importante, porque el
peaton debe circular con absoluta tranquilidad por aquellos lugares donde tiene

especialmente habilitado el paso y en esos casos es de cuenta y cargo del

260 Queensland,Civil Liability Act 2003.
261 TUR 2016\195373

116



Ayuntamiento extremar el cuidado del firme del suelo para evitar perjuicios a los
peatones. En definitiva, que esa acera presente amplitud de paso y que en
determinada zona si guardara perfecta horizontalidad, no exime a la Administracion
de responder por el peligro que puede provocar el desnivel del suelo que originan las
raices del drbol, que sea poco o mucho, al fin genera ese peligro que

desgraciadamente, en el caso de autos ha provocado la caida de la recurrente”.

En idéntico sentido, en el ordenamiento juridico espafiol, la inexistencia de
advertencia previa de la existencia de una situacion de riesgo en una carretera, es un
elemento determinante de responsabilidad administrativa, valga por todas la sentencia
dictada por el TSJ de Aragén de 19 de noviembre de 2007°%*, en la cual se dilucidaba
la responsabilidad patrimonial administrativa de un municipio por un accidente
sufrido por un vehiculo que impacté con un obstdculo existente en la calzada.
Resuelve el Tribunal aragonés lo siguiente: “(..) Resulta indudable que ante tan
anémala presencia de un pequefio obstdculo en la calzada, debio hacerse una
sefalizacién correspondiente a la extrafia situacion, indicando con la debida
antelacion y relevancia la presencia del badén/resalte en mitad de la calzada
transitable. Y mds ain cuando de noche, al no haber indicacion luminosa o
iluminacion alguna resultaba notorio que el conductor no iba a ver el peligro hasta

estar encima de él (...)".

En la misma linea la sentencia de la AN de 12 mayo 2004, determina la
responsabilidad de la Administracion por omisién de las medidas necesarias para
prevenir el dafio. ante la ausencia de sefial alguna de la existencia de un riesgo en la
via publica, en los siguientes términos: “(...) La Sala comparte la opinién del voto
particular emitido por el Consejo de Estado y entiende que, tal y como se habia
realizado la construccion, se inducia a error a las personas que accedian a la playa
desde el paseo, pues parecia que existian escalones, cuando lo cierto es que no era
asi. No existiendo sefial alguna que advirtiese a los peatones del riesgo generado por
la estructura y debiendo la Administracion adoptar las medidas oportunas para

eliminar o minimizar el riesgo, SAN (6°) de 4 de junio de 2002 (JUR 2003, 58407)".

262 JUR 2008\139600.
63 JUR 2004\253846.
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Llegados a este punto, debemos destacar que la existencia de antecedentes de
caidas previas también es un elemento determinante del nexo causal en la
responsabilidad patrimonial administrativa en diferentes ordenamientos juridicos
anglosajones, valordndose especialmente a la hora de determinar y graduar la
indemnizacién que pudiera corresponder a la victima que ha sufrido un dafio motivado

por el mal estado de la calzada.

Este argumento puede ser ilustrado con el tratamiento de la cuestion en Irlanda,
donde los municipios son responsables del mantenimiento de los caminos en adecuado
estado de conservacién. Dicha obligacion se torna en imprescindible en un pais donde
la importancia del paisaje motiva que los caminos sean utilizados, no solo con
finalidad de comunicar localidades, sino también, como auténtico reclamo turistico?®*,
Asi, ante las demandas de dafios causados por accidentes ocasionados por el
defectuoso mantenimiento de las vias publicas (habituales en Irlanda), las autoridades
locales estan obligadas a llevar a cabo una estrecha investigacion para saber la causa
del accidente, con el objeto de prevenir nuevos accidentes en el mismo punto y por
ello, ante cualquier caida sufrida debida al deficiente estado de los mismos, es
importante que el perjudicado trate de probar la existencia de negligencia municipal,
tan pronto como se pueda después del accidente, recabando todo tipo de pruebas sobre
como ha acontecido el mismo. Esa responsabilidad abarca también los actos
cometidos por omisién. Asi una autoridad local no es responsable por las
consecuencias de la omision en el deber de reparar las carreteras pero, sin embargo,
incurre en responsabilidad si repara la carretera omitiendo las deficiencias vy
desperfectos de los mismos o provocando otros nuevos, y ulteriormente aquellos son
causantes de un accidente. Es importante, asi mismo, considerar que la doctrina “duty
of care” o deber de cuidado, tiene en Irlanda mucha transcendencia, entendiendo como
tal, “el que corresponderia a un hombre prudente y razonable” interpretado en

idéntico sentido del concepto andlogo aplicable también en el derecho espafiol de

% BINCHY W.:Tort Law in Ireland: A half-century review. Ed Irish Jurist. Vol.56, 2016. “EI Derecho
de dafios no opera al margen de la conciencia social, (...). La condicion de miembro de la Union
Europea de Irlanda ha tenido un efecto importante en modelar el Derecho de dafios, en relacion sobre
todo en relacion con la seguridad y salud laboral y también en el Derecho de consumidores. También
hay amplias influencias internacionales (esto ha resultado en una legislacion restrictiva en materia de
responsabilidad, (...) credndose Ia “Personal Injuries Assessment Board” (Junia de Evaluacién de
Lesiones Personales)". (Traduccidn libre).

118



dafios®®. En cualquier caso, las causas més frecuentes de los accidentes producidos
en cunetas, pavimentos, y aceras Irlandeses, no difieren mucho de las que causan
caidas en cualquier via pablica de un municipio espafiol, como podemos constatar a
continuacién, pues mayoritariamente aquellas se producen por los siguientes

motivos?®®:
“_Las baldosas no estan corrvectamente colocadas.
-Hay agujeros en las baldosas.

-Las cunetas son muy profundas (inds de lo permitido por la normativa) y causan

caidas o no estdn correctamente mantenidas por el municipio.

-Las baldosas estan dafiadas por las raices de los drboles o por los vehiculos.
-Las baldosas estdn mal colocadas o las cunetas mal construidas.

-Faltan baldosas en el pavimenio.

-Las cunetas estan mal sefialadas o elevadas donde no deberian estar.

-Las tapas de alcantarilla o tapas de los pozos estan perdidas, dafiadas o en un

angulo equivocado en el pavimento (...)".

Es importante para determinar el nexo causal y la existencia de responsabilidad
del municipio el elemento de la reincidencia, esto es, la existencia de antecedentes de
caidas previas en el mismo lugar, lo que se torna, en el Derecho irlandés en una

circunstancia determinante a la hora de establecer la responsabilidad del municipio.

En Estados Unidos, y pese a la peculiaridad propia de cada Estado existen una

serie de indicios de responsabilidad patrimonial administrativa como son, la existencia

%5 MICMAHON, P.: "Liabily in Negligence 1” MacMahon LegalGuide Refiere el autor, sobre esta
cuestién lo siguiente: “(...) El que deberia ser requerido por una persona razonable en cada
circunstancia concreta. El estandar del hombre razonable es el de una persona que se asume es
prudente y razonable. Los estandares de un hombre razonable significan que se espera del hombre
razonable el conocer las leves basicas de la naturaleza, hechos de la commin experiencia, los hdbitos
de los nifios pequefios y las leyes basicas de la fisica. Se espera de él que pueda apreciar su propia
ignorancia v limitaciones. (...) Ha habido una considerable variacion en el tratamiento por los
tribunales de la responsabilidad en el caso de la negligencia por ello ejercicio de potestades
discrecionales (...} normalmente el municipio puede ser responsable por negligencia tanto por
ejercicio de sus poderes como por el no ejercicio (omision) ”. (Traduccién libre).
http://memahonsolicitors.ie/nature-of-tort-liability/ Consulta 13 de enero de 2021.

265 Informacién recabada de la web del bufete juridico “Sinnot Solicitors™ “Footpath, Kerb and
Pavement Accident Claims™.

https://sinnott.ie/footpath-kerb-and-pavement-accident-claims/ ( Traduccidn libre).
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de antecedentes de caidas en dicho punto, y las advertencias previas de una deficiencia
en la via publica susceptible de crear una situacién de riesgo. Valga por todos, el
ejemplo del Estado de Alabama, donde el municipio es responsable de los dafios
causados por cualquier persona o corporacion debido a la negligencia falta de cuidado
o habilidad de un agente, oficial o empleado del municipio mientras actia en el
ejercicio de su cargo. También sera responsable el Estado si ese dafio se ha producido
por la negligencia o falta de cuidado en defectos en las aceras o edificios publicos,
después de haber sido advertidos de la existencia de los mismos, salvo que haya
concurrido negligencia o falta de cuidado por parte de los reclamantes, en cuyo caso
podria haber concurrencia de culpas entre ambos. En este Estado, se establece un

limite de cuantia indemnizatoria de 100.000 ddlares por evento dafioso?®’.

Este vinculo del nexo de causalidad, falta de mantenimiento de vias y calles
publicas constatado, no sélo por la existencia de caidas previas, sino también por la
advertencia de esa situacion de riesgo. y la no superacion de los estandares de
funcionamiento del servicio, que al igual que en el Derecho anglosajén, es un criterio
esencial en el ordenamiento juridico espafiol para atribuir la responsabilidad por los
dafios causados a la Administracion; valga por todas. a efectos ilustrativos, la
sentencia del TSJ de Asturias de 31 de marzo de 2021%%%, que, textualmente refiere:
“Asi pues, en el campo que nos ocupa, de pavimentacion y conservacion de vias
publicas, el estandar exigible dependerd de la naturaleza de la via (...), su uso (mayor
exigencia en calles céntricas, (...) y de la entidad del desperfecto u obstaculo
determinante del dafio (profundidad, extension, sobresaliente, perfil, etcétera), no
generando responsabilidad los que sean insignificantes ni los de dificil evitacion (...)
no existe relacion de causalidad idonea cuando se trata de pequeiios agujeros (...),
los cuales o son inocuos o son sorteables con la minima diligencia y atencion que es
exigible para deambular por la via piiblica a los peatones y al estandar de eficacia
que es exigible a los servicios puiblicos municipales pues, en otro caso, se llegaria a
la exigencia de un estandar de eficacia que excederia de los que comunmente se

reputan obligatorios en la actualidad para las Administraciones Publicas ™.

27 Section 11-93-2 Alabama Code Title 11, Counties and Municipal Corporations & 11 -47-190.
Cuantia a noviembre de 2016.
298 TUR 20211168914,
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2. El principio “res ipsa loguitur® o “the thing speaks for itself” (“la cosa
p p P g g sp )

habla por si misma™).

Uno de los principios que tiene especial importancia en el Derecho anglosajon
es, curiosamente, uno de tradicién romana, el denominado “res ipsa loquitur” (“la
cosa habla por si misma”) que tiene una especial transcendencia en la valoracion de
la prucba en el sistema juridico Common Law, de este modo, aunque la carga de la
prueba contintia recayendo en el demandante. es posible que los hechos del caso sean
suficiente prueba en si mismos y de esta manera, la premisa “res ipsa loquitur’ se
aplica en casos en los que el demandante no pueda aportar mds pruebas sobre como
ocurri6 el accidente en base al cual se reclama indemnizacién, pero demuestra que, en
el curso normal de los acontecimientos, el mismo nunca hubiera ocurrido si no hubiese

mediado negligencia por parte del demandado®®.

Podemos encontrar asuntos donde este principio encuentra su aplicacion integra
por ejemplo el caso “Maki v. Murria Hospital“ (1.932)*™ en el cual se resolvio el
caso de un paciente que desperté en un hospital después de una cirugia con lesiones
derivadas de una cafda de la camilla en la que estuvo recostado mientras estuvo
anestesiado, la Corte acabo estimando la demanda al considerar que habia existido
negligencia por existir determinados hechos que hablan por si mismos (“res ipsa

loguitur™) independientemente que no se pueda especificar como han acontecido los

269 BULLARD GONZALEZ. A.: “Cuando las cosas hablan el res ipsa loquitur y la carga de la prueba
en la responsabilidad civil” Themis: Revista de Derecho n® 50, 2005, pp.217. Refiere el autor respecto
de la regla “res ipsa loquitur” lo siguiente: “Es utilizada para aquellos casos en los cuales no se puede
probar cudl fue el hecho generador del daiio, pero debido a las circunstancias en las cuales el mismo
ha ocurrido, se puede inferir que el mismo ha sido producto de la negligencia o accion de un
determinado individuo.(...). De alguna manera, el principio es un paso previo a la responsabilidad
objetiva, sélo que, en lugar de animarse a sefialar que el causante es siempre el responsable, mantiene
el concepto de culpa, pero idea un mecanismo para presumir, ante ciertos hechos, que la culpa de una
persona fue la causa del accidente ", Refiere ademds, el autor en su articulo que “Esta idea fue repetida
con singular claridad en el caso “Lloyd v. West Midlands Gas Board". Asi, luego de plantearse la
duda sobre si el “res ipsa loquitur” podia ser descrito como una doctring, la Corte dijo que era una:
“(...) exdtica, pero conveniente frase para describir lo que no es en esencia mds que una aproximacion
del sentido comim (...) sobre la atribucion de los efeclos de las pruebas en determinadas
circunstancias. (...) Este significa que el demandante establece prima facie negligencia ciando: no le
es posible probar de manera precisa cual fue el acto u omision relevante que determind en la sucesion
de eventos que condujo al accidente: pero sobre las pruebas tal como se han determinado en tiempo
relevante es mas probable que no que la efectiva causa del accidente fue algin acto u omision del
demandante o de alguien por el que el demandante es responsable, cuyo acto u omision constituye una
falla del demandado en tener el cuidado adecuado para la seguridad del demandante”.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codico=5110783 Consulta 13 de enero de 2021.
21991 Mont. 251, 7 P.2d 228, 231.
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mismos, y por tanto se consideré probado que la caida de la camilla que habia

ocasionado el dafio en el paciente se habia producido durante la operacion quirtrgica.

Resulta sumamente interesante la utilizacion de este principio también en el
Derecho espafiol de dafios por los tribunales como criterio de ponderacién de los
dafios causados para la valoracion del lucro cesante, valga por todas, la STS de 9 de
Abril de 2012, de la Sala 127!, la cual refiere: “(...) Este tipo de prueba exige una
labor de ponderacion econdmica por parte del tribunal, auxiliado si ha lugar a ello
por la asistencia de peritos, en la que es posible acudir al principio “res ipsa
loquitur™ (la cosa habla por si misma) en aquellos casos en los que la aplicacion de
un cdleulo prudente al desarrollo de las operaciones econdomicas demuestra por si

mismo la cuantia en que se ha dejado de obtener una ganancia futura”,

El también denominado principio “the thing speaks for itself”, opera en similar
sentido que las presunciones establecidas en el Derecho espafiol, de manera que
desplaza la carga de la prueba de determinados hechos desde el demandante, al
demandado. En este sentido, en el ordenamiento juridico anglosajon resulta aplicable
la premisa, “the thing speaks for itself”, cuando concurren ciertos hechos a los que el
ordenamiento juridico atribuye por si mismos eficacia juridica sin necesidad de mas
prueba al respecto, de manera que, corresponde al demandado intentar desvirtuar los
mismos, operando en Derecho anglosajon, al igual que ocurre en determinados
supuestos en el ordenamiento juridico espafiol, una auténtica inversion de la carga de

la prueba.

Enrelacién a esta cuestidn, y en concreto respecto a estos hechos y su incidencia
en lo relativo a la valoracién de la prueba, es importante la reflexién del profesor
VINOGRADOFF?", en el sentido de afirmar que existen ciertos acontecimientos con
indudable eficacia juridica, a los que el ordenamiento juridico les da valor probatorio
por si mismos, como refleja en la expresion: “As soon at this has been established,
we have to deal with facts-in-law” (“tan pronto como queden determinados, tenemos
que hacer valer los hechos probados en Derecho ). Entre los principios aplicables en
el Derecho Anglosajon con transcendencia a la hora de valorar la prueba, es habitual

la utilizacién del concepto “the thing speaks for itself” expresiéon importada del

211 RJ 2012\8986.
2 VINOGRADOFF, P: Common Sense in Law.: Henry Holt and Company, New York [n.d.] 1914,
pp. 256 (Traduccion libre).
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Derecho Romano®” que se utiliza en determinados casos en los que existe un dafio
que no se discute, pero sin embargo, es dificil probar cémo se ha causado?’™. Una
sentencia tradicionamente analizada en las facultades de Derecho anglosajonas y
demostrativa de la aplicacién practica de dicho concepto, es la dictada en el asunto
“Scott vs. London and St. Katherine Docks™ (1865) en la cual el tribunal concluyé
que: “(...) Cuando el objeto que causa el dafio estd bajo el control del demandante o
sus empleados, v se produce un accidente que no es habitual, si quienes estan
encargados de controlar la situacion durante el curso de los acontecimientos no
proporcionan una justificacion adecuada, la falta de una explicacion por parte del
demandante, constituye prueba razonable de que el accidente se produjo por falta de

s T 975
diligencia “*”.,

Como seiiala el profesor KENNET?": "Cuando se cumplen los requisitos del
“res ipsa loquitur”', en la mayoria de las jurisdicciones, el efecto se traduce en que
no se requiere probar que el demandado ha sido negligente.” La aplicacién de la
doctrina “res ipsa” es una muestra mas de la objetivacion de la responsabilidad hacia
la que tiende también en el ordenamiento juridico anglosajon, en términos similares a
la concepcién de la responsabilidad patrimonial espafiola, fundamentada en la
responsabilidad directa, independiente de la existencia de culpa o negligencia en la
produccion del dafio, correspondiendo a la Administracion o ente piblico demandado
probar la concurrencia de circunstancias eximentes en cada supuesto concreto, tales

la fuer jor, 0 la cul lusiva de la victima®”’. S
como la ruerza mayor, 0 la cuipa exclusiva dc a victima~''. be consagra asi mismo

273 Cicerdn en su discurso Pro Milone en el afio 52 a.C “res ipsa, iudices, quae semper valet plurimum”.
24 MARTORELL BAUZA, F.J.: “Presuncién de culpa. La deducciéon de negligencia en la
responsabilidad patrimonial de la Administracion™ Revista de Administracién Piblica, nim. 201,
Madrid septiembre-diciembre (2016). Refiere el profesor Martorell, que: “Prdcticamente dos mil afios
mds tarde se hace acopio de esta expresion en el Common Law (the thing speaks for itself) para
construir la teoria de la deduccion de la negligencia en un caso —Byrne vs. Boadle- de la Corutr of
Exchequer (1863) en el que el demandante fue victima de la caida de un barril de harina desde un
segundo piso. El demandante, a quien correspondia la carga de la prueba, no pudo explicar como
ocurrieron los hechos, y por ello el ponente Barén Polock tuvo que interpretar que el barril se
encontraba bajo el control del demandado, y que por consiguiente solo podia existir negligencia en la
custodia del mismo "', Concluye el autor que: “La Jurisprudencia, tanto en Derecho comparado como
en nuestro pais, trae a colacién esta teoria cuando no es posible determinar cémo se ha producido el
dafio, esto es, cual es la causa que puede haberlo provocado (...)".
https://doi.ore/10.18042/cepe/rap.201.15 Consulta 13 de enero de 2021.

25 «Seott v, London and St. Katherine Dochs Co™ (1865) 3 H&C 596.

276 KENETH, S.A: “The Forms and Funcions of Tort Law” The Foundation Press, Inc. Westboury.
New York, 1997, pp. 91 (Traduccion libre).

7 Otro ejemplo mds de inversion de la carga de la prueba lo supone el invocado por BAUZA
MARTORELL., F; en su articulo, “Presuncion de culpa” (...) Op.cit, pp 133, refiriendo a tal efecto que:
“(...) El asunto conocido por La Corie Suprema de “California Ybarra vs. Spangard” (1944), en la
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esta doctrina en la presuncion “iuris tantum™ que tienen determinados hechos o
documentos en el ordenamiento juridico espafiol, susceptibles de consagrar por si
mismos auténticos elementos probatorios, salvo prueba en contrario (tales como los

atestados de policia).

En palabras de CREMADES GARCIA *™: “(...) la regla “res ipsa loguitur” no
es una doctrina, sino algo mucho mds modesto. Es la aplicacion de un principio de
sentido comun tan sencillo en su enunciado como que “si el demandado parece ser el

tinico que pudo causar con culpa el dafio, entonces él es el culpable "’

En términos similares, también se puede afirmar que el principio “res ipsa
loquitur” se esta aplicando en Espafia en la medida en que hay determinados hechos
que en el ordenamiento juridico espaiiol “hablan por si mismos” puesto que aquel les
atribuye eficacia juridica “salvo prueba en contra”, tales como los informes de policia
a los que, no sélo la jurisprudencia. sino también la propia normativa atribuye valor

2
0 280

probatorio =%, informes que la ley exige sean emitidos en su “condicién de autoridad

y formalizados en documento publicos y en los que, observindose los requisitos

que un paciente despierta de la anestesia de una intervencion quiriirgica con fuertes dolores
musculares en un hombro, que solo pueden haberse producido —al decir de un dictamen pericial-
porque algin médico o enfermera havan ejercido presién sobre el mismo durante la operacién. El Sr.
Ybarra demandé a todo el equipo médico que se defendié sefialando que el demandante no habia
aportado prueba alguna, extremo que la Corte aprecid, si bien admitic que la parte que podia aportar
las pruebas de como habia discurrido la operacion era el equipo médico y no el paciente anestesiado,
de manera que considero probado que habia existido negligencia”.

Es importante concluir que, ciertamente, asiste la razoén al profesor en tan atinado articulo, pues lo
cierto es que “la doctrina del res ipsa trata de imponer un resultado de justicia material por encima
de las reglas procesales de la carga de la prueba (...) no se olvide que la condena a indemnizar corre
el riesgo de convertirse en el mayor incentivo para dejar de aporiar pruebas al proceso”.

8 CREMADES GARCIA, G.: Problemdtica de la prueba de la responsabilidad patrimonial en el
proceso conlencioso-adminisirativo, andlisis especial de la regla “res ipsa loguitur”', Universidad de
Alicante (septiembre de 2015). Publicada en www.cltallerdigital.com

7% Afiade ademas sobre esta cuestion, CREMADES GARCIA, G., que: “4 fravés de la utilizacion de
la regla, pueden los jueces en el mundo anglosajon, inferir la existencia de negligencia por parte del
demandado, aungue no existan pruebas directas de que la misma exista. Por ello, una vez invocada
por el demandemte la regla “res ipsa logquitur”, y una vez que éste ha probado los requisitos necesarios
para su aplicacion, el Juez estd en disposicion de declarar que la negligencia del demandado existio,
Y fijar la indemnizacion que éste tiene que pagar.(...) Igualmente v en Estados Unidos la regla no es
de aplicacion generalizada siempre y en todos los casos antes bien, sélo se aplica si el hecho generador
del dafto no ha podido producirse sin que haya mediado algin tipo de negligencia en la conducta de
la parte demandada.” (...) Si el demandado produce prueba que es tan concluyente como para no
dejar duda que el evento fue causado por un agente ajeno del que él no es responsable, o que pertenece
a una clase de eventos que cominmente ocurre sin cuidado razonable, tendra derecho a un veredicto
directo”.

0 Art. 77. 5, LPAC 39/2015.
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legales correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos hardn

prueba de éstos salvo que se acredite lo contrario (...)".

Respecto de la relevancia probatoria de los documentos emitidos por
funcionarios investidos de autoridad, es undnime la doctrina judicial, valga por todas,
la sentencia del TSJ de Asturias, de 23 septiembre de 2004°%!, 1a cual dispone: “De
las pruebas practicadas en los autos, cobra especial importancia por su objetividad
el atestado levantado por la Policia Local de Mieres, agentes NUM00O / N UMOOI,
obrante a los folios 39 y 40 del citado expediente, en el que indican como causa del
accidente: despiste del conductor y en la inspeccion ocular que la luz existente era
escasa, ya que la zona donde se produjo el accidente no hay ningin tipo de alumbrado
priblico, sélo los focos del vehiculo, que el tramo donde ocurrié el accidente es recto
y sin ningiin arcén y el limite de velocidad es de 50 Km./hora, sin que en el croquis
levantado por el Agente n° NUMOOO se haya hecho constar la existencia de piedra

alguna (...)".

Tgual transcendencia y presuncién de veracidad se atribuye a otros informes
emitidos por otros funcionarios publicos por presumirse una mayor objetividad de los
mismos respecto de los correlativos elaborados peritos y aportados por los
particulares??, asi la sentencia del TSJ de Madrid de 24 junio de 2004**’. “En el
presente supuesto, entiende la Sala que no concurren los requisitos anteriormente
descritos para que pueda operar la exigencia de responsabilidad patrimonial a la
Administracién Piblica, (...) conjugando los datos que constan en el informe emitido
por la Seccién de Vias Piblicas del Ayuntamiento de Madrid, obrante al folio 13 del
expediente administrativo, (que goza de la presuncién de veracidad y certeza

establecida en el art. 137 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre) ™.

Evidentemente, tal y como sienta nuestra doctrina jurisdiccional al igual que en
el ordenamiento juridico anglosajén, esa presuncion de veracidad, tanto de los

documentos administrativos emitidos por funcionarios con condicién de autoridad,

1 JUR 200615656.

282 50bre las presunciones que operan en el ordenamiento juridico espafiol, BARRERO RODRIGUEZ,
C.: La prueba en el procedimiento administrativo 3° Edicion, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2006 pp.
366: *( bajo la denominacion de presunciones judiciales (...) “a partir de un hecho admitido o probado,
el Tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano (...)”.
3 TUR 2004\271993.
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2

como de los informes de la policia, al tratarse de presunciones “juris tantum”, son
susceptibles de ser impugnados y su validez atacada mediante prueba en contra, como
puntualizan numerosos autores doctrinales, valga por todos, CHAVES GARCIA?% y
es sustentado por abundante doctrina judicial como muestra, la sentencia del TSJ de
Galicia, de 19 septiembre de 2014*% que, textualmente dispone: “(...) (Pese a que)
haya de considerarse que tal certificado sea prueba plena de la realidad de tal
empadronamiento y que la presuncion del art.16 de la Ley 7/85, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, es una presuncion " iuris tantum” por lo
que puede ser destruida por prueba en contra. Lo mismo ha de decirse con respecto
al informe de la Policia Local a la vista de la inconcrecién del mismo, circunstancia
que ya ha sido valorado por la Magistrada a quo para denegar (porque atiende solo
a referencias) su eficacia probatoria por lo que no puede pretender el recurrente una

revision con base a ese mismo documento”.

3 Principios o “duty to warn” (“deber de advertir™); “duty of care”
(“deber de cuidado™) y “contributory negligence” (“compensacion de

culpas”).

El principio “duty of care” es aplicable al responsable de la comisién de un
determinado hecho, del que resultan dafios a terceros cuando los mismos se causan
por una vulneracion del “deber de cuidado™ (“duty of care”) que pesaba sobre aquel.
En cuanto al amplio concepto de quien puede ser considerado “responsable” de la
comisién de un determinado acto. puede entenderse como tal. el autor, el colaborador
necesario, o incluso el que por omisién contribuye a que el dafio se ocasione*®. Con
independencia de la idea de responsabilidad, resulta sumamente interesante este
concepto denominado “duty of care” creado por el Derecho anglosajon y aplicado en
sentido estricto en el Derecho canadiense, entendiendo éste como el deber de cuidado
que tiene que tener todo municipio hacia sus vecinos, de manera que la acreditacién

de vulneracion del mismo dard lugar a la responsabilidad del ente local.

% CHAVES GARCIA, JR. La prueba contencioso-adminisirativa: Andlisis dogmdtico v

Jurisprudencial. Aranzadi, Madrid, 2007.

85 AS 2014\2508.

6 HART, HL.A.: “Varieties of Responsibility”, 83 Law Quarterly Review 346 (1967). Refiere el
profesor que: “Un amplio rango de diferentes expresiones conectan con la idea de “responsabilidad”
“responsable” y “responsable por”, estdndares aplicables, generalmente usados dentro y fuera del
Derecho . (Traduccion libre).
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Como sefiala el profesor HYLTON*Y: “Hasta ahora he considerado los efectos
de la responsabilidad objetiva en la decision de cuidado. Bajo la regla de negligencia,
el actor es responsable sélo si falla en la adopcion de ciertas medidas de cuidado™.
Es ilustrativa asi mismo, para la comprensién del mismo, la doctrina establecida por

la Corte Superior de Ontario en el asunto “Campbell v. Bruce (County)"**

que sentd
doctrina sobre la interpretacion del principio “duty of care”. Constan como
antecedentes de este caso. el accidente sufrido por un ciclista en bicicleta de montaiia
en un parque municipal recientemente construido que disponia de obsticulos de
bastante dificultad para los ciclistas no experimentados, no constando sefiales que
advirtiesen del riesgo que los mismos entrafiaban de tal manera que, a consecuencia
de ello, un joven usuario sufrié una gravisima caida, fracturdndose la columna
vertebral y evolucionando a una tetraplejia. El objeto de la demanda, interpuesta ante
la Corte Superior de Ontario, fue determinar la responsabilidad del municipio para el
supuesto de que se entendiese que el municipio habia vulnerado su deber de cuidado
conforme a la normativa aplicable. En una sentencia que cred doctrina, por su
interpretacion del principio “duty of care” se considerdé que el municipio habia
incumplido su obligacién de cuidado con respecto al demandante, vulnerando lo

32 = x
“89, entre otras consideraciones,

dispuesto en la normativa “Occupier’s Liability Act
porque no existian colocadas sefiales de advertencia de peligro en los obstaculos del
parque que implicaban mas riesgo y, ademas, porque existio una publicidad negligente

del parque, al no advertir del nivel de destreza exigible o de los riesgos del mismo.

En este orden de cosas, el tribunal de primera instancia declard la
responsabilidad del municipio en base a que fue la falta de seguridad del parque la
que propicid la caida del demandante mientras hacia uso de las instalaciones. En la
sentencia dictada se estimd que, en este caso, no podia aplicarse la compensacion de
culpas entre la actuacién de la victima y la responsabilidad municipal, en tanto que no
se considerd que aquel hubiese incurrido en negligencia alguna que ocasionara la
caida, sino que estaba haciendo un uso normal del parque conforme a la naturaleza

del mismo. Se declard en consecuencia la responsabilidad exclusiva del municipio

BT HYLTON, K., Tort Law a modern perspective, Cambridge University Press, 2016. (Traduccion
libre).

2882016 ONCA 371. (Traduccién libre).

7 R.S.0. 1990.
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que fue confirmada por la sentencia de la Corte de Apelaciones de Ontario que sent6

doctrina en cuanto a la aplicacion del citado principio “duty of care **°.

La Unica excepcion al principio de “duty of care”, entendido como los
estdndares medios exigibles a una persona o entidad a la hora de prevenir un riesgo,
es la doctrina denominada “sudden emergency doctrine” o, en su
traduccion®, “doctrina de la emergencia sithita”, consiste ésta en que a las personas
que repentinamente afrontan una situacién de inesperada de riesgo, no les son exigidos
los mismos estandares de cuidado que al resto que si dispone de tiempo para valorar
y pensar sus acciones. En este sentido, cabe invocar la doctrina de emergencia stbita,

como criterio de defensa cuando:

a) La emergencia existidé en la realidad, o el demandado fundadamente

consideré que se encontraba en esa situacion.
b)  El demandado no ha creado ni contribuido a la emergencia.
c)  El demandando sélo tenia la posibilidad de actuar de ese modo concreto.

d) Una persona razonable bajo similares circunstancias hubiera decidido actuar

de idéntica forma que el demandado.

Por otra parte, el principio “duty to warn” (“deber de advertir del riesgo”)**?,
implica que los municipios pueden incurrir en responsabilidad por omision del deber
de advertir de la existencia de una posible situacion de riesgo para los ciudadanos si
dicha circunstancia generadora de peligro viene asi definida en una norma o en la

doctrina de los tribunales. Es relevante para la comprensién de ese principio la

% SHAVELL S. “Foundations of Economic Analysis of Law™ (2004) (...) op.cit p.32. Respecto del
principio “duty of care”, refiere el profesor Shavell lo siguiente: “La victima es responsable de los
daiios derivados de un accidente gue causa él mismo, sélo si fue negligente, es decir, solo si su nivel
de atencion fue inferior al nivel llamado “duty of care” que los tribunales concretan en cada supuesto
especifico”. (Traduccién libre).

#1 https://www.pendaslaw.com/understanding-the-sudden-emergencv-doctrine. (Traduccion libre).
#2PIERSON, D.: “Governmental tort liability: Dodging the immunities™, Advocate Magazine, 2018.
Refiere el profesor: “(...) Cuando una entidad publica esta sujeta a un deber imperativo preceptuado
en una ley (...), la entidad piiblica es responsable de una lesion de ese tipo causada directamenie por
su incumplimienio de la obligacién,a menos que la entidad publica acredite que hizo uso de una
diligencia razonable para cumplir con el deber. (California Government Code § 815.6.) Un ejemplo
en el que se impondria responsabilidad es la negligencia de una agencia de servicios sociales en la
Jalta de supervision adecuada de los nifios después de su ubicacion en hogares de acogida".
https://www.advocatemagazine.com/article/2018-november/governmental-tort-liability-dodeine-the-
immunities .(Consulta el 12 de diciembre de 2021). (Traduccién libre).
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doctrina sentada en el asunto “Winters V. Haldimand (County)”*®. Constan como
antecedentes de este caso los siguientes: Un joven de 16 afios de edad sufrié una caida
de un arbol en septiembre de 2001, de un conocido drbol de la localidad denominado
popularmente, “chilling tree” produciéndose graves lesiones a raiz de la misma que
desembocaron en una paraplejia. Se alegé durante el juicio que el éarbol era
potencialmente peligroso y por ello que el municipio habia vulnerado su deber de
advertir previamente del riesgo que éste implicaba (“duty to warn”)** al permitir que
Jos jévenes subiesen al mismo. Lo cierto es que dicho drbol era conocido en la
localidad y habia sido usado durante generaciones por los adolescentes que trepaban
a sus ramas utilizdndolo como un lugar de reunién. No constaban antecedentes de
quejas previas al municipio sobre el deficiente estado de conservacion del drbol, ni
tampoco relativas a que fuese usado por los adolescentes. Por otra parte, a pesar de
que el municipio tuvo un empleado de jardinerfa responsable del mantenimiento de
los jardines municipales, el cual realizaba inspecciones periddicas para supervisar que
se cumpliesen las condiciones de seguridad, el 4rbol nunca fue identificado como un
problema, y por este motivo, el caso fue desestimado por el Juzgado de primera
instancia que otorgd la razon al Ayuntamiento.

La Corte de Apelaciones de Ontario, en el examen del caso planteado en segunda
instancia, refiere que, efectivamente, al municipio le corresponde el deber de advertir
el riesgo (“duty to warn™) cuya vulneracién podria implicar en otra situacion la
responsabilidad municipal, apreciando no obstante. en este caso concreto como
circunstancia eximente de la responsabilidad del municipio la culpa exclusiva de la
victima mediante la aplicacién del principio ““contributory negligence”, asumiendo
que, cuando una persona sube a un arbol asume un riesgo innecesario de caerse y
producirse un daflo. No hay una vulneracion del principio “duty to warn”, consistente,
en este caso concreto en el deber de informar de que subirse a un arbol es peligroso,
puesto que es evidente que subirse a un arbol es una actividad de riesgo y. por tanto,
susceptible de producir un dafio. En consecuencia, la Corte considerd que el municipio
habfa cumplido con los estandares de seguridad exigibles en aplicacion de la

“Occupier’s Liability Act” para que los ciudadanos disfrutasen del parque de una

2 “inters v. Haldimand “(County), 2015 ONCA 98.
2 Seceidn 3(1) Occupier’s Liability Act., R.S.0., 1990, c.0.2.

129



manera razonablemente segura y que el accidente sufrido se debid a la culpa exclusiva

de la victima.

También resulta apreciable esa vulneracién del principio “duty fo warn™ o deber
de advertir el riesgo como criterio de imputacion de la responsabilidad patrimonial
del municipio en el Derecho espafiol, valga por todas la sentencia del TSJ, de Castilla
y Leén, de 23 de diciembre de 2005** a cuyo tenor resulté condenado un municipio
por vulneracion del deber de advertir el riesgo que suponian una salida de emergencia
en defectuosas condiciones, no apta para permitir el desalojo del publico de un
espectaculo: “(...) No existia indicacion o sefial alguna para el desalojo de esa zona,
no existiendo Ilampoco escaleras para facilitar dicha salida, no parece
desproporcionado ni descabellado iniciar una maniobra de bajada desde la parte
superior(...) el recinto carecia de escalera y no existia indicacion ni sefial alguna que
informasen de cudl era la salida, ni del lugar idéneo para el desalojo de esa zona,
por lo que no podemos decir que la conducta de recurrente fuese negligente, ni
determinante del dafio sufrido, no produciéndose asi la ruptura del nexo causal

necesario para la prosperabilidad de la accion ejercitada”.

En otro orden de cosas, y volviendo al ordenamiento anglosajén, hay que tener
en cuenta que el tribunal tendra en consideracion a la hora de valorar las circunstancias
del caso, el nexo causal, la concurrencia de culpas, la mitigacion de las lesiones y los
conceptos reclamados para determinar si debe concederse o no la indemnizacién
reclamada. En opinién del profesor OWEN?%, el concepto “megligence”
(negligencia) en el ordenamiento Common Law se compone entre otros, de distintos
elementos: “Existencia de un deber de cuidado (“duty of care”) establecido por la
ley, las normas o la doctrina judicial, que perfila el estandar admisible en cada sector
de actividad”. Asi, en el seno de un procedimiento en el que esté en cuestién una
eventual negligencia del municipio por vulneracion del deber cuidado, en el

ordenamiento anglosajon se atiende a otras cuestiones configuradas por la

5 RICA 2006\157

*® OWEN D.G.“The Five elements of Negligence™ Hofstra Law Review, Vol 35:Iss 4, Article 1, 2007;
A lo que habria que afiadir en Opinion del autor: “Un dajio causado; relacion entre la causa, la
conducta precisamente negligente del demandado, y el efecio, el daiio sufrido por la victima”,
Hittp://scholarlveommons. law. hofstra.edu hirvol35/iss4:1.
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jurisprudencia como fundamentales para determinar si el causante del dafio incurre o

no en responsabilidad:

- Inevitabilidad: ;Habria sufrido la victima esa pérdida o dafio concreto si no
hubiera ocurrido el accidente? El demandante debe probar que el incumplimiento
del deber de cuidado por parte del demandado le causd los dafios y pérdidas

reclamados, que no se hubieran producido si éste no hubiera sido negligente.

- Concurrencia de culpas: ;Causé la victima alguna parte del dafio o pérdida? El
demandante también debe cumplir con su deber de cuidar su propia seguridad y
tomar precauciones razonables ante los riesgos de una lesion de los que debia ser
consciente, si no lo hizo, el tribunal reducira la compensacion de acuerdo con el

porcentaje de culpa que atribuya a cada parte.
- Intervencidn de tercero: ;Ha habido implicacion de terceras partes?

- Mitigacion: jtomd la victima las medidas adecuadas para mitigar y minimizar
las pérdidas sufridas? La victima no tendrd derecho a recuperar aquellas pérdidas
que pudo haber evitado sufrir.

- Improbabilidad (remoteness): ;Era previsible el accidente? ;Estaba totalmente

fuera del control del demandado?®®’.

En muchos paises al amparo del derecho anglosajon, para que opere la
imputabilidad del municipio por vulneracién del deber de prevenir el riesgo “duty to
warn” es preciso que éste haya sido advertido previamente de la existencia de una
situacidén que puede ser causante de peligro en la via piblica, de manera que la
ausencia de dicho conocimiento opera como una auténtica causa de exencion de
responsabilidad. Por ello, en muchos casos en que el dafio se causa por una deficiencia
en la via pablica, si el municipio no habia sido advertido previamente de la existencia
de la misma y de que ésta era susceptible de producir un daflo, no estard sujeto a
responsabilidad, siempre que se hayan respetado los estindares del servicio relativos

al mantenimiento de la via. No obstante lo cual, la Gnica excepcién es que el defecto

297 En idéntico sentido el “& 3 Restatement (Third) of Toris Liability for Physical and Emotional Harm

2010), del American Law Institute”, define la negligencia del siguiente modo: “Una persona actiia
con negligencia si no acttia con un cuidado razonable (“duty of care”) en lodas las circunstancias,
hay una serie de factores a considerar para valorar si esa persona no ha actuado con el deber de
cuidado necesario evitando conductas que pueden resultar en un dafio, y fomar todas precauciones
necesarias para eliminar o reducir ese riesgo de daiio”. (Traduccidn libre).
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sea tal entidad. y haya permanecido durante tanto tiempo en la calzada, que se
considere que el municipio tendria que haberlo advertido, y reparado, para evitar que
se produjese el dafio. Por tanto, para que no opere el principio de exencién de
responsabilidad por un dafio derivado de una deficiente conservacién de la via piblica,
habria que acreditar que el municipio conocia el defecto existente en la via pablica
(por que ya se habia denunciado) o debia conocerlo por el largo tiempo que el mismo

llevaba en la via publica.

4. Principio “standard of care” o “estandar de cuidado”

En los ordenamientos anglosajones existen unos estindares de calidad o de
funcionamiento del servicio en cada area del municipio muy definidos, cuya falta de
observancia es un claro determinante de la responsabilidad administrativa, asi se
muestra en un asunto, ilustrativo para exponer los estandares en el funcionamiento del
servicio de carreteras, el denominado “Morsi v. Fermar Paving Ltd.” (2011)*%, esta
sentencia es puntera, y su estudio por la doctrina ha servido para delimitar los niveles
de estandar minimos exigidos a la Administracién en el mantenimiento de las vias
publicas, de manera que se consagra la obligacién municipal o del ente publico
competente®, de mantener las carreteras en un estado tan razonable de conservacién,
que puedan ser utilizadas por los conductores utilizando un nivel de precaucion
ordinaria, de manera que se les asegure un trayecto seguro hasta su destino. Este
principio guarda una intima relacion con el anteriormente mencionado, principio
“duty of care” o deber de cuidado exigible a las Administraciones publicas, e
ilustrativo del propio estandar de funcionamiento del servicio, cuya vulneracion
genera responsabilidad. El estdndar requerido en el deber de cuidado opera, y es
exigible, en todas las areas de la actividad administrativa, y sobre todo en aquellas que
implican relacién directa con los ciudadanos, muestra del cual es la sentencia dictada
en el caso “Williams v. Canada” (Attorney General)*”’, sumamente interesante por su

aproximacion a los acontecimientos que rodean la pandemia mundial Covid 19. El

objeto del procedimiento se referia al tratamiento que las Administraciones

2% ONCA 577, leave to appeal filed 12011]S.C.C.A No. 487 (QL)

#° CRERAR D.A., LORI H.L: “Torts” Toris annual review, marzo 2.012, son un ejemplo de la
disquisicién doctrinal a la que dio lugar la citada sentencia del caso “Morsi” en un completo articulo a
medio de la cual realizan un detallado analisis de los estdndares aplicables a distintos ambitos sujetos
a responsabilidad tanto publica como privada.

% Williams v. Canada (Attorney General), (2005), 76 O.R. (3d) 763, 257 D.L.R. (4th) 704 (S.C.J.), at
para. 15; see also Hunt v. Carey Canada Inc., [1990] 2 S.C.R. 959.
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canadienses dieron a un brote epidémico de SARS que tuvo lugar en Toronto y
Ontario entre los afios 2001 y 2003, con fundamento al cual. se planted una demanda
colectiva (“class action™) contra el municipio de Toronto y el Gobierno de Ontario en
Canad4, y el Estado de Canad4, en representacion de las personas y sus familias que

contrajeron el SARS durante el brote epidémico sucedido en Toronto en 2003.

La demanda se fundamentaba en que el municipio de Toronto habia sido
negligente al fallar en coordinar o integrar su respuesta al SARS durante ¢l brote de
casos epidémicos en el afio 2003 (vulneracion del principio “duty of care™). Se
responsabilizaba al municipio del fallo en crear un software apropiado para dar
respuesta a la emergencia publica sanitaria; error al impartir 6rdenes confusas o
contradictorias a los hospitales y la prematura declaracion de la finalizacion del brote
que conllevé a un aumento de los contagios. Por ofra parte, la demanda, en lo que
respecta al Gobierno de Ontario, se sustentaba en el deficiente mantenimiento y
actualizacion del software y el material de laboratorio, la finalizacién de contratos con
cientificos que hubieran sido indispensables en el andlisis y pruebas necesarias,
imputindole asi mismo, responsabilidad por impartir también 6rdenes contradictorias,
y finalizar las medidas preventivas en los hospitales de Toronto antes de la total
erradicacion del SARS. Por dltimo, la “class action™ o demanda colectiva, también se
interpuso frente al Gobierno de Canadé al que se responsabilizaba del fallo en la
coordinacion e integracion en la respuesta al brote de SARS en la Ciudad de Toronto
y Ontario; el fallo en traducir del idioma chino el aviso que se habia emitido desde ese
pais sobre la existencia de un brote de gripe en China a lo que se sumo la omisién de
medidas razonables de prevencién que hubieran contribuido a evitar la expansion del

mismo.

La demanda fue no obstante desestimada con el fundamento de que el
demandante habia fallado en reunir el material probatorio suficiente para sustentar la
causa, con el siguiente argumento: “La vaguedad, generalidad y ambigiiedad, de la
demanda contra la Ciudad, es manifiesta (...) he concluido que la demanda de
responsabilidad por negligencia por vulneracién del deber de cuidado “duty of

»301

care”, no puede ser temida en consideracion .En este sentido esta demanda,

301 E] ponente de la sentencia, Cullity I. sefialé: “The vagueness, generality and ambiguity of the
pleading against the City mirrors that against each of the other defendants. In view of the trend of the
most recent of authorities on Crown proceedings, I have found that the failure to plead vicarious
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guarda similitud con muchas interpuestas en Espafia en recientes fechas, por
sindicatos médicos contra diferentes Administraciones publicas espafiolas por falta de
prevencion en la adopcidn de las medidas contra el Covid 19 en los hospitales, una de
las cuales ha resultado estimada en primera instancia, considerando la sentencia
dictada (en una resolucién que, sin embargo, todavia no ha alcanzado firmeza) que el
incumplimiento de las medidas de prevencion en la Pandemia Covid 19, supuso “un

grave riesgo para la seguridad y la salud de todos los trabajadores sanitarios %,

5. Supuestos especificos en otros paises de tradicion anglosajona:

Casuistica en la valoracién de la prueba.

El Derecho canadiense establece como peculiaridad, una distincion entre los
dafios fisicos y los materiales, derivados de un accidente causado por el mal estado de
una via publica. En este sentido, no cabe hacer al municipio o ente ptblico titular de
la via, responsable de los dafios materiales causados en el vehiculo directamente por
las deficiencias del pavimento, tales como dafios sufridos en las ruedas, carroceria y
suspension del mismo, en tanto que, respecto a dichos dafios, la reclamacion debe
presentarse ante la compafiia aseguradora de riesgos del vehiculo, mientras que los
dafios personales sufridos (personal damages) si serian reclamables ante el municipio;
en idéntico sentido, y al igual que en nuestro ordenamiento juridico, en el anglosajon
tiene especial transcendencia la valoracion de la prueba, de modo que, en el supuesto
de accidentes sufridos en las vias publicas, se toman como indicios probatorios para
determinar la existencia de responsabilidad patrimonial, los siguientes: Testimonio de

otros conductores, residentes o establecimientos cercanos, existencia de atestado de

liability or any breach of a duty of care by a Crown servant should not be considered on this motion to
be fatal to the claims against the Crown. However, the same considerations do not apply to the claims
against the City”.

302 A efectos ilustrativos la sentencia del JS n® § de Alicante de 7 de enero de 2022 dictada en el P.R
319/2020. interesante en sus consideraciones al haber estimado las pretensiones de un sindicato médico
que alegaban que Ja Administracién incumplio sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales durante el estado de alarma declarado por real decreto de 14 de marzo “con grave riesgo para
la seguridady la salud del personal saniiario”. La sentencia fija cuantias de entre 5.000 y 49.000 euros
para 153 facultativos. La sentencia establece que el incumplimiento de las medidas de prevencién
supuso “un grave riesgo para la seguridad y la salud de todos los trabgjadores sanitarios”. Esta
sentencia sin embargo todavia no alcanzado firmeza encontrandose pendiente de la resolucion de
Recurso de Suplicacion interpuesto por la Consejeria de Sanidad Valenciana.

134



Policia, ausencia de una sefial de advertencia del riesgo, fotos de la deficiencia

existente en la calzada y, en su caso, profundidad del mismo®®.

Debe precisarse, que el vinculo del nexo de causalidad en el ordenamiento
juridico canadiense, en las demandas de responsabilidad derivadas de la deficiente
conservacion de las carreteras y autopistas, es la acreditacion de una falta de
mantenimiento adecuado que implique negligencia del ente titular de la via. No
obstante, al tratarse de una responsabilidad por culpa, la carga de la prueba sobre el
nexo de causalidad entre la negligencia en la conservacion de la via publica y el
accidente producido, recae sobre el conductor del vehiculo®®. Como requisitos
formales, para plantear una reclamacion contra el municipio, se precisa requerimiento
previo por escrito que debe enviarse a la oficina municipal titular de la via sobre la
que existe la deficiencia motivadora del accidente, en el plazo de quince dfas desde el
acaecimiento del mismo, acompafiado de todos los documentos probatorios, en los
que se determinan como elementos probatorios esenciales fotografias de la deficiencia
en el pavimento. El plazo especifico de interposicion de la reclamacién en solicitud
de una compensacién financiera es de seis meses desde el dia del incidente. Canadd
tiene como peculiaridad la existencia de un tribunal especifico para reclamaciones de
escaso importe (Small Claims Court)*®® en el supuesto de que se reclamen cantidades
inferiores a 15.000 délares. Si la reclamacion superase dicho importe debera
interponerse ante la Corte Superior (Superior Court). En el ordenamiento juridico
canadiense toma especial importancia una figura juridica que se estd tratando de
importar en nuestro pais en este ambito de responsabilidad patrimonial como es la
figura de la mediacion o arbitraje que puede solicitarse por ciudadano, como un

método extrajudicial de resolucién de conflictos®®.

