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1. AUTORIDADES Y PERSONAL DEPENDIENTES 
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 

A. Sistema vigente: El contenido, en lo que a este estudio interesa, 
de los artículos 145 y 146 de la Ley 3011992, de 26 de noviembre, 
de Régimen Juridico de las Administraciones Públicas y del Pro- 
cedimiento Adrninistratiuo Común. Andlisis y critica 

La responsabilidad de autoridades y funcionario's, según las previsio- 
nes de la Ley de  Régimen Jurídico de la Administración del Estado 
(L'RJAE), ha perdurado en nuestro Derecho, con algún intento de 
reforma decaído,l hasta la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre (LRJ-PAC). Sólo destacar y recordar la acertada c r í t i -  

ca de nuestra doctrina hacia aquella Ley, en cuanto a la pervivencia 
de la doble responsabilidad y, además, solidaria a efectos de la recla- 
macih,  propugnándose la desaparición de la acción directa contra el 
funcionario si realmente se entendía a la responsabilidad de la Admi- 
nistraci6n como autónoma y con fundamentos ,distintos a la civil, que 
debía absorber en cualquier caso la culpa y el dolo de sus autoridades 
y personal, debienda para (3110 ejercitar la Administracibn en estos 
supuestos la accibn de regreso contra el funcionario. 

El artículo 145 ("Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las 
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Públicas") 
dispone: "1. Para hacer efectiva la respnsabilidad patrimonial a que 
se refiere el capítulo 1 de este título, los particulares exigirán direrta- 
mente a la Administración Pública correspondiente las indemnizacio- 
nes par los daños y perjuicics causados por las autoridades y personal 
a su servicio. 2. La Administracibn correspondiente, cuando hubiere 
indemnizado directamente a los lesionados podrá exigir de sus autoc 
ridades y demás personal a su servicio la responsabilidad en que hu- 
bieran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, previa la instruc- 
ci6n del procedimiento que reglamentariamente se establezca. Para la 
exigencia de dicha responsabilidad se ponderarán, entre otros, los si- 

1 Es el caso del Proyecto de Ley de reforma de la Ley de Procedimiento Admi- 
nistrativo de 1958 de 1981. Vid. los comentarios de L. Martin Rebollo "Nuevos 
planteamientos en materia de responsabilidad de las Administraciones públicas", 
en Estudios sobre la Constitucidn esprñola (Homenaje al profesor Eduardo Garcia 
de Enterria, t. 111, coord. de S. Martín-Retortillo, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2817- 
2823, y de P. L. Serrera Cantreras, "La responsabilidad de la Administración: un 
intento de nueva regulación", en Gobierno y Administración en la Constitucidn, 
vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pp. 1787-1800. 
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guientes criterios. El resultado dañoso producido, la existencia o no 
de intencionalidad, la responsabilidad pr~fes~io'nal del personal al m- 
vicio de las Administraciones Públicas y su relación coa la producció'n 
del resultado dañoso. [. . .] 4. La resolución declaratoria de responsa- 
bilidad pondrá fin a la vía administrativa [. . .]" Por su parte, el artícu- 
lo 146.1 ("Responsabilidad civil y penal") prevé que "La respomnsabi- 
lidad civil y penal del perso,nal al servicio de las Administraciones 
Públicas se exigirá de acuerdo con lo previsto en la legislación colmes- 
pondiente". La nueva regulación, además, deroga los artículos 40 a 
43 de la LRJAE. A su vez, el Real Decreto 42911993, de 26 de marzo, 
por el que se aprueba el Reglamento de los pr~~cedimientos de las 
Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial, 
se va a limitar a reproducir básicamente el articulado de la Ley 
(artículo 19), regulando el procedimiento en vía de regreso (idéntico 
para el caso de d a ñ a  o perjuicios causados por los funcionarios a la 
propia Administracibn) en su artículo 21. 

Pues bien, este nuevo régimen juridico expuesto, lejos de introducir 
novedades sustantivas con respecto al sistema derogado de 1957, como 
a continuación se verá, no sólo lo ha mantenido, con escasos matices, 
sino que además lo hace con tan deficiente técnica legislativa que debe 
calificarse de confusa, originando, en consecuencia, posturas doctrina- 
les contradictorias y, desde luego, inseguridad jurídica para el propio 
ciudadano. De las nuevas cuestiones que se han suscitado en la materia 
tratada nos ocupamos a continuación. 

1. dHa desaparecido la acción directa del particular c o n t ~ a  el funcio- 
nario ante los Tribunales ordinarios? 

Es una duda que practicamente ningún autor ha soslayado, y que, 
como tendremos ocasi6n de examinar de inmediato, ha derivado en 
opiniones contrapuestas. Para un sector de nuestra doctrina, la LRJ- 
PAC ha suprimido la regla de la solidaridad entre Administración y 
funcionario, ha desaparecido la opción para el perjudicado de ir con- 
tra la Administración o contra el funcionario directamente, arbitrando 
únicamente una posibilidad, la de reclamar a la Administración en los 
supuestos de actuación c u l p a  o dolosa de sus autoridades y funcio 
narios (sin perjuicio de una ulterior acción de regreso), pero nunca 
contra éstos directamente. Y ello sobre la base de los siguientes argu- 
mentos: a )  De la propia dicción literal del artículo 145.1, según el cual 
"los particulares exigirán directamente a la Administración Pública 
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226 SANTIAGO PRADOS PRADOS 

correspondiente las indemnizaciones por los daños y perjuicios causa- 
dos por las autoridades y personal a su servicio". Argumento funda- 
mental de la totalidad de los autores para sostener esta interpretación. 
b) La derogación expresa del artículo 43 de la LRJAE, que permitía 
al perjudicado la reclamación directa contra las autoridades y funcio- 
narios en los supuestos de culpa o negligencia graves. e) De los propios 
debates parlamentarios.3 Así, al artículo 145.1 (142.1 en el Proyecto del 
Gobierno) se presentó en el Congreso la enmienda 144 del Gnipo 
Parlamentario de Izquierda Unida, que pretendía añadir al final del 
párrafo primero del artículo en cuestión el inciso "sin perjuicio de su 
derecho a dirigirse directamente contra éstos", enmienda que fue re- 
chazada por la Comisión. También durante la tramitación en el Sena- 

2 Cfr. entre otros, A. BLASCO ESTEVE, "La responsabilidad de la Administración 
(titulo X)" en Comentario sistemútico a la Ley d e  Régimen Juridico de las Admi- 
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (Ley 3011992 de 
26 de  noviembre), Carperi, Madrid, 1993, pp. 434 y 435; J. L. FUERTES SUAW, "Res- 
ponsabilidad de las Administraciones ~Úblicas (artículos 139 a 146)", en Administra- 
ciones PUbIicas y Ciudadanos (Estudio sistemático de la Ley 3011992 de 26 de  no- 
viembre, de Régimen Juridico de  las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común), coord. por B. Pendás García, Praxis, Barcelona, 1993, p. 
816; E. GARC~A DE ENTERIÚA y T. R. FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 
t .  11, 4a. ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 405; y A. E. NAVARRO MUNUERA, "La regulación 
de  la responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas", Administracidn 
Pública y Procedimiento Administrativo (Comentarios a la Ley 3011992, de 26 de  
noviembre), coord. por J .  Tornos Mas, Bosch, Barcelona, 1994, p. 542. 

3 Vid. J. J. ABAJO QUINTANA, La tramitación de la Ley de Régimen Juridico de 
las Administraciones Pziblicas y del Procedimiento Administrativo Común. Aspectos 
administrativos y parlamentarios, Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1994, pp. 566- 
568, y J. LÓPEZ-MEDEL BÁSCONES, "Respnsabilidad de las Administraciones públicas 
(Exégesis de la elaboración de la Ley 30/1992)", en Estudios y comentarios sobre la 
Ley de Régimen Juridico de  ias Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad- 
ministrativo común, t. 11, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia y 
Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1993, pp. 492 y 493. 

4 Debe significarse que la regulación solidaria de la responsabilidad conjunta de 
Administración y funcionarios sí venia recogida en el entonces articulo 142 del 
Anteproyecto de Ley del Gobierno, según el cual "Los particulares podrán exigir 
a la Administración Pública correspondiente y a sus Autoridades y demás personal 
a su servicio, solidariamente, el resarcimiento de los daños y perjuicios que a sus 
bienes y derechos hayan irrogado por dolo, o por culpa o negligencia grave en el 
ejercicio de sus cargos", y que desapareció en el texto del Proyecto de Ley al 
merecer una opinión negativa por parte del Consejo de Estado, advirtiendo proble- 
mas de índole procesal. Como señala Navarro Munuera, "quizá se refería el Alto 
Grgano consultivo a que la presencia como demandado, junto a la Administracibn 
Pública, de un funcionario, implicaría que el conocimiento de la cuestión se trasla- 
dase a la jurisdicci6n civil, rompiéndose así la unidad de fuero en materia de 
responsabilidad patrimonial de la Administración en el seno del contencioso-admi- 
nistrativo" (A. E. NAVARRO MUNUERA, "La regulación de la responsabilidad patri- 
monial de las Administraciones públicas", cit., p. 542). 
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do, se preresentb la enmienda 92 por parte del Grupo Parlamentario 
Mixto, en idéntico sentido a la enmienda 144 del Grupo Parlamenta- 
rio de Izquierda Unida, que también fue rechazada. Por su parte, el 
Grupo Popular presentó en el Congreso la enmienda 522, según la cual 
"Los particulares podrán optar por exigir las indemnizaciones que 
correspondan por 1m daños y perjuicios directamente a las autoridades 
y el personal causante de las mismas o a la Administración Pública a 
cuyo servicio actúen aquéllos", sin que tampoco fuera aceptada por 
la Comisión. La misma pretensión fue reproducida en el Senado (en- 
mienda 459), también rechazada por la Comisión y el Pleno. Interesan 
los argumentos contrarios del Grupo Parlamentario Socialista: la res- 
ponsabilidad de la Administración de la que aquí se está hablando 
es de carácter objetivo, haya a no responsabilidad, se puede pedir a la 
Administración que resarza de esos daños. Por el contrario, d ir con- 
tra los funcionarios ya exigiría una culpabilidad, por lo que no puede 
darse la oportunidad de que el particular vaya contra los funcionarios 
o contra la Administración, puesto que es ésta la que tiene una res- 
ponsabilidad objetiva, exista o no culpa, y entonces se procede contra 
la Administración y, con posterioridad, si existe esa culpa, la Adminis- 
tración se dirigirá contra los funcionarios o autoridades que tengan 
alguna responsabilidad. 

Frente a esta posición, la doctrina mayoritaria ha mantenido acm- 
tadamente que de una interpretación sistemática de las artículos 145 
y 146 de la LRJ-PAC se deduce, de manera inequívoca, la vigencia de 
la opción en favor del particular que hubiere sufrido daños y perjui- 
cios causados para proceder a la reclamación contra la Administración 
o bien directamente contra las Autoridades y personal a su servicio. 

5 Cfr. entre otros, J .  LECUINA VILLA, "La responsabilidad patrimonial de la Admi- 
nistracihn de sus autoridades y del personal a su servicio", en La nueva Ley de 
Rdgimen Juridico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Adminis- 
trativo Comzin, dirig. por J .  Leguina y M. Sánchez Morón, Tecnos, 1W3, p. 407; 
R. PARAD& VÁZQUEZ, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi- 
miento Administratiüo Comzin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 3011992, de 
26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 454; J. GONZÁLEZ PÉw, en la 
o f m  conjunta con F. GONZÁLEZ NAVARRO, Rdgimen luridico de las Administraciones 
Piiblicas y Proccdinziento Administrativo Común (Ley 3011992, de 26 de noviembre), 
>a. ed.. Civitas, Madrid, 1991, pp. 1471, 1473, 1475 y 1483-1491; P. L. SERRERA CON- 
TRERAS, ' ' 1 ) ~  la responsabilidad de las Administraciones publicas y de sus autoridades 
y dcinás personal a su servicio", en &tudios y comentarios sobre la Ley de Régi- 
men jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común, t. 11, cit., p. 112; y F. GARRIM, FALLA y J. M. FERNÁNDU PASTRANA, Régimen 
luridico y Procedimiento de las Administraciones Públicas (Un estudio de la Ley 
30/lC992), 2a. ed., Civitas, Madrid, 1995, pp. 391-393. 
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Como veremos a continuación, a pesar de esa voluntad parlamentaria 
mayoritaria en suprimirla, la redacció'n de los preceptos citados abo- 
gan claramente -y paradójicamente por su defectuosa redaccibn- por 
la posibilidad de la reclamacih directa co~ntra la Autoridad o fiincio- 
nario culpables. Así: a) La clara deíerminacibn del artículo 145.1 ("esi- 
girán directamente") es, sin duda, contradictoria con lo preceptuado 
en el artículo siguiente, apartado lo., según el cual "La respnsabili- 
dad civil y penal del personcil al servicio de las Administrnciones 
Públicas se exigirá de acuerdo con 101 previsto en la IegisIacibn corres- 
pondiente". Esta remisión en bloque, sin más, a la "legislacib~n co- 
rrespondiente" supone la posibilidad de reclamacibn directa al Euncio- 
nario ante la Jurisdicción ordinaria, según las normas del Código 
Clivil (CC,). No b'asta con entender, como algún autor prorop~ne,~ que 
la responsabilidad civil del artículo 146 pudiera entenderse referida 
a la actuación del funcionario fuera del servicio, en el ámbito1 exclu- 
sivamente privado, puesto que ni de los debates parlamentarim puede 
deducirse esta posibilidad ni el propio artículo dice exactamente eso. 
Otra cosa es que la LRJ-PAC, en su articulo 145.1, parezca "invitar" 
al particular a seguir la vía de reclamación contra la Administraciím, 
con la finalidad de evitar las dificultades prácticas colnacidas de una 
reclamación directa contra el funcionario.9 b) La posibilidad de la ac- 

6 O no tanto. Como señala Martin Rebollo, "se trata, efectivamente, de la exi- 
gencia de responsabilidad de la Adminisiracidn, que cubre al funcionario, pero no 
creo que de ello haya que deducir que se impide o prohíbe la exigencia de respon- 
sabilidad personal al funcionario ex art. 1.902 CC" [L. Martin %?BOLLO, "La res- 
ponsabilidad patri~nonial de las Administraciones públicas en España", en Propie- 
dad, expropiación y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho 
europeo y comparado (Unión Europea, Convenio Europeo de Derechos Humanos, 
Erpaña, Alemania, Francia, Italia), coord. por J .  Barnés Vázquez, Tecnos-Junta de 
Andalucía, Madrid, 1995, p. 8461. 

