GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo

Ll «deber juridico

ANALISIS
ADMINISTRACION PUBLICA

de soportar el dano»

extracontractual

A proposito de un concepto no definido
en los artficulos 32.1y 34.1 de la Ley 40/2015,

de 1 de octubre, de Régimen Juridico

del Sector Publico.

ANGEL CARRASCO PERERA

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha

Consejero académico de Gomez-Acebo & Pombo

8 1. El «deber juridico de soportar» un dafio
extracontractual puede originarse de causas
diversas, asi, si el riesgo realizado como dafio
no es un riesgo creado por el agente, si una
causa de fuerza mayor irrumpe en un cur-
so causal ordinario, etc. Pero, cuando el hecho
es imputable al agente que causa el dafo, el
afectado por éste solo esta obligado a sopor-
tarlo en dos ocasiones, a saber: cuando el
agente actua en legitima defensa o bajo un
estado de necesidad defensivo.

§ 2. La cosa parece no ser asi en la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. Por dos veces (arts. 32.1 y 34.1) en-
fatiza la Ley 40/2015 que puede darse el caso
de que el particular tenga un deber juridico de
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soportar el dafio «de acuerdo con la ley». Y en
el articulo 32.1 se expresa la idea de tal forma
que parece que este deber puede ser el caso
incluso cuando el dafio se haya producido por
un funcionamiento anormal del servicio publi-
co. Ha de advertirse ya que no existen leyes
que impongan directamente a particulares un
deber de soportar el dafo [un confinamien-
to por epidemia es una medida restrictiva de
derechos, pero no es de suyo un dariol.

§ 3. Lajurisprudencia contenciosa, en mi opi-
nion, no conceptualiza bien el problema. Entre
otras muchas, véase como la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 15 de marzo del 2011 vincu-
la el deber juridico de soportar con la antiju-
ridicidad del dafio, de forma que el dafio no
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antijuridico genera el deber de soportar, con lo
que, de ser consecuente, habria deber de so-
portar en todo dafio generado por el funcio-
namiento normal de los servicios publicos, lo
que es incorrecto. No es un problema de an-
tijuricidad.

§84. Aunque la frontera entre el funcionamien-
to normal y el anormal es sinuosa [¢écuantos
dias de lista de espera para una intervencion de
leucemia pueden considerarse todavia un esta-
do normal del servicio?], si damos por produ-
cido un funcionamiento anormal, ningun par-
ticular esta sujeto al deber de soportar el dafio
gue es objetivamente imputable a ese funcio-
namiento anormal, a pesar del tenor de articu-
lo 32.1. Eso no quiere decir que siempre pro-
ceda una indemnizacion. No la hay cuando el
dafio no es evaluable [la espera prolongada sin
mas no es un dafo mensurable] o cuando se
trata de un dafo puramente econémico [cuando
no se ha lesionado un derecho subjetivo como
la vida, la propiedad, etc., y solo se han produ-
cido pérdidas economicas] y el volumen colec-
tivo del dafio no puede ser fraccionado entre
todos los que estaban expuestos a él. Asi debe
interpretarse individualizado (art. 32.2) en el
caso de un funcionamiento anormal. Tampo-
co se indemniza cuando el dafio final no es
el realizado por el riesgo de funcionamien-
to anormal, sino, por ejemplo, por el riesgo
preexistente de la enfermedad o del acciden-
te fatal.

§ 5. Puede existir un deber de soportar da-
Aos producidos en el funcionamiento normal
de la Administracion, pero no siempre. Aqui el
término individualizado no significa lo mismo
gue en el contexto de funcionamiento anor-
mal. Un dafio estd individualizado a efectos del
funcionamiento normal cuando supone la im-
posicion de la carga publica de soportar a un
sujeto o sujetos singularizados entre la masa
de aquellos que prima facie también se benefi-
cian del servicio publico, siempre que, fambién