303 Es |lamativa la analogia con la doctrina de los tribunales espafioles la diferencia de cota entre el
nivel de baldosas a la hora de determinar la responsabilidad administrativa en el supuesto de una caida
sufrida en la via publica.

3% Municipal Code: Article 1127.2, Municipal Code of Québec, (CQLR chapter C-27.1) Municipality
governed by the Cities and Towns Act: Article 604.1 of the Cities and Towns Act (CQLR chapter C-
19),

305 yitps://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/courts/civil/suing_and_being sued main.php
306<Plan piloto de mediacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa”, aprobado por el Pleno del
CGPJ el 26 de junio de 2011; “Convenio Marco suscrito enire la fundacién Valsain y el CGPJ para
desarrollar el referido Plan en las Islas Canarias ™, de 30 de abril de 2011; “Profocolo de derivacion
a mediacion en el dmbilo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Region
de Murcia” de 2014.
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Por otro lado, en EEUU, en el Estado de Louisiana®”. tuvo especial
transcendencia la valoracion por la Corte de Apelaciones de Louisiana de la
responsabilidad de un municipio derivada de una expropiacién ilegal, en el asunto
denominado “Belgarde V. City of Natchitoches™*%. La importancia del asunto no fue
menor, segin refirié el profesor ROSHTO3%, al abrir el debate sobre si un demandante
tiene o no derecho a una indemnizacion en concepto del dafio moral sufrido al serle
ocupados los terrenos de su propiedad para construir una calle, ocupacién realizada
sin seguir el procedimiento expropiatorio, a consecuencia de lo cual, se demandd a la
Administracion municipal. El procedimiento finalizé con el reconocimiento de dafios
materiales (por la ocupacién de su finca) y, como novedad, de dafios morales por la
angustia mental a que se habia sometido al administrado. Resulta llamativa la
similitud de las garantias aportadas en el estado de Louisiana en materia expropiatoria,
con la prevision del ordenamiento juridico espafiol en cuanto a que un procedimiento
expropiatorio nulo o ilegal, puede devenir en la responsabilidad de la Administracion
expropiante, y en una indemnizacién por la consumaciéon de una “via de hecho™
ilegal®'. Es peculiar asi mismo la conclusién a que se ha llegado en el Estado de
Lousiana en el concepto de negligencia contributiva, pues mientras en la mayoria de
los estados la indemnizacion de la victima que ha sufrido un dafio se modera en
funcion a su intervencion en la causacion del mismo, sin embargo, en el Estado de

Louisiana®!! histéricamente, se ha optado por considerar que no procede moderar la

397 Louisiana Laws, Revised Statutes. TITLE 9 - Civil Code-Ancillaries;RS 9:2800 - Limitation of
liability for public bodies, 2015.

% 56 So.2d 132 (La. Ct. App. 1963). Corte de Apelaciones de Louisiana.

9 ROSHTO, R. “Torts-Trespass By Municipality — Punitive Effect of Damages for Mental Suffering”.
Lousiana Law Review, Volume 24, number 4, 1964. Refiere el profesor, en relacion a esta cuestion,
que, en la resolucion del asunto “Belgarde V. City of Naichitoches™, “(...) se aprecia la influencia del
Codigo Civil Frances en el Codigo Civil del estado de Lousiana el cual dispone: Un Municipio que
priva de la propiedad a un individuo sin seguir el procedimiento expropiatorio es responsable y debe
indemnizar tanto por dafios morales como materiales”, (Traduccion libre).
https://core.ac.uk/download/pdf/235287592.pdf

W EGUINA VILLA, I. “Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad de la ddministracion”
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2007 n® 136, pag. 672. Refiere el profesor que: “(...) e/
articulo 33.3 CE completa la garantia constitucional de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, esta vez frente a los dafios expropiatorios”.

*'NOL R.R., 23 La. Ann.462 (1871); Johnson v. Canal, C.R.R., 27 La. Ann. 53 (1875). “The Revised
Civil Code™ reconoce tres grados de negligencia, leve, ordinaria y grave, (Infranotes 182-184, 193-
201).
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responsabilidad en funcién de la intervencién de cada parte en la produccion del

dafio®'?,

Por otro lado en el Estado de California, tradicionalmente, conforme su cédigo
normativo, los propietarios eran responsables de la reparacion de las aceras pero una
ley en 1974 modificé esta cuestién haciendo responsable a la Ciudad (entendida ésta
como municipio) del mantenimiento de las aceras, de tal manera que estos devinieron
responsables, a partir de entonces, de los daflos causados por las raices de los arboles
en el pavimento. A mayor abundamiento. respecto de los viales particulares, la ciudad
estd obligada a instar a los propietarios para que reparen sus aceras, pero, en cualquier
caso, si aquellos incumplen su obligacién serdn personalmente responsables de los
dafios causados. Es importante puntualizar la similitud en el Derecho californiano de
los requisitos para plantear una reclamacion de responsabilidad patrimonial por el
deficiente estado de las vias publicas, con los exigidos en el ordenamiento juridico
espafiol. En este estado norteamericano se requiere acreditar la relacién de causalidad
entre la caida sufrida y el desperfecto de la via publica que causé la misma, no
obstante, para poder imputar responsabilidad al municipio se precisa ademas que éste

haya recibido avisos sobre la peligrosa condicién de la via*".

La acreditacion de los dafios sufridos como elemento determinante para atribuir
responsabilidad a la Administracion es también fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, respecto a ello, la STS de 30 de mayo de 2006°', sefiald lo siguiente: “(...)
corresponde a la Administracién municipal de conformidad con lo establecido en el
articulo 25.2.d) de la Ley 7/1983, de 2 de abril ( RCL 1985, 799, 1372) «la
conservacion de caminos y vias rurales y pavimentacion de las vias publicas y
urbanasy (...) En el presente caso concurren los requisitos establecidos en el articulo

139.2 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) , es decir, dafio

312 CHALMERS M. y WILSON P. LYMAN “Study of Comparative Negligence”. Op cif.p.31. Refiere
el autor que “En Louisiana se ha llegado a la conclusién Opuesta, de manera se ha adoptado la regla
general concerniente a la negligencia, en el sentido de que no se reparte la indemnizacion.(...)".
(Traduccion libre).

313 En una conocida web juridica de consultas y asesoramiento en materia de responsabilidad
patrimonial (“Nolo ") se informa en clave informal, de los requisitos para presentar una reclamacion de
responsabilidad patrimonial exitosa en el Estado de California; “How fo present your slip and 'fall claim
in the best light when it's time 1o negotiate a settlement”. WITHERS, S. (Consejos para presentar una
reclamacién por dafios derivados de una caida).” https:/www.nolo.com/legal-encyclOpedia/tips-
settling-slip-fall-claim.html . (Traduccidn libre).

4RI 2006\4024.
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efectivo, individualizado, evaluable econémicamente y nexo causal entre la actuacion
administrativa y el dafio producido, debido a la caida de la demandante por el
socavon de cinco centimetros existente en la acera por donde transitaba, que
inmediatamente después del accidente fue reparado por los servicios municipales, en
el que cabia medio pie como consecuencia de la falta de media loseta, lo que supone
una defectuosa consecuencia de la via priblica y la asuncion de un riesgo que no tiene

que sufrir la reclamante”.

V. SUPUESTOS DE EXONERACION ADMINISTRATIVA

1. Respeto a los estindares de funcionamiento del servicio en el Derecho

espaiiol. Influencia del sistema juridico del Common Law

El primero de los supuestos de exoneracion a la hora de determinacion de la
responsabilidad administrativa, comin en ambos ordenamientos juridicos, es el
respeto a los estindares de mantenimiento del servicio. Los tribunales espafioles
establecen el criterio de respeto a los estandares del servicio a la hora de determinar
cuando puede exigirse responsabilidad administrativa ante un dafio causado por el

funcionamiento de los servicios publicos®'®.

En este sentido el profesor GARCIA DE ENTERRIA®', refiere respecto a
estos estindares del servicio lo siguiente: “(...) Conviene subrayar el hecho de que
la Ley haya objetivado la anormalidad haciendo de ésta un concepro juridico
indeterminado cuya concrecion se remite a los estandares de rendimiento medio del
servicio de que se frate, significa que en su estimacion entran factores variables en

cada época segun el grado de sensibilidad social y de desarrollo efectivo de los

315 JIMENEZ BLANCO, A. y CARRILLO DE ALBORNOZ : “Responsabilidad administrativa por
culpa in vigilando o in ommittendo” Gobierno y administracién en la Constitucion, vol. 1, Ministerio
de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988. Sefialan los autores que «la Jurisprudencia
es la que debe fijar en cada momento el“standard” del funcionamiento anormal de los servicios
piiblicos» (vid. «Responsabilidad administrativa por culpa in vigilando o in ommittendon, cit., p. 906).
Como refiere el profesor MARTIN REBOLLO, L, op. cit. p. 24, "Seguramente es ineviiable que sea
asi, pero ello no obsta para propiciar que, en lo posible, ese estdndar venga dado desde fuera, porque
si no las pautas para fijar los criterios de la normalidad dependerdn de las personales convicciones
de cada juez. Ahi estd el riesgo al que se referta A. NIETO hace ya casi veinte afios: que los tribunales
coloquen ficticiamente «los estandares de normalidad de los servicios a unos niveles
desproporcionados con la calidad de los servicios del pais» (Prologo al libro de A. BLASCO, La
responsabilidad de la Administracion por actos administrativos, Civitas, Madrid, 1981, p. 18)".

315 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho
Administrativo 11, Thomson Reuters, Decimocuarta edicion, 2015 (...), op.cit. p.16.
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servicios publicos. Esto es lo que explica (aungie no solamente, por supuesio) el giro
que se viene operando en nuestra Jurisprudencia desde que se establecio el nuevo
sistema legal, en cuya primera etapa de vigencia dominaron casi absolutamente los
fallos negativos a proposito de supuestos en los que hoy se admite sin dificultad el
Derecho al resarcimiento (...). Ss. De 16 de diciembre de 1.997, 5 de diciembre de
2000) (...)".

En este sentido, dicha obligacion, viene definida plenamente en la doctrina
jurisprudencial imperante pero, en modo alguno las Administraciones se configuran
como aseguradoras universales que deban asumir todo siniestro que tenga lugar en
vias de su titularidad, sino tan solo cuando ha mediado una inobservancia de las
obligaciones que les incumben entendiendo por ello los estandares del servicio, valga
por todas la sentencia del TSJ de Castilla y Leén, de 5 de febrero de 2020°!7. Dicha
oposicién a la concepcién providencialista de la responsabilidad patrimonial
administrativa, y a que ésta deba de responder por todo dafio que se produzca en las
vias publicas, se refleja en la doctrina de los diferentes drganos jurisdiccionales de
dicho orden contencioso-administrativo. En idéntico sentido la sentencia del TSJ de
Asturias de 31 de marzo de 202138, refiere: “En relacion a las irregularidades del
viario, hemos manifestado en numerosas sentencias que no existe relacion de
causalidad idénea cuando se trata de pequefios agujeros, separacion entre baldosas,
(...) sorteables con la minima diligencia y atencion que es exigible para deambular
por la via publica a los peatones (...). En cambio, cuando se trata de un bache,
socavon, adoquin sobresaliente, farolas truncadas por la base, ostensible
desnivelacion de rejillas, material suelto persistente en el tiempo, u ofro elemento de
mobiliario urbano que por su dimension o ubicacion represente un riesgo objetivo,
dificilmente salvable o peligroso, hemos declarado la responsabilidad de la
Administracion, pero sin perder de vista la posible concurrencia de culpas si existen

elementos de juicio para fundar una distraccion o torpeza del peaton’.

317 JUR 202041129761, Sentencia que define los estandares del servicio del siguiente modo: “(...) en los
supuesios de responsabilidad derivados de una inactividad, lo que se exige es la prueba de una
razonable utilizacion de los medios disponibles en orden a evitar hechos lesivos como el que ahora
analizamos, lo que en términos de prevencion se traduce en una prestacion adecuada a las
circunstancias de tiempo, lugar, desarrollo de la actividad, estado de la técnica. capacidad de acceso,
distribucién de recursos, en definitiva. lo que se viene considerando un funcionamiento estandar del
servicio (.) "

318 JUR 2021\168914
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Para paliar precisamente las consecuencias de una concepcién puramente
objetiva de la responsabilidad se ha acudido a los estdndares del servicio, entendiendo
éstos como un criterio de calidad exigible al funcionamiento de los servicios publicos
de manera que, cuando éstos se incumplen, se incurre en responsabilidad
administrativa. En esta linea, la mayor o menor entidad de una deficiencia existente
en la calzada es un elemento determinante del cumplimiento de los estdndares del
servicio y, por ende, de la determinacion de la existencia de responsabilidad

319 en esta linea, la sentencia del TSJ de Catalufia de 18 de

patrimonial administrativa
enero de 2011°% determina lo siguiente: “(...) La obligacién de mantenimiento,
limpieza y conservacion que compete a la Administracion titular de la via no sélo se
debe entender debidamente cumplida cuando se procede a limpiar consecuencia de
un aviso de siniestro, sino que esta obligacion comprende la realizacion de un

estandar de mantenimiento adecuado”.

El problema en nuestro ordenamiento juridico se genera precisamente porque
existe notable ambigiiedad a la hora de determinar cuales son esos estandares del
servicio en cada una de las ramas en que se delimita la actividad publica, es decir,
unas Administraciones tienen perfectamente definidos sus estandares mediante
criterios o planes de calidad, y sin embargo. la mayoria no, circunstancia que,
indudablemente, motiva la diversidad de respuestas de los tribunales®*! que en muchas
ocasiones desconocen cudles son los aplicables a un determinado servicio o en una

situacion concreta planteada®**.

319°En esta linea autores doctrinales como JUNCEDA MORENO, J: “La responsabilidad municipal por
alcantarillado y suministro de aguas.” La administracion practica: enciclopedia de administracion
municipal, Thomson Reuters Aranzadi n°72020, pp 73-78.

320 TUR 2011/149200.

321 En relacion a la importancia de la prueba en el seno del procedimiento contencioso-administrativo
como acreditacién del nexo causal, CHAVES GARCIA, J.R.: “Especialidades probatorias en el
proceso administrativo, la discreta huella del interés piblico” en Vol.Col dirigido por ALONSO
SALGADO, C. Tratado sobre Derecho Administrativo, Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago, 2019. Pp 381-427.

322 CRISTIN CARAZA M.M.; Los estandares de calidad en la prestacidn de los servicios piiblicos y
su incidencia en la responsabilidad de las administraciones. Universidad de Sevilla, 2015.Sobre esta
importante cuestion, la profesora aboga por establecer (al igual que ocurre en determinadas normativas
anglosajonas), criterios homogéneos sobre estandares del servicio, y en este sentido, refiere: “Es
imprescindible concienciar al legislador y a la Administracién de que acometan una seria labor de
positivizacion de los estdndares funcionamiento, rendimiento, seguridad, mantenimiento, eficacia,
diligencia, en suma, de calidad de los servicios, de forma que constituyan un parametro de referencia
clave para los jueces y para el resto de operadores juridicos y los ciudadanos en general, dotando asi
al sistema de una mayor seguridad juridica y poniendo coto al subjetivismo, la casuistica y el
arbitrismo judicial. La tesis aqui formulada pretende mostrar las ventajas que se derivan de la
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Sobre la conveniencia de una regulacién objetiva de los citados estandares de
funcionamiento por las distintas Administraciones, se pronunciaba ya a principios de
este siglo XX, el profesor MARTIN REBOLLO* “Un sistema de responsabilidad
muy amplio presupone un estandar medio alto de calidad de los servicios. Y si eso no
es asi, en la realidad puede ocurrir que el propio sistema de responsabilidad acabe
siendo irreal porque no se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en
condenas a ojo, sin reglas fijas o casi con el umico criterio de que las solicitudes
indemnizatorias no «parezcany excesivamente arbitrarias o desproporcionadas.
Aunque, claro estd, lo que sea proporcionado o no, en ausencia de referentes externos
sobre como debe ser y actuar la Administracion, acaba siendo también una decision
subjetiva. De ahi la conveniencia de la existencia de pardmetros normativos que
sefialen cudl es el nivel, la pauta o la cota de calidad de los servicios, es decir, el

elemento comparativo y de cotejo sobre como debe ser la Administracion”.

Muchas Administraciones han intentado definir y homogenizar el tratamiento
de los criterios de calidad y de los esténdares de funcionamiento del servicio
aplicables tanto en algln drea administrativa, como en el conjunto del funcionamiento
de la actividad publica, intentado compilar los mismos en un unico texto, o en
varios’?*, asi progresivamente, se han aprobado normas que intentan homogenizar los
estandares de calidad aplicables a los distintos servicios publicos en distintos
territorios espafioles. En este sentido, resultd pionera la Comunidad de Madrid, que
en el afio 2002, aprobé el Decreto 85/2002, por el que se regulan los sistemas de

evaluacion de la calidad de los servicios piiblicos y se aprueban los Criterios de

implantacién de estandares de calidad de los servicios piblicos, de su posifivizacion con caracter
vineulante, asi como extender el conocimiento de los mismos tanto entre los usuarios externos como
internos del servicio™.

323 MARTIN REBOLLO, L, op. cit. p. 24. Refiere el autor: © El juez es quien condena. Y el juez, al
condenar a la Administracion, tiene necesaria e inconscientemente a la vista el desideratum de cémo
deberia ser la Administracion. ;Y cémo debe ser? No parece irrazonable pensar que es preferible que
esas pautas estén ya prefijadas, preestablecidas de antemano. Que esas pautas vengan establecidas
desde fuera. Desde la propia Administracién o, en su caso, desde el legislador. Pautas que. al ser
fijadas, han pasado por el tamiz de lo que se quiere y lo que se puede. Esto es, por los condicionantes
politicos e ideolégicos (lo que se quiere) y los condicionantes econdmicos (lo que se puede). A eso
debe apuntar la técnica de las llamadas Cartas de Servicio a que alude ahora el reciente RD
1259/1999, de 16 de julio, que incipientemente las regula, junto con los llamados premios a la calidad.
En ausencia de tales pardmetros deberdan ser deducidos de un procedimiento menos seguro, donde la
prueba adguiriria un notable papel: el del estandar medio de los servicios puiblicos, e incluso privados,
del pais. Pautas que necesariamente deduciria el juez”.

324 £ “Plan de Calidad de los Servicios Sociales de Catalufia”, establece los estandares de calidad para
las prestaciones de la Cartera de Servicios Sociales catalanes.
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325 En similar sentido, la Comunidad

Calidad de la Actuacion Administrativa
Autonoma Aragonesa realizé el mismo intento compilatorio en su Ley 5/2013, de
calidad de los Servicios Publicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Aragdn, con los criterios de calidad aplicables a la prestacién de los servicios
publicos en su d&mbito territorial. También significativo es el intento de la Comunidad
Autonoma Gallega, en recoger los mismos en su Ley 1/2013, de garantia de la calidad
de los servicios publicos y de la buena Administracion , que nace bajo la premisa de
“(...) consagrar legalmente el principio rector de la buena administracion y el de la
calidad de los servicios publicos, que ahora pasan a ser derechos reconocidos con
independencia del modelo de gestion por el que se hubiese optado, y se integra

legalmente el procedimiento de evaluacion con participacion ciudadana como parte

imprescindible del ciclo de las politicas publicas”.

Sobre la conveniencia de una regulacion de los citados estandares de
funcionamiento por las distintas Administraciones, se pronunciaba ya a principios de
este siglo XXI, el profesor MARTIN REBOLLO?* “Un sistema de responsabilidad
muy amplio presupone un estandar medio alto de calidad de los servicios. Y si eso no
es asi en la realidad puede ocurrir que el propio sistema de responsabilidad acabe
siendo irreal porque no se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en
condenas a ojo, sin reglas fijas (...). De ahi la conveniencia de la existencia de
pardametros normativos que sefialen cudl es el nivel, la pauta o la cota de calidad de
los servicios, es decir, el elemento comparativo y de cotejo sobre cémo debe ser la

Administracion’.

33 Decreto 85/2002, de 23 de mayo.

3¢ MARTIN REBOLLO, L, op. cit. p. 24. Refiere el autor: " El juez es quien condena. Y el juez, al
condenar a la Administracion, tiene necesaria e inconscientemente a la vista el desideratum de como
deberia ser la Administracion. ;Y cémo debe ser? No parece irrazonable pensar que es preferible que
esas pautas estén ya prefijadas. preestablecidas de antemano. Que esas pautas vengan esiablecidas
desde fuera. Desde la propia Administracion o, en su caso, desde el legislador. Pautas que, al ser
fijadas, han pasado por el tamiz de lo que se quiere v lo que se puede. Esto es, por los condicionantes
politicos e ideoldgicos (lo que se quiere) v los condicionantes econdmicos (lo que se puede). A eso
debe apuntar la técnica de las llamadas Cartas de Servicio (39) a que alude ahora el reciente RD
125971999, de 16 de julio, que incipientemente las regula, junto con los llamados premios a la calidad.
En ausencia de tales pardmetros deberdn ser deducidos de un procedimiento menos seguro, donde la
prueba adquiriria un notable papel: el del estdndar medio de los servicios piiblicos, e incluso privados,
del pais. Pautas que necesariamente deduciria el juez .
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2. El respeto a los estindares de funcionamiento del servicio en paises de
tradicion anglosajona. Analogias con el tratamiento de los mismos en

el Derecho espaiiol.

Si se examina la normativa y la doctrina jurisprudencial en materia de respeto
de los estandares del servicio en los paises sujetos a la Common Law, resulta evidente,
que el criterio de respeto a los estindares del servicio configurado
jurisprudencialmente en nuestro Derecho espaiiol, proviene del influjo del
ordenamiento juridico de tradicion anglosajona, donde histéricamente se han
considerado elementos determinantes a la hora de establecer y graduar la
responsabilidad de los municipios por la causacion de dafios a particulares. Tanto la
doctrina judicial como la propia normativa regulan en los distintos paises sometidos
la Common Law, los criterios a la hora de establecer cudles son los estdndares del
servicio en areas sometidas a amplia litigiosidad, como son los viales, carreteras y
autopistas ptblicas, considerando dichos estdndares como elementos determinantes

de la responsabilidad patrimonial administrativa.

El respeto a los estindares del servicio, en la tradicion anglosajona, viene
intimamente ligado al principio “duty of care”, deber de cuidado que deben tener las
Administraciones con respecto a sus ciudadanos®’. Valga como ejemplo el reciente
asunto resuelto por la Corte Suprema de Canada “City of Nelson v. Taryn Joy Marchi”
en el que se enjuiciaba la responsabilidad del municipio de Nelson por la caida de una
viandante que resbalé en una acera nevada que no habia sido convenientemente
limpiada por el municipio. En primera instancia la Corte absolvié al municipio porque
considerd que concurria la negligencia de la victima al cruzar por una zona que no
estaba perfectamente limpia, pudiendo haber transitado por otro camino ya abierto, no
obstante Ja Corte Suprema de Apelaciones, revocd la sentencia argumentando que
existe sobre el municipio un deber de cuidado “duty of care” que habia sido vulnerado
por el municipio de Nelson, argumentando que, “(...) aunque no hay sugerencia de
que la inactividad municipal haya estado guiada por la mala fe, la Ciudad fallé en su
obligacion de garantizar el “deber de cuidado” frente a la demandante y, en

consecuencia la Corte ordena la repeticion del juicio ™.

321 «“Nelson (City) v. Marchi® 2021 SCC 41 (traduccién libre).
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El origen de esta concepcion de estandares del servicio, es diferente en los
distintos paises de tradicion anglosajona, asi en Canada de los afios 70 se fijé una
excepcion a la regla general de inmunidad del municipio a las demandas de dafios,
respecto de aquellas circunstancias de las carreteras en invierno que crean una
“especial situacion de peligro” y respecto de las cuales los municipios no han
respetado la periodicidad de limpieza de la via de hielo o nieve®?®. A principio de los
afios 80, la Corte de Ontario, empezé a declarar la responsabilidad de los municipios
por no haber puesto remedio generalizado a las condiciones de hielo en sus carreteras
en un determinado intervalo de tiempo desde que se formé el mismo, es decir por no

respetar los estdndares del funcionamiento del servicio de carreteras.

Puede observarse en la doctrina judicial canadiense de los tltimos veinte afios
la evolucion de la doctrina de los estandares del servicio en Canada, como ruptura de
la doctrina de la inmunidad del municipio, deviniendo en responsabilidad de aquellos
cuando se prueba la ausencia de respeto de dichos estandares preestablecidos, en
intima unién con la vulneracion del “deber de cuidado™ de la Administracién para con
los ciudadanos. Muestra de dicha evolucién lo supone la sentencia dictada en 1996
por la Corte de Apelaciones de Ontario. en el asunto denominado “AMontani v.
Matthews**. Constan como antecedentes facticos del caso, que el demandante, un
vecino de la localidad, resultd lesionado cuando su vehiculo quedé fuera de control
después de sufrir un accidente motivado por la presencia de una placa de hielo en la
calzada de un puente de una carretera provincial. En los hechos probados se acreditd
que el accidente ocurrié a las 11.30 de la mariana, resultando de contrario que los
servicios municipales habian vertido sal en la calzada a las 8.30 a.m. de ese mismo
dia. El hielo no se form¢ hasta las 11 am y se iba a reponer la arena para prevenir el
mismo en ¢l momento en que el accidente ocurrié. La sentencia dictada declaré la
responsabilidad del municipio por no haber mantenido adecuadamente la carretera,
puntualizando que, el deber de responder ante las condiciones de hielo, se habia

convertido en un deber de prevenir la existencia de hielo.

A resultas del casos como el de “Montani v. Matthews ", existid un incremento

constante de la preocupacion de los municipios sobre la responsabilidad y su

**$ Traduccién del original “Highly special dangerous situation”.
329(1996) 91 0.A.C. 161 (CA).
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aseguramiento, y de conformidad a la misma, el gobierno de Ontario hubo de realizar
varias modificaciones de la normativa que regulaba los estandares de mantenimiento
minimos de las carreteras municipales (Minimum Maintance Standards for Municipal
Highways, MMS) para crear y articular diferentes defensas juridicas por el municipio,
la mas crucial fue la seccién 44 3 c), la cual requiere la aprobacion por los municipios
de unos minimos estandares de mantenimiento del servicio de carreteras. En este
sentido, la normativa de Toronto, establece determinaciones especificas, a medio de
su normativa (Ontario 612/06 O. Reg. 612/06)*: “Minimum maintenance standars
for highways in the city of Toronto” (*“Estdndares de mantenimiento minimos de las
carreteras municipales en las autopistas de la ciudad de Toronto™) respecto del
cumplimiento de los estandares de funcionamiento del servicio por los municipios, en
el supuesto de dafios producidos en las autopistas publicas. Se prevé en la misma la
exencion al municipio de los dafios causados por deficiencias en las carreteras
plblicas si se prueba que se han respetado los estindares minimos de mantenimiento
de la ciudad de Toronto. Esta regulacién, clasifica las autopistas en cinco clases
distintas, dependiendo de los limites de velocidad y sefiales de tréfico. La regulacion
también sefiala numerosas situaciones de riesgo, tales como superficies heladas, nieve,
agujeros en la via publica etc. e identifica otras situaciones (profundidad de la nieve,
acumulacion etc.) que requieren una respuesta municipal en un periodo de tiempo que

también se sefiala en la norma.

No obstante, pese al incremento de la seguridad juridica que supuso la

aprobacion de la normativa MMS, el asunto “Giulani v. Halton '

resuelto por la
Corte Superior de Ontario, en diciembre de 2011. se introdujo una nueva doctrina que
alterd, nuevamente, el criterio del estdndar del servicio aplicable. Constan como
antecedentes de este asunto el acaecimiento de un accidente en la region de Halton,
en abril de 2003, dia en el que habia comenzado a nevar desde primeras horas, y se
habian acumulado en la carretera dos centimetros de nieve con placas de hielo
circunstancia que propicio el accidente sufrido por un conductor a las 4 de la mafiana;
A pesar de que el servicio de mantenimiento de carreteras funcion6 adecuadamente y

limpid la calzada a las 6 de la mafiana, en los hechos debatidos por la Corte, se

cuestiond si existia o no responsabilidad del municipio, toda vez que, conforme las

330 https://www.ontario.ca/laws/statute/06¢1 1.
BLeGinliani v. Halton”, 2011 ONSC 5119.
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estandares del servicio de la normativa MMS, atendiendo al tipo de autopista (segunda
categoria), no se debian acometer las tareas de mantenimiento hasta que la

acumulacion de nieve fuese de cinco centimetros.

La Corte de Apelacién de Ontario, resolvié que existia responsabilidad
municipal, seflalando que, aunque se respetaron los estandares en lo relativo al deber
de prevenir la acumulacién de nieve, sin embargo, no se respeté el deber de evitar la
formacién de hielo en la calzada, declarando al municipio responsable por no haber
adoptado medidas preventivas. A partir de entonces se entendid, por parte de la
doctrina, que esos estdndares eran meramente orientativos, y que no exclufan el deber
de municipio de actuar preventivamente si era conocedor de cualquier circunstancia
que pueda favorecer el acaecimiento de accidentes de trafico. Se establecié que los
municipios en su funcién preventiva de los riesgos que puedan ocasionarse a los
ciudadanos y en ejercicio del “duty of care”, deben de disponer de un servicio de
inspeccion de carreteras adecuado, para prevenir la formacion de accidentes derivados

de la acumulacién de nieve y hielo en la calzada®®2.

Esta regulacién denominada “Minimum Maintenance Standards for Highways
612/06”, clasifica los estdndares exigibles, en varios aspectos relativos al
mantenimiento de las carreteras, tales como patrullas de inspeccion del estado de las
vias, esparcimiento de sal, eliminacién de la nieve acumulada y reparacién de
deficiencias en la via publica), estdndares que a su vez varian dependiendo del tipo de
carretera, volumen de trafico y limites de velocidad de la misma. En este sentido, la
norma obliga a una mayor celeridad de la Administracién en la reparacién de
deficiencias en las carreteras y autopistas con mayor volumen de trafico, respecto de

las carreteras secundarias que no registran esa densidad de vehiculos. De este modo,

332 L AMERS M, Lerners Lawyers,17 de abril de 2012. (Sobre este conocido asunto, el autor, refiere:
“En el asunto Giuliani, el incumplimiento del municipio se debié a que no fomé medidas razonables
para evitar la formacion de hielo en la carretera. Como seiialé el Tribunal de Apelacion: “Excepto en
raras circunstancias, las condiciones de una tormenta de invierno generalmente son anticipadas por
prondsticos meteoroldgicos que predicen su llegada. En la mayoria de los casos en los que se
pronostica una tormenta invernal, los municipios pueden anticipar razonablemente que la nieve se
acumulara y que el hielo podria formarse, ya sea por lluvia helada, granizo o por la caida de nieve,
que cubie la carrefera (...). En todas esas circunstancias, los municipios deben iomar las medidas
preventivas adecuadas para evitar que se desarrolle una carretera en malas condiciones y, basandose
en "Giuliani v. Halton”, no pueden esperar hasta que hava acumulacion de nieve antes de actuar”,
(Traduccion libre).
https://lernerspersonalinjury.ca/articles/case-comment-giuliani-v-halton-municipality/
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se prevé que, en las carreteras con mayor densidad de tréfico, el municipio deba
reparar los defectos en el pavimento en el plazo de cuatro dias desde que el dafio se
constata. En las carreteras secundarias, la Administracion puede disponer de un plazo

de 30 dias para reparar el defecto.

En Canada, al igual que los propietarios particulares son responsables por las
condiciones inseguras en su propiedad, los municipios son también responsables de
los dafios causados a terceros motivados en la vulneracion del deber de cuidado
necesario para mantener a las personas seguras (“duty of care”). En este sentido, la
Ontario’s Municipal Act, 2010, define la serie de especificas responsabilidades de los
distintos servicios y departamentos del municipio. De esta manera, si alguien sufre un
dafio en una propiedad municipal y se sugiere que el mismo esta causado por una
condicién insegura, se utilizan los criterios de la Municipal Act 2010 para determinar
si puede ser imputable al funcionamiento del servicio, y si esa propiedad cumple con
los estandares del servicio determinados la misma. Asi en un asunto que cred
Jurisprudencia, el caso “Ingles v. Tutkaluk Construction, 2000, 1a Corte Suprema de
Canad establecié que “los municipios deben un deber de cuidado a todos aquellos
respecto a quienes es razonable concluir que podrian resultar perjudicados por el

ejercicio negligente de las facultades de inspeccion”.

Estos estandares del servicio en Canadé y, respecto de lo que concierne a las
obligaciones municipales con relacion a las mismas, implican no solamente el
mantenimiento de aquéllas en adecuado estado de conservacion, sino también el deber
de avisar a los usuarios de la via de la existencia de un peligro, obligacién que deviene
de suyo, en tanto que los municipios son responsables del amplio nimero de servicios
publicos que ofrecen incluyendo la construccion de carreteras y el mantenimiento del
sistema de abastecimiento de agua, los parques infantiles, aceras y edificios. El
incumplimiento de los estdndares del servicio que deviene en responsabilidad del
municipio, es abordado en el asunto “Fordham Vs. Dustin Dunwich (municipality)”
201433, En este conocido caso que cred doctrina, el demandante sufrié un accidente
de trafico al no poder detenerse o reducir la velocidad en una sefial de stop en una
interseccion, perdiendo el control del vehiculo y colisionando contra un puente. El

actor argumentd en favor de su pretension, que el municipio no habia respetado los

T ONCA 891, 2014.
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estandares del servicio, no solo por el propio disefio de la carretera con varias curvas
peligrosas justo antes de la sefial de stop, sino también por la pérdida de la sefial de
peligro curva cerrada (que no habia sido repuesta en su lugar), lo cual afirmaba,
constituia un supuesto de negligencia por vulneracion de los estandares del servicio,
del cual el municipio era responsable. En la sentencia dictada, el juez aceptd que si se
hubiese colocado la sefial de curva peligrosa el demandante no hubiese resultado
herido, incluso aunque no se hubiese detenido ante la sefial de stop. En consecuencia,
la Corte Superior de Ontario, en su fallo, determiné una compensacién de culpas al

50% entre el demandante y el municipio titular de la calzada.

Dicha sentencia fue objeto de recurso, concluyendo la Corte de Apelaciones de
Ontario que existia un deber municipal de mantener la calzada en adecuadas
condiciones (estdndar del servicio) y esa obligacién incluia el procurar que esas
carreteras fuesen seguras para los conductores ordinarios que utilicen la prudencia
minima exigible a la hora de circular por las mismas, sefialando que: “Un municipio
tiene el deber de prevenir o remediar las condiciones en las carreteras que suponen
un riesgo no razonable para conductores prudenies’. La Corte, estableci6 clara y
sucintamente que “EI deber municipal de reparacion razonable no se extiende a

hacer las carreteras seguras para conductores negligentes”.

En otro conocido asunto, el denominado “Lloyd V. Bush”***, la Corte Superior
de Ontario se planted la responsabilidad municipal derivada de los dafios sufridos en
un vehiculo que transitaba por una carretera nevada, estableciendo a partir del fallo
dictado, cual debe ser el estdndar de mantenimiento del servicio en el supuesto de
carreteras nevadas o afectadas por el hielo. Los hechos de la demanda se circunscriben
a lo siguiente, dos vehiculos colisionaron en una carretera nevada en enero de 2003.
Los vehiculos que impactaron de frente, uno contra otro, venian por direcciones
opuestas en una carretera de doble sentido, con pronunciadas curvas. La nieve llevaba
cayendo desde medianoche, y continué acumuldndose hasta las 10:35 de la mafana.
El juez del caso acepto la evidencia de que se habia esparcido sal/arena en la calzada
en las dos direcciones entre las 4 de la mafiana y la hora del accidente, aunque no se

habian presentado pruebas suficientes de dicha circunstancia.

42015 ONSC 761.
148



El juez resolvié que la calzada estaba cubierta de nieve y resbaladiza a la hora
del accidente. Aunque acepto que se hubiese repartido sal y arena en la calzada entre
las 4 de la mafiana y la hora del accidente. le pareci6 que la mezcla de ambos
productos, fue inadecuada e inefectiva. De nuevo, se estimé que si el municipio habia
repartido el material adecuadamente, y limpiado la calzada, el accidente podria
haberse evitado. considerando que por tanto habia infringido el deber de cuidado
“duty of care”. Entran en juego aqui, al igual que sucede en Derecho espaiiol, los
estandares del servicio, referidos a la periodicidad en la limpieza de la calzada, asi, en
este sentido, el municipio no pudo probar cuales eran las tareas de inspeccion de dicha
calzada en invierno, asi como las actividades de mantenimiento de la via, en el
momento del accidente. Las pruebas se basaron tinicamente en los testimonios de los
empleados de mantenimiento, considerados por el (tribunal claramente
insatisfactorios, obteniendo, en consecuencia, una sentencia condenatoria. Se extrae
como conclusion a todo lo expuesto anteriormente, la importancia de los estandares

del servicio como circunstancia determinante de la responsabilidad administrativa.

Al igual que el estandar del servicio es una cuestion fundamental para
determinar la existencia de responsabilidad en el Derecho espaiiol en el supuesto de
caidas en la via publica, en el Derecho anglosajon, es fundamental la existencia de
dicho estandar para apreciar la responsabilidad municipal por dicho motivo. En
Canada, también se adopta sin cortapisas la doctrina de la Common Law de la
negligencia contributiva (“‘contributory negligence”)**®, de manera que, de haber
intervenido la victima de cualquier manera en la causacién del dafio, la

responsabilidad del causante quedara moderada en proporcion a la misma.

Otra cuestién transcendental que se aborda en el ordenamiento juridico
canadiense y sobre la cual existe abundante doctrina judicial, es la responsabilidad del
municipio en la causacion de dafios a terceros, considerandose, con caracter general
que el municipio es responsable de los mismos cuando no se han adoptado las medidas

adecuadas en evitacion de riesgos a sus ciudadanos. En este sentido, la normativa

335 CHALMERS M. y WILSON P. LYMAN “Study of Comparative Negligence”.Op cit.p.31.Ya en
su dia los profesores, respecto de la aplicacion del principio de negligencia contributiva en Canada
referfan lo siguiente: “(...) Las Provincias Canadienses de Ontario y Quebec, sostuvieron que la
negligencia del demandante no exonera al demandado cuya negligencia sea la causa inmediata del
accidente; en su dia ya bajo el Acta de Negligencia de 1930 “cada uno deberia ser responsable de su
contribucicn v deberia indemnizar a la olra parte en proporcion al grado de intervencion o de
negligencia de cada uno (...)". (Traduccion libre).
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“Ontario Municipal Act, 2001%, define las numerosas y especificas
responsabilidades de varios servicios y departamentos municipales. Se recoge, entre
otras cuestiones, expresamente, la responsabilidad municipal en el supuesto de que
una persona sufriese un dafio en una propiedad municipal causado por ausencia de su
adecuada conservacion y mantenimiento, motivado por la ausencia de respeto de los
estandares del servicio previstos en la citada regulacion. A mayor abundamiento, la
aprobacién de la citada “Ontario Municipal Act, 20017, fue fundamental a la hora de
definir los estandares del servicio y el limite de la responsabilidad municipal, de
manera que a partir de aquella se configurd a los mismos como proveedores de un
amplio rango de servicios, incluyendo las carreteras, el abastecimiento de aguas, las
areas recreativas, parques, aceras y edificios publicos, de cuyo mantenimiento
conforme a dichos estandares, debian de responder. No obstante, a pesar de dichas
obligaciones legalmente impuestas a los municipios canadienses, los requerimientos
exigidos a una demanda planteada contra éstos para que llegue a prosperar, son mas
estrictos que respecto a los que deberian aplicarse a una accién de dafios interpuesta

contra un particular.

En el ambito de la responsabilidad en materia urbanistica de los municipios
canadienses, hubo un caso que senté doctrina, el asunto denominado “Ingles v.
Tutkaluk Construction Ltd. "7, En este asunto, la Corte Suprema de Canada
establecid que los municipios deben tener un deber de cuidado respecto a todo aquello
que podria causar un dafio derivado del ejercicio negligente de sus facultades de

inspeccién de los edificios pablicos **%.

En otro orden de cosas, en lo que se refiere a caidas, tropezones y resbalones
muy habituales en las ciudades canadiense distingue en este sentido la normativa de

2001, dos situaciones: Que se hubieran producido tanto por caidas en calles heladas,

336 Municipal Act, 2001, S.0., c. 25; https://www ontario.ca/laws/statute/01m25/v65.

337 Date 2000-03-02 Neutral citation 2000 SCC 12 Report [2000] 1 SCR 298 Case number 26634,

38 A raiz de esta sentencia, en la que identifica como fuente de responsabilidad una deficiente
inspeccion de un edificio, como sugiere el autor doctrinal, LOOPSTRA M.K.C. “Negligent Building
Inspections” (...) Op. cit. p.109. Efectiia el profesor, respecto de la responsabilidad por deficientes
inspecciones de edificios, la siguiente apreciacion: “Las deficiencias en los edificios constatadas
mediante inspecciones, se han convertido en la mayor fuente de responsabilidad patrimonial del
municipio. Los demandantes estan haciendo uso de expertos en planeamiento urbanistico para
elaborar informes cada vez mas criticos con los Ayuntamienios, identificando deficiencias en edificios
publicos. Esto ha resultado en un incremento de los litigios contra los Ayuntamientos por fallar en
identificar deficiencias en una inspeccion o simplemente no realizar inspeccién alguna (...} "
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o por el defectuoso mantenimiento de las aceras o calzadas. En ambos casos, el criterio
de imputacién es la culpa o negligencia grave (“gross negligence”) del municipio,
bajo los criterios de la “Municipal Act, 2001 section 447, que equipara la negligencia
grave con una falta de diligencia muy severa, como la motivada por la caida de un
ciudadano en una acera helada, si se acredita que los servicios meteorologicos
advirtieron de las malas condiciones meteorologicas y el municipio no adopté
medidas para prevenir acumulaciones de nieve y hielo susceptibles de ocasionar
accidentes en las vias publicas. De este modo, una reciente revision del acta
“Municipal Act 200173%, sefiala que: “Una vez que hay una probabilidad alta de
formacién de nieve en la calzada, el municipio debe tratar la calzada en un periodo
de tiempo predeterminado, en este sentido, si el municipio cumple los estandares
minimos para intentar prevenir que se forme hielo, y pese a ello el hielo se forma, el
municipio timicamente incurre en responsabilidad cuanto toma conciencia de la

formacién de hielo, pese a haber adoptado todas esas medidas preventivas”.

En idéntico sentido, en caso de otras caidas sufridas en las vias publicas, la
reclamacién del ciudadano por dafios, también puede suponer el desplazamiento de la
inmunidad del municipio si se acredita que la construccion de la via donde se produjo
el accidente fue defectuosa, o si la caida se debi6 al incorrecto mantenimiento de
aquella. En Canad4, los municipios tienen una obligacién no solo de realizar las
reparaciones necesarias sino también, de advertir a los usuarios sobre sobre una
eventual situacion peligrosa, deviniendo en caso contrario en responsabilidad de la

Administracion competente sobre ésta.

En otro asunto que también creé doctrina en Canada, el denominado “Deering
v. Seugog (Township) ”**" dos jévenes hermanas, que sufrieron una cuadriplejia como
consecuencia de un accidente de trafico, demandaron al municipio titular de la via,
invocando que la causa del mismo fue debido al mal estado de conservacion de la
carretera cuya iluminacion era deficiente y la sefializacion inadecuada. La justicia
considerd que la escasa visibilidad, la ausencia de linea central, el limite de velocidad
inadecuadamente alto, los estrechos arcenes. y la existencia de curvas cerca de la

carretera fueron factores que condujeron a la colision. La sentencia dictada, aplicando

339 Municipal Act 2001, S.0. 2001, ¢.25-Bill 111 —Ontario.
02012 ONCA 386 (CanLII) ; 262 O.A.C. 378 (CA) 2008, de la Corte de Apelaciones de Ontario.
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la doctrina “contributory negligence” o de negligencia contributiva, también declard
responsable en una tercera parte a la actora, por conducir 10 km. por encima del limite
de velocidad permitida, considerando a varios municipios responsables en las otras
2/3 partes®!. En idéntica linea, en otro asunto, denominado, “Herbert v. City of
Braniford”, la Corte Superior de Ontario determind que la victima que habia sufrido
un accidente de bicicleta causante de importantisimas lesiones, habia contribuido a la
causacion del dafio en un 60%. por resultar acreditado que transitaba por un puente a
una velocidad inadecuada, pero considera a su vez al municipio responsable en la
cuantia restante por el defectuoso mantenimiento de la senda peatonal y del puente

sobre la misma®*2.

En el asunto “Cartner v. Burlington (City) "%

. la Corte de Apelaciones de
Ontario en un caso en el que se ventilaba si un municipio habia adoptado las medidas
preventivas necesarias para evitar el deterioro de un vial publico, definié el limite a
partir del cual puede considerarse que un municipio vulnera su obligacién de mantener
las aceras en razonables condiciones de conservacion. Constan como antecedentes del
mismo los siguientes: Una vecina del municipio sufrié una caida cuando iba
caminando por una via publica que estaba, en el momento de acaecimiento del
accidente resbaladiza como consecuencia de un vertido origen desconocido. Aunque
la substancia resbaladiza que ocasioné la caida provenia de un establecimiento
cercano, la obligacion de mantenimiento de la acera recaia en el municipio. Tanto la
empresa propietaria de establecimiento industrial que habia ocasionado el mismo,
como el municipio fueron demandados. En el juicio resulté probado que el municipio
era consciente de los problemas de la acera donde la actora sufri6 la caida, pues

llevaban realizdndose tareas de reparacion de las deficiencias observadas en dicho

punto, desde en el afio 1.999. El juez considerd que esa seccién de acera donde se

31 “Herbert v. City of Brantford” 2010 ONSC 2681.
2 “Torts: Shared Boundary M1’4”. Tal y como se refieren los antecedentes de este caso analizados
por el despacho juridico “Supreme Advocay LLP” “E] asunto llegé a la Corte Suprema de Canada
que desestimé el recurso planteado por los Ayuntamientos que habian sido declarados responsables
de la causacion del dafio (...). La diferencia enire los casos “Deering™ y el asunto “Morsi” es la
conducia del conductor antes de la pérdida de control del vehiculo. La ley establece que el conductor
ordinario no es aguel que es perfecto pero si el que ocasionalmente puede conducir con una
imprudencia leve. Sin embargo, si se prueba que la conduccion era susceptible de ser considerada una
imprudencia grave, como ocurrid en el caso “Morsi”, en este caso, deberia apreciarse una exencion
de responsabilidad del ente local”. https://canliiconnects.org/en/summaries/26060. Consulta el 18 de
enero de 2.021. (Traduccion libre).
M “Cartner v, Burlington (Citv)” et al.2010 ONCA 407.
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produjo la caida, aunque era de nueva construccion, estaba incorrectamente construida
y disefiada pues tenfa una marcada pendiente desde la carretera que motivaba que las
aguas y vertidos se quedasen estancados, y ademas, la falta de mantenimiento
posterior resulté determinante a la hora de declarar la responsabilidad del municipio
basada en la falta de cumplimiento de los estandares de funcionamiento del servicio.
El juez declar6 responsables solidarios tanto al municipio, como al establecimiento
comercial que realizé el vertido en la acera. La sentencia de apelacion confirmoé la de

instancia.

En cuanto a los hundimientos o agujeros de la acera, la normativa Municipal Act
2001, antes referida, declara la responsabilidad municipal si la deficiencia en el
pavimento es superior a 2 centimetros, en muy similar criterio con la doctrina
mantenida por nuestros tribunales de justicia que establecen, en muchos casos, que un
hundimiento o desnivel entre baldosas superior a 2 o 3 centimetros, es suficiente para
que el municipio sea declarado responsable cuando se cumplen el resto de criterios
exigibles en materia de responsabilidad. En este sentido, ese criterio tal parece
directamente importado del Derecho anglosajéon, resultando ciertamente novedosa a
la luz de la jurisprudencia y doctrina sentada por los tribunales de justicia, la tendencia
en los ultimos tiempos de apreciar unos estandares de cumplimiento del servicio cada
vez m4s rigurosos como una circunstancia generadora de responsabilidad. Valga por
todas, a efectos ilustrativos, la sentencia del TSJ de Asturias de 31 de marzo de
2021°*, la cual refiere: “Asi pues, en el campo que nos ocupa, de pavimentacion y
conservacion de vias publicas, el estandar exigible dependerd de la naturaleza de la
via (ubicacién, anchura y pendiente, condiciones de calidades de la zona, condiciones
del proyecto original de urbanizacion, etcétera), su uso (mayor exigencia en calles
céntricas, zonas de usuarios publicos por proximidad de centros sanitarios o
escolares, bibliotecas, mercados, efcétera) y de la entidad del desperfecto u obstdculo
determinante del daiio (profundidad, extension, sobresaliente, perfil, etcétera), no

generando responsabilidad los que sean insignificantes ni los de dificil evitacion™.

