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I. DE LA IRRESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA A LA IRRESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO

En el ordenamiento juridico espaiiol la responsabilidad de las autoridades
y personal al servicio de las Administraciones piiblicas se encuentra regulada
en el Capitulo 11, del Titulo X, de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régi-

* Ponencia I Coloquio Hispano-Luso de Derecho administrativo (Valladolid, octubre 1997).
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men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin (LRJPAC, en adelante), desarrollado por el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Pidblicas en materia de Responsabili-
dad patrimonial aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

Esta regulacién debe estimarse como una etapa mds dentro de un proceso
que en materia de responsabilidad de las Administraciones piblicas viene en-
marcado por su carédcter pendular. Punto de partida, dentro del Estado de Derecho,
es el principio de irresponsabilidad de la Administracién ptiblica de conformidad a
la regla cldsica del Derecho anglosajén: the king can do not wrong, de plena
aplicacién a todo el mundo occidental '; momento en que la dnica via de que
disponfan los particulares por los dafios causados por la actividad administrati-
va era dirigirse contra los funcionarios 2, haciéndoles responsables con arreglo
a las normas de Derecho civil.

Este principio de irresponsabilidad de la Administracién publica llegé a
presentar tal arraigo en nuestro Derecho que forzé la interpretacién de los pre-
ceptos del Cédigo civil (arts. 1902 y ss.), entendiendo la jurisprudencia que
conforme al articulo 1903, parrafo quinto (en su primitiva redaccién), la Admi-
nistracién piblica s6lo seria responsable cuando actuase por medio de agente
especial, pero no cuando lo hiciera por sus autoridades y funcionarios —su-
puesto de actuacién normal de la Administracién piiblica—, en cuyo caso res-
ponderian éstos personalmente >,

Por otra parte, la responsabilidad personal de autoridades y funcionarios
presentaba fuertes restricciones, fundamentalmente de orden procesal a través
de normas cautelares, tal como se refleja en la Ley de S de abril de 1904 con la
exigencia de previa reclamacion, cargada de requisitos en virtud de lo estable-
cido por el Reglamento de 23 de septiembre de 1904, que dej6 pricticamente

! Vid. por todos E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo i1, 4.*
ed. (Madrid, 1993), pdgs. 357 y ss.

2 A efectos del régimen de responsabilidad el término funcionario no debe entenderse en sentido téc-
nico formal determinado por la legislacién funcionarial, sino en un sentido amplio comprendiendo todo
supuesto de ejercicio de funciones publicas, alcanzando a autoridades, funcionarios stricto sensu, em-
pleados y contratados, en sentido andlogo a como se conceptia en el articulo 24 del Cédigo penal
(art. 119 del anterior Cédigo penal). En este concepto se utiliza en adelante el término. Queda exclui-
do del concepto, a estos efectos, la actuacién de contratistas y concesionarios cuya responsabilidad se
regula por normas especiales, al margen de la Ley 30/92 (Leyes de Expropiacién forzosa y de Contratos
de las Administraciones piiblicas y sus reglamentos).

3 Sobre la forzada interpretacién de los arts. 1902 y 1903 del Cédigo civil, ¢fr. E. GARCIA DE ENTE-
RRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion forzosa (Madrid, 1984, Reimp.), pigs. 146-151.
Sobre la interpretaci6n jurisprudencial de dichos articulos del Cédigo civil y el sentido que en la actua-
lidad debe ddrseles, vid. la Sentencia de la Sala 1.* del TS de 24 de junio de 1997.
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anulada !a finalidad de la ley, tal como reconocié su inspirador desde el Go-
bierno D. Antonio Maura *,

Del sistema de responsabilidad que queda indicado se ha pasado en la legis-
lacién vigente a la situaci6n opuesta, al consagrar el principio de responsabili-
dad objetiva que hace que en la prictica tan sélo responda la Administraci6n
publica frente al particular perjudicado, con lo que la responsabilidad del fun-
cionario puede considerarse inexistente, al menos de facto. En virtud de la co-
bertura del dafio por parte de la Administracién publica se ha producido una
total transferencia de la responsabilidad desde el funcionario, autor de la actua-
cién lesiva, a la Administracién publica.

Etapa intermedia en este proceso puede considerarse la que es propia de la
doctrina y jurisprudencia francesa distinguiendo entre falta personal y falta de
servicio, para en este ultimo supuesto dar entrada a la responsabilidad de la Ad-
ministracién piblica, asi como el sistema del acusado nombrado (dummy) propio
del Derecho inglés, antes de la Crown Proceedines Act de 1947, para admitir la
indemnizacién por parte de la Administracién piblica de los dafios que no sean
susceptibles de ser atribuidos a la actuacién de un funcionario concreto (dafios
andnimos) y que de no acudir a esta ficcién quedarfan sin reparacién *, Férmulas in-
termedias ® que, en alguna medida, tuvieron su reflejo en nuestro Derecho en el
ordenamiento local al distinguir entre responsabilidad subsidiaria y directa de
la Entidad local, segin exista o no culpa o negligencia grave de autoridades y
funcionarios (arts. 406 y 409 de la Ley de Régimen local de 1950-1955) .

4 Cfr. A. GuaITa, <El proceso de responsabilidad civil de los funcionarios administrativos» en Anua-
rio de Derecho civil, enero-marzo, 1953, pégs. 94 y ss.

5 Sobre la evolucién de la responsabilidad de la Corona y sus Ministros en el Reino Unido, vid. 1. DEL
GuUAYO CASTELLA, Judicial review y justicia cautelar (Madrid, 1997), especialmente pigs. 114y ss.

Asimismo, en cierto sentido, la doctrina alemana del fisco puede considerarse como etapa interme-
dia o de transicién, hacia el actual sistema de responsabilidad de la Administracién puiblica; asi la califica
F. GARRIDO FALLA, «Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa»
en Rev. Espaiiola de Derecho administrativo, n.° 94, pig. 174.

7 Esta regulacién encuentra su antecedente en la legislacién de la 11 Repiblica: Base XXV de la Ley de
10 de julio de 1935 y arts. 209 y ss. de la Ley municipal de 31 de octubre de 1935. Con anterioridad en el
dmbito de la Administracién local tan sélo se admitia la responsabilidad personal de autoridades y fun-
cionarios, reconocida por el Estatuto municipal de 1924 (art. 258) y Estatuto provincial de 1925 (art. 175), a
través de los trdmites de la Ley de 5 de abril dc 1904. Quien quedaba al margen de responsabilidad era
la Entidad, como, claramente, establecia el Estatuto provincial: «Cuando las Diputaciones o Comisio-
nes provinciales incurran en responsabilidad se deberd exigir a los diputados a quienes sean imputables,
por accién o por omisién, la infraccién legal, 1a lesién de derecho o cualquier otra culpa o negligencia,
sin que en caso alguno alcancen las aludidas responsabilidades a la provincia ni a los establecimientos
que dependan de ella» (art. 175, pdrrafo segundo).
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La situacién vigente en nuestro Derecho hay que valorarla positivamente
desde el punto de vista de las garantias del ciudadano frente a la actuacién ad-
ministrativa pero, sin embargo, —se puede ya adelantar— no resulta satisfac-
toria, presentando aspectos criticos, desde la perspectiva del interés general que
debe presidir la correcta actuacién de las Administraciones publicas, plena-
mente sometida a la ley y al Derecho, tal como establece nuestra Constitucién
(art. 103.1). Son ambas vertientes —la resarcitoria frente al particular lesiona-
do y la de asegurar una actuacién administrativa correcta que permita poner de
manifiesto, en su caso, al autor causante del dafio y que contribuya a evitar la
repeticién de actuaciones anilogas— las que deben de estar presentes de forma
equilibrada y ponderada en la regulacién de la institucién ®, Equilibrio que no
se da en la regulacién vigente, ya que la debida garantia de los derechos e inte-
reses del ciudadano no debe ser obstaculo a las exigencias debidas a la conduc-
ta de autoridades y funcionarios y a la consiguiente responsabilidad en su caso.
Como dicen GoNzALEZ PEREZ y GoNzALEZ NAVARRO °: «Si incuestionable es
el derecho de todo ciudadano a obtener plena reparacién del daiio sufrido como
consecuencia de los servicios piiblicos, no menos lo es el derecho de todos a no
soportar los gastos ocasionados por la soberbia, obcecacion, cuando no negli-
gencia y falta de preparaci6n de los rectores de las Administraciones piblicas».

Ante esta situacién mas que de responsabilidad patrimonial de autoridades
y funcionarios podemos hablar de irresponsabilidad o impunidad, pues si bien
es cierto que en un plano juridico-formal existe una normativa administrativa
reguladora de la responsabilidad civil del personal al servicio de las Adminis-
traciones piblicas, en la realidad resulta puramente nominal, ya que su aplica-
cién es pricticamente nula. Se puede decir que de hecho tan sélo nos encontramos
con supuestos de responsabilidad patrimonial del personal al servicio de las Ad-
ministraciones piblicas por via de ilicito penal, cuando la condena conlleva la
reparacién de los dafios y perjuicios causados, o en casos de responsabilidad
contable exigida ante el Tribunal de Cuentas.

Por todo ello, seria de desear que la actual regulacién de la Ley 30/92 en
este punto sea s6lo una etapa breve, pues es evidente que no resulta satisfacto-
ria desde el punto de vista del interés general. Puede afirmarse que también en
orden a la responsabilidad de autoridades y funcionarios la LRJPAC luce, una

8 Acerca de las diversas vertientes del instituto juridico de la responsabilidad de 1a Administracién pi-
blica y c6mo no debe fundamentarse en la estricta garantia de los derechos individuales, sino que debe
responder también a los postulados que presiden la posicién constitucional de la Administracién pibli-
ca, vid. L. MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas en Es-
pafia: estado de la cuesti6n, balance y reflexién critica» en Documentacidn Administrativa n.* 237-238,
pag. 25.

9 J. GoNzALEZ PEREZ y F. GoNzALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Re’gimen Juridico de las Ad-
ministraciones piiblicas y Procedimiento Administrativo Comin 11, (Madrid, 1997), pag. 2.144.
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vez més, las graves deficiencias que en general la caracterizan y que han sido
severamente denunciadas por la doctrina, hasta el punto de poder decir L6PEZ
Rop6 «que no recuerdo ninguna ley que haya tenido peor acogida que la mal-
hadada Ley de Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comdn» '°.