aqui, se trate de un dafio evaluable. Es ésta |a
razon que explica la diferencia entre la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 23 de marzo del 2009 [se indemniza la
pérdida de clientela del hotel por la realiza-
cion de obras publicas] y la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de julio
del 2015 [no se indemniza la pérdida econo-
mica del hotel en circunstancias parecidas]. En
este lugar, un dafo resarcible es como una
privacion que deberia haber sido objeto de un
procedimiento expropiatorio, pero que, por la
naturaleza de la «privacion singular» del ar-
ticulo 1de la Ley de 16 de diciembre de 1954
sobre expropiacion forzosa (LEF), cursa mas
adecuadamente como dafio resarcible por via
de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion (cfr. arts. 120 y 121 LEF). Esta es la razén
que explica que no sean indemnizables los da-
Aos econdmicamente no valuables y los dafios
puramente econdmicos sufridos por la ciuda-
dania a resultas de las medidas gubernamen-
tales de confinamiento por el covid (SSTS, Sala
Tercera, de 24 de abril del 2023, y de 29 de
febrero del 2024). No, en cambio, si no se tra-
ta de un mero dafilo econdémico, sino de una
requisa de bienes de dominio del afectado
(STS, Sala Tercera, de 14 de febrero del 2025).
La diferencia entre unos y otros dafios es ma-
nifiesta en el articulo 3.2 de la Ley 4/1981 (es-
tados de alarma, excepcion vy sitio).

8 6. Ningun particular tiene un deber juridico
de soportar dafios infligidos a un derecho sub-
jetivo (propiedad, vida, integridad fisica) por
un servicio publico porque no existe ningun
servicio publico caracterizado por infligir tipica-
mente dafos en los bienes juridicos de la ciu-
dadania como dafios producidos por un fun-
cionamiento normal del servicio. Se exceptuan
los servicios por medio de los cuales se hace
valer una facultad punitiva de pena o sancién
porque existe una causa de justificacion (cum-
plimiento de un deber), pero sobre tfodo porque
la sancion es ya mas resarcimiento que dafio,
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reaccion a una cadena causal ilicita iniciada
por el infractor.

§ 7. Una razon para dudar de esto ultimo
son los casos de funcionamiento normal de
los servicios publicos en el seno de los cua-
les el afectado esté con la Administracion en
una posicion juridica especial que le obligue
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ultimo recurso porque nadie tiene que sopor-
tar en solitario las cargas publicas.

§ 8. Por la razén antedicha estd mal re-
suelta la controversia sobre el perro y el ébo-
la. El funcionamiento del servicio publico
no ha devenido anormal, pero se produce
0 se causa (sacrificio de animales) un dafo
material en una posicion juri-
dica individualizada (en el de-
recho de propiedad sobre ani-

Ninguin particular tiene un deber juridico
de soportar danos infligidos a un derecho
subjetivo por un servicio ptblico

males, por ejemplo) y no hay
supuesto paralelo de compen-
sacion expropiatoria en favor del

a asumir riesgos extraordinarios en su vida o
integridad fisica. Bomberos, policias, servicios
de extincion forestal, etc., estas personas se
resarcen de los darios por vias distintas de la
responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, normalmente por via contractual o esta-
tutaria, pero se resarcen en todo caso. Igual
ocurre con los dafios que soporta prima facie
el poseedor de suelos contaminados (art. 108
de la Ley 7/2022) o el daio justificado que
sufre por el sacrificio de sus reses el gana-
dero o el particular en su animal de compafiia
(arts. 8.1b,171g, 20 y 21 de la Ley 8/2003, de Sa-
nidad Animal), También es el caso de los sacri-
ficios impuestos por interés privado en la im-
posicion de servidumbre forzosa: o el sacrifico
se compensa en via privada a modo de una
expropiacion en interés privado o, de no ser
asi, debe tratarse como una deuda de enri-
quecimiento. Lo que no puede ocurrir es que
el dafo a bienes juridicos individualizados por
funcionamiento normal no se esté compen-
sando de alguna forma. En estos dafios, la
responsabilidad es un remedio irrecusable de

afectado. La enfermera que con-

trae el ébola por contagio con un
paciente es propietaria o poseedora de un pe-
rro mascota que es sacrificado preventivamen-
te por decision de las autoridades sanitarias de
la Comunidad de Madrid. Segun la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Contencioso) de 6 de abril del 2017,
la comunidad no esta obligada a indemnizar el
dafio moral «porque de las disposiciones a que
se ha hecho anterior referencia se deriva la car-
ga impuesta con carécter general a todos los
duenos o poseedores de animales de sopor-
tar el sacrificio como medida de salvaguarda
de salud publica». La sentencia es obviamen-
te desacertada. Es cierto que todos los due-
flos de perros estan expuestos a medidas
como las de los articulos 8.1b, 171g y 20 de la
Ley 8/2003, de Sanidad Animal, pero no a to-
dos los duefios de perro se les ha sacrificado la
mascota por esta razén. Hay un deber de sopor-
tar el sacrificio, pero no hay un deber de so-
portarlo sin indemnizacion (cfr. art. 21) porque
de esa forma se sacrifica un derecho de pro-
piedad singular en aras de la gestion de un ser-
vicio de interés general.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ninguin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.
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