En el otro lado del Atlantico, debe sefialarse que los municipios canadienses son
pioneros en la introduccién y recopilacién de los estdndares del servicio de las

carreteras plblicas y, a resultas de ello, desde hace ya décadas se han ido aprobando

4 JUR 2021168914,
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gufas con estandares normalizados en las diferentes dreas de servicios publicos,
relativos al mantenimiento y conservacion de las carreteras en sus respectivas
Jurisdicciones. La mds reciente ha sido la norma denominada “Minimum Maintance
Standards for Municipal Highways “MMS”** de 1 de noviembre de 2.002 que
determina una serie de estandares minimos de mantenimiento de las carreteras
canadienses. Aunque tiene en principio caracter orientativo, sin embargo. desde su
aprobacion, la mayoria de los municipios se han valido de los MMS para establecer
los criterios de calidad y exigencia respecto del mantenimiento de las carreteras.
Sentada esta premisa, sin embargo la doctrina de los tribunales en los tltimos tiempos,
ha dejado sentado que su cumplimiento no implica la absolucién del municipio a las
demandas de dafios, de hecho, la Corte de Apelaciones de Ontario, en la sentencia

dictada en el asunto “Giuliani v. Halton "%

, consider6 que los mismos no podian ser
utilizados como una suerte de inmunidad total del municipio a las demandas de dafios
planteadas por los ciudadanos respecto de los accidentes sufridos en las carreteras

publicas.

No obstante, pese a la actual tendencia hacia la objetivacién de Ia
responsabilidad en el ordenamiento canadiense, lo cierto es que ello en modo alguno
implica una responsabilidad universal de la misma. de hecho, va implicito en el
ordenamiento juridico canadiense que el titulo de imputacién de la responsabilidad
por dafios venga motivado por la culpa o la negligencia. Dicha concepcién deviene de
la doctrina de la primera parte del siglo XX, donde la interpretacion de la
responsabilidad municipal por dafios causados en caminos o carreteras nevadas fue
muy restrictiva, de hecho, la Corte de Ontario estableci6 el principio general de que
ni siquiera existia obligacion de los municipios de esparcir sal o arena en las carreteras
para prevenir la formacién de hielo o nieve. El razonamiento se fundamento6 en que
los municipios no se podian entender como aseguradoras de los usuarios de las
carreteras y que los conductores en Ontario no podian legitimamente asumir que las
carreteras van a ser siempre seguras para transitar, incluso respetando los limites de

velocidad marcados.

3 0.Reg. 239/02 (Under Municipal Act, 2001), S. O. ¢.25.
M6 Giuliani v. region of Halton™', 2011 ONSC 5119.
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Esta doctrina nos recuerda indudablemente a la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, valgan por todas las STS de 13 de septiembre de 2002**" y de 30
de septiembre de 2003%*%, que preceptian que las Administraciones Ptblicas no
pueden ser aseguradoras universales de todo tipo de riesgos. Es ademds de sumo
interés la aplicacién por nuestros tribunales de justicia de la doctrina sobre los
estandares del servicio anglosajona. Ese influjo también se ha manifestado en lo que
coloquialmente, la doctrina entiende como “soff law™ en Derecho administrativo o,
en su traduccion, “Derecho suave "* tal y como lo define RAMIREZ ESCUDERQ?*
que considera que (....) “‘son normas que no son normas, pero nadie se atreveria a
afirmar que su existencia va desnuda de efectos juridicos”, dicho “soft law” debe
entenderse de modo opuesto de lo que podria denominarse como “hard law” que no
son otras que las normas administrativas de cardcter preceptivo. imperantes en cada

rama de actividad de las diferentes Administraciones Publicas espafiolas.

En esta linea, la profesora MONTOYA MARTIN®' apunta la posibilidad de
emplear la calidad de los servicios y sus técnicas de evaluacion, como parametro de
control de la discrecionalidad de la Administracion en la eleccion de las férmulas

organizativas. No obstante, con independencia de ello, ha puesto de relieve que debe

347 RJ/ 2002/8649: “La prestacién por la Administracién de un determinado servicio publico y la
titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacién no implica que el
vigenle sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Piiblicas convierta a
éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos (...)".

38 RJ/2004/586.

39 CRISTIN CARAZA MM.; Los esidandares de calidad en la prestacion de los servicios piblicos
(...).Op.cit.p. 155. Refiere la autora: “El soft law no constituye pardmeiro de validez de otras normas
ni, en principio, admite su impugnacion. No suele publicarse en los boletines o diarios oficiales. Pese
a fodo ello, el conjunto de disposiciones o normas que conforman el soft law son ampliamente
conocidas v acepladas mayoritariamente por los distintos niveles. Incluso los Tribunales, cuando
normas de soft law han sido objeto de publicacion, como sucede con las Cartas de Servicios o algunas
Instrucciones, muestran su predisposicion a otorgarles efectos en el mundo del Derecho”.

30 RAMIREZ-ESCUDERO, S.D.: El soft law administrative-Un estudio de los efecios juridicos de las
normas no vinculantes de la Administracion, Thomson, Civitas, 2008. Define el autor el “soft law™ de
la siguiente manera: “(...) Son normas que no son normas, pero nadie se aireveria a afirmar que su
exisiencia va desmida de efectos juridicos (..) es una “fuente del Derecho imprevisia por el
constituyente, cuya ubicacion en el ordenamiento se ha ido formando con el paso del tiempo (...)".
Refiere ademés el autor que “Durante los ullimos afios, el Derecho ha experimentado la aparicién de
nuevos instrumentos juridicos, caracterizados por su falta de acomodo en el sistema tradicional de
fuentes: los codigos de conducta, las cartas de servicios, los programas o directrices, efcétera. La
irrupcion de estas técnicas de regulacion ha sido especialmente intensa en el Derecho Administrativo,
donde los poderes piiblicos han recurrido a ellas para ganar eficacia, transparencia y agilidad. Sin
embargo, estas cualidades han ido acompafiadas de otras no tan positivas, pues el nuevo universo de
normas atrae serios interrogantes que afectan a la seguridad juridica, el principio de legalidad o la
proteccion de derechos fundamentales”.

3 MONTOYA MARTIN, E.: Las entidades publicas empresariales en el dmbito local, Tustel, Madrid,
2006.
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existir una correspondencia entre la forma juridica elegida por la Administracién para
prestar un determinado servicio y los resultados obtenidos con relacion a concretos
parametros de calidad de prestaciéon del mismo, como pueden ser “los tiempos de

respuesta o prestacion, flexibilidad, fiscalidad, etc. (...)"**

En este sentido, ese influjo de la doctrina Common Law, se aprecia incluso en
la doctrina sentada por los érganos judiciales unipersonales, valga por ejemplo la
sentencia del JCA 1 de Vitoria de 28 de Julio de 2015 que, pese a ser dictada por
un 6rgano jurisdiccional unipersonal y de primera instancia se trae a la presente Tesis
en tanto que examina los estindares del servicio del Ayuntamiento de Vitoria que ha
recopilado aquellos en una regulacion propia, en su momento novedosa. De esta
manera, la resolucién judicial examina los mismos de una manera muy similar al que
realiza la Corte Superior de Ontario, en el asunto “Montani v. Maithews”. Consta
como hecho probado en los autos del procedimiento que la ciudad de Vitoria, tiene un
Plan de Nevadas donde se definen (en similar forma que en la normativa MMS de
Ontario) los estdndares de mantenimiento del servicio de carreteras y calzadas de la
ciudad en caso de nevadas. Este estandar de funcionamiento del servicio es utilizado
regularmente en los juzgados competentes, para valorar si existe responsabilidad
administrativa en el supuesto de dafios causados por el funcionamiento de los
servicios publicos del municipio, asi se concluye en los fundamentos juridicos de

dicha sentencia, que:

“(...) Consta en el Plan de Nevadas para el invierno 2011-2013 el grado de
atencion que correspondia proporcionar en las distintas aceras del municipio:
planificacion de limpieza para recodos y zonas de trabajo, recorridos peatonales,

aceras con paradas de transporte publico (cédigo rojo), aceras perimetrales de

2 A modo ilustrativo:

“Plan de Calidad del Ayuntamiento de Alicante”:
https://www.alicante.es/sites/default/files/documentos/documentos/pla-qualitat-lajuntament-
dalacant/plan-calidad.pdf ;

“Guia de calidad y mejora en las Administraciones Publicas del Gobierno de Navarra”
https://www.navarra.es/nr/rdonlyres/9blaelc6-4635-40e7-9db4-
2309d9946b86/320708/zuiadecalidadvmejoradelasaapp.pdf ;

“Plan de Calidad de los Servicios Sociales de Ceataluiia”:
https://www.google.com/search?q=plan+de+calidad+de-+los+serviciost+socialestde+catalu®C3%B 1
a&rlz=1C1CHBD esES§92ES892&0q=plan&ags=chrome.0.69i59i69i57169i59120i20i263i512j46i1
311199i433i465131210i20i263151270i43315121461433151270i512.3125)0i 1 5&sourceid=chrome&ie=U
TF-8
BIP.AL157/15.
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manzanas de barrio ( naranja), de perimetros interiores (..) Por muy estricto
concepto que se tenga de la funcion de vigilancia de la Administracion dada la
naturaleza del factor causante del accidente y la posibilidad de que la placa de hielo
se hubiera producido el mismo dia ante la bajada de la temperatura, ~3°, se hubiera

producido poco antes de ocasionarse aquel (...)".

En la misma linea, otra sentencia del TSI de Asturias de 30 noviembre de
2001°%* (seguida por muchas otras) hace depender el estandar para determinar la
existencia de responsabilidad municipal en caso de carreteras nevadas, de criterios
tales como, la zona donde se produjo la acumulacion de nieve (su ubicacién dentro de
la ciudad vy si se trata o no de una arteria principal del municipio) ademds de otras
circunstancias, (la mayor o menor pendiente de la via) o frecuencia de transito por los
peatones por dicha calle, en aras a valorar si la respuesta de la Administracion fue o
no la adecuada, disponiendo en este sentido que: “No puede exigirse a (la
Administracién) una conducta tan diligente que le obligue a retirar la nieve y el hielo
inmediatamente después de que aparezca, para evitar que se produzcan caidas, salvo
que se acredite que el lugar suponia una mayor peligrosidad, por su pendiente,
personas de paso, entre otras circunstancias, que requerian una especial celeridad
en subsanar la deficiencia de seguridad observada, razones las expuestas que nos

conducen a desestimar el recurso interpuesto”.

Ese argumento doctrinal se mantiene en sentencias posteriores de otros organos
jurisdiccionales espafioles, como se aprecia en la dictada por el TSJ de Madrid de 24
de enero de 20123%, que, a tal efecto dispone lo siguiente: “Cumple manifestar que si
bien es cierto que con cardcter general, (...) ésta debe sefializar los obstdculos que
surjan, e incluso eliminar la nieve o el hielo, ya sea de forma mecanica o arrojando
productos que palien o eviten sus efectos, estas obligaciones ante la anomalia que
suponen efectos meteorolégicos como los que nos ocupan, estan en funcion de las
condiciones de tiempo y lugar, pues como estandar de las obligaciones exigibles a la
Administracion, no puede entenderse que la misma pueda dar una respuesta

inmediata (no consta a qué hora se formé la placa o que se hubiera avisado

34 JUR 2002\23265.
353 JUR 2012\196768.
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previamente por algin usuario de su existencia) evitando tales efectos meteorologicos

que solo son debidos a causas naturales, y previsibles por un peatén medio (...)".

En la apreciacion del criterio del estandar del servicio es, determinante que se
cumpla la periodicidad de limpieza de la calzada, deviniendo en caso contrario en
responsabilidad municipal, tal y como se expone el TSJ de Castilla y Ledn, Burgos en
su sentencia de 27 de mayo de 2002 que, determina la existencia de responsabilidad
municipal una vez acreditado la ausencia de respeto de los estandares del servicio
aplicables al no haberse limpiado la nieve de una calle muy transitada por peatones

hasta después de pasados cinco dias de una intensa nevada.

Esa aplicacién de los estdndares de funcionamiento del servicio como criterio
para determinar la existencia de responsabilidad administrativa también se utiliza en
otros paises de tradicidn anglosajona como en Australia, en el cual, en muchos de sus
municipios o distritos se aprobaron los correspondientes “Road Management Plan 3’
comprensivos de los estdndares de funcionamiento de sus servicios publicos, a través
de diversas normas relativas al mantenimiento de las vias publicas, periodicidad de la
limpieza, y demds cuestiones relativas a su ambito de actuacién (en Australia existen
abundantes normativas en este sentido como son la “Road Managment Plan of
Melbourne”; “South Australia”; “VicRoads” etc.), todos ellos en desarrollo de las
disposiciones de la normativa general Australiana, “Road Management Act 2004 (The

Aot

*%¢ JUR 2002\159325. Dispone en uno de sus apartados la mentada sentencia que: “Con estas premisas
facticas y docirinales hemos de analizar las pretensiones de los recurrentes y en este sentido, hemos
de tener en cuenta que, efectivamente ha quedado acreditada la presencia de abundantes placas de
hielo sobre el paseo por el que caminaba la recurrente derivadas de restos de nieve no retirada de las
calles pese a que hacia ya cinco dias que se habia producido la nevada. Con estas circunstancias no
se puede admitir la alegacién de fuerza mayor que efectiia el Avuntamiento pues estamos hablando de
la presencia de resios de nieve helados en una zona de tramsito de peatones que no se ha limpiado
después de pasados cinco dias de la nevada, con lo cual queda excluida toda imprevisibilidad o
inevitabilidad del accidente. Tenemos asi definidos los presupuestos necesarios para que pueda
prosperar la aceién ejercitada pues tenemos el defectuoso ejercicio por la Administracion de sus
competencias que es causa de las lesiones sufiidas por la recurrente que tiene Derecho a que se le
indemnicen los dafios y perjuicios derivados de las lesiones”.

37 Valga por todos el “Road Management Plan of Melbourne™,

% No.12 of 2004 “Authorised Version No.059 Road Management Act 2004, incorporating
amendments as at 6 April 2020.”
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Se regulan en esta normativa los supuestos de exencion de responsabilidad del
municipio. En este sentido, se determina que el municipio no serd responsable en las

siguientes circunstancias:
- En caso de que resulte imposible determinar la causa del dafio.
- Si el dafio fue causado por un evento climatoldgico imprevisible.

-En el supuesto de que el Ayuntamiento hubiera cumplido con los estindares

determinados en el “road managment” aplicable a su 4mbito de actuacion.

-Tampoco existird responsabilidad del municipio por los dafios causados por
rafces de arboles cuando el Municipio no fue previamente advertido del problema o,
en el supuesto de que el accidente se haya producido en el camino de acceso a una

finca privada

Este transito, en lo que se refiere a los estindares del servicio, por los paises bajo
el paraguas del Common Law, indefectiblemente nos ha de llevar a la cuna de dicho
sistema juridico; Reino Unido, donde su normativa “Highways Act” concreta los
estandares del servicio de carreteras exigibles a los municipios y distritos ingleses. La
creciente importancia que las reclamaciones de dafios vinculadas a los accidentes
ocurridos en carreteras inglesas, motivo que se considerase la necesidad de establecer
una regulacién que unificase los estindares exigibles en el mantenimiento de las
carreteras publicas. Dicho incremento de las reclamaciones de dafios derivados del
mal estado de las calzadas britdnicas, se aprecio claramente en estadisticas publicas

existentes desde el afio 19783,

En el Reino Unido, las entidades locales, también pueden ser declaradas
responsables de los dafios causados a terceros por un defectuoso mantenimiento de las
vias ptblicas. En este sentido, recae sobre el municipio el deber de mantener los
espacios publicos en condiciones de seguridad y prevenir el acaecimiento de

accidentes en los que pueda declararse la concurrencia de una responsabilidad de un

3% DEAKIN, S.. JOHNSTON, A., MARKESINIS, B.: Markesinis and Deakin’s Tort Law, Tth ed,
Oxford University Press, Oxford 2012. Concluyen los autores lo siguiente: “El mimero de
reclamaciones de dafios se ha incrementado desde el reporie “Pearson” en 1978 de aproximadamente
250.000 por afio (v de esas 213.000 recibieron indemmizaciones conforme al Derecho de dafios). En
1988 la Revista “Civil Justice” estimé esa figura se habia incrementado a cerca 340.000
reclamaciones. Enire estas, las reclamaciones relativas a accidentes de trdfico, son las que mds se han
incrementado (...) . (Traduccion libre).
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ente publico. Dos casos que tuvieron impacto doctrinal en relacion al mantenimiento
de los estandares del servicio en Gran Bretafia fueron los denominados, “Stovin v.

7360y el “Gorringe v. Calderdale’" en el primero de ellos se reclamaba que
¥ 8

Wise
una autoridad responsable del mantenimiento de una autopista tenia el deber de
mejorar un cruce removiendo un elemento que obstaculizaba la vision, pese a que el
mismo se encontraba ubicado en un propiedad privada colindante. sin embargo, en
este asunto, la “House of Lords”, resolvié que realmente no existia una obligacion
mayor para la autoridad que la que ostentaria el propietario privado del terreno sobre
el cual estd ubicado el elemento que obstaculizaba parcialmente la visién desde la

carretera.

Sin perjuicio de ello, en Reino Unido, la responsabilidad administrativa en esta
materia, abarca un innumerable ntimero de supuestos como dafios causados en
piscinas, parques, caminos, escuelas e incluso dafios causados en inmuebles
arrendados. Estos dafios pueden causarse por caidas, tropezones, en incluso por
objetos caidos sobre los peatones. Asi, de conformidad con lo dispuesto en la
normativa “Highways Act” de 1980°¢2, los gobiernos locales tienen el deber legal de
mantener e inspeccionar los caminos publicos y carreteras, y en consecuencia, existe
responsabilidad de éstos cuando un ciudadano sufre un accidente que le causa dafios,
proveniente de cualquiera de las siguientes circunstancias: “(..) Aceras rotas,
agujeros en la via publica, postes de alumbrado que caen en la via publica,
insuficiente iluminacion, cuando se camina de tarde, noche o incluso en los dias que

hay mala visibilidad. Pavimento helado sin que se le haya vertido suficiente sal o

grijo. (...)".

El estandar del servicio también abarca la obligaciéon de mantener en adecuado
estado los parques piblicos. De esta manera, son indemnizables las caidas en parques
publicos. Estas caidas se entienden producidas por una vulneracion del deber de
cuidado (“‘duty of care™) que tienen las entidades locales. Los accidentes que dan
lugar a indemnizacion en los parques putblicos se producen generalmente por los

siguientes motivos:

3% Norfolk County Council (Third Party): HL 24 Jul 1996. AC 923,
%1 Metropolitan Borough Council: HL 1 Apr 2004. 1 WLR 1057.
62 (1980 ¢.66).
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-Accidentes debidos a un equipamiento no instalado correctamente, o no

apropiado para el rango de edad al que va dirigido.

-Dafios causados por un incorrecto disefio bien de la estructura o de los

materiales o por un insuficiente mantenimiento de las instalaciones.

Debe tenerse en cuenta que el plazo de reclamacion en Reino Unido de dafios
causados por los entes publicos es de tres afios a computar desde que existe constancia
de la negligencia municipal, o bien, desde que se produce el accidente. La gravedad
del accidente y sus consecuentes dafios, determinaran la cantidad indemnizatoria de
la que es merecedora la victima en resarcimiento por los perjuicios causados,
recayendo sobre aquella la carga probatoria a la hora de acreditar cémo sucedio el
accidente, cuéles han sido los dafios causados y a quién son imputables. La cuantia de
la indemnizaciéon dependera entre otros de los siguientes factores: La extension y
gravedad de las lesiones, el diagnostico de los médicos y profesionales y los costes
médicos. Un factor a tener en cuenta es si ha intervenido un tercero en la causacion
del dafio, en cuyo caso, podria éste ser declarado también completa o parcialmente
responsable de los mismos. En idéntico sentido, tampoco existird responsabilidad si

media culpa exclusiva de la victima en la produccién del dafio.

El estudio de la doctrina de los estandares del servicio como criterio modulador
de la responsabilidad administrativa en los ordenamientos juridicos anglosajones,
debe necesariamente también comprender la evolucion y tratamiento de esta materia,
en los Estados Unidos donde es destacable la pluralidad de respuestas juridicas en
leste 4mbito, (aunque siempre incidiendo en la importancia de los estandares de
funcionamiento del servicio) derivadas de su organizacién federal y del régimen

juridico diferente y peculiar de cada uno de los estados.

No obstante, pese a la diversidad de concepciones en materia de responsabilidad
patrimonial en cada uno de ellos, se parte de la premisa de que el gobierno puede ser
inmune a una demanda de dafios personales, pero las circunstancias bajo las cuales
esta inmunidad opera, varian en cada estado por ejemplo; bajo las leyes del Estado de
Illinois, el gobierno es inmune a las demandas por negligencia motivadas por el mal
estado de conservacién de una propiedad publica sino existe constancia de una

advertencia previa. Esa inmunidad también abarca a veces propiedades de terceros en
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custodia del gobierno, asi como arboles en defectuoso estado de conservacion,

controles de trafico, semaforos. calles y aceras.

En Estados Unidos un municipio puede ser declarado responsable del dafio
producido a un particular si se demuestra que no se han respetado los estandares del
servicio, que son fijados con cardcter especifico en cada estado y respecto a cada drea
de actividad municipal, de esta manera, respecto por ejemplo, los dafios causados por
tuberias publicas, se considera responsable al municipio sino ha cumplido con los
estandares del servicio reflejados en su obligacion de revisar con la periodicidad
preestablecida, la red de suministro y saneamiento de aguas. En muchos casos, la
inmunidad municipal en materia de responsabilidad por dafios a terceros, sélo decae
cuando existe un requerimiento o advertencia previa a éste de la existencia de un
desperfecto o deficiencia susceptible de producir un dafio a terceros. lo cual supone
que. aunque los municipios tienen el deber de mantener el sistema de saneamiento y
canalizacién de aguas municipales, los tribunales han sido comprensivos por la
enorme tarea que ello implica para los municipios y consecuentemente, en no pocas
ocasiones, eximen de responsabilidad al municipio cuando no media advertencia
previa del deficiente estado de conservacion o de la existencia de un desperfecto en la

via publica.

Es interesante, siguiendo esta linea argumental, el planteamiento del asunto
“Gilleite Shoe Company v. City of New York>%. El fundamento de este caso, que
sento doctrina, es la reclamacion de dafios a la ciudad de Nueva York, por el deficiente
mantenimiento de una tuberia ptblica de 75 afios de antigiiedad cuya rotura produjo
considerables dafios en la sede de la empresa Gillete Shoe C.O. Los propietarios de la
compaififa demandaron a la ciudad pretendiendo se declarase la responsabilidad
municipal fundamentada en el deficiente mantenimiento de las tuberfas publicas,

circunstancia que habia propiciado la rotura de las mismas y, por ende. la causacién

33Gillette Shoe Co. v. City of New York, 86 4.D.2d 522 (1982) sentencia de 8 de febrero de 1983 de
la Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York: “I¥e do not believe it either necessary or desirable
to impose such an onerous burden upon a municipalitv where there is no significant warning of a
possible defect. Since the city had no such warning and therefore had no duty to conduct tests for
bacteria, liability cannot attach for its failure 1o do so”. En su traduccién: * No creemos que sea
necesario o deseable imponer tan onerosa carga sobre el municipio cuando no ha habido un aviso de
la existencia de un posible defecto. Dado que la ciudad no habia recibido previo aviso, en
consecuencia, no tenia el deber de realizar un test para detectar la misma, v no se le puede imputar
responsabilidad (...)”. (Traduccion libre).
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del dafio. La Corte en primero instancia estimo el caso al considerar acreditado que
aquellas estaban afectadas por un tipo de bacteria presente en el suelo que destruia las
tuberias, acreditandose en un informe pericial que dicha bacteria podia haber sido
detectada, ubicando unos detectores especialmente disefiados para ello en el suelo, y,
de esta manera el Ayuntamiento hubiera cumplido con su obligacion de adoptar las

medidas de prevencién necesarias para evitar el dafio (“duty of care™).

La Corte de Apelaciones, sin embargo, revisé el veredicto del jurado en favor
de la Ciudad de Nueva York, concluyendo que el método que proponian los
demandantes era impracticable porque. precisamente, hubiese requerido que el
municipio periddicamente enterrase dichos detectores en sus redes de saneamiento
por toda la ciudad lo que era de por si, algo imposible de ejecutar. La Corte concluyé
que la responsabilidad municipal podia declararse inicamente si éste hubiera recibido
un requerimiento sobre una posible deficiencia en una especifica parte de su red de
saneamiento (la que abastecia de agua a la empresa demandante), concluyendo
ademds que, dado que muchas veces esos dafios son producidos por manantiales
subterraneos de dificil acceso o desconocidos por la Administracion, pretender hacer
responsable al municipio por los mismos, resultaba imposible. No obstante lo cual, en
la resolucion del citado asunto, se puntualiza que los municipios pueden todavia ser
declarados responsables de los dafios producidos por la rotura de tuberias publicas si
se acredita que las revisiones no habian sido practicadas de forma periddica antes de
que la rotura ocurriera (estandares minimos del servicio). En idéntico sentido en el
asunto “K&S Realty v. City of New York’**, se concluyd que la ciudad habia
realizado inspecciones de la red de saneamiento antes de que la tuberia publica de
saneamiento se rompiera, pero los inspectores habian preferido no usar dispositivos
especificos para detectar filtraciones, por ello, pese a reconocerse en la sentencia que
ese uso era efectivamente optativo, finalmente se condend al municipio por considerar
que si se hubiesen utilizado en ese caso concreto era probable que la inundacién de
los locales del demandante en la 5* Avenida se hubiese evitado, y en consecuencia,

por tal motivo fue declarada la responsabilidad de la ciudad de Nueva York*®.

34304 A.D.2d 349 (2003); 757 N.Y.S.2d 545.

35 En este sentido, los profesores ALONSO M., A..SANDEL S.C.; en un detallado articulo
denominado “Municipal Liability for Property Damage Caused by Flooding™ publicado en el New
York Law Journal el 24 de Septiembre de 2012, analizan la responsabilidad municipal como
consecuencia de las inundaciones causadas por tuberias publicas en las propiedades privadas,
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Respecto de los dafios causados por tuberias publicas es importante puntualizar
que es comun en el Derecho americano se aplique un principio del Derecho
denominado “res ipsa loquitur and third parties”. Esta doctrina se aplica de forma
habitual en aquellos casos en los que una tuberia se rompe y causa dafios, pero sin
embargo es dificil determinar la causa de la rotura de la misma. Se basa tal principio
en la premisa de que la regla general es que las tuberias de agua no se rompen si estan
adecuadamente instaladas y mantenidas, y que cualquier ruptura de la misma esta
probablemente causada por la negligencia del propietario, pues normalmente es €ste

quien tiene su exclusiva posesién y control**®

. De tal manera, para poder desvirtuar
dicha presuncién es necesario reunir una intensa actividad probatoria para intentar
desplazar la responsabilidad al municipio en el caso de que se pretenda imputar la
causacion del dafio al deficiente mantenimiento de una canalizacion publica, como
sucedié en el asunto “Gillette Shoe Company, Inc. v. City of New York”. En resumen,
en el estado de Nueva York para establecer la concurrencia de negligencia basada en

esa doctrina, un demandante debe acreditar la concurrencia de tres elementos:
-El suceso debe estar causado por la negligencia del municipio.

-Debe haber sido ocasionado por el propio ente local, o instrumental bajo el

exclusivo control del mismo.

concluyendo lo siguiente: “Los municipios ain pueden ser considerados responsables por roturas de
tuberias de agua si el demandante puede establecer que las inspecciones se realizaron de manera
incorrecta poco tiempo antes de que ocurriera la rotura. En "K&S Realty v. City of New York”, la
ciudad llevé a cabo inspecciones de una tuberia principal de agua meses antes de que se rompiera.
Los inspectores tenian, pero decidieron no usar, unos dispositivos de tierra especialmente disefiados
para detectar fugas. A pesar de encontrar que el uso de esos dispositivos eran discrecionales y que no
habia ningiin deber especial para los demandantes, el Primer Departamento confirmé un veredicio del
jurado estimatorio para los demandantes (concluvendo la existencia de responsabilidad municipal) ™.
https:/mdafny.conrindex.aspx? TvpeContent=CUSTOMPAGEARTICLE &custom pages _articles]D=
14734 . Consulta 21 de enero de 2021. (Traduccidn libre).

3% Como sefialan los profesores en la publicacion antes referida: “A/gunos demandantes con sétanos
inundados han tratado de prevalecer sobre las teorias de responsabilidad “res ipsa loguiiur”, con
resultados mixtos. En “Bierniacki v. Village of Ravena” (...) el tribunal sostuvo que el argumenio “res
ipsa loguitur™ del demandante basado en el testimonio especulativo del demandante y la proximidad
de una tuberia municipal cerca del sétano era insuficiente para acreditar esta circunsiancia, en
ausencia de un andlisis experto en cuanto a la fuente del agua en el sétano del demandante. Por el
contrario, en “Pickersgill v. City of New York”, el tribunal permitié al demandante acreditar un
manienimiento negligente del alcanmarillado a través de una teoria de responsabilidad “res ipsa
logquitur”’ basada en su testimonio de que el agua se habia "acumulado” en su sotano a través de las
tuberias que conectaban su casa con el sistema de alcantarillado del acusado durante una tormenta.
El tribunal concluyo que este retroceso no podria haber ocurrido si no fuera debida al mantenimiento
negligente de la ciudad”. (Traduccion libre).
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-No debe haber ningtin tipo de negligencia imputable al demandante que pudiera

haber contribuido a la causacion del dafio (no cabe concurrencia de culpas).

3. La culpa exclusiva de la victima en la causacién del daiio.

La intervencién de la victima en la causacion del dafio es tradicionalmente
considerado como un supuesto moderador de la responsabilidad, con claros origenes
en el Derecho Romano®’ donde se privaba de indemnizacién a la victima si habia
contribuido de cualquier manera a la produccion del dafio, incluso aunque no hubiera

368 En este

participado en ocasionar el dafio, pero si hubiese facilitado su propagacion
sentido, puede afirmarse que en Roma tiene origen la doctrina denominada como el
“deber de evitar el dafio” tradicionalmente vinculado a la doctrina Common Law, asi
como la de la contribuciéon de la victima a la produccién de dafio “confributory
negligence”. Esa influencia también se ha trasladado a nuestro Derecho, en la doctrina
sobre “compensacién de culpas” pues, ciertamente, si hay una expresion reiterada en
las sentencias dictadas por los tribunales espafioles en materia de responsabilidad

¢

patrimonial, es que el defecto en la via pUblica “era de fal entidad que la victima
podria haberlo evitado habiendo empleado el minimo de diligencia exigible al

transitar por la via publica”.

En el sistema del Common Law también se utiliza esta circunstancia, bien
como criterio de compensacion de culpas entre la victima y la Administracién o como
circunstancia eximente de la responsabilidad administrativa, y asi los tribunales
tradicionalmente han venido haciendo uso de la misma en casos de caidas en la via
publica cuando el acaecimiento del evento dafioso tiene causa en un defecto existente
en la via publica visible a simple vista (y por ello facilmente evitable empleando el
minimo de diligencia exigible) siendo ésta la causa de los dafios sufridos por el peatdn
distraido. Se afirma en muchas de las resoluciones judiciales examinadas, que el

defecto en la calzada era “‘open and obvious” (abierto y evidente) es decir, que se

37 SAN MARTIN NEIRA, L: “El deber” de diligencia consigo mismo segun las fuentes romanas.
Instituto de Investigaciones juridicas. UNAM, 2017.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4669/28 .pdf

368 Citado por la autora arriba referenciada, la fuente romana, D. 9.2.30.4- Pul 22 ad 3d que dispone™S7
vulneratus fuerit servus non mortifere, negligentia autem perierit de vulnerato actio erit, non de
oceiso.'Si un exclavo hubiese sido herido no mortalmenie pero hubiere perecido por negligencia,
habrd accion por haber sido herido. no por no haber sido muerto ™.
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trataba de un hueco abierto en la calzada y evidente a simple vista®®, de manera que
no existia obligaciéon por parte del municipio demandado de haber advertido de la
existencia del riesgo toda vez que el mismo era claramente visible, no obstante lo cual,
mientras inicialmente este principio se utilizé por los tribunales de justicia como un
auténtico criterio exonerador de la responsabilidad del municipio, posteriormente se
vino a considerar como una simple circunstancia atenuante de la responsabilidad
administrativa en tanto que el demandante contribuyd, con su falta de diligencia al no
haberse percatado de esa deficiencia evidente en la via ptblica, a la produccién del
dafio. En muchos casos, el reconocimiento de esta circunstancia exoneradora se
realiza por via de la doctrina jurisprudencial, sin perjuicio de que algunos estados lo
incorporasen a su normativa propia; Por ejemplo, en el afio 2016 la normativa de
Michigan sufrié una modificacién en este punto, y a partir de entonces, se introdujo
la excepcion exoneradora de responsabilidad de la Administracién conocida en la
doctrina anglosajona como “‘open and obvious”. Asi en la normativa del Estado de
Michigan, se estima que concurre esta circunstancia eximente de responsabilidad si
cualquier transetinte o conductor con una inteligencia media podia haber constatado
de la existencia del defecto en la via y asi haberlo evitado. En este sentido, las
Administraciones titulares de las calzadas publicas tienen el deber de avisar de la
existencia de defectos ocultos o no evidentes en la calzada a los usuarios de las
mismas, pero no tienen obligacién legal de avisar de la existencia de un riesgo

evidente cuando concurre la circunstancia “open and obvious”. En este Estado existe

3 END P. J.: “The Open and Obvious Danger Doctrine: Where Does it Belong in Our Comparative
Negligence Regime?” Marquette Law Review , Volume 84; Issue 2 Winter 2000; Article 4. Refiere el
profesor: “La doctrina “Open and Obvious™ es asumible en aquellas situaciones en las que el
demandante actiia en un sentido, olvidando la precaucion mds ordinaria, encarando un “conocido y
evidente™ peligro (...). La doctrina originada de la nocion de la “Common Law” de que los
propietarios no tienen la obligacion de advertir o proteger a los invitados de los peligros “conocidos
v evidentes” porgue “de los invitados en la mayoria de las circunstancias se espera que deban
protegerse de los riesgos evidentes”, e “imponer responsabilidad por riesgos evidentes implicaria la
carga injusta a los propietarios de inspeccionar y mejorar sus propiedades”. Esta era la versién
tradicional, sin embargo, lo cierto es que esa doctrina ha evolucionado v se ha importado a ofros
ambitos del Derecho. En este sentido, por ejemplo el estado de Wisconsin ha aplicado esta docirina a
los casos de negligencia. En aplicacion de esta doctrina, en cualquier caso, es diferente de la
tradicional. En los casos de negligencia ordinaria, la condicion "Open and Obvious"™ del riesgo es
solo un elemento que el jurado puede considerar en su contribucion a la negligencia requerida para
la causacion de un dafio (....). Para la Corte Suprema de Wisconsin la condicion “Open and obvious™
debe ser usada solo como elemento de compensacion de culpas, en este sentido el fallo del asunto
“Rockweil v. Senecal” en el cual se decidio que la condicion “Open and Obvious” era iinicamente un
elemento a considerar por el jurado en el reparto de culpas y no operaba como criterio para desestimar
totalmente la pretension del actor (..)". http://scholarship.law.marquette.edu/mulr. Consulta 21 de
enero de 2021 (Traduccion libre).
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ademds la peculiaridad de que la Ley considere la existencia de hielo o nieve en la
calzada como una condicidn “open and obvious” para asi eximir de responsabilidad
a la Administracion en caso de caidas, encontrandose dicha circunstancia exoneradora

reconocida en el estatuto del Estado de Michigan.

En otros Estados, la configuracién del criterio “open and obvious™ como
delimitador del estindar del servicio, se realizod por via de resoluciones judiciales
creadoras de doctrina en la materia, asi por ejemplo, en el Estado de Seattle, tuvo
especial transcendencia, el asunto “Hoffstatter v. City of Seattle™>™ a medio del cual
se concluyd que el estindar de exigencia de responsabilidad en el mantenimiento de
una u otra parte de la ciudad, es diferente segun la zona por la que se transite, de hecho,
el tribunal refirié en este asunto que el deber exigible al municipio con respecto al
estandar de diligencia exigible varia en las distintas zonas de transito de una misma
calle, asi refiere la sentencia “‘es razonable esperar que el peaion tenga mds cuidado
cuando transita por una zona de parking sin asfaltar, que cuando transita por la
acera”, En este sentido, un reciente estudio juridico sobre la misma, concluy®™: “En
cualquier caso, una persona titular de una acera de uso publico no es una
aseguradora de la seguridad de los peatones, pero cuando una persona utiliza una
acera para sus propios intereses particulares, ltiene el deber de mantenerla en
razonables condiciones de seguridad para el uso normal del resto de los peatones,

ese es el razonamiento del asunto Hoffstatter v. Seattle”.

En idéntico sentido sucede en otros estados, asi, en el Estado de Washington,
una sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Washigton, en el asunto “Millson
v. City of Lynden*™ la cual tuvo gran impacto doctrinal en la materia, al concluir la
sentencia dictada, que: “Un municipio tiene el deber de mantener las aceras en estado
razonable para su uso por los peatones®”. Los peatones que no tengan otro tipo de

informacion tienen el deber de mantener la acera en un razonable estado de

370105 Wn.App. 596, 20 P.3d 1003 (2001). (Traduccion libre).
370 ODOM, M. 1. Practice Guide: Washington Torts and Personal Injury. 2019 edition. LexisNexis,
2019. (Traduccidn libre).
312“Villson v. City of Lynden” Corp., 174 Wash. App. 303, 298 P.3d 141. 174 Wn. App. 303 (Wash.
Ct. App. 2013). (Traduccidn libre).
33 < Johnson v. City of lwaco”, 38 Wn. 2d 408, 414, 229 P.2d 878 (1951) (quoting “Fritsche v. City of
Seartle”, 10 Wn.2d 357,360, 116 P.2d562 (1941).
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seguridad®”™. Asi tampoco se exige que los peatones mantengan sus ojos en la via
publica a todas horas (...). El hecho de que la deficiencia en la acera fuese “open
and obvious " es decir, que se (ratase de un agujero evidente a la luz de los ojos, no
impidio que la demandante sufriese una caida que le ocasiond importantes darios

personales”.

Constan como antecedentes del caso que la demandante interpuso una accién en
reclamacion de dafios contra la ciudad de Lynden por negligencia en el mantenimiento
de la via publica en razonables condiciones de seguridad, de tal manera que, como
consecuencia de ello, la caida le produjo diversas lesiones de diferente consideracion.
La Ciudad de Lynden argumenté que la deficiencia en la acera era “open and
obvious”, es decir, que era evidente y visible, de manera que tenia que ser conocida
por la actora que era una vecina habitual del lugar, argumento que fue aceptado por el
tribunal en primera instancia, resultando sin embargo revocado en segunda instancia,
por la Corte Suprema de Apelaciones de Washington, al estimarse que los municipios
tienen superiores obligaciones respecto al mantenimiento de las aceras que el que
corresponde a los particulares *”>. En este sentido, concluy$ el tribunal que el estandar
requerido a los municipios en el mantenimiento de sus calzadas, es mayor que el
exigido a los particulares en lo que se refiere al de las aceras que lindan con sus
propiedades y, por ello, considera que no se puede exigir que los vecinos vayan fijando
constantemente la atencién en la acera a la hora de transitar por la misma, por lo que,
en este caso la circunstancia “open and obvious™ no exime de responsabilidad al

municipio.

3% “Stone v. City of Seatile”, 64 Wn.2d 166,171,391 P.2d179 (1964) (quoting “Blasic v. City of Yakima”,
45Wn.2d 309, 313,274P. 2d 122 (1954).

375 Comentario a esta sentencia realizado en la revista juridica “Washingion Insurance Law Letier”
(Editada por Wiilliam R. Hickman);Volume XXXVII, NO, 3 “Lazy Daze of Summer 2013 ", Financial
Center, 1215 Fouth, Suite 1700 Seattle, Washington. En este numero Bajo el titulo “Watch your step!”.
Se realiza en éste una andlisis critico de la sentencia con fundamento en que un municipio tiene el deber
con los peatones que usan las aceras de mantenerlas en razonable estado de uso. “Generalmente un
peaton de una acera, debe proceder con la presuncion de que la ciudad ha cumplimentado su deber v
ha mantenido la acera en unas condiciones razonables de seguridad”. “A un peatén no puede
exigirsele mantener continuamente la mirada en la acera sita enfrente del mismo en lodo momento. ™
Se concluye también que” la ciudad no esta eximida de su deber para con los ciudadanos cuando un
defecto es obvio y evidente”. El conocimiento por la actora de la peligrosidad de la acera en cuestion
no exime a la Cindad de su deber de mantener en adecuadas condiciones las aceras.
http://www.rmlaw.com/wp-content/uploads/2015/11/Washington-Insurance-Law-Letter-Lazy-Daze-
of-Summer-2013.pdf (Traduccion libre).
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En idéntico sentido, en el Estado de Wisconsin la negligencia contributiva no
impide que el demandante pueda resarcirse por via indemnizatoria del total de dafios
causados, salvo en el caso de que su negligencia haya sido mayor que la del
demandado, asf el asunto “McGowan v. Story " supuso una novedad al aplicar ¢l
tribunal la compensacién de culpas en este tipo de asuntos, distribuyendo la misma

entre un 50 por ciento el demandante y otro 50 por ciento el demandado.

En el Estado de Washington, una sentencia dictada en instancia asunto “FVasguez
v. American Fire & Casualty Co. """ invocé la doctrina de que la Administracion no
puede ser una aseguradora universal de todo tipo de riesgos, para eximir de
responsabilidad al municipio por una caida sufrida por un peatén en una calle donde
habia una deficiencia evidente (“open and obvious™) a consecuencia de la cual.
aquella sufrié una caida. En primera instancia el tribunal desestim6 la demanda
interpuesta al considerar que la deficiencia deberia haberse evitado si se hubiese
transitado con el minimo de diligencia exigible. La sentencia es pionera al reflejar una
idea (utilizada frecuentemente por los tribunales espaiioles) con la siguiente expresion
“A city is not an insurer of the personal safety of pedesivians, it has a duty 1o keep its
sidewalks in a reasonably safe condition”. En su traduccion: “Una ciudad (municipio)
no es una aseguradora de la seguridad personal de los peatones, (solo) tiene el deber
de mantener las aceras en condiciones razonables de seguridad™). Sin embargo,
interpuesta apelacion, la Corte Suprema de apelaciones de Washington revocé el fallo
al considerar que a un peatén no se le puede exigir, un nivel de atencion de tal entidad

que exija mantener en todo momento la vista fija en la calzada en frente de ella.

En el ordenamiento juridico espafiol, sélo la concurrencia de determinadas
circunstancias definidas o en la ley o en la jurisprudencia como eximentes o
atenuantes de responsabilidad, rompen el nexo el causal entre el funcionamiento del
servicio y la responsabilidad administrativa en este sentido, refiere el profesor
GARCIA DE ENTERRIA, que: “La imputacién de responsabilidad, en cuanto
fendémeno juridico, se produce automdticamente una vez que se prueba la relacion de

casualidad existente entre la actividad del sujeto productor del daiio y el perjuicio

376 234 N.W.2d 325, 330 (Traducci6n libre). Wis.1975).
3T “Vasquez v. Am. Fire & Cas. Co. ", 298 P.3d 94, 174 Wash. App. 132, 174 Wn. App. 132 (Wash.
Ct. App. 2013).
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producido’™ La LRISP recoge en su articulo 32, como criterios eximentes de
responsabilidad administrativa, “que no se tenga el deber juridico de soportar el daflo,
o la culpa exclusiva de la victima”, asi determina que: “'1. Los particulares tendrdin
Derecho a ser indemnizados por las Administraciones Piublicas 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 servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de darios que el particular tenga el deber juridico

de soportar de acuerdo con la Ley”.

Al igual que en el sistema del Common Law, en nuestro ordenamiento juridico
se considera que una actuacion negligente de la victima, que pudiera haber contribuido
a la causacion del dafio sirve como fundamento para declarar una concurrencia de
culpas, o en su caso una exencion de responsabilidad. En este sentido, la sentencia del
TSI de Asturias de 28 de junio de 2001°7, sobre esta cuestién, textualmente dispone:
“En el presente supuesto hay que apreciar una forma de actuar de la Administracion
que determind la causacion de un dafio, al mantener unas losetas desgastadas por el
uso en una acera de pronunciada pendiente propiciando resbalones entre los
peatones con riesgo cierto de caidas, tal como confirman los testigos que han
depuesto en autos, sin embargo en la produccion del daio intervino también de forma
determinante, la propia actuacion de la victima que no adoptd la precaucion
necesaria al caminar por la zona (...) conductas, la de la Administracion demandada,
y la de la perjudicada, que valoramos con igual infensidad en la causacion del dafio
que se reclama”. En idéntico sentido, la sentencia del TSJ de la Comunidad
Valenciana®*’, de 12 febrero de 2002, dispone que: “Llegamos a la conclusion de que
la zanja existente en el lugar donde se produjo la caida no cuenia con unas
dimensiones tales como para constituir la causa veraz determinante de la misma sino
que ésta debio producirse por la falta de atencion seguida por la Sra. Lorenza al

realizar la actividad fisica de cruce de la calle”.

La doctrina de los 6rganos consultivos espafioles también refiere la culpa

exclusiva de la victima como un elemento excluyente de la responsabilidad

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho
Administrativo I, Thomson Reuters, Decimocuarta edicién, 2015 (...), op.cit. p.15.

379 JUR 2001\230150.

80 JUR 2004\16803.
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patrimonial administrativa, en este sentido, valga como muestra el Dictamen del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias, de 24 de junio de 20213 que
textualmente refiere sobre una caida de una peatdn que transitaba por una calle sin
prestar la debida atencion que: “Este Consejo viene sefialando reiteradamente (por
todos, Dictamenes Num. 100/2006 y 172/2019) que quien camine por una via piiblica
ha de ser consciente de los riesgos inherentes al hecho de pasear por un espacio en
el que hay obstdculos ordinarios diversos, como arboles, alcorques, mobiliario
urbano y rebajes y desniveles que facilitan la transicion entre diferentes planos, ast
como pequeiias irregularidades y rebabas. Singularmente, el viandante debe adoptar
precauciones proporcionadas a sus circunstancias personales, a las circunstancias
visibles o conocidas del entorno y a los riesgos adicionales que asume al fransitar

por una zona pudiendo hacerlo por otfra”.

En el sistema del Common Law la intervencion de la victima o de un tercero en
la causacién del dafio también rompe el nexo causal configurandose como una
circunstancia eximente de la responsabilidad del municipio. Valga por ejemplo, la
canadiense “Municipal Act, 2001”332, que configura los supuestos en los que no existe
responsabilidad municipal en el caso de accidentes o caidas sufridas en calzadas y
vias puiblicas por concurrir negligencia de la victima, que pueda haber contribuido a
la causacion del dafio. En aplicacion de dicha normativa, la Corte de Ontario. dictd

sentencia estimatoria, en el asunto “Deering v. Scugog (Township) ‘33

en el que el
municipio de Township argumento, ante una demanda derivada del mal estado de una
carretera publica causante de un accidente, la culpa exclusiva de la victima en la
produccién del dafio. La sentencia, no obstante, concluy6 que el usuario razonable no
es un conductor perfecto pero si un conductor ordinario y falible. En el mismo sentido.
La Corte apelaciones en el asunto “Morsi v. Fermar Paving Limited”%, utiliz6 el
concepto de “conductor ordinario” para abordar la cuestién de concurrencia de

culpas, y a mayor abundamiento, la exencién de responsabilidad del municipio, por

mediar culpa exclusiva de la victima en la causacion del dafio.

31 Dictamen 114/2021, en idéntico sentido los Dictamenes Nam. 100/2006 y 172/2019,
382 Municipal Act, 2001, S.0. 2001.

332010. O.J. No. 4229 (S8.C.J.).

#42011.0.5. No. 3960 (C.A.).
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Constan como antecedentes facticos del caso el accidente sufrido por el actor
(Sr. Morsi) una tarde soleada del 15 de junio de 2005, en una curva de la carretera
denominada “Major Mackenzie Road™ de Ontario. El drea donde ocurri6 el accidente
era una zona de transicion entre el pavimento y una seccion de gravilla. Mientras
conducia su motocicleta, la victima se encontré con un nimero indeterminado de
seflales indicando la existencia de curvas peligrosas con obligacién de reducir la
velocidad a 60 ki/h. Los peritos ingenieros, que prestaron testimonio en el juicio,
acreditaron que la velocidad a la que circulaba el vehiculo era de 90 km/h y como
consecuencia de ello, cuando circulaba sobre la zona de gravilla perdi6 el control de
vehiculo e impacté contra un poste de teléfono falleciendo en el impacto. Interpuesta
demanda por la familia de la victima contra la empresa contratista que colocd gravilla
en el pavimento de la carretera. asi como contra el municipio de York, la sentencia
dictada en el citado asunto en primera instancia, determiné la existencia de una
compensacion de culpas entre la victima el 50%, y el otro 50% distribuido entre el
25% a cada uno a repartir entre la empresa contratista y el municipio. La sentencia fue
no obstante, recurrida por la contratista y por el municipio, considerando la Corte de
Apelaciones que la victima no estaba conduciendo bajo el “cuidado ordinario”
(“ordinary care”) que todo conductor debe emplear para transitar por vias publicas,
¥y, en consecuencia, revoco la sentencia de instancia, declarando la culpa exclusiva de

la victima en la produccién del dafio®®.

