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Sumario

Desde 1998 la posibilidad de exigir responsabilidad extracontractual a la
Administracion al margen del orden jurisdiccional contencioso-administrativo es
muy limitada (proceso penal, accion directa contra la aseguradora), ademds de
haberse excluido la accion del perjudicado contra el personal al servicio de la
Administracion. En este trabajo se sostiene que la obligacion de acudir en todo
caso ante el orden contencioso-administrativo ha convertido, en ocasiones, el
derecho de los ciudadanos contenido en el art. 106.2 CE, en un privilegio
sustantivo y procesal de la Administracion No existe justificacion para su
extension mds alld de la derivada de la prestacion de los servicios ptublicos
(entendidos en sentido amplisimo), puesto que, por su naturaleza, en la resultante
de las relaciones de derecho privado no hay ningtin criterio de imputacion singular
diferente a la responsabilidad extracontractual civil. También se cuestiona la
forma empleada para suprimir la exigencia de responsabilidad al personal de la
Administracion y el intento de excluir la RPA cuando se trata de sociedades
mercantiles estatales o de que la accion directa contra la aseguradora sea
conocida por el orden contencioso-administrativo.

Abstract

Since 1998, the possibility of claiming extra-contractual liability of the State
outside the Administrative Courts is very limited (criminal proceedings, suing the
insurer directly), in addition suing government employees is excluded. This paper
argues that the obligation to sue in any case before the Administrative Courts has,
sometimes, turned the right of citizens contained in art. 106.2 CE into a
substantive and procedural privilege of the State. However, there is no justification
for its extension beyond that derived from the provision of public services, since,
by its nature, in that resultant from private law relations there is no singular
criterion of attribution different from civil tort liability. Also questioned is the way
used to eliminate the requirement of liability from government employees and the
attempt to exclude the State s liability in the case of state-owned commercial
companies or that the insurer should be sued in the Administrative-Courts.
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1. La unidad de régimen sustantivo y de fuero de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién (RPA) *

«Con la iglesia hemos dado, Sancho»
Don Quijote de la mancha. Segunda parte. Capitulo IX

Desde el binomio 1998/1999, a tenor de las previsiones contenidas en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LJCA), L. 29/98, la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), LO 6/85,y
la Ley de Régimen Juridico de la Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP y PAC), L 30/92, la exigencia de toda la responsabilidad patrimonial
(responsabilidad extracontractual) de la Administracién ha de impetrarse ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y, formalmente, siempre bajo un mismo régimen
sustantivo. Una unidad de fuero y de régimen sustantivo que se ha mantenido en la L 40/2015,
Ley Régimen Juridico del Sector Publico (LR]JSP), arts. 32 a 37.

En definitiva, cuando se producen danos incidentales derivados de la conducta de la
Administracion, ya se trate de su obrar como uno de los integrantes de un poder publico o de su
actuaciéon de derecho privado, habra de exigirse la oportuna reparacién de aquellos ante los
tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, previa la oportuna incoacién de
un procedimiento administrativo a tal efecto, Ley de Procedimiento Administrativo Comtn de
las Administraciones Publicas (LPACAP) L 39/2015 (regulado en el tit. IV como una especialidad
del procedimiento administrativo comin, V L 39/2015) y siempre, l6gicamente, que no se esté
conforme con el resultado de dicha autotutela administrativa.

Es mas, desde 1999 el perjudicado no puede reclamar los dafios directamente al personal al
servicio de la Administracién, sino que esta, si se ha visto obligada a indemnizar y existe dolo, o
culpa o negligencia grave del autor material de la conducta, de oficio, repetira, en via
administrativa frente a aquel, art. 36.1 y 2 LR]SP.

Bajo la 6ptica administrativista, la existencia de este blindaje o ctipula de hierro, sustantiva y
procesal, en materia de RPA, se contempla como una consecuencia natural a la esencia de la
propia institucién. De hecho, entre la doctrina y jurisprudencia administrativa esta firmemente
extendida la creencia de que desde 1954, Ley de Expropiacién Forzosa (LEF), Ley de 16 de
diciembre de 1954, se implant6 un régimen sustantivo singular de responsabilidad
extracontractual de la Administracion que abarcaria todas sus manifestaciones, lo que
conduciria, inexorablemente, a la unidad de fuero que ya se proclamé, aunque muy brevemente
en 1956, art. tercero b), Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdicciéon
contencioso-administrativa, y que la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado
(LRJAE), Ley de 20 de julio de 1957, art. treinta y tres, truncé inmediatamente, infra 10y 11.

Ahora bien, este blindaje no es absoluto, sino que presenta fisuras de mayor o menor intensidad
que se van a exponer inmediatamente, aunque antes expongamos la sintesis de nuestra mirada
critica al sistema enunciado.

* Autor/a de contacto: Jose Antonio Diaz Cabiale dcabiale@ugr.es Profesor Titular de Universidad. A Josemaria
Diaz Gémez in memoriam.
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2. Unasintesis de la mirada critica al régimen de la RPAy el devenir de estas
paginas

Pues bien, frente a las ventajas que se esgrimen ante el blindaje procesal y sustantivo de la
Administracién en materia de RPA, creemos que, en ocasiones, es un artificio que beneficia
fundamentalmente a la Administracién en detrimento del ciudadano. Justo al revés de lo que
deberia suponer la consagraciéon constitucional de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon cuando se trata de la prestacion de los servicios publicos (de la accién de la
Administracién), art. 106.2 CE, y lo que impone el juego de los derechos fundamentales
procesales, art. 24 CE.

En estas paginas la idea central que se va a desarrollar es que no supone ninguna ventaja para el
ciudadano verse abocado a acudir, en primer lugar, a la autotutela administrativa cuando se le
han irrogado danos por una conducta de la Administracién en relaciones de derecho privado,
cuando no actiia como integrante de uno de los poderes publicos, para, a continuacién, si
discrepa, acudir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Por el contrario, el juego del
derecho fundamental procesal del perjudicado a la tutela judicial efectiva, art. 24.1 CE, no se
compadece bien con esa exigencia, que resulta ser un privilegio artificial de la Administracién.
De hecho, incluso tras la LO 1/2025, cuando se demanda al sector publico ante el orden
jurisdiccional civil, no hace falta acudir previamente a los Medios Adecuados de Soluci6n de los
Conflictos (MASC), que se han convertido, con caracter general, en un presupuesto de
procedibilidad, arts. 264.4°, 399.3, 403.2 LEC.

Mas el repudio que formulamos a este aforamiento de la Administracién ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo cuando debe responder, extracontractualmente, de los
danos irrogados en sus relaciones de derecho privado, no se sustenta ni exclusiva ni
principalmente en ese argumento procesal. Por el contrario, en estas paginas sostenemos que la
proclamada unidad de régimen sustantivo de la responsabilidad extracontractual de la
Administracion, el «sistema unitario», no pasa de ser una afirmacién meramente formal.
Defendemos que, con independencia de cual fuera la intencién del legislador, bajo la premisa de
que el régimen de la responsabilidad civil extracontractual presentaba numerosas carencias, se
implanté en 1954, en las normas de derecho publico, el sistema de responsabilidad
extracontractual de la Administracion derivada de su actuaciéon como integrante de un poder
publico: el funcionamiento normal o anormal del servicio ptblico (entendido este en el sentido
mads amplio posible y englobando todas las formas de accién de la Administracion, mds alld de la
prestacional). Y esa premisa se ha mantenido en toda la normativa ulterior hasta alcanzar el texto
constitucional. Por ello, las presuntas singularidades de este régimen publico de RPA no resultan
aplicables a la responsabilidad extracontractual de la Administracion derivada de sus relaciones
de derecho privado, porque en estos casos decae el presupuesto inicial de aquella: no se enjuicia
conducta alguna de la Administracion en la que acttie como integrante de un poder publico, de
suerte que el criterio de imputaciéon especifico que singulariza la RPA, el estandar de
funcionamiento del servicio publico (de la forma de accién de la Administracién), resulta
inutilizable. Como se expondra, es diferente la situacion juridica de quien obra investido de las
oportunas potestades publicas en aras del interés general, de la de quien lo hace en interés
propio. De hecho, y contraviniendo la maxima nemo turpitudinem suam allegare potest, podemos
afirmar que no hemos sabido encontrar, en toda la doctrina y jurisprudencia administrativa,
supuesto alguno de responsabilidad extracontractual de la Administracion resultante de sus
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relaciones de derecho privado, al que resulten aplicables los parametros singulares de la RPA: su,
presunto caracter objetivo...

De esta suerte, también sostenemos que la unidad de fuero en materia de RPA, en los supuestos
indicados, afecta decisivamente al derecho fundamental procesal al derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley del perjudicado, art. 24.2 CE, por cuanto bajo un artificio sustantivo,
una proclamacion formal huera, se altera el orden jurisdiccional que deberia, de forma natural,
conocer segln el criterio general que vertebra el art. 9 LOPJ], al concretar la prevision del art.
122.1 CE, y que el propio legislador puede alterar (en ese u otros preceptos de la LOPJ) siempre
que exista un motivo razonable (conexién de materias, segiin su propia naturaleza sustantiva, o
justificados motivos de oportunidad...), pero nunca por arbitrariedad y aun menos cuando ello
implica beneficiar a una de las partes, en perjuicio del titular del interés legitimo en situacién de
mayor debilidad.

Debe quedar claro que esta «suave discrepancia» con el sistema de la RPA en modo alguno
cuestiona los logros de la doctrina administrativa, que provoc6 una verdadera revolucién en lo
atinente a la responsabilidad extracontractual de la Administracion, y de los poderes ptblicos en
general: se erradicd, como es notorio, desde mediados del siglo pasado, en garantia de los
perjudicados y especialmente de los ciudadanos, la irresponsabilidad de la Administracién, a la
par que se impide que esta pueda eludir la RPA cuando aparece travestida bajo formas o modos
de obrar ajenos al derecho administrativo, para llevar a cabo una actividad prestacional o se trata
del ejercicio de una potestad publical. Por eso, en estas paginas también criticamos el intento
puntual del legislador de eludir el juego de la RPA, a través de disposiciones especificas, cuando
el servicio publico se presta a través del sector publico institucional? que no integra la
Administracién, en concreto a través de las sociedades mercantiles estatales (S.M.E.).
Entendemos que la garantia constitucional cobijada en el art. 106.2 CE incluye necesariamente
esas hipotesis, ademas de que la nueva redaccién que proporciona, en el plano de legalidad, el
art. 35 LRJSP, ratifica dicha exégesis aun cuando, como se senalard, no sea esta una opinién
unanime de la doctrina y jurisprudencia.

Ahora bien, sostenemos que los logros enunciados también provocaron, como dafo colateral, un
efecto indeseado: al monopolizar toda la responsabilidad extracontractual de la Administraciéon
en las normas de derecho publico (aunque sea solo formalmente como acabamos de exponer),
singularmente en la LRJSP, se crea la falsa impresion de que dichas previsiones, al desarrollar el
art. 106.2 CE, son el origen y epicentro de cualquier aspecto atinente de la responsabilidad

! Acerca del concepto de potestad, publica (las administrativas son un poder juridico funcional, reconocido para
satisfacer un interés general) y privada, ademas de la distincién segtin que en la primera exista imperium (no existe
tal, por ejemplo, en las subvenciones, adjudicacién de contratos, autoorganizacion...), junto a la conclusién de
que el orden contencioso-administrativo deberia conocer cuando se trata de actuaciones emanadas por el sector
publico con personalidad privada en ejercicio de potestades administrativas; GAMERO CASADO, «Aspectos
transversales del régimen basico del sector publico y del procedimiento administrativo comdn», en GAMERO
CASADO/FERNANDEZ RAMOS/VALERO TORRIJOS (coords.), Tratado de Procedimiento Administrativo Comtuin y Régimen
Juridico Bdsico del sector puiblico, t. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 153-263.

2 Sobre el concepto de sector ptblico y su evolucion; GARCIA- ANDRADE GOMEZ, «El “sector piblico” como referente
actual del derecho administrativo.», Revista de Administracién Ptiblica, 209, pp. 175-208,y que, p. 183, estos «(...)
sujetos o bien son Administraciones ptblicas o bien son entidades reconducibles a aquellas, sea por via del control,
la dependencia o la vinculacién. Asi pues, es un derecho de las Administraciones publicas y sus organizaciones
satélites», por lo que preconiza la ampliacién subjetiva del derecho administrativo para afianzar las garantias de
este, tal y como sostenemos infra 6 y 7, en materia de responsabilidad extracontractual cuando se trata de la
«accion de la Administracion».
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extracontractual que, de alguna manera, afecta a la Administracién. Se olvida asi que la
responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos cuando obran como tales, no deja de ser
una concrecién del principio constitucional de la responsabilidad de aquellos, art. 9.3 CE, y que
esta, a su vez, engloba el principio general del derecho del alterum non laedere®. De esta manera,
defendemos en estas paginas que el hecho de proclamar que la conducta que origina la
responsabilidad extracontractual no deja de ser un acto propio de la Administracién, otro de los
mayores éxitos de la doctrina administrativa, no excluye que, a la vez, sea un acto propio del autor
material de la conducta (el personal al servicio de la Administracién). Y la responsabilidad
extracontractual de este no necesita de una previsiéon especifica, sino que se articula
naturalmente, incluso desde el propio plano de constitucionalidad por la eficacia directa de los
derechos fundamentales si estos se ven afectados, a través del art. 1902 CC. Precisamente, lo que
se requiere, para excluirla, es una prevision especifica como sucede con la disposicion relativa a
la responsabilidad civil de los jueces y magistrados contenida en la LOP] desde la LO 1/2015.

No forma parte de este trabajo el analisis de la responsabilidad civil ex delicto de la
Administracién regulada en el Cédigo Penal (CP), LO 10/1995, ni tampoco el estudio de las
singularidades que comporta el ejercicio de la acciéon directa, exclusivamente, frente a la
aseguradora de la Administraciéon, sin embargo, si que hacemos las oportunas referencias
incidentales a las mismas cuando lo exige el decurso del razonamiento.

3. Las grietas sustantivas y procesales al blindaje de la Administracién en
materia de responsabilidad patrimonial (RPA)

Como se ha advertido, el blindaje o ctipula de hierro en materia de RPA, no es absoluto, sino que
presenta ciertas grietas:

- Laexigencia de la responsabilidad civil ex delicto, a la Administracion, subsidiaria o directa,
segun el caso, prevista en el CP, Tit. V, Lib. I, de la que conocen, secundum eventum litis, 1os
tribunales penales. Ademds, en este caso, como es notorio, cabe impetrar la
responsabilidad civil extracontractual del personal al servicio de la Administracion,
cuando ello no es posible ante el orden civil, en cuyo caso habrd que exigir también
obligatoriamente la responsabilidad subsidiaria de la Administraciéon, art. 121 CP
(litisconsorcio voluntario o acumulacién subjetiva obligatoria). En ninguno de estos dos
supuestos de acumulacion subjetiva, cabra reservar dichas acciones para hacerlas valer
ante los tribunales civiles?. Estas previsiones son, en definitiva, una de las principales
diferencias (plazo de prescripciéon, régimen sustantivo de terceros civilmente
responsables...) entre la accién civil de responsabilidad extracontractual pura o aquiliana,
Codigo Civil (CC), y la ex delicto, CP (a las que hay que sumar las, discutibles, ejecucién de
oficio de la responsabilidad civil, art. 984.11I Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), y la

5 Acerca de que el alterum non laedere es el principio rector del derecho de danos y no el deber de reparar los
mismos, ni la antijuridicidad el presupuesto de la responsabilidad extracontractual; PAPAYANNIS, «La practica del
alterum non laedere», Isonomia, n°® 41, 2014, pp.19-68. Aunque el trabajo se centra fundamentalmente en la
responsabilidad civil extracontractual, sus afirmaciones son plenamente aplicables a cualquier otra manifestacion
de aquella.

4 FORTES GONZALEZ, La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Piblicas, 2014, p. 122.
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ausencia de caducidad no es aplicable el art. 518 Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), o de
prescripcién respecto del pronunciamiento firme sobre aquella®).

- Lareclamacion de responsabilidad civil extracontractual ante los tribunales civiles cuando
se trata de una sociedad mercantil estatal (S.M.E.), sujeto de derecho privado dependiente
de la Administracién que no integra esta, aunque si el sector publico institucional, por
remision especifica del legislador, infra 7.

- Elejercicio de la accién directa exclusivamente contra la aseguradora de la Administracion
ante los tribunales civiles®.

Lo cierto es que solo en el primer caso existe una proclamacion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, por cuanto en el segundo se limitaria, formalmente, a la de la sociedad
mercantil estatal, mientras que en la tercera hipdtesis exclusivamente se condena a la
aseguradora de la Administracién. Ahora bien, dada la participacién mayoritaria de la
Administracién en la sociedad mercantil estatal, y que el presupuesto prejudicial de la
responsabilidad de la aseguradora (quien, a su vez, podria ejercitar una accién de regreso, art. 76
Ley de Contrato de Seguro (LCS), L. 50/80), es la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
no cabe duda de que, cuando se trata de una actividad de esta en la que actia como tal,
ejercitando la oportuna potestad, los tribunales civiles estan conociendo, aunque en un caso
Unicamente a efectos perjudiciales, de supuestos de responsabilidad extracontractual de la
Administracién, RPA.

3.1. Las previsiones de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS) de reclamacién de danos a la
Administracion en el ambito de una relacién laboral no constituyen supuestos de
RPA

La posibilidad de reclamar ante el orden jurisdiccional social la responsabilidad por danos de la
Administracién cuando se irrogaron a resultas del incumplimiento de las normas de prevencion,
seguridad e higiene en el trabajo, o bien si se trata de reclamaciones en materia de libertad
sindical y de derecho de huelga referidas exclusivamente al personal laboral de Ila
Administracién, art. 2 e) y f) LJS, Ley 36/2011, se considera, en ocasiones, una excepcién a la
unidad de fuero’. El primer supuesto tiene una extension casi universal desde el punto de vista
subjetivo, incluyendo a los funcionarios, mientras que el segundo estd cenido al personal alli
senalado, personal laboral®.

5 STS 4056/2020, Penal (Pleno), de 13 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4056), FD Segundo 2.2 a 2.4); PANTALEON
PRIETO, «/Es la responsabilidad civil ex delicto imprescriptible?», Almacén de Derecho, enero 25, 2021.

¢ STS 321/2019, Civil (Pleno), de 5 de junio (ECLI:ES:TS:2019:3427), aunque con limitaciones si ha existido una
reclamacién administrativa previa; STS 169/2024, Civil, de 12 de febrero (ECLI:ES:TS:2024:702); JIMENEZ LOPEZ,
«Disfunciones procesales derivadas del ejercicio de la accién directa y de las acciones de regreso en caso de seguro
de cobertura de responsabilidad de la Administracién Publica», Revista General de Derecho Procesal, mayo 2022,
pp. 1-41, se muestra favorable al conocimiento de la accidn por el orden contencioso-administrativo.

7 Asi, por ejemplo; YANEZ DiAZ, Responsabilidad Patrimonial de la Administracion y Privatizacion de Servicios
Priblicos, 2018, pp. 120-121.

8 Cuando estamos en presencia del art. 2.e) LJS, el orden jurisdiccional competente es el social, aunque se trate
funcionarios, asi lo ratifica la STS 450/2022, Social, de 18 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:2209), FD tercero nums. 2y
3, con fundamento en el auto de la Sala de Conflictos de Competencia del TS nim. 12/2019, 6 de mayo
(ECLI:ES:TS:2019:5150A), que ratifica ademas la jurisprudencia de la Sala Cuarta, segtin la cual el acoso laboral
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Sin embargo, la RPA a pesar de que su confusa e inexacta denominacion, infra 9, inicamente
abarca, como se ha senalado, la responsabilidad extracontractual de la Administracién, mientras
que las hipétesis recogidas en la LJS cobijan la obligacion de reparar los danos ocasionados en el
ambito de una relacién laboral, un vinculo laboral obligacional, entre el empresario y trabajador,
num. 3 Expos. Motiv. Ley Prevenciéon Riesgos Laborales, Ley 31/1995. Precisamente, por ese
motivo, los dafios derivados de los accidentes de trabajo dejaron de incluirse en el &mbito de la
responsabilidad civil extracontractual y se atribuyeron al orden jurisdiccional social, art. 2.b) LJS,
ademas de los perjuicios referidos. En consecuencia, por su propia naturaleza, las hipotesis
previstas en la LJS no constituyen supuestos de responsabilidad extracontractual de la
Administracion, por lo que no integran la RPA (y, por supuesto, no existe prestacién de servicio
publico, ni accién de la Administracion, sino que esta actila como una empresa con un vinculo
contractual laboral con la persona trabajadora). Es mas, si fuera cierto que estamos ante unas
verdaderas excepciones al régimen de la RPA, resultaria que, desde el plano procesal, las
previsiones del art. 2.e) y f) LJS serian insuficientes para dar cobertura a la extensioén de la
jurisdiccion por razén del objeto de orden jurisdiccional social, pues se requeriria su inclusiéon
expresa en el art. 9.5 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), excepcionando lo dispuesto en el
art. 9.4 LOPJ que atribuye, sin excepcién, la RPA al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Se trata, en definitiva, de la misma carencia que, con razén, la jurisprudencia ha
atribuido a la previsiéon del art. 35 LR]SP, que otorga a los tribunales contencioso-administrativos
la acciéon directa frente a la aseguradora.