7 "¿Por qué esta obsesión por decir las cosas a medias? ¿Es que el propio legis- 
lador tuvo sus dudas sobre cuál sería la legislación aplicable?", se preguntan F. GA- 
RRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Rigimen Juridico y Procedimiento de 
las Administraciones fUn  estudio de la Ley 30/1992), cit., p. 392. 

8 Cfr. F. Pantaleón PRIETO, "La responsabilidad por daños derivados de la asis- 
tencia sanitaria", en Responsabilidad del personal sanitario, dirig. por A. J. BA- 
RREIRO y D. GRACIA GUILLÉN, Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de 
Sanidad y Consumo, Madrid, 1994, pp. 171 y 172. 

9 Cfr. L. SERRERA CONTRERAS, "De la responsabilidad de las Administraciones pú- 
blicas y de sus autoridades y demás personal a su servicio", cit., p. 112 y F. MARTIN. 
G O N ~ L E Z ,  "La responsabilidad de la Administración y de los funcionarios públicos", 
en Estudio de la L. R .  J .  de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Co- 
mUn 11, dirig. por M. Campos Sinchez-Bordona, Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, 1994, p. 265. Con base en el tenor literal del artículo 145.1 se ha llegada 
a cuestionar la regla de la solidaridad, que no de la opción, de la Administración 
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ción directa del particular contra el funcionario se infiere claramente 
también de la propia redacción del artículo 145.2, cuando afirma que 
"La administración correspondiente, cuando hubiere indemnizado di- 
rectamente a los lesionados podrá exigir de sus Autoridades y demás 
personal a su servicio [. . .]", con lo que da a entender que cabe la 
posibilidad de que la reclamación no haya sido dirigida contra la Ad- 
ministración sino contra el propio agente público, sugiriendo un pago 
directo de éste al particular. c) Por ello, tampoco es obstáculo para 
mantener la acción directa contra el funcionario la derogación expre- 
sa del artículo 43 de la LRJAE, previsión sustituida por el artícu- 
lo 146.1 de la Ley, porque precisamente la está facilitando el propio 
artículo 146.1. Otro problema es, sin embargo, el incomprensible de- 
bate originado acerca de la vigencia o no de la Ley de 1904. Creemos 
al respecto que esta Ley y su Reglamento siguen vigentes en sus as- 
pectos procesales que sean compatibles,lo sin que por supuesto la dercl 
gación expresa por la LRJ-PAC del artículo 43 de la LRJAE haya 
"resucitado" la Ley de 1904 en lo que fue derogado por aquélla. 

Pero la deficiente redaccihn legal no se acaba con esta problemática 
sobre las vías de reclamación, y de la que se ha ofrecido la solución 
más razonable y acorde con la propia Ley, otros problemas interpre- 
tativos se analizan a continuación. 

2. El diverso tratamiento -i?zjustificable- que el articulo 146.1 esta- 
blece entre Autoridades y demds personal al sewicio de las Admi- 
nistraciones públicas 

Es de elogiar que la LR.J-PAC haya sustituido los términos "fun- 
cionarios o agentes" empleadas por los derogados artículos 41, 42 y 43 
de la LRJAE, por el más técnico y preciso, a los efectos de conocer el 

y los funcionarios. con las importantes consecuencias que ello tendría para solventar 
la problcinritica de las acciones "mixtas" ante la Jurisdicción civil (Cfr. J. LEGUINA 
VILLA, "La responsabilidad patrimonial de la Administración, de  sus Autoridades 
y del personal a su servicio", cit., pp:, 407 y 408). Sin embargo, n o  podemos con- 
partir esta posibilidad. La interpretacion literal de  la LRJ-PAC no permite dedu- 
cir es3 C O I I C ~ U S ~ O ~  que rompa con la tradicional regla establecida por el artículo 
135.3 del Reglamento de Expropiación Forzosa, y que, de entendeise lo contrario, 
limitaría las garantías del particular lesionado. En este sentido, por todos, R. PA- 
RADA ~'ÁZQUEZ, Rkgimen Juridico de las Administraciones PÚOlicas y Procedimiento 
Administrativo Común (Estudio, comentarios y texto de la L e y  3011992, de  26 de  
noviembre), cit., p. 454. 

>'> Cfr.  los extensos comentarios de J. GoN~ALF.~ PÉREZ, Régimen Juridico de las 
Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Comiin (Ley  30/1992, d e  
26 d e  nmiemble),  cit. pp. 1348-1491. 
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ámbito subjetivo de imputación, de Autoridades y "demás personal", 
en la línea que la doctrina ya propugnara de un concepto amplio de 
funcionario, abarcando cualquier persona física que actúe ejerciendo 
o desempeñando funciones públicas o participe de ellas, según establece 
la legislación penal. Ahora bien, resulta cuanto menos sorprendente 
que en el articulo 146.1, cuando remite a la legislación correspndien- 
te ,para la exigencia de responsabilidad civil (y penal), se hable exclu- 
s'ivamente del personal al servicio de las Administraciones públicas, 
emitiéndose a las Autoridades. Si se pretende con ello que dichas 
Autoridades estén exentas de responsabilidad civil directa frente a los 
particulares perjudicados, estaríamos sin duda ante una solución con- 
traria a los propios principios resarcitmios de nuestro Derecho. Por 
ello, hay que entender que la omisión de la LRT-PAC se debe, una 
vez más, a la defectuosa redacción empleada, incluyendo en el supuesto 
del artículo 146.1 a las Autoridades, a pesar, insistimos, de que con 
anterioridad la Ley siempre hace mención a Autoridades y demás per- 
sonal l1 (artículo 145 y epígrafe del capítulo). 

3. (Se excluyen de de reclamación directa contra el funcionario los 
supuestos de actuación u omisión por culpa leve o levisima? 

La acertada inclusión del ddo,12 junto a la tradicional culpa o n e  
gligencia graves, recogido en el articulo 145.2, y que fue origen de al- 
gunos problemas interpretativos derivados de su omisión en la LRJAE 

11 Vid. R. PARADA V ~ Q U E Z ,  Régimen Juridico de las Administraciones Públicas 
y Procedimiento Administrativo Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 
3011992, de 26 de noviembre), cit., p. 448. No obstante, en el artículo 144 también 
se acoge la misma fórmula empleada: "personal que se encuentre a su servicio", y 
no a Autoridades, lo cual llevaria al absurdo si con ello se entendiese que ha pre- 
tendido excluirlas. Parece deducirse que el legislador ha empleado indistintamente 
las expresiones "personal que se encuentre a su servicio" o "personal al servicio", 
entendidas de un modo genérico (abarcando a Autoridades), y las otras de "Auto- 
ridades y demás personal a su servicio". 

12 Cfr. por todos, F .  ALON~O COLOMER, "La responsabilidad patrimonial de los 
empleados públicos en el marco estatutario", en Revista Galega de Administración 
Publica núm. 5 (1993), p. 130. En cuanto a la tramitación parlamentaria se refiere, 
el entonces artículo 142.1 del Proyecto no contemplaba el dolo (si en los casos de 
daños y perjuicios causados a la propia Administración), a pesar del acertado dic- 
tamen del Consejo de Estado aconsejando su inclusión. La mención al dolo fue 
introducida por la enmienda 46 del Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso. 
Vid. J. J. ABAJO QUINTANA. LO tramitación de la Ley de Régimen Juridico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo ComUn. Aspectos ad- 
ministrativos y Parlamentarios, cit., pp. 566 y 567. 
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y objeto de crítica por parte de la doctrina, presupone que la Admi- 
nistración no podrá ejercitar la acción de regreso contra el funcionario 
en los supuestos de falta leve o levísima de éste; a modo de "franqui- 
cia", cubriendo la Administracih en esta supuests los daños y per- 
juicios originados, sin posibilidad de repercutir el pago al funcionario. 
Ahora bien, si aceptamos, como así se ha expuesto, la pavivencia de 
la opción del particular para proceder contra la Administracibn o 
contra el funcionario directamente, surge una duda no exenta de inte 
res. El derogado artículo 43 de la LRJAE permitía expresamente la 
pibil idad de que el perjudicada exigiera a las autoridades y funciu- 
narim civiles el resarcim,iento de lm daños y perjuicios "por culpa o 
negligencia graves", excluyendo, a todas luces (y acorde con el sistema 
previsto en el artículo 42), de esta posibilidad los casos de culpa leve 
o levisima. Sin embargo, el vigente artículo 146.1 no contiene pronun- 
ciamiento alguno al respecto, sólo que la responsabilidad civil se 
exigirá de acuerdo con lo previsto en la legislación mespondiente, 
siendo aplicable par tanto el artículo 1902 del CC y Ley de 1904. La 
consecuencia adversa para el funcionario según se opte p a ~  una vía u 
otra es clara: por una misma actuacibn dañosa por culpa leve o leví- 
sima el funcionario quedará exento de responsabilidad si la reclama- 
cibn del particular va dirigida a la Administración de la que se hace 
cargo; por el contrario, si la dirige directamente contra el agente pú- 
blico deberá hacer frente a dicha responsabilidad, resultando así am- 
pliada. Así, se configurará más "generosa", desde la posicih del, 
funcionario, la reclamación directa a la Administración ex artículo 
1.451. 

No se oculta, como ha puesto de manifiesto nuetra doctrina, que 
la conclusi6n expuesta no sea acorde con la articulaci6n del sistema 
instituido de responsabilidad de las Autoridades y personal de las Ad- 
ministraciones públicas, debiendo el lesionado, en los casos de negli- 
gencia simple, dirigirse directamente a la Admini~tración.~~ Menos 
convincente se muestra otro tipo de argumento con la misma finalidad 

13 Cfr. J .  GONZÁLEZ PEw, Régimen Jurídico de los Administraciones Públicas 
y Procedimiento Administrativo Comun (Ley 3011992, de 26 de  noviembre), cit., p. 
1488. En contra, PANTALEÓN PRIETO, F., "La responsabilidad por daños derivados de 
la asistencia sanitaria", cit., pp. 172 y 173, al entender, con razbn, que "no existe 
base sblida para restringir la responsabilidad civil del personal al servicio de la Ad- 
ministracibn pública frente a los particulara dañados a los casos de culpa o negli- 
gencia graves, en contra de lo dispuesto con carácter general en el articulo 1.902 
del Código Civil, respecto del que el apartado 3 del artículo 145 de la Ley 30/1992 
aparecería como norma excepcional no extensible por analogía (artículo 4.2 CC)". 
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de exonerar la culpa leve del funcionario en caso de reclamación di- 
recta a éste, como es el de pretender "resucitar" de la derogación 
expresa al artículo 43 de la LRJAE, ya que "a falta de cualquier otro 
precepto [(y las leyes civiles?] donde se establezca en qué casos responde 
civilmente el funcionario, por necesidad habrá que acudir a ese ar- 
tículo 43. Porque, en última instancia, la derogación tiene sentido 
cuando la norma se sustituye por otra nueva diferente o incompatible 
con la anterior; no en el caso de que la nueva regulación, sin que 
exista contradicción, lo que ofrece es meramente una laguna. Entonces 
debe conservarse el precepto anterior, por lo demás plausible, ya que 
el Derecho siente horror al vacío".14 

En cualquier caso, la injustificada desigualdad que derivaría de esta 
situación introducida, una vez más, por el nefasto artículo 145.1 de la 
LRJ-PAC hace necesariamente inclinarse por entender que subsiste 
la "franquicia" en favor del funcionario en cuanto a su irresponsabi- 
lidad en actuaciones dañosas derivadas de culpa leve ante los Tribu- 
nales civiles, dada la inequívoca finalidad de la LRJ-PAC en este sen- 
tido cuando se reclama a la Administración. Surgiría con ello un - 
especial cuidado para el particular cuando decidiera, dirigirse directa- 
mente contra el funcionario, en el supuesto de daños derivados de ac- 
tuaciones puramente materiales, debiendo acreditar efectivamente el 
dolo, culpa o negligencia graves, con el riesgo añadido de no prosperar 
la reclamación en los qisos de culpa leve o levísima; en contraste, la 
indemnización estaría asegurada si la reclamación se dirigiera a la Ar- 
ninistracibn, conocida la naturaleza objetiva de ésta. 

4. El carácter dismecional de Ia via de regreso y la in t roducc ih  de '  
criterios de ponderacián e n  la exigencia de responsabilidad 

Crítica unánime15 ha recibido el artículo 145.2 al mantener el carác- 
ter discresional de la Administración, cuando hubiere indemnizado 

14 P. L. SERRERA CONTRERAS, De la responsabilidad de las Administraciones pú- 
blicas y de sus autoridades y demás pcrsonal a su servicio", cit., p. 117. 