Por otro lado, en Estados Unidos a finales del siglo XIX, ya habia
pronunciamientos de las cortes de justicia sobre reclamaciones de los dafios
producidos en caso de negligencia contributiva de la victima en la causacién del
mismo. Asi, en famoso asunto “Brown v. Kendall "** que cre6 doctrina, la Corte
Superior de Massachusetts desestimoé la demanda planteada al concluir que en el

citado asunto aunque el demandante, era el causante del dafio, habia actuado conforme

5 KENNEDY M.: “Reckless driver solely at fault for single-vehicle accident despite poor road
consiruction” Publicado en “McCague Borlack's Transporiation Newsletter”. Octubre de 2011,
Refiere el autor en este articulo sobre la sentencia del asunto Morsi, lo siguiente: “Esie caso (*AMorsi
v. Fermar Paving Limiied) " es importante porque muestra que las malas condiciones de las carreteras
no suponen automdticamente un grado de responsabilidad a las partes responsables del mantenimiento
de las carreteras. Posiblemente se podria usar este caso para argumentar que incluso la carvetera mds
deteriorada podria satisfacer el estandar de atencicn siempre que se tomen las precauciones
necesarias como sefiales de advertencia y limites de velocidad apropiados”.
https://mccagueborlack.com/emails/articles/reckless_driver.html . Consulta enero 2021. (Traduccién
libre).

386 60 Mass. 292 (1850) WL 4572 (Mass).
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a la diligencia exigible (“duty of care ”), mientras que, por el contrario, la victima no
habia hecho uso de la precaucién necesaria para evitar el dafio. Se sentd ademés
doctrina en cuanto a la fijacién de un estdndar para la utilizacién del concepto

“cuidado ordinario” (“ordinary care”)*®

como eximente de la apreciacién de
negligencia en un caso concreto, entendiendo en este sentido, que: “mieniras (el que
ha causado el daiio) ha hecho uso del “cuidado ordinario” y de las precauciones
necesarias, segun lo requerido en el caso concreto, para evitar causar darios a ofros,
debe concluirse que éste fue causado por un simple accidente o fue inevitable y el
demandante no puede reclamar nada™*%®. En la misma linea ya en 1962, en el caso
“Southeastern Aviation, Inc vs Hurd**° 1a Corte Suprema de Tennessee desestimaba
una demaﬁda de dafios planteada a consecuencia de un accidente de aviacion, porque

éste hubiera ocurrido igual en el curso ordinario de las cosas, aunque todas las

personas intervinientes en el proceso hubieran sido diligentes.

Tradicionalmente, en el sistema juridico Common Law, es dificil que el fallo del
tribunal sea plenamente estimatorio de una demanda de dafios cuando media
negligencia de la victima, en tanto que la intervencion de aquella en la causacion del
dafio, pone bajo sospecha el nexo causal invocado®®. En idéntico sentido, también en
el Derecho espafiol, la intervencién de la victima en la causacion del daflo, desplaza
la carga de la prueba de la Administracién al demandante, el cual debe demostrar que,

pese a su negligencia, el dafio se hubiese producido igualmente para conseguir una

387 HYLTON, K., Tort Lanw a modern perspective... (p. 46) op.cit. pp. 139. (Traduccion libre). El
profesor comentando esta sentencia y sobre el concepto de “cuidado ordinario” como estdndar de la
negligencia refiere: “La ofra importante leccion del asunto “Brown v. Kendall” se refiere a la
definicion de negligencia y al manejo de un caso de negligencia: Negligencia se define en “Brown v.
Kendall” como el fallo en el cuidado ordinario. En la mavoria de los casos, negligencia se describe
como el fallo en tomar el cuidado razonable (reasonable care). En cualguier caso, desde la descripcién
de Shaw's el cuidado ordinario es lo mismo que el cuidado razonable, Shaw define el cuidado
ordinario como: “Esa clase de cuidado que los hombres prudentes y cautelosos usarian, la cual es
requerida en el caso especifico para prevenir respecto de posibles dafios (...)". (El Juez) Shaw refiere
que es responsabilidad del demandante el probar que el demandado fue negligente. Ademdas el
demandado debe ser responsable por la negligencia sélo si no concurre su negligencia con la del
demandante. En cualquier ofro escenario el demandante no serd responsable”.

388 (Traduccién libre) del original: “ (...) while he was using due care and all proper precautions
necessary to the exigency of the case, to avoid hurt to others, the incident was the result of pure accident
orwas unavoidable and the claimant could not recover”.

389 355 S.W.2d 436 (Tenn. 1962).

30 ROGERS W.V. H.: Winfield & Jolowicz on Tort, 20 edicion; Sweet & Maxwell Ltd, 2002. Sefiala
el autor: “If the plaintiff’s injuries have been caused partly by the negligence of the defendant and
partly by his own negligence, then, at Common Law, the plaintiff can recover nothing " (“Si las lesiones
del demandante son en parte causadas por su negligencia y en olra parte por las del defendido, bajo
el Common Law el demandante puede no llegar a recuperar nada (...)”. (Traduccion libre). Pag.175).
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sentencia condenatoria, pudiendo llegar a motivar, en no pocos casos, la

desestimacion de la demanda de responsabilidad planteada.

Asi, valga por ejemplo, un supuesto similar, de un atropello a un peatén
resuelto por el TSJ de Canarias, que en su sentencia de 3 de diciembre de 2018,
refiere: “La realidad es que la parte actora ha de ser consciente del peligro de pasar
por una via sin espacio publico habilitado para el paso de peatones y si se arriesga a
elegir un camino y no otro ha de asumir las consecuencias: la causa eficiente del
dario sigue siendo afribuible exclusivamente a la parte actora que ha de actuar con
la atencion debida al transitar por una carretera segun las circunstancias del vial por
donde transita y las suyas personales”. En la misma linea argumental, la STS de 21
de julio de 2011, en el caso de un accidente de motocicleta, aprecia la culpa exclusiva
de la victima en la causacion del accidente que exime de responsabilidad
administrativa con el siguiente fundamento®®: “(...) EI caso que ahora nos ocupa,
relativo a la suficiencia del esidandar de funcionamiento y mantenimiento de la
carretera (...) que con posterioridad se hayan implantado en la carretera otras
mejoras o mayores limitaciones de velocidad (no) desvirtiia el hecho de que la via, en
el momenio en el que se produjo el accidente, gozaba de las condiciones suficientes
para garantizar la circulacion segura por la misma y evitar el desgraciado accidente,

que por lo demds entiende debido a la exclusiva culpa de la victima™.

La apreciacién de la culpa exclusiva de la victima como circunstancia eximente
de responsabilidad es idéntica en el Derecho anglosajon, con similar unanimidad en
todas las jurisdicciones, asi en el caso “Gardiner v. MacDonald %, enjuiciado en los
tribunales de Ontario, un conductor fue declarado parcialmente responsable cuando el
autobus que conducia impactd contra una furgoneta. Tres de los ocupantes fallecieron
y uno sufrié secuelas muy graves. La furgoneta se habia saltado la luz roja del
semaforo y el conductor estaba bajo la influencia de bebidas alcohélicas lo que fue
determinante en la colisién, en consecuencia, el conductor de la furgoneta fue
declarado responsable al 80% y el conductor del autobis, titularidad del municipio de
Ottawa fue condenado al abono del restante 20% de la cuantia indemnizatoria, pues,

aunque accedio a la interseccién cuando la luz del seméforo estaba verde, fall6 en su

391 TUR 2019/175472.
FLRI2011/6753.
32016 ONCA 968
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deber de extremar la precaucion para evitar la colision con la furgoneta, considerando
ademads que el conductor era profesional del transporte de viajeros, lo que implicaba
que tenfa una obligacion mayor de cuidado (“duty of care”) respecto el resto de
conductores ordinarios. Resulté ademas acreditado que el conductor no habia
adecuado la velocidad de su vehiculo a las condiciones de la via, y las circunstancias
meteoroldgicas. y fue criticado por los tribunales por esta falta de atencién y velocidad
inadecuada. El juez, en este caso, concluyd que el conductor podria haber evitado la
colision si hubiese circulado con la precaucion necesaria. En idéntico sentido, en el
caso “Hansen vs. James ™, la Corte Suprema de Missouri desestim¢ la demanda
planteada en un caso en que el demandante habia estrellado su vehiculo en una parcela
en la que se ubicaba un poste de una compaiiia eléctrica contra el que el actor impactd
causandose dafios fisicos y materiales. La Corte desestimdé la demanda al considerar

que concurrié negligencia de la victima en la causacion del dafio.

El criterio de culpa exclusiva de la victima como supuesto que exime de
responsabilidad por dafios a la Administracién, se extiende en el ordenamiento
espafiol a todas las areas del servicio publico, asi la sentencia del TSJ de Andalucia,
de 16 febrero 20003% establecio la inexistencia de responsabilidad administrativa por
culpa exclusiva de la victima. en el atropello de una joven por un autobus de titularidad
municipal cuando se dirigia a su trabajo, en los siguientes términos: = Son extremos
acreditados que (...) se dirigia a su puesto de trabajo como oficial interina de la
Administracion de Justicia cuando, sin mirar, cruzo la calzada en lugar no habilitado
para el paso de peatones, siendo entonces atropellada por un autobiis que circulaba
en el carril mds préoximo a la acera desde la que habia accedido. La incidencia causal
de la conducta de la hoy recurrente en el siniestro es innegable (...). La recurrente
(...), obvio los mas elementales deberes objetivos de cuidado que le incumben para el

cuidado de su propia integridad”.

En idéntico sentido la sentencia del TSJ de Asturias de 13 de septiembre de
2018, refiere: “Pues bien, baste indicar que todo usuario de las vias puiblicas, sean
carreteras o aceras, tiene la carga y deber de prestar atencion a su uso. La relacion

Juridico-administrativa entre Administracion y usuario se centra en el deber de

34847 S.W.2d 476, 1993.
33 RICA 2000\35.
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aquélla de mantener las aceras en condiciones de uso y la carga de éste de utilizarlas
con minima atencion. En esas condiciones, el peaton es muy libre de ir mirando el
movil, leyendo el periddico u observando el cielo, pero ello encierra una conducta de
riesgo que asume, ante la notoria eventualidad de que el pavimento de forma

sobrevenida (con culpa o no municipal) ofirezca sustancias o desperfectos anémalos”.

La misma consideracién se aplica en la doctrina de los érganos consultivos
nacionales. valga por todos, el Dictamen del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias de 27 de agosto de 2020°%, que propone la desestimacién de una reclamacién
de responsabilidad patrimonial por la anulacién de una licencia urbanistica,
fundamentada en la negligencia de la demandante promotora urbanistica, que no
empled la “diligencia minima™ al obviar la solicitud autorizacion sobre un
determinado uso del suelo “no urbanizable”, deviniendo en la consecuencia ultima,
que no fue otra que la anulacién de la licencia urbanistica concedida para la
construccion de cafeteria/restaurante vinculada a una estacién de servicio. Estima el
Consejo Consultivo que concurre, la “culpa de la victima™ que rompe el nexo causal
y exime al Ayuntamiento demandado de responsabilidad patrimonial, fundamentando
su Dictamen en las siguientes consideraciones: “En tanto no se objetiva lo contrario,
ha de estimarse que quien promueve los instrumentos para actuar sobre suelo no
urbanizable no es ajeno a la normativa urbanistica que afecta a esta clase de suelo,
ni puede desconocer aquellas limitaciones que, resultando con claridad del
planeamiento general, se revelan ademds acordes con la naturaleza del terreno y sus
naturales servidumbres. De ahi que no pueda licitamente ignorar la precariedad de
la licencia que amparaba la cafeteria/restaurante, uso que el planeamiento solo
admite en edificaciones preexistentes, con una motivacion reforzada y en el que no
asoma ningun interés social. Si, intencionada o negligentemente, la empresa sustrae
la especifica autorizacion de ese uso durante la tramitacion de los instrumentos que
han de ampararlo —evitando asi el pronunciamiento al respecto de la CUOTA- no
tiene un derecho a ser resarcido por los dafios derivados de la eventual anulacion de
la licencia (...) En consecuencia, teniendo en cuenta las consideraciones sefialadas,
la reclamacion debe ser desestimada al quebrar el nexo causal entre el daiio y la

actuacion del Ayuntamiento”.

36 Dictamen 189/2020.
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Con similar criterio, se valora la prueba los ordenamientos juridicos
anglosajones, cuando no puede acreditarse que hubo una intervencion del victima en
la causacion del dafio, como acertadamente refiere el autor Alfredo Bullard®®’:
“Bajo las reglas comunes de la prueba, cuando no existen elementos de prueba
suficientes para probar la negligencia del demandado, no es exirafio que éste obtenga
una sentencia favorable, alegando tmicamente dicha inexistencia”. Esta conclusion
también se aplica en el Derecho espaiiol donde, al configurarse la responsabilidad
patrimonial objetiva, en el caso de no poderse probar por la Administracion una
conducta negligente de la victima como circunstancia eximente de responsabilidad,
ello suele devenir en una sentencia condenatoria de la misma al entrar en
funcionamiento automaticamente la prevision del art. 32 de la LRJSP respecto de la
obligacion de la Administracién de indemnizar a los particulares por los dafios
causados siempre que la “(...) la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos (...)".

En idéntica relacién con la culpa exclusiva de la victima, la intervencion de un
tercero en la causacion del dafio es un supuesto exonerador de responsabilidad en el
Derecho espafiol, asi la STS de 18 de mayo de 20103 con cita de otras muchas, refiere
que: " En el caso de autos, no podemos olvidar que el hecho causante del resultado
dafioso se produjo por un tercero (...) apreciamos la exisiencia de una concurrencia
de causas, determinantes de una moderacion en el quantum indemnizatorio, pero no

la inexistencia de la responsabilidad de la Administracion”.

Puede por tanto concluirse, a la luz de lo expuesto, que la intervencion de la
victima o de un tercero, en la causacién del dafio es un tanto un criterio moderador

como eximente de responsabilidad municipal, en ambos sistemas juridicos.

4. El deber juridico de soportar el dafio como criterio legal de exencion

de responsabilidad.

La referencia contenida en el articulo 32 de la RISP, de que sélo se respondera
de aquellos dafios “que no se tenga el deber juridico de soportar”, conduce a

cuestionar a qué dafios se refiere la Ley, debiendo concluirse que la referencia

37 Themis 50 revista de Derecho “Cuando las cosas hablan el res ipsa loguitur y la carga de la prueba
en la responsabilidad civil ™.
BRI 2010/3651.
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obligada es a los dafios antijuridicos, respecto de los cuales, no existe la obligacion de
soportarlos, no obstante, debe precisarse que la antijuridicidad no puede devenir del
aspecto subjetivo del actuar de la Administracion, sino del objetivo de la ilegalidad
del perjuicio, cuando el interesado no tenga el deber juridico de soportarlo. En este
linea ya apuntaba el profesor GARCIA DE ENTERRIA®*” a mediados del siglo
pasado que: “Obsérvese que no decimos perjuicio causado antijuridicamente (criterio
subjetivo), sino perjuicio antijuridico en st mismo (criterio objetivo), perjuicio que el
titular del patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el
agente que lo ocasione obre él mismo con toda licitud. La nota de la antijuridicidad
se desplaza desde la conducta subjetiva del agente, donde lo situaba la doctrina
fradicional, al dato objetivo del patrimonio dafiado™. Esa es la interpretacion que
todavia a dia de hoy se debe dar al concepto de “daiios que no se tenga la obligacion
de soportar™, tal y como refiere la jurisprudencia de nuestro TS, valga por todas, la
STS de 19 de febrero de 2008% que requiere para apreciar la antijuridicidad del dafio
la necesidad de que "se pruebe haber soportado un perjuicio individual que va mas
alla del deber genérico de colaboracion que todo ciudadano, por el hecho de serlo,

tiene que soportar en el seno de una comunidad organizada"

El profesor, SANCHEZ MORON 4! respecto de esta cuestion se formula las
siguientes preguntas: ;Cuales son los dafios que un particular no debe soportar?

Considerando como tales, los siguientes:

“Cuando esta carga o deber tenga origen en una norma y esté dirigida al
particular como ciudadano o a una colectividad de personas, como por ejemplo el

pago de un impuesto local.

Cuando el dafio se produce por una actividad administrativa ejercida en
términos justificados, como es el caso de la demolicion de una edificacion que se ha

considerado ilegal.

Cuando la relacion es derivada del riesgo normal que se produce en el ejercicio

de los servicios publicos, como puede ser la asistencia hospitalaria™.

3% GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Potestad expropiatoria y garantias (...)". Op.cit. p. 23.
WORJ 200811738
41 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo. Parte General, Madrid, Tecnos, 2014, p. 957
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Con el mismo fundamento, dafio motivado o con soporte en una norma juridica,
se plante otro interesante asunto a derivas de una reclamacién de dafios provenientes
de una intervencién policial ante una sospecha de actuacion criminal, caso examinado
en la STAN de 17 de septiembre de 2014%%? 1a cual desestimé la demanda planteada
en reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios morales ocasionados por
la detencién de un profesor de musica ante sospechas de abusos sexuales en un
conservatorio de musica municipal, detencién que se practicé publicamente. en la sede
del mismo y en horario de maxima afluencia de alumnos y padres. Se referia por el
demandante que “la detencion policial del recurrente se efectud de tal modo y manera
que produjo gran alarmay revuelo social, realizdndose en la hora de mayor presencia
de padres, madres y alumnos a la hora de comer, lo que ha perjudicado al actor” con
dicho argumento el demandante reclamé los dafios y perjuicios de orden psicologico
y psiquiatrico que tal actuacién le produjo asi como los perjuicios irrogados en su
trayectoria profesional. No obstante la demanda es desestimada con el siguiente
fundamento: “No cabe, por tanto, apreciar la concurrencia del requisito de
antijuridica ante la actuacion policial (...) toda vez que el recurrente, como cualquier
ciudadano y en aras de la defensa del interés social implicito en la actuacion policial,
esta obligado a soportar el dafio que del ejercicio estricto, como en este caso OCUrrio,
de sus funciones por parte de la policia, se le pueda ocasionalmente originar,
faltando, por tanto, el requisito del daiio antijuridico en el actuar de la
Administracién, indispensable para el reconocimiento de responsabilidad de la

misma "

También se planted la interpretacién de “obligacién de soportar el dafio™ a raiz
de las numerosas demandas interpuestas en impugnacion de las medidas preventivas
de la pandemia Covid 19, en concreto la relativa a horarios de cierres de
establecimientos, toques de queda, y mds concretamente, la obligacién de exigir
pasaporte Covid, en muchos establecimientos de ocio de diferentes comunidades
auténomas. Dichas medidas, debian entenderse en el sentido del “deber juridico de

soportar el dafio”, como refiri6 la STS de 14 de septiembre de 2021, con pleno

A2 RICA 2014\679.
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sustento en la proteccion de derechos fundamentales como el derecho a la viday a la

integridad fisica y a la salud*®.

En este sentido, relativo a una campafia de vacunacién, la STS de 9 de octubre
de 2012%* ya habia creado un precedente doctrinal al resolver nuestro Alto Tribunal
que: “(...) La camparia de vacunacion viene impuesta por la conciencia social y la
Justa distribucion de los beneficios que aportan a la sociedad en su conjunto (...)",
refiriendo en tal sentido. que: “(...) el supuesto se manifiesta como una carga social
que el reclamante no tiene el deber juridico de soportar de manera individual, sino
que ha de ser compartida por el conjunto de la sociedad, pues asi lo impone la
conciencia social y la justa distribucion de los muchos beneficios y los aleatorios
perjuicios que dimanan de la programacion de las camparias de vacunacion dirigidas

a toda la poblacion (...) de las que se beneficia en su conjunto toda la sociedad*

5. La fuerza mayor como criterio exonerante en ambos ordenamientos

juridicos.

La fuerza mayor es una de las pocas circunstancias reconocidas en el art. 106.2
por la C.E. asi como también por la LRISP, en su articulo 32, como excepeidn del
derecho de los particulares a ser indemnizados por las Administraciones Piblicas en

el supuesto de suftir un dafio consecuencia del funcionamiento del servicio publico,

403 Vid, STS. de 14 de septiembre de 2021, RJ 2021/4022, que avala el pasaporte Covid para acceso a
establecimientos de Galicia con la siguiente argumentacion. “Es lo que sucede en este caso, al
confrontar la tenue limitacion que podria temer la medida examinada sobre los derechos
Jundamentales a la igualdad (articulo 14), y a la intimidad (articulo 18.1), con el derecho fundamental
a lavida (ariiculo 13), la proteccion de la salud (articulo 43) en situaciones de la pandemia como la
Covid-19, y con el interés general de todos a sobrevivir en estas gravisimas circunstancias, que avalan
la procedencia de la medida que se pretende. Asi es, la medida de exhibicion de determinada
documentacion (ceriificado de la panta completa de vacunacion, (...) para la entrada en el interior de
determinados establecimientos en los que se produce una gran afluencia de personas, tales como los
de ocio nocturno, resulta adecuada v acorde con las exigencias derivadas de proteccion de la salud
porque se refiere a locales donde la entrada es voluntaria v donde no se realizan actividades
esenciales, a los que se tenga la obligacién de acudir. Las personas pueden emplear su ocio de nmty
diversa forma, y naturalmente pueden acudir a dichos locales, o no, pueden preferir la terraza, o no,
pero si se pretende ir al interior del establecimiento que es un espacio cerrado y normalmente poco
ventilado, donde el riesgo de contagio se incrementa, ha de exhibirse la indicada documentacion, que
proporciona garantia, desde luego no absoluta, de no padecer en ese momento la infeccion SARS-
Col-2, segin los informes que constan en las actuaciones v que mds adelante veremos. La exhibicion
de la documentacion sefialada no vulnera el derecho a la igualdad pues no se produce discriminacién
entre aquellos que estin vacunados y los que no lo estan. (...). En todo caso, concurre una justificacion
objetiva y razonable para permitir o no el acceso al correspondienie establecimiento, segiin se haya
cumplido tal exigencia, pues se trata de la proteccién de la salud y la vida de las personas, mediante
una medida de evita o resiringe la propagacion de la pandemia (...} ",

404RT 2012/10199.
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pues la mayoria de las restantes causas admitidas como exonerantes de
responsabilidad son basicamente construcciones jurisprudenciales. Como sefiala la
profesora MENENDEZ SEBASTIAN*® “La presencia de fuerza mayor no supone
negar la existencia del dafio sino simplemente la falta de relacién de causalidad”.
Puntualiza que la fuerza mayor no deja de ser una “causa extraiia a la organizacion

administrativa que no es previsible o que, ain siéndolo, es inevitable (...)".

En este sentido, la fuerza mayor ha sido definida por la doctrina judicial como
todo acontecimiento que se escapa de la normalidad, susceptible de producir graves
dafios, valga por todas, a modo de ejemplo la descripcién aportada por la STS de 10

de marzo de 199240

, con ocasion de las inundaciones de Bilbao, como consecuencia
de una tromba de agua acaecida los dias 26 y 27 de agosto de 1983, la sentencia
dictada, concluyd: “(...) Los presupuestos integradores de la «vis maiory -fuerza
mayor- que esta fuera del circulo de actuacion de lo presunto obligado, y que ha
causado un daiio material que, por su cardcter y forma de producirse, excede
notoriamente los accidentes propios del curso normal de la vida por la importancia
v gravedad de su manifestacion (...). Los diversos informes existentes en el expediente
ponen de manifiesto, de modo inconcuso, el cardacter «altamente excepcionaly del
fenémeno acaecido en la provincia de Vizcaya por lo que conceptiia como verdadera
«tromba de aguay, sin que haya puesto de manifiesto la incidencia responsable de la
Administracion de acuerdo con las previsiones deducibles de la observancia de la
normativa invocada, y si, por el contrario la calificacion del suceso como de «fuerza

mayory y, en consecuencia con el efecto de la desestimacion del recurso interpuesto”.

La profesora CUETO PEREZ', distingue como causa exonerante de la
responsabilidad administrativa entre el caso fortuito y la fuerza mayor, sefialando que,

“Mientras que en la legislacion civil el caso fortuito exonera de responsabilidad, la

5 MENENDEZ SEBASTIAN, E. “Principios de Ia responsabilidad extracontractual de la
administracidn piblica”. En el vol. Col.La Responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica,
estudio general y dmbitos sectoriales. Dirigido por Anabelén Casares Marcos y Tomés Quintana
Loépez. Tirant Lo Blanch, Madrid 2013.

406 RJ 1992\1823.

ICUETO PEREZ, M. “La responsabilidad de la adminisiracion en la asisiencia sanitaria” Tirant Lo
Blanch, 1997. Sefiala la profesora, que “es mds tiene que traer su causa de la realizacion del mismo,
su produccion no serd posible fuera de la actividad que se contempla, la primera nota que le
caracteriza es la interioridad frente a la fuerza mayor que siempre implica un suceso ajeno al propio
servicio, Como segunda caracteristica hay que sefialar la indeterminacion de la causa produciora del
danio, se ignora cudl ha sido el molivo que causa el resultado lesivo (...) "
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regulacion de la responsabilidad en el ambito administrativo solo contempla como
causa de exoneracion la fuerza mayor, el caso fortuito por lo tanto permitira imputar
la lesion a la Administracion por funcionamiento normal. Para que estemos en
presencia de caso fortuito se exige que se dé la produccion de un evento no ajeno a

la prestacion del servicio ™.

La tipificacién de la fuerza mayor no es undnime, de hecho, por ejemplo.
respecto de fuertes vientos, la velocidad por hora exigible a la hora de ser calificados
como acontecimientos extraordinarios varia segiin los casos, asi por ejemplo, el TSJ
de Castilla y Ledn no estima como hechos absolutamente irresistibles y mucho menos
imprevisibles aquellos temporales con vientos de velocidad no superior a 120 km/h
(sentencias de 28 de septiembre de 2001, Sala de Valladolid, y 10 de mayo de 2004,
Sala de Burgos). Resulta ademés que el RSRE, R.D. 300/04, de 20 de febrero®®,
también califica como “vienlos extraordinarios” aquellos que presenten rachas que
superen los 120 km. por hora. Se entenderd por racha el mayor valor de la velocidad
del viento, sostenida durante un intervalo de tres segundos. En el mismo sentido
califica también como inundacién extraordinaria: “El anegamiento del terreno
producido por la accién directa de las aguas de lluvia, las procedentes de deshielo o
las de los lagos que tengan salida natural, de los rios o rias o de cursos naturales de
agua en superficie, cuando éstos se desbordan de sus cauces normales, asi como los
embates de mar en las costas. No se entendera por tal la producida por aguas
procedentes de presas, canales, alcantarillas, colectores y otros cauces subterraneos,
construidos por el hombre, al reventarse, romperse o averiarse (...y" %, Por tanto,
ciertamente. puede concluirse que no existen pardmetros concretos que permita
calificar de forma inequivoca un fendmeno meteorologico como fuerza mayor. No
obstante, ante la ausencia de criterios objetivos, se acude a la normativa antes

410 ¢] cual refiere

mencionada, como sefiala el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
por su caracter orientativo, “la normativa sobre cobertura de riesgos extraordinarios,
en particular, al Reglamento del Seguro de Riesgos Extraordinarios, aprobado por el

Real Decreto 300/2004, de 20 de febrero (...).sobre la base de esta doclrina, en unos

0% Reformado por el R.D. 1386/11 de 14 de octubre.

499 Art, 2.c) del anterior.

410 Extracto Doctrinal. XIII Responsabilidad patrimonial de la Administracién. A) ASPECTOS
GENERALES.2. Requisitos de la responsabilidad patrimonial.
https:/www.ccevl.es/es/extracto-doctrinal/xiii-responsabilidad-patrimonial-administracion/aspectos-
cenerales/2-requisitos-responsabilidad-patrimonial/causas-exoneracion-responsabilidad

182




casos el Consejo Consultivo ha apreciado la existencia de fuerza mayor por vientos
fuertes, al estar acreditado que la rachas maxima de viento regisirada era superior a

135 km/h1. Por ejemplo, el Dictamen 919/2011, de 31 de agosto”.

En otro orden de cosas, la fuerza mayor nunca puede ser considerada como
eximente cuando los dafios han sido producidos por una ubicacién inadecuada de
viviendas o instalaciones, en zonas inundables, y donde existe riesgo de catastrofes
naturales. En este sentido la STAN de 21 de diciembre de 2005*!", confirmada por la
STS de 11 de octubre de 2011%12, determiné la responsabilidad patrimonial de la
Confederacion Hidrogréfica del Ebro, Ayuntamiento de Viescas y Diputacion General
de Aragon, por los hechos acontecidos el 7 de agosto de 1996, con la inundacion del
Camping de Las Nieves, en Biescas (Huesca) consecuencia de una riada torrencial por
una tormenta sobrevenida e inesperada que arroll6 el camping y causé ochenta y siete
victimas, innumerables heridos y enormes dafios materiales. Refiere el textual de la
sentencia que: “(...) Las Administraciones Publicas que fengan competencia en
relacion con esas instalaciones o el lugar en que se vayan a implantar, han de estudiar
y valorar, en el efercicio de sus atribuciones y con todos los medios a su alcance,
porque existe, ademds, una normativa que se lo impone, el entorno natural de ese
lugar y prever los fendmenos naturales que puedan repercutir en la integridad de las
personas asi alojadas y en sus bienes (...) Pues bien, lo cierto es que (...) a la hora
de buscar la ubicacion del referido camping «Las Nievesy, dato esencial para la
seguridad de los futuros acampados, no se valoraron por las Administraciones
Piblicas legalmente obligadas a ello, y con los medios cientificos y técnicos de que
disponian, todas esas circunstancias expuestas (...) mds cuando, como también se
expondrd, distintos técnicos previeron, ya en la fecha de la ubicacion y con

anterioridad al suceso, el peligro de esa ubicacion”.

Sobre los accidentes naturales y la responsabilidad municipal por la falta de
adopcién de medidas preventivas, la doctrina anglosajona también es concluyente al
sefialar que la responsabilidad de los municipios derivada de un planeamiento
inadecuado, consecuencia de no limitar la edificacion en determinadas zonas,

mediante el control de los usos del suelo, para evitar que se edifique en aquellas que,

I RICA 2006\188.
2RI 201007217,
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por su propia naturaleza, son inundables o susceptibles de devenir en desastres
naturales. Asi en el Derecho anglosajén también la fuerza mayor es un supuesto
eximente de responsabilidad, de hecho, se entienden por tal, los accidentes naturales
en su traduccion literal “narural accidents™, salvo que los dafios ocasionados, deriven
de un planeamiento inadecuado en zonas de riesgo en cuyo caso, se entiende que
existiria responsabilidad municipal y quedaria desplazada de facto la inmunidad de
los municipios a fin de que respondan de los dafios causados por indebidas decisiones

urbanisticas*?

, 0 bien por una normativa urbanistica excesivamente tolerante con la
edificacion®!. En igual sentido, también se estima que una inadecuada ubicacién de
las redes de saneamiento puede devenir en responsabilidad del municipio. Asi,
mientras que la responsabilidad por el mantenimiento en adecuadas condiciones suele
ser del propietario, si es cierto que, en los tltimos tiempos, la doctrina sentada por los

tribunales norteamericanos, estd empezando a considerar responsables a los

municipios por un defectuoso planteamiento de las redes de saneamiento. y de drenaje

45 LACHMAN FREDERIC S, ”Should Municipalities Be Liable for Development-Related
Flooding?”. Nat. Resources Journal. Vol. 41 Pennsilvania, 2001.Refiere el Profesor lo siguiente: “(...)
Los municipios contribuyen a las inundaciones cuando permiten nuevas construcciones sin requerir
canalizacion y drenaje de las aguas superficiales. Un pobre planeamiento municipal anima el caos
urbano y deja vacios los centros de las ciudades mientras que las inundaciones causadas por un
defectuoso planeamiento hacen devaluar el valor de lus viviendas perjudicando a los propietarios
actuales. El planeamiento debe contemplar y prevenir el riesgo de inundaciones, porque las ciudades
ante el calentamiento global pueden ser susceptibles de fenémenos climdiicos adversos iales como
Jfuertes tormentas y las dreas costeras frecueniemente se ven inundadas por el agua del mar. La
responsabilidad municipal por el planeamiento relacionado con el riesgo de inundacién son materias
objeto del Common Law. Los estados divergen sobre la interpretacion de la inmunidad municipal y
responsabilidad (de los entes locales), la politica publica tiene gque tender a uniformar la doctrina de
la responsabilidad municipal que limita los dafios por immdaciones v protege a los propietarios
existentes pero no penaliza a las ciudades por los errares de planeamiento hechos bajo la
anteriormente consolidada, docirina de la inmunidad”. (Traduccion libre).

#4 CITY C.: “Duty and Disaster: Holding Local Governments Liable for Permitting Uses in High-
Hazard Areas”, North Carolina Law Review, Vol. 78, p. 1540. “El gobierno federal y los estados
tradicionalmente han retenido sélo un papel supervisor sobre las decisiones de uso del suelo, dejando
a los gobiernos locales como unicos responsables de implementar dichas politicas. Los gobiernos
locales tradicionalmente llevan evadiendo responsabilidades por permitir desarrollos en zonas de
riesgo natural incluso aungue ellos estuvieran en mejor posicion de mitigar los dafios naturales a
través de su habilidad de decidir directamente los usos del suelo y su control sobre el momento,
porcentaje, y localizacion de los desarrollos urbanistico (...). Los gobiernos locales han escapado a
su responsabilidad, por su habilidad para reducir riesgos los gobiernos locales deberian ser
responsables por los usos del suelo que incrementan la exposicion de las personas a los riesgos
naturales. (...) Los gobiernos locales puede mitigar los riesgos en tres vias. Primero, pueden evitar
situar servicios publicos como bomberos, comisarias de policia, y depdsitos de agua en zonas de alto
riesgo porque haciendo eso anima el desarrollo de esas dreas. Finalmente, los gobiernos locales
pueden Ilimitar o prohibir el desarrollo de zonas de riesgo estableciendo zonmificaciones y ofras
restricciones al desarrollo. Cuando los gobiernos fallan al tomar esas medidas estdan implicando que
esas dreas de riesgo son seguras para el desarrollo urbanistico privado (...) "
https://digitalrepository.unm.edu/nrj/vol4 1/iss4/6 (consulta 7 diciembre de 2020). (Traduccion libre).
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de titularidad publica que no eviten inundaciones de determinadas zonas edificadas

que causan graves dafios a la propiedad privada®"

, precisamente por considerar que
estan vulnerando los estdndares del servicio al no haberse adoptado las medidas
preventivas necesarias para evitar en la medida de lo posible, severos dafios en caso

416 Muestra de lo anteriormente

de tormentas u otro tipo de desastres naturales
expuesto, resulta la sentencia dictada en el asunto “Columbus, Ga. v. Smith™*'7 de la
Corte de apelaciones del Estado de Georgia, donde se concluyé que la ciudad de
Columbus era responsable de los dafios causados al actor, por haber aprobar
desarrollos urbanisticos en una zona anegable, circunstancia que incremento el riesgos
de inundaciones como la que afectd a la propiedad del demandante, determinando que
la responsabilidad devenia de la aprobacién la implantacién de urbanizaciones en zona

inundable, lo que indudablemente fomentd el incremento de las escorrentias de agua

que afectaron a las propiedades adyacentes.

En otro asunto, “City of Lawrenceville v. Heard” *1* la Corte de Apelaciones de
Georgia declar6 a la ciudad de Lawrenceville responsable de los dafios causados a

unos vecinos del municipio por la inundacién de sus viviendas durante unas fuertes

415 Ep este sentido, SHONKWILER, W.J., MORGAN T.: Land wuse litigation, West Group, 1986; p.
285, dispone: “La base de la responsabilidad es el fallo en el ejercicio del poder gubernamental para
prever la posibilidad de que el fallo del sistema de drenaje (...) pudiera resullar en dafios a la
propiedad privada. Asi en el asunto *Lukas v. New Haven" se concluye que un municipio puede ser
responsable de crear molestias a través de actos expresos”. (Traduccion libre).

118 Tnsistiendo en la importancia de la responsabilidad municipal en las inundaciones causadas por
defectos en el planeamiento urbanistico y en las canalizaciones piblicas. se muestran los profesores,
DEBO, N. T., REESE A.: Municipal stornwater management, Lewis Publishers 2003 by Taylor &
Francis Group, LLC.; Boca Raton, 2.002 , que sobre este particular, refieren: “Los mamnicipios
generalmente no son responsables por el fallo en proporcionar sistemas de drenaje o por un defectuoso
sistema de planeamienio. (La obligacion de) proporcionar sistemas de drenaje viene determinada por
la normativa con la cual las cortes no interfieren habitualmente. La responsabilidad por la
construccién come algo opuesto al disefio es una causa mucho mds habitual de responsabilidad
municipal. Es ademds normalmente debida al negligente mantenimiento de las instalaciones
construidas. Los ciudadanos deberian fener unas expectativas razonables y poder depender de la
fiabilidad de las instalaciones municipales construidas, que funcionen conforme han sido designado y
planeado. Los municipios son responsables de la colocacion subterranea de los drengjes en las
propiedades privadas y por la captacién de las aguas canalizando las salidas naturales de las mismas
(....). Hay teorias relativas a los dafios causados por municipios que han sido declarados responsables.
Es evidente que el “jurado no estd en ello ** en la responsabilidad del municipio o del individuo por
las decisiones tomadas durante una tormenta. En cualguier caso, resulta obvio que una docirina
razonable estd siendo erréneamente aplicada en los casos recientes. Los jurados conceden
indemmnizacion por el incremento y disefio de las redes de saneamiento que no han pasado controles
durante los ultimos afios. (Traduccién libre).

Hay un cambio en la tendencia de los estandares del servicio exigibles a los servicios de prevencidin
de inundaciones por tormentas. Incluso desarrollando una detallada estimacion del riesgo en el disefio
puede no proteger de responsabilidad (...)"". (Traduccién libre).

17316 S.E. 2d 761 (Ga. Ct. App.1984).

418 391S.E. 2d 441 (Ga. Ct. App. 1990).
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tormentas. La Corte considerd probado que dichas inundaciones fueron propiciadas
por la aprobacién de desarrollos urbanisticos en una colina cercana. que alteraron la
escorrentia de las aguas propiciando el anegamiento, en caso de fuertes lluvias de las
viviendas de los demandantes. Durante el procedimiento resulté acreditado que esos
desarrollos urbanisticos fueron la causa de significantes avenidas de agua que
inundaron los jardines traseros y los sdtanos del demandante. La sentencia dictada
resolvié que, el incremento de los niveles de agua constituyd una molestia que se
generd a los vecinos y que, en consecuencia, la ciudad era responsable y debia

indemnizarles.

En Canad4 tiene también un peso fundamental en este ambito, la inmunidad
municipal*’®. En este sentido, se parte de la idea de que los municipios toman
decisiones en interés de la comunidad, y por ello, el nivel de responsabilidad
imputable a los mismos en caso de dafios producidos por una catistrofe natural, es
menor que el corresponderia o seria exigible, en similares circunstancias a un
particular*®” y, en idéntico sentido, también son menores las indemnizaciones a abonar
por los municipios y distritos por este concepto que las que podria corresponder en el

supuesto de que el dafio lo hubiese propiciado una empresa de titularidad privada.

En otro pafs dentro del dmbito de influencia del Common Law, como es
Sudafrica, sujeto por su emplazamiento geografico al impacto de no pocos sucesos

naturales de consecuencias catastroficas. la falta de adopcién de medidas para

19 RAIKES, J, GORDON, MC.B.: “Responsibility and liability in emergency management to natural
disasters; A Canadian example™ International Journal of Disaster Risk Reduction, Volume 16, June
2016, pp.1-18. Inciden los profesores en la responsabilidad de los gobiernos locales en el supuesto de
causacion de dafios por accidentes naturales, concluyen lo siguiente: “Aungue la provincia y los
gobiernos locales tienen responsabilidad en la gestion de emergencias nanirales, esto no implica en
todo caso responsabilidad por los dafios que resuitan de una emergencia o desastre incluso aungue
esos darios ocurran como resultado de sus decisiones”. (Traduccidn libre).

420 Los autores, MULDOON, P, LUCAS A, GIBSON R.B, PICKFIELD, I.W.: An Introduction to
Environmental Law and Policy in Canada, Ed.Emond Montgomery Publication Limited, Toronto,
2015, sefialan cinco aspectos principales para que en Canad4 un desastre natural pueda devenir en
responsabilidad de la Administracién: “La clase de daiio medioambiental que puede devenir en
responsabilidad; quien es responsable, establecer el nexo de causalidad entre la accion y la inaccién
v el consiguiente dario; identificar al responsable de los daiios causados, y el estandar de cuidado
exigible por la parte responsable de prevenir el daiio. Estos criterios de responsabilidad imperan tanto
en el supuesto del derecho medioambiental como en el contexto de la gestion de emergencias de
desastres naturales. Las cortes de Canadd hace tiempo que han reconocido que los gobiernos locales
disfrutan de un tratamiento especial cuando concurre una responsabilidad civil por dafios. Los
gobiernos parten de la premisa de tomar decisiones en interés de la comunidad y no de los individues,
bajo esta premisa, las cortes han justificado una exposicion reducida a la responsabilidad civil, menor
que la de una compariia privada o individio ™. (Traduccion libre).
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prevenir los dafios es un elemento determinante a la hora de poder imputar
responsabilidad a un determinado municipio. En Sudafrica se establece una prevision
de posibles zonas susceptibles o vulnerables al posible acaecimiento de desastres
naturales contemplando estindares del servicio del funcionamiento de los municipios,
estableciendo guias y protocolos de actuacidén como una serie de medidas preventivas
que deben adoptarse e incurriendo, en caso contrario, en responsabilidad del ente
local, muestra de lo cual es la “Disaster Management Guidelines for

municipalities "

0. en su traduccién, “Guia Orientativa para Municipios sobre
Gestién de Desastres Naturales”, donde se establecen las medidas preventivas
necesarias a adoptar por los municipios incurriendo éstos en responsabilidad en caso

. . 129
de no seguir las mismas***.

A la luz de lo expuesto, puede concluirse que, al igual que en ambos sistemas
juridicos, los accidentes naturales (fuerza mayor) y los dafios derivados, no son en si
mismos, determinantes de la responsabilidad del municipio, pero si pueden llegar a
serlo si no se han adoptado por parte de aquellos, las medidas preventivas necesarias

para evitar ese dafio.

VI. INDEMNIZACION VS. DAMAGES.
1. Introduccion

El profesor GARRIDO FALLA* indic6 en su dia que la teoria de la
responsabilidad administrativa en Espafia debe distinguirse de teorfa de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, puntualizando que ese término abarca a su vez

los siguientes conceptos:

a) Las indemnizaciones expropiatorias derivadas del ejercicio de la

potestad fundamentada en el art. 33.2 de la C.E.

2httn:/lib.riskreductionafrica.org/bitstream/handle/ 123456 789/1062/disaster%20management%20g
uidelines%20for%20municipalities.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consulta a noviembre de 2021)
(Traduccidn libre).

422 Refiere la“disaster management guidelines for municipalities” que: “Para garantizar que el
gobierno local sea una herramienta eficaz, los municipios deben estar mejor preparados y tener planes
de contingencia para gestionar los desastres. A continuacion se proporcionan ejemplos de estrategias
de gestion de desastres. Estas no son las tinicas formas en que se pueden gestionar los desastres y solo
tienen el propésito de impulsar a los municipios a estar mejor preparados para los
desastres(...). "Prevencion: los municipios pueden prevenir mejor un desastre al realizar ciertas
actividades antes de que ocurra un desastre”. (Traduccion libre).

43 GARRIDO FALLA, F.: “La Constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado”
(...). Op. Cit. p.23.
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b) Aquellos casos en los que la indemnizacion deriva de un acto ilegal
declarado asi por la Administracién por sentencia judicial.

c) Indemnizacién derivada de los dafios causados por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos.

d) Dafios causados por actos administrativos no anulables en la via
contencioso-administrativa, por ser correctos desde un punto de vista

legal, pero que ocasionan dafios individualizados.

Esta ultima mencién se recoge en el articulo 32 de la LRISP 40/2015, que
establece que el derecho a la indemnizacién tiene lugar "siempre que la lesion sea
consecuencia (...) de dafios que el particular no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la Ley”. Se puede, a raiz de ello, inferir que la antijuridicidad es uno
de los requisitos del dafio indemnizable, aunque no el unico, entendiendo que, como
puntualiza nuestro Tribunal Supremo en su STS de 19 de febrero de 2008*%*: “La
antijuridicidad, como requisito del dafio indemnizable, no viene referida al aspecto
subjetivo del actuar antijuridico de la Administracion sino al objetivo de la ilegalidad
del perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga el deber juridico de
soportarlo, ya que en tal caso, desapareceria la antijuridicidad de la lesion al existir
causas de justificacion en el productor del daiio, esto es en el actuar de la
Administracion (S. 13-1-00 [ RJ 2000, 659] , que se refiere a otras anteriores de 10-
3-98, 29-10-98 [ RJ 1998, 8422] |, 16-9-99 [ RJ 1999, 7746] y 13-1-00 [ RJ 2000,
639] )"

No obstante, sentado esto, quizas la “espada de Damocles™ del Derecho espafiol
en materia de dafios, y su aplicacion judicial, es la cuantia de las indemnizaciones,
resultando llamativo, que pese a que la nueva regulacion en materia de valoracién de
accidentes de circulacion, la Ley 35/15, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
de valoracion de dafios y perjuicios derivados de accidentes de trafico, ha actualizado
la cuantia de las mismas, partiendo de la premisa de que, en la normativa anterior
diversas partidas de dafios como por ejemplo, el fallecimiento de la victima, estaban
minusvaloradas y otras ni siquiera existian, como el apoyo psicologico a familiares de
las victimas, o necesidad de ayuda de tercera persona. En este contexto naci6 la Ley

35/15, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y

44 RJT2008\1738.
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perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, dotada de unos
completos anexos que pretenden canalizar todos los conceptos indemnizables, de
manera que las victimas obtengan un resarcimiento pleno de los dafios causados. En
los mismos se ha pretendido abarcar un ilimitado namero de supuestos,
incrementando notoriamente la cuantia indemnizatoria, al incluir aspectos tales como
un “(...) el resarcimiento del importe de las obras de adecuacion de la vivienda a las
necesidades de quien sufie una pérdida de autonomia personal muy grave o grave,
incluyendo los medios técnicos, con el importe maximo fijado en la tabla 2.C para
este tipo de gastos. Los gastos de asistencia sanitaria futura también se compensan
(...)”. Esta normativa, pese a no ser vinculante, por mor de lo dispuesto en la LRJSP
(articulo 34.2), es la que, de facto, se estd aplicando casi uniformemente en los
tribunales de justicia espafioles al aportar un criterio objetivo respecto a las
valoraciones de dafios causados por el funcionamiento de los servicios plblicos. Asi,
por ejemplo, los citados anexos disponen que, en los supuestos de lesiones temporales.
el lucro cesante consiste en la pérdida o disminucion temporal de ingresos netos
provenientes del trabajo personal del lesionado o, en caso de su dedicacién exclusiva
a las tareas del hogar, en una estimacion del valor de dicha dedicacién cuando no

pueda desempefiarlas.

Dicha completa y exhaustiva regulacion, es adecuada, pues no puede olvidarse
que en el Derecho espafiol, el objetivo de la indemnizacién por dafios y perjuicios es
lograr la reparacién integral del dafio causado a la victima por todos los conceptos,
tal, y como refiere el profesor, GARCIA DE ENTERRIAY “(...) Lavictima del daio
causado, tiene Derecho a una completa reparacion, que no seria justo denegar ni
demorar cuando es claro que el sujeto concretamente demandado ha contribuido con

su conducta (sin perjuicio de que otros lo hayan hecho) a producir ese dafio™.

En este sentido, y pese a que la doctrina judicial y la nueva normativa en la
materia han motivado un incremento de la cuantia indemnizatoria a percibir por la
victima, sin embargo, es en la amplitud de los conceptos indemnizatorios donde
podemos apreciar la influencia anglosajona, pues dentro de las partidas

indemnizatorias, se incluyen todos los conceptos anteriormente mencionados, y

25 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.: Curso de Derecho
Administrative I1 (...), op.cit. p. 15.
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también otros distintos, con finalidad represora para sancionar la conducta del
culpable de ocasionar el dafio. No obstante, no puede olvidarse, que la finalidad Gltima
de la indemnizacién por dafios en Espafia es lograr que el que ha sufrido un dafio
causado por una accion de otro, obtenga un resarcimiento absoluto como una garantia
del principio de indemnidad, entendido como el derecho de la victima al resarcimiento
integro del dafio causado por una accién dolosa o negligente. En esta linea, pese a que
en el ordenamiento juridico espafiol se han incrementado en los Ultimos afios la
cuantia de las indemnizaciones provenientes de responsabilidad patrimonial
administrativa, todavia estamos muy por detrds de las que se reconocen en los paises
anglosajones, donde no sdlo existen conceptos indemnizatorios novedosos y ajenos a
la tradicidn espafiola, sino también otros tradicionalmente asociados al Derecho
anglosajon como son los dafios punitivos, cuya finalidad no es sélo resarcir a la

victima, sino sancionar la conducta del causante, como luego se expondra.
2, Los “damages” asimilados a “indemnizacion de dafios y perjuicios”.