II. CARACTER DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS: TITULOS COMPETENCIALES DEL ESTADO
RESPECTO A LOS CONTENIDOS DE LA LEY 30/92

La LRIPAC, donde se contiene la regulacién de la responsabilidad de las
Administraciones publicas y del personal a su servicio, es una ley bésica con el
sentido y alcance que presenta este tipo de normas en el Estado autonémico espa-
fiol '!. Quiere ello decir que se trata de una normativa dictada por el Estado en
virtud de su competencia, como en este caso le atribuye el arifculo 149.1.18 de
la Constitucién y de general aplicacién a todas las Administraciones publicas.
Nos encontramos, por consiguiente, con un producto normativo expresién de la
competencia del Estado en un 4mbito compartido con las Comunidades Aut6-
nomas, que viene a establecer los principios o criterios generales que en desa-
rrollo de la Constitucién han de presidir la regulacién de la materia y que ha de
ser comtin a todo el Estado, asi como precisar los limites dentro de los que ha de
desenvolverse la potestad normativa autonémica (bases mds desarrollo). Este
cardcter basico de la Ley resulta indudable y asi lo explicita su Exposicién de
Motivos, aunque ningtin precepto concreto lo determine, como en principio viene
exigido por el Tribunal Constitucional (Sentencia 69/88, de 19 de abril) %

Ahora bien, respecto a la regulacién-de la responsabilidad de las Adminis-
traciones piblicas, su aplicacién general y uniforme a todas ellas —reconocida
expresamente en el articulo 142.2— no obedece al cardcter bédsico de la Ley
30/92, ya que la regulacién del régimen de responsabilidad es una «normativa

19" L. LopEz RoD6, «Un refrito juridico» en ABC del 20 de septiembre de 1993. Una versi6n de las cri-
ticas a la Ley puede verse en R. PARADA, Régimen juridico de las Administraciones piiblicas y procedi-
miento administrativo comiin (Madrid, 1993), pdgs. 10y ss.

' El concepto de norma basica constituye una de las categorias juridicas m4s delicadas por su impre-

cisién y dificultad de determinaci6n préctica, sobre cuya configuraci6n el Tribunal Constitucional ha te-
nido que formular m4s pronunciamientos a partir de su Sentencia de 28 de julio de 1981, sin que pueda
afirmarse que haya llegado a una formulacién definitiva ya que resulta «<imposible de definicién precisa
y aprioristica» (Sentencia TC 40/81, de 28 de julio).

12 Cfr. F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las Ad-
ministraciones piblicas. (Un estudio de la Ley 30/92), 2.* ed. (Madrid, 1995), pdgs. 55y ss.
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plena y exclusiva del Estado», no compartida con las Comunidades Aut6no-
mas, sino que responde a otro titulo competencial también establecido en el articu-
lo 149.1.18 de la Constitucién, al atribuir al Estado competencia exclusiva sobre
«el sistema de responsabilidad de todas 1as Administraciones piblicas» ",

Es de indicar que esta regulacién general y uniforme del sistema de respon-
sabilidad para todas las Administraciones ptblicas no es algo novedoso en
nuestro ordenamiento juridico, ya que tuvo su implantacién preconstitucional
con la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954. Esta Ley, que introduce en nues-
tro Derecho el criterio de responsabilidad objetiva de la Administracién puibli-
ca, presenta un cardcter de normacién horizontal aplicable a todas las esferas
de la Administracién piblica, aunque ciertamente la del Estado va a presentar
alguna peculiaridad en esta materia como consecuencia de la posterior Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 (arts. 40 y ss.) .

ITII. RESPONSABILIDAD DIRECTA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA POR LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS A
TERCEROS POR EL FUNCIONARIO

Partiendo del sistema de responsabilidad objetiva de la Administracién pi-
blica introducido en nuestro Derecho por la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954, consagrado por la Constitucién de 1978 (art. 106.2) y desarrollado por la
Ley vigente 30/92, de 26 de noviembre, esta iiltima establece en su articulo
145.1 Ia responsabilidad directa de las Administraciones publicas por los «da-
flos y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio». Por
consiguiente, siempre que se den los requisitos del dafio —que con carécter ge-
neral establece el articulo 139.2 de la LRIPAC— o los elementos constitutivos
de la responsabilidad, en expresién de la Sentencia de la Sala 3.* del TS de 7 de
julio de 1997, el perjudicado podrd dirigir su reclamacién contra la Adminis-
tracién piblica, al margen de que pueda existir una actuacién irregular, dolosa
o culposa del funcionario («funcionamiento anormal de los servicios piibli-
cos»), tramitdndose de conformidad a lo dispuesto en los articulos 6 y siguien-
tes del RD 429/93, de 26 de marzo. Se consagra asi, externamente, el principio

13 Sobre los titulos constitucionales de la competencia estatal para regular las distintas materias conte-
nidas en la Ley 30/92, vid, R. PARADA, Régimen juridico de las Administraciones publicas..., op. cit.,
pégs. 45 yss.

Y Las peculiaridades que en materia de responsabilidad establece la Ley de Régimen Jurfdico de 1957
para la Administracién del Estado fueron con posterioridad aplicadas a otras Administraciones piblicas
a través de técnicas diversas, tal como sucedi6 con la Administracion local en virtud de lo dispuesto en
el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, en un ultimo momento.
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de solidaridad de la Administracién publica respecto al titular de la organiza-
ci6én administrativa responsable.

En principio, —y sin perjuicio de lo que m4s adelante se indicard— la in-
tencién del legislador de 1992 es que el particular lesionado ** por la actuaci6n
de la Administracién pidblica se dirija necesariamente contra ésta, sin posibili-
dad de hacerlo contra la autoridad o funcionario causante del dafio. Con ello se
quiere modificar la situacién legal anterior en la que por el juego de los articu-
los 42 y 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
1957 el particular podia optar por dirigir su accién contra la Administracion
piblica o frente al funcionario. Articulos 42 y 43 de la Ley de 1957 que se en-
cuentrar&sexpresamente derogados por la LRIPAC (Disposicién Adicional Se-
gunda) .

La atribucién de responsabilidad directa a la Administracién publica por los
dafios causados por el funcionario hay que entenderla referida a la actuacién de
éste como propia del funcionamiento de los servicios piiblicos, utilizando la
expresién de la Constitucién (art. 106.2) y de ia LRIPAC (art. 139.1). Quedan
al margen, l6gicamente, las actuaciones estrictamente personales del funciona-
rio, desconectadas de la idea de servicio («con desconexi6n total del servicio»
decia el Consejo de Estado en su dictamen de 11 de abril de 1962), a las que no
puede alcanzar la cobertura de la Administracién piblica.

Evidentemente, no toda actuacién lesiva de las autoridades y agentes al ser-
vicio de las Administraciones piblicas debe llevar consigo la responsabilidad
para éstas. La Administracién deber4 responder cuando la conducta del funcio-
nario productora del evento dafioso sea manifestacién del desempefio o ejerci-
cio del cargo, del «giro o trifico» propio de la Administracién piblica en
expresién de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1972, Esta
imputacién a la Administracién Pﬁblica de la actuacién de sus funcionarios
puede resultar de diversos titulos '/, encontrandonos junto a supuestos claros y
bien definidos con casos en que no resulta precisa la linea divisoria entre la ac-

15" Si bien existe una tradicién normativa muy consolidada que utiliza la expresién los particulares
—tal como dice la Sentencia del TS de 24 de febrero de 1994— (asi, arts. 40 y ss. Ley de Régimen Ju-
ridico de 1957, art. 121 LEF y la propia Ley 30/92), el término hay que entenderlo en sentido amplio
comprendiendo tanto al ciudadano, como incluso al funcionario (como asf lo entiende el TS —Sala

.*— Sentencia 10 de junio de 1997) y a todo tipo de entidad pdblica o privada (STS —Sala 3*— 14 de
octubre de 1994).

16 g Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa de 26 de abril de 1957 (art. 135.2) expresamente
sefialaba que «los particulares lesionados podrdn exigir la responsabilidad solidariamente de 1a Admi-
nistracién y de los funcionarios, reguldndose esta wltima por la Ley de 5 de abril de 1904 y demés dis-
posiciones aplicables»,

7" Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., pag. 387.
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tuacién del funcionario en su condicién de tal o de simple persona privada des-
provista de toda cualificacién piiblica. Ello tiene lugar especialmente en las si-
tuaciones de riesgo creado por la Administracién que estdn planteando una
cuestion de hecho de dificil solucién teérica aprioristica, como ya apuntaba
Garcia DE ENTERRIA en 1954 '8, Asi sucede en los supuestos de actuacién del
personal de la policia de seguridad, como la jurisprudencia acredita. En este
tipo de actuaciones administrativas, partiendo del criterio de servicio perma-
nente o dedicacion profesional del que surge el deber de «intervenir siempre ...
se hallaren o no de servicio, en defensa de la ley y de la seguridad ciudadana»
(art. 5.4 de la Ley orgénica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad) ", se plantean casos probleméticos de imputacién a la Administra-
cién piblica %, dando lugar a una casuistica jurisprudencial muy debatida y
con clara tendencia, en estos momentos, a la ampliacién de la cobertura de los
dafios por las Administraciones piblicas.

Para la LRJPAC el conocimiento de la accién de responsabilidad directa
contra la Administracién piblica corresponde al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo en todos los casos, independientemente de que se trate de
actuacion publica o privada. La reclamacién del perjudicado da lugar al consi-
guiente procedimiento administrativo (arts. 4 y ss. del RD 429/1993) y su reso-
lucién pone fin a la via administrativa, siendo susceptible unicamente de
recurso contencioso-administrativo .

Con anterioridad a la Ley 30/92 la determinacion del orden jurisdiccional
competente se presentaba como problemitico. La Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado de 1957 habfa roto la unidad jurisdiccional o de
fuero que persegufa establecer la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 prime-
ro, y més tarde la propia Ley jurisdiccional contencioso-administrativa de 1956
(art. 3.b) 2

18 E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva ley..., op. cit., pig. 214,

19 Sobre el alcance y aplicacién de dicha norma vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 234/91, de
10 de diciembre.

0 Cfr. J. BARCELONA LLOP, «Responsabilidad por dafios derivados de actuaciones policiales», en Do-
cumentacion administrativa, n.% 237-238, pags. 364 y ss.

2L Con ello, al mismo tiempo puede entenderse que se impide la accién autdnoma de responsabilidad,

que en base al art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado podia ejercitarse
directamente ante la Jurisdiccién, sin reclamacién previa en via administrativa,

z Cfr. L. MARTIN-RETORTILLO, «Responsabilidad patrimonial de 1a Administracién y Jurisdiccién» en
Rev. de administracién Piblica, n.° 42, pigs. 169 y ss. y M. F. CLAVERO AREVALO, «La quiebra de la
pretendida unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad de la Administracién» en Rev. de Admi-
nistracion Piblica, n.° 66, pags. 87 y ss.

338

REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...



REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS

Aunque la nueva regulacién en materia de responsabilidad de las Adminis-
traciones puiblicas, contenida en la Ley 30/92, no es clara y terminante en este
punto, no dudo que su intencidn es atribuir a la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa el conocimiento de las pretensiones de indemnizaci6n contra las Admi-
nistraciones piblicas, en todo supuesto. Asf lo explicita el Reglamento de 26 de
marzo de 1993, regulador de los Procedimientos en materia de Responsabilidad
patrimonial, afirmando en su predmbulo que «la via jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativa ... pasa a ser ... la tinica procedente en materia de responsabilidad pa-
trimonial de las Admmlstracnones publicas, tanto en relaciones de Derecho piblico
como privado»; y ello asi se refleja en la Dlsposmlén Transitoria Unica y en la
Disposicién Adicional Primera. Igualmente asf fue reconocido por el Consejo
General del Poder Judicial en el trdmite de informe del citado Reglamento.