15 Cfr. a partir de la Ley 30/1992, entre otros, J. LECUINA VILLA, "La responso- 
bilidad patrimonial de la Administración de sus autoridades y del personal a su 
servicio", cit., p. 408; E. G A R ~ A  DE ENTERR~A, Curso de Derecho Administrativo, 
t. 11 p. 405; J. GONZÁLEZ P&w, Régimen Juridico de 10s Administraciones Ptiblicas 
y Procedimiento Administrativo Comihi (Ley 30/1992, de 76 de noviembre), cit., pp. 
1473 y 1474; y R. PARADA VÁZQUEZ, lie'gimen Juridico de las Adininistraciones Pu- 
blicas y Procedimiento Administrativo Comlin (Estudio, comentarios y texto de :la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre), cit., pp. 451-452. 
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directamente a los lesionados,l6 para exigir de sus Autoridades y demás 
personal a su servicio la responsabilidad en que hubieren incurrido 
por dolo, culpa o negligencia graves. Así, dejar al arbitrio de la Admi- 
nistración la exigencia de la acción de regreso ha supuesto, histórica- 
mente, que en la práctica no se ejercite, dando lugar por tanto a una 
irresponsabilidad de facto de los agentes públicos, asumiendo en todo 
caso el erario público las indemnizaciones cuyo origen se residencia 
en conductas dolosas o mlposas de aquéllos, que quedan impunes. Es 
cierto que la responsabilidad patrimonial de la Administración se asien- 
ta sobre bases sólidas objetivas, con abstracción hecha a toda idea de 
culpabilidad o ilicitud de su actuación, pero no es ajena, en absoluto 
a ello. Precisamente esta culpabilidad identificada en un servidor pú- 
blico es útil, junto a facilitar la imputación al funcionamiento anor- 
mal del servicio público, para la exigencia de la responsabilidad per- 
sonal final del daño producido. Si el sistema resarcitorio público no 
culmina necesariamente en esta última etapa deviene insatisfactorio e 
insuficiente, y quiebran los propios cimientos de la inacabada cons- 
trucción de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Y es 
pcisamente esta deficiencia legal administrativa la que determina, de 
modo principal, que subsista la vía procesal civil. No es ocioso recor- 
dar que durante la tramitacibn parlamentaria se propuso sustituir l a  
términos "podrá exigir" por "deberá exigir".17 

Por otro lado, si la Administración que indemnizó decide exigir la 
responsabilidad al agente público, el procedimiento, regulado en el 
artículo 21 del Real Decreto 429/1993, tendrá como objeto constatar 
o verificar efectivamente la responsabilidad o no del titular del órgano 
F r o  no así el montante o cuantía de la indemnización, ya perfecta- 

16 Como acertadamente sostiene González Pérez, además del requisito exigido de 
la indemnización previa al lesionado para proceder contra el funcionario en vía 
de  regreso, "parece que el momento inicial del plazo debe ser el del pago, abstrac- 
ción hecha al momento de la firmeza del acto o sentencia que reconoció al derecho 
de indemnización. Aunque esto supone dejar al criterio de la Administración la 
iniciación del plazo, la exigencia del pago de la indemnización no deja lugar a otra 
alternativa, ya que si se entendiera que el plazo corre desde la firmeza del acto del 
que dimana la obligación del pago, el procedimiento frente al titular del Órgano 
se tramitaría sin que se huhiese cumplido aquel requisito" (J. GONZÁLEZ PÉREZ, Ré- 
gimen Juridico d e  las Administrnciones P~ibl icas y Procedimiento Administrativo 
Común (Ley 3011992, d e  26 de  noviembre), cit., p. 1480. 

17 Las enmiendas no aceptadas fueron presentadas por el Grupo Parlamentario 
de Izquierda Unida, con los números 145 y 146, en el Congreso de los Diputados, 
entendiendo, con razón, que la exigencia de responsabilidad no debería ser facul- 
tativa sino necesaria. Vid.  J. L~IPEz-MEDEL BÁSCONES, "Responsabilidad de las Admi- 
nistraciones públicas (Exégesis de la elaboración de la Ley 30/1992)" cit., p. 493.. 
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mente determinada previamente por la propia Administración o por 
sentencia firme. Ahora bien, la introducción en el párrafo segundo de1 
artículo 145.2 de criterios de ponderación, en una lista abierta ("entre 
otros"), para la exigencia de  re~ponsabi~lidud, aumenta la paibilidad, 
con independencia de concurrencia de culpas, de discusión sobre la 
cuantía de la indemnización. Con acierto, señala Golnzález Pérez que 
ello será imposible en la práctica si la cantidad ha sido fijada por sen- 
tencia, pero no así en los casos fijados par la propia Administración. 
Nada impide que el funcionario pueda discutir, en el procedimiento 
abierto en vía de regreso, si la cantidad fijada que pagó la Adminis- 
tración al particular fue la correcta. Por ello, sería conveniente a fin 

de evitar esta situación que en el proceso administrativo incoado p r  
reclamación del particular y donde se fija la indemnización se citase al 
funcionario.ls 

Con razón se ha estimado que la pretendida finalidad de la Ley, con 
la introducción de los criterios de ponderación (limitar la discrecioc 

nalidad de la Administración), produzca el negativo efecto contrario 
en cuanto a la exigibilidad de resp0"sabilidad a los titulares de 10s 
órganos administrativos culpables, esto es, "la ha venido a subrayar,. 
más que a limitar". Como afirma García de Enterría, "si las autorida- 
des y funcionarios eran hasta ahora prácticamente irresponsables de 

18 GONZÁLEZ PÉw. J . ,  Régimen Juridico de las Administraciones Públicas y Proce- 
dimiento Administrativo Comun (Ley 3011992, de 26 de noviembre), cit., p. 1479. 
Añade Parada Viizquez que "la Ley parece configurar esta responsabilidad como 
un supuesto especial, que podríamos denominar de responsabilidad variable, pues 
los daños ocasionados a terceros, y por los que la Administración ha pagado ya, no 
son los mismos que se imputan de rebote al funcionario, puesto que pueden pon- 
d e r a r ~ ,  si no a la alta, si a la baja, según la confusa regulación de la Ley [. . .]. 
Caben, pues, al parecer, unos perdones o rebajas de la indemnización que la Admi- 
nistración pudo haber pagado, alterindose de esta forma la naturaleza de la 
acción de regreso. Esta solución es criticable, pues configura una amplia potestad 
discrecional en materia por esencia reglada, con ingreso de incurrir en un tratamien- 
Lo desigual y discriminatorio entre los funcionarios que atraviesan la misma situa- 
ción". [R. PARADA VA~QUE~, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y. 
Procedimiento Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 301 
1992, de 26 de noviembre), cit., p. 451 y 4521. Como tuvimos ocasión de examinar, 
esta posibilidad de "rebajas" fue aceptada por la doctrina con ocasión de la apro- 
bación de la LRJAE (art. 42.1). En este mismo sentido, es nuevamente reiterado 
por el propio J. GONWLEZ PÉREZ, Responsabilidad patrimonial de las Administra- 
ciones publicas, Civitas, Madrid, 1996, p. 432, aíiadiendo que "aunque el procedi- 
miento tenga por objeto la acción de regreso, pueda tener sentido decidir el impor- 
te de la indemnización que debe reintegrar el funcionario responsable". 
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facto, tras la reforma legal están más cerca de serlo de iure, lo cual es 
notoriamente insano".19 

5 .  Las actuaciones del personal al servicio de las Administraciones 
públicas en sus re$lraciones de Derecho privado 

Al igual que el derogado artículo 41 de la LRJAE, el artículo 144 
de la vigente Ley establece que la actuación del personal al servicio de 
las Administraciones públicas en sus relaciones de Derecho privado, se 
considerarán actos propios de la Administración bajo cuyo servicio 
se encuentre. La novedad es que "la responsabilidad se exigirá de 
conformidad con lo previsto en los artículos 142 y 143, según proceda", 
es decir, conforme a los procedimientos normal o abreviado de respon- 
sabilidad patrimonial, omitiéndose referencia alguna a qué Tribunales 
correspondería su control. Sin embargo, con anterioridad, el artículo 
142.6 establece que "la resolución administrativa de los procedimientos 
de responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de rela- 
ción, pública o privada, de que derive, pone fin a la vía administrativa". 

La regulación expuesta ha llevado a nuestra doctrina 20 a sostener 
una pretendida vuelta a la unidad jurisdiccional en favor de los Tri- 

19 E. G A R ~ A  DE ENTERR~A y T. R. FERNANDEZ, Curso de  Derecho Administrativo, 
t. 11, cit., pp. 405 y 406. En el mismo sentido, R. PARADA VAZQUEZ PÉREZ, Régimen 
Juridico de las Administraciones Ptiblicas y Procedimiento Administrativo Común 
(Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de  noviembre), cit., p. 451. 

20 Cfr., entre otros, J. LEGU~NA VILLA, "La responsabilidad patrimonial de la 
Administración, de sus autoridades y del personal a su servicio", cit., pp. 402 y 403; 
E. G A R ~ A  DE ENTERR~A, Curso de Derecho Administ~ativo, cit. p. 386 y 427; J. GON- 
~ L E Z  P É w ,  Régimen Juridico de las Administraciones Públicas y Procedimiento 
Administrativo Común (Ley 3011992, de 26 de  noviembre, cit., p. 1391; R. PARADA 
VA~QUEZ, Derecho Administrativo 1. Parte General, cit., p. 699, y E. Eccuso~ BARRA 
y J. RODR~CUEZ-ZAPATA PÉw, Derecho Procesal Administrativo, Tecnos, Madrid, 
1995, pp. 210 y 211. Entre los civilistas, F. PANTALE~N PRIETO, "Responsabilidad pa- 
trimonial de las Administraciones públicas: sobre la jurisdicción competente", en 
Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 91, 1996, pp. 403 y 404 (igual- 
mente publicado en La responsabilidad pat~imonial de las Administraciones públicas, 
cit. pp. 27-30), y Respomabilidad d d i c a  y responsabilidad de la Administración 
(Hacia una revisión del sistema de  responsabilidad patrimonial de las Administra- 
ciones Públicas), Civitas, Madrid, 1995, pp. 34 y 35, y L. Pascua1 ESTEVILL, "La r a -  
ponsabilidad civil de la Administración Pública. Estado de la cuestión en relación 
a las Leyes administrativas de presente", en La Ley, t. 2,  1995, pp. 1152 y 1153, 
Ahora bien, como es sabido, para Pantaleón la afirmación de la unidad jurisdiccio- 
M1 en favor de los Tribunales contencioso-administrativos (que no del régimen sus- 
tantivo aplicable en los casos de responsabilidad patrimonial en relaciones de 
Derecho privado), es la más correcta según las previsiones de la LRJ-PAC, lo que 
no obsta para que sostenga justamente lo contrario, es decir, que la competencia 
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bunales contencioso-administrativos en materia de responsabilidad pa- 
trimonial, sea cual fuere la actividad -administrativa o no- de la 
Administración, recuperándose así la unidad conseguida con la Ley 
de Expropiación Forzosa (LEF) y pronto perdida con la LRJAE. Y se 
ha dicho "pretendida" porque desde luego una cosa es la finalidad 
perseguida por la Ley 21 y otra bien distinta es lo que literalmente dice 
el artículo 144. Así la norma remite a los mismos procedimientos de 
reclamación previstos para la responsabilidad administrativa p e ~ o  no 
hace referencia alguna al Derecho sustantivo aplicable (si es o no por 
funcionamiento de los servicios públicos) ni expresa, aunque sí implí- 
cita, a la Jurisdicción c ~ m p e t e n t e , ~ ~  originando lógicas dudas y opinio- 
nes  contraria^.^^ 

exclusiva en materia de responsabilidad patrimonial -civil extracontractual- de la 
Administración de lege ferenda, sea de la Jurisdicción ordinaria. 

21 Recuérdese igualmente la aparente vía única de reclamación del artículo 145.1. 
Parece como si la Ley, junto a esas iniciales pretensiones, con insistencia reclama- 
das por la doctrina durante la vigencia de la LRJAE, finalmente no las haya con- 
sagrado, al introducir previsiones que producen distorsión cuando no contradicción 
(en mi opinión intencionadas y no fruto de una mera redacción defectuosa) que 
iiecesariamente obligan al intérprete a adoptar una postura contraria a la finalidad 
inicialmente pretendida por la norma. 

22 Durante la tramitación parlamentaria, el entonces artículo 139.5 establecía lo 
siguiente: "La resolución administrativa que ponga fin al procedimiento de respon- 
sabilidad patrimonial, tanto ordinario como abreviado, cualquiera que fuese el tipo 
cle relación, púbIica o privada, de que derive, será impugnable ante el orden juris- 
diccional contencioso-administrativo". Al mismo se presentó la enmienda nhmero 
173 por parte de la señora diputada Larrañaga Galdós, del Gmpo Mixto, propo- 
niendo suprimir el término (privada), con objeto de conseguir garantizar a los ciu- 
dadanos el acceso a la jurisdicción ordinaria. Si bien fue rechazada por el Grupo 
Parlamento Socialista, este mismo Grupo, durante la tramitación en el Senado, en- 
mienda 485, suprimió la remisión a la Jurisdicción contencioso-administrativa. El 
debate se reprodujo con el artículo 141 (hoy 144). A éste fueron presentadas las 
enmiendas 143 del Grupo Izquierda Unida y 174 de la señora diputada Larrañaga, 
pretendiendo, respectivamente, añadir al final del precepto "o la vía jurisdiccional 
civil, a opción del interesado" y sustituir la última frase por "la responsabilidad 
se exigirá por vía ordinaria". Curiosamente, en contraste con la supresibn expresa 
al ordcn contencioso-administrativo acontecida por la enmienda del Grupo Parla- 
mentario Socialista, éste se opuso a las enmiendas porque entendía que precisamen- 
te se trataba de que fuera aquélla Jurisdicción la que conociera de todas estas 
cuestiones. En el Senado se pretendió por algunos Senadores del Grupo Mixto. 
enmienda 91, la misma finalidad de la enmienda 143 del Grupo Izquierda Unida, 
que también fue rechazada. Vid., no exento de críticas, J. J. ABAJO QUINTANA, La 
tramitación de la Lq de Régimen Juridico de las Administran'ones Publicas y del 
Procedimiento Administrativo Común. Aspectos administrativos y purlamentarios, 
cit., pp. 554, 555 y 564. 

23 Cuyo principal apoyo para sostener la dualidad se encontraría en el articu- 
lo 9.2, 3 y 4 de la LOPJ. Vid., entre otros, P. L. Serrera Contreras, "De la respon- 
sabilidad de las Administraciones públicas y de sus autoridades y demás personal a 
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De lo expuesto, puede concluirse que no existe fundamento alguno 
en la LKJ-PAC para sostener que se ha unificado el régimen sustm- 
tivo aplicable a la respo~nsabilidad de la Administración derivada tanto 
de su actuacibn pública como privada, prevaleciendo, por el contrario, 
respectivamente, una responsabilidad sujeta al sistema objetivo del 
funciolnamiento de los servicios públicos y otra con base a parámetros 
iusprivatistas o de culpa. No puede decirse lo mismo con respecto a 
la vigencia de la dualidad jurisdiccional. La regulació~n contenida 
(aunque una vez más, defec~uosa) en la Ley permite sostener que se 
ha practicado una unificación en favor de la Jurisdicción contencimo- 
administrativa en materia de respnsabilidad patrimonial, y que, pre- 
cisamente, basándose en ella no puede dejar de resaltarse que nuestro 
Alto Tribunal, Sala de Conflictos de Jurisdicción, en el conocido Auto 
de 7 de julio de 1994, haya resuelto en favor de aquélla. 