Una de las cuestiones que mas debate suscita en la doctrina anglosajona, es la
interpretacion del vocablo “damages™, que, al contrario de lo que podria entenderse,
por la traduccién etimologica del término “dafios™, debe sin embargo asimilarse a la

indemnizacion por daflos y perjuicios de la que es merecedora la victima a la que se

le ha causado un dafio**®. Existe una intima relacién entre el concepto de “torts”**’ o

% Sobre este concepto, BESTUE SALINAS, C.: “Traducir los dafios sin efectos colaterales (...)".
Op.Cit., pp. 20, refiere la autora lo siguiente: "I/ férmino en inglés damages, en plural, corresponde
al concepto espafiol de indemnizacion de dafios y perjuicios. (...) Este concepto ha sido elaborado
principalmente de forma jurisprudencial, pero también se ha visto tratado a iravés del Derecho
legislado (statute law) (...)". El Derecho de dafios (damages) constituye una categoria bien delimitada
¥ una ciencia independiente del Derecho anglosajon. Se trata de una disciplina que emana de una
institucion, la responsabilidad (liability), que se encuentra muy fragmentado entre principios de
Common, equity y stute law y asi mismo entre un Derecho sustantivo contracts y torts, y un Derecho
adjetivo, o de las acciones en justicia, denominado “remedies .

“2TGREEN, L.: “Causal relation in legal liability-in Tort” ¥ale Law Journal, Connecticut, 1927.El autor
incluye dentro del concepto de “Torts®, los siguientes: “Los intereses protegidos por las normas
Juridicas bajo conceplo “torls” (agravios), son numerosos.(...) El reconocimiento de esos intereses es
una de la funciones mds importantes de los tribunales, Pero, en cualquier caso, sobre si un interés
debe ser reconocido, rara vez se presenta de forma evidente, con mayor frecuencia, la parte reclamante
invoca alguna regla bien establecida, ya que la profeccicn cubre el interés involucrado. Asi crece la
ley. La mayoria de los intereses a los que la ley protege estan bien reconocidos. Los intereses de
importancia a los que ley no ampara son muy pocos. Por otro lado, el grado mds completo de
proleccion rara vez, o nuncd, se extiende a algin interés.(...) En “Ashby v. White” el demandante
inferpuso una accion por verse privado del derecho al voto. Aunque su interés en ejercitar su privilegio
como ciudadanos se concedio bajo la proteccion de la Ley, si este privilegio de ciudadania que debia
recibir o no la proteccién de la ley era el wunico lema involucrado (...). La Cdmara de los Lores
finalmente le dio el reconocimiento adecuado (estimando el recurso) " (Traduccion libre).
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demandas en materia de dafios y el concepto de “damages™ pues, de resultar estimada
la accién de responsabilidad planteada, su consecuencia serd el reconocimiento de una
indemnizacion (damages)*?®. En el sistema juridico del Common Law, se entiende por
“damages” el remedio en forma de cantidad econémica que se reconoce a un
demandante como compensacién por una pérdida o dafio sufrido. La finalidad de los
“damages” o indemnizacion, en una demanda de responsabilidad, es lograr el
resarcimiento integro del perjudicado a través de una indemnizacién econdémica

obtenida de la persona o entidad causante del dafio.

Otro de los conceptos basicos en el entorno de la responsabilidad por dafios en
el Derecho anglosajon es el de “remedies™ entendiendo por ello el derecho a la
reparacion, que, en caso, de acreditarse el nexo causal, deberia ser merecedor todo
aquel que sufriese un dafio causado por un tercero. En los origenes del concepto
“damages”, y en la regla de la distribucion de la responsabilidad en el Derecho
anglosajén en materia de dafios (damages) es fundamental una sentencia con un alto
impacto doctrinal en la materia como es la dictada en el asunto “Hadley v. Baxendale ™
dictada en el siglo XIX en Inglaterra y que todavia en nuestros dias es invocada ante
los tribunales de justicia de la Commonwealth. Su transcendencia deviene en la
introduccién de una premisa fundamental en la valoracion de los dafios causados por
un incumplimiento del contrato: “Los reclamantes solo pueden recuperar pérdidas
que surjan razonablemente de la ruptura (del contrato) o que estén dentro de lo
previsto por las partes al contratar”**®. Esta sentencia tiene gran transcendencia a la
hora de valorar los dafios indemnizables, toda vez que establece la regla de la

razonabilidad en la valoracion de los mismos.

La aplicacion de la tradicional doctrina de la inmunidad de los entes locales a
demandas de dafios motiva que, en la mayoria de los estados norteamericanos la
cuantia de los dafios a reclamar se vea limitada por lo regulado en su normativa

propia*®’, estableciéndose un limite individual por siniestro o una cuantia total en el

129 Asunto “Hadley & Anor v. Baxendale & Ors (183) EWHC J70: “Established claimants may only
recover losses which reasomably arise naturally from the breach or are within the parties’
contemplation when contracting . (Traduccion libre).

4307 a *“Oregon Tort Claims Act” establece el limite en la reclamacion de dafios al municipio de hasta
691.200 délares por persona y 1.382.300 délares por suceso. En cuanto a los dafios en los bienes, el
limite es de 113.400 délares por persona y 566.900 por suceso.
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supuesto de demandas colectivas. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que en los Gltimos
tiempos, la justicia estd admitiendo progresivamente, dreas exentas de inmunidad y
paralelamente, en casos concretos, la imposibilidad de limitar la responsabilidad del
municipio en demandas de dafios causadas por un deficiente funcionamiento de un
servicio publico, como sucedid en las reclamaciones derivadas del accidente sufrido
el 15 de octubre de 2003 por el Ferry a Staten Island, de la Ciudad de Nueva York,
resultando la responsabilidad municipal determinada en el asunto “In re City of New
York™!. Este asunto es de vital importancia en la evolucién de la doctrina de la
inmunidad del municipio en EEUU, por su directa relacién con el derecho de las
victimas a un resarcimiento indemnizatorio integro de los dafios causados por la

Administracién. En este sentido, constan como antecedentes del caso los siguientes:

En la tarde del 15 de octubre de 2003, el Ferry Staten Island, perteneciente a una
compailia de titularidad del Municipio de Nueva York, impacté contra un muelle de
atraque de la ciudad, causando un lamentable accidente donde perecieron 10 personas
y muchas otras resultaron heridas con lesiones graves. Durante el juicio quedd
probada, no solo la negligencia del capitan, sino también que no existié como tal un
plan de prevencion de accidentes y, por tal circunstancia, existia responsabilidad del
municipio. El juez rechazé una primera mocion planteada por el Ayuntamiento de
Nueva York para intentar limitar la cuantia de los dafios indemnizables basandose en
una supuesta inmunidad del municipio, en una primera resolucién judicial que
establecia que, en este caso, no se podia hacer valer limitacién alguna de dafos
indemnizables y que, en consecuencia, el municipio debia afrontar los mismos. En el
fundamento de la resolucioén judicial se refiere: “La culpa de esta laxitud (en adoptar
las pertinentes medidas de seguridad) recae directamente sobre la Ciudad. El
Departamento de ITransporte de la ciudad de Nueva York (v su predecesor, el
Departamento de Muelles y Ferries) ha operado el Ferry de Staten Island durante
mas de un siglo. Durante la mayor parte de ese tiempo, ha tenido algiin tipo de
procedimientos operativos estandar para gobernar el comportamiento de la
Iripulacion y garantizar la seguridad de los pasajeros. En el momento de la colision
en este caso, sin embargo, lo que alguna vez fue un manual conciso aparentemente se

habia convertido en una serie difusa de prdcticas y procedimientos emitidos por el

1 “In re City of New York™, 607 F.3d 923 (2d Cir. 2010).
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director de operaciones del ferry. Estas directivas se reunieron en un folleto que
nunca se distribuyé correctamente (...)"**. Como resultas de todo ello, la Ciudad de
Nueva York llegdé a acuerdos indemnizatorios con el resto de demandantes por
importe total de 54,3 millones de délares, siéndole reconocida. por ulterior sentencia,
al demandante principal James Mc. Millan, la cuantia de 18, 3 millones de délares, al

resultar condenada la ciudad*>.

Sin embargo, lo cierto es que esas indemnizaciones millonarias constituyen una
excepcién porque precisamente, por el propio concepto de inmunidad del municipio
la mayoria de los estados tienen limitada en su normativa la cuantia maxima de los
dafios a reclamar®. El manido término legal, de “damages” entendiendo por ello
“indemnizacion de daiios y perjuicios” se refiere a los dafios fisicos, emocionales
(dafios morales) y a la propiedad (dafio emergente), e incluso también a la pérdida de
ingresos (lucro cesante), que alguien sufre como resultado de un accidente. Este
término “damages” en general es utilizado para determinar la cantidad de dinero que
deberfa ser apropiada para compensar a alguien por los dafios causados y las pérdidas

sufridas*>.

432 (Traduccion libre).
43 <y e Millan v, City of New York Eastern District Court of New York”™, 253 FR.D. 247 (2008).
434 En un articulo digital, RONEN, A: Is Tort Law Unconstitutional?, detalla y se cuestiona como se
realizan los calculos de las indemnizaciones de dafios por los juzgados en el ordenamiento juridico
norteamericano, refiriendo en tal sentido, que: “En el pasado oscure, los jueces hicieron "intuitivos”
Juicios sobre indemnizaciones por dafios que permitieron gque “la raza y. el racismo tuvieran una
tremenda influencia de formas que son casi imposibles de probar”. Hoy el proceso es mucho mds
metédico, la raza v el género todavia tienen una tremenda influencia en cada partida de una
indemnizacion econdmica (en caso de reconocerse el derecho a una indemnizacion) se incluiran los
dafios pasados como futuros. Los dafios economicos estan compuestos por gastos médicos y pérdida
de ingresos, nuevamente, por pérdidas pasadas v futuras. Hay tres tipos principales de estadisticas
tablas que utilizan los iribunales todos los dias y que forman la base de estos cdlculos. El uso en los
tribunales de tablas de mortalidad para determinar la esperanza de vida estadistica, es un factor
importante en determinar el multiplicador de vida itil en futuros dafios no econdmicos y futuros gastos
médicos. Los tribunales utilizan tablas de esperanza de vida laboral para determinar la esperanza de
vida laboral estadistica (...). En algunos casos (...) los tribunales también utilizan tablas de salario
promedio como multiplicador de ingresos anuales en el futuro. Es decir se valoran los dafios causados
por la pérdida de la capacidad de generar ingresos (...) el caso mas interesante que refleja la tendencia
creciente a ignorar dichas tablas por los Juzgados americanos, es el del aiio 2008 (**McMillan v. City
of New York”), en el que el Juez Jack Wenstein del Distrito Este de Nueva York se convirtié en el
primer juez que explicitamente rechazo el uso de la raza para calcular la esperanza de vida para
calcular el coste future de los tratamientos médicos del actor en el procedimiento, basdndose en que
podia ser inconstitucional (rechazé el uso de dichas tablas por dos motivos de respeto al principio de
igualdad y respeto al proceso)”. (Traduccion libre).
hitps://law.utexas.edu/colloquia/archive/papers-public/2012-2013/05-12-13 avraham_tort_law.pdf
B MATHEW 1.: How to win your personal injury claim (...). Op.Citp.41.
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Pese a que en el sistema juridico del Common Law, la victima tiene derecho a
la indemnizacién por los dafios causados aunque haya contribuido a la causacion del
dafio en (“contributory negligence”), la evolucion reciente de la doctrina judicial
limita cada vez mas el derecho a percibir indemnizacién por parte de la misma de
manera proporcional a su intervencién en el evento dafioso. Por otra parte, los
conceptos indemnizables, son muy numerosos, variando en cada jurisdiccion, pero si
algo hay en comin es que, podemos encontrar en primer lugar los dafios directos, los
cuales, para que puedan ser valorados, al igual que ocurre en el ordenamiento juridico
espafiol, deben guardar una relacion directa con la accion u omision del causante del
dafio*®, excluyéndose la posibilidad de indemnizar por el dafio demasiado remoto
(“too remote™)0*, es decir el que no guarda una relacién inmediata con el perjuicio

sufrido*3,

46 NEYERS, W.I., BOTTERELL, A.: “Tate & Lile: Pure Economic Loss and the Modern Tort of
Public Nuisance”, Alberta Law Review, 2016, Vol.53. N°4, Canada, pp. 1031. Los autores exponen
cual es el concepto de “directness™ (directamente) y el de “remoteness” (remotamente) que excluye la
responsabilidad por la causacién del dafio. Para definir este concepto los autores acuden a la decisién
de la House of Lords en el asunto “Ricke! v. Directors of the Metropolitan Railway Company. En este
asunto, el demandante propietario de un pub situado en una zona se vio afectada por la construccién de
una via de tren, y en consecuencia el acceso al local permaneci6 cerrado durante los veinte meses que
duré la construccion de la misma. Aunque se dieron pasos para proporcionar otro acceso alternativo,
el demandante sufrié pérdidas en su negocio desde el momento en que la construccién disuadié a los
consumidores de frecuentar el pub. Una mayoria de los Lores decidieron no reconocer la indemnizacién
al demandante toda vez que su pérdida de clientes era un dafio consecuencial demasiado remoto “foo
remote” para ser el fundamento de una demanda basada en una molestia pablica. ;Qué entiende la
Céamara de los Lores porremoto? (...} que “una reclamacion exitosa por una molestia piiblica requiere
que el demandante pruebe que las pérdidas econdmicas en cuestion, provienen de la violacion del
derecho de paso por la carretera cerrada.”. (Traduccién libre).
http://albertalawreview.com/index.php/AL R/article/view/444 Consulta 4 de febrero de 2021,
“7STREET, H, Principles of the Law of Damages, Sweet and Maxwell Ltd, London.1962, El profesor
realiza en su obra una critica a la tipificacién de dafios realizada por MC.GREGOR, que en su obra
“McGregor on Damages™ habia introducido el concepto de “remotness”,considerando al respecto el
profesor STREET que: “Sobre la base acepiada por el Sr. Mc. Gregor, el criterio “remoteness’ se
utilizara de ahora en adelante para determinar los limites de la responsabilidad, ;como se aplica a un
conjunito dado de hechos? Pues si esto es realmente asi, entonces los daiios razonables previsibles no
san en verdad los daiftos que podrian ser previstos por un hombre razonable, sino dafios que en (cada
caso concreto) el tribunal valore como merecedores de recibir compensacion”™.

38 La profesora BESTUE SALINAS, C: “Traducir los dafios sin efectos colaterales (...)”. Op.cit., p.20,
sobre el concepto “foo remote™ del dafio, como requisito excluyente para que sea resarcible, refiere:
“EI Derecho anglosajon establece como principal condicion, para que el dafia sea resarcible, que no
sea demasiado alejado o remoto (too remote) y para juzgar esta lejania acude al criterio de la
previsibilidad en el momento de la celebracion del contrato. El dafio serd remoto si era imprevisible
en el momento de celebrar el contrato. (...) En este sentido, el término consequential del Derecho
anglosajén se corresponde con el requisito de la previsibilidad en el momento de la celebracién del
contrato, mientras que el concepio de dafios indirectos, en el Derecho continental, se corresponde con
la relacion causa a efecto y, por lo tanto, debe ser examinade en el momento en que el dafio ocurre
(..)"
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3. Doctrina de Ia mitigacion de los dafios.

Existe un concepto sumamente importante para establecer la cuantia de la
indemnizacion a abonar por una Administracion Publica. denominada la “doctrina de
la mitigacion de los dafios”, entendida también como la “docirina de las
consecuencias evitables . Esta doctrina requiere que el demandante que ha sufrido un
dafio adopte todas las medidas necesarias para minimizar los dafios*. Se aplica
después de que el demandado ha realizado la accion u omision que ha causado el dafio,
pero cuando el demandante todavia tenia la oportunidad de mitigar los dafios y sus

consecuencias. La “mitigation damages docirine **°

esta basada en lo que es justo lo
cual se valora conforme al sentido comin. Como regla general, un demandante no
podra reclamar pérdidas causadas por dafios que podrian haberse evitado si se hubiese
adoptado un comportamiento razonable. En este sentido, mientras el demandante
soporta la carga de probar que ha sufrido una pérdida y la cuantia de los dafios
causados, el demandado debe intentar acreditar, que el demandante no ha realizado
esfuerzos razonables para mitigar el dafio, siempre que dicha mitigacion fuese posible.
La doctrina de la mitigacion de dafios se ha consolidado a raiz de la doctrina sentada

el caso “Red Deer College v. Michaels” **!

en la cual, la Corte Suprema de Canada,
en palabras del ponente de la sentencia dictada. el Juez Laskin C.J., concluyé: “Si la
posicion del demandado es que el demandante podria haber evitado razonablemente

una parte de la pérdida reclamada, es el demandado quien debe asumir la carga de

439 Respecto de los dafios indemnizables los autores, AMODIO, C.; FERRARO L.S., “The Mitigation
of Damages Doctrine”, News&Articles, economic damage analysis (March 2, 2018), realizaron un
articulo, expusieron que: “El uso de una diligencia razonable para minimizar o evitar dafios y lesiones,
da higar a una doctrina denominada “la doctrina de la mitigacion de los dafios ™, bajo la misma, una
persona que hava sufrido un dafio o una pérdida debe adoptar todas las medidas necesarias para
evitar dafios adicionales o mds pérdidas. El fallo del demandante en adopiar todas las medidas
necesarias después de sufiir un daiio o una pérdida puede reducir la cantidad indemmizatoria a
percibir por el demandanie. Esta docirina también se denomina “avoidable consequences”
(consecuencias evitables) (...). En el asunto “Hamilton v. McPherson”, por las razones findamentadas
en la razén de caso, se impone al sujeto que ha sufrido dafios motivados por una ruptura de un
contrato, el deber de paliar los dafios en la medida de lo posible (... ). En el asurito “Williams v. Bright ™
la cuestién central se ciiie al deber de mitigar los dafios cuando el tratamiento de los mismos puede
vulnerar las creencias religiosas del demandante. La ley es clara al considerar que, respecto a los
dafios un demandante tiene el deber de mitigar los dafios para mo perjudicar al demandado.
Normalmente, esa obligacion es de hacer todo lo que una persona razonable pueda hacer para aliviar
o curar los mismos, no obstante, el incumplimienio de esa obligacion debe ser probada por el
demandado”. (Traduccién libre). https:/fazepas.com/the-mitigation-of-damages-doctrine Consulta 8
de febrero de 2021.

0 MCGREGOR, Q.C.: McGregor on Damages. Sweet and Maxwell, 21 st ed, Londres, 2020.
411976 2 S.CR. 324.
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la prueba de esa cuestion (...)". La regla general es que el demandante no tiene una
obligacién de mitigar los dafios, sin embargo, los dafios pueden reducirse si el
demandante falla en tomar las medidas adecuadas para mitigar las pérdida ™. No
obstante, el deber de mitigacion no se aplica cuando la parte lesionada que ha sufrido

el daiio no tienen los recursos economicos para reducir los daiios (...)".

4. Aproximacion a los diferentes tipos de dafios en Derecho anglosajon.

En el Derecho espaiiol. pese a definirse con exactitud los requisitos del dafio

indemnizable**?

, sin embargo, ha sido la jurisprudencia la que, en cada supuesto
concreto, ha determinado cudles son los conceptos resarcibles sujetos a indemnizacion
(pej. dafios morales, dafio emergente, lucro cesante, etc.). Construccidn
jurisprudencial de los conceptos indemnizables que también es tipica del Derecho
anglosajon, donde el punto de partida es la identificacion de una serie de agravios y,
en consideracion del acto ilicito del que se trate, se analiza, en cada supuesto concreto
si concurren los presupuestos exigibles para que el dafio sea reparable y los conceptos
indemnizatorios aplicables. En este sentido, HARDER, definié el concepto

“damages” como la recompensa pecuniaria otorgada por la ley en el curso de un

proceso incoado por una accidén que ha causado un dafio.

El “derecho de dafios” (“law of damages™) en el Derecho anglosajon, se refiere
en mayor medida al alcance de la indemnizacién que merece la victima, mas que a la
existencia en si misma de la responsabilidad en la causacion del dafio derivada de la
conducta del autor**, que puede estar basada. en la simple negligencia, la molestia o
el engafio. El término “damages” abarca todos los conceptos indemnizatorios con los
que se pretende recompensar a la victima por la pérdida econdmica sufrida, pero
ademads, incluye también otro tipo de indemnizaciones referentes a pérdidas no
econdmicas, como son las “non pecuniary loss” o pérdidas que no son cuantificables
economicamente. “nominal damages” que pueden ser definidos como Ia

indemnizacién que corresponde al agraviado cuando no se ha podido probar una

pérdida econdmica efectiva, pero sin embargo, si se ha acreditado una errénea

M2 < Janiak v. Ippolito”, [1985] 1 S.C.R. 146, at pp. 166-67; Darbishire v. Warran, [1963] 1 W.LR.
1067 (C.A.). at p. 1075.

3 Art. 32.2 de la LRISP, 40/2015: “En todo caso, el daiio alegado habra de ser efeciivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”.

* MCGREGOR, Q.C.: McGregor on Damages, Sweet and Maxwell, 21 st ed, Londres, 2020.
(Traduccion libre).
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conducta del demandado que ha causado un dafo, los “restituonary damages” para
restituir al demandante que ha sido agraviado por una conducta mal intencionada del
demandado, incluyendo ademads otros conceptos indemnizatorios diversos como por
ejemplo, “vindicatory damages”, indemnizacion cualificada a la que tiene derecho la
victima en caso de vulneraciéon de sus derechos fundamentales (utilizada

frecuentemente en casos de abuso policial).

En idéntico sentido, no menos importantes en derecho anglosajon, son otros
conceptos indemnizatorios que suponen una indemnizacién cualificada a la victima,
como los “aggravated damages”, u otros con finalidad sancionadora y represiva de
futuras conductas como los “exemplary or punitive damages™*®. Asi, podemos
afirmar que el “damages law” o “derecho de dafios™, se fundamenta en ciertos
principios uniformes en todos los paises de la Common Law, como por ejemplo, la
“mitigation doctrine™**®, doctrina que proscribe el derecho a la indemnizacién de
aquellas pérdidas que el demandante podia haber evitado utilizando ‘‘reasonable
steps” es decir, una conducta razonable y prudente para evitar el dafio. No obstante,
la uniformidad no existe en las clasificaciones de conceptos indemnizatorios a que
puede tener derecho la victima en derecho anglosajon. Asi el profesor OWEN*
refiere que una accion negligente puede causar en la victima los siguientes tipos de
dafios: “Un dafio causado (...) a los bienes propiedad del demandante (property
harm); o en su persona (la muerte se denomina “wrongful death”), dafio fisico (bodily
injury), dafios morales (pain and suffering), dafios ecomicos (economic losses) {...)."
Siguiendo esta linea, en el derecho anglosajon, una posible clasificacion de los

distintos tipos de “damages” puede ser la siguiente**%:

a) “Restitutionary damages” o *Compensatory damages™ Indemnizacién para
restituir a la victima en las pérdidas sufridas como consecuencia de la conducta que

ha producido el dafio, se trata de colocar a la victima en la situacién previa al dafio

45 HARDER, S. Mesauring Damages in the Law of Obligations. The Search for Harmonised
Principles. Hart Publishg, Porland, Oregon, 2010.

46 The Maerks Colombo (2001EWCA Civ 717, (2001) Lloyd’s Rep 275 (25) (Clarks L): Es norma
general en el Common Law en materia de dafios, el principio basado en que “Sdlo hay derecho a la
indemnizacion sino pudieron haberse mitigado los dafios”.

7 OWEN D.G.“The Five elements of Negligence ™ (...} Op.cit.p.143.

8 HG LEGAL RESOURCES. Org. How Are Damages Established in a Tort Claim?.(Traduccién
libre).https://www.hg.ore/legal-articles/how-are-damages-established-in-a-tort-claim-30946.
(Consulta a 6 de noviembre de 2021).
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causado*’, Los dafios compensatorios por otra parte, tienen como objeto reponer al
demandante en la situacion anterior a que el dafio se hubiese producido y su finalidad
es unicamente, compensar las pérdidas sufridas por el demandante, sin incluir ningtin
concepto mas. Estos dafios son los que se reclaman con caracter general en una

demanda por responsabilidad.

b) “Damages for Injuries to Personal Property”: Indemnizaciéon por dafios
sufridos en las propiedades personales. La medida de esta indemnizacién es la
diferencia entre el valor de mercado del bien inmediatamente anterior al accidente, y
su valoracidén posterior, salvo que la propiedad se haya destruido, en cuyo caso éste
quedard establecido en el valor de mercado del bien. A veces puede entenderse como

tal, el coste de reparacion de aquel, que nunca puede ser superior al valor de mercado.

¢) “Damages for losses to Real Estate”: Indemnizacion por los dafios sufridos en
las propiedades o bienes inmuebles. La cuantia de los dafios permanentes causados a
la propiedad privada, es la diferencia entre el valor de mercado de la finca antes y

después del dafio.

d) “Lost earnings” o (“Lucro cesante™): Las pérdidas en las ganancias futuras
también dan lugar en el Derecho anglosajén a una indemnizacion; Esta incluird los
salarios dejados de percibir, en su cuantia bruta, la seguridad social, asi como las
aportaciones a planes de pensiones, que nunca pueden reducirse en perjuicio del

trabajador.

e) “Loss of Consortium”™: En el sistema Common Law se entiende como tal, la
pérdida del coényuge y como tal la indemnizacion por dafios prevista, recoge como
especial circunstancia a considerar, que el dafio haya ocasionado el fallecimiento del

conyuge.

f)  “Wrongful Death” o fallecimiento por error: En caso de muerte por error o por
negligencia. la indemnizacion correspondiente ira a parar a los descendientes
supervivientes. Estas acciones son bastante nuevas en Derecho. Tradicionalmente,
respecto del que cometia una imprudencia con resultado de dafio, se decia que la
indemnizacién que aquel debia afrontar, era menor en el caso de que la victima

falleciese, que en el supuesto de que sufriera graves lesiones. En cualquier caso, esta

2 FL Simdth (P) Lid. V. Secan Invescast (India) (P) Ltd. (2006).
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es una cuestion solventada a dia de hoy. al haberse incrementado considerablemente
las indemnizaciones por fallecimiento de la victima en las normativas de los diferentes

estados norteamericanos.

g) “Prejudgment Interest” (interés previo al juicio): Uno de los propdsitos del
interés prejudicial es compensar al demandante de la pérdida del uso del dinero desde
el dia en que se causé el dafio hasta el dia del juicio, y evitar un enriquecimiento
injusto del demandado toda vez que éste ha estado privado de ese dinero durante todo
este tiempo. Este interés es aplicable a pérdidas actuales, no a las pérdidas futuras. La
regla preponderante es denegar el interés prejudicial cuando esa cuantia ha podido
calcularse antes del juicio y ser afiadida a la del procedimiento. No obstante, existe
una regla general y es que, no pueden reconocerse esos intereses en las reclamaciones

contra el Gobierno Federal de EEUU salvo que el Congreso lo autorice expresamente.

h) “Economic Loss"” (“Indemnizacion por pérdidas econdmicas™): En otro orden
de cosas, en lo que se refiere a la indemnizaciéon por pérdidas econdmicas, por
ejemplo, respecto a las acciones de responsabilidad por dafios causados por un
producto defectuoso, la responsabilidad del fabricante se limita a los dafios fisicos, no
habiendo posibilidad de conseguir indemnizacion economica fuera de este supuesto.
Es decir que, por ejemplo, si el producto se deteriora pero no produce dafio fisico
alguno al comprador, la accién se debe basar en un incumplimiento contractual
derivandose sus consecuencias de ello (por ejemplo, devoluciéon de la cantidad

abonada en la venta)**’.

De lo expuesto anteriormente, concluimos que ambos sistemas juridicos, el del
Common Law y el espafiol, tienen su origen en un mismo punto de partida, como es
la idea de obtener el pleno resarcimiento de la victima tanto en el dmbito material
como en el moral, a través de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, la cual debe ser

el fundamento de toda accién resarcitoria®!. Como peculiaridad especifica es

450 Como bien sefiala la profesora BESTUE SALINAS,C.: “Traducir los dafios sin efectos colaterales
(...)" Op.cit., p17: “(...)El Derecho anglosajon no adopia la distincion entre “dafio emergente y hicro
cesante” (...) se establece como primera condicién para que el dafio sea resarcible, que no sea
demasiado alejado o remoto (too remote), y para juzgar esta lejania acude a la previsibilidad en el
momento de la celebracion del contrato (...), en el Derecho Espaiiol el limite estd mas atenuado ya
que tnicamente se reflejan “los previstos o que se hayan podido prever . ddemds el criterio aplicado
para analizar el limite del resarcimiento del daito en Espaiia se basa en el nexo de causalidad
combinado con la regla de Ia lejania del dajio ™.

1A propésito de la intencién de la accion indemnizatoria, el profesor, ZORRILLA, LA, “La
responsabilidad patrimonial de la Administracion como resultado de la anulacién de un acio
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resefiable, que, sin embargo, en el sistema del Common Law, en general no existen
alternativas de indemnizacion en especie, como sucede en el ordenamiento espaiiol,
sino que Gnicamente tiene cabida la indemnizacién monetaria de los dafios y perjuicios
causados que abarque los dafios directos y consecuencia del dafio producido, “direct-
consequential damages” asi como el resto de conceptos indemnizatorios antes
mencionados; prevision diferente a la del Derecho espafiol de responsabilidad
patrimonial que, en el articulo 34.4 de la LRISP, prevé la compensacion en especie, o
el abono de la indemnizacién mediante pagos periddicos®*?. No obstante, y pese a
dicha previsién de ley, la opcién de una indemnizacion en especie es una cuestion
claramente excepcional, a la que, como regla general, no se acogen Ilas
Administraciones Publicas espafiolas, debiendo puntualizarse, por el contrario que, en
nuestro pais, en principio, no existe limite en la cuantia a reclamar en concepto dafios,
ni tampoco en la cantidad a la que puede ser condenado por dicho motivo un ente
publico. Y, precisamente, ahi radica la principal diferencia en lo que respecta a la
mayoria de ordenamientos del sistema del Common Law, pues lo cierto es que en
muchos de los Estados norteamericanos si se limita la cuantia de la indemnizacion a
percibir por cada particular, o en conjunto, por dafio causado (Pej. en el Estado de
Kansas*®, conforme a la Kansas Tort Claim Act, la responsabilidad municipal no
puede exceder de 500.000 délares por cada accidente susceptible de producir un dafio;
Sin embargo. en Kentucky*** los limites son 200.000 délares por persona por suceso
y 350.000 délares en total por todo el suceso), existiendo la posibilidad. una vez
decidida la indemnizacién, de que el gobierno local acuerde hacer frente a la
indemnizacién en pagos periddicos si el total de la suma no esté cubierta por el seguro,
o no existen fondos suficientes para cubrir el juicio. Esta limitacién deviene de la
doctrina de la inmunidad de los entes municipales (local inmunity), de tal manera que
no se considera factible una condena multimillonaria a una Administracién Publica

en materia de dafios (por entenderse que la cuantia maxima a recuperar por esta via

administrativo (a propdsito de la STS, Sala 3%, de 17 de febrero de 2015, Rec. 2335/2012)", Revista
General de Derecho Administrativo, nimero 47, enero 2018, refiere el autor: “(...) De igual forma, ya
se ha comentado que la pretension tendencial del sistema es la de entender el alcance indemnizatorio
como una reparacion integral del dafio que haya sufiido el administrado), cubriendo de esta forma el
dafio material y el moral”.

L La indemnizacion procedente podrd sustifuirse por una compensacion en especie o ser abonada
mediante pagos periodicos, cuando sea la via mds adecuada para lograr la reparacién debida y
convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado ™.

+53 Kansas Tort Claim Act. 75-6101-75- 6120 (1929).

4K R.S.65.2001 to 65.2006 (1988).
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por el demandante tiene que estar limitada, pues se trata en definitiva de un
presupuesto publico, no debiendo soportar los ciudadanos que abonan impuestos con

las consecuencias de una actividad negligente del mismo).

En este sentido, es la normativa propia de cada estado la que determina los
limites de la indemnizacién méaxima a obtener en las demandas de dafios personales.
En un estudio sobre las limitaciones y requerimientos en las formuladas contra los
entes piiblicos en los diferentes estados norteamericanos, con referencia a noviembre
de 2016, v en cuantia sujetas a variaciones anuales’, se expone que, por ejemplo, en
Oregdn®*®, se reconoce una indemnizacion por dafios personales, mds alta que en otros
Estados de tal manera que pueden reclamarse dafios de hasta 691.200 délares por
persona y 1.382.300 ddlares por suceso dafioso. En cuanto a los dafios en los bienes,
el limite es de 113.400 dolares por persona y 566.900 por suceso. En el Estado de
Florida** la responsabilidad del mismo estd limitada a una persona o 300.000 délares
por todas las reclamaciones que tengan idéntica causa. En cualquier caso, la normativa
propia de cada estado limita los dafios que se pueden recobrar por la victima en una
demanda de dafios causados por una entidad gubernamental, sin embargo, esto no
afecta al derecho del demandante para obtener una sentencia que reconozca el total de
la indemnizacién de la que es merecedora el mismo, pero en este caso, serd el
Jegislador el que tenga que autorizar el pago del exceso con cargo, en su caso a la
péliza de responsabilidad civil del seguro que tenga suscrito el ente publico en
cuestion. La normativa es muy diferente en el Estado de Georgia donde se establece
un limite en las reclamaciones contra el Estado de 1.000.000 de dolares por
demandante, sélo pudiendo reconocerse la indemnizacion a tres personas en total por

cada suceso dafioso™®.

En Gran Bretaiia la cuantfa de la indemnizacién a conseguir por una cafda en la
via publica depende de no sélo la prueba de la entidad y valoracion de los dafios
causados, sino también de los gastos incurridos en la sanacién de la misma, incluso

los que impliquen la necesidad de adaptacion de las barreras arquitecténicas. Se

455 ()'CONNOR, C: “Jurisditions comparative chart; Limitations and notices requirements for tort
claims against government entities” November, 2016. (Traduccién libre).

https://www.eoogle es/search?q=%C2%B4CONNOR%2C+C%3A+%E2%80%9Clurisditions+comp
arative+chart%3B+Limitations+and+noticestrequirements+for+t

436 “Tort Actions against Pulic Bodies” (a/k/a Oregon Tort Claims Act).

457 Fla. Stat. Ann. Sect. &768.28 (6)(d).

458 Ga. Code Ann. & 50-21-29.
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afiaden asi mismo diferentes conceptos indemnizatorios como la pérdida de ingresos
derivados del accidente (dafios fisicos y gastos médicos que se incluyen en el concepto
de dafios directos). Conviene tener en consideracion que existe un limite determinado
de tiempo durante el cual se puede reclamar (plazo de prescripcion). Este plazo, salvo
circunstancias excepcionales, es de tres afios desde el momento en que se es
consciente de la negligencia, o cuando el accidente sucede en la actualidad. La
gravedad del accidente y los dafios causados a consecuencia de éste, determinaran la
cantidad indemnizable. Debe ademas puntualizarse que la utilizacién en Reino Unido
de los dafios punitivos como concepto indemnizatorio, estd muy limitada desde los
afios sesenta, a raiz de la sentencia dictada en el asunto “Rookes v. Barnard (1964) **°
al considerarse que contravenian la finalidad compensatoria de la indemnizacién de

dafios y perjuicios.

i)  Non-pecuniary Loss: “Emotional Distress Damages™ (dafios por estrés
emocional; dafios morales) “Aggravated Damages” (dafios agravados)*®°. Dentro de
la indemnizacién por dafios no pecuniarios, es muy importante el concepto de
“aggravated damages”, con la que se refiere a la agravacion en el padecimiento moral
que ha sufrido la victima como consecuencia de la forma en la que el demandado ha
cometido la accién dafiosa. El precedente en esta doctrina fue la sentada por la
jurisdiccion briténica en el asunto “Addis v. Gramophone Co. Lid.” (1909)*" a partir
del cual se crea en el derecho anglosajén el criterio de valoracion “Addis ™ utilizado
en la mayoria de los paises de tradicion anglosajona para fijar la cuantia de las
indemnizaciones por pérdidas no econdmicas basadas en el perjuicio a la imagen o la
reputacién de una persona. Constan como antecedentes de hecho en este asunto, el
despido de una empresa a un trabajador, a medio del cual la empresa habia
innecesariamente dafiado la reputacién de la victima con el intento de desacreditarla.
Dicha errénea forma de despido y la agravacion del dafio causado innecesariamente,

tuvo su reflejo en la cuantia de la indemnizacion de dafios y perjuicios concedida por

4% “Rookes v. Barnard” (1964) AC 1129. (Camara de los Lores). Esta sentencia eliminé con caracter
general la posibilidad de reclamar dafios punitivos, pero los recuperd para los casos expresamente
autorizados por una Ley, contra actos del gobierno y sus agentes, abusivos, arbitrarios o contrarios a la
constitucién, y para evitar que el demandado pueda disfrutar de los eventuales beneficios de su
conducta.
“OHARDER, S. Mesauring damages in the Law of Obligations. The search for armonished principles
Hart Publishg, Oregon, 2010.
41 (1909) AC 488 (HL).
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la “House of Lords™ bajo el concepto de “aggravated damages”™, la cual configur6 la
pardmetro “Addis”, utilizado con cardcter general por la mayoria de pafses de
tradicién anglosajona, para medir cudndo un demandante es merecedor de una

indemnizacion cualificada por el concepto de “aggravated damages”.

No obstante lo cual, lo cierto es que en los Gltimos afios, en Canadé ha habido
decisiones que se han apartado de la citada norma como resulté en el asunto “Fidler
v. Sun Life Assurance Co. of Canada” *®, en el cual se desestimé la peticion de la
demandante de solicitud de “aggravated damages” bajo la consideracion de que,
aunque podia cumplirse con el criterio “Addis”, lo cierto es que no estaban previstos
en el contrato y por tanto no eran indemnizables. La doctrina canadiense se inclin6 a
partir de los afios noventa por apartarse de esa doctrina y seguir la tradicionalmente
conocida como “Hadley v. Baxendaile *** de finales del siglo XIX. consistente en
reconocer derecho a indemnizacién por “lucro cesante” cuando, el que ocasiona el
dafio podia haber previsto las consecuencias de su conducta y el agravamiento del
dafio que se le habia producido a la victima, de manera que si esas consecuencias no

eran previsibles, se deniega a ésta el derecho a la indemnizacion.

En lo referente a los dafios morales, también implicitos en el concepto de
“aggravated damages”, en el Derecho anglosajon, con cardcter general se diferencian
tres tipos de estrés emocional. Aquel que es intencionalmente infligido mediante una
accion dolosa, el que se ocasiona negligentemente y el estrés emocional ocasionado a
terceros de forma casual. En los dos primeros, los dafios se establecen a consecuencia
de un examen realizado por un experto en salud mental que observard la repercusion
en el estado fisico general, en la capacidad de ganarse la vida y la pérdida de ingresos.
presentes y futuros, que ello conlleva. Sin embargo, en el otro supuesto, los terceros
que sufren dafios morales, sélo recibirdn indemnizacion en unos casos muy limitados.
La perturbacién emocional sufrida tiene que ser seria y acreditable, y debe ir unida a
haber presenciado personalmente los dafios sufridos en la victima. Ademds, se
requiere necesariamente, para encajar en este concepto de “estrés emocional” que la
victima sea un familiar cercano de que presenci6 el accidente y reclamante de la

indemnizacion.

422006, SCC. 30, (2006), SCR, .
63« Hadley v. Baxendale" (1854) 9 Exch 341.
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Esta doctrina ha sufrido con el tiempo puntualizaciones y aclaraciones, por
ejemplo, en la Sentencia del caso “Garrett v. City of New Berlin’** el Estado de
Wisconsin sentd doctrina respecto a la equiparacién entre los dafios sufridos por
“estrés emocional” respecto de los dafios fisicos a efectos indemnizatorios. Constan
como antecedentes del caso que dos hermanos de 13 y 14 afios, se encontraban viendo
una pelicula en un cine al aire libre cuando la policia accedié con un vehiculo con las
luces apagadas y atropello accidentalmente al hermano de 13 afios causandole severas
lesiones en sus piernas. Su hermana, padecié un grave trauma consecuencia de haber
presenciado los hechos, e interpuso demanda contra el municipio de New Berlin y los
propietarios del cine, en peticién del resarcimiento por los dafios morales causados
como consecuencia de haber presenciado el grave accidente sufrido por su hermano.
En primera instancia la corte desestimo la demanda alegando que no podia haber
dafios morales en tanto que éstos se refieren al propio padecimiento y no al de otros,
y la actora no habia, en ningtin momento, temido por su seguridad pues ni siquiera se
encontraba con su hermano en la zona en la que se habia producido el accidente. En
segunda instancia sin embargo la Corte Suprema de Wisconsin estimé el recurso
planteado por la recurrente, y reconoci6 el derecho a la indemnizacién de ésta,
considerando que, la circunstancia de estar o no en la zona de peligro en el momento
del accidente, no excluia el enorme sufrimiento de presenciar los dafios sufridos por
un hermano. La sentencia se dictd aplicando la doctrina extraida de otro asunto
similar, el denominado “Dillon v. Legg*®, el cual establecia tres criterios en casos

parecidos para indemnizar por dafios ocasionados por “estrés emocional™:

- En el caso de que el demandante estuviera situado cerca de la escena del

accidente.

- En el supuesto de que el shock resulta de un impacto directo por haber

presenciado el accidente.

- Si eventualmente, el demandante y la victima tenian vinculos familiares

cercanos.

Aplicando esta doctrina e interpretando que la hermana no habia presenciado el

accidente, pero si sus graves consecuencias lesivas, se determind que la recurrente

4 ~Garret v. City of New Berlin, 122 1is. 2d at 241, 362 N.W.2d 137 (1985). (Traduccién libre).
6568 Cal.2d 728, 441 P.2d 912, 69 Cal. Rptr. 72, 29 A.L.R.3d 1316.
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tenia derecho a la indemnizacion por las lesiones morales sufridas como consecuencia

de haber presenciado las lesiones padecidas por su hermano*®.
j) Especial referencia a los “Punitive Damages” (dafios punitivos).

Este concepto comprende la indemnizacion de dafios y perjuicios reconocida a
la victima cuando hay un interés legitimo en sancionar una determinada conducta del
demandado para evitar que se repita en el futuro. En la definicién del profesor
PROSSER*: “(...) Son aquellos concedidos al demandante con el propésito de
castigar al demandado, y ensefiarle a no cometer la conducta de nuevo, disuadiendo
a otros de seguir el ejemplo”. El indicador mds importante sobre si los dafios punitivos
estan aconsejados en un supuesto concreto, es el grado de gravedad en la conducta del
demandado. La indemnizacion que corresponde a éstos supone quizas la principal
diferencia entre nuestro Derecho, con el sistema juridico del Common Law, pues
ciertamente, la posibilidad de utilizar la institucion de los dafios como medio para
evitar sancionar una conducta en el futuro, es propia del Derecho anglosajon, y ajena
a los ordenamientos juridicos continentales. Refiere el profesor CODERCH?*®, que se
trata de una institucion del Derecho britanico. que ha pasado por distintos avatares en

la doctrina, hasta su practica proscripcion en los afios sesenta del pasado siglo, a raiz

46 GOLDSTEIN, A.J.: “The impact of Garret v. City of New Berlin on Winsconsin's Approach to
Negligent Infliction of Emotional Distress and a Recommendation for Fundamental Doctrinal Change”,
75 Marquete Law Review 467, 1992. En su comentario a esta Sentencia, refiere el profesor; “El caso
Garret es la mds cercana aproximacion de considerar que existe negligencia en la causacion de estrés
emocional. La opinién concurrente trata el sufrimiento mental (dafio moral) de la misma manera gue
el dafio fisico. El Juez Hefferman (ponente) argumenté que la negligencia que causa estrés emocional
(daiio moral) puede fundamentar nuchas demandas al ocasionar dufios que deben repararse {...)
afirma que “si hay un acto negligente hay responsabilidad respecio a cualquiera que resulte dafiado
por aguel”. (Traduccion libre).

https://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol75/iss2/7/

461 PROSSER, W.L. The Lavw of Torts, 4th ed., Lawyer’s edition, St. Paul, West, 1971. En palabras del
profesor: “(...) are given to the plainiiff over and above the full compensation for his injuries, for the
purpose of punishing the defendant, of teaching him no to do again, and of deterring others form
Jfollowing his example”. (Traduccién libre).

8 CODERCH, S, P. “Punitive damages” Indret revisia para el andlisis del Derecho. Facultad de
Derecho Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2000. Como refiere en su estudio, en el Derecho
britinico recientemente un informe de una Law Commission (Law Commission’s report on
Aggravated, Exemplary and Restitutionary Damages. Item 2 of the Sixth Programme of Law Reform:
Damages) sobre indemmnizaciones por dafios y perjuicios ha recomendado la recuperacién de los
punitive damages con el objeto de colmar las lagunas que deja el Derecho penal en mucho ambitos
...l juez deberia imponer una condena a pagar Punitive Damages “...if the defendant’s conduct
showed a deliberate and outrageous disregard of the plaintiff’s rights and and the other remedies
awarded would be inadequate to punish the defendant for his conduct” (Si el demandado mosiré una
Jfalta de respeto absoluta a los derechos del demandante y el resto de remedios previstos en el
ordenamiento pueden ser inadecuados para sancionar al demandado por su conducta).
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/0 13 _es.pdf (Traduccién libre).
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7469 gl considerarse

de la sentencia dictada en el asunto “Rookes v. Barnard (1964)
que contravenian la finalidad compensatoria de la indemnizacion de dafios y

perjuicios.

Esta institucion, sin embargo. ha sido adoptada por el Derecho americano que
la ha hecho suya, englobando dentro de los “punifive damages”™ toda una serie de
conceptos, tales como los intereses, y las costas judiciales y extrajudiciales del pleito,
incluidos los honorarios del abogado (...). Como sefiala CODERCH. en el asunto,
“BMW of North America, Inc. v. Gore """ un caso de “punitive damages” en derecho
contractual, el vendedor demandado habia vendido a la compradora demandante un
automovil nuevo sin informarle de que habia sido parcialmente repintado. Un jurado
de Alabama dict6 un veredicto condenatorio a favor de la demandante por 4.000,000%
en concepto de punitive damages. El Tribunal Supremo de Alabama. sin embargo,
redujo la indemnizacién sancionatoria a la mitad, y determind los criterios generales

para valorar la constitucionalidad de los “punitive damages™:
“a) El grado de reprochabilidad de la conducta del demandado.

b) La razonabilidad de la relacion entre el importe de los " Punitive damages” y los

“Compensation damages”.

¢) El alcance de las sanciones penales establecidas por las leyes para conductas

comparables.”

Muestra del cardcter exorbitante de las indemnizaciones por este concepto, es la
sentencia dictada en el afio 2008 por el Tribunal Supremo de los EEUU*! en el
famoso asunto “Exxon Shipping CO. v. Baker” que rebajé la condena a la compaiia
petrolera Exxon Mobil por el desastre ecologico causado en Alaska en 1989 motivado
por el naufragio del petrolero Exxon Valdez, la sentencia redujo la multimillonaria
indemnizaciéon de 2.500 millones de dolares, a la que habia sido condenada en
concepto de dafios punitivos, en mas de la mitad, pese a responsabilizar a la petrolera
por los gravisimos dafios medioambientales causados. Constan como antecedentes del
caso, el accidente sufrido en la costa de Alaska por el petrolero Exxon Valdés,

causante del vertido de 50.000 toneladas de crudo en el mar, el peor en la historia de

469« Rookes v. Barnard” (1964) AC 1129.
0116 S. Ct. 1589 (1996).
4T« Exxon Shipping CO. v. Baker”, (No. 07-219) 472 F. 3d 600 and 490 F. 3d 1066.
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Alaska, por sus importantisimas repercusiones medioambientales. Durante la
tramitacién del procedimiento resultd acreditado que el mismo sucedid después de
que el capitan del navio bajo estado de embriaguez, abandonara el puente dejando al
mando a subordinados no autorizados que no pudieron evitar la colision del mismo
contra la costa y el subsiguiente vertido y catastrofe ecolégica. La sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano ratificé la condena a petrolera Exxon, por dafios
punitivos, como finalidad represora y ejemplarizante, para evitar que se repitiese esa
conducta aunque, sin embargo, redujo la cuantia indemnizatoria acordada por la Corte

Federal de Apelaciones a 507 millones de délares.

Aungque inicialmente en el Derecho espafiol no existen la posibilidad de imponer
dafios punitivos sf existen determinados supuestos en los que se prevé en un normativa
especifica como por ejemplo en la normativa laboral sancionadora, a través de la
figura del denominado “recargo de prestaciones” regulado en el articulo 164 del RD
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social 8/2015, de 30 de
octubre, que prevé una posibilidad de imponer un incremento en las prestaciones
econdmicas devengadas con ocasion de un accidente laboral o enfermedad profesional
entre un 30 o un 30 por ciento, siempre que la lesion se produzca por la falta de
adopcién de las medidas de seguridad e higiene laborales, sancion que serfa imputable
por responsabilidad directa en el empresario infractor. Tanto en esta regulacién como
en algunos grandes procedimientos penales se estd observando recientemente la
tendencia proveniente del Derecho anglosajén, a establecer unas indemnizaciones
cada vez mayores que se alejan del mero concepto de reparacion y se adentran en el
de sancion de la conducta infractora y funcién represiva de conductas futuras, como
se observa en la sentencia del juicio conocido popularmente con el nombre del «11

M »4 72

412 TTURMENDI MORALES, G. “;Hacia una responsabilidad punitiva?” 4ctualidad Civil Aranzadi,
Nimero 9, 2017. Pp. 4-26. Refiere el autor que segiin refleja la Audiencia Nacional «el crimen terrorista
tiene un plus estigmatizante para la victima y, por si solo, genera una afectacién social y psiquica en
estas que no se da en otros delitos», este fundamento agrava las indemnizaciones otorgadas a las
victimas en clara semejanza de la esencia sancionadora de los dafios punitivos sin olvidar sus funciones
preventivas y simbdlicas™. Sefiala este autor que en el Derecho Europeo se advierte la misma tendencia
siendo asi que la Sentencia del TTUE de 25 enero 2017 sefialé “La Directiva 2004/48/CE no prohibe
la imposicion de indemnizaciones punitivas, abriendo la puerta a su aplicacion en materia de
propiedad intelectual e industrial ™.
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5 Clases de dafios en el ordenamiento juridico espafiol

El sistema de responsabilidad patrimonial administrativa regulado en las LRJSP
y LPAC tiene como objetivo primordial lograr una reparacion integral de todo tipo de
dafios (materiales o morales) sufridos por las victimas. Como sefiala la STS de 6 de
julio 2010%*7, “(...) La aplicacién del principio de la reparacion integral implica que
la misma comprende, dentro del ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, los dafios alegados y probados por el perjudicado, lo que supone la
inclusion de los intereses economicos evaluables, partiendo de reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Supremo”. En esta linea el art. 32.2 de la LRJSP establece
que “En tfodo caso, el daiio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”. No obstante, la
efectividad del dafio implica una prueba rigurosa del mismo, aunque no se requiere
que su cdlculo exacto venga determinado desde un primer momento. Asi en este
sentido, las clases de dafios en el Derecho espafiol puede subdividirse en dafios

patrimoniales y dafios morales.