La generalidad de la doctrina no duda en este punto Z, considerando como
un acierto la unidad de fuero consegunda al superar los problemas que susci-
taba la existencia de un doble orden Junsdlccmnal segiin se trate de actuacién
sometida al Derecho administrativo o al privado. El propio Tribunal Supremo
asi lo entendi6 desde un principio en un importante auto de la Sala de C \,o-:...c-
tos de 7 de julio de 1994 que intent6 aclarar definitivamente la cuestién >
Después de este pronunciamiento del Tribunal Supremo —a pesar de que
existia un significativo voto particular del magistrado de la Sala de lo Social
D. Victor Fuentes L6pez— podia pensarse que el tema quedaba zanjado. Sin
embargo, no ha sido as{ y pronto nos encontramos de nuevo con que otros or-

B Vid. E. Garcia e ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, op. cit., pag. 427,
L. MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones...», op. cit., pig. 86. Asi
lo entiende también el Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales 1994-1, pags. 451 y ss. En
contra, aunque es de indicar que es antes de la aprobacién del Reglamento de 26 de marzo de 1993, P.
L. SERRERA CONTRERAS, «De la responsabilidad de las Administraciones piiblicas y de sus autoridades y
demds personal a su servicio» en Estudios y Comentarios de la Ley de Régimen Juridico y del Procedi-
miento administrativo comiin, vol. 11 (Madrid, 1993), pags. 106-107.

24 Se entiende que la referencia es a la doctrina administrativista; vid. por todos J. GONZALEZ PEREZ y
F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la ley..., 11, op. cit., pigs. 2.133 y ss., donde rechazan que la f6r-
mula modifique lo dispuesto en la Ley orgdnica del Poder Judicial y, por consiguiente, que no puede ser
tachada de inconstitucionalidad en la linea establecida por la Sentencia del Tribunal Constitucional 224/93,
de 13 de julio. Desde otras perspectivas no siempre se acepta pacificamente la atribucién de competen-
cia en favor del orden contencioso-administrativo; asi, F. PANTALEON, Responsabilidad médica y res-
ponsabilidad de la Administracion (Madrid, 1995) defiende la competencia del orden civil y también en
«Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas: sobre la Jurisdiccién competente», en
Rev. Espaiiola de Derecho administrativo, n.° 91 (1996), pdgs. 403 y ss.

3 Comentarios del auto de la Sala de Conflictos en B. NOGUERA, «La unidad jurisdiccional y la recla-
macién de indemnizaci6n por prestacién defectuosa sanitaria de la Seguridad Social» en Rev. Espaiiola
de Derecho Administrativo, n.° 88, pégs. 598 y ss. y E. DESDENTADO, «La determinacién del orden ju-
risdiccional competente para conocer las reclamaciones de indemnizacién por dafios causados en la
prestacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social» en Rev. de Administracién Piblica, n.° 136,
pégs. 309 y ss.
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denes jurisdiccionales se vienen declarando competentes para conocer deman-
das de responsabilidad contra la Administracién publica. Asf sucedi6 con la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo con sus sentencias, entre otras, de 23
de enero y 10 de julio. de 1995 * y con la Sala 1.2 en la Sentencia de 6 de junio
de 1997 (Ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta) con una sorprendente fundamen-
tacién juridica de dificil aceptaci6n 7,

La cuestién més espinosa se suscita en los supuestos de concurrencia de
culpas de la Administracién piblica y de los particulares. Con anterioridad a la
LRJIPAC la jurisprudencia y la doctrina del Tribunal de Conflictos se inclina-
ban por considerar competente en estos casos a la jurisdiccién civil, en virtud de la
vis atractiva de ésta y del caricter residual que le otorga el articulo 9.2 de la Ley
orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 2. No obstante, la situacién
cambia después de la Ley 30/92; las Salas de lo civil de las Audiencias provin-
ciales suelen acoger la excepcién de incompetencia de este orden Junsdncmonal
para conocer de las demandas dirigidas contra las Administraciones publlcas
con lo que el perjudicado tendra que acudir a una doble via: civil frente el pam-
cular y contencioso-administrativa contra la Administracién piiblica, con todos
los problemas de orden préctico que ello conlleva y que, ciertamente, es la peor
de las soluciones. En estos casos se hace necesario resolver de forma clara y ter-
minante la rinica Jurisdiccién competente; bien la civil, segtin la doctrina trad:-
cional, bien la contencioso-administrativa como defiende GonzALEz Pérez *y

26 Vid. A. pE PALMA, <El lamentable peregrinaje jurisdiccional entre el orden social y el contencioso-
administrativo en materia de reclamaciones de indemnizacién por dafios derivados de la deficiente atencién
sanitaria de la Seguridad Social» en Rev. Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 89, pigs. 135 y ss.

21 La Sala 1.* del TS en esta Sentencia declara haber lugar al recurso interpuesto contra la Senten-
cia de la Audiencia Provincial que confirmé la del Juzgado de Primera Instancia que declaraba la in-
competencia de jurisdiccién y casa y anula la sentencia recurrida que revoca, aun cuando no duda en
afirmar que «a partir de la publicacién de la Ley 30/92 ... se ha instaurado ... en materia de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion el sistema de unidad jurisdiccional, en favor de la Jurisdic-
cidn contencioso-administrativa». No obstante ello, en base a «la evitacion del peregrinaje procesal ...
como razdn tinica y suficiente» acepta la competencia del orden jurisdiccional civil, quebrando grave-
mente principios constitucionales fundamentales en relacién al ejercicio de la potestad jurisdiccional.
Aparte de que sentencias de este tenor son las que dan lugar, precisamente, al lamentable peregrinaje
Jjurisdiccional que pretende evitar la sentencia en cuestion.

2 Vid. J. F. MESTRE DELGADO, «Crénica sobre jurisprudencia reciente del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién» en Rev. de Administracion publica, n.° 138, pigs. 343 y ss.

#  Asi, las Sentencias de la Audiencia provincial de Oviedo de 14 de febrero y 20 de abril de 1994
(Seccidén 6.*); 2 de marzo de 1995 y 7 de febrero de 1997 (Secci6n 5.%); 9 de noviembre de 1994 (Sec-
cién 1.*) y 19 de junio de 1996 (Seccién 4.*). Jurisprudencia menor que se reitera en otros Tribunales
Superiores de Justicia.

3 J. GoNzALEZ PEREZ, «Orden jurisdiccional competente para conocer de las cuestiones de responsabi-
lidad patrimonial en los supuestos de concurrencia de culpas de la Administracién publica y del admi-
nistrado» en Rev. Espaiiola de Derecho administrativo, n.° 89, pigs. 93 y ss.
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se pretende por los proyectos de ley de reforma de esta tltima Jurisdiccién.
Dados los problemas que presenta la determinacién del orden jurisdiccional com-
petente la Ley de Contratos de las Administraciones puiblicas, de 18 de mayo de
1995, en su articulo 98, establece que los terceros perjudicados puedan dirigirse al
érgano de contratacion para que se pronuncie sobre cudl de las partes del contrato
es responsable, oido el contratista, con interrupcién del plazo de prescripcion de la
accién civil. Es decir, el perjudicado antes de ejercitar la accion de responsabilidad
civil contra el contratista privado en via civil o contra la Administracién en via
contencioso-administrativa, puede solicitar del 6rgano de contratacién que deter-
mine sobre quién considera responsable, para en funcién de ello acudir a una u
otra Jurisdiccién. Por ello, no comparto las consecuencias que de este precepto
deduce PANTALEON a favor de sus tesis defensoras de la Jurisdiccién civil *'.

IV. RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL FUNCIONARIO: SU
ADMISION —NO QUERIDA— POR LA LEY 30/92

La falta de rigor y precisién del legislador de 1992 se pone de manifiesto
—una vez mds— en relacion a Ia posibie responsabilidad directa dei funciona-
rio, cuestién respecto de la que el propio texto de la LRIPAC se separa de las
intenciones y planteamientos de sus autores para llegar a solucién distinta de la
efectivamente querida. La tramitacién de la Ley 30/92 y los consiguientes de-
bates parlamentarios lo ponen claramente de manifiesto. Se pretende que desa-
parezca la opcion de poder dirigir la accién de responsabilidad contra la
Administracién publica o contra el funcionario, tal como permitia la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957, para que el perju-
dicado tenga que dirigir necesariamente su acci6n resarcitoria contra la Admi-
nistracion. Prueba evidente de ello se pone de manifiesto en el hecho de que
diferentes Grupos parlamentarios enmendaron el proyecto de ley queriendo
mantener la opcion y dichas enmiendas fueron rechazadas ™,

El debate en este punto en el Senado resulta altamente expresivo. Al discu-
tirse la enmienda 459 del Grupo parlamentario Popular el portavoz de 1a mayo-
ria socialista justificaba su rechazo con las siguientes palabras:

«la responsabilidad de la Administracién que estamos regulando aquf es de ca-
rdcter objetivo ... por tanto, no puede darse la oportunidad de que el particular
vaya contra el funcionario o contra la Administracién. Esta tiene responsabilidad
objetiva, haya culpa o no; entonces se va contra la Administracién y si existe esa

3! Vid. F. PANTALEON, «Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas...», ap. cit.,
pdgs. 407-408.

32 Grupo parlamentario de 1U-IC con su enmienda 144 y Grupo Parlamentario Popular con su en-
mienda 522 en el Congreso y 459 Senado.
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culpa, la Administraci6én, va contra los funcionarios o las autoridades que
tengan alguna responsabilidad; por eso es por lo que no consideramos que
se deba optar...».’

A pesar de esta clara intencién del legislador, el texto aprobado abre la po-
sibilidad de que la opci6n siga ofreciéndose al particular perjudicado. En Ia pu-
bhcaCIén de los Ministerios de Justicia y Presidencia del Gobierno sobre la
Ley *, SERRERA CONTRERAS mantiene la opinién de que «dados sus términos
1mperat1vos (exigirdn directamente) parece como si hubiera desaparecido la
responsabilidad personal del funcionario. No es asi, a nuestro juicio, porque
con independencia de que aquella desaparici6én hubiera supuesto una irrespon-
sabilidad inadmisible, el posterior articulo 146 establece que la responsabilidad
civil del personal al servicio de las Administraciones piiblicas se regird por lo
establecido en la legislacién correspondiente» **.