B. Las propuestas de una reforma. Las Jornadas de estudio de Scuilla 
y el Borrador del Ministerio para las Administraciones Ptiblicas 
de 17 de abril de 1997 

Las expectativas frustradas por la LRJ-PAC, en la materia objeto de 
análisis, colmo fueron, fundamentalmente, la supresión de la vía juris- 
diccional civil contra el funcionario culpable24 y la obligatoriedad de  
la accibn de regreso, han propiciado la necesidad de s'u reforma, no ya 
sólo desde instancias académicas sino también gubernamentales. Pre- 
cisamente, y con la colaboración entre otras instituciones, del Ministe- 
rio de Administraciones Públicas, se celebraron en Sevilla los días 23 
y 24 de enero de 1997 unas Jornadas de Estudio sobre la reforma de 
la Ley 3011992, bajo los auspicios del Area de Derecho Administrativo 

su servicio", cit., pp. 106-168, y F. hfartín GONWLEZ, "La responsabilidad de la Ad- 
ministración y de los funcionarios públicos", cit., p. 264. En contra de esta conclusión 
fundamentada en la LOPJ se pronuncia J. GONZÁLU P É w ,  "La Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas dos años después", en Revista de Admi- 
uistracidn Ptiblica, núm. 136, 1993, pp. 40 y 41, citando a Delgado Barrio, García 
de Enterría y T. R. Fernández. También F. Pantaleón Prieto, "La responsabilidad 
por daños derivados de la asistencia sanitaria", cit., p. 172, insistiendo en la posi- 
bilidad de haber sido modificados por la LRJ-PAC los preceptos contemplados por 
la LOPJ sobre responsabilidad civil de determinadas autoridades en el ejercicio de  
sus cargos y la atribución de competencias a especificas Tribunales, por considerar 
que no es materia reservada a Ley Orgánica. 

2.1 Cuyos argumentos son expuestos con detalle por F. Alonso Colomer, "La res- 
ponsabilidad patrimonial de los empleados públicos en el marco estatutario", cit., 
pp. 124-133. 
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de  la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla.Z5 Venían pre- 
cedidas estas Jornadas de unas Propuestas para la reforma de la Ley 
30/1992, de Régifmen Jurídico a2 las Administraciones Públicas y &l 
Procedimiento Administrativo Común, elaboradas en diciembre de 
1996 por los Catedráticos de Derecho Administrativo A. Pérez Moreno, 
L. Parejo Alfonso y F. López Menudo. Pues bien, en estas Propuestas, 
y con respeto a la responsabilidad de las autoridades y demás personal 
al servicio de las Administraciones públicas, los artículos 145 y 146 
quedarían redactados del siguiente modo: "La Administración corres- 
pondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados exigirá de sus 
Autoridades y demás personal a su servicio la responsabilidad [. . .]" 
(artículo 145.2) y "Las Autoridades y demás personal al servicio de las 
Administraciones Públicas responderán civilmente, conforme a la legis 
lación correspondiente, cuando actúen fuera del ejercicio de sus cargos 
y funciones. [. . .] (artículo 146.1). 

A los artículos reseñados se incorporaría una disposición adicional 
con el siguiente contenido: "Sin perjuicio de lo dispuesto en la D i s p  
sición Adicional Sexta de la LRJ-PAC, relativa a los actos de la Segu- 
ridad Social, los daños producidos por el funcionamiento normal o 
anormal de los servicios públicos sanitarios están sujetos, tanto en sus 
aspectos sustantivos como procedimentales, al régimen de responsabili- 
dad administrativa establecido en la presente Ley y en la anteriormente 
citada". Con estas propuestas se colman plenamente las crítica susci- 
tadas, y ya conocidas, por nuestra doctrina administrativista. Veamos: 

lo. Del artículo 145.2 se suprime, con acierto, el término "directa- 
mente", que como se recordará introduce distorsión y es uno de los ar- 
gumentos básicos para sostener la procedencia de la reclamaciíin directa 
por el particular contra el funcionario, y que, por otra parte, limita esta 
posibilidad si el pago de la indemnización procede de otras vías. Pero, 
sobre todo, se sustituye "podrá exigir" por "exigirá" para accionar la 
vía de repetición, pasando así de potestativa -y que con tanta insisten- 
cia ha sido aiticada- a obligatoria. 

2. Con la redacción propuesta del artículo 146.1 se suprime defini- 
tivamente la vía de reclamación directa ante la Jurisdicción civil, sub- 
sistiendo únicamente en los supuestos de actuaciones ajenas al ejercicio 

25 La coordinación de las Jornadas estuvo a cargo del Catedrático de Derecho Ad- 
ministrativo de la Universidad hispalense A. Pérez Moreno, y como moderador su 
homólogo de la Universidad Complutense L. Martín-Retortillo. La materia de nues- 
tro estudio corrió a cargo del profesor F. Garrido Falla, con la ponencia titulada 
"La responsabilidad administrativa". 
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de los cargos o funciones. Decae, así, definitivamente la regla de la 
solidaridad, existiendo una única vía de reclamación ante la Adminis- 
tración. En palabras de los autores de la propuesta, "la nueva redacción 
[. . .] conlleva una opción, difusamente implícita en el texo vigente, 
que viene a sentar la vis atractiva del derecho administrativo y la ju- 
risdicción contenciosa en los supuestos de daños producidos por las 
Autoridades (previsión ausente en el texto actual) y demás personal 
al servicio de la Administración cuando actúen en el ejercicio de sus 
cargos o funciones, con lo que se viene así a plasmar el efecto produ- 
zosa [. . .]". Además, como se ha señalado, se incluyen expresamente a 
aspectos sustantivos como procedimentales, se sujetarán al rkgimen de 
las Autoridades, "olvidadas" en el vigen te artículo 146.1. 

So. Finalmente, se incorpora a la propia Ley los daños producidos 
en el ámbito de los servicios sanitarios, resaltando que tanto en sus 
materia de responsabilidad patrimonial, y que tantas objeciones ha 
de abril de 1997, un Borrador de modificación de la LRJ-PAC. El texto 
responsabilidad patrimonial. Se eleva asi a rango legal lo estatuido por 
el Reglamento de procedimientos de las Administraciones públicas en 
recibido de instancias doctrinales y jurisprudenciales. Se despeja así 
cualquier duda sobre la existencia de la vía procedimental laboral y 
jurisdiccional social en la materia. 

Pues bien, con las aportaciones doctrinales como la expuesta, el Mi- 
nisterio de las Administraciones Públicas, contando ya con algunos 
precedentes de anteproyectos de reforma, ha elaborado, con fecha 17 
cid0 par la derogación del artículo 43 de la Ley de Expropiación Far- 
recoge básicamente las Propuestas analizadas de Sevilla, aunque in t re  
duce novedades dignas de elogio que mejoran sustancialmente el obje- 
tivo pretendido con la reforma. Veamos el contenido de los preceptos 
en cuestión: 

Artículo 145.2: "La Administración correspondiente, cuando hubie- 
re indemnizado a los lesionados, exigirá de oficio de sus Autoridades y 
demás personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incu- 
rrido por dolo o culpa o negligencia grave, previa instrucción del pro- 
cedimiento que reglamentariamente se establezca". 

Como puede advertirse, se sustituye la posibilidad por la obligato- 
riedad en el ejercicio de la acción de regreso con los presupuestos 
conocidos, si bien subrayando lo que ya antes se sobreentendía, que 
será "de oficio". No es ocioso recordar que precisamente el carácter 
meramente facultativo de la acción de regreso había sido puesta de 
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manifiesto por la doctrina z6 como un impedimento "insalvable" para 
suprimir o entender suprimida la redamaci6n directa del particular 
ante la Jurisdicción civil, puesto que, de así considerarse, la Autoridad 
o funcionario podía de hecho quedar impune de los daños producidols 
y "diluida" su responsabilidad en la de la Administración (con la in- 
justicia manifiesta que ello representa), si no se ejercitaba la vía de 
repetición. 

Pero lo realmente novedoso en la reforma, con respecto a las P1-o- 
puestas de Sevilla, es la supresión del párrafo 20. de este apartado 2, 
relativo a los criterio's de ponderación. Como bien se sabe, la introduc- 
ción de estos criterios t ampco  quedaron al margen de razonables 
críticas, en cuanto que lejos de conseguir una pretendida limitación 
a la discreuonalidad administrativa podían generar con tal exigencia 
en la acreditación de la responsabilidad funcionaria que de facto que- 
daran impunes.27 

Articulo 146.1. Responsabilidad penal: "La responsabilidad penal 
del personal al servicio de las Administraciones Públicas, así como la 
responsabilidad civil derivada se exigirá de acuerdo con lo previsto en 
la legislación correspondiente". 

Con esta redacción se omite cualquier referencia a la responsabilidad 
civil, salvo claro está la derivada de la penal, se suprime cualquier 
posibilidad de reclamación directa por el particular lesionado contra 
el agente público, articulándose como vía única de reclamación la 
dirigida a la A,dministracibn. Se acaba definitivamente con la opción 
solidaria, y con ella la competencia de la Jurisdicción civil para el 
conocimiento de responsabilidad civil originada de actuaciones de A u t e  
ridades y personal dependientes de las Administraciones plública~,~8 a 

26 Cfr., entre otros, F. PANTALEON PRIETO, "La responsabilidad por daños deriva- 
dos de la asistencia sanitaria", cit., p. 172, y J. GONZÁLEZ PÉREZ, Responsabilidad 
patrimonial de las Administraciones ptiblicas, cit., p. 427, para quien "dejar abierta 
la posibilidad de que el particular lesionado pueda dirigir la acción de resarcimiento 
frente a la "autoridad" responsable tiene mucho sentido. Pues por lo general sera 
el único medio real para evitar que la indemnización recaiga sobre la coIectividad". 

27 E. GARÚA DE ENTERRÍA, Curso de  Derecho Administrativo, t. 11, cit., pp. 405 
y 406. 

28 A ello contribuye la atribucibn al orden jurisdiccional contencioso-administra- 
tivo de los supuestos de concurrencia de culpas de la Administracibn piiblica y un 
sujeto privado, segun las versiones (si bien con variaciones) de los Anteproyectos 
de la Ley Reguladara del Proceso Contencioso-Administrativo de noviembre de 1994 
y enero de 1995, aunque desaparece sorprendentemente en el Proyecto aprobado por 
el Consejo de Ministros. Su importancia, trascendencia y vicisitudes han sido puestas 
de manifiesto, entre otros, por F. PANTALEÓN PRIETO, "La responsabilidad por daños 
derivados de la asistencia sanitaria", cit., pp. 166 y 167; M. CLAVERO AREVALO, en 
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excepción de aquella producida en el ámbito exclusivamente privado 
y ajeno al cargo o función pública. Acorde con este inequívoco obje- 
tivo, debe valorarse positivamente la derogacibn expresa, que se recoge 
en el apartado lo. de su disposición derogatoria, de la Ley de 5 de 
abril de 1904 y el Real Decreto de 23 de septiembre de 1904 relativos 
a la responsabilidad civil de los funcionarios públicos,29 normativa 
que, como se recordará una vez más, planteó algunas dudas sobre su 
derogación tácita con la entrada en vigor de la LRJ-PAC. 

Por su parte, la disposicih adicbnal (con el titulo ''Responsabili- 
dad en materia de asistencia sanitaria") dispone: "La responsabilidad 
patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Segu- 
ridad Social, sean estatales o autonómicas, así como de las demás enti- 
dades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los 
centros sanitarios concertados con ellas, por los daños y perjuicios cau- 
sados por o con ocasión de la asistencia sanitaria, y las correspondientes 
reclamaciones, seguirán la tramitacidn administrativa prevista en esta 
ley, correspondiendo su revisión jurisdiccional al orden contencioso- 
administrativo en todo caso". La absoluta claridad de su contenido 
hace innecesarios más comentarios al respecto, remitiendo a lo ya in- 
dicado con ocasión de las Propuestas. 

Finalmente, no ha escapado a este Borrador una cuestión relacie 
nada con la responsabilidad de  Derecho privado. Así, al vigente articu- 
lo 144 se añade un último inciso del siguiente tenor: "El régimen 
jurídico sustantivo de esta responsabilidad es el establecido para d 

La reforma del Proceso Contencioso-Administrativo, coord. por A. P&ez Moreno, 
Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 45 y 47; y J. GONZALEZ PÉw, "Orden jurisdiccional 
competente para conocer de las cuestiones de responsabilidad patrimonial en los 
supuestos de concurrencia de culpas de la Administración pública y del administra- 
do", en Revista Española & Derecho Administrativo, núm. 89, 1996, pp. 93-105. 

29 A este respecto, hay que señalar que ya la reciente Ley 611997, de 14 de abril, 
de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado ha de- 
rogado expresamente en su totalidad (disposici6n derogatoria Única, apartado lo.) 
a la LRJAE, incluidos sus artículos, que m encontraban aún en vigor tras la 
LRJ-PAC, 44 a 49. Quedaría, no obstante, el "impedimento" que representan los 
artículos 56.20. y 73.2.a) de la LOPJ, al contemplar la responsabilidad civil por 
los hechos realizados en el ejercicio de su cargo de determinadas autoridades. Sin 
perjuicio, como ya se expuso, de considerar por algún sector doctrinal que esta 
materia no se encuentra reservada a Ley Orginica, lo que supondría la inexistencia 
de obstáculo alguno para considerar a estos artículas modificados por las nuevas 
previsiones de la LRJ-PAC, es lo cie~to que un pronunciamiento expreso a este 
respecto por parte del legislador se impone a todas luces. Y para ello no existe 
mejor ocasibn en estos momentos que la reforma parcial de la LOPJ, que se en- 
cuentra actualmente en tramitación parlamentaria, y que entr6 en CPmara del Con- 
greso de 1- Diputados el día 18 de septiembre de 1996. 
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funcionamiento del mvicio público". Según indicamos, la doctrina se 
mostraba unánime a la hora de considerar la unificación p r d i m e n -  
tal practicada con este artículo, si bien existían serias dudas que ocu- 
rriera lo mismo con el Derecho sustantivo a aplicar en los casos de 
responsabilidad en actuaciones de la Administración sometidas al Dc- 
recho privado. Pues bien, con el Borrador se despejan esas dudas, se 
opera una unificación íntegra en cuanto a procedimiento, régimen 
sustantivo y orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Ahora 
bien, una vez resuelto que el régimen jurídico procesal y material de 
todo el sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones 
públicas es único, y como planteara en su día Leguina Villa, ¿cuál es 
la razón para que se continúen calificando las daños mencionadcm en 
el artículo 144 como un supuesto de responsabilidad de Derecho priva- 
do? Lo cierto, añade este autor, "es que de Derecho privado tal su- 
puesto de daños sólo conserva el nombre, estando en todo lo demás 
integrado en el régimen general de responsabilidad por el funciona- 
miento de los servicios públicos".30 

La valoración de la reforma pretendida por el Borrador es altamen- 
te positiva, como no podía ser de otra manera, al solucionar las graves 
incógnitas y la confusión introducida en esta materia por la LRJ- 
PAC. Si dicho Borrador se convirtiera definitivamente en Ley se habrá 
logrado un objetivo tenazmente perseguido por nuestra doctrina admi- 
nistrativista, la consagración, sin resquicios, de una responsabilidad pa- 
trimonial de las Administraciones públicas, llevando hasta sus Últimas 
consecuencias el principio de responsabilidad objetiva, a la que se su- 
jetarán necesariamente a ella y a su régimen administrativo las aaua- 
ciones lesivas de sus agentes públicos. Finalizaría también una evolu- 
ción de la responsabilidad civil de los funcionarios en relación con la 
Administración y los particulares eventualmente lesionados, pasando 
de ser personal ante éstos a subsidiaria de la Administración, y de sub- 
sidiaria a solidaria, para, finalmente y en cualquier caso, estar cubierta 
de forma directa por la Administración. Y para esta última se han 
puesto los medios necesarios: exigencia de la vía de regreso por parte 
de la Administracih y competencia exclusiva del orden jurisdiccional 
contencioso-administrativo. No dudamos en el acierto de la elección 
del sistema, pero será su andadura la que despejará cualquier duda 
sobre su estricto cumplimiento y viabilidad. 