Los dafios patrimoniales son aquellos dafios que afectan al patrimonio del
perjudicado. Tienen como notas caracterizadoras el ser cuantificables y tener caracter
objetivo. La doctrina tradicional utiliza la distincion entre dafios patrimoniales y dafios
no patrimoniales, incluyendo entre los patrimoniales, el dafio emergente y el lucro
cesante y, entre los segundos, los dafios no patrimoniales, la pérdida de la oportunidad
y los dafios morales propiamente dichos, si bien, lo cierto es que la jurisprudencia del
TS, la doctrina de los restantes tribunales, asi como de la mayoria de autores

doctrinales, suelen englobar la pérdida de oportunidad dentro del dafio moral*™ En

“1 RJ 20106054, tomando como referencia la doctrina establecida por la Sala 3* en reiterada
Jurisprudencia: Sentencias de 13 de octubre de 1981 (RJ1981,4417, 16 de septiembre de 1983 (RJ
1983, 4498), 10 de junio, 12 y 22 de noviembre de 1985 (RJ 1986, 477).

‘M NAVEIRA ZARRA, MM: El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual
Editorial Reus, 1* Edicion, 2006. Sefiala la autora que:Las partidas integrantes del dafio patrimonial:
Dario emergente y lucro cesante: “(...) De la propia logica se desprende que tal determinacion sera
mas sencilla cuando de dafios emergentes se trate, porque los mismos recaen sobre bienes ya
pertenecientes al sujelo (...). El lucro cesante, en cuanto que éste, como acertadamente seiiald Fischer,
participa de todas las vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos imaginarios. Teniendo
en cuenta que el lucro cesante representa la ganancia que el perjudicado habria ingresado en su
patrimonio de no haber tenido lugar el hecho dafioso (..). Darios no patrimoniales: Darfios
ocasionados por la “pérdida de oportunidad”. Contra la tendencia ndgs actual de la jurisprudencia
del Tribunal Supremeo respecto de la calificacion y valoracién de la pérdida de oportunidades como
dafio estrictamente moral se ha pronunciado en diversas ocasiones Gomez Pomar (...). Por lo que se
refiere al concepto de daiio moral (....) se encuentra integrada por «iodas aguellas manifestaciones
psicoldgicas que padece o sufie el perjudicado -o persona allegada al mismo por vinculos afectivos o
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este sentido, la STS de 3 de diciembre de i 1) b dispone, ... En estos casos, el dario
no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno
a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la posibilidad
de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera; en la
pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el
concepto indemnizable. La indemnizacion debe procurar la integra restitucion del
dafiado en la situacion anterior a la produccién del dafio ™.

Como indica el profesor MARTIN REBOLLO*" la variedad casuistica
indemnizatoria en el Derecho espafiol es enorme, y viene determinada por la variedad
de casos que han llegado a los tribunales de justicia. Refiere el profesor que “lo que
importa destacar ahora es que en términos estadisticos han aumentado notablemente
los fallos dedicados al tema que nos ocupa, que son cada vez mds numerosas las
demandas y que ese aumenio se centra, sobre todo en los variados casos de
responsabilidad por dafios sanitarios, los derivados de obras, y los nuiltiples
supuestos de inactividad de la Administracion”. Subsumidos en los dafios
patrimoniales puede distinguirse entre el dafio emergente y el lucro cesante,
englobando el primero la pérdida patrimonial sufrida, entendiendo también como tal,
la reduccién producida en el patrimonio como consecuencia de la accion lesiva que
ha causado el dafio. Conforme al articulo 1.106 de nuestro Codigo Civil, esta es
definida como el valor de la pérdida que ha sufrido el perjudicado?™ o “el dafio
efectivamente producido en el patrimonio recatda sobre (...) bienes ya pertenecientes
al sujeto (...)". Por el contrario se entiende por Jucro cesante, los beneficios que se
dejan de obtener por el perjudicado como consecuencia de la accion u omision dafiosa,
determinado por la imposibilidad de realizar determinadas actividades lucrativas que

antes de la produccién del dafio se realizaban, se refiere por tanto, a una pérdida de

parentales-, por el acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, no son
traducibles en la esfera econdmicay”.

A5 RT 2013\582.

475 Conforme al articulo 1.106 del Codigo Civil, “La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende,
no sélo el valor de la pérdida que hayan sufrido (dafio emergente), sino también el de la ganancia que
hava dejado de obtener el acreedor (lucro cesanle) (...)".

T MARTIN REBOLLO, L, op. cit. p. 24. nam. 150. Enero-abril, 2000.

4731 a STS de 5 de noviembre de 1998 Sala 1° (RJ 1998, 8404) determina que "EI dafio emergente debe
ser probado, probando las perdidas o gustos realmenie realizados”.
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beneficio futuro del afectado por el acto lesivo*”, estando representado por “(...) la
ganancia que la victima hubiera ingresado en su patrimonio de no haber acontecido

el daiio "*%°,

Como refiere la STS del 9 de abril de 2012. de la Sala 12, el principal problema
que se presenta con esta partida indemnizatoria es la prueba “El lucro cesante futuro
presenta dificultades probatorias, pues solo puede ser calculado mediante
evaluaciones de cardcter prospectivo y no mediante mediciones efectuadas sobre
situaciones economicas ya realizadas (...). Este tipo de prueba exige una labor de

ponderacidon econdmica por parte del tribunal (...)".

Por otra parte, los dafios morales en el Derecho espaiiol incluyen aquellos dafios
corporales o fisicos. entendiendo por éstos, los que inciden en la salud o integridad
fisica de las personas (pej. secuelas de un accidente de trafico o de una caida en la via
publica). De ellos se derivan una serie de consecuencias que pueden ser patrimoniales
0 no patrimoniales. Las primeras a su vez pueden dividirse en, dafio emergente (gastos
derivados de asistencia sanitaria, farmacéutica, coste de desplazamientos, fisioterapia
etc.) y lucro cesante. Dentro de las consecuencias no patrimoniales, es inevitable
referirnos al “pretium doloris™ o precio del dolor, entendiendo por tal el padecimiento
moral derivado de un accidente o de la pérdida de un ser querido. De muy dificil
valoracion y cuantificaciéon viene enmarcado por el “inevitable subjetivismo” que

conlleva la fijacién del llamado “pretium doloris’™*®!

. Insito en el concepto de dafio
moral pueden ser resarcibles las secuelas estéticas permanentes como las cicatrices,
deformaciones, etc., perceptibles a simple vista. En cualquier caso, si algo caracteriza
el dafio moral, es su dificil cuantificacién. a la hora de calcular la cuantia

indemnizatoria de la que es merecedora la victima.

Como anteriormente mencionamos, una institucién muy importante en el
ordenamiento juridico anglosajén, que sin embargo no ha llegado todavia a nuestro

derecho es la de los “dafios punitivos™ que se reconocen cuando hay un interés

479 Confore reiterada Jurisprudencia, muestra de la cual es la STS de 2 de marzo de 2001, Sala 1%, (RJ
2001,2590) “(...) En todo caso debe probarse el hecho con cuya base se reclama la indemnizacién; se
ha de probar el nexo causal entre el acto implicito y el beneficio dejado de percibir —lucro cesante- y
la realidad de éste, no con mayor rigor o criterio restrictivo que cualquier hecho que constituye la
base de una pretensién (...)".

®ONAVEIRA ZARRA, MM., op.cit p.292.

*! Sentencia de 13 noviembre 2012. RJ 201311659, de 6 de julio de 2010, RJ 2010, 6054 y de 23 de
marzo de 2011 RJ 2012 2512.
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legitimo en sancionar una determinada conducta de la Administracion para evitar que
se repita en el futuro. Habra que observar la evolucion de la doctrina en ese punto para
comprobar si a consecuencia de ese influjo del ordenamiento anglosajon, en un futuro
los tribunales espafioles incrementan la indemnizacion a abonar por la Administracion
en una reclamacion de dafios, incluyendo, no sélo una reparacién integra del dafio a
la victima sino también, reconociendo, a tal efecto, dafios punitivos, para evitar que la

conducta administrativa causante de los mismos se repita en el futuro*®2,

6. Laintervencion de las compaiiias aseguradoras del riesgo de la Administracion

en ambos sistemas juridicos.

La doctrina de la inmunidad de la Administracién a las demandas de dafios
planteadas por los ciudadanos o la limitacion de la cuantia indemnizatoria, establecida
normativamente, en los diferentes estados motivaba que aquellos no se viesen en la
necesidad de suscribir pdlizas aseguradoras de riesgos, no obstante la progresiva
superacion de la misma en algunos de ellos, debido al surgimiento de nuevas areas en
las que los municipios no podian ser inmunes (como en materia medioambiental),
justificd la necesidad de que cada Administracion contara con el aseguramiento
necesario para disponer de una adecuada cobertura de su riesgo, ante posibles o

eventuales demandas de dafios.

A finales de los afios 90, el profesor GIBBONS*®, ya apunt6 la necesidad de
que los municipios dispusieran de un seguro de riesgos, que cubriera los gastos de
defensa juridica en las demandas de dafios y, paralelamente, las indemnizaciones a
abonar a los ciudadanos como consecuencia de la actividad administrativa. En este
sentido, sefialaba el profesor que eran las propias compailias de seguros las que habian

venido promoviendo la modificacion de la politica de inmunidad que, conforme a las

482 En este sentido, la STS. de la Sala de lo Civil, de 19 de diciembre 2005, RJ 2006/293, dispone:
«Estamos, pues, en el régimen general, dentro del cual hay que aplicar, ciertamente, el articulo 1106
del Codigo Civil, pues la indemnizacién por daiios ha de comprender el dafio emergente vy el lucro
cesante, pero teniendo la indemnidad del perjudicado como limite del resarcimiento (sentencias de 26
de noviembre de 1994, de 13 de abril de 1987, de 28 de abril de 1992), por cuanto el resarcimiento
tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién en que se encontraria de no haber
mediado el incumplimiento (sentencias de 6 de octubre de 1982, de 2 de abril de 1997). pero no
procurar una ganancia o un enriguecimiento al perjudicado. De modo, pues, que se reparan los dafios
efectivamente sufiidos, ya que no conoce nuesiro Derecho los llamados "dafios punitivos" ni tiene
ahora funcién la idea de una "pena privada”.

43 GIBBONS, GERALD, R “Liability Insurance and the Tort Immunity of State and Local
Government”, Duke Law Journal . 1959, pp. 588-607.
https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol8/iss4/4
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distintas normativas, existia en Estados Unidos, por el incremento del volumen de

negocio que ello les supondria

Con el paso del tiempo, la existencia de un seguro de riesgos obligatorio
asumido por cada Administracion, pudo haber supuesto para los tribunales la excusa
perfecta para dictar sentencias que contribuyeran a mitigar las desafortunadas
consecuencias de la aplicacién de la doctrina de la inmunidad. No obstante, la
respuesta judicial, demostré que aquellos seguian defendiendo una concepcidn
estricta de la doctrina de la inmunidad del municipio a las demandas de dafios, bajo la
premisa de que las acciones de la Administracién que causan dafios a los ciudadanos
no deben de ser soportados por la sociedad en su conjunto, temerosos de la repercusion
que el abono de cuantiosas indemnizaciones por dafios pudieran tener para los
pagadores de impuestos (por el posible incremento de la carga tributaria necesaria
para afrontar las mismas). No obstante, debe puntualizarse que un nuevo campo de
responsabilidad municipal fue surgiendo a partir de la década de los 90 del siglo XX
y también a principios del siglo XXI, como era el ambito de la responsabilidad
medioambiental, abundando en los tltimos decenios, demandas interpuestas tanto por
dafios fisicos o materiales derivados de la contaminacion atmosférica, como de
actividades industriales de titularidad publica. Esta nueva area de responsabilidad
impulsé que desde las entidades locales norteamericanas se estudiasen medidas para
evitar futuras demandas en este ambito, estableciendo actuaciones preventivas de la
contaminacion, e incluyendo en los contratos de seguro clausulas especificas de

cobertura frente a eventuales condenas indemnizatorias en dicho sentido.

En Canada, a resultas de casos resueltos por la Corte de Apelaciones de Ontario,
como el de “Montani v. Matthews”*®*, existié un incremento constante de la
preocupacion de los municipios sobre la responsabilidad y el aseguramiento, pues se
comproboé que los podian enfrentar a importantes indemnizaciones por esta via. De
esta manera, paralelamente a las modificaciones normativas que se realizaron en la
regulacion los estdndares minimos de mantenimiento de las carreteras municipales

(Minimum Maintance Standards for Municipal Highways, MMS)*®, se previ6 la

484(1996) 91 0O.A.C. 161 (CA).

485 La seccion 44 3 c) la cual exige la creacién por los municipios de unos minimos estandares de
mantenimiento del servicio de carreteras. Y, actualmente la normative de Ontario 612/06 O. Reg.
612/06): *“Minimum maintenance standars for highways in the city of Toronto".
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necesidad de concertar seguros de riesgos que cubrieran aquellos en los que podian
incurrir los municipios al causar dafios a los particulares por no respetar los estandares

de funcionamiento del servicio previamente definidos en la normativa.

486

2

En EEUU en algunos Estados como por ejemplo, en el de Florida se
establecio un limite a la responsabilidad exigible por persona en una demanda de
dafios causados por un ente publico, pero sin embargo. ello no afecta al derecho del
demandante a obtener una sentencia que reconozea el total de la indemnizacién de la
que es merecedora el mismo, pero en este caso, serd el legislador el que tenga que

autorizar el pago del exceso con cargo, en su caso, a la poliza de responsabilidad civil

del seguro que tenga suscrito el ente publico en cuestion.

En el estado de Wyoming, a partir de 1960 se posibilitd legalmente que los
municipios y restantes entidades publicas suscribiesen seguros de responsabilidad
civil para dar cobertura a futuras reclamaciones de dafios, de tal manera que, en
opinién del profesor DRAY PERRY** en el momento en que los entes publicos
disponian de la cobertura de seguros de responsabilidad civil no habia justificacion
alguna para mantener una concepcion estricta de la inmunidad municipal que
impidiese que éstos fuesen objeto de demandas de dafios planteadas por las
ciudadanos. No obstante, esas teorias doctrinales no se vieron acompafiadas por una
evolucion paralela de la jurisprudencia en ese sentido, de modo que durante esos afios,
las sentencias dictadas por las cortes de justicia del Estado de Wyoming, se

reafirmaron en la concepcidn mas estricta de inmunidad de los entes pablicos.

Otro de los aspectos en los que intervienen los seguros de responsabilidad civil,
por ejemplo en EEUU, es en las demandas planteadas por el inadecuado

mantenimiento de los edificios publicos, o derivadas de su defectuosa construccion

486 Fla.Stat. Ann. Sect. &768.28 (6)(d) (2019).

47 DRAY PERRY, W. “Municipal Tort Liability: Purchase of Liability Insurance as a Waiver of
Immunity”, Wyoming Law Journal, 1964, vol.18, number 3, art. 4. Sefialaba el profesor en dicha
publicacién que: “Los tribunales de Wyoming se adhirieron fiteriemente a la doctrina de la inmunidad
municipal. En su éltima reafirmacion de dicha adherencia “Maffei v. Incorporated Town of Kemmerer
"(1939), se solicité a la Corte que se apartase de su doctrina tradicional y que judicialmentie sentara
otra linea doctrina. La Suprema Corte de Wyoming renuncié a hacer eso. Al contrario, se reafirmo en
la doctrina de la inmunidad municipal en el ejercicio de las funciones gubernamentales en Wyoming
(...). Este caso precipild la legislacion de 1961. Bajo las Leves de 1961, capitulo 81. las ciudades y los
municipios fueron auiorizades a concertar seguros de responsabilidad civil”.
https://scholarship.law.uwyo.eduw/wli/?utm_source=scholarship.law.uwvo.edu%2Fwlj%2Fvol | §%2Fi
553%2F4&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages Consulta 8 de enero de 2021.
(Traduccion libre).
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asi, son cada vez mas abundantes las pdlizas suscritas por los municipios para asegurar
los citados riesgos*®®, Pero no obstante, en cualquier caso, la doctrina judicial es clara
en el sentido de que la ausencia de seguro de responsabilidad civil no impide que el
municipio pueda ser declarado responsable de las dafios causados a los ciudadano asi,
en el asunto “Cloutier v. Berlin”**’, la Corte de New Hampshire sostuvo que la
existencia de una laguna en la Ley no implica que el municipio no pueda ser
responsable de los dafios causados por la existencia de defectos en la autopista, pues
para los entes ptiblicos imperan unos estandares del servicio diferentes de los exigibles
a las corporaciones privadas. La Corte también aclard que la disposicion o ausencia
de cobertura de seguro por el municipio, no modifica la responsabilidad del mismo,
pero si el importe maximo de los dafios econdmicos que pueden reclamarse en el
supuesto de que fuese declarado responsable de los dafios causados por el defecto en

la autopista.

Por otro lado, en el ordenamiento juridico espafiol la cobertura del riesgo de la
responsabilidad patrimonial a través de un contrato de seguros no siempre ha sido una
cuestion pacifica. Hasta principios del siglo XXI era habitual que las
Administraciones no contasen con seguros de responsabilidad civil, por aplicacion de

la técnica del “autoseguro™*?

al igual que ocurria en los sistemas juridicos aleman y
francés. De hecho, la Direccion General de Seguros en su resolucién de 26 de junio
de 1996 habia desaconsejado a las compaiiias el aseguramiento de los entes ptblicos
por el riesgo que tal cobertura suponia para las mismas, derivado de la concepcién de
la responsabilidad objetiva. En este sentido, se consideraba dificil que se pudiera
asegurar la totalidad de actividades administrativas que puede llegar a desarrollar una
Administraciéon que son generadoras de riesgo. y se propuso que algunas de las

mismas quedaran excluidas de las polizas (pje. la responsabilidad patrimonial

derivada de la concesion de licencias declaradas nulas, era un acto excluido de

8 LOOPSTRA M.K.C. “Negligent Building Inspections™ {...) Op. cit. p.109. Refiere el autor que:
“Las deficiencias en los edificios constatadas mediante inspecciones, se han convertido en la mayor
Juente de responsabilidad patrimonial del municipio. En casos de negligencia en construccion, los
municipios generalmente son demandados, porque no tienen problemas de solvencia (para afrontar
cuaniiosas indemnizaciones) o por disponer de un generoso seguro de responsabilidad civil) ",
https://www.loopstranixon.com/resources/articles/negligent-building-inspections-the-latest-
develOpments-1 (Traduccién libre).

489 154 N.H. 13 (2006).

HUEGO LORA, A. “El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas™. Working
Paper n°: 150 Barcelona, julio de 2003. Indret 3/2003.
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cobertura en la mayoria de las polizas) de manera que, ante tal situacién, en muchas
Administraciones se llegd a considerar que la cuantia de la prima no compensaba la

cobertura del riesgo.

Esa vision fue cambiando desde principios del siglo XIX, y sobre todo en lo
que respecta a los entes locales pequefios, algunos de escaso presupuesto, que no
podian afrontar las cada vez mayores cuantias indemnizatorias en concepto de dafios
derivados de la responsabilidad patrimonial, llegando a la situacion actual, donde, la
realidad es que actualmente en Espaiia, practicamente todos los municipios cuentan
con sus propios seguros concertados con compaiifas aseguradoras del riesgo mediante
contratos sometidos a la normativa de contratacion administrativa para, entre otras
cuestiones, dar cobertura a las indemnizaciones que puedan reconocerse a los

particulares por via de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

La jurisdiccion civil era la competente en el conocimiento de las acciones civiles
directas contra las compafifas aseguradoras en los litigios planteados por los
ciudadanos que habian sufrido un dafio producido por la actividad administrativa, de
manera que, cuando se demandaba a la Administraciéon conjuntamente con un sujeto
privado (la aseguradora lo era), la jurisdiccién civil, en virtud de su vis atractiva,
conocia de la reclamacion, con el fin de evitar el peregrinaje de jurisdicciones. La
doctrina administrativista tradicional habia venido reclamando que dicha situacion se
aclarase, lo que se acomete con la derogada Ley 30/92 RJAPAC, a medio de la cual
se reconocio el derecho del ciudadano que ha sufrido un dafio ocasionado por el
funcionamiento del servicio publico, de interponer una reclamacién ante la
Administracion, tnica responsable de la causacién del mismo, y a la cual le compete
indemnizar al particular, sin perjuicio de su posibilidad de repetir contra la compaiiia
aseguradora del riesgo. Todo ello, evidentemente, con independencia de la

coexistencia con la accidn civil directa, inicamente frente a las compafias de seguros.

De esta manera el particular que ha sufrido un dafio. podra demandar inicamente
a la Administracion, ante la jurisdicciéon contenciosa, y sera ésta quien tendrd la
obligacién de comunicar a la compaiiia de seguros la existencia de tal procedimiento
para que se persone, asi como al propio drgano jurisdiccional, pero, en cualquier caso,
también serd perfectamente valida la accion judicial dirigida contra ambos,

Administracion y compaiiia aseguradora del riesgo, asi como en via civil mediante el
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ejercicio de la accion directa del art. 76 de la Ley del contrato de seguro contra la
compafiia de seguros que le facilita la rapida obtencién de una indemnizacién sin
necesidad de reclamar previamente a la Administracién y que esta a su vez reclame al

asegurado, teniendo ademas, derecho a los intereses del articulo 20 de la LCS.

Previamente, la modificacién de la LOPJ operada por la LO 19/2003. puso fin
al peregrinaje de jurisdicciones, vulneratorio del derecho a la tutela judicial efectiva
del particular, introduciendo el articulo 2 e) en la LICA, atribuyendo la competencia
definitivamente en esta materia, a la jurisdiccion contencioso-administrativa “aun
cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o cuenten con un
seguro de responsabilidad”, puntualizando la necesidad de que las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial se canalicen a través de dicha jurisdiccion proclamando
en su articulo 2. €) su exclusiva competencia sobre “La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o
el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este
motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion
del daiio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.
Paralelamente, en el art. 21 ¢) de la misma norma, considera a las aseguradoras parte

codemandada junto con la Administracion en el proceso.

En cualquier caso, la sentencia del TS de 5 de octubre de 2019 ha intentado
poner coto al ejercicio de la accién directa contra las compafifas aseguradoras®’’,
concluyendo el Alto Tribunal que debe entenderse que es contrario a la legalidad
utilizar la accién directa para impugnar el acto administrativo, que se habia
consentido, a los solos efectos indemnizatorios, defendiendo que una vez interpuesta

la reclamacion de responsabilidad patrimonial la tinica competente para conocer del

asunto sera la jurisdiccién contencioso administrativa*®?.

91 CUETO PEREZ, M. “Limitacién de la accién directa contra la aseguradora en los supuestos de
responsabilidad patrimonial de la administracion STS de 5 de junio de 2019 (Sala de lo Civil) . Revista
espariiola de Derecho administrativo n® 202, 2019, p.p. 275-288.

92 Concluye la STS que: “La aseguradora no puede quedar obligada mds alld de la obligacion del
asegurado asi como gque la jurisdiccion contencioso-administrativa es la tinica competente para
condenar a la Administracién, mientras que la jurisdiccion civil sélo conoce de su responsabilidad y
consecuencias a efectos prejudiciales en el proceso civil, se ha de convenir que seria contrario a la
legalidad que se utilizase la accion directa para impugnar el acio administrativo, que se habia
consentido, a los solos efectos indemnizatorios”.
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VIL

RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS Y AUTORIDADES EN AMBOS
SISTEMAS JURIDICOS. LA RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA.

La responsabilidad de la Administracion por los dafios causados por

funcionarios o agentes en el Derecho espaiiol.

En el Derecho espafiol la conducta de los funcionarios y agentes al servicio de la
Administracion estd guiada por el respeto integro a la Constitucion Espafiola y debe
ser examinada bajo ese prisma. En palabras de la profesora ARIAS MARTINEZ*®,
los funcionarios publicos espafioles en los términos recogidos en los articulos 52 y
53.1 del TREBEP tienen la obligacién de servir al interés general con plena
observancia de la Constitucion. Por ello sefala que “cabe conectar este deber con la
exigencia de objetividad manifestada en el art. 33.2 del Estatuto en el que, como se
recordara, se compele a los empleados piblicos a perseguir “la satisfaccion de los
intereses generales de los ciudadanos™ fundamentando su actuacion “en
consideraciones objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comiin, al
margen de cualquier ofro factor que exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera ofras que puedan colisionar con este

principio ™.

La responsabilidad de la Administracion por los dafios causados por funcionarios
o autoridades ha sido definida por MARTIN REBOLLO** como aquella que
“obedece a un criterio de responsabilidad directa, de manera que la Administracion
cubre directamente, y no sélo de forma subsidiaria, la actividad dafiosa de sus
autoridades o funcionarios, sin perjuicio de ejercitar luego la accion de regreso
cuando aquellos hubieran incurrido en dolo, culpa o negligencia graves. Esta
responsabilidad directa sélo admite la excepcion de la responsabilidad derivada de

delito, seguin el art. 121 del Codigo Penal”.

Esa responsabilidad directa de la Administracion encontraba su amparo en la

redaccion de la normativa de procedimiento anteriormente vigente (Ley 30/92

43 ARTAS MARTINEZ, M.A., “El principio de objetividad en el empleo publico II: La objetividad
como deber de los empleados publicos™ Documentacion Administrativa, num 289, enero-abril 2011,
p.p. 183-209.

494 MARTIN REBOLLO, L: Manual de Derecho Administrativo. Y guia para el estudio de las Leyes
Administrativas, Editorial Aranzadi, Madrid, 1 septiembre 2020,
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RJAPAC) la cual disponia en su articulo 145.2 que los particulares exigirian
directamente a la Administraciéon Publica correspondiente las indemnizaciones por
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio, permitiendo
que la Administracién exigiera via de accidn de regreso “la responsabilidad en que
se hubiera incurrido atendiendo al resultado dafios producido, la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones Publicas y su relacion con la produccion del resultado daiioso”.
Como bien refieren, GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ ‘“(...)La
reforma realizada en 1999 rectificé este planteamiento y obligé a la Administracion
que se hubiese visto condenada a indemnizar a exigir de oficio la responsabilidad en
que hubieren incurrido sus agentes por dolo, culpa o negligencia graves, previa
instruccion del correspondiente procedimiento administrativo. Asi lo establece el
articulo 36 LSP, segun el cual cuando la Administracion hubiese tenido que
indemnizar a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades
v de su personal la responsabilidad en que se hubiese podido incurrir por dolo, culpa
o negligencia grave previa instruccion del correspondiente procedimiento con
arreglo a lo dispuesto en la LPAC”. Actualmente, la redaccion de la LRJAP, en su
articulo 36.2, contintia en la misma linea, recogiendo la exigencia de que la
Administracién, una vez que haya indemnizado a los particulares, ejercite la accion
de regreso contra los funcionarios o autoridades causantes de dichos dafios. Sin
embargo, pese a la aparente contundencia de dicho precepto, lo cierto es que,
realmente, esa accion de regreso apenas se utiliza aunque haya obligacion de hacerlo,
sin que ello acarree ninguna consecuencia para la Administracién incumplidora. En
cualquier caso, los requisitos que la propia accion de regreso exige para su
planteamiento motiva, en muchos casos la reserva a la hora de aplicarla, ilustrativo de
ellos es la sentencia del TSJ de Catalufia. de 26 de junio de 2019*° que en relacion a
la misma refiere: “En este caso, no hubo tal expediente previo. No hubo una
declaracion de responsabilidad patrimonial, sino que el Ayuntamiento fue
condenado, por sentencia firme, en el seno de un proceso de expropiacion forzosa a
pagar el precio justo incrementado en un 25% de una finca porque habia sido
ocupada ilegalmente sin tramitar el correspondiente procedimiento expropiatorio (lo

gue nos dice supuso un incremento de 408.045,07 euros). En definitiva, no existe

45 JUR 20201129955.
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tampoco el presupuesto legal de que se haya tramitado un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, al menos, cuyo resultado haya sido una declaracion de
responsabilidad pairimonial y una obligacion de la Adminisiracion de indemnizar
por concurrir los presupuestos legales del art. 139 _de la LJCA (...)". En idéntico
sentido cabe decirse respecto de la responsabilidad de las autoridades, que con su
accion u omision, en el ejercicio de su cargo, hubieran causado un dafio a terceros,
pues, si escasos son los asuntos en la doctrina judicial referentes al ejercicio de la

accion de regreso contra funcionarios, ain mas lo son los ejercidos contra autoridades.

En cualquier caso, resulta necesario diferenciar la responsabilidad del funcionario
o autoridad desde un punto de vista puramente administrativo, de la responsabilidad
en que pudiese haber incurrido desde un punto de vista penal, como refiere el profesor
TOLIVAR ALAS*®: “En caso de los funcionarios -y de otras personas
especialmente sujetas a la Administracion -la incomunicacién habitual entre lo penal
y lo administrativo puede no sélo ser gravosa sino conducir a profundas injusticias
(...). Tiene sentido que ademds, en aras de un sutil interés protegido diferente al de
la norma penal, a la misma persona y por los mismos hechos, se la pueda sancionar
por via disciplinaria yendo mds lejos de la propia pena y pudiendo, incluso, separar
definitivamente del servicio a quien el Cédigo punitivo solo aleja temporalmente del
mismo? (...)". En el ordenamiento juridico espafiol, la falta de criterios homogéneos
sobre a quién corresponde la responsabilidad y la eterna disquisicién entre
responsabilidad objetiva y responsabilidad cuasi-objetiva como criterio de
imputacion, ha motivado que. ciertamente, existan no pocas circunstancias que
pueden generar inseguridad juridica en el ciudadano a la hora de reclamar
responsabilidad por los dafios causados cuando media intervencién de funcionario o
autoridad en la produccién del dafio. Es quizds el momento de replantear una
modificacién normativa que establezca criterios més uniformes y clarificadores sobre
la responsabilidad de la Administracién Publica por la causacion de dafios a los

particulares cometidos por funcionarios o autoridades a su servicio.

495 TOLIVAR ALAS, L., “Concurrencia de sanciones: una construccion inacabada ™. Documentacion
Administrativa, Madrid N° 280-281, 2008.
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Por otro lado, es preciso puntualizar que todo ello es independiente de la
responsabilidad penal prevista en el articulo 121 del Cédigo Penal el cual preceptia
la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion, disponiendo textualmente
que “El Estado, la Comunidad Autdnoma, la Provincia, la Isla, el Municipio y demds
Entes Publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados
por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean
autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del
Juncionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de
dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y

sin que, en ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

En el caso de que se exigiera la responsabilidad civil de la autoridad, agentes o
Juncionarios piiblicos en el proceso penal, la pretension deberd dirigirse
simultaneamente confra la Administracion o ente publico presuntamente
culpable™**". De acuerdo con lo anteriormente referido, la responsabilidad seré directa
si el pleito se resuelve ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y subsidiaria en
el caso de que se resuelva en el orden penal, tomando en consideracién la

imposibilidad de tramitacion de ambos procesos simultdneamente.

Este sistema de responsabilidad directa tiene sin embargo una interpretacion
diferente en la Europa continental donde no todos los paises europeos se asimilan al
modelo espaflol. Asi por ejemplo, en el caso de Francia se mantiene un régimen de
responsabilidad administrativa mixto que sigue distinguiendo entre unos supuestos,

en los que se atribuye el evento dafioso y sus consecuencias a la falta o culpa personal

7 La STS de 6 de enero de 2013 (RJ 2013\966) refiere “... Aunque concurra la condicion objetiva de
que el sujeto criminalmente responsable se encuentra vinculado a la Administracion por la
coniratacion laboral de sus servicios, es lo cierlo que no existe relacidn entre su accion homicida -
matar disparando un arma de fuego- y el contenido de las funciones laborales contratadas, -integrado
en un refén de incendios- mds alld de las topogrdficas o cronoldgicas (lugar o jornada de trabajo).
Desde Tuego el citado empleo no suponia en modo alguno el uso de armas. Ni consia que existieran
motivos para sospechar que el acusado la poseiay portaba. Y tampoco existe vinculacion alguna entre
el resultado leral producide y el servicio en el que se encuadraba el empleo contratado, mds alla de
lus cireunstancias temporales v espacial, al efecto irrelevantes. Por todo ello, excluida la eventual
aplicacion del articulo 120 del Cédigo Penal, dados los términos de la acusacion, en su dia, y recurso,
ahora, hemos de concluir con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, que dictd la senienciu
recurrida ante nosotros, que no concurren los presupuestos v requisitos del articulo 121 invocado”,
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del funcionario y, el resto de casos en los que se atribuye la falta al funcionamiento
del servicio y por tanto a una responsabilidad exclusiva de la Administracion de la
cual depende éste. En esta linea, refiere el profesor, RAMON FERNANDEZ** que:
“La responsabilidad de la Administracion, se formula, en efecto, en los articulos 121
LEFy 32 LSP como una responsabilidad directa, no como la simple cobertura de los
darios causados por los actos ilicitos de los funcionarios y agentes de los entes
publicos, que es como aparece en los ordenamientos norteamericanos (subseccion b)
de la seccion 1.346 de la Federal Torts Claims Act de 1946), inglés (seccion segunda
de la Crown Proceeding Act de 1947, alemdn (articulo 334 de la Ley Fundamental
de Bonn (...) La clausula general prescinde inicialmente, como se habrd notado, del
elemento tradicional de la culpa o ilicitud de la actuacion administrativa como
principio o fundamento general y unico del sistema (...) . Debe ademas puntualizarse
que, conforme refiere el profesor, este sistema de responsabilidad administrativa
directa, por culpa o negligencia, existe a nivel del Derecho europeo, tal y como se
deduce de la interpretacion del articulo 340 del Tratado Fundacional de la U.E. que
realiza la Jurisprudencia del TJUE.

En este sentido, la STC de 1 de febrero de 2016"" se pronuncia sobre la accién
de regreso interpuesta contra un funcionario publico en el siguiente sentido: “... De
los arts. 139 y 145 LPC se sigue, a modo de sintesis, la consideracion de dos
momentos y la configuracion juridica de dos acciones diferentes, con objelos
distintos, aunque secuenciales y encadenadas: la reclamacion del perjudicado,
primero (garantizando que, de apreciarse un nexo causal entre perjuicio y
Jfuncionamiento del servicio piblico, pueda ser reparado de forma infegra e inmediata
por el dafio objetivo que se le haya ocasionado) y la eventual accion de regreso contra
el empleado publico, después, si se dan los presupuestos establecidos en la norma
(responsabilidad subjetiva por dolo, culpa o negligencia graves, de haberse reparado
economicamente el dafio objetivo derivado del funcionamiento de los servicios

publicos (...)".

En cualquier caso y, al margen de esa accion de regreso, pervive la obligacion de

la Administracién de incoar expediente disciplinario contra el empleado publico

4% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.. Curso de Derecho
Administrativo 11 (...}, op.cit. p. 16.
49 RTC 2016\15.
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causante del dafio ocasionado por culpa grave o negligencia. resultando sin embargo
que no cabe obviar que se trata de un procedimiento lleno de trabas que en escasas
ocasiones llega a culminarse con éxito, asi en palabras del profesor QUINTANA
LOPEZ>® “se ha configurado, asi un régimen disciplinario extraordinariamente
rigido y encorsetado en el que prima por encima de todo el elemento garantista en
detrimento de la efectividad, como exigencia de los intereses piblicos, que debe

imperar en la actuacion de las Administraciones Piiblicas”.

En esta linea, si son pocos los procedimientos disciplinarios incoados contra
empleados publicos que empleando dolo, culpa o negligencia grave, produjeran un
dafio al ciudadano, también escasos son los ejemplos del ejercicio de la accion de
regreso, contra funcionarios y ain menos los procedimientos incoados por dicho
motivo, contra autoridades que han llegado hasta los tribunales de justicia, valga por
todas la sentencia del TSJ de Andalucia de fecha 4 de enero de 2000°°! en la cual se
ventilaba la responsabilidad de un Alcalde en ejercicio de la accidn de regreso de
responsabilidad patrimonial por haber ordenado el derribo de un inmueble sin
instruccion de previo expediente, ni presencia de técnico municipal cualificado, en el
transcurso del cual se produjo el derrumbamiento de una pared contra una farola que
cay6 sobre un policia municipal de servicio, al que caus6 la muerte, lo que motivé la
condena de la corporacion municipal a abonar 18.000.000 de pesetas. El acuerdo
plenario adoptado por el Ayuntamiento, una vez que hubo indemnizado a la familia
de la victima, rechazd el ejercicio de la accién de regreso frente al Alcalde por
entender que aquel no habia incurrido en dolo, culpa o negligencia grave en la
actuacién administrativa imputada, considerando en consecuencia, que no concurria
el presupuesto exigido por la legislacion aplicable para demandarle dicha
responsabilidad en ejercicio de la accion de repeticion. No obstante, dicho argumento
fue rechazado por el TSJ de Andalucia que estimé el recurso y anulé el acuerdo

impugnado con la siguiente fundamentacion:

“Si a la luz de lo expuesto se analiza el presente caso, se llega a la necesaria

consecuencia de anular el Acuerdo impugnado, pues, con independencia de la posible

SWQUINTANA LOPEZ, T.: “La potestad disciplinaria de las administraciones sobre los empleados
publicos™ Documentacion Administrativan® 282-283, 2009, p.p.321-359.
SURJCA 20001656 .
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calificacion juridica que pueda efectuarse respecto a la actuacion del alcalde, a los
efectos de declarar o no su responsabilidad patrimonial (lo que corresponde al pleno
del Ayuntamiento una vez se instruya el oportuno expediente, y posteriormente a esta
Sala si se sometiese a su control jurisdiccional la resolucion adoptada en el mismo)
es lo cierto que sin animo de prejuzgar, existen razones suficientes para, al menos,
incoar el referido expediente en depuracion de la posible responsabilidad patrimonial
del alcalde (...)”. El plazo para ejercer la accién de regreso en este tipo de
procedimientos es de un afio desde la firmeza de la condena a la Administracién a
indemnizar o del acuerdo finalizatorio del procedimiento en via administrativa, y,
respecto del érgano competente para incoar la accién de responsabilidad, debe
distinguirse entre la exigencia de responsabilidad a un miembro electo, en cuyo caso
serd competencia del Pleno por mandato del articulo 22 de la LBRL y el gjercicio de
la accién de regreso contra un funcionario, en cuyo caso son competentes
alternativamente, el Alcalde de la Corporacién (art.21 LBRL), o la Junta de Gobierno
Local en los municipios de gran poblacién, por tener encomendada la jefatura superior

del personal municipal por mor del art. 127 de la LBRL.

En relaciéon a la obligatoriedad de exigir esa accion de derivacion de
responsabilidad, el TSJ andaluz, en la sentencia antes mencionada, refiere: “Tras la
modificacion de dicho articulo 145.2 por la referida Ley 4/1999 se alude ya al deber
de la Administracion de «exigir de oficion la mencionada responsabilidad. La
exégesis de tales preceptos, incluso antes de la correccion efectuada, conduce en
opinién de la Sala a la conclusion de que la utilizacién del tiempo verbal «podray no
puede interpretarse segiin hace la Administracion demandada, como la atribucion de
una facultad ejercitable discrecionalmente, sino como expresion del reconocimiento
legal del derecho de la Administracion para reclamar, por via de regreso, frente a la
autoridad o funcionario causante del dafio siempre que en su actuacion pueda

apreciarse la concurrencia de dolo o negligencia grave (...)".

Otro asunto que resulta oportuno abordar, es el relativo a un Secretario municipal
contra el que se habia interpuesto una accién de repeticién por los dafios abonados por
el Ayuntamiento en concepto de responsabilidad patrimonial derivados de la
tramitacion incorrecta de un procedimiento expropiatorio que devino en graves dafios
econdémicos al municipio, en este sentido, la sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de
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junio de 2019°%, estima el recurso de éste, en impugnacién de la accion de regreso
ejercitada por el Ayuntamiento con la siguiente argumentacion: “Esta actividad no
denota una actuacion negligente (grave) lo que dificulta que pueda imputarse al
Secretario municipal una responsabilidad en un expediente que se gestionaba por un
servicio ajeno a la Secretaria (dada la relevancia de la imputacion en base a una
supuesta omision) y en el que apenas intervino (cuando lo hizo fue para poner de
relieve las posibles ilegalidades que se podian cometer) y no era de su
responsabilidad. Ley 30/1992, atribuye la responsabilidad a los titulares de las
unidades administrativas que fueran responsables de su resolucion (...). En definitiva,
no existe ningin elemento fdctico que permita concluir objetivamente que en la
actuacion del secretario municipal haya podido incurrir en dolo, culpa o negligencia
grave”. Como puede apreciarse, la condena a la Administracién por responsabilidad
patrimonial no implica un nexo automatico de atribucion de responsabilidad al
funcionario o autoridad causante del dafio, sino que ha de acreditarse que el mismo se
ocasiono por la intervencién de aquellos mediando dolo, culpa o negligencia grave,
debiendo probarse el nexo de causalidad entre la conducta y el resultado dafioso, en

un procedimiento autonomo, tramitado con todas las garantias.

2. Supuestos especificos de dafios causados por funcionarios de los

cuerpos o fuerzas de seguridad en ambos ordenamientos.

En EEUU son muy numerosas las demandas relativas a acciones dolosas o
negligentes cometidas por funcionarios de policia, por ello. es preciso analizar el
tratamiento de la responsabilidad de Administracion en caso de intervencion mediante
agentes de la autoridad (que bien puede ser también la Policia Local de un municipio
en el Derecho espafiol) para, seguidamente, plantear como se aborda este asunto en el
sistema juridico anglosajon. En Espafia la jurisprudencia relativa a responsabilidad
por dafios causados por fuerzas y cuerpos de seguridad, muestra la colisién entre, por
una parte, la intervencion de la victima en la causacion del dafio (por ejemplo. en el
caso de una manifestacion ilegal) en que aquella se coloca en una situacién de riesgo,
y por otra, el respeto de su Derecho constitucional de reunién y manifestacion,
cuestion que se ha planteado, en no pocas ocasiones, en las demandas por dafios

causados durante manifestaciones no autorizadas, en el transcurso de las cuales se

302 JUR 20201129955,
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producen dafios a miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
Tradicionalmente, la jurisprudencia de nuestro TS ha verificado que las lesiones
corporales provocadas en un caso de detenci6n o de disolucion de una manifestacion,
son responsabilidad de la Administracion, correspondiendo en caso contrario a esta,
la carga de la prueba de haber actuado con proporcionalidad y de la existencia de culpa

exclusiva de la victima.

En este sentido, la STS de 20 de enero de 1998°%, desestimé el recurso de
casacién interpuesto por el Abogado del Estado contra una sentencia de la AN de 20
de marzo de 1993, que reconocié una indemnizacién por importe de siete millones de
pesetas en favor de un ciudadano que recibi6 el impacto de una pelota de goma de una
carga policial en el transcurso de una manifestacion que habifa sido previamente
autorizada. Como consecuencia de esta lesiones el demandante perdié la vision del
ojo, dafio que fue considerado por el Alto Tribunal como “antijuridico”, circunstancia
que generd autométicamente el derecho a la indemnizacién del ciudadano,
concluyendo nuestro TS, en este sentido que: “La jurisprudencia de esta sala tiene
declarado con reiteracion que la participacion en una manifestacion solo comporta
la obligacion de arrostrar el perjuicio originado por los actos de las fuerzas de
seguridad encaminadas a garantizar el cumplimiento de la ley en aquellos casos en
que el recurrente voluniariamente se coloca en una situacion de riesgo por tomar
parte en una manifestacién ilegal (...) si bien estas circunstancias corresponde

acreditarlas a la Administracion (...)".

La responsabilidad por dafios causados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado®® en el ordenamiento juridico espafiol, deviene del articulo 5.2.c de la Ley
Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que contempla
entre los principios basicos de actuacion de los miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad en sus relaciones con la comunidad. el deber de actuar en el ejercicio de sus
funciones con la decisién necesaria, y sin demora cuando de ello dependa evitar un
“dafio grave, inmediato e irreparable”, rigiéndose al hacerlo por los principios de

congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacion de los medios a su

303 RJ 1998\350.

50 Resulta de interesante abordaje en este trabajo, pese a que. las acciones dafiosas cometidas por
miembros de la Policia Nacional o Guardia Civil, no implican, evidentemente, responsabilidad
municipal.
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alcance. Asi, en la determinacion de la responsabilidad de los miembros de los
Cuerpos y Fuerzas de seguridad por actos realizados en el ejercicio de su cargo, entran
en juego los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion de los medios
con los fines, ademds del deber juridico de soportar algin tipo de dafios que se prevé
como supuesto de imputacion juridica de 1a responsabilidad, asi en la STAN de 17 de
septiembre de 2014°% respecto del recurso interpuesto por unos monitores escolares
como consecuencia de la detencién efectuada por la guardia civil en horario escolar,
en el seno de una investigacion sobre abusos sexuales a menores, dispone que se trata
de un dafio que los recurrentes estaban “obligados a soportar” bajo la siguiente
premisa: “Por todo lo cual, la detencion policial ha de ser calificada, como
congruente adecuada y proporcionada, y, en consecuencia, tal y como establece la
Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 11 de junio de 2008 (RJ 2008, 6372): "El
recurrente, como cualquier ciudadano y en aras de la defensa del interés social
implicito en la actuacion policial, estd obligado a soportar el daiio que del ejercicio
estricto, como en esle caso ocurrio, de sus funciones por parte de la policia, se le
pueda ocasionalmente originar, faltando, por tanto, el requisito del dafio antijuridico
en el actuar de la Administracion, indispensable para el reconocimiento de

responsabilidad de la misma”.

Por otro lado. debe destacarse que en la mayoria de los paises al amparo de la
Common Law, se mantiene un sistema de responsabilidad civil subsidiaria por culpa
o0 negligencia de los funcionarios agentes de la Administracion, sin embargo, en el
caso de que el dafio haya sido producido por la actuacion de un funcionario o autoridad
en el ejercicio de sus funciones, también podemos hablar de una responsabilidad
directa de la Administracion de la que depende éste. En cualquier caso, la doctrina por
la responsabilidad por los dafios causados por agentes de la autoridad estd
especialmente desarrollada en los Estados Unidos, donde es una cuestién que,
practicamente, la totalidad de normativas de los diferentes estados abordan, viéndose
afectada la misma por la tradicional doctrina de inmunidad de Ja Administracién, asi
como por conceptos tales como la inexistencia del concepto de responsabilidad
objetiva, resultando ademds guiada, por el criterio de culpa o negligencia en la

causacion del dafio. Valga por todas la regulacién del Estado de Connecticut, que

S5 RICA 2014679.
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prevé, al igual que las normativas de otros Estados americanos, que las autoridades y
empleados municipales tengan inmunidad por acciones que provengan del ejercicio
de potestades discrecionales, con independencia de lo cual, los empleados
municipales pueden ser personalmente responsables por los siguientes conceptos:
Negligencia en el cumplimiento de un acto reglado, no discrecional, en oposicion de
la que deviene de la ejecucién de un acto gubernamental donde el inminente dafio a
un especifico individuo era previsible. Con independencia de ello, los funcionarios y
agentes de la autoridad pueden también incurrir en responsabilidad por los actos

dolosos vulnerando, o ignorando los derechos de terceros.

Debe tenerse en cuenta que el criterio de “negligencia” en Estados Unidos se
entiende desde un punto amplio, de manera que se incurre en la misma simplemente
por vulnerar un determinado deber juridico como es el “deber de cuidado™ o “duty of
care” atribuible a los funcionarios publicos o autoridades. Esa responsabilidad por
vulneracién del deber de cuidado exigible a la Administracion, sus funcionarios o
autoridades, viene directamente importada de la responsabilidad equiparable por
vulneracion del deber de cuidado (“duty of care ) atribuible a las empresas privadas,
como se muestra en esta sentencia de 5 de julio de 1944 dictada en el asunto “Escola
v. Coca Cola Bottling Co'" por la Corte Suprema de California, en la cual se
imputaba a una conocida empresa mundialmente conocida, comercializadora de
refrescos, responsabilidad por vulneracion del deber de cuidado “duty of care” como
consecuencia de la explosion de una botella en la mano de un consumidor
produciéndole importantes lesiones en la misma, y en consecuencia, resultaba
condenada a abonar la correspondiente indemnizacion. Pese a que en el citado asunto
se discernia la responsabilidad de una empresa particular, por vulneracion de su deber
de cuidado o “dury of care”, lo cierto es que el mismo estdndar se aplica a los actos
cometidos sobre los funcionarios o autoridades que tienen un deber de cuidado sobre
los ciudadanos, pues en el momento en que un acto de aquellos causa un dafio a un
particular que no tenga el deber de soportar, se entiende que se ha producido una
vulneracién de ese deber de cuidado, y por tanto, se incurre en responsabilidad. En
los Estados Unidos, pese a encontrarse bajo la cobertura del sistema del Common

Law, no puede hablarse de una respuesta univoca sobre esta cuestion, asi no existe

30524 Cal.2d 453, 150 P.2d 436 (Cal. 1944).
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una uniformidad de tratamiento de la responsabilidad de autoridades y funcionarios
en los diferentes Estados norteamericanos, aunque en general, la normativa y doctrina
judicial de los mismos tienden hacia un progresivo incremento de la responsabilidad

del municipio por los actos de sus empleados.