4. El sucesivo desarrollo del blindaje o cupula de hierro del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y del régimen sustantivo de la
RPA (como un privilegio de la Administracion)

El blindaje de la Administracién en materia de RPA que se ha explicado, no acontecio ab initio ni
tuvo lugar en un Ginico momento, sino que se fue desplegando en etapas sucesivas. Aunque desde
la LEF resulté evidente, por la propia naturaleza de la institucién, que la responsabilidad
extracontractual de la Administracién alli regulada, la derivada del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos (entendidos estos en sentido amplisimo, omnicomprensivo de
la accién de la Administracién), estaba atribuida al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, arts. 121.1 y 128 LEF, existian otros ambitos de la responsabilidad
extracontractual, ya senalados, que escapaban, naturalmente, a dicho aforamiento: la derivada
de las relaciones de derecho privado de la Administracion, la exigible al personal al servicio de
esta, la que se impetra a la aseguradora de la Administracion, la que se pretende frente a otros
sujetos que concurrieron en la producciéon del dano, o la que se dilucida cuando los hechos
también constituyen un ilicito penal. Ahora bien, una vez que, frente al tenor literal de la
normativa y su exégesis légica y sistematica, tomo cuerpo la idea de que toda la responsabilidad
extracontractual de la Administracién constituye una responsabilidad de derecho publico,
administrativa, el legislador se ha venido esforzando en eliminar cualquier grieta del blindaje o
ctipula de hierro del aforamiento de la Administracién ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Ciertamente, a esos efectos, debe distinguirse entre la unidad de fuero y la unidad
de régimen sustantivo, por cuanto esta Ultima tiene un recorrido mucho mas limitado: es
imposible expandirla mas alld de la Administracién. De esta suerte, en los supuestos de

que se relaciona con incumplimientos por parte de las entidades empleadoras de la legislacion de prevencion de
riesgos laborales, se incardina en el precepto senalado.
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solidaridad, cuando se trata de la responsabilidad extracontractual del personal al servicio de la
Administracién, de su aseguradora, o de otros particulares que han concurrido en la produccién
del dafio, por la propia condicién del sujeto, no cabe afirmar que se someten al mismo régimen
juridico, de derecho publico, de responsabilidad extracontractual de la Administracién, sino que
es el derecho privado el que regula el vinculo obligacional resultante de los danos irrogados.
Unicamente es posible aforar esos supuestos ante el orden contencioso-administrativo, o bien
exterminarlos (como sucede con la responsabilidad extracontractual del personal al servicio de
la Administracién, salvo cuando ha existido un ilicito penal). Pues bien, estos son los hitos
seguidos en la sucesiva ampliacién del blindaje de la Administracién en lo atinente a la RPA:

- La posibilidad de que el procedimiento administrativo de RPA se inicie de oficio, 1992,
con las consecuencias sustantivas y procesales que comporta

- Laexigencia de la responsabilidad patrimonial (extracontractual) de derecho privado de
la Administracién ante los tribunales contencioso-administrativo (previo procedimiento
administrativo), esto es, cuando no existe prestacion alguna de servicio publico (de
accion de la Administracion), arts. 35 LRJSP, 2.e) LJCA y 9.4 LOP]J y, presuntamente, bajo
el mismo régimen sustantivo que cuando si existe aquel (blindaje procesal y sustantivo
desde 1998/1999)

- La imposibilidad de exigir responsabilidad civil extracontractual al personal al servicio
de la Administracién a partir de 1999, por la eliminacién en las normas de derecho
publico de una prevision especifica (exégesis mas que discutible a tenor de la eficacia
directa de los derechos fundamentales y del principio general alterum non laedere, como
demuestra la diccién del art. 296.1 LOPJ] en 2015, infra 6.1y 13)

- El conocimiento por los tribunales contencioso-administrativo de los supuestos de
acumulacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y de la
responsabilidad civil extracontractual del particular que ha concurrido a la produccién
del dafio, asi como la de la aseguradora de la Administracion, arts. 9.4 LOPJ], y 2.e) LJCA,
reformados por la LO 19/2003

- La consideracion, ex lege, de parte demandada de la aseguradora de la Administracion,
art. 21 ¢) LJCA, introducido por la LO 19/2003, cuando se acciona contra esta (en puridad,
por exigencia del principio dispositivo, se trata de una intervencién provocada, aunque
no puede haber acumulacion de acciones si el actor no la provoca expresamente?).

No es compatible con el principio dispositivo (la titularidad privada del derecho subjetivo) «obligar» a demandar,
acumulacién subjetiva o litisconsorcio voluntario — que se transmuta en compulsivo- a un deudor solidario
(aseguradora), solidaridad propia, ademas de eliminar asi el ius eligendi propio de dicho vinculo obligacional. Algo
que, por cierto, también sucede con el art. 121 Cp, aunque en este caso se trata de una responsabilidad subsidiaria.
Por eso, debe entenderse que se regula una intervencién provocada, pero sin que pueda existir condena de la
aseguradora si el demandante no ejercita pretension alguna frente a ella, a modo y semejanza con la exégesis de
la DA 72 LOE, L 38/99; STS 538/2012, Civil (Pleno), de 26 septiembre (ECLI:ES:TS:2012:6284), FD Segundo. Lo
cierto es que las dos reformas operadas en el texto principal, LO 19/2003, la modificacién de la LOPJ, art. 9.4, para
que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conozca de la accion directa frente a la aseguradora
cuando también se reclama la RPA, y la obligacién de demandar conjuntamente a la primera si se reclama la RPA,
art. 21.c) LJCA, traen causa de uno de los dltimos supuestos en los que el orden civil afirmaba poder conocer de la
RPA: cuando existia una acumulacién de acciones o litisconsorcio voluntario frente a la Administracién y su
aseguradora; MIR PUIGPELAT, «La jurisdiccion competente en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién: una polémica que no cesa. Comentario a los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia
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- Los intentos de evitar o limitar los pronunciamientos de los tribunales penales sobre la
responsabilidad civil extracontractual de la Administracion.

- La tentativa infructuosa, del legislador en las normas administrativas, de que la
responsabilidad civil de la aseguradora de la Administracion, la accion directa, se ejercite
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, art. 35 LRJSP.

Aunque esta ultima cuestion, por razones de espacio, no constituya el objeto principal de este
trabajo, ya indicamos que es imposible eludir una advertencia incidental: anclar la accién directa
frente a la aseguradora en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no garantiza la
inexistencia de pronunciamientos contradictorios; esto es, no se trata de optar entre un
pronunciamiento prejudicial sobre la RPA que carece de eficacia procesal de cosa juzgada
material por tratarse de una cuestion prejudicial heterogénea'® cuando conoce el orden civil, y
otro que si la ostenta, cuando la accién contra la aseguradora es asumida por el orden
contencioso-administrativo, cuestion prejudicial homogénea. Efectivamente, la plena eficacia
material y el valor procesal absoluto, la cosa juzgada material, de los pronunciamientos sobre
esta Giltima clase de cuestiones prejudiciales (homogéneas) esta supeditado al pleno debate sobre
ellas. Y esa plenitud exige, en primer lugar, el debido respeto al principio de audiencia, art. 24.1
CE: un pronunciamiento sobre una relacion juridica en el que uno de sus titulares no ha sido
parte ni litisdenunciado, no puede proyectar la eficacia de cosa juzgada sobre el (salvo que se
trate de una resolucion favorable: litisconsorcio no necesario activo, pleito testigo...). No existe
una eficacia ultra partes de la cosa juzgada material, art. 222.3 LEC, en esos casos. Precisamente,
por ese motivo en nuestro pais no se exige el litisconsorcio necesario activo (la resolucién
desfavorable no se extiende al titular ausente), art. 12.2 LEC, y sucede también lo propio en el
caso de las obligaciones solidarias cuando el acreedor, en ejercicio del ius eligendi, sol6 dirige la
demanda frente a algunos de los deudores solidarios: el resto de ellos que no ha sido demandado
no queda alcanzado por la cosa juzgada (y, por ello, en caso de éxito, no cabe la ejecucién frente
a ellos, art. 542.1 LEC). Concretamente la aseguradora y la Administraciéon son, frente al
perjudicado, obligados solidarios, y, aunque se trata de una responsabilidad extracontractual,
para la aseguradora constituye un supuesto de solidaridad propia, al haber sido dispuesta
expresamente por el legislador, art. 76 LCS!!.

Ahora bien, que no exista la eficacia material y procesal propia de la cosa juzgada, no significa
que el pronunciamiento del tribunal no ostente otra eficacia, material y procesal, que, aunque
rebajada respecto de la cosa juzgada, no deja de poseer especial intensidad: el primer fallo habra
de tenerse por acertado salvo que se demuestre su error. Esta eficacia material y procesal de la
cosa juzgada solo acontece, por la tension entre la necesidad de la seguridad juridica evitando los

del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2001 y 21 de octubre de 2002 y propuesta de reforma legislativa», InDret
03/2003, pp. 1-31. El autor, citando la doctrina (incluso la de algunos civilistas) y jurisprudencia existente, de lege
lata, proponia el texto que, al final, tomo cuerpo en sendas normas.

10 Como es conocido, el tribunal civil conoce de la prejudicialidad heterogénea no penal si las dos partes no
solicitan su «devolucién», art. 42.3 LEC. Parece evidente que quien ha decidido demandar directamente a la
aseguradora ante el orden civil no va a mostrar su aquiescencia a que se suspenda el proceso civil hasta que el
orden contencioso-administrativo resuelva sobre la RPA (que, ademas, por la propia naturaleza del contrato de
seguro, limitard - o excluird - la responsabilidad de la aseguradora a lo alli decidido).

11 8TS 171/2021, Civil, de 26 de marzo (ECLI:ES:TS:2021:1209), FD Cuarto, que recuerda la jurisprudencia, desde
2014, al respecto.
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pronunciamientos contradictorios y el principio de audiencia, cuando se trata de la misma
relacién juridica o de aquellas interrelacionadas juridicamente de forma prejudicial.

En otras palabras, demandar exclusivamente a la aseguradora de la Administracién ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo no provoca la extension ultra partes de la eficacia de
la cosa juzgada material de la sentencia a la Administracion!?. Esta, si fuera el caso (y no hubiera
sido litisdenunciada), podra oponerse en un pleito ulterior al primer pronunciamiento, aunque
provenga de un tribunal que ostentaba «jurisdiccion por razén del objeto» sobre la cuestion
prejudicial homogénea no devolutiva, demostrando el error de aquel fallo, exceptio male iudicatis.
O bien, si la Administracién hubiera intervenido (intervencién voluntaria o provocada),
interviniente adhesivo simple (aunque la desafortunada ratio que sostiene el F] 3 de la STC (Sala
Segunda) 15/2016, de 1 de febrero (BOE niim. 57, de 07 de marzo de 2016) infra 13, desdena esta
legitimacidén), en el pleito, y existieron por parte de la aseguradora actos de disposicion, tales
como admisiéon de hechos, la decisién de no recurrir..., a los que se hubiera opuesto la
Administracion (ademdas de impedir la existencia de eficacia procesal alguna si se trata de
férmulas autocompositivas como la transaccién o el allanamiento), se podria combatir la eficacia
procesal del fallo a través de la excepcion male gestis'>.

Es notorio que los esfuerzos del legislador por implantar la cipula de hierro o dorada de la
Administraciéon ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, tienen como limite
natural la responsabilidad civil ex delicto en la que incurre la Administracién cuando los hechos
que irrogaron el dano también constituyen un ilicito penal. Ya se ha apuntado que el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, art. 24.2 CE, plasmado en la opcién del legislador
decimonoénico de consentir al perjudicado la pronta reparaciéon de los danos, acumulando la
accion civil al objeto penal, sumada al hecho de que la propia naturaleza de los derechos
fundamentales procesales del investigado o acusado en el proceso penal, art. 24.2 CE, pone en
tela de juicio la posibilidad de incoar procesos sobre los mismos hechos ante o6rdenes
jurisdiccionales diferentes mientras el proceso penal estd en marcha, arts. 111 y 114 LECrim,
impide el aforamiento de la Administracién ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en estos supuestos. Ahora bien, como se argumentara, otra cosa es que resulte
l6gico mantener en determinados supuestos, art. 121 CP, la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracion cuando se trata, en puridad, de una conducta propia de ella'*. Por otro lado, el

12 Es verdad que se puede argumentar que esta eficacia procesal rebajada, pero especialmente intensa, respecto a
la RPA solo acontece si el tribunal contencioso-administrativo conoce de la accién directa contra la aseguradora
(cuestion prejudicial homogénea), mientras que si lo hace el orden civil, la eficacia material y procesal se rebajaria
mas aun, por tratarse de una cuestion extrana a ese orden (cuestion prejudicial heterogénea), hasta consistir en
un mero indicio que obligaria a alegar y probar las pretensiones nuevamente por entero. Sin embargo, puede
afirmarse que, sin podernos explayar por no ser lugar adecuado, si bien la regla general enunciada es valida, ha de
ponderarse en aquellos casos en los que la vecindad del orden jurisdiccional con la cuestién prejudicial
heterogénea es tan proxima que permite afirmar que el «conocimiento» de la misma no resulta «antinatural»
(contrario al naturalis ordo que preside el art. 9 LOPJ), esto es, que su exclusion de la jurisdiccién por razén del
objeto del tribunal que la resuelve podria incluso revertirse por el legislador y que, por consiguiente, los criterios
juridicos empleados para resolverla encajan con aquellos que habitualmente emplea el juzgador. En nuestro caso,
la responsabilidad extracontractual, la cuestion es tan evidente que, al margen de su devenir histérico y la propia
naturaleza de la institucion, la acumulacién subjetiva o litisconsorcio voluntario de la RPA con los particulares o
la aseguradora de la Administracion se atribuye, como se comenta en el texto principal, al orden contencioso-
administrativo.

13 Diaz CABIALE, La eficacia material y procesal de la sentencia civil mds alld de la cosa juzgada, 2018.

4 DOMENECH PASCUAL, « ;Deberian las autoridades y los empleados publicos responder civilmente por los dafos
causados en el ejercicio de sus cargos?», Revista de Administracion Publica, nim. 180, septiembre-diciembre, 2009,

550



InDret 4.2025 José Antonio Diaz
Cabiale

hecho de que se mantenga la denominaciéon responsabilidad civil ex delicto, claramente
inadecuada cuando se trata de la responsabilidad extracontractual de la Administracion derivada
de su conducta como integrante de un poder publico y que hay que dilucidar, en teoria, segiin los
criterios del régimen singular de derecho ptiblico previsto por el legislador, ha de entenderse bajo
la 6ptica que preside la acumulacion de objetos heterogéneos en el proceso penal: se pretende
respetar al maximo la continencia de la causa. De esta suerte, se circunscribe todo lo posible la
extensién del objeto civil que se acumula, incluso formalmente: se califica como responsabilidad
civil un elenco de supuestos que en modo alguno ostenta dicha naturaleza, como la resultante de
las obligaciones tributarias o de la Seguridad Social, Tit. XIV, Lib. II, CP. A ello ha de sumarse el
tradicional recelo de los tribunales del orden penal a acudir a preceptos diferentes a los
contenidos en el CP para dilucidar la responsabilidad civil extracontractual, y que es la
explicacién tltima del mantenimiento de la regulacién de la responsabilidad civil ex delicto en el
CP una vez que entrd en vigor el CC.

Conviene precisar que si bien en este trabajo nos oponemos al aforamiento de la Administracién
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuando se exige su responsabilidad
extracontractual derivada de relaciones de derecho privado (y a su «desaforamiento» y exclusion
subjetiva cuando el servicio publico lo presta una S.M.E.), en modo alguno es una postura
maximalista. En consecuencia, no todo el proceso de blindaje que se ha descrito ha de entenderse
bajo una perspectiva critica. Existe, a nuestro entender, un blindaje 1égico y racional, frente a
otro que reputamos excesivo y artificial: cuando contraviniendo la naturaleza juridica del vinculo
obligacional, y sin que existan razones de conexion, la Administracion resulta aforada ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, perjudicando sustantiva y procesalmente a
quien padecio el dano.

De esta manera, en primer lugar, sostenemos, como se advirtié e insistira infra 10, que, al
implantar un régimen sustantivo de derecho publico especifico para la responsabilidad de la
Administracién derivada del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
(entendidos de forma amplisima), cobijado ulteriormente en el art. 106.2 CE, acontece un
aforamiento natural, sin necesidad de prevision especifica singular. Por ello, es un error seguir
hablando, como veremos que atn sucede, en estos supuestos de responsabilidad «civil» de la
Administracion. El propio juego de los arts. 122.1 CE y 9 LOPJ, impone que el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conozca de ella. Si que se necesitaria una prevision especifica, en la
LOPJ], para el supuesto contrario: «desaforar» a la Administraciéon cuando debe responder
extracontractualmente de los danos irrogados por su actuacién como integrante de un poder
publico, y siempre que ello no supusiese un perjuicio para el ciudadano.

En segundo lugar, existen extensiones logicas del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo: que este conozca del litisconsorcio voluntario o acumulacién subjetiva cuando,
ademas de la accion frente a la Administracién, RPA, se acumulan las pretensiones frente a su
aseguradora o bien contra el sujeto de derecho privado que también concurrié en la produccion
del dano, arts. 9.4 LOPJ y 2.e) LJCA, resulta ser lo adecuado. En estos tltimos supuestos y a tenor
de la concurrencia de la solidaridad propia e impropia insita respectivamente a la acumulacién
subjetiva, si que parece oportuno respetar la continencia de la causa, aforando el litisconsorcio
voluntario ante el orden que ostenta jurisdicciéon por razén del objeto con caracter exclusivo en

pp. 145-150, analiza las ventajas e inconvenientes del art. 121 CP, aunque entiende que deberia la Administraciéon
responder siempre directamente.
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materia de RPA, teniendo presente, también, que en el caso de la solidaridad impropia no existe
interrupcioén de la prescripcion, art. 1974 CC. Por otra parte, cabe recordar que el propio tenor del
art. 1144 CC impide simultanear ante diferentes tribunales las reclamaciones frente a diversos
deudores solidarios, para evitar pronunciamientos contradictorios (Io que se conocia como uno
de los efectos materiales de la litispendencia, entendida esta en sentido amplio, arts. 43 y 78.1
LEC). Hay que tener presente, ademas, que no se trata de una extension de la jurisdicciéon por
razén del objeto del orden contencioso-administrativo secundum eventum litis: esto es, la
absolucién de la Administracién (la declaracion de la ausencia de la RPA), no impide que los
tribunales contencioso-administrativo se pronuncien respecto de las dos acciones civiles
acumuladas: la responsabilidad civil extracontractual del particular o la accién directa contra la
aseguradora.

5. Laextrafeza «administrativa» ante las anomalias a la unidad de régimen
sustantivo y de fuero de la RPA

Si, como se ha expuesto, existe el convencimiento generalizado de la doctrina y jurisprudencia
administrativa de que en 1954 se alumbré un régimen sustantivo de la RPA «universal»,
omnicomprensivo de cualquier dafo incidental irrogado por la conducta de la Administracion
cuando no media un vinculo obligacional previo con el perjudicado, se comprendera que las
excepciones al blindaje sustantivo y procesal de la RPA que se han enunciado, supra 3, se observen
con extraneza y recelo. En especial, la existencia de la responsabilidad civil ex delicto de la
Administracion regulada en el CP, se contempla como un anacronismo Gnicamente entendible
por la necesidad de procurar una pronta reparacion al perjudicado por los mismos hechos que
generan responsabilidad penal (victima del delito cuando se trata de una persona fisica, arts. 2
Ley Estatuto Victima del delito, L. 4/2015,y 2.1.a).i. Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012109 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos), de suerte que no resulta viable
imponerle que acuda, ulteriormente, arts. 111 y 114 LECrim, a otro orden jurisdiccional diferente
para procurar su resarcimiento.

Por su parte, el hecho de que los tribunales civiles puedan pronunciarse, aunque sea
prejudicialmente, sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién cuando deciden
sobre la accién directa que se hace valer contra la aseguradora, implica que lo haran aplicando
ese régimen sustantivo singular previsto en las normas de derecho administrativo.
Complicdndose, ademas, la situacién si ha existido o estd en marcha una reclamacién en via
administrativa, a lo que hay que sumar la posibilidad de que se pueda ejercitar la repeticion
contra el asegurado, la Administracion, si el dafo se origind por una conducta dolosa de aquel,
art. 76 LCS'.

Pero junto a ese resquemor de indole fundamentalmente dogmatica, existe también una objecion
de naturaleza tedrico/practica: la unidad de régimen sustantivo y su consecuencia procesal no
resulta ser inicamente un devenir consustancial de la institucién (segtn la 6ptica de la doctrina
administrativa), sino que, seglin el relato oficial, presenta indudables ventajas. Se afirma asi que

5 LozANO CUTANDA, «El “Gltimo resquicio” del monopolio contencioso-administrativo en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién», Diario LA LEY, N° 9745, Seccién Tribuna, 27 de noviembre de
2020, analiza los pronunciamientos del TS, Sala de lo Civil, al respecto.
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el que la jurisdiccién por razén del objeto del orden contencioso-administrativo abarque todas
las hipétesis de RPA, brinda una innegable seguridad juridica, art. 9.3 CE, objetiva/subjetiva, por
cuanto, por un lado, se eluden los pronunciamientos contradictorios y se consigue unificar la
jurisprudencia a esos efectos, lo que redunda en la igualdad en la aplicacion de la ley, art. 14 CE,
a la par que, por otro, subjetivamente se favorece al perjudicado, en tanto que procesalmente se
diluye cualquier duda acerca del juez ordinario predeterminado por la ley, art. 24.2 CE: se cercena
la posibilidad del indeseable peregrinaje de jurisdiccion.