30 J. LECUINA VILLA, "La responsabilidad patrimonial de- la Administracih, de 
sus autoridades y del personal a . su  servicio.", cit., p. 403. . 
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11. CONCESIONARIOS Y CONTRATISTAS 

A. Los postulados de la Ley de Expropiación Forzosa 

Hasta la entrada en vigor de la LEF, las lesiones patrimoniales 
causadas a terceros por parte de concesionarios y contratistas a conse- 
cuencia de la gestión del servicio público o de la ejecución de la obra 
pública venían sometidas pacíficamente a las normas del CC y al co- 
nocimiento de los Tribunales civiles.31 

Con su habitual maestría, García de Enterría explicaba la razón de 
esta calificación: "El concesionario se encuentra como regla en una 
situacion de Derecho civil, por la razón simple de que es una persona 
de Derecho civil. De la misma manera que los actos del concesionario 
no son actos administrativos, o sus contratos administrativos, o SUS 

agentes administrativos, o sus fondos, en fin, fondos públicos, a su even- 
tual responsabilidad no hay razómn para que sea una responsabilidad 
administrativa.32 

31 Cfr., entre otros, E. GARC~A DE ENTERR~A, LOS principios de la nueva Ley de 
Expropiación Forzosa (Potestad exp-opiatoria. Garantia patrimonial. Responsabilidad 
civil de la Administración), Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1936, y repro- 
ducido facsimilannente (con un prólogo) por Civitas, Madrid, 1984, p. 202 (citando 
a la doctrina francesa); R. BOCANEGRA SIEI~RA, "Respdnsabilidad de contratistas y 
concesionarios de la Adniinistración Pública por daños causados a terceros", en 
Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 18, 1978, pp. 397 y 398, a cuya 
Icgislación citada me remito; F. PANTALEÓN PRIETO, Responsabilidad civil: conflictos 
de  jurisdicción, Tecnos, Madrid, 1985, p. 56; y S. MuÑoz MAMADO, La responsabi- 
lidad civil concurrente de las Administraciones públicas, Civitas, Madrid, 1992, pp. 
95 y 9G. 

No obstante, Rivero Ysern advierte que en relación con los concesionarios de obras 
piiblicas existieron precedentes históricos que consideraron a la relación del conce- 
sionario y el tercero perjudicado como una relación jurídico administrativa, y que 
el conocimiento de los litigios correspondía' a la Jurisdicción contencioso-adminis- 
trativa hasta la ruptura que supuso la Ley de Obras Públicas de 13 de abril de 
1877. Dichos precedentes fueron la Proposición de Ley de Silvela de 12 de novim- 
bre de 1938, sobre organización y atribuciones de los Consejos de Provincia, y la 
Ley de 25 de septiembre de 1863 para el Gobierno y Administración de las Provin- 
cias (E. RIVERO YSERN, El Derecho administrativo y las relaciones entre particulares, 
Instituto García Oviedo-Universidad de Scvilla, 1969, pp. 217-220). 

32 E. GARC~A DE ENTERK~A, LOS principios de la nueva Ley de Expropiación Fm- 
zoca (Potestad exprot>iatoria. Garantia patrimonial. Responsabilidad civil de la Ad- 
rninistrarión), cit., p. 203. Añadía que "se trata de relaciones patrimoniales entre 
particulares, dado el inequívoco carácter privado del concesionario y de su empresd. 
En el orden práctico juega también claramente la intención de descargar a Vi Ad: 
ministración de un volumen de asuntos considerables, ya que la competencia de la 
juristlicción contenciosa exigiría necesariamente un pronurfciamiento administrativo 
previo", ibid., p. 202. 
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Pues bien, "la extraordinaria novedad" 33 que la LEF introduce con 
respecto al "pacífico" régimen anterior es bien elocuente: "En los ser- 
vicios públicos concedidos correrá la indemnización a cargo del conce- 
sionario, salvo en el caso en que el daño tenga su origen en alguna 
cláusula impuesta por la Administración al concesionario y que sea de 
ineludible cumplimiento para &te" (artículo 121.2) y "Cuando se tra- 
te de servicios concedidos, la reclamaci6n se dirigirá a la Administra- 
ción que otorgó la concesión, en la forma prevista en el párrafo dos 
del artículo 122, la cual resolverá tanto sobre la procedencia de la 
indemnización como sobre quién debe pagarla, de acuerdo con el pi- 
rrafo dos del articulo 121. Esta resolución dejará abierta la vía con- 
tencioscladministrativa, que podrá utilizar el particular o el coacesio- 
nario, en su caso" (artículo 123). 

Por su parte, el Reglamento de la LEF, de 26 de abril de 1957, aña- 
diría unas precisiones procedimentales del siguiente tenor: "En el caso 
& servicios públicos concedidos se seguirá el procedimiento previsto 
en el articulo 134, con las especialidades siguientes: a) El lesionado 
deberá presentar una copia simple de su reclamación y de cuantos 
documentos acompañe. b) Presentado su emito  se dará traslado de la 
copia al concesionario para que en el plazo de quince días exponga 
lo que a su derecho convenga y aporte cuantos medios de prueba esti- 
me necesarios" (artículo 137). El novedoso sistema será inmediatamente 
adoptado por el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, 
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, y en la posterior legis- 
lación sectorial. 

Por lo que respecta a los contratistas de obras públicas, su asimila- 
ción al nuevo tratamiento expuesto va a resultar evidente a partir34 
de la adición al párrafo 30. al artículo 134 del Reglamento Gene- 
ral de Contratación del Estado, operada por Deaeto de 25 de noviem- 

33 Idem, p. 201. 
34 Ciertamente, de la redacción originaria no podía deducirse claramente esta 

equiparación, y así fue puesto de manifiesto por Rivero Ysern, para quien era "in- 
discutible que, de lege dota, la responsabilidad del contratista de obras públicas 
es una responsabilidad de tipo civil", si bien apostaba firmemente por una plena 
equiparaci6n de lege ferenda, como así ocurriría con el Decreto de 1975 (E. RIVERO 
YSERN, El Derecho administrativo y las relaciones entre particulares, cit., pp. 242- 
244). Por su parte, el Consejo de Estado se mostró al respecto vacilante, pronuncih- 
dose en sentido adverso en el Dictamen núm. 39.038 de 7 de marzo de 1974, aunque 
en otros. por el contrario, no tuvo dudas en la equiparación: 36.913 de 18 de junio 
de 1970, 38.603 de 12 de julio de 1973 y 39.435 de 5 de diciembre de 1974. 
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bre de 1975. A partir de esta reforma, la equiparación puede conside- 
rarse pacífica tanto en la doctrina 35 como en la jurisprudencia.36 

Pues bien, a pesar de la claridad del nuevo régimen jurídico esped- 
fico de responsabilidad de los concesionarios establecido en la LEF, 
pronto se entendió por nuestra mejor doctrina37 que el alcance de la 
extensión del artículo 121.2 no podía suponer que toda la responsabi- 
lidad civil del concesionario en el ejercicio del servicio público se 
rigiera en adelante por la nueva Ley, sino, como hasta ahora venía 
sucediendo, por las normas del CC. Una excepción cabía a ese princi- 
pio, añade García de Enterría, "y a ella habrá que reducir la aplicación 
prevista por la nueva Ley: la hipótesis de que el concesionario ejercite 
verdaderos poderes públicos en nombre de la Administración conce- 

35 Cfr., por todos, F .  PANTALEÓN PRIETO, Responsabilidad civil: conflictos d e  ju- 
risdiccidn, cit., pp. 63-67, quien plantea una cuestión de interés: "<Acaso iin pre- 
cepto de carácter meramente reglamentario puede determinar cuestiones tan i m p w  
tantes como la jurisdicción competente y el régimen juridico de la responsabilidad 
de los contratistas de obras públicas, modificando las soluciones anteriores fundadas 
en normas de carácter legal (p.e. articulo 51 LECiv.)?' Pero la objeción, sigue afir- 
mando el propio Pantaleón, se desvanece, porque "el artículo 134 REC no hace sino 
dejar claro lo que ya debería estarlo desde la entrada en vigor de la LEF. Porque 
si, como hemos visto ya, la expresión "funcionamiento normal o anormal de 1- 
servicios públicos" del articulo 121,l de dicha Ley ha de entenderse que abarca 
todo el "giro o tráfico" de la Administración y, por consiguiente, también su 
actividad técnica consistente en la realización con sus propios medios de abras pú- 
blicas, parece evidente que el régimen establecido en materia de responsabilidad 
de  los concesionarios de servicios públicos en los artículos 121,2 y 123 LEF era tam- 
bién aplicable a los contratistas de obras públicas. Dicho de otra forma y con más 
precisión: La indudable interpretación amplia de la expresión "funcionamiento de 
los servicios públicos" del articulo 121.1 exigía entender la expresión "servicios pú- 
blicos concedidos" de los artículos 121,2 y 123 en el sentido de abarcar todos aque- 
llos casos en que la Administración contrata a personas de Derecho privado para 
la realización de actividades que forman parte de su giro o trafico ordinario; en el 
sentido, por tanto, de abarcar también los casos de obras públicas contratadas. El 
artículo 134 REC no hizo sino confirmar esa sensata interpretación, en orden a su- 
perar anteriores dudas", ibid., p. G6. 

36 Por todas, la Sentencia, Sala Cuarta, del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 
1480, scgún la cual "la doctrina legal antes expuesta evidencia que la Administra- 
cijn Píiblica responder5 de los daños causados a terceros a consecuencia del fun- 
cioiiarnietito normal o anormal de los servicios públicos, aludiendo el Ordenamiento 
Jurídico con esa expresión a todo tipo dc actuación administrativa ejercitada desde 
la posición pritilegiada que a la Administración corresponde como persona juridica 
de Derecho público; en ella se engloba -dice el Dictamen del Consejo de Estado de 
18 (le junio de 197Q la ejecución de obras públicas, ya lo sean con serviciós y 
medios propios, ya mediante la interposición de un contratista privado". 

E. GARC~A DE KNTERR~A, LOS pr~ncil>ios de  la nueva Ley de Expropiacidn For- 
zosa (Potestad expropitario. Garantía patrimonial. ResPonsabilidad civil d e  la Admi- 
nistración), cit., p. 203. 
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d~!nte".~8 Y esta postura, no olvidemos, era congruente con la cláusula 
"funcionamiento normal o anormal de l,os servicios públicos", sobre la 
que, como pudimos examinar en la primera parte de este trabajo, se 
construía el nuevo régimen de responsabilidad patrimonial de la Ad- 
ministración. Por ello, la imputación de la actuación lesiva de Autori- 
dades y agentes públicos es cubierta por la responsabilidad directa de 
la Administraciómn, toda vez que este personal se halla inmerso en la 
propia organización administrativa y ejercen funciones públicas, cir- 
cunstancia ésta que no concurre en los concesiolnarios de servicios pú- 
blicos, meros empresarios privados, de cuyo sistema resarcitorio público 
quedan así excluidos. 

B. Postura doctrinal mayoritaria sobre el sistema implantado por la 
Ley de Expropiaci6n Forzosa. 

Como García de Enterría y sin entrar en este momento a especular 
sobre el régimen sustantivo y jurisdicci6n aplicable, la mayoría de l a  
autores han coincidido que de los preceptos contenidos en la LEF se 
entiende que el concesionario de servicio público y contratista de obra 
pública son responsables directos y únicos por los daños que causen 
en la gestión del servicio o en la construcción de la obra frente al 
lesionado, sin que a la Administración le sea imputable la causa de 
esos daños ni por ello esté obligada a indemnizar, a excepcibn claro 
está de aquellos daños que tengan su origen en alguna cláusnla u or- 
den administrativa de ineludible cumplimiento, en cuyo caso la Admi- 
nistración es responsable de manera única y directa. 

Ahora bien, a partir de esta elementaI coincidencia sobre el sujeto 
imputable del acto lesivo, esta doctrina mayoritaria 39 realiza una in- 
terpretación mucho más extensa a la mantenida por García de Ente- 

38 Y añadía: "Sólo a estos reducidisitnos supuestos cabe entender, en conclusión, 
que alcanza la aplicación de la nueva Ley en cuanto a los eventuales daños resul- 
tantes. S610, pues, m esta situación es posible predicar de los concesionarios pnva- 
dos la imputación de un daño a efectos de la Ley de Expropiacibn Forzosa", idem, 
p. 203. 