Todo esto hace que la doctrina en este punto se encuentre dividida, al inter-
pretar tan caética redaccién legal. Algunos autores sostienen la opinién que el
sistema vigente obliga imperativamente al particular a dirigir su reclamacién a
la Administracién pubhca, lmpldlendo que la pueda dirigir «ab initio contra el
agente causante del dafio»*®. Por el contrario, otro sector doctrinal —que puede
estimarse mayoritario— mantiene la postura contraria entendiendo —con mati-
zaciones y fundamentaciones diferentes— que la opcién de dirigirse contra la
Administraci6n puiblica o el funcionario sigue vigente

3 Vid. Diario de Sesiones del Senado; sesién del Pleno de 29 de octubre de 1992, TV Legislatura, n.° 136,
pég. 7.4317.

3% Estudios y Comentarios de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Pro-
cedimiento administrativo comin, 2 vols, (Madrid, 1993).

35 Pp. L. SERRERA CONTRERAS, «De la responsabilidad de las Administraciones...», op. cit., pag. 112.

36 Cfr. E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, op. cit., 11,
pdg. 415. De aniloga opini6n participa A. BLANCO ESTEVEZ, en Comentario sistemdtico a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas y del Procedimiento administrativo comiin (Madrid,
1993), pigs. 442-443.

37 Asi lo entienden J. GONZALEZ PEREZ y F. GoNzALEZ NAvVARRO, Comentarios a la ley..., op. cit., 11,
pégs. 2.140 y ss.; R. PARADA VAZQUEZ, Régimen juridico de las Administraciones piblicas y Procedimien-
10s..., 0p. cit., pig. 454; J. LEGUINA VILLA, La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones pi-
blicas y del Procedimiento adminitrativo comin (Madrid, 1993), pig. 407; R. FONSECA GONzZALEZ, «La
responsabilidad patrimonial por o con ocasi6n de asistencia sanitaria piblica» en Responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion (Colegio de Abogados de Oviedo-1996), pégs. 28-30. J. PEMAN GAVIN, «La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién en el dmbito sanitario piblico» en Documentacion
administrativa, n.% 237-238, pig. 304. También puede incluirse dentro de esta postura a F. GARRIDO FALLA
(F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico..., op. cit., pags. 391-392) que admite
como posible que «el particular demande civilmente por responsabilidad a autoridades y funcionarios,
aunque el reglamento no dedique ni un solo articulo a aclararnos el tema».
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Y es que efectivamente el articulo 146 de la LRJPAC sirve de fundamento
para la subsistencia de la opcion, abriendo la posibilidad de que el perjudicado,
sin perjuicio de la accién directa contra la Administracién puiblica, pueda acu-
dir a la via civil contra el funcionario. Dicho precepto establece en su apartado
primero:

«La responsabilidad civil y penal del personal al servicio de las Administra-
ciones se exigird de acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondien-
te».

A la vista de esta redaccién hay que convenir que este articulo 146.1 de la
Ley 30/92, respecto a la responsabilidad civil, o bien carece de sentido dado lo
que queda indicado en el articulo anterior («Los particulares exigirdn directa-
mente a la Administracién piiblica correspondiente la indemnizacién...») o, por
el contrario, viene a abrir la posibilidad de que el lesionado pueda optar por di-
rigirse contra el funcionario, tal como hemos visto entiende la mayoria de la
doctrina y era la situacion legal anterior. Posibilidad que, asimismo, se encuen-
tra admitida en el 4mbito del Poder Judicial: junto a la responsabilidad de jue-
ces y magistrados (arts. 411-413 de la Ley orgénica del Poder judicial), cabe la
responsabilidad del Estado, por el funcionamiento de la justicia (arts. 292 y ss.
de la Ley orgénica del Poder judicial).

Ahora bien, admitida la opcién, esto es, que el perjudicado pueda dirigirse
contra la Administracién piblica o contra el funcionario, el articulo 146.1 —que
como acabamos de ver es el que fundamenta tal posibilidad— no deja de susci-
tar serias dudas, que debieron ser aclaradas por el reglamento y que, sin embar-
go, no lo fueron ya que dicho articulo 146 de la Ley es como si no existiera
para la norma reglamentaria.

En primer lugar, es de indicar que utiliza el término Personal al servicio de
las Administraciones publicas cuando el articulo anterior y el propio enunciado
del capitulo en que se encuentra el precepto se refiere a autoridades y personal
al servicio de las Administraciones piiblicas. ;Quiere ello significar que las au-
toridades quedan al margen de exigencia de responsabilidad en este precepto?
(Ha sido consciente el legislador de tal exclusién? Podria ser que la exclusién
fuera voluntaria y conscientemente querida, encontraindonos con una muestra
mds del intento de exonerar de responsabilidad a las autoridades o, al menos,
de que los particulares no puedan accionar directamente contra ellas *%. Por
otro lado, tal solucién —aparte de otras consideraciones acerca del comporta-
miento del elemento politico— desde una dimensién estrictamente juridica de-

B Asi parece entenderlo R. PARADA, Derecho administrativo 11, 10.* ed. (Madrid, 1996), pig. 489, al
indicar que el precepto «pretende escamotear de esta responsabilidad a las autoridades que no se citan».
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jarfa sin sentido el contenido de los articulos 56.2 y 73.2.a) de la Ley orgénica
del Poder judicial de 1985 que determinan los érganos judiciales competentes para
conocer las demandas de responsabilidad civil contra autoridades aforadas .

A esta accién de responsabilidad patrimonial auténoma contra el personal
de las Administraciones publicas serd de aplicacién la legislacién correspon-
diente, es decir, la normativa civil. Por ello, desde el punto de vista procesal
puede entenderse aplicable la Ley de 5 de abril de 1904 y su Reglamento de 23
de septiembre de 1904 “°. Bien entendido que la aplicaci6n de esta normativa
alcanzard exclusivamente a los aspectos procesales, ya que las cuestiones sus-
tantivas, tales como los requisitos exigidos para la existencia de responsabili-
dad, hay que considerarlos derogados por la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado de 1957 *'. Por otro lado, hay que indicar que no pa-
rece necesario mantener la vigencia de la Ley de 1904 , por lo que seria oportu-
no derogar de una vez por todas esta reliquia normativa y, en todo caso, los
aspectos procesales que siguen en vigor lo serédn sin perjuicio de las modifica-
ciones introducidas por normas posteriores, tal como sucede en orden a los Tri-
bunales gompetentes en virtud de lo dispuesto en la Ley orgdnica del Poder
judicial ™,

Asimismo, esta aplicacién de la normativa civil plantea la cuestién referen-
te al tipo de culpa o negligencia preciso para fundamentar la responsabilidad
del funcionario. De conformidad al Cédigo civil (arts. 1101 y 1902) bastard
cualquier culpa o negligencia, mientras que la normativa administrativa exige
la concurrencia de culpa o negligencia graves; asi venia establecido en el arti-
culo 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de

3 La determinacién competencial de la Ley orgdnica del Poder Judicial quedarfa operativa, tan sélo,
para el supuesto de que el Defensor del Pueblo hiciera uso de la potestad que le confiere su Ley privati-
va (art. 26 Ley orgdnica 3/81, de 6 de abril) o para la responsabilidad civil en supuestos de delito o falta
(art. 109.2 del C. penal).

40 Asi lo entienden J. GONZALEZ PEREZ y F. GoNzZALEZ NAVARRO, Comentarios a la ley..., op. cit., 11,
pdgs. 2.151 y ss. También defiende andlogo criterio P. L. SERRERA CONTRERAS, «De la responsabili-
dad...», op. cit., pags. 118 y ss.

AL derogacién de los aspectos sustanciales de la Ley de 1904 por la Ley de Régimen Juridico de la

Administracién del Estado habia sido ya sefialado por J. A. MANZANEDO, «La responsabilidad civil de
los funcionarios del Estado» en Documentacion administrativa, n.° 82, pags. 46-48 y por J. L. GONZA-
LEZ-BERENGUER, «Funcién pdblica y acciones de responsabilidad» en Rev. de Administracion piiblica,
n.° 39, p4g. 215.

42 Sobre la Ley de 1904 y su reglamento, vid. A. GUAITA, «El proceso de responsabilidad civil...», op.
cit., pigs. 94 y ss.

43 Sobre los aspectos procesales de la responsabilidad civil del funcionario y las modificaciones pro-
ducidas por la Ley orgénica del Poder Judicial en orden a los Tribunales competentes, vid. J. GONZALEZ
PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios..., 11, pag. 2.156.

344

REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...



REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS

1957 e igualmente se exige en el articulo 145.2 de la LRJIPAC al regular la ac-
cién de regreso contra el func1onano Al respecto comparto la tesis de GONZALEZ
Perez y GonzALEz Navarro * cuando indican que «no tendria sentido que la
responsabllldad resulte ampliada por el hecho de que el lesionado eligiera la
via procesal dlrecta» Por tanto, la culpa leve no dar4 lugar a la responsabilidad
del func1onar|o , siendo Unicamente responsable la Administracién publica,
en su caso *

En el examen de la responsabilidad civil directa del funcionario hay que re-
ferirse a la derivada de condena penal (articulo 116 del Cédigo penal) y la con-
siguiente responsabilidad patrimonial subsidiaria de la Admlmstracu")n publica
(articulo 121 del Cédigo penal), ante la insolvencia de aquél “’. En estos su-
puestos de responsabilidad civil por delitos o faltas el perjudicado puede optar
por exigirla ante la jurisdiccién civil (articulo 109.2 del Cédigo penal) o en el
propio proceso penal; en este tiltimo caso la pretensién debe dirigirse simulté-
neamente contra la Administracién publica presuntamente responsable civil
subsidiario (articulo 121 in fine del Cédigo penal). Es también de indicar que
la responsabilidad directa del funcionario por condena penal puede darse
aun cuando no exista culpa o negligencia graves, encontrindonos con su-
puestos de responsabilidad patnmomal del funcionario por culpa Ieve en
contra del sistema general que exonera al funcionario de tal tipo de culpa *, se-
giin se ha visto.

“ J. GoNzALEZ PERez y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios..., 11, pég. 2.159.
¥ La culpa leve es considerada como exoneracién o franquicia para el funcionario. Cfr. P. L. SERRERA
CONTRERAS, «De la responsabilidad...», op. cit., pig. 112. Igual criterio mantenia, respecto de la norma-
tiva anterior a la LRJIPAC, J. L. GONZALEZ-BERENGUER, «Funcién piblica...», op. cit., pdg. 202. Critica
" abiertamente tal exoneracién respecto de los funcionarios admitiéndola, sin embargo, para las autorida-
des, J. I. MORILLO-VELARDE PEREZ, El alcalde en la Administracion espaiiola (Sevilla, 1977), pig. 324.

46 La situacién es andloga a la que se daba respecto a la responsabilidad de los administradores en la
Ley de Sociedades Anénimas de 1951, en que el régimen general de la responsabilidad civil por culpa
se modulaba exonerando los supuestos de culpa leve; situacién modificada por la vigente Ley de Socie-
dades An6nimas de 1989, que somete la responsabilidad de los administradores al régimen general de
la responsabilidad por culpa.