En consecuencia, si estamos en la fase final del evolucionismo sustantivo/procesal natural de la
RPA que reporta semejantes ventajas, no se puede entender que coexistan excepciones. Es mas,
debe tenerse presente que, desde la doctrina administrativa, se propugné durante mucho tiempo
la inclusion de la responsabilidad extracontractual de la Administracion derivada de sus
relaciones de derecho privado dentro de la RPA, aforandola ante el orden contencioso-
administrativo hasta que, como se ha sefialado y se insistird, infra 10, se logré en el binomio
1998/1999. No pueden extranar, consiguientemente, los intentos, fracasados, de restanar las
fisuras de la ctpula de hierro: reduciendo o reconduciendo la responsabilidad civil ex delicto del
CP, auténtica anomalia respecto a la unidad del régimen sustantivo, a la RPA, asi como
redirigiendo la accién directa frente a la aseguradora, art. 35 LRJSP, al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Sin embargo, y como se ha anticipado, entendemos que el blindaje que se ha descrito en materia
de RPA, ha supuesto, en ocasiones, un perjuicio para el ciudadano y un, consiguiente, privilegio
para la Administracién, invirtiendo la garantia constitucional contenida en el art. 106.2 CE, sin
que existan razones dogmaticas ni practicas que lo justifiquen.

6. La inversion, en ocasiones, del paradigma constitucional: la conversién
de la garantia constitucional de los ciudadanos, art. 106.2 CE, en un
privilegio, sustantivo y procesal, de la Administracion

Es indudable que el art. 106.2 CE proclama, aunque parcialmente, en el plano de
constitucionalidad, uno de los mayores logros del derecho publico del siglo pasado: desterrar la
inmunidad de los poderes publicos ante los danos incidentales causados por su conducta. Y
aunque, en su vertiente objetiva, se trata de una garantia institucional, sin duda resplandece con
mayor vigor la perspectiva subjetiva: estamos, en realidad, ante un derecho subjetivo
publico/garantia de los ciudadanos (una garantia/derecho subjetivo del ciudadano frente a los
danos irrogados por los servicios publicos!®, entendidos estos en el sentido mas amplio y

16 En el ambito del derecho administrativo no se deja de reconocer esta cualidad de garantia institucional de la
RPA, y se llega a criticar que no se instaurara como un verdadero derecho, por ejemplo; MARTIN REBOLLO, «La
Administracién en la Constitucién (Arts. 103 a 107)», Revista de Derecho Politico, N° 37, 1992, pp. 51-82. Y, de
hecho, coincidimos con quien entiende que el contenido minimo de dicha garantia es la responsabilidad
extracontractual derivada del funcionamiento anormal, aunque pueda el legislador, puntualmente, extenderla a
algin supuesto de funcionamiento normal; MIR PUIGPELAT, La responsabilidad patrimonial de la Administracion,
Hacia un nuevo sistema, Madrid, 2002, p. 45; EL MISMO, «La garantia constitucional de la responsabilidad por el
funcionamiento anormal de la Administracion», Revista de Administracion Ptblica, 213, 2020, p. 39. Para una
bibliografia y tratamiento mas extenso; DIAZ CABIALE, Perspectiva procesal de la responsabilidad patrimonial del
Estado-Administracion y del Estado-Legislador, 2009. Sobre el paradigma que ofrece el andlisis econémico del
derecho a la responsabilidad civil, que supera la perspectiva tradicional de la institucion en cuanto que garantia
del perjudicado, y sus consecuencias respecto a la exigencia de responsabilidad a los empleados publicos y
autoridades; DOMENECH PASCUAL, «;Deberian las autoridades y los empleados publicos responder civilmente por
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englobando cualquier accién de la Administracién, aunque no incluye la posibilidad de que una
Administracion reclame a otra RPA): el derecho a ser resarcido por los danos y la correspondiente
obligacién del integrante del poder publico.

Precisamente, es de destacar que, en este apartado del precepto constitucional, que aborda las
dos grandes garantias frente a la Administracion, a diferencia de lo que sucede en el anterior!’,
prima la éptica de la situacién subjetiva del ciudadano: «Los particulares (...) tendran derecho
(...)». Como también acontece en el ambito de la UE, art. 41.3, «Derecho a una buena
administracion» '8, Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

Mas, al margen de cualquier exégesis, es innegable que el art. 106.2 CE, y por influencia directa
de la normativa del plano de legalidad en la que se inspira, infra 10, circunscribe el derecho
subjetivo del ciudadano a la reparacién de los danos ocasionados por la conducta de la
Administracién como tal, como integrante de un poder publico («siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos»). Literalidad avalada, por un lado, por
una exégesis sistematica, puesto que el Titulo IV de la CE, «Del Gobierno y de la Administracién»,
regula la conducta o la composicién de los integrantes del poder publico cuando actian en el
ejercicio de las oportunas potestades publicas (Gnicamente el art. 102 CE al consagrar el
aforamiento del Gobierno en materia de responsabilidad penal, o la existencia de esta en ciertos
supuestos, no lo circunscribe al ambito publico de su conducta). Y, por otro, analégicamente, por
lo que se dispone cuando se configura la responsabilidad del Estado-Juez, al contemplar
exclusivamente la que trae causa del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia o
el error judicial, art. 121 CE, Tit. VI CE.

Con ello, evidentemente, no se defiende, en el plano de constitucionalidad, la irresponsabilidad
de los poderes publicos por los danos irrogados incidentalmente cuando no actdan en su
condicién de tales, sino simplemente que en esos supuestos la obligacién de indemnizar deriva
del principio constitucional de su responsabilidad in genere, art. 9.3 CE, mientras que los arts.
106.2 y 121 CE regulan un aspecto singular de la responsabilidad extracontractual del Estado-
Administracion y del Estado-Juez De hecho, cuando no existe una previsiéon especifica al
respecto, como sucede con el caso del Estado-Legislador, infra 9, toda su responsabilidad
extracontractual ha de entenderse derivada del art. 9.3 CE. Y ello, al margen de la eficacia directa
de los preceptos constitucionales que regulan los derechos fundamentales y libertades.

los dafnios causados en el ejercicio de sus cargos?», Revista de Administracién Publica, nim. 180, septiembre-
diciembre, 2009, pp. 128-151.

I"En el art. 106.1 CE tnicamente se contempla el control jurisdiccional de la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacién de la Administracién, obviando lo decisivo: que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en esos
supuestos tiene como finalidad la tutela de los correspondientes derechos e intereses legitimos, como si recuerda,
por ejemplo, el art. 113 de la Constitucion italiana. No existe, pues, un proceso con «contenido objetivo», sino un
verdadero proceso de partes, art. 24 CE, puesto que el ejercicio de la potestad jurisdiccional tiene como cometido
la solucién de conflictos intersubjetivos o sociales, mediante la oportuna tutela de los intereses legitimos. La
tutela (complemento y actuacion) del derecho «objetivo» que realiza el tribunal es siempre un medio para el fin
senalado, tal y como demuestra la interrelacién que existe (la prohibicién de su alteracién) entre el tribunal y el
objeto que le someten las partes, a resultas del juego del derecho fundamental al juez imparcial, art. 24.2 CE.

18 «Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los danos causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros.»
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En cualquier caso, lo decisivo es que la regulaciéon constitucional de la responsabilidad
extracontractual de los poderes ptiblicos tiene como centro de gravedad el derecho del ciudadano,
la garantia que se consagra; la consiguiente obligacién de resarcimiento del poder ptblico no es
mas que el instrumento a ese efecto: es la correspondiente situacion juridica, pasiva, derivada de
la relacién juridica que surge tras irrogar, indebidamente, danos incidentales. O, en otras
palabras, que lo decisivo cuando se regula la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
(en sentido amplio, actuando como poder publico o sin ejercicio de potestad alguna) es su
presupuesto, la situacién juridica activa: el derecho subjetivo publico del ciudadano al
resarcimiento del dafno, y no la obligacién, aunque sea una consecuencia correlativa necesaria, la
responsabilidad de la Administracién. Por ello, como se ha sefialado, hay que evitar cualquier
regulacion que invierta dicha premisa constitucional, de suerte que se acabe privilegiando,
indebidamente, a 1a Administracién en claro detrimento del ciudadano. Y eso es lo que, como se
anticipd, denunciamos en el presente trabajo en dos supuestos especificos: 1) cuando se afora a
la Administracién ante los tribunales del orden contencioso-administrativo para dilucidar su
responsabilidad extracontractual derivada de relaciones de derecho privado, obligando a una
previa autotutela administrativa, y sin que haya que aplicar los criterios especificos de
imputacion previstos por el legislador para la responsabilidad extracontractual de la
Administracién en su actuacién como poder publico!’; 2) en sentido inverso, excluyendo, ad
nutum, la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon estipulada en el art. 106.2 CE y
desarrollada por el legislador en normas de derecho publico con un criterio de imputacion
singular, y suscitando, por el contrario, exclusivamente, una responsabilidad de derecho privado
del ente instrumental de derecho privado de la Administracién que integra el sector publico
institucional, pero no la Administracién en sentido estricto (la sociedad mercantil estatal,
S.M.E.): el disfraz de aquella no puede ocultar su conducta ni excluir su responsabilidad tal y
como proclama el art. 1062 CE, infra 7.

De todas formas, conviene aclarar que es evidente que el propio tenor literal del precepto
constitucional implica su neutralidad en cuanto al régimen sustantivo de la responsabilidad
extracontractual de la Administracién cuando actia como integrante de un poder publico: «Los
particulares, en los términos establecidos por ley (...)», art. 106.2 CE. Esto es, se trata de un
derecho/garantia constitucional de configuracién legal: el legislador es libre para regular el
sistema (de derecho publico o privado) de responsabilidad extracontractual de la Administraciéon
que entienda mas oportuno®. Es conocido que las instituciones juridicas no ostentan una
naturaleza juridica preestablecida, segiin un orden natural, sino que es el propio legislador el que
la va acotando a tenor del desarrollo normativo por el que opta. Ahora bien, la libertad del
legislador queda delimitada por sus propias decisiones: si estipula un régimen juridico singular
de una institucién, no cabe derogarlo arbitrariamente, y menos ain hacerlo en perjuicio del
titular del derecho que es el fundamento y origen de aquella, para beneficiar al sujeto pasivo de

19 Arts. 9.4 LOP]J, 2.e) LJCA y 35 LRJSP: primero abocando a la autotutela ante la Administracion (ya desde 1992,
LRJAP y PAC, art. 144 -version original- y art. 1.2 RD 429/1993 Procedimiento de responsabilidad patrimonial).

2 Ademas, como se habia anticipado, no se consagra obligatoriamente la responsabilidad por funcionamiento
anormal; REBOLLO PUIG, «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion»,
Estudios para la reforma de la administracion ptiblica, INAP, 2004, pp. 218-219; DOMENECH PASCUAL,
«Responsabilidad patrimonial de la administraciéon por actos juridicos ilegales ;Responsabilidad objetiva o por
culpa?», Revista de Administracion Publica, nim. 183, septiembre-diciembre, 2010, pp. 203-204. Un analisis de la
génesis del precepto constitucional en MUNOZ GUIJOSA, «Sobre el caradcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial administrativa. Antijuricidad y atencién al tipo de funcionamiento administrativo», Revista de
Administracién Puiblica, nGm. 187, enero-abril, 2012, pp. 100-106.
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la relacion juridica. En definitiva, las decisiones del legislador predeterminan su conducta
ulterior, a tenor del juego de los arts. 9.3 CE, proscripcién de la arbitrariedad, y del principio de
igualdad en la ley, arts. 9.2 y 14 CE.

Evidentemente, no sostenemos que exista una actitud dolosa, deliberada o consciente, del
legislador y de la doctrina que lo sigue o inspira, para perjudicar a los ciudadanos y privilegiar a
la Administracién en los supuestos que denunciamos. Sin embargo, eso es lo que sucede cuando
se ha optado por implantar en normas de derecho publico un régimen singular de la
responsabilidad extracontractual de la Administracion derivada de su conducta como integrante
de un poder publico, y este se expande indebidamente o se excluye inopinadamente, si de ello se
deriva un notorio perjuicio (como se ha senalado y se explicitara infra 10) para el titular del
derecho que se garantiza. Estamos, como se insistira, ante la consecuencia de la ensofiaciéon o
complejo de completitud que asola a parte de la doctrina administrativa: que la responsabilidad
extracontractual de la Administracion, in toto, es una instituciéon de derecho publico, a pesar de
que el propio legislador desde 1954 acotara su contenido, el de la RPA de derecho publico, al
funcionamiento normal o anormal del servicio ptblico (entendido este en el sentido mas amplio
posible).

6.1. La eficacia directa de los derechos fundamentales

No hace falta insistir en que, incluso en ausencia de la normativa senalada, en el plano de
constitucionalidad, los derechos fundamentales ostentan una eficacia directa (no se precisa, para
su contenido esencial, de un desarrollo normativo ulterior), que impondria la necesidad de su
resarcimiento si la Administraciéon los lesiona. Ahora bien, la eficacia de los derechos
fundamentales no se limita a los poderes publicos, de suerte que la CE no permanece indiferente
alaresponsabilidad extracontractual derivada de las relaciones juridicas inter privatos si aquellos
estan en liza. No es el momento ni el lugar para elucidar si la maxima alterum non laedere resulta
ser un principio constitucional, implicito, transversal. Tampoco resulta procedente ahora
pormenorizar el debate dogmatico acerca de la eficacia frente a terceros, Drittwirkung, de los
derechos fundamentales ante el silencio de nuestra CE o alguna proclamacion expresa restrictiva,
art. 53.1 CE, asi como la necesidad de la ficcién de imputar al 6rgano jurisdiccional la lesién de
los derechos fundamentales sustantivos, por no haberlos tutelado debidamente, para poder
acceder al amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional, arts. 41.2 y 44 Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), LO 2/79. Pero si que resulta preciso constatar una realidad: la
superacion del dogma liberal segiin el cual los derechos fundamentales, reconocidos en la
Constitucion, tnicamente despliegan su eficacia en las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos, relaciones asimétricas, mientras que los vinculos juridicos entre estos, las relaciones
inter privatos, relaciones -presuntamente- simétricas-, se regulan por aquella rama del
ordenamiento juridico, u otra especializada, que se ocupa de la autonomia de la voluntad y sus
limites: el derecho civil, CC, que se erigiria en una suerte de texto constitucional en ese ambito.
Hoy en dia, en definitiva, no cabe poner en duda la eficacia directa o inmediata (aunque no deje
de existir quien sostiene la eficacia mediata: interpositio legislatoris o a través del ejercicio de la
potestad jurisdiccional) de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos, aun
cuando el debate se circunscriba a su alcance o intensidad (la necesidad de su ponderacién en
cada supuesto, atendiendo también a la efectiva simetria de la relacion juridica?!). Es mas, incluso

2 Asi, por ejemplo; BILBAO UBILLOS, «La consolidacion dogmatica y jurisprudencial de la Drittwirkung: una vision
de conjunto», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 21, 2017, pp. 43-74.
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en el ambito de ciertos derechos fundamentales que, en principio, solo despliegan su juego en el
ambito del ejercicio de una potestad publica, es dable que acontezca su lesién a resultas de una
conducta inter privatos, como sucede con el art. 24.1 CE y el derecho a la indemnidad, STC (Sala
Segunda) 92/2009, de 20 de abril, (BOE ntim. 125, de 23 de mayo de 2009), F] 322. En definitiva,
cuando un particular irroga un dano antijuridico a otro sujeto sin mediar un vinculo obligacional
previo entre ellos, el contenido de los derechos fundamentales (entendidos estos en sentido
amplio, incluyendo la propiedad privada, art. 33.1 CE), impone el deber de indemnizarlo. Y ello
se articula, en el plano de legalidad, a través del art. 1902 CC, que estipula el deber de reparar
cualquier dafio (no solo, claro estd, cuando el bien juridico lesionado forme parte del contenido
de un derecho fundamental) si existe culpa, ademas de aquellos supuestos en los que el legislador
ha dispuesto en cualquier caso dicha obligacion. Pero, y esto es lo decisivo a efectos de este
trabajo, conviene precisar que el deber de reparar los danos inter privatos irrogados a los derechos
fundamentales, no solo resulta de las relaciones juridicas privadas stricto sensu, sino también de
aquellas otras en las que el particular estd al servicio de la Administraciéon y es quien materializa
el obrar de aquella. En estos supuestos, aunque infra 13 se insistird, que la conducta del
integrante del poder publico consista en una conducta propia de este, no excluye que también lo
sea del autor material de la misma, el personal al servicio de la Administracién. Surge asi,
naturalmente, una responsabilidad solidaria. De esta manera, la lesion, por ejemplo, del derecho
a la integridad fisica, art. 15 CE o del derecho a la propiedad privada, art. 33.1 CE, suscita en el
plano constitucional, por exigencia del contenido de los propios derechos fundamentales, que el
personal al servicio de la Administracion también esté obligado a reparar los danos.
Consiguientemente, como se explicara, la mera ausencia de una prevision especifica de esta
responsabilidad en el plano de legalidad no la excluye, sino que su exigencia se hara valer, segiin
se indicd, través del art. 1902 CC. Hace falta, en consecuencia, una disposicion expresa del
legislador para impedir la eficacia directa de los preceptos constitucionales, siempre, claro est4,
que ademas se garantice suficientemente la reparacion del perjudicado.

En definitiva, y paradéjicamente (no hace falta insistir en que el origen de la RPA fue proteger al
perjudicado frente a la finisecular irresponsabilidad de la Administracién derivada de la
inmunidad del soberano o del gobierno: The King Can Do No Wrong? Rex non potest peccare;
Princeps legibus solutus?*) la garantia constitucional del art. 106.2 CE, con un contenido muy
concreto, ha servido para, en ocasiones, beneficiar procesal y sustantivamente a Ila

22«a) Como hemos reiterado en numerosas ocasiones la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, no
sdlo se produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen privacién de garantias procesales,
sino que tal derecho puede verse lesionado igualmente cuando su ejercicio, o la realizacién por el demandante de
actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial, produzca como consecuencia una
conducta de represalia por parte del empresario. Por tal razon hemos dicho que el derecho reconocido en el art.
24.1 CE, no s6lo se satisface mediante la actuacion de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia
de indemnidad, lo cual significa que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos al
mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la
persona que los protagoniza (entre las mas recientes, recogiendo anterior doctrina; SSTC 55/2004, de 19 de abril,
FJ 2; 87/2004, de 10 de mayo, FJ 2; 38/2005, de 28 de febrero, F] 3; 144/2005, de 6 de junio, FJ 3; 16/2006, de 19 de
enero, FJ 2; y 125/2008, de 20 de octubre, FJ 3).».

% Acerca de la evolucion en el derecho inglés del principle of law that the King was «below the law», hasta la maxima
senalada, por ejemplo, BARRY, «The King Can Do No Wrong», Virginia Law Review, Vol. 11, No. 5, March, 1925, pp.
349-371, y su interaccion con «the sovereign cannot be sued without his consent»; PARKER, «The King Does no
Wrong -- Liability for Misadministration», 5 Vanderbilt Law Review, 167, 1952, pp. 167-176.

24 ULPIANO (Dig. 1.3.31); PENNINGTON, «Politics in Western Jurisprudence», A Treatise of Legal Philosophy and
General Jurisprudence, v. 6, Springer-Verlag, New York, 2007, pp. 157-211.
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Administracion en detrimento de aquel: inicamente en el caso de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién (y del sector publico institucional que no la integra) derivada del
funcionamiento de los servicios ptblicos (que incluye cualquier accién de la Administracion),
existe un aforamiento natural de aquella ante el orden contencioso-administrativo, secundum
naturam, que no necesitaria, en atencién a la naturaleza de la normativa que la regula, siquiera
de unas previsiones procesales especificas. Todo lo demas resulta ser la transmutacién de una
garantia del ciudadano en un privilegio (blindaje) sustantivo/procesal de la Administracién,
previo filtro (procedimiento administrativo, autotutela) ante ella, e igualmente acontece cuando
se elude, arbitrariamente, dicho régimen y se deriva la responsabilidad extracontractual a un ente
de derecho privado dependiente de la Administracion que integra el sector publico institucional.

7. El art. 106.2 CE implica la existencia de la RPA cuando un integrante del
sector publico institucional presta un servicio publico

Como se acaba de explicitar, el art. 106.2 CE consagra, como uno de los hitos mas decisivos del
derecho publico, una garantia/derecho de los ciudadanos. De hecho, su adecuada exégesis y el
desarrollo de la normativa en vigor, arts. 35 LRJSP , también permite asumir, aunque se discuta,
que la huida al derecho privado de la Administracién al prestar un servicio publico no elude la
RPA; no solo cuando se trate de la Administracién en sentido estricto, arts. 2.2.a) y 2.3 LRJSP y
Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, L. 39/2015
(LPACAP,) sino que incluye a todo el sector publico: al sujeto de derecho publico que la integra
sometido a derecho privado (entidades publicas empresariales, arts. 103 y 104 LRJSP, aunque a
efectos de la LCSP, art. 3.2, no sean Administracion), y también a la entidad de derecho privado
que conforma el sector publico institucional (la mayoria del capital es propiedad de la
Administracién) pero no integra formalmente aquella (sociedades mercantiles estatales, o
fundaciones del sector publico estatal, arts. 128 y 130 LRJSP), arts. 2.2.b) LRJSP y LPACAP y 3.1.f)
LRJSP. Precisamente, el CP, art. 31 quinquies 2, coetaneo a dichos textos, refrenda el concepto de
Administracién empleado en ellas, por cuanto solo consiente la posible existencia de
responsabilidad penal (multa e intervencién judicial) de las sociedades mercantiles estatales
«cuando ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general»?. Y, en
otro orden de cosas, el propio legislador, como se ha apuntado, excluye en el proceso civil, la
necesidad de acudir previamente a los MASC, cuando se trate de una entidad que integra el sector
publico, art. 3.2 LO 1/2025, sin distincién alguna. En definitiva, si el legislador reconoce la
personaciéon de la Administracién en los distintos 6rdenes incluso cuando se encuentra
travestida de derecho privado, ;co6mo se pretende eludir su personacién y responsabilidad si, bajo
la forma senalada, presta un servicio pablico y se trata de dar cumplimiento a la garantia/derecho
recogido en el art. 106.2 CE? Por ello, no cabe sino entender que la RPA engloba también a lo que
tradicionalmente se denomina Administracién institucional?.