39 Se inicia, con especial lucidez, en el libro de E. Rivero Ysern, El Decreto ad- 
ntinistrativo y las relaciones entre particulares, cit., pp. 217-244, y continúan en 
esta línea aunque con matices, entre otros, F. PERA VERDAGUER, Expropiación For- 
zosa, 2a. ed., Bosch, Barcelona, 1970. pp. 566, 572 y 573; R. BOCANEGRA SIERRA, "Res- 
ponsabilidad de contratistas y concesionarios de la Administración Pública por daños 
causados a terceros", cit., pp. 397-406; J. LEGUINA VILLA, La resfionsabilidad civil' 
de la Administración ptiblica (Su formulación en el Derecho italiano y anúlisis 
comparativo con los ordenamientos francés y español), 2a. ed., Tecnos, Madrid, 1983, 
p. 235; F. P A N T ~ N  PRIETO, Resl>omabilidaul civil: conflictos & jurisdicción, cit., 
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rría,'O en cuanto que la LEF ha introducido novedades significativas 
referidas al Derecho sustantivo aplicable al concesionario y colntratista, 
y también, en consecuencia, a la Jurisdicción competente. Veamos 
cbmo se articula esta razonable posición: 

lo. Toda la acti~i~dad, pública o privada, del concesionario O con- 
tratista en la gestió'n del servicio o cumplimiento del co~ntrato y, que 
pueda originar una lesión a tercero, se encuentra sujeta a las previsio- 
nes de la LEF, dado el tenor literal de su artículo 121.2, que no dis- 
tingue una u otra actividad, sino simplemente "en 101s servicios públicos 
concedidos" y, en consecuencia, se trata de una responsabilidad única, 
siempre ventaj0s.a 41 y garantizadora para el perjudica8do12 NO o'b'stan- 

pp. 56-77; L. Martín REBOLLO, "La responsabilidad patrimonial de la Administra. 
ción local", en Tratado de Derecho Municipal, t. 1, dirig. por S. Muñoz Machado, 
Civitas, Madrid, 1988, pp. 618-621; S. MuÑoz MACHADO, La responsabilidad civil 
concurrente de las Administraciones públicas, cit., pp. 119 y 120; y R. PARADA VAZ- 
QUEZ, Rdgimen Juridico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Adminis- 
trativo Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), 
cit., pp. 429 y 430. 

40 Posición que, creemos, ha sido corregida en su obra Curso de Derecho Admi- 
nistrativo, t. 11, cit., p. 388, afirmando que "en lo que a los concesionarios se re- 
fiere, hay que observar que, aunque la responsabilidad se califique en estos casos 
de administrativa y se reconozca a la Administración la competencia para resolver 
sobre su procedencia según las reglas aplicables a Gsta [. . .], los daños producidos a 
terceros en el ámbito del servicio concedido no se imputan a la Administracih con- 
cedente, sino a ellos mismos". Y así lo han advertido, entre otros, R. BOCANEGRA 
SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y concesionarios de la Administración Pu- 
blica por daños causados a terceros", cit., pp. 404 y 405; F. PANTALEÓN PRIETO, 
R&ponsabilidad civil: conflictos de jurisdicción, cit., p. 60; y M. REBOLLO PUIG, 
"Servicios públicos concedidos y responsabilidad de la Administracibn: imputación 
o responsabilidad por hecho de otro (Comentario a la STS de 9 de mayo de 1989), 
en Poder Judicial, núm. 20, 1990, p. 27. 

4 1  Los riesgos han sido expuestos con claridad meridiana por F. PANTALEÓN PRIE- 
TO, Responsabilidad civil: conflictos de jurisdicción, cit., pp. 67-70. En cualquier 
caso, la opción por parte del particular para acudir a una u otra jurisdicción fue 
aceptada por algunos autores como "mal menor", en base, fundamentalmente, al acer- 
camiento de la responsabilidad por culpa a la responsabilidad objetiva. Vid., entre 
otros, L. MARTIN-RETORTILLO, "Responsabilidad patrimonial de la Administración y 
Jurisdicción", en Revista de Administración Pziblica, núm. 42, 1963, pp. 206 y 207, 
y J. SALAS, "Sobre la naturaleza jurídica de las relaciones entre usuarios de servicios 
públicos y las empresas concesionarias", en Revista Espallola de Derecho Adminis- 
trativo, núm. 4, 1975, pp. 45 y 46. 

42 Cfr. J .  SALAS HERNANDEZ, Régimen juridico de la energía eléctrica, Publicacio- 
nes del Real Colegio de España, Bolonia, 1977, p. 145; R. BOCANEGRA SIERRA, "Res- 
ponsabilidad de contratistas y concesionarios de la Administracibn Pública por daños 
causados a terceros", cit., p. 405 y 406, y M. REBOLW PUIC, "Se~~ic im públicos con- 
cedidos y responsabilidad de la Administración: imputacibn o responsabilidad por 
hecho de otro (Comentario a la STS de 9 de mayo de 1989)", cit., p. 8. 
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te, y con independencia de la práctica judicial, la doctrina no ha 
dejado de poner de manifiesto las dificultades que comparta la admi- 
sión para el concesionario de una responsabilidad sometida al Derecho 
administrativ0.~3 

20. La responsabilidad del concesionario y contratista se configura 
como una responsabilidad objetiva, es decir, la misma ya conocida y 
aplicable a la Administración, y cuya virtualidad consiste en atender 
a la lesión antijurídica producida, sin probar la concurrencia de culpa 
o negligencia en la conducta lesiva. Y a esta conclusión se llega, por un 
lado, por la propia dicción legal empleada en el artículo 121.2 ("En los 
servicios públicos concedidos correrá la indemnización [. . .]", es decir. 
la indemnización del apartado lo. de toda lesión producida como 
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios 
públicos) y, por otro, atendiendo al fundamento mismo de la respon- 
sabilidad por los dañus producidos en la prestaci6n de los servicios 
públicos, que no puede introducir discriminación en relación con el 
sujeto dañado, según sea la modalidad de prestación concreta de los 
mismos (directa por parte de la Administración o por medio de conce- 
sionario O contratista interpuesto). Se trata, por tanto, de la realización 
de actividades que son de titularidad administrativa. Así, la respon- 
sabilidad de concesionarios y contratistas va a estar sujeta a normas 
jurídico-públicas reguladoras de este tipo de responsabilidad (LEF y 
LRJAE) y no al CC. 

43 Así, se ha señalado la incongruencia que representa someter al concesionario 
y contratista a este tipo de responsabilidad con independencia del régimen cn el 
que actúan, mientras que personas públicas, como Renfe, y privadas pero de titu- 
laridad estatal, como sociedades mercantiles, estén sometidas a las normas del CC. 
Ello se ha intentado superar equiparando la responsabilidad del concesionario a 
los entes instrumentales de la Administración. Vid., al respecto, entre otros, M. 
CLAVERO AREVALO, "La quiebra de la pretendida unidad jurisdiccional en materia de 
responsabilidad patrimonial de la Administración, en Reuista de Administración Pú- 
blica, núm. 66, 1971; F. LLISET BORREL, "La vicanedad en el ejercicio de la función 
adniinistrativa", en Reuista de  Administración PIiblica, núm. 80. 1976, p. 221: y 
R. B'OCANEGRA SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y concesionarios de la Admi- 
nistración Pública por daños causados a terceros", cit., pp. 405 y 406. Desde luego, el 
Consejo de Estado ha distinguido actuaciones del concesionario con predominio 
de funciones públicas de aqueIlas otras exclusivaniente privadas de la gestión dcl 
servicio, doctrina que ha sido criticada y calificada de "intermedia" o de "com- 
promiso", configurando con ella una doble responsabilidad (Dictámenes, entre 
otros, de 13 de julio de 1967, 11 de julio de 1968 y 12 de julio de 1973). Las con- 
secuencias de esta distinción son claras: distinto régimen sustantivo y distinta c m -  
petencia jurisdiccional. La problemática, hoy día, se ha diluido como consecuencia 
del artículo 144 de la LRJ-PAC, de cuyo alcance y contenido ya tuvimos ocasi6n 
dc cxariiinar. 
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30. Se establece un único procedimiento de reclamación de las lesio- 
nes producidas por concesionarios o contratistas, según las previsiones 
de los artículos 123 de la LEF y 137 de su Reglamento. E., pues, un pre 
cedimiento administrativo, donde la Administración Qcide en todo 
caso sobre la procedencia de la indemnización y sobre el sujeto respon- 
sable (concesionario, contratista o la propia Administración), sin que 
por ello afecte a la imputación del resultado dañoso. Se trataría de 
una función arbitral de la Administración, cuya causa se encuentra en 
que con la resolución se están tratando también los intereses p r ~ p i r n . ~ ~  

40. Al tratarse necesariamente de un acto administrativo (decisión 
sobre la existencia de responsabilidad y, en su caso, sujeto responsable), 
seri la Jurisdicción contencioso-administrativa la competente para co- 
nocer sobre las decisiones de la Administración, tal y como expresa- 
mente establece el artículo 123 de la LEF. 

Ahora bien, frente a esta interpretación lógica y consecuente de la 
normativa expropiatoria, su aplicación no ha sido seguida por la Juris- 
dicción civil, que simplemente la ha ignorado, ni por cierto sector de 
la propia doctrina administrativa que introdujo, entre otras, una con* 
trucción teórica dispar desde sus propios inicios, identificando al sujeto 
imputable con el sujeto responsable. 

C. La práctica judicial civil, la "reaccidn" de cierto sector doctrinal 
y el "despertar" de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa 

A pesar de la interpretación antes expuesta sobre la innovación in- 
troducida por la LEF y legislación posterior, lo cierto es que los Tri- 
bunales ordinarios han seguido conociendo sobre la responsabilidad 
civil de concesionarios y contratistas, considerando a éstos, a todos los 
efectos, como sujetos privados sometidos a este Derecho, y cuya respon- 
sabilidad se exige de acuerdo con la doctrina de la culpa. Una materia, 
por lo demás, desconocida por la Jurisdicción contencioso-administra- 

44 En contra, y fiel a su postura originaria ya descrita, se muestra E. García de 
Enterría, en su trabajo "La responsabilidad del Estado por comportamiento ilegal 
de sus órganos en Derecho administrativo", en Reuista de Derecho Administrativo 
y Fiscal, núm. 7, 1964, p. 25, para quien "existe un posible equivoco derivado del 
artículo 123 de la propia Ley, que parece otorgar a la Administración una inter- 
vención en la declaración y extensión de la responsabilidad de los concesionarios, lo 
que parece que viene a corroborar el artículo 137 del Reglamento. Sin embargo, 
parece obligado dirigir la interpretación hacia otro sentido, ya que la declaración y 
liquidación de la responsabilidad de los concesionarios privados con tercem es un 
problema puramente civil e inter-privatos, en el que la Administración no sólo no 
tiene titulo para intervenir, sino que le es del todo indiferente". 
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tiva durante, al menos, veinte años después del sistema legal instaurado. 
Esta práctica del orden jurisdiccional civil ha sido considerada contra 
legem por una amplia doctrina?" la luz de las normas referidas. 

Teniendo en cuenta estas premisas (conocimiento "pacífico" de la 
Jurisdicción civil, aunque se considerase materia sujeta a una dtiali- 
dad de jurisdi~ciones,~~ si bien no llevada a la práctica por la del orden 
contencioso-administrativo), un importante sector de nuestra doctrina 
no sólo reaccionó contra esta práctica judicial contraria a Derecho en 
el sentido expuesto más arriba por la opinión mayoritaria, sino que 
fue más allá a la formulada por ésta, en una particular interpretación 
de los preceptm de la LEF, en el sentido de considerar que de los 
daños y perjuicios de concesionarios y contratistas responde directa- 
mente la Administración, introduciendo así "un importante elemento 
de confusión en el régimen jurídico de la in~t i tuc ión" .~~ Es significa- 
tivo que en el tiempo en que se formula esta particular interpretación, 
se producen paralelamente los primeros pronunciamientos sobre la 
materia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Así, se 
ha considerado a la Sentencia de lo Contencioso de la Audiencia Te- 
rritorial de Oviedol de 18 de  marzo de 1976 como la primera que 
inaugura frontalmente la problemática planteada, y que tendremos oca- 
sión de examinar más adelante. 

Con el revelador titulo "Responsabilidad de la Administracion por 
daños causados a terceros por el empresario de un servicio públi~o".~" 
F. González Navarro inaugura esta doctrina, que en sus líneas básicas 
se encuentra construida sobre la base de los siguientes argumenta, 
según el dictado de los preceptos contenidos en la LEF: el significado 

4 5  Cfr.  R. BOCANEGRA SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y concesionarios de 
la Administración Pública por daños causados a terceros", cit., pp, 400 y 401; 
F. PANTALEÓN PRIETO, Responsabilidad civil: conflictos de jurisdiccidn, cit., passim; 
y S. MuÑoz MACHADO, La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones 
ptiblicas, cit., esp. 114-118, 124 y 125. 

413 Que es calificada por Pantaleón Prieto como "excluyentes entre sí" (Respon- 
sabilidad civil: conflictos de jurisdicción, cit., p. 237). Aunque ello no ha impedido, 
como resalta Bocanegra Sierra, que hayan habido "ejemplos de reclamaciones de 
responsabilidad que han sido resueltos por ambas jurisdicciones, la civil y la conten- 
cioso-administrativa. Así sucedió nada menos que en el asunto de la explosión de 
gas en Luanco (R. BOCANEGRA SIERRA, "La responsabilidad civil de los concesiona- 
rios y contratistas de la Administración por daños causados a terceros", cit. pp. 235 
y 236). 

47 R. BOCANEGRA SIERRA, "La responsabilidad civil de los concesionarios y contra- 
tistas de la Administración por daños causados a terceros", cit., p. 215. 

4s Publicado en Revista de Derecho Administrativo y Fiscal, núms. 44-45, 1976, 
pp. 215-250. 
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del artículo 121.2 de esta Ley, que regula la responsabilidad de la 
Administración, debe entenderse en el sentido de que po,r los danos 
causados por los concesionarios responde en todo taso la Adniinistra- 
ción, sin perjuicio de una posible acción de regreso de ésta co,ntra el 
concesionario causante del daño, salvo las conocidas excepciones. Para 
ello se configura una responsabilidad solidaria que considera al conce- 
sionario como delegado de la Administración, como título de impu- 
tación, siendo la concesion una auténtica delegació'n, conservando la 
Administración la titularidad y 10s poderes de policía sobre el servicio 
público concedido. En consecuencia, al considerarse toda la actividad 
del concesionario como dictada por la Administracihn delegante, se 
sujetará a la responsabilidad objetiva de la Administración. 

Los severos reparos a este erróneo planteamiento han sido puestos de 
manifiesto -amplia y contundentemente- por algunos destacados auto- 
res,4g cuyos argumentos básicos sólo quedan aquí apuntados: la contra- 
dicción que se contiene al acumular dos títulos de imputaci6n distintos 
y no compatibles a los efecto's de justificar la responsabilidad directa de 
la Administración por hecho de otro (identificado sujeto imputable del 
daño, no  del acto causante del mismo, con sujeta responsable), el ries- 
go creado por la existencia de servicios públicos y la literalidad de1 
artículo 121 con la imputació,n a la Administración de los actos del con- 
cesionario y, sobre todo, la equiparación indisaiminada de la delega- 
ción con la concesión. 