En este sentido, California, se rige por las reglas generales de la responsabilidad
en materia de dafios establecidas en la “California Tort Claims Act” cuyo objeto, como
la misma textualmente dispone, es el siguiente: “La norma cubre no solo agravios,
como su nombre indica, sino también todas las reclamaciones de dinero y darios,
independientemente de si estan basadas en wuna cuestion de naturaleza
extraconiractual o contractual, o cualquier otro Derecho legal o teoria”. Incluidas
en su ambito de aplicacion se encuentran las reclamaciones contra “entidades publicas
locales”, el estado, autoridades y trabajadores publicos, resultando ademas que, al
amparo del apartado & 815.2 del Acta Californiana se permiten demandas basadas en
injurias causadas por actos y omisiones de los empleados publicos. La citada Ley
exige ademads distintos requisitos para reclamar responsabilidad en este ambito, que
guardan, ciertamente, similitud con el Derecho espafiol como son que el causante del
dafio sea un empleado ptblico en el gjercicio de su cargo y que la responsabilidad por
los actos del empleado publico se impute a la entidad publica para la que presta
servicios que es quien, en definitiva, deberia ser demandada ante los tribunales. En
otro sentido, en el sistema anglosajon, una de las cuestiones mas importantes que debe
plantearse al interponer una demanda cuando en la produccion del dafo haya
intervenido un funcionario o autoridad, es si aquella debe interponerse contra la

Administracion, el causante, o contra ambos.

Esta cuestion se plantea en el Estado de Nevada en el cual la linea de la
legitimacion pasiva en este supuesto no est4 claramente definida asi, la Ley 410337°%
delimita los supuestos en los que debe demandarse al Estado y no al empleado, en la
Ley 4103475 de Nevada, se establece a contrario sensu, que no se puede plantear una
demanda contra el municipio por acciones realizadas fuera de los cometidos laborales
del trabajador municipal. En el Estado de Detroit si un empleado actiia de forma

irresponsable o comete una negligencia grave, aunque el municipio sea solo

507 Nev.Rev.Stat & 410337 (2021).
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parcialmente responsable, debe ser traido al procedimiento en la demanda planteada
en reclamacion por los dafios causados. En el estado de New Jersey. su normativa
propia refiere: “Una entidad publica es responsable por los dafios causados por una
accion u omision de un empleado piiblico cometidos en el ejercicio de sus funciones
de idéntico modo que un ciudadano particular bajo idénticas condiciones. Una
entidad puiblica no seria sin embargo responsable por una accién u omision de un
empleado piiblico cuando el empleado no fiera declarado responsable”. Estas
peculiaridades en cuanto a la responsabilidad de funcionarios o autoridades existen
también en los diferentes Estados de EEUU, en concreto, valga como ejemplo, de
Washington que da un tratamiento especial a la responsabilidad de funcionario
municipal derivada de una informacién errénea en materia de planeamiento

urbanistico, materia regulada mediante doctrina sentada por los tribunales de justicia.

Valga por todas la Sentencia dictada en el asunto “Rogers v. Toppenish™*% cuya
apelacién fue enjuiciada por la Corte Suprema de Washington. Constan como
antecedentes de este asunto la pregunta formulada por un particular a un inspector
municipal, sobre, si una parcela disponible estaba habilitada en el planeamiento
municipal como disponible para construir un edificio de apartamentos. El inspector
urbanistico dio una respuesta afirmativa, en funcién de la cual, el comprador adquiri6
el terreno. Una vez obtenida la licencia municipal para construir, y ante las protestas
vecinales, se informd por las autoridades municipales al comprador, que la parcela se
encontraba en una zonificacién donde s6lo estaba permitida la construccion de casas
unifamiliares o adosadas, y por tanto el municipio revoco la licencia de construccion.
Después de intentar infructuosamente que la zona fuera recalificada, el comprador
planted una demanda contra el municipio fundamentada en la actuacion del inspector
urbanistico considerando negligente la informacién suministrada por éste durante el
proceso de autorizacion de la licencia. El tribunal se planted si existia inmunidad del
municipio respecto de todos los actos derivados del planeamiento municipal, dado
que, precisamente, se considera que es un acto discrecional y por tanto en principio
sujeto a inmunidad. Sin embargo, finalmente, en la sentencia dictada se determin6 la

existencia de responsabilidad por haber vulnerado el derecho del ciudadano a obtener

una respuesta adecuada y correcta de su solicitud, de manera que la vulneracion del

308 «Rogers, 23 Wash.™ App. at 555, 596 P.2d at 1097, 1979.
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mismo generd responsabilidad compartida entre el Ayuntamiento y el funcionario

inspector.

Muestra de la evolucidn de la teoria de la responsabilidad del funcionario o
autoridad en el Derecho americano, que limita la inmunidad municipal llegando a
derivar en la responsabilidad exclusiva del municipio en el cual prestan servicios, es
el caso resuelto en el Estado de Pennsylvania, el tribunal denominado (Pennsylvania
Commonwealth Court). en el asunto “Pezzano v. Towamencin TWP>%_ asunto cuyo
objeto se ceiiia a estudiar si un municipio puede incurrir en responsabilidad por los
actos de los empleados publicos a su servicio. La ratio decidenci de este asunto que
ha sentado doctrina, partia del acuerdo de confidencialidad formalizado entre el
municipio con un empleado, Kevin Pezzano. Los términos del acuerdo implicaban
que ni Pezzano ni la ciudad podrian divulgar informacion a una tercera parte sobre el
acuerdo. La junta de supervisores de la ciudad aprobo el acuerdo e incluso el abogado
municipal firmo el mismo. Sin embargo, unos dias mds tarde, un supervisor disidente,
realizé unas declaraciones a la prensa local y, a raiz de ello el periédico publicé un

articulo en el que se afirmaba que el municipio iba a cesar al empleado Pezzano®'’.

En respuesta a ello el Sr. Pezzano cumplimentd numerosas reclamaciones contra
dichas autoridades, individualmente, y también, contra el municipio con fundamento
en la vulneraciéon de la confidencialidad establecida contractualmente. La Corte
considerd que los empleados del municipio que divulgaron la informacién tenian
inmunidad porque actuaban como autoridades o agentes municipales y desestimo la
demanda contra ellos. No obstante, el tribunal de apelacion revoco la sentencia
dictada, bajo el fundamento de que, aunque los agentes al actuar en representacion del
municipio pudieran no ser considerados responsables, sin embargo el municipio
incurre en responsabilidad si un agente rompe su obligacion de confidencialidad
asumida con respecto al mismo. En consecuencia, se concluyé que, cuando los agentes
o empleados municipales actian investidos de la autoridad del cargo, la

responsabilidad por los dafios causados por su conducta revertiria en el municipio.

399155 A.3d 96 (Pa. Cmmw. Ct. 2017).

319 CHILSON, D., “Municipalities can be held liable for the actions (and words) of their officials)”
Media Center, Mc Nees. August, 2017. https://www.mcneeslaw.com/municipalities-can-held-liable-
actions-words-officials/. (Traduccién libre).
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Esta sentencia resulta de sumo interés en cuanto a que, a raiz de la misma, en el Estado
de Connecticut se posibilité que se demandase directamente al municipio por los
dafios causados por sus funcionarios o autoridades, apartandose del tradicional

concepto anglosajon de la inmunidad municipal.

Una muestra de la responsabilidad directa exigible a la Administracion, por la
vulneracién de ese principio “duty of care” por parte de funcionarios, lo apreciamos
en el 4mbito educativo. Por ejemplo, la normativa del Estado de Connecticut requiere
que las juntas de educacién municipal se responsabilicen de los dafios causados por
los profesores en los centros escolares respecto de los menores a su cargo, salvo que

éstos resultasen de actos maliciosos o dolosos cometidos por aquellos.

Esta concepcién (que no comparten muchos otros estados americanos, en los
cuales la demanda ha de dirigirse principalmente contra la autoridad o funcionario
causante del dafio), muestra la similitud de la regulacién del Estado de Connecticut,
con la existente en Derecho espafiol. segun la cual la Administracion es responsable,
en todo caso, por mor del art. 36 de la Ley 40/2015 de RISP, los particulares exigirdn
a la Administracién Publica competente las indemnizaciones por los dafios causados
por las autoridades y personal a su servicio, preceptuando paralelamente, como una
obligacién de la Administracién el que, una vez indemnizado al particular por los
dafios causados, se ejerza accion de regreso contra el funcionario a autoridad que
hubiese ocasionado el mismo, en los siguientes términos: “cuando hubiese
indemnizado a los lesionados exigira de oficio en via administrativa de sus
autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, culpa o negligencia graves, previa instruccion del

correspondiente procedimiento ",

En relacion con la responsabilidad de las autoridades y funcionarios en el
Derecho anglosajon, el profesor COVER en su articulo, “Revisionist Municipal
Liability”*1? sefialé que “(...) el sistema de actual de demandas por dafios bajo el

estatuto de 1983°73 aporta poco alivio a las victimas en relacion a los daios causados
P

SUAt36 L.40/2015: “Para la exigencia de responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se
ponderardn, entre ofros, los siguientes criterios. el vesultado dafioso producido, el grado de
culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las administraciones publicas
¥ su relacién con la produceidn del resultado dafioso”.
512 COVER Y.A "Revisionist Municipal Liability” op.cit. pag.57. (Traduccion libre).
HUS.C.-1983.
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por negligencia de los municipios, resto de entidades locales, asi como funcionarios
yautoridades a su servicio”. La mds importante excepcion al concepto de “inmunidad
soberana”, del estado, municipios y restantes entes publicos en Derecho anglosajén,
se constata en materia de responsabilidad de funcionarios, autoridades y agentes al
servicio de la Administracién conforme lo cual, ademads, la responsabilidad de
funcionarios y autoridades por los dafios cometidos en el ejercicio de sus funciones,
es comunmente aceptada en los paises de tradicion anglosajona. En este sentido, en
los Estados Unidos una agencia gubernamental y sus empleados son responsables de
los dafios causados a particulares siempre que los mismos hayan tenido lugar en el
ejercicio de las funciones de su cargo. Esta regla también se aplica en igual medida a
los contratistas independientes de una entidad gubernamental. En todo caso, es
fundamental que la victima acredite el nexo causal por el que considera que ha sido la
actuacion del agente, la autoridad o funcionario en el ejercicio de su cargo, la causante
de los dafios. La demanda puede ser cumplimentada contra una agencia
gubernamental cuando el dafio viene producido por el incumplimiento de un deber
legal pero, en este caso, la persona debe probar que existe un mandato obligatorio,
como es el deber de prevenir el dafio causado y que, a resultas de su incumplimiento,
el particular ha sufrido un dafio. Un ejemplo habitual es el dafio causado por una
estacion de bomberos que ignora la llamada de una persona a la que se le incendia la

casa.

Muestra de esta doctrina es la sentencia dictada por la Corte Suprema de

Tennessee, dictada en el asunto “Irvine v. Chatanooga™"*

. en ella se sefiala que un
municipio, no es responsable ni puede ser demandado por la pérdida de una casa
sufrida por el fuego como consecuencia de un fallo del servicio de extincion de
incendios a la hora de responder a una llamada de urgencia debido al hecho de que se
habia ordenado un desfile especial con motivo del funeral de un miembro del cuerpo

de bomberos.

En el transcendente asunto resuelto por la Corte Suprema de Estados Unidos
“City of ST. Louis. V. Prapomik™>" el Tribunal Supremo norteamericano sentd

doctrina en la materia sobre la cuestion de la responsabilidad de los funcionarios y

514101 Tenn.291, 47 S.W. 419.
515485 U.S. 112 (1978).
232



autoridades, sefialando que, cuando una decision viene determinada por la politica
municipal, serd el municipio el responsable de las consecuencias de la misma, pero
cuando una decision no esta guiada por criterios politicos, sino por la negligencia de
un empleado municipal ajeno a cuestiones politicas, serd el funcionario o la autoridad
que ha realizado el acto causante del dafio, el responsable del mismo. Ademds, sefiala
también el tribunal, que si el dafio se ha producido a consecuencia de una falta de
formacién del funcionario causante del mismo. se considera también que ha habido
un fallo del municipio en proporcionar formacion a los empleados, del cual, la ciudad
es responsable. En idéntico sentido se plantea que. cuando el funcionario ptblico o
autoridad comete una accién dolosa, culposa o negligente que produce un dafio a un
particular, la responsabilidad nunca corresponderfa a la Administracion, sino que seria
integramente del funcionario que causé el dafio. No obstante, en los ultimos afios esa
doctrina que impedia imputar responsabilidad a la Administraciéon por los actos
dolosos o negligentes cometidos por los funcionarios publicos ha ido evolucionando
a fin de que la victima pueda encontrar una integra satisfaccion del perjuicio sufrido
que, en muchos casos no se consigue si el iinico responsable es el funcionario causante

del dafio.

En esta linea, el asunto “Espina v. Jackson™ la Corte de Apelaciones del Estado
de Maryland, se plante6 hasta donde llegaba la responsabilidad del municipio por los
dafios causados a terceros, por los funcionarios a su servicio, cuando en la causacion
de esos dafios media una accién negligente o dolosa de aquellos. Se trataba en
definitiva de determinar, cuales son los limites de la responsabilidad civil a que puede
ser condenado un municipio, derivados de una accion dolosa cometida por un
funcionario a su servicio®'®. Concretamente, en el asunto “Espina v. Jackson ™', se
enjuiciaba la responsabilidad de un municipio por el disparo realizado por un policia
de servicio que erréneamente causé la muerte de un joven (Manuel Espina), en su
vivienda. Interpuesta demanda por la familia en representacion del fallecido Espina,

contra el municipio de Prince George s County y contra el policia Jackson, por errénea

muerte y violacion de los derechos constitucionales de la victima, el jurado estimo la

516=Recent DevelOpment: Espina v. Jackson: The Local Government Tort Claims Act Limits Local
Governmente Tort Claims Act Limits Local Government's Liability for Consiitutional Tort Claims
Committed by its Employees”. (University of Baltimore Law Forum, volume 46 Number 1 Fall 2015,
Article 5). (Traduccion libre).

SV Espina v, Jackson, 442 Md. 311, 317, 112 A. 3d 442, 446 (2015).
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demanda. concluyendo la necesidad de indemnizar al Estado y a la familia de Espina
con 11.505.000 ddlares. El jurado considerd que la actuacién negligente del policia
habia sido determinante en el fallecimiento del demandante. No obstante, la corte de
apelaciones redujo la cuantia indemnizatoria en 405.000 ddlares de conformidad con
la limitacion de las cuantias indemnizatorias por responsabilidad civil establecidos en
la LTGCA>'® que establece limitaciones en las cuantias de dafios indemnizables por
las entidades locales incluso en el supuesto de que hayan sido causados mediando
violacién de los derechos constitucionales®'”. En relacion con este asunto, la profesora
SHIELDS®, se plante6 “hasta donde llega la responsabilidad de la Administracion
local por los dafios causados a terceros por los funcionarios a su servicio, cuando en
la causacion de esos dafios media una accion daiiosa o negligente, determinando
cuales son los limites de la responsabilidad civil a que puede ser condenado un
municipio derivados de una accion dolosa cometida por un funcionario a su

servicio ™.

Lo fundamental en dicho veredicto es que la corte de apelaciones diferencio
entre la responsabilidad de un empleado publico municipal que actiia y causa dafios
por un acto doloso, del que causa dafios a terceros en el ejercicio de su cargo sin
mediar dolo o intencionalidad. En este importante asunto se concluy6 que una entidad
local es responsable por las acciones negligentes cometidas por un empleado en el
ejercicio de su cargo y por tanto procederia el abono de la indemnizacion hasta el
limite establecido (de la inmunidad), pero si el dafio se produce por un acto doloso del
empleado publico y queda probada la existencia de intencionalidad y dolo, entonces
el empleado publico puede ser declarado responsable por el resto de la cantidad

pendiente, una vez descontada la cuantia abonada por el municipio.

518 2015 Maryland Code. Subtitle 3- Local Government Tort Claims Act (LGTCA).

319 L,GTCA damages cap. Id. At 331, 122 A. 3d at 451.

520 SHIELDS, K.E.: "Recent Development: Espina v. Jackson: The Local Government Tort Claims Act
Limits Local Government's Liability for Constitutional Tort Claims Committed by its Employees;
Local Government Employees Acting with Actual Malice Are Liable for Their Own Torts; And
Multiple Wrongful Death Actions Arising From the Same Underlying ConductMay Be Aggregated for
Purposes of the Damages Cap". University of Baltimore, Law Forum: Vol. 46 : No. 1, Article 5, 2015.
(Traduccién libre).

http://scholarworks.law.ubalt.edw/[f/vol46/iss1/5. Consulta 28 de enero 2022.
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2.1 Peculiaridad en el tratamiento de la responsabilidad por los actos

cometidos en ejercicio del voluntariado.

En otro orden de cosas. es muy peculiar la solucion juridica que se da en EEUU
respecto de la responsabilidad por los dafios causados en actos de servicio por
voluntarios de servicios de emergencia, actividades caritativas, que, en un momento
dado, pueden colaborar auxiliando a la Administracion en la realizacion de
determinados cometidos, como extincidén de incendios, intervencion en diferentes
catdstrofes o realizacion de actividades caritativas como el reparto de alimentos a
desfavorecidos, resultando la respuesta juridica aportada en estos casos tanto por los
tribunales de justicia, como por la normativa, univoca, al estar motivada por la
necesidad de incentivar el voluntariado y, en consideracién a ello, en algunos Estados,
como New Hampshire, se dota a los voluntarios de un régimen de inmunidad
especifico, que evita que puedan incurrir en responsabilidad por el auxilio prestado
salvo que incurran en una negligencia grosera que sea la causante del dafio®'. En
parecida linea se recoge en el ordenamiento juridico espafiol la inclusion de toda
persona que presta servicios o colabora con la Administracion en sentido amplio como
voluntarios, al entenderlos comprendidos en el concepto “funcionarios o autoridades”,
a efectos de que los particulares puedan dirigirse inicamente contra la Administracion

por los dafios causados por aquellos con ocasion del ejercicio de sus funciones.

2.2 Supuestos especificos de responsabilidad por dafios causados por

funcionarios o agentes en el Reino Unido.

En la cuna del Common Law, el Reino Unido, tradicionalmente siempre ha
existido un gran debate doctrinal relativo al limite de la responsabilidad del Estado y
el municipio por los actos cometidos por funcionarios en el ejercicio de su cargo.
encontrandose desde la segunda mitad del siglo XX, hasta el momento “Brexit”,
influenciada la doctrina britinica en la materia, por la pertenencia a la Unién Europea.,
y en consecuencia, por la doctrina sentada por el TIUE y la CEDHE, cuyas decisiones
eran vinculantes para el Estado britdnico. En este sentido, puede afirmarse que, el

sistema de responsabilidad administrativa en los paises de tradicion anglosajona. con

521 GANDERSON, P.; “Volunteers and Liability: An Overview of Legal Protections and Municipal
Exposure” (March-2007).

hitns: A nhmunicipal. org/town-citv-article volunteers-and-liabilitv-overview-legal-protections-
and-municipal-exposure. Consulta el 2 de febrero 2021. (Traduccion libre)
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cardcter general, ha ido evolucionando desde una posiciéon que entendia la
responsabilidad exclusiva del funcionario por actos cometidos por particulares que
causen dafios a terceros, pasando por una responsabilidad compartida entre el
funcionario y el municipio, hasta otra que, ha llegado a considerar que puede existir
una responsabilidad exclusiva del municipio (sin perjuicio de que éste repita
ulteriormente contra el empleado causante del dafio), precisamente, en idéntico
sentido de lo que nuestro ordenamiento juridico espafiol prevé en este punto a medio

del art. 36 de LRISP, antes mencionado.

Respecto de la responsabilidad de funcionarios y autoridades en el Reino Unido,
la profesora GOLDBERG* en un acertado articulo plantea la comparativa entre el
régimen de responsabilidad de las autoridades en Inglaterra y en EEUU, concluyendo
que, mientras en el ordenamiento juridico britdnico, los tribunales desde hace afios
han reconocido la posibilidad de interponer acciones por dafios directamente, contra
las autoridades publicas, en EEUU, por el contrario, esa posibilidad varia en cada
Estado. El principio general, es que la responsabilidad de las autoridades es la misma
que para los sujetos privados. La inmunidad soberana no supone una barrera frente a
las demandas por dafios causados por las autoridades publicas y funcionarios que, en
muchos casos, no pueden acogerse a esa inmunidad. Asi, la “Crown Proceedings Act”
de 1947°% expresamente somete a la Corona a las mismas normas sobre
responsabilidad por dafios que si se tratase de una persona privada de la misma edad
y capacidad. Esta regla general estd sujeta a excepciones, asi, resulta interesante en
este punto, la sentencia dictada en el asunto “Dorset Yacht. Co. Ltd v. Home
Office>**. Constan como hechos del caso, la huida de unos jévenes en custodia de las
autoridades gubernamentales en su intento de abandonar una isla de White, en la cual
habian sido detenidos al intentar robar un yate privado. Durante el proceso de
detencidn los menores escaparon en una embarcacion que colisiond contra otro yate
causandole graves dafios. Los propietarios de la embarcacion demandaron a la “Home
Office™, (oficina de extranjerfa) por vulneracion del deber de cuidado “duty of care”,

alegando que hubo una vulneracién de dicho deber por parte de los oficiales de policia,

322 GOLBERG. H.: Chapter 6: “Liability for Government Actions: A Comparative Study of English
and American Law™ Vol col. Child Abuse Tort Claims Against Public Bodies: A Comparative Law
Fiew. Edited By FAIRGRIEVE, S.G, nov 2017. (Traduccién libre).
32 UK Public General Acts, 1947 c.44 (Regnal.10 _and 11 Geo 6) Part L.
3242 All ER 294, AC 1004, [1970] UKHL 2.
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los cuales habian sido negligentes en la supervision de los menores bajo su custodia.
La resolucién del caso fue condenatoria del ente publico en todas las instancias,
llegando en via de apelacion a la “House or Lords™ (“Cémara de los Lores™) la cual
considerd que existia responsabilidad de la “Home Office™ o (oficina de extranjeria)
por la negligencia en la supervisién de los menores por parte de los oficiales de
extranjerfa, desembocando la misma en la causacion de un dafio a un particular. La
resolucion de este caso sent6 jurisprudencia que fue adoptada para la resolucién de

los asuntos similares por la mayorfa de tribunales britdnicos™.

En el asunto “Caparo Industries Plc v. Dickman™® se parte de la premisa de
que, para considerar que existe una vulneracién del deber de cuidado causante de un
dafio, el mismo debe implicar la respuesta afirmativa de estas tres cuestiones: ;Era el
dafio previsible?, ;Existia proximidad?, ;Era razonable imponer un deber de cuidado

o “duty of care™.

La Corte Suprema del Reino Unido ha establecido unas pautas de
comportamiento general que deben aplicarse a los casos contra las autoridades
publicas; las autoridades estdn sometidas a un deber de cuidado ( “duty of care”) para
evitar actos negligentes que es posible prever. La Common Law no impone
normalmente un deber de cuidado para proteger a los ciudadanos del dafio causado
por una tercera persona, salvo que sea cometido por una autoridad publica,
considerando que, en este caso, sobre los funcionarios o autoridades pesa un deber de
cuidado (“duty of care ") respecto de los particulares, que debe ser exigible. El tribunal
debe valorar en cada caso planteado, si ese deber de cuidado era justo y razonable en
una situacién concreta enjuiciada, y ademas, si fue correctamente aplicado por el
funcionario o autoridad responsable, que ha ocasionado el dafio®’. En cualquier caso,

no podemos olvidar que el ordenamiento juridico britanico se construye a base de a

2% Asunto “v. Maree 19907 (3) SA 365 at 370 D-E; S v. S v. Bend's Ander 1994 (2) SA 237 (EC).

32 Caparo Industries ple v. Dickman [1990] 2 AC 605 House of Lords.

321 OQLIPHANT, K.: The Liabilitv of Public Authorities in Comparative Perspective, Intersetia, Oct,
2016. el profesor de la universidad de Bristol, analiza los ambitos de responsabilidad mas frecuentes
de las autoridades y funcionarios pablicos britdnicos, concluyendo que: “(...) La cuestion de la
responsabilidad (de funcionarios o autoridades) por actos licitos no es un tema muy debatido por los
abogados ingleses. aunque la idea no carece de partidarios. Por ejemplo. Tom Cornford ha defendido
el reconocimiento de un principio de responsabilidad objetiva por actos de una autoridad publica,
estableciendo una comparacion expresa con el francés doctrina de la “égalité devant les charge
publiques” v el principio de responsabilidad para actos licitos recomendados en 1984 por el Comité
de Minisiros de la Consejo de Europa. En su opinidn, el mismo principio ya sustenta la ley en la medida
en que proporciona una compensacion por la expropiacién de bienes (...)". (Traduccion libre).
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sentencias y resoluciones judiciales de los diferentes tribunales de justicia, algunos de
los cuales han sido esenciales y determinantes a la hora de configurar la situacion
actual del régimen de responsabilidad de funcionarios y autoridades en la evolucion

doctrinal en la materia.

En sintesis esta evolucidon doctrinal se gesté a raiz de casos como el

denominado “Anns vs. Merton >

que, en definitiva, implicé el reconocimiento de
que las obligaciones del estado o del municipio en relacién con los servicios que se
prestaban a los ciudadanos eran superiores a las correlativas que corresponden a las
empresas privadas respecto de los servicios equiparables, por el deber que tiene el
municipio de velar y cuidar del ciudadano, y proveerle de servicios, incidiendo en
consecuencia, en la responsabilidad que pudiera ser exigida a los entes locales por
dicho motivo. En esta linea, la Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo sentd
doctrina en el asunto “Osman v. UK** declarando la responsabilidad del Reino
Unido por la vulneracién del articulo 6 de la Convencion de los Derechos Humanos,
fundado en que “el articulo 6 de la Convencion de Derechos Humanos ampara el
derecho a demandar a las autoridades ante la Corte de Derechos Humanos
argumentando que la inmunidad reconocida a un municipio (que impidio que pudiese
ser demandando por un ciudadano que habia sufrido un dafio) constituyo una
desproporcionada restriccion del Derecho del solicitante al acceso a la justicia”. No
obstante, conviene precisar que, en este asunto concreto, no se han tenido en cuenta
las diferencias entre el Derecho continental europeo con el Derecho britanico que
tienen diferentes aproximaciones sobre lo que es la responsabilidad de las autoridades
publicas. Asi, a raiz de los citados casos, se puede concluir que, ciertamente, en el
continente se considera que el estado ostenta una amplia obligacion de proteger a los
ciudadanos, resultando que el incumplimiento de ese deber seria reclamable ante los
tribunales de justicia. No obstante, en el Derecho anglosajon el sistema de distribucién
de dicha responsabilidad es diferente, de manera que, mientras en el Derecho
continental se reconoce una amplia margen para reclamar., sin embargo, las

indemnizaciones son pequefias en comparacion con las otorgadas por los tribunales

28 London Borough Council [1978] UKHL 4, AC 728, 2 ALL ER 492, 2 WLR 1024. (Traduccion
libre).
329 1988. Case No 87/1997/871/1083 European Court of Human Rights.
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britanicos, aunque éstos Ultimos son mucho menos proclives a reconocer la

responsabilidad de la Administracion por la causacién de dafios a los particulares.

3. Esbozo de la responsabilidad del contratista en el Derecho anglosajon

La existencia de responsabilidad del municipio todavia hoy en dia se encuentra
influenciada por la doctrina de la inmunidad de la Corona (“King can do no wrong™)
debiendo precisarse, sin embargo, que en las Administraciones mas cercanas a los
ciudadanos, como son los municipios, ya a principios del siglo XX se abogaba por la
existencia de teorfas contrarias a dicha premisa de inmunidad de la Administracién®*
y 4reas en las que la misma no resultaba aplicable. Una de ellas era la doctrina

‘0

consolidada en los paises de la Common Law denominada “respondeat superior” la
cual puede ser interpretada en el sentido de que los superiores responden de los actos
de los dependientes de ellos que causan un dafio a terceros. La misma, sin embargo,
no es exportable a la responsabilidad del contratista, de tal manera que, en la mayoria
de los paises Common Law, el contratante de una obra no es responsable de los actos
del contratista que ejecuta las mismas. Por regla general se considera que quien
encarga la realizacién de una obra a un contratista independiente no puede ser
considerado directamente o indirectamente responsable de los actos negligentes
cometidos por aquel. Sefialado lo cual, puede haber varias excepciones a la regla. Asi,
la parte contratante puede ser declarada responsable por “culpa in eligendo” cuando,
debido a la falta de ejercicio del deber de cuidado, ha seleccionado a un contratista
claramente inadecuado para la ejecucion de un contrato y a resultas de ello, un tercero
resulta dafiado. En idéntico sentido, el contratante incurre en responsabilidad, si ha
encargado a un contratista tareas que por su propia naturaleza no podia delegar asi
como en el supuesto de dafios causados como consecuencia de érdenes impartidas

531

negligentemente por el contratante®”’. Esta doctrina denominada del “independent

contractor” (“contratista independiente™) tom¢ forma en la mitad del siglo XIX en

30 HEPBURN M. W. “Liability of the Municipal Corporation for the Negligent Acts of the
Independent Street Contractor” Notre Dame Lany Review. Volume6,Issue 1, Article 5, 11-1-1930, pp 36
y ss. (Traduccion libre).

31 Resulta cuando menos resefiable que esta premisa guarda cierta similitud con la previsién de la
actual Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017 que determina también la responsabilidad del
contratista por los dafios causados a terceros salvo que obedezcan a una orden de la Administracién o
a vicios y defectos del proyecto elaborado por la misma, (articulo 196 de la LCSP 9/2017).
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EEUU, y venia a seilalar que el propietario de un terreno o finca no podia ser

responsable de la negligencia de los contratistas independientes y de sus empleados.

Esta doctrina, permanecid latente durante mucho tiempo transcendiendo a la
responsabilidad del municipio cuando actuaba a través de contratistas privados,
quedando establecida la idea de la inmunidad de aquel respecto de los actos cometidos

por el contratista independiente’3?

, salvo en determinados casos, como el supuesto de
que la orden dada para la ejecucion del contrato fuera contraria a la Ley, o si el encargo
no puede cumplirse sin causar dafio a un tercero, supuesto en que la responsabilidad

recaeria sobre el contratante. Asi, en el asunto “Sciolaro v. Asch’>%

se considerd que
el propietario era el responsable de la causacion de dafios a un tercero ocasionados
por la defectuosa instalacion de un ascensor en un edificio, pese a que habia sido
realizado por un contratista independiente, bajo la premisa de que el propietario del
edificio debe supervisar que el mismo mantiene condiciones adecuadas de seguridad
en sus accesos. Considerd, la sentencia en aplicacién de la teoria “respondeat

superior” bajo la cual resolvid el caso, que ello “es un deber personal del apelante

que no se puede delegar (...)"

Aplicando esta doctrina en el asunto “Curtis v. Kiley”*, se declar6 la
responsabilidad del municipio por la defectuosa ejecucién de la obra de una calle
realizada por un contratista independiente. En este asunto, una persona se cayo en un
socavon en la calle, durante la ejecucion de las obras de acondicionamiento de la via,
declarandose al municipio que habia ordenado las mismas, responsable de los dafios
causados, en base al control que éste habia de tener sobre su propiedad. por no haber
supervisado adecuadamente la obra, evitando que la misma resultase en un estado mas
peligroso que el que tenia previamente. Consideraba el tribunal que el deber de
supervisién municipal sobre la ejecucion de la obra del contratista, no era algo en si

mismo delegable. La doctrina evolucioné a la teoria del “respondeat superior”

32« Meechazm v. Agency” (1899) 595.
533198 N. Y. 77 (1910). "As to all persons having business in the building the law imposed on the
owner the duty of seeing that the premises were in reasonably safe condition for access and ingress
(...) This was a personal duty which the appellant could not delegate (...) The master, the innkeeper,
and the landlord assume certain duties that can only be delegated subject to the legal responsibility
which inheres in the primary obligation™. (Traduccidn libre).
334153 Mass. 123 (1891).
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conforme a la cual “(...) La ciudad debe al demandante un original, independiente y

primario deber de mantener las calles en una condicién razonable de uso™>.

En la actualidad, en el sistema del Common law, en general la cuestion de la
responsabilidad del contratista derivadas de la ejecucién de una obra publica
practicamente no plantea problemas en cuanto a una eventual responsabilidad del
municipio, en base no solo a dicha doctrina del “independent contractor”, sino
también, a mayor abundamiento. a que la responsabilidad, con caracter general, no es
objetiva sino que atiende al criterio de culpa o negligencia en la causacion del dafio.

Por ello, de los dafios causados serd personalmente responsable el propio
contratista quien asumira el riesgd derivado del contrato. En dicho sentido, si aquel
causa un dafio a terceros durante la ejecucion de éste, responderd personalmente del
mismo, quedando eximida la Administracién municipal. Ademas, en la mayoria de
los Estados para poder contratar con la Administracion se exige que los contratistas
dispongan de un seguro de responsabilidad civil en el cual se exima a la
Administracién de responsabilidad respecto de los dafios causados a terceros durante

la ejecucion del contrato.

Paralelamente, puede referirse que los requerimientos de solvencia para poder
contratar con la Administracion son sustancialmente similares a los del Derecho
espafiol, de hecho, por ejemplo en Florida, su Municipal Code™, exige, entre otras
cuestiones, estar inscrito en un registro creado a tal efecto para contratistas, tener un
numero de identificacién un seguro de responsabilidad civil, estar al corriente en su
obligaciones tributarias, no haber sido separado de otro de contrato anterior, y como
requisitos especificos deberd, “(...) demostrar experiencia exitosa en, al menos, dos
obras publicas de similar naturaleza en los ultimos cinco afios y suficiencia financiera
para llevar a buen término el proyecto (...)". En parecido sentido se regula en el
Estado de Washington®*” donde, ademas de los requerimientos anteriores se exige no
haber incumplido la normativa laboral (particularmente respecto de la contratacion de

aprendices en la obra) y ademas designar en condicion de responsables de las obras a

una persona o personas que haya recibido formacién en la ejecucién de obras plblicas.

335 En el asunto “Roger v. Coffeyville”, 95 Kan. 171, 147 Pac. 816 (1915), ya se concluia: "The ciry
owed the plaintiff an original, independent and primary duty to keep its streets in reasonably safe
condition for use . (Traduccion libre).

33 Florida Municipal Code, title14, Public Works.

3T RCW 29.04.350. “Bidder responsibility criteria—Sworn statement—Supplemental criteria”.
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Por otro lado, en el Estado de Georgia®*%, su normativa propia define como contratista
responsable “(...aquella persona o entidad que tiene la capacidad en todos sus
términos de completar satisfactoriamente y cumplir con los términos del contrato. En
diversos aspectos. recursos financieros, laborales, equipamiento, conocimientos
técnicos, experiencia en la ejecucion de obras similares y con los permisos y

autorizaciones necesarias’>>°,

En el Estado de California®*’ existe ademés un procedimiento establecido para
la reclamacién de los dafios derivados de la ejecucion de obras publicas, tanto con
respecto de la Administracion (defectuosa o mala ejecucidn, o demora en la entrega
etc.), como en lo relativo a dafios causados por la ejecucion de un obra publica (dafios
derivados del trabajo realizado por el contratista) dicho proceso comienza con la
interposicion de una reclamacion previa (“claim™) y culmina en caso de desacuerdo
la resolucion dictada por el organismo publico del que se trate, con una mediacion o
cualquier otro medio de solucién alternativa de conflictos no judiciales. Por otro lado,
el retraso en la ejecucion de una obra publica tradicionalmente siempre dara derecho
a la Administracién a recuperar, en concepto de indemnizacion, los dafios derivados
de la demora. como se concluyo en el asunto “Gogo v. Los Angeles County Flood
Control Dist.”(1941)>*!, donde ya se responsabilizaba a un contratista por el retraso
en la ejecucion de una obra ptiblica ocasionando por ello un perjuicio a los intereses

publicos e incumpliendo las obligaciones suscritas por las partes.

En el Reino Unido la responsabilidad del contratista respecto de los dafios
causados a terceros se ve afectado por la misma premisa, es decir, la responsabilidad
del contratista inicamente concurre cuando medie culpa o negligencia en la causacién
del dafio, aplicandose plenamente la doctrina del “contratista independiente”. No
obstante, la normativa sobre contratacion publica britanica, se ha visto afectada por la
salida del Reino Unido de la UE, en tanto que, mientras mantuvo su condicion de

miembro, le eran aplicables las Directivas europeas dictadas en la materia. las Gltimas

3% Georgia Constitution, Articles 3&6,1 Article, 7, &3, 3.

%9 En el asunto “Harmony Const., Inc v. State Dept. of Transp.(x1”) 668 A.2d 746 (1995), se determind
la responsabilidad del municipio al excluir a un contratista en una licitacién en base a que el tinico
criterio de exclusion habia sido que el ofertante mas bajo habia asumido unos plazos de entrega poco
realistas. La decision de exclusion del mismo, basada en ese criterio, fue considerada arbifraria y
caprichosa.

310 AB 626 added new Public Contract Code Section 9204,

3145 CA2d 334, 114 P2d 65.
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de ellas, las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica. No obstante, dado
que la salida se ha formalizado en fechas relativamente recientes (30 de enero 2020)
el Reino Unido todavia se encuentra sumido dentro del proceso de sustitucion de la
normativa en la materia, proveniente de la UE, previa al Brexit, por normativa

britanica.

En cualquier caso, al igual que en el resto de paises de tradicién anglosajona, en
el Reino Unido las consecuencias de que un contratista cause dafios a terceros se rigen
por el Derecho privado, asi cuando un contratista rompe unilateralmente el contrato
(aunque sea con una Administracién Publica), las consecuencias son las mismas que
en Derecho privado, esto es, conforme a la normativa inglesa estd obligado a
compensar a la parte afectada en base al concepto “liguidated damages”,
indemnizacion de dafios y perjuicios cuya finalidad no es punitiva. sino simplemente
de restablecimiento a la parte inocente en la misma situacion juridica que si el contrato
no hubiese tenido lugar. En el Derecho britanico se establece ademas una clara
diferencia entre la responsabilidad por la ejecucién del contrato, de la responsabilidad
derivada del incumplimiento del mismo. En este sentido se permite que las partes
regulen en el contrato todas las consecuencias del incumplimiento contractual, asi
como las distintas partidas indemnizatorias y cuantias a abonar por la parte
incumplidora en concepto de dafios, bajo el concepto de “liquidated damages”
utilizado también, en no pocas ocasiones. para penalizar los retrasos y la demora en

la ejecucion de obras publicas™?.
4.  Responsabilidad del contratista en el Derecho Espaiiol.

En el Derecho espafiol la ejecucién del contrato debe realizarse dentro de los
limites marcados por los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones
técnicas, auténticas “leyes del contrato”, conforme jurisprudencia de nuestro TS,
muestra de la cual son las STS de 1 de diciembre de 2020°* y de 24 de marzo de
2021°* disponiendo esta Gltima que: “Es jurisprudencia que los pliegos constiliyen

la ley del contrato: rigen la vida de la relacion contractual (...). El articulo 145.1 de

542 Asi se concluyé en el asunto “Triple Point Technology, Inc v. PTT Public Company Lid™ [2021]
UKSC 29.
343 RJ 2020, 4753.
M4 RJ 2021, 1372,
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la LCSP 2011 se refiere al PCAP cuya funcion es fijar los pactos y condiciones que
definen las prestaciones a que se obligan las partes segun el contrato y la normativa
aplicable”. Asi los pliegos de contratacion deben detallar claramente cuéles son las
obligaciones de las partes en todas las fases del mismo, y precisamente durante la
ejecucion del contrato para alcanzar el fin plblico de este, y en evitacién de futuros
problemas derivados de su interpretacion , tal y como refiere la profesora FUERTES
LOPEZ*®, que sefiala que han de entenderse como un medio necesario para evitar
futuros conflictos sobre la modificacién de las obligaciones contractuales de las partes
en el marco de la ejecucion del contrato. Por otro lado, y con independencia de los
deberes configurados en las citadas cldusulas que regulan la contratacion, también
resulta necesaria una correcta supervision administrativa sobre la actuacion del
contratista, asi, refiere el profesor MUNOZ MACHADO* el cual puntualiza que, la
normativa contractual publica exige que la Administracion ejercite su deber general
de supervision del cumplimiento por el contratista de los términos del contrato, no
conteniendo sin embargo, un deber especifico encomendado a la Administracién de
seguimiento de toda la actividad del contratista que comporte verificar las opciones

que sigue y controlar la totalidad de las decisiones que adopte.

En este sentido, en el marco de los derechos y obligaciones de las partes recogidos
en los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas, dispone el art.
197 de la LCSP que la ejecucion del contrato se realizard a riesgo y ventura del
contratista, puntualizando el art. 196, la obligacion del contratista de indemnizar todos
los dafios y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones
que requiera la ejecucion del contrato, salvo que provengan de vicios y defectos en el
proyecto elaborado por la Administracion u obedezca a 6rdenes de la misma, en

términos andlogos a sus predecesores, el art. 198 de la Ley 30/2007, art 97 del

3 FUERTES LOPEZ, M.: “Los problemas de delimitacién entre los contratos administrativos y
privados de las administraciones puiblicas®. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n° 6, 2000, p.p 37
a 40. Refiere la autora que: “No debe olvidarse también que cada vez es mas fiecuente en la practica
contractual especificary detallar matizaciones a las tradicionales obligaciones en el texto del contrato,
en virtud de la libertad de que gozan los contratantes y asi no seria obstaculo para la Administracién
incorporar en las clausulas contractuales las consideraciones que se estimen convenientes para
aleanzar el fin publico que toda actuacion administrativa persigue. Una atenta precisién en la
redaccion de las clausulas puede ahorrar futuros conflictes sobre la modificacion de las obligaciones.
Y las dudas sobre la interpretacion de estas clausulas, siempre seran decididas por los jueces ante las
argumentaciones qgue se presenten en los recursos pertinentes, porque el reconocimiento de la
prerrogativa de la interpretacién del contrato ha perdido gran parte de su pristina tensién”,

%46 MUNOZ MACHADO, S. La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones Publicas

(T otros estudios de responsabilidad) Editorial Civitas, 1998, p.134.

244



TRLCAP, y el art. 214 del RDLCSP 3/2011, de 14 de noviembre. Ciertamente, esta
regulacion no era afortunada, tal sefialé la profesora CUETO PEREZ, pues se
apartd de la regulacion fijada en la LEF, previendo en dicho sentido, una
responsabilidad del contratista distinta de la responsabilidad de la Administracion.
Dicho articulo 196. establece en su apartado 3: “Los ferceros podrdn requerir
previamente, dentro del aiio siguiente a la produccion del hecho, al drgano de
contratacion para que este, oido el contratista, informe sobre a cudl de las partes

contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta

Sfacultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accion”.

Por tanto, las posibilidades que se abren al perjudicado cuando el dafio ha sido

producido por un contratista de la Administracion son las siguientes:

a) Formular un requerimiento previo a la administracion contratante: Este
requerimiento previo al que se referia el articulo 97.3 del TRLCAP,
ahora su equivalente en la Ley de Contratos del Sector Piblico, art. 196
Ley 9/2017, es potestativo y no preceptivo para el perjudicado, de
manera que el 6rgano de contratacion, cuando se pronuncie sobre el
requerimiento formulado, solamente puede hacerlo respecto a cudl de las
partes contratantes puede ser responsable, sin determinar, al contrario de
lo que ocurria con la legislacion anterior, la procedencia de la
indemnizacion reclamada, ni tampoco su cuantia.

b) Demandar directamente al contratista o concesionario ante la
jurisdiccion civil y conforme a los preceptos relativos a la
responsabilidad extracontractual art. 1902 y ss CC.

c) Interponer recurso contencioso administrativo, previa la reclamacion
ante la Administracién, dirigida bien exclusivamente frente a la misma

por responsabilidad patrimonial, o bien formular directamente su

47 CUETO PEREZ, M: “Responsabilidad patrimonial de la Adminisiracion y gestién privada de
servicios sanitarios. Incidencia de las Leyes 39/2015 y 40/2013 en el modelo actual.” Dialnet, Vol. 26
Extraordinario XXV Congreso 2016 | ESTUDIOS. Refiere la autora que: “En cuanto a la regulacion
que de la responsabilidad del contratista contenida en la normativa sobre contratacion publica hay
que sefialar que ésta tampoco ha sido excesivamente afortunada, por las cuestiones que ahora
comentaremos Tanto la Ley 13/93, de 18 de mayo, de Contratos LCAP86, como posteriormente el
Texto Refundido del afio 2000, aprobado por el Decreto Legislativo 172000, de 16 de junio, se
separaron de la regulacion fijada en la LEF, apuniando hacia una responsabilidad del contratista
diferenciada de la responsabilidad patrimonial de la Administracion”.
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demanda tanto frente a aquella como a su concesionaria, teniendo en
cuenta que la posibilidad de que en la jurisdiccién contencioso
administrativa es posible dictar una sentencia condenatoria
exclusivamente contra un contratista o concesionario, con la finalidad de
evitar el “peregrinaje jurisdiccional” a los administrados conforme
doctrina jurisprudencial de nuestro TS, valga por todas la STS de 21 de

noviembre de 2007°%,

En este sentido, el Consejo de Estado en el Dictamen de 16 de enero de 20037,
sefiala que “no cabe entender que el articulo 97.3TRLCAP tiene la virtualidad de
privar a los particulares de una garantia constitucional (articulo 106.2 CE) como es
la de exigir directamente a la Administracion titular de la obra o del servicio causante
del dario la responsabilidad correspondiente, aunque haya un contratista interpuesto
(...) Y este titulo de imputacion, basado exclusivamente en la relacion de causalidad,
no se descarta por el hecho de que exista un contratista interpuesto para la ejecucion
de la obra o para la prestacion del servicio por lo que, en tales casos, si se acuerda
indemnizar a la parte reclamante, su abono debera realizarlo la propia
Administracion, sin perjuicio de que la misma ejerza, en su caso, la accion de regreso

frente a la empresa contratista’ .

El procedimiento en via administrativa al que reconduce el art. 32.9 de la
LRISP>? (que constituye la primera regulacion de los concesionarios y contratistas,
tras la primera regulacion en la LEF) se incoa mediante el requerimiento formulado
por la victima dentro del afio desde la produccién del dafio, dirigido al érgano de
contratacion para que este, una vez oido al contratista, se pronuncie sobre a cual de
las partes contratantes corresponde la responsabilidad. Hay que tener en cuenta sin
embargo, que con frecuencia, este deber de resolver se incumple, generando un

silencio administrativo negativo y un ulterior recurso contencioso-administrativo en

S8 RJ 2007\8464.
342 Dictamen nim. 3.754/2002.
330 Dispone el citado articulo: “Se seguird el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las
Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de
contratos cuando sean consecuencia de una orden inmediata v directa de la Administracion o de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreio Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el lexio
refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico”.
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el que la Administracion es la unica demandada y. como consecuencia, obligada a
indemnizar en muchos casos. En caso contrario, es decir si hay un pronunciamiento
de la Administracion, sobre a quién corresponde la responsabilidad, serd en ese
momento, cuando el interesado podra escoger entre plantear su accién ante la misma,
por via de responsabilidad patrimonial, o acudir directamente a la jurisdiccién civil, a

través del articulo 1.902 de Codigo Civil.

No obstante lo cual, considerando la vis atractiva de la jurisdiccion contencioso-
administrativa habiendo querido la modificacién de la LICA dejar sentada la cuestion,
lo cierto es que el articulo 2.¢) de la misma atribuye a esta jurisdiccion el conocimiento
de “la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser
demandadas aquéllas por este motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o
social”, afladiendo la disposicion adicional decimocuarta de la LO. 19/2003, de 23 de
diciembre, un nuevo parrafo: «aun cuando en la produccion del dafio concurran con
particulares o cuenten con un seguro de responsabilidady con independencia de ello,
el articulo 21 puntualiza la condicion de codemandadas de las compafiias
aseguradoras conjuntamente con la Administracion a quien aseguren. En palabras del
profesor SOSA WAGNER™! “(...) ello implica que la jurisdiccién civil o social
deben abstener de intervenir en estos asuntos aun cuando en la intervencion del dafio
concurran sujetos privados.” Cémo sefiala el profesor, el Consejo de Estado y el
propio TS han defendido el deber de la Administracion de resarcir a los particulares
de los dafios causados por concesionarios (o contratistas) sin perjuicio, evidentemente,

de la posibilidad de ejercicio de la accion de regreso.