Es paradédjico haber expandido inopinadamente la RPA a la derivada de relaciones de derecho
privado y, a la par, pretender excluirla cuando la Administracion se disfraza en su obrar (sujeto
publico sometido a derecho privado) o en su ser y obrar (sujeto privado dependiente de la

% Salvo que hubiesen sido creadas exclusivamente con una finalidad delictiva.

% « (...) deberia entenderse que la actuaciéon de una sociedad mercantil siempre es la actuacién de la
Administracién publica de la que es un mero instrumento.»; CHINCHILLA MARIN, «Las sociedades mercantiles
publicas. Su naturaleza juridica privada y su personalidad juridica diferenciada: ;realidad o ficcién?», Revista de
Administracién Publica, 203, 2017, p. 34.
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Administracion que actia seglin el derecho privado) para prestar un servicio publico o ejecutar
una politica publica. Contradicciéon que también resalta cuando se postula la existencia, a pesar
de los arts. 32.9 LRJSP y 196.1 LCSP, de la RPA si el dano es imputable a una conducta exclusiva
del contratista?”. Por ello, con mayor motivo, en las hipétesis sefialadas no cabria escapar a la
RPA.

En definitiva, seglin nuestra exégesis, aunque existen opiniones contrarias en la doctrina y
jurisprudencia administrativa?®, el art. 35 LRJSP, al someter a la RPA la responsabilidad

7 Sobre las diferentes interpretaciones que brinda la jurisprudencia de los arts. 123 LEF y 196 LCSP, cuando se
trata de la gestion indirecta del servicio publico y las posibles soluciones sustantivas y procesales; HUERGO LORA,
«Responsabilidad patrimonial por dafios causados en la ejecucion de contratos y concesiones administrativas.
Situacién actual y propuestas de mejora», Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica. Nueva Epoca.
Numero 2°, octubre 2023, asi como las posibles soluciones sustantivas y procesales.

28 Desde antafo la posibilidad de imputar la responsabilidad patrimonial a la sociedad matriz o al ente
instrumental ha sido una cuestién discutida. Incluso, con anterioridad a la LRJSP, se debatia dicha posibilidad
cuando se trataba de entidades publicas estatales, mientras que en el caso de las sociedades mercantiles estatales
no parecia haber duda de que habia que acudir al orden civil, si bien se dilucidaba el régimen de responsabilidad
aplicable: el art. 1902 CC o la responsabilidad objetiva; BALLESTEROS FERNANDEZ, «La responsabilidad patrimonial
de los entes instrumentales de la Administracién y su transmisién a la entidad matriz», REALA, nims. 300-301,
2006, pp. 568 ss.; DE AHUMADA RAMOS, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, 32 ed., 2009,
pp. 464-470, entiende que en la sociedad mercantil participada por la Administracién matriz, se suscita su
responsabilidad solidaria cuando ostenta un control efectivo o direccion, directo o indirecto, del ente privado;
BELADIEZ ROJO, Responsabilidad e imputacion de daiios por el funcionamiento de los servicios ptblicos. Con particular
referencia a los dafos que ocasiona la ejecucion de un contrato administrativo, 1997, pp. 75-76, sostiene que el orden
civil es el que debe conocer de esta responsabilidad de un sujeto privado; REBOLLO PUIG, «La reclamacion de la
indemnizacién», en QUINTANA LOPEZ (dir.)/CASARES MARCO (coord.), La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, t. 1, 2° ed., Tirant lo Blanch, 2013, pp. 103-107, en el mismo sentido, entiende que tiene
que responder el ente privado ante el orden civil, aunque admite que la solucién contraria que asume la
jurisprudencia en ocasiones (la jurisdiccién por razén del objeto del orden contencioso-administrativo), cuando
se trata de un servicio publico «tiene cierta 16gica».

CHINCHILLA MARIN, Revista de Administracion Publica, 203, 2017, tras analizar los diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales, pp. 49-53, entiende, pp. 53-56, que la Administraciéon matriz deberia responder, pero
Unicamente de forma subsidiaria (para no vaciar la personalidad juridica del ente privado), salvo que se ponga de
manifiesto la existencia de una verdadera separacién o independencia de personalidades; FUERTES, «Acotaciones
al estudio de Carmen Chinchilla sobre las sociedades publicas y la responsabilidad por sus deudas», Revista
de Administracion Publica, 206, 2018, sostiene que las sociedades publicas conservan su personalidad juridica
privada y, por tanto, su responsabilidad, aunque pueden existir, p. 75, circunstancias excepcionales
(fundamentalmente, las que demuestren una «firme direccién de la Administracién») que permitirian trasladar la
deuda; eso si, a tenor del art. 35 LRJSP, queda claro que habra de exigirse la responsabilidad extracontractual ante
el orden contencioso-administrativo, siguiendo el régimen de la RPA, pp.86-88; VAQUER CABALLERIA, «Los
principios constitucionales de funcionamiento de las Administraciones Publicas», en GAMERO CASADO,
(dir.)/FERNANDEZ RAMOS/VALERO TORRIJOS, (coords.), Tratado de Procedimiento Administrativo Comtin y Régimen
Juridico Bdsico del sector ptiblico, v. 1, ,Tirant Lo Blanch, 2017, p. 240, nota a pie de p. nim. 35, sostiene que, a tenor
del art. 35 LRJSP, estan sujetas al régimen general de la RPA; también entienden que, al amparo del art. 35 LRJSP,
responde la sociedad mercantil estatal de los dafos, conforme al derecho administrativo y ante los tribunales de
ese orden, COMPANYS ALET, «Principales novedades introducidas por las Leyes 39/2015 y 40/2015 en materia de
procedimiento administrativo y régimen juridico de las Administraciones publicas», Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 41-2015, p. 90; en el mismo sentido COBO OLVERA/COBO PERALTA, EI procedimiento para la exigencia de
responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas, 82 ed., 2022, pp. 267 ss.

Por cierto, si se entiende, como se ha visto que hacen algunos autores, que el art. 35 LRJSP lo que estipula es el
sometimiento del ente instrumental privado al régimen de responsabilidad extracontractual de derecho publico,
se salva cualquier objecién que pudiera existir (Ia necesidad de una previsién especifica en la LOPJ, art. 122.1 CE)
a la atribucion al orden contencioso-administrativo del conocimiento de esa responsabilidad: el legislador ha
especificado, no ha llevado a cabo una mutacién artificial, la naturaleza sustantiva de aquella, por lo que el orden
contencioso-administrativo expandiria naturalmente su jurisdiccién por razén del objeto a la misma a tenor del
art. 9.4 LOP]J.
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extracontractual de la Administraciéon en sus relaciones de derecho privado, también cuando
actia a través de un ente instrumental de derecho privado, engloba dos realidades: a) la
responsabilidad extracontractual de derecho privado «propia», la resultante del obrar de la
Administraciéon cuando no actiia como un integrante de un poder publico, que es la hip6tesis que
criticamos en este trabajo (en este supuesto, l6gicamente, no se incluye la actuacién del sector
publico institucional que no integra la Administracién, por cuanto son entes de naturaleza
privada que en este caso no llevan a cabo una actividad prestacional ni ejecutan una politica
publica?); b) la actuacién de derecho privado «impropia», esto es, cuando la Administracién esta
travestida de derecho privado, sector publico institucional que no integra la Administraciéon y
presta un servicio publico (entendido en sentido amplisimo). Por las razones expuestas, supra 6,
este ultimo supuesto resulta una consecuencia del plano de constitucionalidad: 1) el art. 106.2
CE impone la exigencia de la responsabilidad extracontractual de la Administracién (sin que se
pueda derivar a un ente privado instrumental) cuando se trata de un servicio publico (en sentido
amplisimo); 2) al haber estipulado el legislador un régimen singular de responsabilidad
extracontractual para esos supuestos, los arts. 9.3, 9.2 y 14 CE imponen su aplicacion. Por ello,
cuando el plano de legalidad, a través del art. 35 LRJSP, consagra la aplicacién de la RPA a los

Para un analisis pormenorizado de las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales en el caso de las entidades
publicas empresariales, que incluyen supuestos como AENA, RENFE y ADIF, pp. 138-146, y en el caso de las
sociedades mercantiles publicas (propiedades de la Administracion), asi como de las sociedades mercantiles
estatales; YANEZ DiAzZ, Responsabilidad Patrimonial de la Administracion y Privatizacion de Servicios Publicos, pp.
147-156, o incluso la posibilidad de aplicar la doctrina del levantamiento del velo, pp. 164 ss., respecto a la
jurisprudencia, la relativa Metro de Madrid S.A., en la que el TS] de Madrid, ratificado por el TS (con argumentos
discutibles), reconoce la responsabilidad de la Comunidad de Madrid, pp. 172-178, aunque en 2017, el TS] de
Madrid, llega a una solucién contraria, p. 180. El autor, citando a otra doctrina, entiende que privatizar las
funciones administrativas a través de sociedades mercantiles, fundaciones, no permite excluir la RPA, pp. 186-
190, y concluye asumiendo la interpretacién del art. 35 LRJSP que postulamos, p. 192. En el caso de ADIF, la SAP
Asturias 37/2017, Secc. 1, 17 de marzo 2017 (ECLI:ES:APQ:2017:345A), FD segundo, recuerda que la jurisdiccién
por razon del objeto corresponde a los tribunales del orden contencioso-administrativo. Cuando se trata de
sociedades mercantiles la Sala especial de Conflictos de Competencia, llego a sostener; Auto 26/2014, 4 diciembre
(ECLI:ES:TS:2014:8321A), FD segundo, que, incluso estando participadas al 100% por una Administracion
territorial (FOMENTO Y DESARROLLO MUNICIPAL, S.A., del Ayuntamiento de Arganda del Rey), se trata de un
sujeto privado y no de una Administracion, por lo que conocen los tribunales civiles. En sentido contrario, los
tribunales civiles han declarado también que, por imperativo del art. 35 LRSP, en el caso de las sociedades
anénimas publicas, como CANAL DE ISABEL II GESTION S.A. (sector publico institucional de la Comunidad de
Madrid), corresponde la jurisdiccién por razén del objeto a los tribunales del orden contencioso-administrativo;
Autos AP de Madrid, 167/2018, Secc. 14, 26 de junio (ECLI:ES:APM:2018:3588A), Razonamiento Juridico tercero,
y 69/2019, 4 de abril (ECLI:ES:APM:2019:1804A), Razonamiento Juridico segundo. En el mismo sentido, la SAP de
Ciudad Real 158/2024, Secc. 1, de 16 mayo (ECLI:ES:APCR:2024:564), FD segundo, entiende que la jurisdiccion
por raz6n del objeto corresponde al orden contencioso-administrativo cuando la actuacién médica correspondio
a un centro privado por derivacion del servicio publico de sanidad (SESCAM). Por el contrario, cuando se trata de
las Mutuas Patronales que prestan la asistencia médica, entidades privadas de empresarios colaboradoras de la
Seguridad Social que asumen una actividad publica, existe una consolidada jurisprudencia segin la cual no cabe
condenar a la Administracién, asi, por ejemplo; ST] de Andalucia 490/2024, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 15 febrero (ECLI: ES:TSJAND:2024:3962), FD Cuarto.

Sobre la determinacién de si existe verdadera externalizacion en el caso de las sociedades mercantiles o si se
utilizan medios propios (si existe un control analogo al que ejerce la Administracién sobre sus propios servicios);
CANTERO MARTINEZ, «La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la Administracion General del Estado.
¢Existe algtin limite?», DA. Revista Documentacion Administrativa, n® 286-287, enero-agosto 2010, pp. 300-304.

29 CHINCHILLA MARIN, Revista de Administracion Publica, 203, 2017, p. 35, sostiene, por el contrario, que toda la
actuacion de la sociedad mercantil estatal implica una conducta de la Administracién encaminada a satisfacer el
interés general. De hecho, se sostiene también que, en realidad, no estamos ante verdaderos sujetos privados;
VELASCO CABALLERO, «Administraciéon publica», en VELASCO CABALLERO/DARNACULLETA GARDELLA (dirs.), Manual
de Derecho administrativo, segunda edicién, Marcial Pons, 2024, p. 51.
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supuestos derivados del obrar de derecho privado «impropio» de la Administracién, no hace sino
plasmar las exigencias constitucionales sefialadas.

7.1. La dudosa constitucionalidad y legalidad de los intentos de excluir en supuestos
puntuales la RPA cuando se trata del sector publico institucional (que no integra la
Administracién) y presta un servicio publico

La huida al derecho privado es lo que, de hecho, sucede con AENA S.A., la sociedad mercantil
estatal (S.M.E.) encargada de la gestién aeroportuaria (en lo que nos interesa, de los aeropuertos
espanoles de interés general que, a mayor abundamiento, son una competencia exclusiva del
Estado, art. 149.1.20? CE), cuya principal finalidad, no parece que haya que insistir en demasia,
no deja de ser un servicio publico, a tenor de su cometido®. Pues bien, en el Decreto-Ley que la
crea, RDL 13/2010 %' (aunque su denominacién actual resulta del Real Decreto Ley, el 4 de julio
de 2014), se estipula la responsabilidad de derecho privado de dicha S.M.E. Y ese fue, en sintesis,
el argumento empleado por la jurisprudencia3? para desdenar la reclamacién de RPA efectuada
por una usuaria ante los danos padecidos por una caida causada por la, alegada, deficitaria
iluminacién del acceso a la terminal de salidas nacionales del aeropuerto de Gran Canaria. Una
prevision normativa, como cualquier otra andloga, cuya validez es mas que discutible desde el
plano de legalidad y el de constitucionalidad.

Antes de adentrarse en una argumentacion mas detallada, si que resulta preciso puntualizar que
la mera existencia de una prevision semejante demuestra que, segin el criterio del propio
legislador, se precisa de la misma para estipular que las entidades instrumentales de derecho
privado de la Administracién cuando prestan un servicio publico no generan la RPA, contenida
en el art. 106.2 CE y desarrollada en el plano de legalidad en la normativa administrativa
oportuna (primero en la LRJAP y PAC y después en la LRJSP), sino la de aquellas entidades, de
derecho privado, exigible ante el orden jurisdiccional civil. Es decir, incluso bajo la vigencia del
art. 144 LRJAP y PAC, mucho mas tibio, como se vera, que el art. 35 LRJSP, el legislador se veia en
la necesidad de excluir, puntual y expresamente, el régimen juridico que naturalmente resultaba
aplicable a estos supuestos de responsabilidad extracontractual: la RPA.

Ya se ha explicado suficientemente que, segin nuestro criterio, el plano de constitucionalidad,
arts. 106.2 CE y su desarrollo normativo, LRJSP, imponen la vigencia del régimen pergenado de
RPA, aun cuando la prestacién del servicio publico (entendido en sentido amplio) se realice por
un ente instrumental de derecho privado de la Administracién (sector publico institucional que
no la integra). Algo que, como se sefnald, explicita el art. 35 LRJSP, «Cuando las Administraciones
Publicas acttien, directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de esta

% Se suele definir al gestor aeroportuario como aquel que se encarga de coordinar las actividades diarias,
asegurando que los vuelos se desarrollen puntualmente y que los pasajeros experimenten un proceso de viaje
fluido. Ademas, gestiona la infraestructura del aeropuerto, supervisando mantenimientos, expansiones y mejoras
necesarias para mantener la eficiencia operativa. Se recomienda, por si existiera la duda de si estamos ante la
prestacion de un servicio publico, la lectura del art. 2° de los Estatutos sociales AENA S.M.E., SA, «Objeto social»
https://www.aena.es/sites/Satellite?blobcol=urldata &blobkey=id &blobtable=MungoBlobs &blobwhere=1576857
162660&ssbinary=true.

51 Disposicion transitoria tercera del RDL 13/2010: «1.(...) Todas las reclamaciones de responsabilidad
interpuestas contra «Aena Aeropuertos, S.A.» con posterioridad al ejercicio efectivo de sus funciones y
obligaciones, ya sea por hechos anteriores como posteriores a este momento, se regiran por el derecho privado.
().

52 SAN 38/2019, Contencioso Administrativo, de 18 de noviembre (ECLI: ES:AN:2019:4451), FD Cuarto.
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naturaleza (...)» se genera la RPA, que puntualiza las previsiones de los arts. 2.2.b) y 3.1.f) LR]SP.
Evidentemente, si la actuacion de la S.M.E. no constituye la prestacién de un servicio ptblico ni
la actuacién de una politica publica, estariamos ante una responsabilidad de derecho privado
originada por un sujeto de tal condicién, que debe conocerse por el orden civil sin necesidad de
prevision legal especifica. Pero, como es notorio, el hecho de liberalizar un determinado sector
publico, dedicado a la prestacion servicios publicos (la gestion de los aeropuertos espanoles de
interés general que son competencia exclusiva del Estado), para facilitar también la concurrencia
en régimen de competencia de entidades privadas no dependientes de la Administracién, no
excluye la RPA si esta contintda también prestando los servicios piblicos (como tal o a través del
sector publico institucional que no la integra stricto sensu, en este caso la S.M.E.): es lo que, como
resulta palmario, sucede con la sanidad, educacién, transportes... En definitiva, el art. 106.2 CE
conjugado con los arts. 9.3, 9.2 y 14 CE, impide la mutacién caprichosa y arbitraria del régimen
sustantivo estipulado con caracter general de RPA (incluso cuando la Administraciéon actta
travestida) si se presta un servicio ptiblico (entendido en sentido amplio) y, menos alin, ceiirla al
ente privado instrumental dependiente de ella.

Por otro lado, y, ademas, en el plano de legalidad existen dos objeciones para el caso que nos
ocupa (AENA S.M.E., S.A.): una sustantiva y otra procesal. En primer lugar, la sustantiva se refiere
alaaplicacién del régimen de derecho privado, art. 1902 CC, a la responsabilidad extracontractual
si se trata de la prestacion de un servicio publico, dispuesto en la mencionada DT Tercera del RDL
13/2010, cuando una normativa ulterior, arts. 32 y 35 LRJSP, L. 40/2015, estipula, literalmente,
justo lo contrario: la existencia de la RPA (o, como minimo, tal y como se ha hecho notar, segtin
algunos autores, la unidad de fuero procesal, contencioso-administrativo, y la aplicacion del
régimen de derecho publico al ente privado) si la Administraciéon lleva a cabo la actividad
prestacional a través de una entidad de derecho privado. Y, como se ha senalado, la sociedad
mercantil estatal es una concrecion de la categoria del sector publico institucional®®. Sélo cabria
argumentar que, por mor del principio de especialidad, se mantendria la vigencia de dicho
régimen singular que ya existia cuando antes una prevision legal, art. 144 LRJAP y PAC, ostentaba
el mismo contenido que en la actualidad: ahora bien, ello no es cierto, la redaccién del Gltimo
precepto solo se referia a la actuacion de la Administracién en relaciones de derecho privado,
mientras que el tenor del art. 35 LRJSP es inequivoco: «directamente o a través de una entidad de
derecho privado»; como se ha constatado, no existe justificacién alguna, ni en el plano de
constitucionalidad ni en el de legalidad, para sostener la vigencia de dicha excepcién, y la
remision, por analogia, que hace la jurisprudencia a la jurisdiccion por razén del objeto del orden
social para conocer de los asuntos relativos al personal de la sociedad mercantil carece de
virtualidad alguna3*, ya que no es sino una consecuencia de la naturaleza juridica, privada, de
dicha sociedad tal y como contempla el art. 113 LRJSP*, mientras que la RPA es una realidad
juridica diferente con su propio régimen juridico®, arts. 32 y 35 LRJSP. En segundo lugar, la

%5 Entidad de derecho privado que depende de la Administracion, arts. 2.2.b) LRJSP y LPACAP, matizada en los
arts. 84.1.c) LRJSP y 3.1.h) LCSP, y desarrollada en los arts. 111 a 117 LR]SP.

% SAN 38/2019, Contencioso Administrativo, de 18 de noviembre (ECLI: ES:AN:2019:4451), FD Cuarto.

35 Aunque también se apliquen a estas entidades mercantiles privadas estatales los principios de igualdad, mérito
y capacidad, disposicion adicional primera y art. 55 del Estatuto Basico del Empleo Puablico, y arts. 23 y 24 del
Convenio Colectivo del Grupo AENA. Ademas, se reconoce la aplicacién de la condicién de trabajador indefinido
no fijo a estas sociedades; STS 4470/2021, Social, de 01 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4470), FD Tercero.