La peculiar interpretación dwtrinal expuesta, y que ha contado con 
firmes partidariols,50 ha sido acogida también por algunos proauncia- 
mientos jurisprudenciales correspondientes al orden contencioso-admi- 
nistrativo, que se inicia con la aludida Sentencia de la Audiencia 

49 Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y concesionarios de 
la Administración Pública por daños causados a terceros". cit., passirn; el magnífico 
trabajo de M. REBOLLO PUIG, "Servicios públicos concedidos y responsabilidad de 
la Administración: imputación o responsabilidad por hecho de otro (Comentario 
a la STS de 9 de mayo de 1989", cit., in toturn; y S. hfuÑoz MACHAW, La respon- 
sabilidad civil concurrente de las Administraciones publicas, cit., esp. pp. 119-139. 

50 Cfr., entre otros, G.  ARIÑO ORTIZ, "El servicio público como alternativa", en 
Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 23, 1979, p. 552; J. L. VILLAR 
EZCURRA, La responsabilidad en materia & servicios publicos, Secci&n de Publica. 
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, 
pp. 19 y 66; y P. J. TORRENT I RIBERT, La responsabilidad patrimonial de las Admi- 
nistraciones Pdblicas (Especial consideracidn de la derivada del uro de las vias 
publicas. El seguro de la responsabilidad civil de los entes ptiblicos), Mapfre, Ma- 
drid, 1995, esp. pp. 7-15, 53 y 56. 
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Territorial de Oviedo de 18 de marzo de 1976 51 y culmina con la del 
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1989.62 

Afortunadamente, esta solución ha venido a ser corregida por otra 
abundante jurisprudencia en la línea defendida por la doctrina may* 
ritaria (Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1980, 
18 de diciembre de 1982, 11 de noviembre de 1986, 31 de julio de 1989 
y, especialmente la de fecha 25 de enero de 1992). 

D. Un "inconveniente" para la dactrina mayoritaria: los poderes de 
dirección, inspección y control de la Administracih contratante 
con respecto al seruicio público concedido o ejecución de obra 
pública contratada 

' Conocida la atribución de estos poderes a la Administración, justi- 
ficados por la propia titularidad del servicio público concedido o de 
la obra contratada, que obliga a aquélla a atender convenientemente las 
actividades atribuidas, surge un interrogante no exento de interés: 
(No debiera bastar ello para imputar directamente a la Administra- 
ción la respnsabilidad surgida por los daños causados a tercera en el 

51 Comentada por R. BOCANEGRA SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y con- 
cesionarios de la Administración Pública por daños causados a terceros", cit., pp. 
397-406. Se afirma en ella que el responsable directo por los daños causados por el 
contratista es la Administración contratante, sin perjuicio de una eventual acción 
de regreso. Pero entonces, p 3 m o  explicar "el tenor literal del articulo 123 de 
dicha Ley "[. . .] como sobre quién deba pagarla, de acuerdo con el parrafo 2 del 
articulo 121 [. . .]?), se pregunta con razón F. PANTALEÓN PRIETO, Responsabilidad 
civil: conflictos de jurisdicción, cit., p. 73. Por el contrario, establece de una manera 
correcta la responsabilidad objetiva de los contratistas y el procediniiento administra- 
tivo único de reclamación. 

52 Con anterioridad, Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 19% 
y 2 de abril de 1985. Es de destacar que en la Sentencia de 9 dc mavo de 1089 fue 
Ponente F. GONZÁLEZ NAVARRO, incorporando a ella los argumentos que ya defendie- 
ra en su trabajo "Responsabilidad de la Administración por daíios causndos a ter- 
ceros por el empresario dc un servicio público". Las criticas a la misma pomr la 
doctrina mayoritaria en la materia pueden verse especialmente en R. BOCANEGRA 
SIERRA, "Responsabilidad de contratistas y concesionarios de la AdministraciGn Pú- 
blica por daños causados a terceros", cit., pp. 225-235; M. REBOLLO PUIG, "Servicios 
públicos concedidos y responsabilidad de la Administración: imputación o respon- 
sabilidad por hecho de otro (Comentario a la STS de 9 de mayo de 1989), cit., pp. 
23-51; y S. MuÑoz MACHADO, La responsabilidad civil concurrente de las .¶dmint,- 
traciones publicas, cit., pp. 125-136. En cambio, comparte su doctrina 1. del Guayo 
Castiella, en cl comentario a la Sentcncia referida "Responsabilidad de la Adminis- 
tración por el funcionamiento de los servicios públicos concedidos", en Actual~dad 
Administrativa, num. 17, 1990, pp. 197-213. 
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desarrollo de la actividad concedida o contratada ,53 "{no cabe allí 
[. , .] una responsabilidad por omisión?" Los términos planteados 
deben reducirse a aquella caso6 en los que la Administración, debien- 
do emplear la diligencia exigible, en virtud de estos podaes, para exigir 
y evitar los daños no lo hizo. Es evidente que la carga de culpa que 
conlleva esta falta de diligencia no es acorde coa el sistema de respon- 
sabilidad objetiva por el funcionamiento normal o anormal de los 
servicios públicos que consagran nuestras leyes administrativas. Pero 
también es cierto que en determinados supuestos la actuación de la 
Administración requiere elementos reprochables para emerger la res- 
ponsabilidad derivada de esta conducta, como ha puesto de manifies- 
to reiterada jurisprudencia civil y doctrina,55 con base en principios 
de justicia y equidad, y justificada en una culpa in vigilando. 

Pero la imputación con fundamento en este título por actuación de 
personas no integradas en la organización de la Administración debe 
aplicarse de forma especialmente restrictiva. Como afirma Muñoz 
Machado, "poco alivia a la Administración una técnica desburocrati- 
zadora tan veterana como la gestián indirecta de los servicios públicos, 
si tiene que superponer un aparato propio de vigilancia permanente 
sobre el contenido material completo de la actividad del concesionario 
o contrati~ta".~~ Debe concurrir el incumplimiento de un deber de la 

53 Vid. F. PANTALEON PRIETO, Responsabilidad civil: conflictos de jurisdicción, 
cit., p. 75. Si bien ya el propio autor amsidera que "ello no es bastante, por sí 
solo", para que la Administraci6n deba responder en todo c m ,  si que reduce el 
ámbito de la cuestión planteada al menos a la *ponsabilidad de aquélla como 
consecuencia de la falta de ejercicio o del ejercicio negligente de dichos poderes. 
.Se trataría de un titulo de imputación a añadir a los ya canocidos del articulo 121 
de la LEF. 

54 L. MART~N REBOLLO, ''La responsabilidad patrimonial de la Administración lo- 
cal", cit., p. 620. 

5s  Cfr., entre otros, A. JIM~NEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, "Responsabilidad 
administrativa por culpa in Yigiiando o in ommittendo", en Poder Judicial, núm. 2, 
1986, pp. 117-128, y M. REBOLLO PUS, "Servicios públicos concedidos y responsabi- 
lidad de la Administración: imputación o responsabilidad por hecho de otro (Co- 
mentario a la STS de 9 de mayo de 1989)", cit., pp. 48-51, quien hace observar 
que cuando se trata de hacer responsable a la Administración "de los daños causa- 
dos por alguien ajeno a su organización, las reglas y requisitos exigibles pueden 
ser distintos e incluir un "funcionamiento anormal" o culposo, lo que encontraría, 
así, el lugar que, p a e  a su formal negación, la doctrina y jurisprudencia andaban 
buscando". 

56 S. MuÑoz Maauno,  La responsabilidad civil concurrente de las Administra- 
ciones públicas, cit., p. 117 y añade: "no hay que suponer que la AdministraciGn 
es siempre responsable por la falta de vigilancia sobre la actividad de un particu- 
lar. En el caso del concesionario ya hemos visto que, exista o no ese deber, el régi- 
men de la responsabilidad administrativa discurre por otros derroteros. En los 
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Administración de evitar que el concesionario o contratista cause el 
daño, con una falta de diligencia para prevenirlo y witarlo. En la 
mayoría de estos casos, y de apreciarse, resultará más coherente con 
el sistema legal declarar la responsabilidad de la Administración no 
solidariamente sino de manera subsidiaria para el caso de insolvencia 
del concesionario o contratista. Par lo demás, las consecuencias de una 
excesiva generalización conllevaría a que la Administracibn estuviera 
a "pie de obra", a unas cautelas excesivas que algunos pronunciamien- 
tos judiciales han calificado como de "diabólicas". 

E. El "siEencia" de la Ley 30/1992 y la consecuente "huida" de la Ley 
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones 
Públicas 

Resulta cuanto menos sorprendente que la LRJ-PAC haya omitido 
por ~ompl~eto cualquier referencia a la responsabilidad de concesiona- 
rios y contratistas. No se alcanza a entender cómo la Ley ha dejado 
fuera de su ámbito este régimen de responsabilidad que, en cualquier 
caso, debe entenderse relegado a la legislación expropiatoria y de con- 
tratos ya conocidas. 

No obstante, el Reglamento de los procedimientos de las ~dmin i s -  
traciones públicas en materia de responsabilidad patrimonial de 1993 
sí regula un aspecto de dicha responsabilidad en su artículo 10.3, en 
el sentido siguiente: "Se seguirán los procedimientos previstos en los 
capítulos 11 y 111 de este Reglamento para determinar la respnsabi- 
lidad de las Administraciones públicas por los daños y perjuicios cau- 
sados a terceros durante la ejecución de contratos, cuando sean conse- 
cuencia de una orden directa e inmediata de la Administración o de 
los vicios del proyecto elaborado por 'ella misma, con arreglo a la le- 
gislación de contratos de las Administraciones públicas, sin perjuicio 
de las especialidades que, en su caso, dicha legislación establece. En 
todo caso se dará audiencia al contratista, notificándole cuantas actuíl- 
ciones se realicen en el procedimiento, al efecto de que se persone en 
el mismo, exponga lo que a su derecho convenga y proponga medios 
de prueba necesarios". 

supuestos de incumplimiento por los particulares de normas administrativas de se- 
guridad, hay que determinar, caso por caso, si la Administración tiene un aeber 
concreto de vigilar e imponer su cumplimiento, o la sanción por incumplimiento 
debe ser judicial, o la Administracibn cumple con la imposicih de sanciones u otras 
fórmulas de coacción. Evidentemente la Administración no puede ser civilmente 
responsable siempre que se incumpla una norma de derecho público", idem, p. 118. 
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Este articulo plantea serim interrogantes. Para empezar, {cómo ex- 
plicar que únicamente se refiera a contratistas y no también a conce- 
sionarios? Pero es más, {no había quedado daro que el procedimien- 
to administrativo que se inicia por la reclamación del lesionado ante la 
Administraci6n pública es el mismo, ya se declare que los daños sean 
imputables al concesionario o contratista o a la propia Administración? 
Si es así, (por qué se alude sólo al procedimiento en los casos que sea 
i-esponsable la Administración Si se quiere ser coherente con la inter- 
pretación hasta aquí sostenida sobre la responsabilidad de concesie 
xiarios y contratistas, habrá que convenir, con Bocanegra Sierra, que 
el precepto carece de "sustantividad alguna, viniendo únicamente a 
llenar el vacío normativo que la nueva legislación ha provocado en 
el artículo 134 del Reglamento de Contratos del Estado, al derogar los 
preceptos de la LRJAE sobre responsabilidad a que se remite este ar- 
ticulo 134 del Reglamento de Contratos. Lo mismo cabe decir respecto 
de. los concesionarios, no disponiendo tampoco de relevancia alguna, 
como ya se ha notado, la derogación del artículo 137 del Reglamento 
de la Ley de Expropiación Forzosa -incluido en el capítulo 11 del títu- 
lo V del mismo- por el Reglamento de 26 de marzo de 1993".57 En 
consecuencia, habría que entender que la derogación p r  parte del 
Reglamento de 1993 del artículo 134 del Reglamento de la LEF su- 
pondría simplemente sustituir un procedimiento por otro. 

Sin embargo, la omisión legal y la insuficiente y. confusa previsión 
reglamentaria abrirán las puertas a la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de 
Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP) para seguir por 
unos derroteros bien distintos, En su capítulo VI11 ("De la ejecución 
y modificación de los contratos"), título 111 ("De las actuaciones rela- 
tivas a la contratación"), el artículo 98 ("Indemnización de daños y 
perjuicios") dispone lo siguiente: "1. Será obligación del contratista 
indemnizar todos los daños y perjuicios que se causen a tercerm como 
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del contra- 
to. 2. Cuando tales daños y perjuicios hayan sido ocasionados como 
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administración, 
será ésta responsable dentro de los límites señalados en las leyes. Tam- 
bién será la Administración responsable de los daños que se causen 
a terceros como consecuencia de los vicios, del proyecto elaborado por 
ella misma en el contrato de obras o en el de suministro de fabrica- 

> .  
57 R. BOCANEGRA SIERRA, "La responsabilidad civil de los concesionarios y con- 

tratistas de la Administración por daños causados a terceros", cit., p. 238. 
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ción. 3. Los terceros podrán requerir previamente, dentro del año 
siguiente a la producción d d  hecho, al órgano de contratacih para 
que éste, oído el contratista, se pronuncie sobre a cuál de las partes 
contratantes corresponde la responsabilidad de los daños. El ejercicio 
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripción de la acción civil. 
4. La reclamación de aquéllos se formulará, en todo caso, conforme al 
pl-wedimiento establecido en la legislacibn aplicable a cada supuesto". 