41 Sabido es que en el nuevo Cédigo penal la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
tan sélo tiene lugar en los supuestos de dafios causados por delitos dolosos o culposos, quedando exclui-
dos los dafios derivados de conductas tipificadas como faltas (art. 121). Esto es lo que sirve para expli-
car alguno de los fundamentos juridicos de la Sentencia del TS, Sala 2.%, de 26 de septiembre de 1997
conocida como sentencia de la colza.

48 p_ L. SERRERA CONTRERAS, «De la responsabilidad...», op. cit., pig. 115, considera que en tales su-
puestos deberia arbitrarse alguna medida legal o reglamentaria que permitiese asumir a la Administra-
cién la indemnizacién de forma principal, aunque es de indicar que escasos serdn los supuestos en que
por culpa o negligencia leve exista el deber de indemnizar, dada la acusada tendencia a la despenaliza-
cién en materia de daiios en el nuevo Cédigo penal, donde quedan reducidos —précticamente— a las
faltas del articulo 621.
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En la nueva regulacién de la LRJPAC (articulo 146.2) el proceso penal no
suspende el procedimiento administrativo de responsabilidad del personal al
servicio de las Administraciones publicas, ni interrumpe el plazo de prescrip-
cién para iniciarlo, salvo que la determinacién de los hechos en el orden penal
sea necesaria para la fijacién de la responsabilidad patnmomal todo ello en
contra de la normativa anterior *’ y del sistema que rige con caricter general;
asf, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 111) establece que «...mientras
estuviese pendiente la accién penal no se ejercitard la civil con separacién has-
ta que aquella haya sido resuelta en sentencia firme». Asimismo, la suspensién
del procedimiento administrativo ante el proceso penal se produce en los casos
de responsabilidad disciplinaria (articulos 127 y ss. de la Ley 30/92 y articulo 7
del Reglamento aprobado por RD 1398/95, de 4 de agosto, de Procedimiento
sancionador)

El riesgo inherente a la posible responsabilidad del funcionario puede ser
cubierto mediante contrato de seguro de responsabilidad, tal como expresa-
mente establecian las Ieyes de Presupuestos Generales del Estado para 1990
(Ley 4/90, de 29 de junio, Disposicién Adicional Tercera) y 1991 (Ley 31/90,
de 27 de diciembre, Disposicion Adicional Sexta) >'. En tal supuesto, de con-
formidad a lo dispuesto en los articulos 73 y ss. de la Ley 50/80, de 8 de octu-
bre, del Contrato de Seguro, el tercero perjudicado podra dirigirse directamente
contra la Administracion piblica o bien ejercitar la accion en via civil contra el
asegurador, tal como determina su articulo 76, a cuyo efecto el asegurado (el
funcionario) estard obligado a manifestar al perjudicado o a sus herederos la
existencia del contrato de seguro y su contenido (articulo 76, in fine, Ley 50/80).

Como queda expuesto, debe entenderse que en nuestro ordenamiento juridi-
co sigue vigente la posibilidad de que el perjudicado por la actuacion adminis-

" Vid. E. Garcla-TREVUANO GARNICA, «;Interrumpe el ejercicio de acciones penales el plazo de
prescripcién para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracién? Sobre el articulo 146.2 de
la Ley 30/92» en Rev. de Administracién publica, n.° 141, pigs. 265 y ss. La no suspensi6n del procedi-
miento administrativo de responsabilidad civil, en estos supuestos, puede encontrar su fundamento en
que no tenga aplicacién el principio non bis in idem.

% vid. al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/83, de 3 de octubre.

31 (Se podrin concertar seguros que cubran la responsabilidad civil profesional del personal técnico al

servicio de la Administracién del Estado, de sus Organismos auténomos, de las Entidades Gestoras y de
los Servicios Comunes de la Seguridad Social, que desarrollen trabajos facultativos en proyectos y
obras del Estado, en los que concurran circunstancias que hagan necesaria tal cobertura.

La determinacién de las funciones y contingencias concretas que se consideran incluidas en el &mbito
del pérrafo anterior corresponderd al titular del Departamento, Organismo, Entidad o Servicio corres-
pondiente.» «(Disposicién Adicional Tercera Ley 4/90; igual redacci6n se contiene en la Disposicién
Adicional Sexta de la Ley 31/90, de 27 de diciembre)».

La acusada tendencia a asegurar el riesgo se manifiesta en el supuesto del profesorado de enseiianza no
superior, a partir de la reforma del Cédigo civil efectuada por la Ley 1/91, de 8 de enero.
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trativa pueda optar por accionar directamente contra la Administracién piblica
o contra el funcionario causante del evento dafioso. Sin embargo, es evidente
que en la prictica tal posibilidad carece de especial significado; admitida la
responsabilidad objetiva de las Administraciones publicas el perjudicado opta-
rd por dirigirse contra ellas, ya que la cobertura del Estado y demds entidades
ptiblicas siempre le supondrd mayor garantfa. Ante una Administracién piblica
con amplia presencia en todos los sectores de la vida social, con la consiguien-
te importancia cuantitativa de los dafios que puede causar su actuacion, los pa-
trimonios personales de autoridades y funcionarios, autores materiales de los
dafios, pueden resultar insuficientes para cubrir la correspondiente indemniza-
cién. Por ello, desde el punto de vista del perjudicado la auténtica garantia la
ofrece la Administracién piiblica con el sistema de responsabilidad objetiva.

Por otro lado, cuando la accién se dirija contra la Administracién ptiblica el
perjudicado no tendrd que demostrar la existencia de culpa o negligencia,
como serd preciso acreditar si acciona contra el funcionario, sino simple-
mente la existencia de la lesion antijuridica y su imputacién al aparato admi-
nistrativo. Como indica GONzZALEZ-BERENGUER, «va un abismo de tener que
probar la existencia de perjuicio antijuridico, a tener, ademds, que probar que se
causé antijuridicamente» > Es por eso que GUAITA > consideraba la accién de res-
ponsabilidad directa del funcionario como «juridicamente antieconémica y su-
perflua y quizé de vida limitada».

De optar por dirigir la accién contra el funcionario acudiendo a la via civil,
no podri el perjudicado accionar solidariamente contra la Administracién pu-
blica, como con anterioridad a la LRIPAC permitia el articulo 135.3 del Regla-
mento de la Ley de Expropiacién Forzosa. Ya quedé indicado cémo, en la
actualidad, toda reclamacién de responsabilidad contra la Administracién pu-
blica habra de plantearse en via administrativa y la resolucién del correspondiente
procedimiento serd recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa >,

52 J. L. GoNzALEZ-BERENGUER, «Funcién publica...», op. cit., pag. 200.

33 A. Guarra, «El proceso de responsabilidad...», op. cit., pdgs. 130-131. Como dicen E. GARCIA DE
ENTERR{A y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, op. cit., pig. 405, el reclamar contra la
Administraci6n pyblica resulta «mds cémodo, supuesto que no era necesario probar la existencia de culpa
y también mds seguro ya que se evitaba el riesgo inherente a la insolvencia del autor material del daiio». El
tiempo del verbo utilizado por estos autores se debe a que —como hemos visto— para ellos la opcidn de di-
rigirse contra la Administraci6n o el funcionario ha desaparecido del ordenamiento juridico vigente.

34 Elsistema de responsabilidad solidaria de 1a Administraci6n piblica y del funcionario que descansa
en el principio juridico que se recoge en el articulo 1144 del Cédigo civil («el acreedor puede dirigirse
contra cualquicra de los deudores solidarios o contra todos») y que admitia el Reglamento de la Ley de
Expropiacién Forzosa (articulo 135.3), ha quedado excluido por razones de orden jurisdiccional en la
regulacién vigente contenida en la Ley 30/92. No obstante, la posibilidad de accionar contra el funcio-
nario en via civil nos enfrenta al supuesto de una reclamacién paralela contra la Administracién piblica en
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Esta situacion es la que justifica que el anteproyecto de modificacién de la
Ley 30/92, del que se tiene noticia, recoja la reforma del articulo 146 supri-
miendo del mismo toda referencia a la responsabilidad civil. Con ello desapa-
rece la opcidn, es decir, la posibilidad de que el perjudicado accione en via
civil contra el funcionario, debiendo hacerlo exclusiva y necesariamente contra
la Administracién piiblica. Esta modificacién de la Ley 30/92 deberd ir unida a
la expresa derogacion de la Ley de 5 de abril de 1904 y su Reglamento, en la
linea mantenida con anterioridad.

V. RESPONSABILIDAD INDIRECTA DEL FUNCIONARIO:
LA ACCION DE REGRESO COMO MECANISMO DE
REINTEGRACION: PRESUPUESTOS DE SU EJERCICIO

Partiendo de la responsabilidad objetiva y directa de la Administracién pi-
blica frente al perjudicado que, como venimos viendo, es el sistema consagra-
do en nuestro ordenamiento juridico, se hace preciso arbitrar el mecanismo
juridico de reintegracién por medio del cual la Administracién piblica sea re-
sarcida de la indemnizacién soportada por la Hacienda publica, en el supuesto
de que el daiio haya sido causado por culpa o negligencia del funcionario (res-
ponsabilidad indirecta de autoridades y personal al servicio de las Administra-
ciones publicas). Ello da lugar a la denominada accidn de regreso institucién
esencial para cerrar de forma equilibrada un sistema de responsabilidad objeti-
va de la Administracién publica. Este mecanismo juridico de repeticién en-
cuentra su fundamento en un principio general de Derecho, tal como se puede
ver recogido en el 4mbito de las relaciones privadas en el articulo 1904, parra-
fo primero, del Cédigo civil: «El que paga el dafio causado por sus dependien-
tes puede repetir de éstos lo que hubiere satisfecho».

La LRJPAC regula la accién de regreso o repeticion en su articulo 145.2,
en los términos siguientes:

«La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado directa-
mente a los lesionados podra exigir de sus autoridades y demés personal a
su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o
negligencia grave, previa la instruccién del procedimiento que reglamenta-
riamente se establezca.

via administrativa, con problemas de dificil armonizaci6n al conocer distintas jurisdicciones la indem-
nizacién por un mismo hecho: la civil, la accién contra el funcionario y la contencioso-administrativa
contra la Administracién piblica. Puede considerarse que esta situacién queria ser evitada por el legis-
lador de la Ley 30/92 al utilizar la expresion exigird directamente a la Administracion piblica (articulo
145.1), aunque sin conseguirlo tal como queda indicado en el texto.
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Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los si-
guientes criterios: el resultado dafioso producido, la existencia o no de in-
tencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones publicas y su relacién con la produccién del resultado da-
fioso.»

Precepto que encuentra su desarrollo reglamentario en los articulos 19y 21
del Real Decreto 429/93, de 26 de marzo, de Procedimientos de las Adminis-
traciones piblicas en materia de responsabilidad patrimonial %,

La regulacién vigente tiene su antecedente en el articulo 410 de la Ley de
Régimen Local de 1950-1955 y més directamente en el articulo 42.1 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y en el articulo 121.1 de
la Ley de Expropiacién Forzosa, desarrollado por al articulo 135 de su Regla-
mento. Considero que la Ley 30/92 en este punto no supone innovacién algu-
na, siendo para GARRIDO FALLA incluso més clara la férmula anterior, llegando a
sostener este autor que sustituir tan claro precepto en la forma en que se ha he-
cho constituye una auténtica temeridad *. Por ello, si la normativa anterior
acredito su falta de operatividad para hacer realidad el principio de justicia ma-
terial en que se fundamenta este mecanismo de reintegracién, no se deben es-
perar mejores resultados con la nueva Ley *'.