% Por cierto, y en ese sentido, el art. 115 LRJSP, estipula la «repeticién» de la Administracion, segtn el régimen de
responsabilidad patrimonial, al empleado publico designado para la Junta de Administracién si se le han irrogado
danos y existi6 dolo o culpa grave por parte de aquel.
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objecion procesal estriba en que la distribucién de las materias en los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales se contempla en la LOPJ, ex art. 122.1 CE, fundamentalmente y con caricter
general, en el art. 9 LOPJ, y alli se especifica que el conocimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion corresponde en exclusiva al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, art. 9.4 LOJ. De hecho, el art. 2.e) LJCA explicita, a fortiori, que, a esos efectos, no
cabrd demandar ante el orden jurisdiccional civil o social. Es decir, el art. 9.4 LOP] implica
necesariamente que no cabe exigir responsabilidad patrimonial (extracontractual) a la
Administracion ante el orden civil, sea cual fuere el régimen sustantivo de la misma, que es lo
que significa la expresién «cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relaciéon
de que se derive». Para alterar dicha previsién hace falta una norma con rango de LO, algo que no
sucede con el RDL 13/2010. Podria argumentarse, de contrario, que la S.M.E., como se ha
explicado, no integra la Administracioén sino, stricto sensu, el sector publico institucional en
sentido amplio. Sin embargo, dicha objecién es un intento futil de escapismo a las previsiones
constitucionales y legales: el art. 106.2 CE, conjugado con los arts. 9.3,9.2 y 14 CE, implica que la
Administracién no puede eludir la RPA (el régimen de derecho publico de responsabilidad
extracontractual por el que se ha optado); no es admisible sostener que es The legal entity which
wasn'’t there, cuando presta un servicio publico disfrazada con las vestes del derecho privado (su
participacién en AENA S.M.E., S.A. es del 51% a través de ENAIRE, una empresa publica) y ese es
el sentido de la redaccién de los arts. 9.4 LOPJ, 2.e) LJCA, 32 y 35 LRJSP; reclamar la
responsabilidad extracontractual a AENA S.M.E., S.A. por la prestaciéon del servicio publico
consiste en exigir la RPA. De hecho, la jurisprudencia mds reciente ha entendido la existencia de
contratos administrativos (los celebrados por una Administracién, o estan vinculados a su trafico
especifico, o satisfacen una finalidad pudblica competencia de aquella, art. 25.1 LCSP),
concesiones (administrativa de servicios), celebrados por AENA y que, en consecuencia, resultan
sometidos al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, a pesar de su calificacién como
arrendamientos®’.

Precisamente, y como aval de la existencia de RPA cuando la Administracién travestida de sujeto
de derecho privado presta un servicio ptblico, existe la regulacién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, que reafirma la singularidad de la S.M.E. que lleva a cabo una actividad
prestacional: es el criterio que toma el legislador para limitar su responsabilidad penal en cuanto
que persona juridica de derecho privado que, si bien no estd exenta de responsabilidad penal
como acontece con la Administracion, art. 31. Quinquies.1 CP, solo puede resultar sometida a la
pena de multa o intervencién judicial «cuando ejecuten politicas ptuiblicas o presten servicios de
interés econémico general», art. 31 quinquies.2 CP. Una limitacién que solo cede cuando se
adopté esa forma juridica para evitar la responsabilidad penal. Es decir, por llevar a cabo una
conducta en aras del interés general, no cabe imponerle las restantes penas que si proceden para
las personas juridicas de derecho privado y que impedirian u obstaculizarian aquella: la
disolucidn, la suspension de actividades, la clausura de locales, la prohibicién de actividades o la
inhabilitacién de para obtener subvenciones, contratar con el sector ptiblico o gozar de beneficios
(fiscales o de Seguridad Social), art. 33.7 CP. En definitiva, la naturaleza publica de la conducta
que desempena la S.M.E. delimita drasticamente su responsabilidad penal y la diferencia de la de
los restantes sujetos de derecho privado. Por consiguiente, si la responsabilidad penal de 1a S.M.E.
que realiza una actividad prestacional tiene un régimen singular y diferenciado, parece evidente

57 STS 317/2021, Contencioso-administrativo, Seccién 4, de 08 de marzo (ECLI: ES:TS:2021:1195); doctrina
asumida por la STS 584/2025, Civil, Secc.1, de 19 de febrero (ECLI:ES:TS:2025:584), FD tercero; Auto Sala Especial
de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo 8/2024, de 27 de junio (ECLI: ES:TS:2024:8656A), aunque en
este caso se trataba de la modificacién de un contrato privado celebrado por una Universidad pablica.
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que su responsabilidad extracontractual en esos supuestos no puede ser igual a la de los otros
sujetos de derecho privado, teniendo presente que su titularidad pertenece mayoritariamente a
la Administracién, y esta se encuentra sometida a un régimen singular de derecho publico, en
tanto que eleccién del legislador que desarrolla el derecho de los ciudadanos contenido en el art.
106.2 CE.

8. El déficit estructural, sustantivo y procesal, del andamiaje que sostiene
el blindaje de la Administracion ante el orden contencioso-
administrativo cuando se trata de la RPA

Lo cierto es que el blindaje de la Administracién en lo atinente a la RPA, ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo se presenta como un devenir natural que se sustenta
en varios postulados, sustantivos y procesales, a nuestro entender, mas que discutibles, que
procedemos a enunciar y que desarrollamos en epigrafes ulteriores:

- El legislador administrativo desde 1951 reguld la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, la extracontractual, como un todo, incluyendo tanto las relaciones de
derecho privado como la resultante de la prestacion de los servicios publicos, entendidos
en sentido amplisimo (algo que resulta completamente inexacto, infra 10). Se habrian
asentado, segin este relato, las bases del sistema del derecho de dafos de la
Administracion (el espejismo o autosugestion de completitud)

- De ello se deriva la otra consecuencia «natural», ahora procesal: ante una institucién
regulada in toto por normas de derecho publico, con sus singularidades (principalmente
que es, al menos formalmente, una responsabilidad objetiva, resultante del obrar propio,
directa) y autonomia (aunque solo es cierto cuando se trata de la prestacion de servicios
publicos, entendidos en sentido amplio), se produce la extensién de su conocimiento por
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

- El reconocimiento de que la conducta lesiva es un acto propio de la Administracion
desplaza a un segundo plano la responsabilidad del personal a su servicio. Se reputa asi
que la obligacién de este frente al perjudicado de resarcir los danos que le ha ocasionado
por su propio obrar, necesita de un reconocimiento expreso del legislador, nuevamente
el administrativo, y no deriva de la aplicacion natural del principio general del derecho
contenido en el art. 1902 CC y que, ademas, constitucionalmente también resulta de la
eficacia directa del contenido de los derechos fundamentales en las relaciones inter
privatos cuando estos han sido lesionados. Perspectiva parcialmente, corregida por la
reforma operada por la LO 7/2015 en la LOP]J.

Ahora bien, antes de pormenorizar dichos aspectos, es necesario delimitar qué dmbitos de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, en sentido amplio, abarca la RPA, y cudl es el
orden jurisdiccional encargado de conocer de aquellos. De esta suerte, se constatara la anomalia
0 excepcién que supone atribuir la responsabilidad extracontractual de derecho privado de la
Administracion al orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
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9. Precisando el concepto de responsabilidad patrimonial y el fuero
procesal

9.1. La responsabilidad patrimonial de la Administracién, en sentido amplio, incluye
no solo la responsabilidad extracontractual sino también la contractual (y la
resultante de la expropiacion forzosa)

Aunque se trate de una realidad elemental, resulta necesario recordar que lo que habitualmente
se conoce como RPA no es, valga la redundancia, toda la responsabilidad patrimonial®® o «derecho
de danos» de la Administracion, «la responsabilidad por danos causados por la Administracion»
o «responsabilidad por danos de la Administracién» apartados I y IV preambulo de la LEF 1954,
sino que engloba Unicamente una parte de esta: la responsabilidad extracontractual. Es mas,
originariamente, Unicamente abarcaba la responsabilidad extracontractual derivada del
funcionamiento de los servicios publicos (en sentido amplisimo), aunque, a golpe de reforma,
después de mas de cuatro decenios, también se incluyé la resultante de las relaciones de derecho
privado, infra 10, completando la colonizacion.

% En realidad, la expresion que empieza a calar en la doctrina a mediados de los anos 60, después de su empleo en
la LJCA de 1956, trae causa del intento de diferenciarla de la responsabilidad civil (extracontractual), no tanto
conceptualmente sino como una autoafirmacién de la jurisdiccion por razén del objeto del orden contencioso-
administrativo sobre ella; MEDINA ALCOZ, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, 2005, pp. 116-
123; EL MISMO «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. (I). Sintagma. Fundamentos.
Funcién», en CANO CAMPOS (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo, t. IV. Las
garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones publicas, Iustel, 2009, pp. 32-33. De hecho, dicho
autor preconiza la unidad de la institucién de la responsabilidad por danos (aunque exista una evidente distincion
normativa), porque su fundamento es el mismo sin distincién de la naturaleza publica o privada del ambito en que
aquellos se producen, pp. 33-41.
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Efectivamente, cuando el legislador regula la «responsabilidad patrimonial»®°, solo contempla, y
bajo una rubrica especialmente impropia «Administraciones Puablicas»*°, la responsabilidad
extracontractual de la Administracién (y del sector pablico institucional)*.

Existen otros ambitos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion excluidos de dicha
regulacion, fundamentalmente:

Por un lado, como también es notorio, la responsabilidad derivada de la expropiacién forzosa, art.
33.3 CE, se contempla en la LEF, aunque también se incluye la derivada de la ocupacién temporal
y otros danos irrogados por razones de orden o seguridad publicos, Tit. IV LEF, (entre los que
inicialmente se incluyé la extracontractual derivada de los servicios publicos, art. 121 LEF) y Tit.
IV (derogado el cap. IT) Decreto 26 de abril 1957, Reglamento de la Ley Expropiacién Forzosa.

Por otro lado, y dentro de la clasica distincién de las fuentes de las obligaciones, debidamente
remozada, se diferencia, ademas de aquellas impuestas por la ley, entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual. Pues bien, también es evidente que la responsabilidad
contractual de la Administracién, responsabilidad patrimonial por antonomasia*?, se regula en la
Ley de Contratos del Sector Publico, L. 9/2017 (LCSP), que parte de la distincién elemental entre
los contratos de derecho publico y los de derecho privado (aunque en estos, y siguiendo la estela
de la LJCA, apartado II expo. de motiv., se distinguen los actos de preparacion y adjudicaciéon)

% Apartado Il Preambulo, Cap. IV, «De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas», arts. 32
a 37, art. 73, 97, 114, 115, 127, 135, L 40/2015, como también sucede con la L 39/2015, apartados IIl y V de la
exposicion de motivos, arts. 24, 35, 61, 65, 67, 81, 82, 86, 91, 92, 96, 114, Disposicion transitoria quinta,
Disposicion derogatoria tnica, L 39/2015, tal y como acontecia con su antecedente, apartado 15, y Tit. X de la
Exposicion de motivos y Cap. I «Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica» L 30/92.

40 Como se sabe, se incluye bajo dicha rdbrica, «Administraciones publicas» a los diferentes poderes del Estado
(aunque es cierto que en el texto constitucional se usa también dicha denominacién, asi dentro del Poder Judicial,
Tit. VI, se emplea «Administracion de Justicia», arts. 121, 122.1 y 125, como también acontece en el Tit. VIII CE,
art. 149.1.5%). Por eso, resulta mds acertado referirse a la responsabilidad patrimonial del Estado, o mas
precisamente, del Estado-Administracién, Estado-Juez, Estado-Legislador. De hecho, una de las mayores
innovaciones de la L 40/2015, apartado II del Preambulo, frente al art. 139.3 L 30/92, consiste en incluir la
regulacion de la responsabilidad del Estado-Legislador (ademds de su autoproclamacién) en los supuestos de
inconstitucionalidad y contravencion del derecho de la UE, puesto que, como se sabe, la del Estado-Juez en dicha
ley es meramente referencial, ya que se contempla en los arts. 121 CE y 292 a 296 LOPJ. Precisamente, la Comision
plante6 al TJUE, recurso de incumplimiento, por la regulacién interna de la responsabilidad del Estado-Legislador;
IRANZO CEREZO, «La dudosa compatibilidad con los principios de equivalencia y efectividad de la regulacién de la
responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea», Revista espariola de derecho administrativo,
N° 205, 2020, pp. 201-226. Argumentos estimados parcialmente por la STJUE de 28 de junio de 2022 (As. C-278/20)
(TJCE 2022, 156); resulta contrario al principio de efectividad exigir STJUE y la firmeza de la resolucién de los
tribunales ordinarios que desestima el recurso contra la conducta administrativa; el plazo de un ano de
prescripcion desde la publicacién en el DOUE, y la limitacién de los dafios a los cinco anos anteriores; CALVO
VERGEZ, <«El futuro de nuestra normativa interna sobre declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado
Legislador por vulneracién del Derecho Comunitario tras la reciente jurisprudencia del TJUE», Quincena Fiscal
Num. 12 junio 2023, EL MISMO, «Alcance de la reciente doctrina del Tribunal Supremo relativa a la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por infraccién del ordenamiento comunitario», Forum fiscal de Alava, 142, 2021,
pp. 29-40. Un anadlisis critico de la jurisprudencia y la normativa espafola en materia de responsabilidad del
Estado-Legislador, con propuesta de lege ferenda (incluyendo también la potestad normativa en el plano
infralegal), puede verse en DOMENECH PASCUAL, «Repensar la responsabilidad patrimonial del Estado por normas
contrarias a Derecho», InDret 4.2022, pp. 168-228.

4 VAZQUEZ SEIJAS, «Introduccion», en Abogacia General del Estado. Direccion del Servicio Juridico del Estado,
Manual de responsabilidad ptiblica, 3 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 69-71; DOMENECH PASCUAL/ MEDINA
ALCOZ, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», en Manual de Derecho administrativo,
p. 802.

42 GONZALEZ PEREZ, Responsabilidad patrimonial de las administraciones ptiblicas, 2006, pp. 193-197.
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para diferenciar la regulacion sustantiva y el consiguiente aforamiento procesal de cada una de
esas responsabilidades patrimoniales en las que se puede incurrir (la Administracién o el
contratista).

Pero es que la inexactitud de la ribrica de la regulacion de la RPA no es Gnicamente objetiva sino
también subjetiva: solo, literalmente, alcanza a la Administracién, lo que no incluiria al sector
publico institucional que no la integra (las entidades de derecho privado dependientes de ella,
por lo que se excluiria la conducta de la Administracion travestida de derecho privado cuando
presta un servicio puiblico), algo que, supra 7, contraviene la prevision del art. 106.2 CE y obliga a
una exégesis apropiada, literal, del art. 35 LRJSP, y sobre todo de los arts. 9.4 LOP] y 2.e) LJCA.

9.2. El fuero procesal para conocer de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion (sentido amplio) depende (con la excepcion de la responsabilidad
extracontractual de derecho privado) de la naturaleza de la relacion juridica en la
que se produce el daino

La regulacién sustantiva del derecho de dafios de la Administraciéon en su totalidad y su
concomitancia procesal, arroja una conclusién elemental: se respeta ab initio, como no podia ser
de otra manera, la naturaleza de las cosas (de las instituciones juridicas, que, evidentemente,
depende de la evolucion de su regulacion), esto es, se distribuye la jurisdiccién por razén del
objeto para conocer los conflictos intersubjetivos segin aquella: el ambito de cada orden
jurisdiccional se delimita consustancialmente, aunque pueden existir excepciones ldgicas (como
en los supuestos de ejercicio conjunto de acciones, supra 4), en atencién a la naturaleza de la
relacién juridica sustantiva que sirve de fundamento a la accidén ejercitada. Este es el ordo
naturalis o regla general de la que parte el legislador procesal, arts. 122.1 CE y 9 LOPJ. Y ello se
traduce en el derecho de danos de la Administracion:

- Desde luego, el ejercicio de la potestad administrativa expropiatoria se controla por el
orden contencioso-administrativo.

- En el ambito de la responsabilidad contractual, tras prefigurar el concepto de contrato
administrativo*, asi como, siguiendo la doctrina de los actos separables, diferenciar la
preparacién y adjudicacion de los contratos privados, de todo el sector publico, (cuya
regulacion es, en primer lugar, administrativa), se atribuye el conocimiento de estos al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, art. 27 LCSP. Los otros aspectos de los
contratos privados, la extincién, modificacion y efectos, de la Administracién y del resto
del sector publico, a tenor de su naturaleza y regulacion, arts. 26 y 27 LCSP, se atribuyen
al orden jurisdiccional civil. Ahora bien, como se ha comentado, supra 7.1, existen dudas
en ocasiones, fundamentalmente en lo atinente a AENA S.M.E., respecto a la naturaleza
juridica de ciertos contratos, con las consecuencias procesales que ello comporta.

- Por su parte, en el dmbito extracontractual, la regla aplicable es que cuando los danos,
irrogados de forma incidental o no querida, provienen de relaciones de derecho publico,
es decir cuando la Administraciéon actia en cuanto que sujeto publico (o travestida de

4 Debe tenerse presente que, en el dmbito contractual, se consideran contratos administrativos los sefialados por
la ley, celebrados por la Administracion, mientras que los del sector publico que no la integra son contratos
privados, arts. 25y 26 LCSP.
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sector publico institucional que no la integra stricto sensu), a través del ejercicio de las
potestades de las que estd investida, y existe una regulacion sustantiva especifica en el
derecho administrativo, con sus especificidades (que, entre otras cosas, tendra que fijar
el estandar de funcionamiento de la Administracion), no es posible reputarla en la

144

actualidad como una responsabilidad extracontractual civil** o de derecho privado*, por

lo que el orden jurisdiccional «natural» es el contencioso-administrativo.

Esta distincion del orden jurisdiccional al que se atribuye el conocimiento del conflicto resultante
de la conducta de la Administracion, en atencién a la naturaleza de la relacién juridica de la que
deriva, se incardina en los albores del derecho administrativo y del nacimiento del concepto de
«acto administrativo», frente a la actuacion de iure privato de la Administracién, como
presupuesto de la extensién «natural» del orden jurisdiccional contencioso-administrativo que
también acababa de nacer?, distinguiendo asi entre «acto administrativo» y «acto de la
Administracién», y se concreta singularmente en nuestro &mbito, la responsabilidad patrimonial
en sentido amplio, en los actos separables de los contratos privados del sector publico
institucional. Es mas, dentro del derecho comunitario, a la hora de determinar la competencia
judicial internacional en el orden civil, y a efectos de estipular los oportunos fueros que justifican
la conexién de un asunto con los tribunales de un Estado, no se deja de reconocer esta realidad,
Reglamento 1215/2012 del Parlamento y del Consejo, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y se excluye
de su aplicacidn, art. 1.1, «la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio
de su autoridad (acta iure imperii)». Una responsabilidad que puede ser contractual o
extracontractual, art. 7.1.1. a) y 2.

Ahora bien, esta regla general de aforamiento (Administracién y del sector publico institucional)
ante el Poder judicial, ordo naturalis, quiebra, inopinadamente, en el caso de la responsabilidad
extracontractual, la RPA, como se va a insistir.

10. La injustificada excepcién (sustantiva y procesal) de la responsabilidad
extracontractual de derecho privado de la Administracion (el espejismo
o autosugestion de completitud de la RPA)

Frente a la regla senalada, la RPA, la responsabilidad patrimonial extracontractual (de la
Administraciéon y del sector publico institucional), se presenta bajo el signo de la unidad: ya
derive de relaciones de derecho publico o de derecho privado ostenta, o al menos este es el relato
oficial, un idéntico régimen de derecho sustantivo y, consiguientemente, un tinico aforamiento.

La unidad de fuero no es sino la manifestacién externa de uno de los mayores defectos que, a
nuestro criterio, arrastra desde sus origenes la RPA: el convencimiento de que se estaba
articulando la responsabilidad extracontractual de la Administracion in toto. En efecto, cuando

“ Acerca de esta cuestion y en que se llamé «civil», como la regulada en el CC por oposicion a la «penal»; MEDINA
ALcoz, «Imputacién objetiva y administracién publica», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 219,
2022, IV, 1., pp. 27-58, Afirmaciones mantenidas en los trabajos anteriores del mismo autor que se citan en estas
paginas.

4 Asi, por ejemplo; ROCA FERNANDEZ-CASTANYS, La responsabilidad patrimonial de la Administracién, 2019, p. 8.

46 MARCOS MATIAS, Sobre el acto administrativo: historia y dogmdtica en Espana, 2022, pp. 12-13.
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se pergeno el art. 121 LEF, 1954, se implanté la autosugestion de dar a luz, ante la insuficiencia
no solo de la responsabilidad extracontractual de la Administracién, sino también de las
carencias de la institucién de la responsabilidad aquiliana, un sistema omnicomprensivo de la
responsabilidad patrimonial (extracontractual) «civil» de la Administracién, segin unos
principios propios al margen del art. 1902 CC que, es mas, podrian incluso tomarse como punto
de partida para superar las deficiencias de este Gltimo*’. No es casualidad que atin se mantenga
la denominacién de «sistema espanol de responsabilidad civil*® de la Administracién»*°. Ahora
bien, frente a cualquier convencimiento intimo del demiurgo de entonces, lo tinico cierto es que
dicho sistema, pivot6 exclusivamente sobre el concepto de servicio pablico, en sentido amplisimo
y englobando cualquier accién de la Administracién. Sin embargo, tal era el grado de
autosugestion de completitud que cobré forma en el art. 3.c LJCA de 1956%, que atribuia,
imprecisa e inexactamente, a dicho orden jurisdiccional toda la responsabilidad patrimonial de
la Administracién®!, aunque el art. 41 LRJAE, 1957 (criticado por la doctrina administrativa, que
también se oponia a la jurisprudencia de la Sala primera del TS que afirmaba su jurisdiccién por
razon del objeto cuando se trataba de la responsabilidad extracontractual de la Administracion
derivada de relaciones de derecho privado, ademas de proclamar la vis attractiva de dicho orden
jurisdiccional®?), siguiendo ad pedem litterae el sistema disenado por el legislador, corrigié la
ensonacion y reafirmé la jurisdiccién por razén del objeto de los tribunales ordinarios para
conocer de la responsabilidad extracontractual de derecho privado (como un acto propio)*.