Con respecto a los apartados 10.~8 y 20. parece que han cambiado 
puco las cosas. Algún matiz interesante resulta del contenido del apar- 
tado 20., al especificar que los vicios del proyecto elaborado lo sean 
"por ella misma". Ahora bien, donde se produce una significativa n e  
vedad es en los siguientes apartados referidos al procedimiento para 
depurar la responsabilidad del contratista. En el 30. comienza diciendo 
que los "terceros fwdrán ipquerir previamente [. . .]". Se ostenta wn 
ello, a criterio del particular lesionado, una mera posibilidad para 
reclamar en vía administrativa, y que se refuerza cuando a rengl6n 
seguido expresa la norma que "el ejercicio de esta facultad [. . .]". 
Parece d w ,  con la dicción empleada en este apartado, que la vía de 
reclamación administrativa única y exclusiva que la LEF y la de Con- 
tratos del Estado configuraban ha desaparecido. Y esta mera facultad 
de acudir en vía administrativa por parte del particular recobra su 
pleno sentido cuando, a continuación, se dispone claramente que el 
"ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de p r d p c i ó n  de la 
acción civil. En consecuencia, la nueva LCAP ha establecido que 
cuando se produzcan daños y perjuicios a particulares como consecuen- 
cia de Ia ejecución de1 contrato, el lesionado podrá optar entre diri- 
girse a la Administración contratante en vía administrativa (interrum- 
piendose en este caso la accih civil) o, por el contrario, ejercitar la 

6s Vid., asimismo, el articulo 162.b) de la propia Ley, que establece, como obli- 
gaci6n del contratista de gesti6n de servicios públicos la de "Indemnizar los daños 
que se causen a tercems como consecuencia de las operaciones que requiera er 
dmarrollo del servicio, excepto cuando el daño sea producido por causas imputables 
a la Administracibn". Obsérvese que la excepci6n alcanza genéricamente a "cuando 
el daño sea producido por causas imputables a la Administraci6n", de mayor am- 
plitud que la conocida hasta ahora debida a una orden expresa o cliiusula impuesta 
por la Administraci6n. ¿Está pensando el legislador en los supuestos de culpa in 
vigilando? Vid., sobre esta significativa extensi611 experimentada, P. L. SERREIU 
CONTRERAS, "La responsabilidad del contratista en la novisima legislaci6n de con,tra- 
tos del Estado", cit., p. 15: J. J. MOLLINEDO CHOCANO y J. L. DE HIJAS G A R ~ A ,  
"Del Contrato de Gestibn de Serviaos", en Contratos de las Administraciones Públi- 
cas (Comentarios a la Ley 1311995, de 18 de  mayo), cit., p. 824; y J. SUAY R I N ~ N ,  
dirig. por R. Góqez-Ferrer Morant, Civitas, Madrid, 1996, p. 414. 
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acción civil ante los Tribunales ordinarios, solución que como se re- 
cordará ya fue apuntada por algunos autores. 

Y esta sustantiva novedad no tiene otra posible interpretación 59 

-dada su extrema claridad- que la expuesta. Y por ello, insiste, en el 
apartado 4o., que la reclamación se formulará "conforme al procedi- 
miento establecido en la legislación aplicable a cada supuesto",G0 pa- 
ceso civil o un wentual procedimiento administrativo. Pero obsérvese 
que el apartado 30., en el casa de que e3 particular o ~ ~ t e  por reclamar 
en vía administrativa al órgano coatratante, limita el procedimiento 
administrativo a la declaraciun del sujeto responsable por parte de 
dicho órgano contratante, pero nada más. Como es sabido, en la legis- 
lació'n anterior, la actuación de la Administración incluía, además, la 
procedencia de las reclama~io~nes y sus cuantías, posibilitando de ma- 
nera expresa contra dichos acuerdos recurso contencioso-administrativo. 

Por ello, y pese a creer que esa no debiera de haber sido la solución 
legislativa, hay que convenir con Pantaleón Prieto que "la competen- 
cia para conocer de las cuestiolnes de responsabilidad de los concesia- 
narios de semicios públicos y demás contratistas de la Administracih 
ha dejado ya de corresponder a la Administración contratante y la ju- 
risdicción contencioso-administrativa",Gl considerando, incluso, en b u e  

59 A pesar de los elogiables esfuerzos de P. L. SERRERA GONTRERAS, "La responsa- 
bilidad del ~on~tratista en la novísima legislación de contratos del Estado", cit., pp. 
17 y 18, para quien, insistiendo en los conocidos riesgos que esta dualidad com- 
porta, considera que "cuando la novísima Ley habla de acción civil, lo hace en el 
sentido de acción indemnizatoria, lo que es compatible con su ejercicio ante el 
orden jurisdiccional contencioso-admin,istrativoW. En otra línea se muestran los que 
opinan que el articulo 98.1 y 2 sblo opera a efectos puramente internos en cuanto 
que establecen unas reglas de reparto de responsabilidad entre contratista y Admi- 
nistración. Vid. J. SUAY R I N C ~ N ,  "La ejecución del contrato admi~listrativo", cit., 
p. 413, quien, por lo demás, sigue sosteniendo la responsabilidad directa de la Ad- 
ministración, sin perjuicio de la acción de regreso contra el contratista. 

60 Para Serrera Contreras, siguiendo su particular interpretación, este apartado 
no significaría otra cosa que el "procedimiento establecido en determinados supues- 
tos" (cual podría ser el del artículo 219 de la propia Ley que después veremos), o 
bien referirse a los procedimientos especiales en materia de responsabilidad de la 
Administración, cual ocurre con el procedimiento abreviado [. . .]" (P. L. SERRERA 
CONTRERAS, "La responsabilidad del wntratista en la novisima legislación de con- 
tratos del Estado", cit., p. 18). 

61 Y añade: "El órgano de contratación ya no decidirá sobre tal responsabilidad, 
sino sólo se pronunciará, a voluntaria petición del tercero perjudicado y sin efecto 
alguno para el concesionario u otro contratista, sobre a cuál de las partes [. . .], 
corresponde la responsabilidad por los daños en cuestión. Para la nueva Ley, la 
acci6n de responsabilidad del perjudicado contra el concesionario es una "acción 
civil" [. . .] que ha de ejercitarse ante los Tribunales Civiles" (F. PANTALEÓN PRIE- 
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na lógica la derogación de los artículos 121.2 y 123 de la LEF, contra- 
dictorios con la nueva Ley, y la "vuelta" a una responsabilidad civil 
por culpa.6Z Advertir, en fin, que la interpretación de Pantaleón se 
entiende correcta siempre y cuando el órgano administrativo contratan- 
te declare respoasabIe de los daños y perjuicios al contratista, puesto 
que esta declaración no obliga a éste,03 y sólo conaede al particular la 
acción civil ante los Tribunales ordinarios; pero no obviamente cuan- 
do el órgano contratante declara la propia responsabilidad de la Ad- 
ministración, que servirá al perjudicado para la reclamación adminis- 
trativa y, en su caso, acudir a los Tribunales contencioso-administra- 
tivos. 

F.  Las acertadas previsiones del Borrador de reforma 
cEe h Ley 3011992 

La quiebra importante que ha supuesto la LCAP con respecto al sis- 
tema establecido con anterioridad, se ha debido, sin duda, a la notable 
influencia ejercida por la Jurisdicción civil en esta materia, a cierto 
sector doctrinal y, c6mo no, al significativo silencio de la LRJ-PAC. 

En las conocidas Propuestas de Sevilla se ha intentado, con acierto, 
p n e r  remedio a esta situación. Así, en el artículo 139 se introduciría 
un apartado con el siguiente contenido: "3. Los concesionarios y de- 
más gestom de servicios públicos, así como los contratistas de obra 
pública, responderán directamente y con sujeción al sistema de respon- 
sabilidad establecido en la presente Ley, de los daños que causaren, 
salvo que éstos deriven exclusivamente de alguna cláusula, instrucci6n 
u orden impuesta por la Ad,ministraci,ón de ineludible cumplimiento 
para aquéllos. En todo caso, la reclamacibn se dirigirá al Órgano con- 

TO, "Re~pon~abilidad patrimonial de las Administraciones públicas: sobre la juris- 
diccibn competente", cit., p. 410). 

6 2  Cfr. F. PANTALE~N PRIETO, "Responsabilidad patrimonial de las Administra- 
ciones piiblicas: sobre la jurisdicci6n competente", cit., pp. 410 y 411, y F. SOSA 
WAGNER; L. TOLIVAR ALAS: T. QUINTANA L~PEZ; M. FUERTES LÓPEZ y R. SANCHEZ 
MARIN, Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblinis, Cedecs, 
Barcelona, 1995, p. 157. 

6 3  Sin embargo, habría que superar el inconveniente, como apunta Suay Rindn. 
de no considerar a esa resolución del 6rgano de contratacih como inserta en el 
marco de un procedimiento administrativo "y que, como todas las demás resolucio- 
nes administrativas que se producen en dicho marco, pueden ser recurridas en sede 
contencioso-administrativa,. Resultarfa sorprendente argumentar que dicho procedi- 
miento no tiene naturaleza administrativa y que, por ello. procede la vía civil £rente 
a la resolución que le pone fin" (J. SUAY R I N ~ N ,  "La ejecuci6n del contrato admi- 
nistrativo", cit., p. 415). 
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tratante de la obra o servicio, el cual resolverá tanto sobre la proce- 
dencia de la indemnización como sobre quién debe pagarla, de con- 
formidad con 10 dispuesto en el párrafo anterior. Esta resolución, que 
deberá dictarse previo dictamen del Consejo de Fstado u órgano con- 
sultivo de la Comunidad Autónoma si lo hubiera, dejará abierta la 
vía contencioso administrativa, que podrán utilizar el particular o el 
concesionario o contratista de la Administración. En el ámbito de los 
servicios públicos, la Administración titular responderá subsidiaria- 
mente; con beneficio de excursión, de la indemnización debida por 
el concesionario o gestor responsable cuando éste resultare insolvente". 

Como puede observarse, la reforma propuesta en Sevilla no hace otra 
cosa que restablecer el sistema implantado por la LEF y confirmada 
por la legislación de contratos, según la interpretación que a lo largo 
de este trabajo liemos defendido: responsabilidad directa del concesio- 
nario y contratista no de la Administración, salvo las conocidas excep- 
ciones, sujeción a una responsabilidad objetiva, vía única posible de 
reclamación ante la Administración donde ésta se pronunciará nece- 
sariamente sobre la procedencia de la indemnización y quién debe 
pagarla, y competencia exclusiva de la Jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa. Pero también con algunas novedades dignas de estimar: 
dictamen previo a la resolución administrativa del Consejo de Estado 
o, en su caso, órgano consultivo de la Comunidad Autónoma, como 
garantía añadida para contratistas y terceros, y responsabilidad subsi- 
diaria de la Administración en el ámbito de los servicios públicos 
concedidos en el supuesto de que el concesionario resultare insolvente. 

La trascendencia que representan las Propuestas de  Sevilla viene es- 
pecialmente reforzada porque el Borrador de reforma de la LRJ-PAC, 
elaborado por el Ministerio para las Administraciones Públicas de 
fecha 17 de abril de 1997, introduce una redacción prácticamente idén- 
tica, aunque con matices. Al artículo 139 se incorpora un apartado 50. 
en los siguientes términos: "Los adjudicatarios de  contratos de las 
Administraciones Públicas responderán directamente y con sujeción al 
szsterna de responsabilidad establecido en  la presente Ley, de los daños 
que causaren, salvo que éstos deriven exclusivamente de alguna cláusu- 
la, instrucción u orden impuesta por la Administración de ineludible 
cumplimiento para aquéllos o, en genmal, imputable a la Administra- 
ción contratante. E n  todo caso, la mclamauón se dirigirá al órgano 
de contratación, el cual resolverá tanto sobre la procedencia de la in- 
demnización como sobre quién deba pagarla de conformidad con lo 
dispuesto en el párrafo anterior. Esta resolución, que deberá dictarse 
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previo dictamen del Consejo de Estado u órgano consultivo de la Co- 
munidad Autónoma si lo hubiere, dejará abierta la via contencioso- 
adm,inistrativa, que podrán utilizar el perjudicado o el contratista de 
la Administración. En el ámbito de los servicios públicos, la Adminis- 
traciún responderá subsidiariamente, de la indemnización debida por 
el contratista responsable cuando este resultare insolvente". Por su 
parte, en el apartado 20. de la disposició~n derogatoria, se derogan 106 

artículos 121.2 y 123 de la LEF. 
De la pretendi'da rieforma se extraen las siguientes conclusiones: 
lo. Las ya conocidas por las Pro$uestus de Sevilla, esto es, respn- 

sabilidad directa y objetiva de co~ncesiolnarioti y contratistas, vía admi- 
nistrativa única de reclamació,n del tercero cuya resolución pondrá fin 
a la vía administrativa, previo dictamen del órgano consuItivo, y con- 
siguiente posibilidad de utilizar, por el concesionario o contratista y 
perjudicado, la vía contencioso-administrativa. 

20. Ahora bien, se mantiene, al igual que introdujera expresamen- 
te el artículo 162.c) de la LCAP, una cláusula general para imputar 
la responsabilidad directa de la Administración, fuera de los casos r o  

nocidos, al establecer "o, en general, imputable a la Administración 
contratante". 

30. Se contiene igualmente la responsabilidad subs'idiaria de la 
Administracibn en el supuesto de que el concesionario resultara in- 
solvente, ,posibilidad que ya algunos autores habían defendido con an- 
terioridad.64 Pero, {por qué se limita esta garantía, en beneficia del 
perjudicado, para el ámbito de los servicios públicos, al concesionario, 
y no se amplía para el contratista de obra pública? Se impone aquí, 
precisamente para conseguir en su plenitud la finalidad perseguida con 
la fórmula de la responsabilidad subsidiaria de la Administración, 
que se contemple también para el contratista de obra pública. 

64 Cfr. R. BOCANEGRA SIERRA, "La responsabilidad civil de los concesionarios y 
contratistas de la Administración por daños causados a terceros", cit., pp. 229 y 
230 y, especialmente, S. MuÑoz MACHADO, IA responsabilidad civil concurrente de 
las Administraciones públicas, cit., pp. 82, 135, 137, y 181-183, quien afirma que "m 
ésta una solución estimable. No descarga al concesionario de sus responsabilidades 
y, sin embargo, instituye a la Administración en garante final de la indemnidad 
patrimonial del lesionado. Realmente la insolvencia de1 concesionario revela una 
culpa in eligendo de la Administracibn (que no ha cumplido sus deberes ni al se- 
leccionar ni al mantener a un concesionario en estas condiciones)", ibid., p. 135. 
Solucibn, por otra parte, adoptada por el Dcrecho frances. 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1999. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Facultad de Derecho

http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx


40. Finalmente, en cuanto a la disposición derogatoria, y para evi- 
tar posibles equívocos, {no debería derogarse también expresamente el 
artículo 98.3 y 4 de la LCAP? 

En cualquier caso, con la reforma acometida se resuelve ddinitiva- 
mente, y de la manera más congruente con el sentido auténtico de 
nuestro ordenamiento jurídico desde la aprobación de la LEF, la -tan 
cuestionada- responsabilidad etxracontractual d~e concesionarios y con- 
tratistas. 
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