El ejercicio de la accién de regreso contra el funcionario exige la concu-
rrencia de los presupuestos siguientes:

a) Indemnizaci6n previa por parte de la Administracién piblica (requisito
objetivo). Es preciso que la Administracién haya hecho efectiva la indemniza-
cién al perjudicado (satisfecha la indemnizacidn es la expresién utilizada por el
articulo 19 del Reglamento).

55 F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento..., op. cit.,
pig. 391, consideran superflua esta reglamentacién de los articulos 19 a 21 del Reglamento de 26 de
marzo de 1993.

36 F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento..., cit., pig. 391.

5T L. MarTiN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas...», op. cit.,
pdg. 32, considera la accién de regreso «hoy pricticamente inédita, al primar un sistema objetivo de res-
ponsabilidad que garantiza al dafiado pero hace impune a la autoridad o funcionario». De forma andloga
se pronuncia J. LEGUINA VILLA, «La responsabilidad patrimonial da la Administracién y de sus autori-
dades y personal a su servicio», en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas
y del Procedimiento administrativo comiin (Madrid, 1993), pig. 408, indicando que «la inercia adminis-
trativa contraria a esta figura de responsabilidad indirecta de la autoridad o funcionario, las resistencias
corporativas o sindicales y los altos costos politicos que, en algin caso, puede suponer la apertura de
este procedimiento de repetici6n seguird jugando a favor de la inmunidad patrimonial de los agentes pd-
blicos». La inoperancia de la accién de regreso ya estaba apuntada por E. GARCIA DE ENTERRIA, Los
principios de la nueva Ley..., op. cit., pg. 223, en nota.
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b) Existencia de dolo, culpa o negligencia grave del funcionario (requisito
subjetivo). Es de indicar respecto a este tiltimo requisito que la normativa ad-
ministrativa, en relacién a la civil, es més exigente desde el punto de vista del
mecanismo de reintegracién o, si se quiere, mas indulgente respecto a la res-
ponsabilidad del funcionario. Quiere ello decir que la normativa civil admite la
responsabilidad por negligencia leve (articulos 1101 y 1902 del Cédigo civil),
supuesto del que queda exonerado el funcionario, tal como ya se ha visto.

El determinar cudndo exista dolo, culpa o negligencia grave no siempre re-
sultars facil de precisar *, Ello habra de ser una de las finalidades del expe-
diente administrativo a tramitar que deberd resolverse, en este punto, de
conformidad a los principios generales del Derecho comiin en materia de res-
ponsabilidad civil y a los criterios elaborados al respecto por la jurisprudencia
civil y penal. No obstante, tratdindose de la imputacién de responsabilidad al
funcionario, junto a los principios del Derecho comiin habrdn de tenerse pre-
sentes los criterios propios de la actuacién de las Administraciones publicas,
asi como la normativa procedimental correspondiente y también —en su
caso— el principio de obediencia jerdrquica, que puede contribuir a dificultar
la determinaci6n del funcionario singular responsable.

c) Tramitaci6n del expediente administrativo en la forma prevista en el ar-
tfculo 21 del reglamento.

Para la regulacién vigente la exigencia de responsabilidad del funcionario
por medio de la acci6n de regreso es facultad discrecional de la Administracién
ptiblica. Discrecionalidad que se manifiesta tanto en relacién a la iniciaci6n del
procedimiento como respecto a la decisién final resolutoria; potestad discrecio-
nal que puede ser admisible respecto a la decisién que ponga fin al expediente,
pero que resulta abiertamente criticable en cuanto a su iniciacién, al menos tal
como su encuentra regulada en la LRJPRC y en su Reglamento *.

En efecto, la Ley utiliza la expresién podrd exigir (articulo 145.2), lo que
dio lugar en la tramitacién parlamentaria a la correspondiente enmienda de
modificacién, solicitando la sustitucién del término podrd por deberd, al enten-
der que «en los casos de culpa o negligencia graves la exigencia de responsabi-

8 E. RiveRro, «La responsabilidad civil del funcionario» en Rev. de Estudios de la vida local, n® 177,

pags. 21-22, ante esta dificultad llega a mantener que «para que la Administraci6én pueda actuar en via
de regreso contra el funcionario, es necesario que previamente haya sido instruido un expediente disci-
plinario en el que se determine la comisién por el funcionario de una falta grave o muy grave generado-
ra del dafio». Evidentemente, no es ésta la forma de actuar en via de regreso prevista en la Ley 30/92 y
su Reglamento.

% La doctrina, en general, se muestra critica con esta discrecionalidad; asi, por todos, E. GARCIA DE
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, op. cit., pigs. 405-406.
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lidad no debe ser facultativa sino necesaria» . Légicamente, al ser las propias
autoridades o titulares de los 6rganos presuntamente responsables los que de-
ben adoptar el acuerdo de iniciacién del procedimiento no van a mostrarse fa-
vorables a tal decisién, tanto en el supuesto de Administraciones publicas
estructuradas bajo criterios burocraticos como en el caso de Administraciones
de caricter representativo; supuesto este tiitimo en que el grupo mayoritario se
opondra a la posible exigencia de responsabilidad por via de regreso.

Abandonar la discrecionalidad de la Administracién ptiblica en este punto
pudiera, ciertamente, conducir a un excesivo automatismo y rigidez que puede
presentarse en ocasiones como perturbador. Pero sin llegar a tal extremo podria
precisarse algo més de lo que hace la normativa vigente y establecer, al menos,
algunos supuestos en que la iniciacién del procedimiento resultase obligado,
méxime cuando la accién de regreso supone la existencia de un procedimiento
previo en via administrativa y, en algunos casos, también en via jurisdiccional,
en el que quedd fijada la indemnizacién que la Administracién deberd cubrir y
en el que la situacién fictica habrd quedado perfectamente determinada; ello
permitird disponer de elementos de juicio que pueden condicionar la libertad
de apreciacién del 6rgano competente para acordar la iniciacién del procedimien-
to. No cabe duda que en no pocos casos la no iniciacion del expediente supondra
una manifiesta arbitrariedad por parte de la Administracion publica. Asi, cuando la
previa indemnizacién venga motivada por una actuacién dolosa o por conducta
negligente grave apreciada por la propia Administracién en via administrativa o
por los Tribunales; cuando los hechos hayan dado lugar a la apertura de expedien-
te disciplinario; cuando la Administracién haya sido condenada en costas ',

En todo supuesto deberia ser obligado que la Administraci6n publica lleva-
se a efecto un trdmite de informacién previa interno, a fin de determinar las cir-
cunstancias del caso y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento, tal
como con cardcter general posibilita el articulo 69.2 de la LRJIPAC y analégi-
camente se establece respecto a la iniciacién de un procedimiento disciplinario
(articulo 28 del Real Decreto 33/86, de 10 de enero) %

% Enmienda 145 del Grupo parlamentario IU-IC, que fue rechazada.

81 Vid. en sentido andlogo, J. bE DIEGO, «La responsabilidad de las autoridades y personal al servicio

de las Administraciones publicas» en Responsabilidad patrimonial de la Administracion (Colegio de
Abogados de Oviedo-1996), pég. 121. L. MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial...», op.
cit., pig. 102, considera la accién de regreso como «posibilidad m4s tedrica que real... conclusién per-
versa que habria que evitar».

2 El articulo 134 de la vieja Ley de Procedimiento administrativo de 1958 contemplaba tal posibilidad
respecto a la iniciacién de todo procedimiento sancionador, al establecer el trdmite previo de informacion
reservada. En el supuesto de la accién de regreso tal trdmite con cardcter preceptivo serviria, al menos, para
que la Administraci6n publica tenga que considerar el caso y pudiera servir de elemento de control.
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Que la normativa vigente no resulta satisfactoria lo prueba el hecho de que
en estos momentos se conoce la existencia de un anteproyecto de modificacion
de la Ley 30/92 que reforma el articulo 145.2, quedando redactado de forma
imperativa al precisar que la Administracién «cuando hubiere indemnizado a
los lesionados exigird de oficio de sus autoridades y demds personal a su servi-
cio la responsabilidad en que hubieren incurrido por dolo, o culpa o negligen-
cias graves...».

La Ley pretende modular la discrecionalidad de la Administracién publica
mediante una serie de criterios que enumera el péarrafo segundo del articulo
145.2. Criterios de modulacnén que, si bien han merecido amplios reproches
por parte de la doctrina ®*, entiendo que pueden resultar oportunos y positivos
para la toma de decisién por el 6rgano competente, fundamentalmente, respec-
to a la resolucién del procedimiento. Y ello, aun cuando es cierto que no pre-
sentan mayor novedad respecto de los criterios jurisprudenciales en materia de
responsabilidad civil en general y que estdn establecidos pensando, bdsicamen-
te, en modular la indemnizacién para que por via de regreso pueda ser inferior
a la efectivamente abonada directamente por la Administracién publica. Res-
pecto a esta tiltima cuestion, sabido es que el particular que sufre la lesién anti-
juridica se encuentra protegido por la garantia de la reparacion integral, tal
como tiene reconocido la jurisprudencia ®, que obliga a la Administracién pi-
blica a compensarle con el alcance preciso para restaurar la integridad de su
patrimonio; sin embargo, por via de regreso estamos viendo que la indemniza-
ci6én puede ser inferior en virtud de los criterios de ponderacién que se recogen
en la propia Ley.

También es preciso indicar que esta amplia libertad de apreciacién de que
goza la Administracin publica si bien puede ser objeto de control jurisdiccio-
nal a través de las técnicas que la jurisprudencia viene aplicando (prmc1p10s
generales, control de los hechos determinantes, desviacién de poder) ,enla
préctica la dificultad surge por la falta de legitimacién para recurrir en estos ca-
sos, ante los principios que rigen nuestro sistema de justicia administrativa %

63 Asi, R. PARADA VAZQUEZ, Régimen juridico de las administraciones piblicas..., op. cit., pig. 451.

% Cfr. ). L. GIL IBANEZ, «La reparaci6n del dafio causado por el funcionamiento de los servicios pii-
blicos» en Actualidad administrativa, n.° 38 (14-20 de octubre de 1996), pdgs. 821 y ss. Vid. Sentencia
de la Sala 3.* del TS de 27 de junio de 1997 (Ponente Sr. Gonzilez Rivas).

5 El alcance del control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, en general, es objeto en
los tltimos tiempos de una fuerte polémica en nuestra doctrina. Vid. las tesis de T. R. FERNANDEZ, De lu
arbitrariedad de la Administracion (Madrid, 1994), por una parte, y L. PAREJO, Administrar y juzgar:
dos funciones distintas y complementarias (Madrid, 1994), M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad ad-
ministrativa y control judicial (Madrid, 1994), por otra.