Efectivamente, el espejismo de completitud originario se desvanece:

4T MEDINA ALCOZ, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, p. 121.

4 Se insiste en que se llamé «civil», como la regulada en el CC, por oposicion a la «penal»; MEDINA ALCOZ, Revista
Espariiola de Derecho Administrativo, nim. 219, IV, 1, 2022, pp. 27-58.

49 GARCIA DE ENTERRIA/ FERNANDEZ, «La responsabilidad patrimonial de la Administracion», Curso de Derecho
Administrativo, t. 11, 172 ed., 2022, Aranzadi, p. 360. Y asi se sigue denominando en ocasiones, por esa influencia.

%0 «c) Las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién pablica». Es cierto
que el art. 133.1 del Decreto de Expropiacién Forzosa, 26 de abril de 1957, dentro del cap. II «Otros danos», Tiv.
IV «Indemnizaciones por ocupacién temporal y otros dafios», se referia a ellos sin concretar su origen, pero no lo
es menos que en ese mismo apartado los enmarcaba dentro de los previstos en los arts. 120 (las «consecuencias
de -medidas adoptadas por- graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias, inundaciones u otras
calamidades») y 121 LEF (servicios publicos).

51 Debe recordarse que el art. 128 de la LEF atribuia al orden contencioso-administrativo «todos aquellos casos en
que, con arreglo a esta Ley, la Administracién esté obligada a indemnizar danos y perjuicios», esto es,
exclusivamente: los supuestos de expropiacion forzosa, los derivados de la prestacion de servicios publicos, art.
121 LEF, ylos resultantes de las medidas adoptadas por «graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias,
inundaciones u otras calamidades», art. 120 LEF.

52 Asi, por ejemplo; GARCIA DE ENTERRIA/ FERNANDEZ, en Curso de Derecho Administrativo, t. 11, pp. 373-375; MARTIN
REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracién: un balance y tres reflexiones»,
Revista de Administracion Publica, Nam. 150, Septiembre-diciembre 1999, pp. 346-371, explica que todo lo que no
fuera una actividad regular y continua formalizada, no se entendia como «funcionamiento de los servicios
publicos», lo que permitia a los tribunales civiles conocer del asunto.

53 «Articulo cuarenta y uno. —Cuando el Estado actiie en relaciones de derecho privado, responderd directamente
de los danos y perjuicios causados por sus Autoridades, funcionarios o agentes, considerandose la actuacion de
los mismos como actos propios de la Administracién. La responsabilidad, en este caso, habra de exigirse ante los
tribunales ordinarios.»
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En el plano sustantivo, por la propia diccién literal de los preceptos que circunscribia la RPA a la
resultante de la prestacién de los servicios publicos. 121 LEF%, 40 LRJAE de 19575, como luego
se ha ido manteniendo en los textos posteriores, art. 139 LRJAP y PAC, y en la actualidad en el
art. 106.2 CE y art. 32 LRJSP. De hecho, en el CP, art. 121, se insiste machaconamente en dicha
realidad: «siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada
del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios...»%. En definitiva, y en busca de la
originalidad y superaciéon del sistema de responsabilidad extracontractual, se reguld
exclusivamente aquella responsabilidad centrada, ademads, en un criterio de imputacion
especifico que resulta inaplicable en cualquier otro caso.

En el plano procesal, por la cristalina redaccién del art. 41 LRJAE ya senalado, que ratificaba la
literalidad de la LEF. Unicamente en el binomio 1998 y 1999 se produjo la unidad de fuero y
régimen sustantivo. Asi lo ratifica el legislador en la L 4/99, apartado VII expo. de motiv., que
reforma ulteriormente el art. 144 de la L. 30/92 e implanta la «unidad de régimen sustantivo» que
hasta entonces no existia . Es mas, en la propia expo. de motiv. de la LJCA el subconsciente
traiciona al legislador cuando, en la misma frase que afirma que los principios de la RPA son de
derecho publico, anade, a fortiori «y hoy en dia la Ley impone que en todo caso la responsabilidad
se exija a través de un mismo tipo de procedimiento administrativo», evitindose, ademas, con la
unidad de fuero, la «dispersion de acciones». Si estuviésemos ante una institucién de derecho
publico, con principios de esa clase, ;cOmo es posible que existiese una dispersion de acciones y
que tuviera que resaltarse la exigencia de un procedimiento administrativo «tinico»?

Y para provocar esa unidad de régimen/fuero, el legislador obrd, como se senald, de forma inversa
a la que dicta la légica (de toda clase): primero tendria que haberse unificado el régimen
sustantivo (aunque solo fuera formalmente); toda la RPA pasa a ser una responsabilidad de
derecho publico regulada en normas de tal naturaleza, de suerte que ya ni siquiera haria falta
provocar una cobertura procesal especifica en la LOP] y LJCA, pues el propio ordo naturalis
recogido en el art. 9.4 LOP]J derivaria toda la RPA al orden contencioso-administrativo. De hecho,
provocar primero la unidad de fuero a pesar de que la responsabilidad de derecho privado se
seguia rigiendo, a tenor de su naturaleza, por el art. 1902 CC, contravino la declaraciéon de
principios del legislador segun la cual, « Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia
de la propia Jurisdiccién Contencioso-administrativa es asegurar, en beneficio de los interesados
y del interés general, el exacto sometimiento de la Administracién al derecho en todas las
actuaciones que realiza en su condicién de poder ptblico y en uso de las prerrogativas que como
tal le corresponde», apartado II Expo. de motiv. L. 29/98, LJCA, tal y como se habia afirmado
anteriormente en el apartado II de la Expos. de motiv. de la Ley reguladora de la Jurisdiccion

5 La propia expo. de motiv. de la LEF, apartado I, al justificar esta extravagante, pero oportuna, regulacion de la
RPA, aunque habla de la insuficiencia de la regulacién del derecho de danos de la Administracién, hace constar
que su pretension se cine a «abrir una brecha» en el mismo, limitdndose a «recoger una serie de supuestos
realmente importantes».

55 Aunque en la expo. de motiv., apartado VIII, se proclamaba el deseo de generalizar la RPA, superando los limites
de la LEF «parece oportuno consignarla en términos mas generales, a fin de cubrir todos los riesgos que para los
particulares puede entraiar la actividad del Estado, salvo cuando exista justa causa que obligue a soportar el dano
sin indemnizacién». Pero al estar constreniida la RPA al servicio publico, no existia otro remedio que reconocer el
dualismo, art. 40.1 LRJAE, aunque consignando expresamente que en este caso también se estaba en presencia de
un acto propio de la Administracion, a la par que se confirmaba su aforamiento ante los tribunales ordinarios.

% Lo que, de hecho, suscita un problema evidente, por cuanto excluye aquella derivada de las relaciones de derecho
privado.
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contencioso-administrativa, L. 27 de diciembre de 1956, «2) El texto legal configura la
Jurisdicciéon contencioso-administrativa como aquella que tiene por objeto especifico el
conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Administraciéon
publica sujetos al Derecho administrativo.».

Ademas, para tener una idea cabal de lo que significa este aforamiento de la Administracién
respecto del art. 24.2 CE, conviene tener presente que la dialéctica existente en los aforamientos
entre la proteccion del funcionamiento de las instituciones (garantia objetiva) y el privilegio
subjetivo inherente al mismo, se desequilibra habitualmente en favor del segundo, de ahi su
superabundancia en el orden jurisdiccional penal. Ahora bien, los aforamientos existen, como tal
privilegio, dentro de un mismo orden jurisdiccional: se altera la competencia objetiva, es decir,
se modifica el tribunal que debe conocer en primer lugar o instancia de un asunto. Por el
contrario, en el caso que nos ocupa, el aforamiento adquiere una mayor intensidad, en tanto que
la alteracién acontece respecto del presupuesto procesal anterior del tribunal, la jurisdiccién por
razon del objeto: se sustrae a los tribunales civiles la responsabilidad extracontractual civil de la
Administraciéon y se la confiere al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Por ese
motivo, desdenamos la posibilidad de mantener la jurisdiccién por razén del objeto de los
tribunales contencioso-administrativos cuando se trata de danos irrogados por la Administracién
en sus relaciones de derecho privado, incluso eliminando la exigencia de autotutela previa ante
esta.

11. La dudosa existencia de un Unico régimen sustantivo de la RPA a pesar
de la proclamacién expresa del legislador

Al margen de la proclamaciéon expresa del legislador, ;de verdad existe un Unico régimen
sustantivo en el caso de la responsabilidad patrimonial extracontractual de la Administracion,
RPA? ;Como es posible aplicar un régimen sustantivo especifico previsto en normas de derecho
publico cuya verdadera especialidad o esencia es el criterio de imputacion: la determinacion de
si existe el funcionamiento normal o anormal del servicio publico entendido de forma amplisima
(una tedrica, aunque inexistente en la practica, responsabilidad objetiva), a unos supuestos en
los que no existe prestaciéon de servicio publico alguno o actuaciéon de la Administraciéon
ejercitando una potestad?, ;acaso para la determinacién de la RPA derivada de relaciones de
derecho privado los tribunales contencioso-administrativo aplican unos criterios diferentes a los
que existen para la fijacién de la responsabilidad civil extracontractual?, ;cuales son?..

Efectivamente, tanto en 1999, art. 144 L. 30/9257, como en 2015, art. 35 LR]SP, el legislador, realiza,
para esta responsabilidad extracontractual de derecho privado, una remisién juridica
ontolégicamente imposible: no se puede aplicar a esta responsabilidad lo dispuesto para aquella
en que «la lesiéon sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos», arts. 139.1 L. 30/92 y 32.1 LRJSP. Esto es, el presupuesto esencial y no accidental, de la
fattispeccie que recoge la RPA es, l6gicamente, el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico, entendido en sentido amplisimo, que es el que se encuentra ausente en la RPA derivada
de las relaciones de derecho privado, porque el resto de sus presupuestos, (la conducta, dano
individualizado, evaluable econémicamente, relacion causalidad) no singulariza en nada a este

57 «La responsabilidad se exigirad de conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes de esta Ley.»
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tipo de responsabilidad extracontractual ni es, en modo alguno, privativo de una responsabilidad
de derecho publico .

Es mas, para corroborar la inexistencia real de la «unidad de régimen sustantivo» o mito del
«totismo», basta reparar en que carece de todo sentido extender a la responsabilidad
extracontractual de la actividad de la Administracién sometida a derecho privado, como
cualquier otro sujeto juridico, el criterio de imputacion formalmente estipulado para la
responsabilidad derivada de la actividad prestacional: una responsabilidad extracontractual
objetiva, por mucho que se haya intentado disfrazar dicha utopia, infra 12. Semejante
planteamiento solo seria posible si se asumiera la leyenda, hoy en dia completamente
desautorizada, segin la cual la Administracién, dada su condicién de integrante de uno de los
poderes del Estado, debe garantizar en todo caso la integridad patrimonial del perjudicado; en la
actualidad la premisa légica es la contraria incluso cuando se trata de una actividad prestacional:
si se actda en aras del interés general, no existe, salvo las excepciones que expresamente se
dispongan, el deber de indemnizar los dafios irrogados por el funcionamiento normal del servicio
publico, infra 12.

Y es que resulta imposible en el plano légico tratar de sostener que, a efectos de delimitar la
situacion juridica de un sujeto y el criterio de imputacion que debe soportar para responder de
los danos irrogados por su conducta, resulta indiferente que esta se lleve a cabo en aras del interés
publico o, exclusivamente, del suyo propio. El vinculo juridico existente entre un sujeto que obra
investido de las correspondientes potestades publicas, por la posicion de preeminencia que estas
le otorgan y la correlativa de sujeciéon que imponen, y los restantes operadores juridicos, es
diferente al que existe en relaciones de igualdad o simétricas. De hecho, al pergenar un sistema
singular de responsabilidad extracontractual de la acciébn de la Administraciéon, su
fundamentacién tiene que ser necesariamente diversa de la que regula la responsabilidad
extracontractual de derecho privado: no cabe aplicar el modelo especificamente ideado para la
responsabilidad extracontractual de un integrante de un poder publico que irroga
incidentalmente dafios a terceros al actuar en aras del interés general, a aquel otro sujeto
(incluido el poder publico cuando no obra como tal) que perjudica a otros cuando acttia en interés
propio o de un tercero, pero siempre tratandose de intereses particulares.

La realidad afirmada se constata con mayor evidencia cuando se repara en las otras
responsabilidades patrimoniales de derecho publico previstas por el legislador. Asi, por ejemplo,
si se trata de la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez que se suscita por el error judicial o
el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, arts. 121 CE y 292 a 296 LOP]J, parece
elemental que los criterios de imputacién que hay que aplicar para dilucidar su existencia,
difieren por completo de los que suscitan la responsabilidad extracontractual de derecho privado
en la que puede incurrir dicho poder publico en relaciones de esa clase, de suerte que es imposible
sostener que existe una unidad de régimen sustantivo. Y otro tanto cabe decir de la
responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador.

En definitiva, la libertad del legislador es muy amplia para disenar el contenido v,
consiguientemente, la naturaleza de las instituciones juridicas, ahora bien, su albedrio se ve
condicionado por sus propias decisiones. No es, sin embargo, un taumaturgo o un alquimista que
pueda alterar el contenido o la esencia de la realidad juridica que ha pergenado a través de una
mera declaracién de intenciones, como si estuviera formulando un conjuro.
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El discurso elaborado se corrobora cuando se repara en que, segin se ha explicado, la
responsabilidad extracontractual de derecho privado del sector publico institucional (trasunto
privado de la Administracién) no se incluye en la RPA si no existe actividad prestacional o
ejercicio de potestad, supra 7.

Por otra parte, tampoco el otro elemento que senalaba el legislador para extender la jurisdiccion
por razén del objeto del orden contencioso-administrativo, evitar la dispersiéon de acciones,
ostenta verdadera fuerza: no parece que, a estas alturas, resulte muy dudoso determinar si se esta
ante la prestaciéon de un servicio publico (aunque sea en sentido amplisimo). De hecho, y
paraddjicamente, las dudas seguiran existiendo, como se acaba de indicar, cuando se trata del
sector publico institucional que no integra la Administracion, para dilucidar si se trata de la RPA
o de la responsabilidad civil extracontractual. Y mas discutible aun, con importantes
consecuencias procesales (jurisdiccién por razén del objeto®®), puede resultar precisar si estamos
ante un supuesto de responsabilidad contractual o extracontractual®’.

De esta manera, al fin y a la postre, de facto, lo tinico que tienen en comutn (ademas de todos los
elementos compartidos por cualquier clase de responsabilidad extracontractual, de derecho
privado o publico) la responsabilidad de derecho privado y la resultante de la prestacién de un
servicio publico de la Administracién (en sentido amplio), son dos elementos. El primero es que
se trata, en buena légica, de una responsabilidad por acto propio y, consiguientemente, directa,
infra 13. Una realidad que, como se ha hecho notar, data de mediados del siglo pasado. Y el
segundo es, desde 1992 supra 4, uno de los elementos senalados por el legislador en 1998, LJCA:
la exigencia de un procedimiento administrativo, la autotutela obligatoria previa a la via
jurisdiccional. Esta canonjia de la Administracién, cuando la responsabilidad extracontractual
deriva de sus relaciones de derecho privado, queda especialmente al descubierto cuando se repara
en que desde 2015 esta suprimida en el ambito civil la necesidad de la reclamacién administrativa
previa®® o el deber de agotar la via administrativa, salvo supuestos excepcionalisimos que poco

58 Piénsese por ejemplo en una variacién de uno de los ejemplos enunciados infra: el perjudicado por el mal estado
de los elementos comunes y que padece una caida en la entrada del edificio es un arrendatario de la
Administracion, titular de la propiedad del inmueble (puede discutirse si la obligacién de reparar los dafos
acontecidos en las zonas comunes deriva del contrato de alquiler o del titulo de propiedad), o la agresién padecida
en el metro de una ciudad, o la caida sufrida en dicho lugar ;Qué sucede si el tribunal contencioso-administrativo
entiende al final que estamos ante una responsabilidad contractual de derecho privado?, porque el art. 9.4 LOP] y
la propia regulacién de la LCSP, supra, vetaria entrar en el fondo, sin que fuera de aplicacién la recurrente teoria
de la «unidad de la culpa».

% Asi, por ejemplo, sobre las confusas zonas mixtas, la yuxtaposicién de culpas, los limites de la teoria de la unidad
de culpa..., en la jurisprudencia; SERRA RODRIGUEZ, «La responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual», en CLEMENTE MEORO/COBAS COBIELLA (dirs.), Derecho de darios, T. I, Tirant lo Blanch, 2021, pp.
77 ss.

¢ Hasta la reforma de la Ley 4/99, el referido art. 144 L 30/92 imponia, cuando se trataba de responsabilidad de
derecho privado, la autotutela (el procedimiento de responsabilidad patrimonial, art. 142 — o el procedimiento
abreviado, art. 143-), antes de acudir a los tribunales civiles como una especialidad de la reclamacién
administrativa previa que se exigia antes de acudir a los 6rdenes civil y laboral, arts. 120 a 126 L 30/92, que
desapareci6 en la L 39/2015 por la «escasa utilidad practica que aportaban (las reclamaciones previas civiles y
laborales) a los administrados», Exposicién de Motivos, L 39/2015. La reclamacion previa sigue exigiéndose, sin
embargo, cuando se trata de demandas en materia de prestaciones de Seguridad Social en el ambito laboral, art.
711JS, ademas de que en dicha esfera también se exige agotar la via administrativa, cuando ello es necesario, art.
69 LJS, con las excepciones previstas en el art. 70 LJS; SANCHEZ PEREZ, «Agotamiento de la via administrativa
previa a la jurisdiccion social, tras la Ley 39/2015 del procedimiento administrativo comdn de las
Administraciones Publica», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Iustel, mayo 2017),
num. 45.
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tienen que ver con el que nos ocupa (como sucede, por ejemplo, con la novedosa atribucién al
orden civil de la impugnacién de las resoluciones de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas,
arts. 82.2.3, 82 bis.3 LOPJ, arts. 52.13° bis, 249.1.4°, 250.3, 447 bis LEC®!, a resultas de la LO 7/22,
y art. 477.1 LEC segtn RD 6/2023, en las que se impugna el contenido de un acto administrativo
-aunque relativo a una cuestién mercantil-), pues incluso en otras hipdtesis, en las también el
contenido de la pretension se enfrenta al contenido de un acto administrativo, se desdena
especificamente aquella necesidad como sucede, por ejemplo, con la oposiciéon a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores, arts. 748.7° y 780.1 LEC.

12. La afinidad entre la RPA (derivada de un servicio publico) y la
responsabilidad extracontractual de derecho privado

Cualquier pretension de que el sistema de RPA viniera a superar las deficiencias del sistema de
responsabilidad civil extracontractual ha sido desvirtuada por la practica: al final, la afinidad
entre ambos modelos es muy grande: siguen anclados en la culpa/funcionamiento anormal,
correspondiendo al demandante probar su existencia, y solo en ciertas hipotesis puntuales
(riesgo/beneficio) existe una responsabilidad objetiva o cuasi objetiva (inversién carga de la
prueba) 2. Asi, la pretensién de originalidad y diferenciaciéon de la RPA, frente al resto de los
paises de nuestro entorno, comporta una formulacién exorbitante, pues se instaura desde 1954
como criterio de imputacién tanto el funcionamiento normal como anormal de los servicios
publicos (es cierto que el plano constitucional, afortunadamente permanece neutro, art. 106.2
CE®, supra 6, pero no lo es menos que, en contraposicion, el art. 121 CE solo contempla el
anormal funcionamiento, asi como el error, del poder judicial). Se implanta asi un sistema

De hecho, e incluso tratindose de una accién de la Administracion, en ocasiones es dificil determinar si estamos
en presencia de una responsabilidad contractual o extracontractual; STS 1555/2021, Contencioso-administrativo,
Seccién 52, de 21de diciembre (ECLI: ES:TS:2021:4932), FD quinto.

1 MASSAGUER FUENTES, «La impugnacion en via civil de las resoluciones definitivas de la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas sobre propiedad industrial. Aspectos jurisdiccionales y procesales», InDret 2.2023, pp. 101-154.

2 STS 765/2022, Contencioso, de 03 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:765), FD Primero A, «Pese al caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial de la Administraciones publicas, la responsabilidad sanitaria, cuenta con un
evidente componente subjetivo, que le aproxima a la responsabilidad por culpa del art. 1902 del Cédigo Civil, y el
parametro de comprobacion es el "incumplimiento de la lex artis ad hoc”».

¢ Lo que no empece a que el TC insista, como ya habia afirmado anteriormente, aunque no tan taxativamente,
por ejemplo; STC (Sala Segunda) 15/2016, de 1 de febrero (BOE niim. 57, de 07 de marzo de 2016), FJ3, en el
caracter objetivo; STC (Pleno) 112/2018, Pleno, de 17 de octubre, (BOE» nim. 280, de 20 de noviembre de 2018),
FJ 5, aunque la interpretacion concreta que realiza (en este caso respecto de la DA 7, Ley sobre Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad vial, RDL 6/2015), F] 6, permite acoger con reservas dicha afirmacién; TRIANA
REYES, «Recientes consideraciones del Tribunal Constitucional sobre la responsabilidad patrimonial de la
administracion», Actualidad Administrativa, N° 12, Seccion Actualidad / En la practica, diciembre 2018; MIR
PUIGPELAT, Revista de Administracion Publica, 213, 2020, pp. 29-47.