Con independencia de ello, en el supuesto del dafio causado por sociedades
mercantiles que aunque participadas por capital publico se regulen por el derecho
privado. la Sala Especial de Conflictos de Competencia del TS, el Auto 16/2013 del
TS de 28 de junio®> refiere al enjuiciar la demanda planteada por un ciudadano contra
una UTE que durante la ejecucion defectuosa de una obra provocéd grietas en la
vivienda del demandante, lo siguiente: “(..) La Sala Especial de Conflictos de

Competencias (...), tiene manifestado que cuando la accién se plantea exclusivamente

551 SOSA WAGNER, F, “La gestion de los servicios publicos locales” Estudios y Comentarios
Legislativos (Civitas), Editorial Aranzadi S.A.U. Enero, 2007,
332 JUR 2013\296398.

247



Jrente a sociedades mercantiles, que pese a gestionar un servicio y estar participadas
por capital piblico, se rigen por el Derecho privado y no ejercen potestades priblicas,
sin que les convenga la calificacion de Administraciones Publicas a la luz de lo
dispuesto en el art. 2 Ley 30/1992 y 1.2 LRICA, la competencia corresponde a los
tribunales del orden civil que con arreglo al art. 9.2 LOPJ, conocen, ademds de las
materias que les son propias de todas aquellas “que no estén expresamente atribuidas

a otro orden jurisdiccional”.

El procedimiento a seguir por la Administracion para declarar la responsabilidad
del contratista ha sido objeto diferentes interpretaciones y modificaciones doctrinales,
tal y como refleja la sentencia del TSJ de Madrid, de 1 abril de 2015°%, que sefialaba
las dos lineas doctrinales a seguir en cuanto al procedimiento que debe adoptar la
Administracion, para reclamar los dafios causados por contratistas, primando
finalmente la sefialada la misma en el siguiente sentido: “En materia de atribucion de
responsabilidad por dafios causados por contratista de la Administracion Publica, la
sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2010, con cita de las de 20
de febrero de 2004, 24 de mayo y 16 de octubre de 2007 , (...) recoge la doctrina (...)
en el sentido de que, habiendo convivido anteriormente dos lineas Jurisprudenciales
sobre la responsabilidad de la Administracion (...) finalmente se habia impuesto la
tesis de que, efectuada la reclamacion a la Administracion, ésta debta declarar bien
su propia responsabilidad, cuando el dafio se hubiera derivado de una orden
administrativa o de vicios del proyecto, bien la responsabilidad del contratista,
cuando los daiios y perjuicios causados a terceros hubieran sido consecuencia de la
ejecucion del coniralo (...) exonerando a la Administracion, por ser atribuible el dafio
a la conducia y actuacion directa de aquél (...)". Es preciso ademds, puntualizar la
existencia de circunstancias que, o bien eximen o moderan la responsabilidad al
confratista, recogidas en el articulo 197 LCSP, como serfan la obediencia a la orden
de una direccion de obras, o vicios en el proyecto elaborado por la Administracion,
que excluirian la obligacion de indemnizar, tal y como se resolvid en este asunto por
el TSI de Catalufia, en su sentencia de 27 septiembre de 2014 “(... ) Tras lo
expuesto en el fundamento anterior, respecto a la ubicacion de la caseta de vigilancia,

se observa que existieron vicios del proyecto (...) Por todo ello este Tribunal aprecia

333 JUR 2015\136905.
34 RICA 2014\372.
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que ha concurrido un funcionamiento negligente de la Administracion en
concurrencia con la actividad del contratista de la obra que ha generado un dafio

antijuridico e indemnizable”.

Por otro lado, otra problematica se plantea cuando la Administracién incumple
su deber de resolver en el curso de un procedimiento de responsabilidad contractual,
concluyendo la doctrina judicial, en una linea jurisprudencial mantenida que, en este
caso, le corresponde a ella la obligacion de indemnizar al ciudadano por los dafios
causados por la contratista, como muestra la STS de 30 de marzo de 2009°3: “Estas
exigencias resultan ain mds intensas cuando, incumpliendo su deber de resolver
(articulo 42 de la repetida Ley), la Administracion da la callada por respuesta. Tal
pasividad, que hurta al ciudadano la contestacion a la que tiene derecho, permite
interpretar que la Administracion ha considerado inexistente la responsabilidad del
contratista, al que no ha estimado pertinente oir y sobre cuya conducta ha omitido
todo juicio, debiendo entenderse que, al propio tiempo, juzga inexistentes los
requisitos exigidos por el legislador para que se haga efectiva la suya propia”. En
esta tesitura no resulta admisible que la Administracién cambie de estrategia en el
ulterior proceso contencioso e intente imputar la responsabilidad a la contratista, pues
iria contra “su anterior voluntad, tdcitamente expresada”. En la misma linea se
pronuncian ulteriores sentencias como la STS de 20 de marzo de 20 1233y de los TS,
como la sentencia del TSJ de Castilla y Leén®” de 5 de febrero de 2021, en el siguiente
sentido: “(...) La normativa contractual exige que la Administracion se pronuncie
expresamente acerca de a quién le es imputable la responsabilidad y por tanto cudl
es la accion que corresponde ejercer al afectado, por lo que no cabe apreciar ahora
que la Administracion, en via judicial, pretenda desviar la responsabilidad a la
concesionaria cuando, presentada la reclamacion por el particular, se abstuvo de su

deber de resolucion expresa (...) .

En cualquier caso, conviene insistir, en similitud con los restantes
procedimientos de responsabilidad patrimonial, que una adecuada acreditacion del
nexo causal entre el dafio producido y la accién u omision del contratista causante de

un dafio a un tercero es fundamental para justificar la derivacion de la responsabilidad

*RJ 2009\2528.
®RJ 2012\4570.
337 JUR 2021\112685.
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administrativa en aquel, como puntualiza la STS de 28 de septiembre de 2020: “(...)
Se sigue exigiendo dicha relacion de causalidad, entre el dafio y la prestacion del
servicio, se ha de esiar en condiciones de considerar que existe una responsabilidad
tanto de la Administracion demandada, como del concesionario, cuando entre la
conducta de ambos y el dafio exista una relacion de causalidad, una conexién de
causa y efecto, ya que la Administracion sélo responde de los dafios verdaderamente
causados por su propia actividad o por sus propios servicios, no de los dafios
imputables a conductas o hechos ajenas a la orgamizacion o a la actividad
administrativa, pues la responsabilidad de la Administracion no puede ser tan amplia
que alcance a los dafios derivados de actos puramente personales de otros sujetos o

que no guardan relacion alguna con el servicio™.
VIII. CONCLUSIONES

I. A la luz de lo expuesto, observamos que en los Gltimos tiempos y, en buena
medida, a consecuencia de la globalizacién resulta claramente apreciable la influencia
del sistema juridico del Common Law en el régimen juridico de la responsabilidad
patrimonial de los municipios en Espafa, existiendo similitudes evidentes en la
determinacion del nexo causal y en el elenco de circunstancias susceptibles de influir
en el mismo que avalan esta posicion. Sin embargo, debe precisarse que la
responsabilidad de los municipios en el ordenamiento anglosajon, parte de un origen
distinto, como es el propio concepto de inmunidad de la Administracion (inmunity) a
las demandas de dafios interpuestas por los particulares, impregnado ademas en el
tradicional principio “King can do not wrong”, el cual fue determinante de la
concepcion de la teoria de la “local inmunity” en el ordenamiento del Common Law
el cual en sus comienzos entendié que, precisamente la condena de un municipio a
abonar cuantiosas indemnizaciones a un particular al que se le habia causado un dafio,
era perjudicial para el comun de los vecinos dado que éstos finalmente, se verian
obligados con sus impuestos a hacer frente a las consecuencias econdémicas de dicha
indemnizacion. Esta peculiar concepcion de la responsabilidad de la Administracion
y por ende, del municipio perdurd hasta nuestros dias, y ha sido importado al resto de
paises de tradicién anglosajona. bajo la propia concepcion de la inmunidad de la
Corona britdnica (v. asunto “Russell v. Men of Devon ") cuyo planteamiento original
fue que la misma no debia afrontar las consecuencias de las indemnizaciones de las

demandas planteadas en materia de dafios. en tanto que aquellas se entendian
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interpuestas contra todos los vecinos del municipio. De este modo, cualquier
reconocimiento de una indemnizacién en dicho 4mbito, abocaria a que fuese la
comunidad en su conjunto la que tuviera que abordar sus consecuencias con el dinero
recaudado a través de los impuestos. El principio de solidaridad social no fue tenido

en cuenta en estos primeros momentos.

Esta doctrina difundida al resto de paises del Common Law, implicé que en
Estados Unidos hasta mediados del siglo veinte, la inmunidad del municipio evitara
que los fondos publicos fueran empleados en abonar millonarias indemnizaciones en
materia de dafios. Es a mediados del siglo XIX, a raiz del asunto “Bailey v. City of
New York” (1842), cuando empez6 a apreciarse un cambio de tendencia doctrinal, de
manera que se limité tnicamente la inmunidad a los “actos politicos o de gobierno™
(“governmental or ministerial acts’'), sometiendo, sin embargo, a responsabilidad los
“actos reglados” dictados por la Administracion. La concepcién de la inmunidad de
la Administracién y por ende del municipio, se ha ido restringiendo, con el tiempo, de
manera que, en 1971 quince tribunales, de diferentes estados habian dado un vuelco a
la inmunidad municipal en la mayor parte de las circunstancias. Asi, en el importante
asunto “Momnell v. New York City Department of Social Services” (1978) la Corte
Suprema sostuvo que los gobiernos municipales eran “personas”, entendidas como
sujetos de responsabilidad directa bajo la norma 42 U.S.C. & 1983. Esa “inmunidad™
de los actos discrecionales del control jurisdiccional también es apreciable en el
sistema juridico espafiol en la medida en que son dichos actos los que mayor facilidad
tienen para escapar del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa. De esta
manera, se observa la tradicional distincion entre los actos reglados y discrecionales
de las Administraciones Publicas en el Derecho espafiol, existiendo apreciables
coincidencias con la diferenciacion existente por el mismo motivo entre los actos
ministeriales o gubernamentales y los actos discrecionales (“governmental acts” y
“discretionary acts™) del Derecho anglosajon. En este sentido, existen en el
ordenamiento juridico espafiol y consecuencia de la evolucion doctrinal y
jurisprudencial mencionada, dos supuestos de control de la actividad discrecional de
la Administracion: “El de la inobservancia de los elementos reglados del acto y el de
error ostensible o manifiesto™. En conclusion, vemos c6mo en uno y otro sistema

juridico, en la mayoria de los casos, los actos discrecionales de la Administracién
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siguen eludiendo el control jurisdiccional, pero pueden dar lugar a responsabilidad

patrimonial.

No obstante, es necesario precisar una diferencia fundamental derivada de los
propios origenes antes expuestos, del Derecho espafiol respecto del Derecho
anglosajon, pues el concepto de inmunidad, sobre el cual aquel fundamenta la tesis de
la responsabilidad, sin duda debe contraponerse con el principio de la solidaridad que
inspira el Derecho espafiol en materia de dafios, influenciado por la concepcion de la
responsabilidad objetiva de la Administracién de manera que, si del funcionamiento
de los servicios publicos se deriva un dafio a un particular, es la colectividad la que
debe contribuir a paliar el mismo, sin que ello implique, que estemos ante una

responsabilidad universal o un sistema providencialista.

I1. Esta Tesis ha intentado demostrar como en ambos sistemas juridicos existen
términos de comparacién muy similares a la hora de determinar el nexo causal y de
valorar las circunstancias susceptibles de influir en el mismo. Asi en primer lugar,
debemos mencionar el principio de “contributory negligence” o negligencia
contributiva y su equivalente en el ordenamiento juridico espafiol, la “compensacion

de culpas”.

En el sistema juridico del Common Law al igual que en el Derecho espafiol,
tiene especial transcendencia en el nexo causal la intervencion de la victima en la
causacion del dafio, doctrina que tuvo su origen en el ordenamiento juridico briténico,
a raiz del asunto denominado “Butterfield v. Forrester” (1809). que devino en la
modulacién de la responsabilidad del causante del dafio cuando la victima habia
intervenido en alguna manera en la produccidn del mismo. En una primera aplicacion
estricta de esta doctrina, se estimd que si aquella habia contribuido a la produccion
del dafio no tendria derecho a la indemnizacion. Posteriormente, ulteriores decisiones
judiciales y normativas (“Law Reform, Contributory Negligence Act 19457) en el
Reino Unido derivaron en la evolucion a la concepcidn actual de la “negligencia
contributiva”, en la que la responsabilidad por dafios causados se distribuye de una
manera justa y equitativa atendiendo a la intervencion de cada parte en la produccion
del dailo. Paralelamente, esta regla denominada “comparative negligence” también
se aplico en los EEUU, de manera que, en aproximadamente en 35 estados

norteamericanos, se adopté una regla modificada de la“comparative negligence”
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denominada en su lugar, “modified comparative negligence”. Aplicando este criterio
de modulacién de responsabilidad, el demandante puede perder su derecho a obtener
una compensacion, si su intervencién en la produccion del dafio es superior al 50%.
Existen otros Estados que, directamente, niegan el derecho a la indemnizacién si la
victima intervino de cualquier manera en la causacion del dailo (aplicando la regla de

la negligencia contributiva de forma estricta).

Esta doctrina, quizas por influencia del ordenamiento juridico anglosajon. es
asumida de forma natural en nuestro derecho de dafios por la doctrina judicial
imperante asi, la jurisprudencia de nuestro TS asume la “concurrencia de culpas”
entre la victima y la Administracién, como un supuesto, bien de exclusion de
responsabilidad administrativa, o bien, de moderacion de la misma, conllevando en
este caso al reduccion de la cuantia de la indemnizatoria en funcién de la intervencion

de la victima o un tercero en la produccion del dafio.

Puede por tanto concluirse que, tradicionalmente, tanto el sistema del Common
Law como el moderno Derecho espaiiol de dafios, probablemente por influjo de aquél,
y ambos producto de evolucién de la doctrina reflejada en la jurisprudencia, en lo que
se refiere a la responsabilidad extracontractual, adoptan el criterio de compensacion
de culpas entre la victima y la Administracion en el supuesto de que cupiera apreciar
que la negligencia de la primera ha contribuido en alguna medida a la causacion del
dafio, como un supuesto de moderacion de la responsabilidad administrativa, y

paralelamente, del quantum indemnizatorio.

IT1. Necesidad de reclamar en primer lugar frente a la Administracion, “nofice

of claim” vs. “reclamacion previa”.

Otro punto en comun en ambos sistemas juridicos es la forma de inicio del
procedimiento, de hecho, en los dos se concede a la Administracion la oportunidad de
pronunciarse antes que el asunto llegue a los tribunales de justicia. En el ordenamiento
juridico espafiol el agotamiento la via administrativa previa. para poder reclamar
dafios ante los tribunales deviene en un requisito esencial. determinando la ausencia
del mismo, la inadmisibilidad de la demanda que pudiera presentarse, conforme lo
dispuesto en el art. 69 de la LICA. El contenido de la reclamacién previa en nuestro
ordenamiento juridico se determina en el art. 61.4 de la LPACP, debiendo detallarse

en la misma las lesiones sufridas y su valoracién econdémica, asi como la relacion de
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causalidad entre aquellas y el funcionamiento del servicio publico que ha producido
el dafio. Asi, resulta apreciable la similitud, no sélo en el necesario planteamiento
previo de la reclamacion ante el municipio, sino también, en el contenido de aquella,
respecto con el de la “notice of claim”, punto de partida de toda reclamacién de dafios
a los entes locales en muchas normativas del Common Law. En este sentido, por
ejemplo, la normativa de Canadd “Municipal Act 2001 exige que la reclamacion se
realice en los formularios oficiales establecidos al efecto, resultando procedente
aportar toda la informacién posible con respecto a los hechos (detalles del dafio,
localizacion, fotos, y cualquier factura acreditativa de los gastos en que se ha
incurrido), en idéntico sentido que en el Derecho espafiol. En la misma linea, en el
Reino Unido, resulta necesario dar a la Administracion la oportunidad de pronunciarse
sobre la existencia de responsabilidad administrativa, canalizandose esta reclamacion
através de la figura denominada “claim” o “notice of claim”, recogida como requisito
formal a cumplimentar ante una reclamacién por dafios, en la seccién 286 del Acta de
Gobierno Local Britanica, (Local Government Pursuant to section 286 of the Local

Government Act).

IV. Nexo causal. Con independencia de que el sistema del Common Law en
materia de dailos se fundamente sobre la base del principio de la culpa o negligencia
como criterio de imputacién de la responsabilidad, lo cierto es que en el mismo
también resultan de aplicacion principios basicos, que en determinados supuestos,
derivan en la existencia de una responsabilidad objetiva, tal es el denominado “res
ipsa loquitur™ o “los hechos hablan por si mismos”, de manera que,. si concurriesen
unas determinadas circunstancias que evidencian responsabilidad en la causacion de
un dafio, a partir de ellas, pueden los jueces inferir la existencia de negligencia por
parte del demandado, aunque no existan pruebas directas de que la misma exista. Por
ello, invocada por el demandante la regla “res ipsa loguitur”, y una vez que se
cumplen los requisitos necesarios para su aplicacion, el juez estd en disposicion de
declarar que la negligencia del demandando existid, y fijar la indemnizacién que éste
tiene que abonar. Esta institucién es la asimilable a la “responsabilidad objetiva” en
materia de responsabilidad patrimonial administrativa en el Derecho espaiiol, y a las
tradicionales presunciones que, tienen determinados hechos o documentos, emitidos
por funcionarios con condicién de autoridad, como son los informes de la policia,
dotados de presuncion de veracidad “juris fantum”, y en consecuencia, susceptibles
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de ser impugnados y su validez atacada por los medios probatorios admitidos en

Derecho.

Dentro del nexo causal es fundamental determinar qué supuestos eximen de
responsabilidad a la Administracion, es por ello una regla fundamental en Derecho

]

anglosajon el “deber de advertir el riesgo” denominado “duty fo warn”. en el
supuesto de deficiencias en las vias publicas, de esta manera, si el ente publico no
habia sido advertido previamente de la existencia de una deficiencia de la calzada
susceptible de producir un dafio, no estara sujeto a responsabilidad, siempre y cuando
se hayan respetado los estindares del servicio relativos al mantenimiento de la misma,
asi, la Ginica excepcidn en este caso lo supondria que el defecto sea tal entidad o que
haya permanecido durante tanto tiempo en dicha via, que se considere que la
Administracion tendria que haberlo advertido, siendo considerada dicha omision en
si misma generadora de responsabilidad. En idéntico sentido ocurrirfa en el
ordenamiento juridico espafiol, lo que evidencia una similitud entre ambos sistemas
juridicos. y una nueva influencia del Common Law en la materia, que se concreta en
la existencia de principios fundamentales para determinar el nexo causal, y en su caso
para moderar la responsabilidad administrativa, tales como los principios “duty to
warn” (“deber de advertir el riesgo™), “duty of care” (“deber de cuidado™) y el
principio “standard of care” (“estdndar minimo de diligencia exigible”) y otros como
el “contributory negligence” o la “intervencion de la victima en la causacién del

dafio”.

En este sentido, el principio “duty of eare” o deber de cuidado exigible a las
Administraciones publicas, es ilustrativo del propio estindar de funcionamiento del
servicio, cuya vulneracién genera responsabilidad en ambos sistemas juridicos. El
estandar requerido en el deber de cuidado opera, y es exigible, en todas las dreas de la
actividad administrativa, y sobre todo en aquellas que implican relacion directa con
los ciudadanos, muestra del cual es la sentencia dictada en el caso “Williams v.
Canada” (Attorney General), sumamente interesante por su aproximacion a los
acontecimientos que rodean la pandemia mundial Covid 19. El objeto del
procedimiento se referfa al tratamiento que diversas administraciones canadienses
dieron a un brote de SARS que se habia producido en Toronto y Ontario entre los afios

2001 y 2003. con fundamento al cual se planted una demanda colectiva (“class
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action”) contra el municipio de Toronto, el Gobierno de Ontario en Canada, y el
Estado de Canada, en representacion de las personas y sus familias que contrajeron el
SARS durante el brote epidémico acaecido en Toronto. La demanda se fundamentaba
en la negligencia del municipio de Toronto al coordinar o integrar su respuesta al
SARS durante el brote de casos epidémicos en el afio 2003, vulnerando el principio
“duty of care” por la falta de adopcién de las medidas necesarias para prevenir el
riesgo que habia sido advertido por la OMS. La demanda fue, no obstante,
desestimada bajo el fundamento de que los recurrentes habian fallado en reunir el
material probatorio suficiente para sustentar la causa, pero es ilustrativa, considerando
la existencia de diferentes demandas planteadas contra diferentes Administraciones
Pulblicas espafiolas como consecuencia de la ausencia de adopcién de medidas
preventivas necesarias respecto al personal sanitario en diferentes comunidades
auténomas, en relacion a la expansion de la pandemia Covid 19 en Espafia. Ello ilustra
que dichos principios “duty to warn” y “duty to care’ estan totalmente vigentes,
informan nuestro Derecho y son diariamente aplicados en el dmbito de la

responsabilidad patrimonial administrativa espafiola.

V. Respecto a los criterios de exoneracidn de responsabilidad administrativa, de
nuevo encontramos planteamientos coincidentes. Resulta evidente que el criterio de
respeto  al “estdndar del servicio” de la Administracion, configurado
Jurisprudencialmente en nuestro Derecho espafiol, proviene del influjo del sistema
juridico del Common Law, donde, histéricamente, siempre han sido tenidos en cuenta
dichos estandares del servicio como elementos determinantes de la responsabilidad
patrimonial administrativa. Los tribunales espafioles también establecen el criterio de
respeto a los estdndares del servicio a la hora de determinar cudndo puede exigirse
responsabilidad administrativa ante una caida o accidente sufrido por un ciudadano
en una via publica ocasionada por una deficiencia de la misma. En parecido sentido a
lo resuelto por la doctrina de los tribunales espaiioles, también una deficiencia en el
pavimento, evidente y visible para un ciudadano medio, denominada “open and
obvious” y susceptible de evitarse al transitar por la calle, es utilizada en muchos
tribunales anglosajones como criterio para eximir o moderar la responsabilidad del
municipio, por no haber utilizado la victima la diligencia minima exigible al caminar
por la citada via, como, a modo ilustrativo, resolvié la Corte de Apelaciones de
Washington en el asunto “Millson v. City of Lynden”.
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En este sentido, la obligacion de respetar los estdndares de funcionamiento viene
definida plenamente en la doctrina judicial referida en esta Tesis, la cual ratifica que
los deberes de mantenimiento y conservacién de las carreteras y caminos
corresponden a la Administracion titular de la via, incluyendo entre sus obligaciones
una adecuada planificacién de dichas tareas encuadradas dentro de los
correspondientes estdndares de servicio. El cumplimiento de los mismos por la
Administracion resulta obligado en el Derecho esparfiol, pero también respecto de los
entes publicos en el sistema del Common Law, donde son considerados auténticos
moduladores de la responsabilidad administrativa. Es muy habitual la utilizacion de
este concepto en el Derecho canadiense donde asuntos como el denominado,
“Montani v. Matthews", dieron lugar a un incremento constante de la preocupacion
de los municipios sobre su propia responsabilidad en la adopcién de medidas
preventivas de los accidentes de circulacion, sobre todo en el caso de carreteras
nevadas. De esta manera en Ontario, Canada, se realizaron varias modificaciones de
la normativa “Minimum Maintance Standards for Municipal Highways” para
articular diferentes defensas juridicas por el municipio, la més crucial fue la seccion
44 3 ¢) la cual permitié la creaciéon de unos minimos estdndares de mantenimiento del

servicio.

En Australia, supone también causa de exoneracién, el cumplimiento del
estandar del servicio de carreteras y caminos publicos, cuyos principios se encuentran
regulados en el correspondiente “Road Management Plan” de cada municipio distrito
o 4rea de influencia de una gran autovia o carretera (pej. Road Management Plan of
Melbourne). Dicho estdndar fija las normas relativas al mantenimiento de la via,
periodicidad de la limpieza, y demds cuestiones relativas a su dmbito de actuacion.
Por otra parte, en EEUU, un municipio puede ser declarado responsable del dafio
producido a un particular si se demuestra que no se han respetado los estandares del
servicio, que son fijados con caracter especifico en cada estado y area de actividad
municipal, de esta manera, respecto por ejemplo, a los dafios causados por tuberias
plblicas, se considera responsable al municipio sino ha cumplido con los estandares
del servicio reflejados en su obligacién de revisar con la periodicidad preestablecida,
la red de suministro y saneamiento de aguas, resultando sumamente interesante en
esta linea, la doctrina sentada en el asunto “Gillette Shoe Company, Inc. v. City of
New York™ (1983) que sefiala que “los estandares del servicio no pueden llegar a tal
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punto de exigencia que se obligue a un municipio a responder por cualquier minima
deficiencia en la red de saneamiento publico”; la responsabilidad devendra
inicamente cuando el municipio “hubiera recibido un requerimiento sobre una

posible deficiencia en una especifica parte de su rved de saneamiento™.

Siguiendo este criterio. en Espafia no solo los tribunales de justicia han
configurado su propia doctrina sobre los “estdndares del servicio” exigibles al
funcionamiento de los servicios publicos, sino también las Administraciones han
intentado definir y homogenizar el tratamiento de los criterios de calidad y de los
estindares de funcionamiento del servicio aplicables, tanto en algin &rea
administrativa, como en el conjunto del funcionamiento de la actividad publica,
compilando los mismos, en un Unico texto, o en varios. Asi, progresivamente, se han
aprobado normas que intentan homogenizar los estandares de calidad aplicables a los
distintos servicios publicos en distintos territorios espaiioles, valgan por todos el “Plan
del Calidad del Ayuntamiento de Alicante”, la “Guia de calidad y mejora en las
Administraciones Publicas del Gobierno de Navarra”, asi como toda la normativa

autondmica que se ha ido aprobando en la materia, citada en el presente trabajo.

VI. Aplicaciéon de otros criterios de exoneracion de responsabilidad como la
compensacion de culpas. Se ha acreditado en esta Tesis que la culpa exclusiva de la
victima, también es una circunstancia moderadora o eximente de la responsabilidad
de los municipios en el sistema juridico del Common Law, en idéntica medida que en
el Derecho Espafiol, recogida como tal en el articulo 32 de la Ley RISP, y admitida
en la doctrina judicial imperante. Resulta evidente, en este punto que el sistema
Juridico del “Common Law” fue el pionero en valorar la intervencion de la victima en
la causacién del dafio, inaugurando una doctrina que tuvo su origen en la primera
mitad del siglo XIX. Asi, en una primera aproximacion a la misma, se consideraba
que si la victima habia contribuido a la produccién del dafio no tendria derecho a
indemnizacién alguna. tal y como se decidio en el asunto que creé dicha importante
tendencia doctrinal, “Davies, v. Mann, 18427, Posteriormente, ulteriores decisiones
judiciales y normativas (“Law Reform, Contributory Negligence Act, 1945"), en el
Reino Unido permitieron modular la aplicacion estricta de la doctrina antes

mencionada, llegando a la concepcidn actual en que la responsabilidad por dafios se
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distribuye de una manera justa y equitativa atendiendo a la participacion de cada parte

en la produccion del mismo.

Esta doctrina fue importada a los Estados Unidos de Norteamérica bajo el
nombre “comparative negligence” o “negligencia comparativa”. Bajo su amparo, en
la mayoria de los Estados norteamericanos, el demandante pierde el derecho a obtener
una indemnizacién por el dafio causado, si su participacion en la produccion del daiio
es superior al cincuenta por ciento, existiendo sin embargo otros Estados (Alabama,
Mariland, North Carolina y Virgina) que directamente niegan el derecho a la misma
si resulta acreditado que el demandante participd de cualquier manera, aunque sea

minimamente, en la causacion de aquel.

Por ofra parte, la fuerza mayor también es un criterio eximente de
responsabilidad en la mayorfa de ordenamientos juridicos anglosajones. En idéntico
sentido, la fuerza mayor es una de las pocas circunstancias recogidas tanto en la C.E.
(art. 106.2) como en la LRISP (art.32), como una excepcion del derecho de los
particulares a ser indemnizados por las Administraciones Puablicas en el supuesto de
sufrir un dafio consecuencia del funcionamiento del servicio ptiblico. pues la mayoria
de las restantes causas reconocidas como exonerantes de responsabilidad, son
construcciones jurisprudenciales. En este sentido, en el Derecho norteamericano se
diferencian claramente los sucesos naturales que eximen de responsabilidad a la
Administracién (tornados, vientos extraordinarios. inundaciones) de aquellos otros
que, pese a tener origen en la naturaleza, se han visto agravados por la intervencion
humana en el medio ambiente. Asi. a la luz de las sentencias judiciales se ha ido
paulatinamente incrementando la responsabilidad municipal por los usos del suelo que
incrementan la exposicién de las personas a los riesgos naturales. Es decir que la
responsabilidad municipal en esta materia devendria por una indebida planificacion
urbanistica, que no ha previsto los riesgos en la urbanizacién de zonas que pueden
verse afectadas por determinados tipos de catdstrofes naturales tales como

inundaciones.

En idéntica linea y. al igual que ocurre en el sistema juridico espafiol, la
responsabilidad también se extiende al supuesto de omision de las tareas de
prevencién del riesgo por parte del municipio que propicien una catdstrofe natural

causante de dafios a terceros (el caso mas relevante ha sido el resuelto en la STS
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dictada en el asunto del “Camping Las Nieves™ que resolvi6 las reclamaciones por
responsabilidad patrimonial derivadas de la riada de 7 de Agosto de 1996 que arrasé
el citado camping, ocasionando numerosas victimas y dafios materiales. Esta omisién
de las tareas de prevencion de riesgos naturales, derivadas de una indebida
planificacion urbanistica en la materia también es una circunstancia generadora de la
responsabilidad del municipio en el sistema juridico del Common Law, como en
analogo sentido. resulta de la sentencia dictada en el asunto “Columbus, Ga. v. Smith”
(1984) de la Corte de Apelaciones del Estado de Georgia, donde resulté acreditada la
responsabilidad municipal por la falta de prevision municipal al aprobar un proyecto
urbanistico cuyo desarrollo propici las inundaciones en la propiedad del demandante,
determinando que el Ayuntamiento de Columbus incurria en responsabilidad derivada
de la aprobacion de desarrollos urbanisticos que incrementaron las escorrentias de
agua y las inundaciones en las propiedades adyacentes, y por ello sobre el municipio
recaia el deber de indemnizar a las victimas por los dafios causados. Esa
responsabilidad del municipio por un defectuoso planeamiento urbanistico que
autoriz6 asentamientos y urbanizaciones en zonas inundables también resultd
examinada por la Corte de Georgia, en el asunto “City of Lawrenceville v. Heard”
(1990) en el que se declar¢ al ente local responsable de los daiios causados a unos
vecinos del municipio por la inundacién de sus viviendas durante unas fuertes
tormentas. La Corte consideré probado que dichas inundaciones fueron propiciadas
por la aprobacion de desarrollos urbanisticos en una colina cercana, vulnerando la
normativa urbanistica en vigor, que alteraron la escorrentia de las aguas, afectando

gravemente a las viviendas de los demandantes.

VII La responsabilidad de funcionarios y autoridades por los dafios cometidos
en el ejercicio de sus funciones es comunmente aceptada en los paises de tradicion
anglosajona. En cuanto al régimen aplicable a los paises bajo la Common Law, hay
que sefialar que el sistema responsabilidad administrativa en los paises de tradicion
anglosajona, con cardcter general, ha ido evolucionando desde entender una
responsabilidad exclusiva del funcionario por los actos cometidos en el ejercicio de
su cargo que causen dafios a terceros, pasando por una responsabilidad compartida
entre el funcionario y el municipio, hasta derivar en determinados casos y en algunos
estados norteamericanos, en una responsabilidad exclusiva del municipio (sin
perjuicio de que éste repita ulteriormente contra el empleado causante del dafio),
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precisamente, en idéntico sentido de lo que nuestro ordenamiento juridico espariol

prevé en este punto a medio del art. 36 de LRJSP.

En EEUU, se mantiecne, en la mayorfa de los estados, un sistema de
responsabilidad civil subsidiaria por culpa o negligencia de los funcionarios agentes
de la Administracion, sin embargo, en el caso de que el dafio haya sido producido por
la actuacién de un funcionario o autoridad, también podemos hablar de una
responsabilidad directa en tanto que, en el supuesto de causacién de un dafio por un
empleado publico, se demanda también (aunque no de una manera exclusiva) a la
Administracién de la que depende éste. En este sentido, por ejemplo, una agencia
gubernamental y sus empleados son responsables de los dafios causados a particulares
siempre que los mismos hayan tenido lugar en el ejercicio de las funciones de su cargo.
Esta regla también se aplica en igual medida a los contratistas independientes de una
entidad gubernamental. En todo caso, es fundamental que la victima acredite el nexo
causal por el que considera que ha sido la actuacién del agente, la autoridad o
funcionario en el ejercicio de su cargo, la causante de los dafios. La Corte Suprema de
Estados Unidos en el asunto “Cify of ST. Louis. V. Prapotnik” (1978) senté doctrina
en la materia, sefialando que, cuando una decision esta determinada por la politica
municipal, serd el municipio el responsable de las consecuencias de la misma, pero,
cuando la misma no est4 guiada por criterios politicos sino por un acto del empleado
municipal (ajeno a cuestiones politicas), serd el funcionario o la autoridad que ha
realizado el acto causante del dafio, el responsable del mismo. En la misma linea por
ejemplo, la normativa del estado de Connecticut (Connecticut Code, Title 52 Civil
Actions, Chapter 901 Damages) prevé, al igual que las normativas de otros Estados
americanos, que las autoridades y empleados municipales tengan inmunidad por
acciones que provengan del cjercicio de potestades discrecionales, pero no cuando

tienen origen en potestades regladas.

Esta concepeién (que no comparten muchos otros Estados americanos. en los
cuales la demanda ha de dirigirse principalmente contra la autoridad o funcionario
causante del dafio), es similar en Connecticut, con la existente en Derecho Espafiol,
segin la cual la Administracién es responsable en todo caso, por mor del art. 36 de la
LRISP, en virtud del cual, los particulares exigiran a la Administracién Publica

competente las indemnizaciones por los dafios causados por las autoridades y personal
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a su servicio, preceptuando como una obligacion de aquella el que, una vez
indemnizado al particular por los dafios causados, ejerza accién de regreso contra el
funcionario a autoridad que hubiese ocasionado el mismo por dolo, culpa, o

negligencia grave.
VIII. Indemnizacion vs. Damages.

Se entiende por “damages™ la cuantia econdmica reconocida a un demandante
como compensacion por una pérdida o dafio sufrido. Pese a que conceptualmente, y
de una interpretacion textual pudiera entenderse otra cosa, lo cierto es que el término
“damages” en el sistema del Common Law, no se refiere a “dafios™ propiamente
dichos, sino a la indemnizacién o cantidad econdémica reconocida a la victima que ha
sufrido un dafio causado por la accién de un tercero. La finalidad de los “damages™ o
indemnizacién en una demanda de responsabilidad es lograr, al igual que se pretende
con nuestra indemnizacion de dafios y perjuicios, el resarcimiento integro del
perjudicado a través de una cuantfa econdémica obtenida del particular o ente pablico
causante del dafio. Aunque en un primer momento pueda pensarse que las
indemnizaciones en el ordenamiento anglosajon son de una cuantia mucho mayor que
las reconocidas por los tribunales espafioles en idénticas circunstancias, lo cierto es
que ello no es asi cuando se trata de una indemnizacién a abonar por un ente local
pues, precisamente, por el propio concepto de inmunidad del municipio, en la mayoria
de los estados norteamericanos existe un limite fijado estatutariamente en cuanto a la
cuantia de las mismas que puede ser reconocida en cada caso, bien por siniestro
individual o bien reconociendo una cantidad global indemnizable en el supuesto de
demandas colectivas. No obstante, en los tltimos afios, la responsabilidad de las
Administraciones locales en materia medioambiental o urbanistica en supuestos
graves, han puesto de manifiesto la inoperancia de tales limitaciones, al venir
reconociendo los tribunales de justicia norteamericanos indemnizaciones que superan
con mucho los citados lfmites, como una medida resarcitoria, a la vez que punitiva,

para evitar que exista reincidencia en la causacion del dafio.

De esta manera, se estan reconociendo progresivamente, dreas exentas de
inmunidad y asi, en casos concretos, se ha establecido que la responsabilidad del
municipio, en demandas de dafios causadas por un deficiente funcionamiento de un

servicio publico y la indemnizacion a reconocer a las victimas no puede entenderse
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limitada, como sucedié en las reclamaciones derivadas del accidente sufrido el 15 de
octubre de 2003 por el Ferry a Staten Island, titularidad de la Ciudad de Nueva York
(asunto “In re City of New York™). Accidente que causé diez fallecidos y lesionados
graves, el cual, resulté acreditado, fue ocasionado tanto por la imprudencia del
capitdn, como por la falta de prevision del municipio por la omision y falta de
actualizacién de los protocolos de salvamento exigibles. En cualquier caso, la
invocacién de la inmunidad del municipio, en este caso concreto, fue rechazada por
el tribunal finalizando el asunto con un acuerdo compensatorio, en cuantia sin
precedentes, entre la Ciudad de Nueva York y las victimas, que dio por superada la

doctrina de la inmunidad municipal en este Estado para supuestos analogos.

Paralelamente, un nuevo campo de responsabilidad municipal fue surgiendo a
partir de la década de los 90 del siglo XX y también a principios del siglo XXI, en el
ambito de la responsabilidad medioambiental, comenzando a interponerse demandas
contra municipios norteamericanos por dafios fisicos o materiales derivados de la
contaminacién atmosférica o de actividades industriales de titularidad publica. Esta
nueva 4rea de responsabilidad motivé que desde las entidades locales se estudiasen
medidas para evitar futuras demandas en esta materia, estableciendo actuaciones
preventivas de la contaminacion, e incluyendo en los contratos de seguro cléusulas
especificas de cobertura, frente a eventuales condenas indemnizatorias en dicho
sentido. No obstante, ello no evité el incremento de las cuantias a abonar en concepto
de dafios y la alteracién de naturaleza de la indemnizacion en materia medioambiental.
conceptuandose la intencion no solo resarcitoria de los “damages”, sino también la
punitiva, con la fijacién de inmensas cuantias indemnizatorias en supuestos de dafios
medioambientales causados por particulares o municipios. El precedente del caracter
exorbitante de las indemnizaciones por este concepto, lo encontramos en la Sentencia
dictada en el afio 2008 por el Tribunal Supremo de los EEUU en el famoso asunto
“Exxon Shipping CO. v. Baker” motivado por un vertido de petroleo de desastrosas
consecuencias en la costa de Alaska en 1989. La sentencia condenatoria dictada por
el Alto Tribunal norteamericano, que reviso otra de instancia. responsabilizd a la
petrolera Exxon por los gravisimos dafios medioambientales causados, obligandola a
abonar una indemnizacién multimillonaria sin precedentes, y paralelamente a reparar

el dafio causado.
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En idéntica linea, las decisiones urbanisticas contrarias a la normativa de
proteccion del patrimonio cultural, también generan responsabilidad del municipio
que las adopta, en similar sentido al Derecho espafiol, como resolvio un tribunal
canadiense en la sentencia dictada en el asunto “Petty Harbour-Maddox Cove v.
Eastern NF Regional Appeal Board” en la cual, a raiz de un recurso planteado por un
vecino, se anul6 la licencia otorgada por un municipio para construir un gran centro
comercial en una pequefia localidad, pesquera de casas tradicionales y pintorescas que
estaba calificada como “patrimonio cultural” y, en la cual, la implantacion de dicha
gran superficie comercial causaba gran impacto visual y rompia la armonfa con la

edificacion tradicional del municipio.

En otro sentido, en EEUU cada Administracion dispone de autonomia para
decidir si quiere disponer del aseguramiento necesario para hacer frente a las
indemnizaciones de dafios, no obstante, las crecientes indemnizaciones a abonar en
estas materias, han hecho reconsiderar la necesidad de contar con seguros de
responsabilidad civil para dar cobertura a las mismas, algo que hasta los Gltimos
tiempos, por el propio concepto de inmunidad municipal, y la limitacién de las
cuantias indemnizatorias a abonar, no se veia necesario en algunas Administraciones.
No obstante en EEUU. la doctrina judicial es clara en el sentido de que la ausencia de
seguro no impide que el municipio pueda ser declarado responsable de las dafios
causados a los ciudadano asi, en el asunto “Cloufier v. Berlin” (2006), la Corte
Suprema de New Hampshire aclard que la disposicion o ausencia de cobertura de
seguro por el municipio, no modifica la responsabilidad del mismo, pero si el importe
méximo de los dafios econémicos “damages” que pueden reclamarse al municipio
que fuese declarado responsable de los dafios causados por el defecto en la autopista.
En Canada, a resultas del caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Ontario, como
el de “Montani v. Matthews” (1996), existi6 un incremento constante de la
preocupacion de los municipios sobre la responsabilidad y el aseguramiento, para
hacer frente a las indemnizaciones, pues se comprobd que podian llegar a afrontar
importantes indemnizaciones por esta via. De esta manera, paralelamente a las
modificaciones normativas que se realizaron en la regulacion los esténdares minimos
de mantenimiento de las carreteras municipales (Minimum Maintance Standards for
Municipal Highways, MMS) se previo la necesidad de concertar seguros de riesgos
que cubrieran aquellos en los que podian incurrir los municipios al causar dafios a los
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particulares por no respetar los estandares de funcionamiento del servicio previamente
definidos en la normativa. La tendencia es idéntica en Espafia, donde practicamente
todos los municipios cuentan con sus propios seguros concertados con compaiiias
aseguradoras del riesgo para, entre otras cuestiones, dar cobertura a las
indemnizaciones que puedan reconocerse a los particulares por via de la

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Por otro lado, los conceptos indemnizables en el sistema del Common Law,
son muy numerosos variando en cada jurisdiccion, pero si algo hay en comin es que,
dentro de los dafios indemnizables en el ordenamiento anglosajén, podemos encontrar
en primer lugar los dafios directos, los cuales, para que puedan ser valorados, al igual
que ocurre en el ordenamiento juridico espafiol. deben guardar una relacion directa
con la accién u omision del causante del dafio, excluyéndose la posibilidad de
indemnizar por el dafio demasiado remoto (100 remole™), es decir el que no guarda

una relacién inmediata con el perjuicio sufrido

Otro de los conceptos que también tienen transcendencia en la Jurisprudencia
espafiola es la “doctrina de las consecuencias evitables”, esta doctrina requiere que
el demandante que ha sufrido un dafio adopte todas las medidas necesarias para
minimizar los dafios. En caso contrario, la indemnizacion se vera reducida en
proporcion a su negligencia. Pese a que esa doctrina también se aplica en nuestro
derecho, a través de la figura jurisprudencialmente reconocida de “intervencion de la
vietima en la causacion del daiio” utilizada como criterio para moderar la
responsabilidad administrativa, sin embargo, la categorizacién de los dafios es
diferente en el Derecho espafiol, donde distinguimos entre dafios patrimoniales y no
patrimoniales, diferenciando en el primero entre el dafio emergente y lucro cesante, y
encuadrando, dentro de la categoria de dafios no patrimoniales a los dafios morales y
a la “pérdida de oportunidad”. entendida como aquella circunstancia que, de no
haberse producido el dafio, hubiera permitido que las cosas acaecieran de una manera
diferente (una alternativa de tratamiento, un recurso judicial perdido...). En cualquier
caso, la prevision en el ordenamiento juridico espafiol, al igual que sucede en el
sistema juridico anglosajon, es la de entender el alcance indemnizatorio como una
reparacion integral del dafio que haya sufrido el administrado), cubriendo de esta

forma el dafio material y el moral.
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Por otro lado, los conceptos indemnizables en el sistema juridico anglosajon,
son muy numerosos, variando en cada jurisdiccién, pero si algo hay en comtn es que,
dentro de los dafios indemnizables podemos encontrar, en primer lugar los dafios
directos, los cuales, para que puedan ser valorados, al igual que ocurre en el
ordenamiento juridico espafiol, deben guardar una relacidn directa con la accion u
omision del causante del dafio, excluyéndose la posibilidad de indemnizar por el dafio
demasiado remoto (“foo remote™), es decir, por el que no guarda una relacién
inmediata con el perjuicio sufrido. Observamos sin embargo que la categorizacion de
los dafios en el sistema juridico del Common Law es mucho mas amplia, oscilando
entre dafios a las propiedades personales, pérdida de la pareja, indemnizacién por
fallecimiento, pérdidas econdémicas sufridas, lucro cesante, dafios morales, incluyendo
no sélo la pérdida de un ser querido sino también, incluso el presenciar el

padecimiento sufrido por el mismo.

Un elemento comin entre ambos sistemas juridicos es que, con caricter
general, al igual que en el ordenamiento espafiol, los operadores juridicos a la hora de
calcular la cuantfa indemnizatoria, se valen de criterios homogéneos orientativos para
valorar los dafios causados y, por ende, la indemnizacion correspondiente a la victima;
asi, no es poco frecuente que se apliquen dichos criterios para valorar los gastos
médicos, las secuelas, e incluso se utilicen tablas de mortalidad para determinar la
esperanza de vida estadisticamente considerada, o de vida laboral para determinar la
pérdida futura de ingresos de la victima como consecuencia del dafio sufrido (lucro

cesante).

Una institucién muy importante en el ordenamiento juridico anglosajon. que sin
embargo no ha llegado todavia a nuestro ordenamiento juridico es la figura de los
“dafios punitivos™ que se reconoce cuando hay un interés legitimo en sancionar una
determinada conducta para evitar su reiteracién futura. Habra que observar la
evolucidn de la doctrina en ese punto para ver si a consecuencia de ese influjo del
ordenamiento anglosajon, en un futuro los tribunales espafioles incrementan la
indemnizacién a abonar por la Administracion en una reclamacién de dafios.
incluyendo, no sélo una reparacion integra del dafio a la victima sino también,
reconociendo a tal efecto dafios punitivos, para evitar que la conducta lesiva causante

de los mismos, se repita en el futuro.
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[X. Por tltimo, hemos expuesto que en los Gltimos afios, la influencia del sistema
juridico del Common Law se aprecia en la introduccién en el Derecho espaifiol de
figuras tradicionales anglosajonas de resolucion de conflictos provenientes de las
tradicionales ADR (“alternative dispute resolution”) tales como el arbitraje, la
conciliacién y mas concretamente la “mediacion”, entendiendo por éste el método
alternativo de la resolucién de conflictos, que. en los ultimos afios, ha obtenido el
maximo respaldo de prestigiosas instituciones como el Consejo General del Poder
Judicial, para evitar la altisima litigiosidad que, en esta materia de dafios hay en el

ambito Contencioso-Administrativo.

Existen numerosas voces en la doctrina que reclaman la introduccién de la
mediacion administrativa, e incluso ya se han realizado “programas pilotos™ en
algunas CCAA, de introduccion de la mediacion en el ambito contencioso-
administrativo. Dado que la Administracion esta sometida al principio de legalidad
por mor del art. 103 de la C.E. existen multiples materias no susceptibles de
transaccion, pero también hay una coincidencia en la doctrina de que, precisamente
uno de las pocas materias “mediables” en el dmbito de Derecho plblico, es la
responsabilidad patrimonial administrativa. La propia LPAC prevé la posibilidad de
llegar a un acuerdo sobre la existencia de responsabilidad y cuantia de las
indemnizaciones, y en este 4mbito es donde tiene plena cabida la institucion
tipicamente anglosajona que puede llegar a tener un perfecto encaje en nuestro

Derecho.

Como vemos y a la luz de lo expuesto en la presente Tesis, la influencia del
sistema del Common Law en el espafiol es claramente apreciable en los ultimos
tiempos en diferentes 4mbitos de responsabilidad administrativa, consecuencia,
fundamentalmente, del devenir de la globalizacion y la tecnologia, que afecta a todos
los aspectos de la vida, la cultura y de la economia, y de la cual el Derecho no podia

quedarse al margen.
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informes de policia.

RIJCA 2014\372: STJ Catalufia de 27 septiembre de 2014. Responsabilidad de

contratista.

JUR 2015\136905: STJ Madrid de 1 de abril de 2015. Exigibilidad de responsabilidad

contratista.

JUR 2018\281752: STJ Asturias de 13 de septiembre de 2018. Concurrencia de

culpas. Caida en alcantarilla.

JUR 2019/175472: ST] Canarias de 3 de diciembre de 2018. Culpa exclusiva de la

victima. Cruce fuera de paso de peatones.

JUR 2019\232157: STJ Canarias de 17 de septiembre de 2018. Cuantia

indemnizatoria. Dafios.

JUR 2020\129955: Sentencia TSJ Catalufia de 26 de junio de 2019. Acci6n de regreso

incoada contra funcionario municipal.

JUR 2020/129761: STJ Castilla y Ledn de 5 de febrero de 2020. Estindares de

funcionamiento del servicio.
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JUR 2021\168914: STJ Asturias de 31 de marzo de 2021 Estandares del servicio.

Limites.

JUR 2021\112685: STJ Castilla y Leon de 5 de febrero de 2021. Silencio

administrativo y responsabilidad de la contratista.

AIJCA 91/2017: Auto del JCA n® 3 Las Palmas de 7 noviembre de 2017.

Homologacion de acuerdo de Mediacion.

ATSJ GAL 3/2019: Auto TSJ Galicia de 8 de febrero de 2019. Homologacion acuerdo
de Mediatorio finalizando incidente de ejecucion de sentencia condenatoria de

demolicion de edificio.

STC JCA 1 Vitoria PA 157/2015 de 28 de julio de 2015.
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