% No parece facil apreciar en estos supuestos la existencia de un interés legitimo que permita impugnar
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Ello resulta evidente en el caso de la Administracién del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, y tampoco se ve factible en el émblto de las entidades
locales —en contra de lo que algiin autor sostiene— % dar lugar a un acuerdo
acerca de la iniciacién del procedimiento que permita a los grupos municipales
minoritarios estar legitimados para impugnarlo. La legitimacién la otorga la
Ley a los miembros de la Corporacién que hubieran votado en contra (articulo
64.1.b. de la Ley 7/85, de 2 de abril) y premsamente ésta serd la posicién de
quienes se opongan a la iniciaci6n del expediente .

La via que considero factible en el 4mbito de los entes locales es la accién
sustitutoria vecinal, prevista en el articulo 68 de la Ley 7/85 de Régimen local.
Conforme a este precepto «las entidades locales tienen la obligacién de ejercer
las acciones necesarias para la defensa de sus bienes y derechos», como es el
caso. Ante la falta de tal defensa —ante el no ejercicio de la accién de regre-
so— cualquier vecino, en pleno goce de sus derechos civiles y politicos, puede
«requerir su ejercicio», que si no fuera acordado por la entidad permite al veci-
ne ejercitarla «en interés de la entidad local».

Como queda indicado, el Reglamento en materia de Responsabilidad de las
Administraciones publicas (RD 429/93, de 26 de marzo) regula el expediente
administrativo para hacer efectiva la accién de regreso ®. Esta regulacién no
presenta aspectos especiales respecto a la regulacién general de todo procedi-
miento en que existan terceros interesados; los problemas pueden plantearse
mds por lo que no dice que por lo que expresamente regula. Concretamente, no

la falta de iniciacién del expediente o su resolucién desestimatoria, aun partiendo de la amplitud con
que la jurisprudencia viene interpretando el art. 28.1. de la Ley jurisdiccional a partir del contenido del
art. 24 de la Constituci6n. El interés directo no llega hasta el extremo de que no se condicione en todo
caso la legitimacién a la existencia de un interés legal, de forma tal que de prosperar la accién pueda
producir un efecto positivo en la esfera juridica del recurrente o eliminar una carga o gravamen en esa
esfera. Si bien el expediente podré iniciarse mediante denuncia, en el supuesto de que la Administra-
ci6én piblica no adopte el correspondiente acuerdo, el denunciante careceria de legitimacion, segiin Ja
actual posicién de la jurisprudencia (Vid. Sentencia TS —Sala 3.>— de 29 de junio de 1997, Ponente
Goded Miranda, que niega legitimaci6n al denunciante frente al archivo de la denuncia, efectuada ante
el Consejo General del Poder Judicial en un caso de responsabilidad de un juez). Nos encontramos ante
un obstdculo procesal que impide el cumplimiento de la legalidad.

¢ Vid. J. oE DIEGO, «La responsabilidad de autoridades...», op. cit., pdg. 122, que ve viable la legiti-

macién de concejales minoritarios.

% Para legitimar a la minoria que vot6 a favor del acuerdo ser4 preciso que la jurisprudencia interpre-
tase el precepto legal —que es muy preciso en su redaccién— de forma diferente a su tenor literal.

En su momento E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva ley..., op. cit., pigs. 223 y ss.,
ante la falta de un procedimiento especifico, por el silencio de la ley, entendi6 aplicable lo dispuesto en
la entonces vigente Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Piblica y los correspondien-
tes preceptos de la Ley del Tribunal de Cuentas sobre reintegros a la Hacienda, «sin perjuicio de las es-
pecificaciones que la indole del objeto requiera».
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se aclaran suficientemente ciertas cuestiones referentes a los 6rganos compe-
tentes para iniciar y resolver el procedimiento, asi como otras relativas al plazo
para ejercitar la accién.

En relacién al 6rgano competente para acordar la iniciacién del procedi-
miento, el articulo 3.1 del Reglamento establece que 1o serd el que resulte de
las «normas que sobre atribucién y ejercicio de competencias estdn estableci-
das en el Capitulo 1.°, del Titulo II de la Ley de Régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas y del Procedimiento administrativo comin». Conforme a
dicha remisién «se entenderd que la facultad de instruir... corresponde a los 6r-
ganos inferiores competentes por razén de la materia y del territorio y, de exis-
tir varios de éstos, al superior jerdrquico comuin» (articulo 12.3 de LRJIPAC).
Esta regla es de aplicacién a la Administracion del Estado y podr4 serlo para las
Comunidades Auténomas, pero respecto a las Administraciones locales habra de
acudirse a la atribucién de competencias establecida en su normativa propia conte-
nida en la Ley bésica de Régimen local. A la vista de esta regulacion, en el dmbito
local, se presenta una posible alternativa: o bien entender competente al Alcalde y
al Presidente de la Diputacién, dada la competencia residual que les es propia (arti-
culos 21.1.m y 34.1.1 de la Ley y articulos 41.27 y 61.25 del Reglamento de Orga-
nizacién, Funcionamiento y Régimen juridico de las Entidades locales), ante la
ausencia de una norma expresa que resuelva la cuestion, o considerar que se trata
del ejercicio de una accidn y que como tal es atribucién del Pleno (articulos 21.2
y 33.1 de de la Ley y 50.17 Y 71.16 del Reglamento de Organizacién, Funciona-
miento y Régimen Juridico) ™. Por la significacién y transcendencia que el acuer-
do presenta me inclino por esta dltima solucién, maxime cuando en gran nimero
de supuestos sera el propio Alcalde la autoridad implicada .

En cuanto a la resolucién del expediente el articulo 3.2 del Reglamento se
remite a lo que determina el articulo 142.2 de la LRIPAC, que atribuye la com-
petencia, tratdndose de la Administracién del Estado, al «Ministro respectivo o
al Consejo de Ministros si una ley asf lo dispone»; para las otras Administracio-
nes piblicas se estard a lo que determinen sus propias normas de organizacién. Esto
tltimo conduce a entender que en el dmbito autonémico la competencia corres-
ponder4 al Consejero respectivo, por analogia con la Administracién del Esta-
do, si no existe norma expresa en contrario y respecto a la Administracién
local la competencia debe corresponder al Pleno por tratarse del ejercicio de
una accidn (articulos 22.2.j y 33.2.j de la Ley 7/85, de 2 de abril).

™ De accién civil la califica M. CARLON Ruiz, «La responsabilidad civil frente a las Administraciones
publicas: la Administracién como perjudicada» en Rev. de Estudios de la Administracion local y auto-
ndmica, n.° 270, pig. 420.

" En contra J. pE DIEGO, «La responsabilidad de autoridades...», op. cit., pig. 123, que se inclina por

atribuir la competencia al Alcalde.

354

REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...



REAL-1997, nim. 274-275. VALLINA VELARDE, JUAN LUIS DE LA. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ...

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS

Otra cuestién importante es la referente al plazo para el ejercicio de la ac-
cién de regreso, pues ni la LRIPAC ni su reglamento hacen referencia a la mis-
ma. Al respecto la alternativa se presenta entre optar por el plazo de un afio,
que la ley establece con caricter general para formular la reclamacion resarci-
toria (articulo 146 5) y que es el plazo de responsabilidad extra-contractual o
aquiliana del Cédigo civil, o bien defender el plazo de 5 afios que la Ley
General Presupuestaria establece de prescripcion de los derechos de la Hacien-
da Publica (articulo 40.1), al entender que nos encontramos ante un verdadero de-
recho de crédito de la Administracién piblica directamente fundamentado en la
ley. Dado este caricter que presenta la accién de regreso no veo inconveniente
en que el plazo sea el segundo. En favor de esta tesis puede argumentarse que
el plazo de un afio estd establecido para un supuesto diferente (el ejercicio de la
accidn de responsabilidad directa), asi como que el plazo de 5 afios facilita la
accién de regreso, pues permitird en muchos casos que sea ejercitada por auto-
ridades distintas de aquellas que estardn implicadas.

Cualquiera que sea la solucién que se adopte respecto al plazo para ejercer
la accién (1 6 5 afios), queda por determinar el momento a partir del cual debe
computarse (dies a quo). En principio puede pensarse que ésta debe ser la fe-
cha de la sentencia que condene a la Administracién piiblica a indemnizar o de
la resolucién administrativa que reconozca el derecho al perjudicado. Sin em-
bargo, dado que en su momento quedé indicado que es presupuesto (requisito
objetivo) de la acci6n de regreso que se haya efectuado el pago por parte de la
Administracion piiblica, éste debe ser el dies a quo para computar el plazo co-
rrespondiente "%,

VI. RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO POR DANOS Y
PERJUICIOS CAUSADOS A LA PROPIA ADMINISTRACION

Junto a la responsabilidad del funcionario por los dafios causados a terceros
y exigida por éstos directamente o por la Administracién piblica de forma in-
directa a través de la accién de regreso, hay que distinguir la responsabilidad
que las Administraciones piblicas puedan exigir al personal a su servicio por los
dafios y perjuicios causados a sus bienes y derechos ", Esta responsabilidad
puede exigirse en via penal o administrativa "*,

™ Esta es también la opinién de J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios..., 11, op.
cit., pag. 2.150.

3 Se trata de un supuesto de responsabilidad en que 1a Administracién piblica ocupa la posicién pasi-
va de sujeto perjudicado, estudiado por M. CARLON Rulz, «La responsabilidad civil frente...», op. cit.,
pégs. 417 y ss.