Y enla STC (Pleno) 79/2019, de 5 de junio (BOE nim. 162, de 8 de julio de 2019), FJ 6, el TC, al resolver un recurso
de inconstitucionalidad contra una norma autondémica, matiza la objetividad a través de la exigencia de la relacion
de causalidad; para un analisis jurisprudencial; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Responsabilidad patrimonial de la
Administracién, 2022, pp. 75 ss.
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objetivo, ajeno a la culpa, aunque ello se intenta justificar de una® u otra manera®, que,
evidentemente, por resultar irrealizable, la jurisprudencia ha tenido que delimitar®®.

Lo que realmente singulariza la responsabilidad «ptblica» contemplada en el art. 106.2 CE es que
la Administracién cuando causa el dafo al prestar un servicio publico o actiia como integrante
de un poder publico, aunque obra en beneficio propio, lo hace en aras de un interés general
especialmente intenso por cumplir aquella finalidad (algo que no sucede, como se ha sefialado,
cuando se trata de la responsabilidad extracontractual de derecho privado®’), por lo que en
presencia de un funcionamiento normal no existe el deber de reparar los danos como regla

¢ Afirmar que la novedad estriba en centrarse en el concepto de daino que no existe el deber juridico de soportar
es un flatus vocii porque, a su vez, debe rellenarse con las categorias tradicionales: anormalidad/culpa, riesgo....
La tesis prevalente es que en el nuevo sistema la culpa constituye un titulo mas de imputacién, en paridad junto
al riesgo especifico, sacrificio especial o incumplimiento, por lo que no hace falta una previsién especifica para
que pueda existir responsabilidad sin culpa, aunque se reconoce que en la practica es el mas extendido; MEDINA
ALCOz, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, pp. 119 ss.; EL MISMO, «La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. (II). Elementos. Factores de exoneracién», en CANO CAMPOS
(coord.), Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo, t. IV. Las garantias de los ciudadanos y el
control de las Administraciones ptiblicas, Iustel, 2009, pp. 94 ss. Y, con idéntico sentido, EL. MISMO, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, nim. 219, IV, 1, 2022, pp. 27-58, se viene defendiendo que el demiurgo del sistema no
pergend una responsabilidad objetiva, sino otra policéntrica o poligenética, en el que la culpa es la causa de
imputacién mas habitual sin excluir otros.

5 Asi, por ejemplo; LEGUINA VILLA, «Origen y evolucion de la institucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado”, La responsabilidad patrimonial del Estado, INAP, México, 2000, pp. 10-12. El progenitor del sistema insiste
en que el caracter objetivo debe ser entendido rectamente: lo que se hace es trasladar al perjudicado la carga de
alegar y demostrar que no tiene el deber juridico de soportar el dano; GARCIA DE ENTERRIA/ FERNANDEZ, en Curso
de Derecho Administrativo, t. II, pp. 373 ss. Ahora bien, frente a este rasgo presuntamente diferenciador, debe
recordarse que en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual durante mucho tiempo se extendi6 la idea
de su caracter cuasi objetivo, esto es, que la carga de la inexistencia de la culpa (el deber de demostrar la debida
diligencia empleada) correspondia al demandado, al autor del dano, por haber generado el riesgo; corriente
superada ya que esa «inversion de la carga de la prueba», art. 217 LEC, en la actualidad solo opera en los supuestos
de actividades anormal o especialmente peligrosas, o ex lege, como sucede con los consumidores, art. 147 LGDCU,
aunque el tribunal, presuncion judicial, pueda realizar una inferencia de culpa si son resultados que tipicamente
(maxima de experiencia) se producen y no existe una explicacién causal de los mismos por el demandado, art. 386
LEC; STS 1161/2016, Civil, de 18/03 (ECLI: ES:TS:2016:1161), FD Quinto. Sobre la evolucién del «derecho de
danos» y la regulacion de la UE al respecto; MONTES RODRIGUEZ, «Derecho de danos y responsabilidad civil
extracontractual. Cuestiones terminolégicas, concepto y funciones. Evolucion histérica, tendencias actuales y
fuentes», en CLEMENTE MEORO/COBAS COBIELLA (dirs.), Derecho de darfios, T. I, 2021, pp. 15 ss. Acerca de la
posibilidad de compaginar un régimen de responsabilidad subjetivo, como regla general, y mantener otro objetivo
cuando se trata de ejercer potestades administrativas singularmente peligrosas; DOMENECH PASCUAL, Revista de
Administracién Puiblica, nGm. 183, septiembre-diciembre, 2010, pp. 217-229.

% PANTALEON PRIETO, «Los anteojos del civilista: Hacia una revision del régimen de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas», Documentacion Administrativa, nims. 237-238, 1994, pp. 239-253. Sobre la
superacion del «dogma de la objetividad», doctrinal y jurisprudencialmente (aunque esta lo proclame
formalmente); MIR PUIGPELAT, Revista de Administracion Ptiblica, 213, 2020, pp. 29-47. En el mismo sentido, su
irrealidad dogmatica-practica, calificindola como uno de los ejemplos de teoria juridica defectuosa; DOMENECH
PASCUAL, «Nacimiento, consolidacion y persistencia de las teorias juridicas defectuosas», InDret, 1.2004, pp. 391-
393. Pueden verse las numerosas criticas doctrinales a este presunto cardcter objetivo de la RPA, ya que la
jurisprudencia condena en supuestos de funcionamiento anormal, salvo los danos causados en materia de
seguridad ciudadana, de la RPA en TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, Responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon en materia de seguridad ciudadana, 2013; CHECA GONZALEZ, «La falacia de la tesis de que la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas es, en todo caso, objetiva», Nueva Fiscalidad,
Numero 2, abril-junio 2021, pp. 41-50; DE AHUMADA RAMOS, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Prblicas, pp.55-152, tras analizar las diferentes posturas y las criticas formuladas, sostiene que la RPA se funda en
la justicia conmutativa (no es un sistema de cobertura de riesgos, ni esta fundado en la seguridad social), de suerte
que no habria que indemnizar todo dano, sino exclusivamente derechos o intereses juridicamente protegidos.

7 PANTALEON PRIETO, Documentacion Administrativa, nams. 237-238, 1994, p. 244.
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general aunque, en ocasiones muy singulares pueda sancionarse que el dano irrogado no existe
el deber de soportarlo®. De ahi, la remisién del art. 32.1 LRJSP «dafios que el particular tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley», superando la prevision del art. 139.1 LRJAP y
PAC. Y, ademas, corresponde al derecho publico delimitar el criterio de imputacién esencial: lo
que se entiende por funcionamiento anormal mediante la fijacion de los estandares de
funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacién de la Administracién ejercitando la
oportuna potestad®.

No hay mejor colofén a la tesis sostenida que ejemplificarla: a tenor del blindaje sustantivo y
procesal de la Administracién que se ha descrito, cuando se reclama su responsabilidad
extracontractual, RPA, derivada de relaciones de derecho privado, ;/quién resulta beneficiado?,
¢cel ciudadano, art. 106.2 CE?, ;o0 la Administracién? En definitiva, si, por ejemplo un ciudadano,
no arrendatario, dentro de un inmueble propiedad de la Administracién destinado al alquiler de
vivienda a particulares, sin que exista la prestacién de servicio ptblico alguno (no se protege a
ningin colectivo especialmente necesitado...), padece un dano como consecuencia del
inadecuado mantenimiento de los elementos comunes de dicha finca urbana, e.g., tropieza con
un socavon’, o bien si el dueno de un inmueble sufre los danos originados por un incendio en un
predio contiguo de la Administracién que no esta dedicado a servicio publico alguno, ante la
situacion de descuido de aquel, ;es 16gico y ventajoso para el acudir a la via administrativa y con
posterioridad, casi con seguridad, al orden contencioso-administrativo cuando no hay que
dilucidar nada respecto a funcionamiento «normal o anormal» de un servicio ptblico, o del obrar
de la Administracién ejercitando una potestad?, ;o preferira, por serle mas beneficioso, acudir
directamente al orden jurisdiccional civil, sin necesidad de intentar un MASC?; ;a quién beneficia
este aforamiento?; ;el régimen sustantivo (el criterio de imputacién) de esa responsabilidad es
el mismo que si se trata de la prestacién de un servicio ptblico (entendido en sentido amplio)?;
¢cesta imposicion de unidad formal de régimen sustantivo, que comporta autotutela y
aforamiento, deriva de la garantia del ciudadano contenida en el art. 106.2 CE en cuanto que
concrecion singular del art. 9.3 CE?... Idénticas preguntas cabe formular frente al hecho de que
el perjudicado, el ciudadano, no pueda reclamar a quien es el autor material de la conducta, el
personal al servicio de la Administracion, infra 13... Y asi, hasta el intento del legislador en leyes
administrativas de obligarlo a acudir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo para

% Diferentes son los supuestos en los que se establecen compensaciones al limitar el derecho de propiedad por un
uso social, art. 32.2 CE; MENENDEZ SEBASTIAN, «Principios de la responsabilidad extracontractual de la
Administraciéon Publica (articulos 139 y 141 LRJPAC)», en QUINTANA LOPEZ/CASARES MARCOS (coords.), La
responsabilidad patrimonial de la administracién publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, Tirant lo Blanch,
2023, pp. 37-90.

% MIR PUIGPELAT, Revista de Administracién Puiblica, 213, 2020, pp. 43 ss., a lo que anade la posibilidad de que en
ciertos supuestos se estipule la inversion de la carga de la prueba, p. 45. Se intenta establecer unos estandares de
servicio; sobre la influencia del derecho anglosajon a este respecto; MORATE MARTIN, «La influencia del Derecho
Anglosajon en la responsabilidad patrimonial administrativa en Espafia», en PASTOR RUIZ/ORTEGA BURGOS (dirs.),
Derecho Administrativo 2021, pp. 145 ss.; sobre los estdndares y la problematica de su fijacién (seguridad e
igualdad); CARAZA CRISTIN, La responsabilidad patrimonial de la Administracion y su relacion con los estdndares de
calidad de los servicios ptiblicos, 2016, pp. 300 ss.

 En la STS] de Galicia 447/2021, Sala de 1lo Contencioso-administrativo, 19 noviembre
(ECLI:ES:TSJGAL:2021:7182), se analiza un supuesto muy parecido al ejemplo: una vecina, de 93 anos, inquilina
de una vivienda de un inmueble de la Administracién, que en las primeras plantas si esta destinado a oficinas
publicas, se ve privada del ascensor (dano continuado). Por eso, FD cuarto, aunque se reconoce la naturaleza
privada de la relacién juridica, por aplicacién del art. 35 LR]SP, se realiza una remisién formal al régimen publico
de la RPA y no al art. 1902 CC, en principio objetiva, aun cuando una lectura de la fundamentacién realizada
demuestra que no existe diferencia alguna con la aplicacién del régimen de responsabilidad civil extracontractual
civil, que es el empleado de facto.
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demandar exclusivamente a un sujeto de derecho privado que no depende de la Administracién,
su aseguradora, sin conducta ni expediente administrativo previo, a efectos de hacer valer una
accion de naturaleza privada, la resultante, eficacia ex lege frente a terceros como excepcién al
principio de relatividad de los vinculos obligacionales’!, de un contrato de derecho privado, la
accion directa resultante del contrato de seguro, sacaso no preferira el perjudicado hacer valer su
pretension ante el orden jurisdiccional que realmente corresponde segin la naturaleza de la
accion ejercitada, mucho mas 4gil (sin necesidad de acudir a un MASC cuando «una de las partes
sea una entidad perteneciente al sector publico», art. 3.2 LO 1/2025), y que garantiza con mas
intensidad la inmediacién resultante de la oralidad, aunque se haya visto notablemente mermada
en el juicio verbal, art. 438.10 LEC en la nueva redaccién otorgada por la LO 1/20257*? Por no
hablar de la mayor o menor generosidad de los tribunales de uno u otro orden a la hora de
indemnizar, a lo que hay que sumar el caracter mas restrictivo del criterio de interrupcién de la
prescripcién en el orden contencioso-administrativo, art. 67 L 39/2015; STS 894/2022,
Contencioso-administrativo, de 30 jun. 2022, Seccién 52 (ECLI:ES:TS:2022:2722)73, frente al art.
1973 CC ¢Por qué ha de obligarsele a demandar también a la aseguradora de la Administracién
cuando impetra la RPA en el orden contencioso-administrativo?

13. La conducta que origina el dafio es tanto un acto propio de la
Administracion como del personal a su servicio (la eficacia directa de los
derechos fundamentales y el juego «natural» del art. 1902 CC respecto
del personal al servicio de la Administracion)

Uno de los mayores logros de la doctrina administrativa que implant6 el sistema de la RPA fue la
de asumir y plasmar legalmente la teoria del acto propio: la conducta que provoca el dano no deja
de integrar el obrar propio de la persona juridica, la Administracién. Una realidad que, por
exigencias de la légica, se aplica a toda su conducta: exista o no actividad prestacional. Se
superaba asi la deficiencia de la exégesis de la redaccion originaria del art. 1903.V CC, contraria a
su literalidad™. De hecho, como es notorio, la mayor expansién de dicha doctrina acontece con la
implantacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2010, LO 5/2010 reforma CP,

"t Especificamente sobre las «acciones directas» (entre ellas, y principalmente, la del contrato de seguro) como
una excepcién al principio de relatividad; LOPEZ RICHART, «EI contrato a favor de tercero», 2001, pp. 256-267,
aunque se explican sus diferencias con el contrato a favor de tercero previsto en el art. 1257 CC. Sobre las
excepciones jurisprudenciales actuales, tercero cualificado y no penitus extranei, al juego del art. 1257 CC; AYALA
CANALES, «La relativa relatividad de los contratos», Legal Today.

2 De hecho, debido a la desconfianza en el sistema de RPA se seniala que se prefiere reclamar, en los supuestos
genuinos de RPA, directamente a la aseguradora, por la lentitud, congestion..., del orden contencioso-
administrativo; SERRANO GALLARDO, «La responsabilidad patrimonial de la administracién en los accidentes de
trafico», en VIDALES RODRIGUEZ/MERA REDONDO (coords.) Seguridad Vial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 415
ss.

75 Se fija la doctrina: «(I) la interposicién de una diligencia preliminar para la obtencion de la historia clinica no
constituye una accién idénea a los efectos de interrumpir el plazo de prescripcion de un ano para reclamar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica por dafios derivados de la actuacion sanitaria. (II) la
presentaciéon de un escrito limitado a comunicar la intencién de interrumpir la prescripcién mediante su
presentacion al amparo del articulo 1973 del Cédigo Civil no puede determinar dicha interrupcién en el ambito
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por danos derivados de la asistencia sanitaria, al
no ser accion idénea para ello.»

™ «(...) pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien propiamente corresponda la
gestion practicada, en cuyo caso serd aplicable lo dispuesto en el articulo anterior.»: si la Administracion
respondia por hecho ajeno cuando se trataba de un agente especial, en el resto de los supuestos debia hacerlo
como un acto propio, segun el articulo 1902 CC.
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que, por su propia condicién, no puede dejar de ser una responsabilidad por acto propio (principio
de responsabilidad por hecho propio)™. No es momento para analizar las consecuencias juridicas
de dicha premisa: de la misma forma que se aplica a la Administraciéon o a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, deberia también expandirse a la responsabilidad civil de los
restantes sujetos de tal condicion, de suerte que ya no existiria una responsabilidad por hecho
ajeno o vicarial, en esos supuestos, art. 1903.V CC, a la par que demuestra la inexactitud del art.
121 CP, que impone la exigencia de responsabilidad subsidiaria de la Administracion, algo
incompatible con la condicion de un acto propio.

Pero, como también es notorio, reconocer que la conducta en cuestién es un acto propio de la
Administracion, no excluye que también lo sea del personal a su servicio (autor material)’. De la
misma manera que, como se acaba de senalar, cuando se exige la responsabilidad penal a la
persona juridica y a la persona fisica que la integra y es la autora material de la conducta, también
se puede impetrar, como un hecho o conducta propia de cada una, la respectiva responsabilidad
civil, art. 116.1 CP77, sin que sea posible la duplicidad indemnizatoria o enriquecimiento injusto

75 La tesis mayoritaria es la senalada; acerca de las discrepancias existentes sobre si la responsabilidad penal de
las personas juridicas es autorresponsabilidad (injusto propio) o heterorresponsabilidad (vicarial o indirecta), tesis
esta ultima defendida por la FGE, Circulares 1/2011 y 1/2016, a pesar del preambulo de la LO 1/2015; PASCUAL
SUANA, Defensa de las personas juridicas en el proceso penal espariol (especial referencia a los informes periciales de
Compliance), 2024, pp. 30-79.

¢ El hecho de que la conducta que origina el dano sea una conducta propia de la Administracion resulta decisivo
también para la posible accion de regreso o repeticion de la aseguradora contra aquella, art. 76 LCS.

T SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES/ALMODOVAR PUIG, «La desobjetivizacion de la responsabilidad civil ex delicto: los
programas de cumplimiento», Indret, 3.2022, pp. 119 ss. Suscitan, ademads, la interesante cuestién de si la
existencia del compliance deberia eximir de la responsabilidad civil (subsidiaria), art. 120 CP. En el caso de la
Administracién, como se ha senalado, este discurso solo seria aplicable al sector ptblico institucional que no la
integra, la sociedad mercantil pablica (la Unica sometida a responsabilidad penal, art. 31 quinquies 2 CP). La
premisa, junto con otros argumentos de apoyo, es que si aquella sirve para lo mas, la exenciéon de la
responsabilidad penal (y la responsabilidad civil directa por hecho propio, art. 116.1 CP), deberia también
funcionar para lo «<menos», la responsabilidad civil subsidiaria. Ahora bien, dicho punto de partida ha de tomarse
con extremo cuidado: que lo idéneo para lo «méas» se aplique a lo «menos», solo es posible cuando los dos extremos
(lo «<mas» y lo «menos») comparten idéntica naturaleza. En nuestro caso, y como es notorio, la responsabilidad
penal y la civil tienen una entidad juridica diferente: no se trata de una mera gradacion de la gravedad de la
conducta. Por eso, pueden darse aisladamente: responsabilidad penal sin danos que reparar, conductas
negligentes que incurren en danos no tipificadas (por diferentes motivos por el legislador)... Y ello porque el
fundamento o ratio essendi de cada una es diferente: en un caso se trata de reparar el dano ocasionado, y en otro
del ejercicio del ius puniendi, con diferentes finalidades, art. 25.2 CE, del Estado. Si tendria aplicacién, aunque no
tan automaticamente como se propone (porque pueden estar en liza bienes juridicos diferentes o bien porque el
legislador puede entender que un elemento del tipo o una causa de exencién puede existir inicamente en el caso
de la responsabilidad mas grave y no en la de menor entidad...), cuando se trata de la responsabilidad
administrativa y la penal, ambas manifestaciones del ius puniendi estatal, art. 25 CE.

En el supuesto que examinamos lo que sucede es esto: cuando la existencia del compliance impide (por desaparecer
un elemento del tipo, tesis mayoritaria, art. 31 bis CP) la exigencia de la responsabilidad penal, no esta
extinguiendo la responsabilidad civil «directa» de la persona juridica (por hecho propio del CP, art. 116.1 CP), sino
que, como la jurisdiccion por razén del objeto del tribunal penal para conocer de la responsabilidad civil es, como
regla general, secundum eventum litis, simplemente aquel no puede decidir sobre ella: al perjudicado solo le resta
la posibilidad de exigir en el proceso penal la responsabilidad civil subsidiaria, art. 120 CP, por hecho ajeno (si el
empleado o directivo es condenado). De hecho, cuando se exige responsabilidad penal a la persona fisica y a la
juridica, lo logico es que exista una acumulaciéon eventual de acciones civiles frente a esta: la directa si es
condenada por el delitoy, eventualmente, la subsidiaria por si es absuelta y se condena a la persona fisica. Ademas,
si no existe condena en el proceso penal, el perjudicado o la victima civil que se hubiera reservado la accién civil
podra hacerla valer contra la persona juridica y exigir su responsabilidad civil directa pero vicarial, art. 1903 Cc
(eximible si existe la debida diligencia). En caso contrario, si se ha declarado la responsabilidad penal de la persona
fisica y hubo reserva, la accion civil que se ejercitara ante el orden jurisdiccional es la accién civil ex delicto, art.
120.4% CP: porque la incertidumbre inicial que provocaba un aparente concurso de acciones (responsabilidad
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en la ejecucion de dichos titulos (como recuerda el art. 121 CP cuando se trata de la
responsabilidad civil extracontractual subsidiaria de la Administracién y la posible exigencia de
RPA). Consiguientemente, la responsabilidad de los dafnos irrogados se podia exigir como un acto
propio, tanto al personal al servicio de la Administracién como a esta. Como se comprendera, ello
suscitaba un problema al blindaje de la Administracion respecto de la RPA, pues la primera se
impetraba ante el orden civil, lo que implicaba, por identidad de los hechos, pronunciarse sobre
la RPA, ademads de que en los supuestos de acumulacién de acciones se podia abrir la puerta a
dicho orden, aunque, formalmente, el tribunal civil careceria de la jurisdiccién por razén del
objeto para conocer de la RPA, art. 73.1.1° LEC. En cualquier caso, el pronunciamiento del

«pura» o responsabilidad ex delicto) ya ha desaparecido; se ha proclamado la existencia del delito y la
responsabilidad civil vicarial es la del CP (salvo en el caso del proceso de menores en el que el legislador impone
incongruentemente, si existe reserva, en cualquier caso el ejercicio de la responsabilidad civil «pura», art. 61 Ley
Organica de responsabilidad penal del menor, LO 5/2000). La tinica excepcion se encuentra, ex lege, precisamente
en el supuesto que nos ocupa: la RPA, art. 121 Cp.: por expresa disposicion del legislador ambas acciones son
compatibles, existiendo una notable diferencia entre ambas: en un caso se trata de una responsabilidad
extracontractual por hecho propio (RPA), art. 106.2 CE, mientras que la civil ex delicto resulta por hecho ajeno.