" Lo que no parece posible es la intervenci6n en estos supuestos de los Tribunales del orden civil, tal
como entiende M. CARLON, «La responsabilidad...», op. cit., pig. 422.
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La via penal, para exigir en estos casos responsabilidad patrimonial al fun-
cionario, est4 contemplada en el articulo 20 del Reglamento al referirse no s6lo
al articulo 145 de la Ley, sino también al articulo 146 que se remite a la legis-
lacién penal correspondiente ”. Cuando la conducta del funcionario causante
del dafio revista caracteres de delito o falta y la Administracién piiblica acuda a
la via penal, la sentencia condenatoria conllevara la obligacién de reparar los
perjuicios causados (articulos 106 y 116 del Cédigo penal). En estos supuestos
se plantea la cuestién —a la que ya hemos aludido al tratar de la accién de re-
greso— de c6mo la responsabilidad patrimonial puede alcanzar a supuestos de
conductas por culpa o negligencia leve que, como se vio, es zona exonerada de
responsabilidad del funcionario frente a la Administracién. En estos casos, a la
hora de ejecutar la sentencia condenatoria la Administracién piblica deberia
arbitrar el procedimiento adecuado para liberar de responsabilidad patrimonial
al funcionario ",

En via administrativa la responsabilidad del funcionario por los dafios y
perjuicios causados a los bienes y derechos de la Administracion publica se
exigird, tal como determina el articulo 20.1 del Reglamento de 26 de marzo de
1993, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 21 del mismo. Se trata
del mismo procedimiento aplicable a la accién de regreso y que en su momen-
to ha quedado examinado. :

Por tanto, las consideraciones efectuadas con anterioridad acerca de la ac-
cién de repeticién son de plena aplicacién a este supuesto, incluidas las refe-
rentes a la discrecionalidad de que goza la Administracién puiblica para iniciar
el procedimiento y las dificultades del control jurisdiccional de su postura inhi-
bitoria. Esta situacién sirve para poner de manifiesto, una vez més, que la nueva
normativa en materia de responsabilidad del personal de las Administraciones
publicas se inclina con exceso en favor del funcionario, con olvido de las exigen-
cias que demandan los intereses generales y los postulados constitucionales en
orden a la plena sumisi6n a la ley y al Derecho de la actuacién administrativa,

La resolucién del expediente administrativo abre, l6gicamente, la via con-
tencioso-administrativa, tnica jurisdiccién competente para conocer de la res-
ponsabilidad patrimonial del funcionario frente a la Administracién; por
consiguiente, la remisién que hace el articulo 145.5 a los Tribunales competen-

5 Posicién contraria sostiene J. DE DIEGO, «La responsabilidad de autoridades...», op. cit., pigs. 126-127,
que entiende que con esta referencia la norma reglamentaria estaria «eliminando la responsabilidad civil
derivada de ilicito penal» para autoridades y funcionarios.

" Vid. P. L. SERRERA CONTRERAS, De lu responsabilidad..., op. cit., pig. 114, aunque resulta discuti-
ble juridicamente la férmula que defiende para eximir de responsabilidad al funcionario en estos casos.
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tes para conocer del tanto de culpa, hay que entenderla referida a] orden penal
exclusivamente "',

Por dltimo, en relacién al procedimiento que ahora se considera, indicar
que el plazo para exigir la responsabilidad al funcionario causante del dafio an-
tijuridico serd el general de 1 afio. Asi como en el supuesto de la accién de re-
greso se defendi6 la tesis del plazo de 5 afios, por entender que no se trataba
propiamente de un supuesto de responsabilidad, sino que obedecia a un funda-
mento diferente, en este caso rige el plazo del afio cuyo computo debe efectuarse,
asimismo, con arreglo a los criterios generales que presiden la regulacién de la res-
ponsabilidad de la Administracién piiblica en la LRIPAC.

Modalidad especifica de responsabilidad del funcionario por dafios y per-
juicios causados a la Administracién publica es la responsabilidad contable, A
ella se refiere expresamente el articulo 20 del Reglamento de Procedimientos
en materia de responsabilidad administrativa.

La regulacién de esta responsabilidad contable se efecttia al margen de la
normativa general contenida en la LRIPAC y su Reglamento, para venir esta-
blecida en normas especiales concretadas, bisicamente, en las disposiciones
que disciplinan el comportamiento presupuestario de las entidades publicas y
su control externo por parte del Tribunal de Cuentas.

En relacién a la Administracién del Estado la normativa aplicable se contie-
ne en la Ley General Presupuestaria (Texto refundido aprobado por Real De-
creto legislativo 1091/88, de 23 de septiembre) y en la Ley organica del
Tribunal de Cuentas (Ley 2/1982, de 12 de mayo) juntamente con su Ley de
Funcionamiento (Ley 5/1988, de 5 de abril) 8

Las Administraciones auton6micas presentan, normalmente, su propia nor-
mativa respecto a la responsabilidad por el manejo de caudales piblicos y la
Administracién local encuentra preceptos de aplicacién en este terreno en la re-
gulacién de las Haciendas locales, todo ello sin perjuicio de la competencia
que corresponde al Tribunal de Cuentas para la fiscalizacién externa y el enjui-
ciamiento de la responsabilidad contable, tal como establecen los articulos 2 y
3 de la Ley orgénica 2/82. En todo caso la normativa estatal serd de aplicacion
supletoria al resto de las entidades piiblicas.

" En contra M. CARLON, «La responsabilidad...», op. cit., pigs. 421-422, en nota, que entiende que el

articulo 145.5 se refiere tanto a los Tribunales civiles como penales.

™ La tramitacién de los expedientes de responsabilidad contable en el 4mbito interno de la Adminis-
tracién del Estado se regula en el Real Decreto 700/88, de 1 de julio, al que se refiere el articulo 20 (p4-
rrafo final del apartado segundo) del Reglamento de 26 de marzo de 1993.
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Aunque el Reglamento de la LRIPAC al referirse a este tipo de responsabi-
lidad utiliza el término autoridades y funcionarios cuando en el resto del arti-
culado lo hace de autoridades y demds personal, hay que entender que la
expresién funcionario estd utilizada en sentido amplio —como en general ya
-indicamos sucede en materia de responsabilidad— desprovista de su significa-
do técnico-formal, comprendiendo a todo sujeto que por el manejo de caudales
o efectos publicos cause una lesién o perjuicio a la Administracién piblica, tal
como resu]ta de la normativa aplicable contenida en la Ley General Presupues-
taria ”’ y en la Ley orgénica del Tribunal de Cuentas *

La responsabilidad que venimos tratando exige diferenciarla de la responsa-
bilidad ordinaria que la Administracién publica puede exigir a su personal por
los perjuicios causados a sus bienes y derechos, regulada en el articulo 145.3
de la LRJPAC y a la que se ha hecho referencia con anterioridad. La norma
clave para establecer esta distincién se encuentra en el articulo 141.1 de la Ley
General Presupuestaria al tipificar las conductas que motivan la responsabili-
dad contable. El determinar si una conducta del personal al servicio de las Admi-
nistraciones piblicas debe quedar sometida al régimen general de responsabilidad
contenido en la LRJPAC y su Reglamento o a las normas propias de la respon-
sabilidad contable resulta transcendente, ya que ambas regulaciones presentan
diferencias notables, no sélo de procedimiento *' y revisién jurisdiccional, sino
también sustanciales.

En primer término hay que precisar que frente a la discrecionalidad que he-
mos visto caracteriza la decisién de la Administracién publica en el sistema or-
dinario, la normativa de la responsabilidad contable se inclina por la exigencia
de tal responsabilidad, como se deduce de las terminantes expresiones utiliza-
das tanto por la Ley General Presupuestaria (articulos 140y 141.1), como en la
Ley orgénica del Tribunal de Cuentas (articulo 38).

Asimismo, en cuanto a la cuantia del dafio, mientras que el sistema general
de la Ley 30/92 permite su modulacién, pudiendo no alcanzar a la totalidad, se-
gtn ha quedado indicado, en el supuesto de la responsabilidad contable la Ley

7 El articulo 140 de la Ley General Presupuestaria se refiere a autoridades y funcionarios de cual-
quier orden.

80 El articulo 38.1 utiliza la expresi6n genérica, sumamente amplia, de «el que por accién u omisién
contraria a la ley originase el menoscabo de los caudales o efectos piblicos, quedard obligado a la in-
demnizacién de los dafios y perjuicios causados».

8 g procedimiento para exigir la responsabilidad contable puede ser tramitado por el Tribunal de

Cuentas (en el supuesto del apartado a) del articulo 141.1: alcance o malversacicén) o en via administra-
tiva regulada en el Real Decreto 700/88, de | de julio (restantes supuestos tipificados en el articulo
141.1 de la Ley General Presupuestaria).
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del Tribunal de Cuentas es terminante (articulo 38.3), al establecer que com-
prenderd «todos los perjuicios causados».

Igualmente, existe una acusada diferencia en relacién al control y legitima-
cién para recurrir. Aparte de la intervencion del Tribunal de Cuentas en sede
de enjuiciamiento (articulo 41.2 de la Ley 2/82, de 12 de mayo), la responsabi-
lidad contable admite una amplia legitimacion al establecer el articulo 47.3 de
la Ley orgdnica del Tribunal de Cuentas que «serd publica la accién»; legitima-
cién popular que es objeto de regulacién en el articulo 56 de la Ley de funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas.

VII. RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO POR ViA DEL
DEFENSOR DEL PUEBLO: SU CARACTER PURAMENTE
NOMINAL

El ordenamiento juridico espafiol conoce de otra posible via para exigir res-
ponsabilidad directa a autoridades y funcionarios, aunque hasta el momento se
haya revelado mis retérica que efectiva. Se trata de la via prevista en el articu-
lo 26 de 1a Ley 3/81, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo. Este articulo esta-
bléce:

«El Defensor del Pueblo podra, de oficio, ejercitar la accién de responsabi-
lidad contra todas las autoridades, funcionarios y agentes civiles del orden
gubernativo o administrativo, incluso local, sin que sea necesaria en ningiin
caso la previa reclamacién por escrito».

Se trata de legitimar a este 6rgano institucional del Estado para interponer
accion de responsabilidad contra autoridades y funcionarios, tanto en via civil
como penal, con toda la amplitud que se recoge en el precepto.

Es una via perfectamente compatible con la regulacién general de la Ley
30/92, tal como se puso de manifiesto en el debate parlamentario de esta tltima
norma

8 g Grupo Parlamentario Popular formul6 una enmienda solicitando la expresa menci6n a «la res-
ponsabilidad que pueda ejercitar el Defensor del Pueblo». (Enmienda 524 en el Congreso de los Diputa-
dos). El portavoz socialista al rechazar la enmienda entendia que «es innecesario porque la forma en
que aqui se regula no quiere decir que no permanezca esta responsabilidad en la que se habla, del De-
fensor del Pueblo, en la Ley que lo regula» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comi-
sién de Régimen de las Administraciones piiblicas n.° 589. IV Legislatura, pdg. 14.515). A pesar de la
deficiente expresion que utiliza el portavoz socialista, segun la transcripcién del Diario de Sesxones del
Congreso, resulta evidente su sentido.
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Debe entenderse que cuando se trate de responsabilidad civil ante este or-
den jurisdiccional se ejercerd de conformidad al procedimiento establecido por
la Ley de 1904, siendo de aplicacién las consideraciones que en su momento
quedaron efectuadas al tratar de la responsabilidad directa del funcionario fren-
te a terceros.

Es preciso indicar que hasta el presente esta via no ha sido operativa para
hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de autoridades y funcionarios, a
pesar de las buenas intenciones con que esti concebido el precepto. No se co-
noce que el Defensor del Pueblo haya utilizado la atribucién que le confiere la
Ley que ni siquiera es mencionada en los Informes anuales que eleva a las Cor-
tes Generales.

Una vez mds queda puesto de manifiesto la deficiente situacién que la reali-
dad ofrece en esta materia. A pesar de la normativa existente, razones de tipo
diverso conducen de hecho a la impunidad patrimonial de autoridades y fun-
cionarios, tanto respecto a terceros perjudicados como a la propia Administra-
cién puiblica. Y ya se ha visto cémo la vigente normativa no sélo no ha
avanzado en esta exigencia de responsabilidad sino que ha contribuido a consa-
grar la inmunidad.
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