Ahora bien, ahora si que se manifiesta la paradoja inicial: el compliance puede ser idéneo (demuestra la debida
diligencia) para impedir la concurrencia de la responsabilidad civil «pura» y «directa» del art. 1903 Cc (cuando no
existe proceso penal o este termina sin condena), pero no exime de la responsabilidad civil ex delicto subsidiaria
del CP, art. 120 CP que, salvo la prevista en el nim. 1, es objetiva. Se trata, ademas, de dos responsabilidades
civiles vicariales, por hecho ajeno. ;Cémo es posible que el compliance impida la concurrencia de lo «mas», la
responsabilidad civil directa, pero no de lo «menos», la subsidiaria, tratdndose de dos responsabilidades
extracontractuales que comparten la misma naturaleza por ostentar idéntico fundamento?

La respuesta se encuentra en la dual regulacién sustantiva de la responsabilidad civil extracontractual, la «pura»
y la ex delicto, que trae causa de razones histdricas: si, se trata de dos responsabilidades de idéntica naturaleza
pero que, en ocasiones, presentan diferente contenido, no siempre 16gico, por decisién del legislador, como se ha
hecho notar: uno de los mas significativos es la prevision del art. 121 CP (responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion) derivada de la posibilidad de impetrar responsabilidad civil ex delicto al personal al servicio de la
Administracion, mientras que ello es imposible si se trata de la responsabilidad pura» o aquiliana. Y otra, muy
significativa, es la diferente regulacion de la responsabilidad vicarial: arts. 1903 CCy 120 CP: cuando no hay delito
es directa pero eludible demostrando la debida diligencia, mientras que si existe delito es subsidiaria, salvo en el
caso de los curadores con facultades plenas de representacion que vivan con el representado, objetiva (ademas,
en el caso de los menores, la responsabilidad ex delicto de los padres, tutores, es solidaria aunque moderable si no
existe culpa grave, art. 61 LORPM). En definitiva, guste o no, existe una doble regulaciéon de un mismo instituto
con importantes disonancias, por cuanto no cumple la regla general: que si existe delito estaria justificada una
responsabilidad extracontractual mas severa (el deber de reparar los danos a la victima civil y otros perjudicados
podria ser mas exigente: lo que explica la criticada ejecucién de oficio y la declaracién jurisprudencial de su
imprescriptibilidad); una regla que si se cumple, por un lado, en el caso de la responsabilidad civil ex delicto de la
persona juridica: es objetiva, cuando la del art. 1903 CC es eludible demostrando la diligencia debida (inversion
de la carga de la prueba), mientras que por el otro no: es subsidiaria frente a la responsabilidad civil «pura», directa.
Mas esta es, hasta que se unifique o se mantenga una doble regulacién sin disonancias, la realidad juridica
existente. Por eso, el cabal entendimiento de la responsabilidad civil ex delicto comporta asumir que la existencia
del delito ademads de permitir al tribunal penal conocer de la misma, también conlleva el ejercicio de una accién
con contenido (al margen del diferente plazo de prescripcion), en ocasiones, diferente a la «pura». Y por ello es
factible juridicamente, e incluso adecuado a la 16gica, que el régimen de la responsabilidad civil ex delicto vicarial
resulte mas oneroso que el previsto en el CC y que el compliance no excluya la responsabilidad civil subsidiaria de
la persona juridica.

Ahora bien, la verdadera contradiccién se encuentra en la doble consideracién de la misma conducta como un
hecho propio de la persona juridica que origina su responsabilidad, tanto penal como civil, arts. 31 bis y 116.1 CP,
a la par que, en el mismo texto normativo, art. 120.4® CP, asi como en el CC, art. 1903, se reputa como una
responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno. A ello se suma la anunciada contradiccion de reputar a la
responsabilidad extracontractual de la Administracion civil como vicarial, art. 121 CC, mientras que, a efectos, de
la RPA es una responsabilidad por hecho propio. De lege ferenda convendria en todos estos casos asumir que se
trata de responsabilidades extracontractuales por hecho propio, y, siempre que se desee mantener una
diferenciacién entre la responsabilidad ex delicto y la «pura» o la RPA, habria que agravar la primera o, al menos,
no rebajarla: responsabilidad directa por hecho propio de la persona juridica; responsabilidad directa por hecho
propio de la Administracion.
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tribunal civil sobre la responsabilidad extracontractual de la Administracién, por mor del
principio de audiencia, art. 24.1 CE, careceria de eficacia de cosa juzgada respecto de aquella,
pero si ostentaria una eficacia refleja procesal especialmente intensa que habria que combatir en
un pleito ulterior™. Por ello, no puede sorprender que cuando se implanté el blindaje
sustantivo/procesal, 1998/99, en lugar de estipular la acumulacién del litisconsorcio voluntario
ante el orden contencioso-administrativo, por las razones senaladas supra 6, se suprimi6 (o, al
menos, se intentd) la accién del perjudicado frente al personal al servicio de la Administracién.
No dudamos de la intencién del legislador. El problema es la forma elegida para cercenar dicha
posibilidad: simplemente se eliminé la mencidn a la responsabilidad civil del personal al servicio
de la Administracién en la LRJAP y PAC, ademas de derogar la Ley de 5 de abril de 1904, «Gaceta
de Madrid» nim. 97, de 6 de abril de 1904, (desarrollada por RD 23 septiembre 1904), que
estipulaba trasnochadas especialidades”, pero clarificadoras, cuando se exigia dicha
responsabilidad y que solo pretendia reforzar la proteccién del perjudicado frente a la
«inmunidad» de la Administracién por los danos irrogados. Se ignora asi que la fuente de la
responsabilidad extracontractual del personal al servicio de la Administraciéon frente al
perjudicado, por un acto propio, se encuentra, naturalmente, en dos planos diferentes del
ordenamiento juridico, que entran en escena de forma automatica sin necesidad de prevision
alguna especifica. De hecho, por el contrario, se precisa de una actuacién singular expresa del
legislador para yugular dicha posibilidad. En primer lugar, y como se explicé supra 6, si estuviera
en liza el contenido de un derecho fundamental (entendido este en sentido amplio, sin
circunscribirlo a la protecciéon en amparo), como el derecho a la integridad fisica o moral, art. 15
CE, el honor, art. 18.1 CE..., o incluso la propiedad, art. 33.1 CE, aconteceria la eficacia directa
inter privatos de estos, obligando a reparar el dano. Ademads, en segundo lugar, en el plano de
legalidad, y con un contenido mucho mas amplio, el art. 1902 CC cobija un principio general del
derecho, alterum non laedere, que se activa automaticamente cuando se cumple su presupuesto:
la existencia de un dano irrogado por culpa o negligencia que no existe el deber juridico de
soportar. En definitiva, el origen de la accién «civil» frente al personal al servicio de la
Administracién, no es una previsiéon contenida en una norma administrativa (de la misma
manera, l6gicamente, que la responsabilidad penal de aquel personal no surge de una prevision
de la LRJAP y PAC o de la LRJSP...). Y, por el mismo motivo, la posibilidad de exigir la
responsabilidad civil ex delicto del personal al servicio de la Administracién no nace de lo
dispuesto en el art. 37.1 LRJSP, sino, ademas de la eficacia directa de los derechos fundamentales,
de los arts. 1089, 1092 CC, y singularmente de los arts. 109.1 y 116.1 CP, trasuntos, por razones
histéricas, del art. 1902 CC. Reputar lo contrario, que la exigencia de responsabilidad civil «pura»
o ex delicto, cuando se trata del personal al servicio de la Administracion, precisa de una previsiéon
especifica en normas de derecho administrativo, vuelve a poner al descubierto una perspectiva
administrativo-centrista, asumida mas que discutiblemente por el TC*®, y que se traduce en el

8 Son los mismos argumentos expuestos al incidir en la eficacia procesal frente a la Administracion de la sentencia
del tribunal civil cuando se ejercita la accién directa contra la aseguradora, supra 4.

™ La Ley estipulaba la necesidad de que se hubiese infringido un precepto legal, «cuya observancia les haya sido
reclamada por escrito», art. 1, tramitacién a través de los incidentes, art. 3, los aforamientos (incluso ante el
Senado, arts. 4 a 6, la posibilidad de casacién (salvo las sentencias del Senado), art. 7, la competencia funcional
para la ejecucion, art. 9, la ausencia de la necesidad de postulacién, art. 12, especialidades en la condena en costas,
art. 13...

8 STC (Sala Segunda) 15/2016, de 1 de febrero, (BOE nim. 57, de 07 de marzo de 2016). Los tres magistrados de
origen judicial de la Sala Segunda provenian del orden contencioso-administrativo. En cualquier caso, el FJ 3
incurre, ademas, en un error de gran calado procesal: se rechaza la intervencién adhesiva simple, coadyuvante,
del personal al servicio de la Administracién en el proceso de RPA, por falta de legitimacion, art. 24.1 CE, con el
argumento, simplista, de que el fallo no provocara eficacia prejudicial positiva en la accion de regreso,
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espejismo o autosugestiéon de completitud que hemos denunciado (todo lo que atafa directa o
indirectamente a la RPA nace y se origina a partir de la normativa administrativa, gozando de
esta naturaleza).

Evidentemente, el que la conducta que origina el dano sea tanto un acto propio de la
Administracién como del personal a su servicio, que habilita, por el juego natural de las
previsiones contenidas en el ordenamiento juridico, la posibilidad de impetrar la responsabilidad
extracontractual a los dos, originando una solidaridad (no estamos, consiguientemente, ante un
derecho de opcién habilitado expresamente por el legislador, sino ante el ius eligendi propio de
aquella) singular frente al perjudicado (porque la relaciéon ad intra de los deudores es muy
especial, en tanto que existe el derecho/deber de repeticiéon de la Administraciéon en via
administrativa, art. 36.2 LRJSP®'), no puede cercenarse con la mera afirmacién de que es posible
hacer valer una de esas acciones. Esto es, disponer que «Para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial a que se refiere esta Ley, los particulares exigiran directamente a la Administraciéon
Publica correspondiente las indemnizaciones por los danos y perjuicios causados por las
autoridades y personal a su servicio», art. 36.1 LRJSP, como hacia, en términos casi idénticos,
desde 1992 el art. 145.1 LRJAP y PAC, Ginicamente implica lo que se afirma: que la conducta del
personal al servicio de la Administracién no deja de ser un acto propio de la Administracién, que
origina la RPA (que es la responsabilidad, publica, regulada en esas normas de derecho
administrativo). Por el contrario, no comporta, per se ipsa, negar la autoria del otro deudor
solidario, ni cercenar la responsabilidad de este: afirmar que, ante una conducta, estamos en
presencia de un acto propio de un sujeto que habilita la exigencia de su responsabilidad no
vicarial, no excluye que los hechos también supongan una conducta propia del autor material de
la conducta, ni elimina la responsabilidad de este. Aunque se trate de algo elemental, conviene
recordar que la prevision analizada, en la version del art. 145.1 LRJAP y PAC??, convivié desde
1992 hasta la L. 4/99, con la prevision del art. 146.1 LRJAP y PAC: «La responsabilidad civil y penal

administrativa, de la Administracion contra el. En sintesis, se ignora la eficacia refleja de la sentencia y se cercena
la figura del interviniente adhesivo simple en nuestro sistema y, mas concretamente, se niega, la intervenciéon
voluntaria de tal condicién en el orden contencioso-administrativo. Otra cosa es que, en el supuesto en cuestion,
tenga cabida dicha figura para personarse y recurrir una sentencia cuando la parte, que integra el objeto, no vaya
a hacerlo, a pesar de la diccion del art. 13 LEC. Sobre la intervencion, adhesiva simple, del médico o personal
sanitario en el procedimiento de RPA, arts. 49 LJCA y 13 LEC; LOPEZ GIL, «Paradojas procesales que plantea el
ejercicio de la accién de regreso en el ambito de la responsabilidad sanitaria, JUSTICIA, Nam. 1, Afo 2021, pp.
211-215.

81 DOMENECH PASCUAL, Revista de Administracion Publica, nim. 180, septiembre-diciembre 2009, pp. 103-151,
entiende, desde un andlisis econdmico de la institucién, que lo mas adecuado es que responda directa y
exclusivamente la Administracion, y que inicamente repita cuando el empleado publico se ha podido enriquecer
al irrogar los danos.

82 Uno de las manifestaciones mas intensas del espejismo de completitud de la perspectiva administrativista de la
RPA es la linea jurisprudencial civil, minoritaria, que entendia que tras la L 30/92, al responder directamente la
Administracion, se excluia la accién frente al personal de la misma; su maximo exponente es la STS 813/2006,
Civil, Seccién 1, 17 Febrero (ECLI:ES:TS:2006:813), cuyo distinguido ponente procedia del ambito administrativo,
especialista de la Sala Tercera, que, ademas de pronunciarse sin competencia funcional, esto es, incurriendo en
una hipoétesis de nulidad absoluta (aunque la resolucién no cumplia las exigencias para su admision, se conocid
del recurso por el interés de la cuestion; es el primer ejemplo del interés casacional contra legem, pues entonces
no existia aquel), FD séptimo, proclamaba que, a través de una exégesis sesgadisima del art. 145 L 30/92, FD
décimo, en realidad, el sistema de RPA implantado desde 1992 cercenaba per se ipso la posibilidad de accionar
contra el personal al servicio de la Administracién (incluso desde 1954, LEF, y que solo una prevision
administrativa especifica, como el art. 43 LRJAE de 1957, habilitaba dicha accién, por lo que al derogarse este en
1992, se cerraba dicha posibilidad -aunque siguiera en vigor la normativa de 1904-), lo que no solo contravenia el
sensus communis, supra, sino que atentaba contra el tenor literal de la propia normativa administrativa que, art.
146.1 L. 30/92, como se ha senalado, hasta 1999 no dejaba de reconocer expresamente dicha posibilidad.
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del personal al servicio de las Administraciones Publicas se exigira de acuerdo con lo previsto en
la legislacion correspondiente.». De hecho, a nadie se le ocurri6 jamas sostener, por ejemplo, que
las previsiones de la LOPJ, arts. 292 a 296, que regulan la responsabilidad patrimonial del Estado-
Juez, como un acto propio, implican por si mismas la imposibilidad de impetrar la oportuna
responsabilidad civil extracontractual de jueces y magistrados. Por el contrario, convivid, hasta
2015, dicha responsabilidad patrimonial del poder ptblico con la redaccién, innecesaria, del art.
297 LOP]J, que afirmaba que «Lo dispuesto en los articulos anteriores no obstara a la exigencia de
responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados, por los particulares, con arreglo a lo dispuesto
en esta Ley.». Y1a LO 7/2015, para cercenar dicha posibilidad, no se limit6 a derogar esa prevision,
sino que estipul6 una prohibicién expresa.

En definitiva, para laminar el juego de la eficacia directa de los derechos fundamentales y del art.
1902 CC (o de los arts. 109.1 y 116.1 CP) en una hipdtesis puntual, se precisa de una prevision
especifica que asi lo indique y siempre que se asegure la reparacion del perjudicado (salvo que
tenga el deber juridico de soportar el dano). Eso es, precisamente, lo que, con buena légica realiza
el autor de la reforma, LO 7/2015, de la LOP]J, art. 296.1, cuando se trata de jueces y magistrados,
« (...) sin que, en ningun caso, puedan los perjudicados dirigirse directamente contra aquéllos»,
aunque el precepto deba matizarse por la existencia de la excepcion de la responsabilidad civil ex
delicto. Por ello, y aunque es una cuestién que no plantea debate alguno en la practica, de lege
ferenda seria necesario incluir una clausula en la LRJSP como la que se ha resenado.

14. Conclusiones

El aforamiento de la Administracion, por su responsabilidad extracontractual derivada de las
relaciones de derecho privado, ante el orden el contencioso-administrativo, supone privilegiar a
aquella en detrimento del ciudadano. La garantia de este, art. 106.2 CE, se transmuta en un
privilegio de la Administracién. En esos supuestos, a pesar de la afirmacién del legislador, no es
dable aplicar el singular régimen de derecho publico estipulado desde mediados del siglo pasado
para la responsabilidad extracontractual de la Administracién resultante de su actuacién como
integrante de un poder publico, y que tiene un criterio de imputacién especifico: el normal o
anormal funcionamiento de los servicios publicos (entendidos en sentido omnicomprensivo de
toda la accién de la Administracién). En definitiva, pese al «unitarismo» formal, cuando se
dilucida la responsabilidad extracontractual de derecho privado de la Administracion, se est4, de
facto, aplicando el régimen de responsabilidad extracontractual previsto en el art. 1902 CC. Eso
si, previa autotutela administrativa y ante los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Se afecta asi, decisivamente, al derecho fundamental procesal al juez ordinario
predeterminado por la ley, art. 24.2 CE, del ciudadano. En consecuencia, tampoco seria aceptable,
de lege ferenda, mantener el aforamiento de la Administracién en esos casos, a la par que se
suprime la necesidad de la autotutela previa. De hecho, en el orden civil, incluso tras la LO 1/2025,
cuando se trata del sector ptblico no resulta preciso acudir a los medios adecuados de solucién
de los conflictos (MASC), antes de interponer la demanda.

Resulta logico atribuir la jurisdiccién por razén del objeto al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, para evitar la pérdida de la continencia de la causa e impedir pronunciamientos
contradictorios, la exigencia, junto a la Administracion, de la responsabilidad extracontractual
de derecho privado a otros particulares que concurrieron en la produccién del daino, solidaridad
impropia, y a la aseguradora de la Administracion, solidaridad propia. Es un supuesto de
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jurisdiccién por razon del objeto que no es secundum eventum litis; si se absuelve a la
Administracién, los tribunales contencioso-administrativos se pronunciaran sobre la
responsabilidad de derecho privado y tendrdn competencia funcional para conocer
exclusivamente de esta en los recursos.

En el caso del ejercicio de la accién directa frente a la aseguradora de la Administracion, lo 16gico
es mantener, en atencién a su naturaleza juridica, la jurisdiccién por razén del objeto de los
tribunales civiles. En virtud del principio de audiencia, art. 24.1 CE, la ausencia de la
Administracién en ese proceso (salvo que fuese litisdenunciada) impide que la eficacia de cosa
juzgada material del fallo la alcance, aunque si ostenta frente a ella una eficacia procesal intensa
que se puede combatir (exceptio male iudicati). Por otra parte, resulta contrario al principio
dispositivo, a la titularidad privada de los intereses en juego, obligar a demandar a la aseguradora
de la Administracién cuando se interpone el proceso contencioso-administrativo para exigir la
RPA, art. 21.1.c) LJCA. Se elimina asi, inopinadamente, para beneficiar el aforamiento de la
Administracion, el ius eligendi propio de las obligaciones solidarias. Si lo que se desea es extender
la eficacia de cosa juzgada material, bastaria con litisdenunciar el proceso contencioso-
administrativo a la aseguradora.

La garantia constitucional contenida en el art. 106.2 CE, incluye necesariamente la
responsabilidad patrimonial de la Administracion resultante de la prestacién de los servicios
publicos (en sentido amplio) por un integrante del sector publico institucional, que no forma
parte de aquella stricto sensu. Asi se refleja también en el art. 35 LRJSP. Por ello, la remision
puntual al régimen de responsabilidad de derecho privado, y, consiguientemente, al orden
jurisdiccional civil en el caso de AENA, S.M.E., resulta contraria a esas previsiones.

Asumir que la conducta que origina la RPA es un acto propio de la Administraciéon, en modo
alguno impide que también lo sea del autor material de la conducta: el personal al servicio de la
Administracion. Se trata de una solidaridad consustancial a la responsabilidad extracontractual.
Es lo que, en otro plano, sucede con la responsabilidad penal de las personas juridicas, por hecho
propio, que también comporta la responsabilidad penal por hecho propio de la persona fisica,
ademas de las sendas responsabilidades civiles extracontractuales por hecho propio (que surgen
de los hechos, del dano, y no del delito), no vicariales. La responsabilidad civil extracontractual
del personal al servicio de la Administracién se origina por la eficacia directa de los derechos
fundamentales si estos se ven afectados, y el principio general del derecho alterum non laedere,
contenido en el art. 1902 CC. No se necesita prevision alguna de derecho administrativo (o de
derecho procesal) para hacer nacer esta responsabilidad. Por el contrario, si se precisa de una
disposicién especifica que impida su exigencia, y siempre que el resarcimiento del perjudicado
esté garantizado, como acontece con la redaccién del art. 296.1 LOP]J tras la LO 7/2015. No es
suficiente, a esos efectos, estipular que los perjudicados se dirigirdn frente a la Administracion,
art. 36.1 LRJSP, pues se trata simplemente de la accién directa contra la Administracién por hecho
propio, la RPA. Precisamente, una prevision idéntica convivid, desde 1992 a 1999, en la LRJAP y
PAC, L. 30/92, con otra que «recordaba» la posibilidad de exigir la responsabilidad civil (y la penal)
al personal al servicio de la Administracién, arts. 145.1y 146.1. De lege ferenda seria conveniente
la inclusién de una cldusula semejante, a la de la LOPJ, en la LR]SP.

Carece de sentido mantener en el CP una responsabilidad civil extracontractual subsidiaria de la

Administracion, art. 121, una vez que se ha asumido, desde mediados del siglo pasado, que
estamos en presencia de una responsabilidad extracontractual por hecho propio.
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