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RESUMEN: Partiendo de la competencia contencioso-administrativa para
enjuiciar la responsabilidad de las Administraciones y de la necesidad de seguir an-
tes un procedimiento administrativo especifico, se exponen las excepciones a esas
reglas. Se repasan las distintas modalidades de responsabilidad administrativa y las
que, por ser diferentes de la responsabilidad extracontractual, no estin sometidas
a estas reglas. Se analizan los entes del sector publico a los que es aplicable este ré-
gimen y aquellos otros cuya responsabilidad sera decidida por la jurisdiccion civil
sin necesidad de procedimiento administrativo previo. Se sefialan las especialidades
para los casos en los que la responsabilidad de una Administracién concurre con la
de particulares o con la de otras Administraciones, incluida la de la Unién Europea.
También se abordan las singularidades cuando los dafios se producen en la ejecucion
de contratos de la Administracion. Y se estudia finalmente la alteracion de las vias
para hacer efectiva la responsabilidad de la Administracién cuando ésta cuenta con
un seguro de responsabilidad.

ABSTRACT: This paper sets out the exceptions to the requirement to initiate
administrative proceedings in order to claim the Administration’s liability and to the
general jurisdiction of the contentious-administrative courts to declare such liability.
It reviews the different types of administrative liability and those that are exempt
from these rules, as they differ from non-contractual liability. It analyses the public
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sector entities to which this legal framework applies and those whose liability is de-
termined by civil courts without the need for prior administrative proceedings. The
special features of cases in which the liability of an administration coincides with that
of individuals or other administrations, including that of the European Union, are
highlighted. The particularities of cases where damage occurs in the execution of ad-
ministration contracts are also addressed. Finally, the paper examines what happens
when the administration has liability insurance.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad patrimonial de Administraciones y de
entes publicos. Responsabilidad extracontractual. Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Procedimiento administrativo. Concurrencia de responsabilidades. Dafios
en ejecucion de contratos de la Administracion. Contrato de seguro de responsabili-
dad de la Administracién. Acciones de regreso.

KEYWORDS: Liability of public administrations and entities. Non-contrac-
tual liability. Contentious-administrative jurisdiction. Administrative procedure.
Concurrence of liabilities. Damages in the performance of administrative contracts.
Public administration liability insurance. Recourse actions.

SUMARIO: I. LA REGLA GENERAL DE LA COMPETENCIA CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y DE LA NECESARIA VIA AD-
MINISTRATIVA PREVIA. II. EXCEPCIONES A LA NECESIDAD
DEL PREVIO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL. III. AMBITO MATERIAL. EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL SOLO HA DE SEGUIRSE PARA DECLARAR LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, NO CUANDO LA
PRETENSION INDEMNIZATORIA TIENE OTRAS BASES: 1. El
procedimiento de responsabilidad ha de seguirse sea cual seala
actividad administrativa causante del dafio. 2. Responsabilida-
des administrativas excluidas de este procedimiento. 3. Identi-
ficacién de la accién. La causa petendi. IV. AMBITO SUBJETIVO
DEL PROCEDIMIENTO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
Y DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.
ADMINISTRACIONES Y OTROS ENTES DEL SECTOR PUBLICO.
1. Entes respecto de los cuales es segura la exigencia de procedi-
miento administrativo y la competencia contencioso-adminis-
trativa y entes respecto de los que surgen dudas. Planteamiento.
2. Sociedades mercantiles de titularidad publica. 3. Entida-
des publicas empresariales y similares autonémicas y loca-
les. 4. Corporaciones sectoriales de derecho publico. 5. Sujetos
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privados que ejercen funciones publicas. En especial, mutuas
colaboradoras de 1a Seguridad Social y federaciones deportivas.
V. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y LA COMPETEN-
CIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA CUANDO EL DANO LO
CAUSAN UNA ADMINISTRACION Y UN PARTICULAR: 1. Solida-
ridad entre Administraciéon y particular coproductor del daiio.
Vias con las que cuenta la victima. 2. La via administrativa pre-
via y el papel en ella del particular coproductor del dafio. 3. La
posterior accion de regreso. VI. EL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO Y LA COMPETENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVA EN CASO DE CONCURRENCIA DE VARIAS ADMINISTRA-
CIONES: 1. Evolucion legislativa. 2. Los dos tipos de supuestos
del articulo 33 LRJSP y su deslinde. 3. Régimen para los supues-
tos del articulo 33.1 LRJSP. 4. Régimen para los supuestos del ar-
ticulo 33.2 LRJSP. 5. Accion de regreso de la Administraciéon pa-
gadora, o de su aseguradora, contra las otras Administraciones
responsables solidarias. 6. Supuestos en que no es de aplicacion
el articulo 33 LRJSP y peligros que comportan. 7. Responsabi-
lidad concurrente de Administraciones nacionales y Union Eu-
ropea. VII. PROCEDIMIENTO Y JURISDICCION ANTE DANOS
CAUSADOS A TERCEROS EN EJECUCION DE CONTRATOS DE
LA ADMINISTRACION: 1. Cuestiones que se suscitan. El reparto
de responsabilidad entre la Administraciéon y el contratista. 2.
Régimen de responsabilidad de la Administraciéon contratante.
3. Régimen de responsabilidad del contratista. 4. La consulta
prevista en el articulo 196.3 LCSP. 5. Posibilidad de exigir la
responsabilidad del contratista ante la jurisdiccion civil. 6. Exi-
gencia de responsabilidad a la Administracién contratante y al
contratista. 7. Referencia especifica a los dafios causados por
entidades concertadas con mutualidades de funcionarios. VIIIL
PROCEDIMIENTO Y JURISDICCION CUANDO LA ADMINIS-
TRACION TIENE UN CONTRATO DE SEGURO: 1. Observacio-
nes previas. 2. La via administrativa y contencioso-administra-
tiva. 3. El ejercicio de la accion del articulo 76 LCS en via civil.
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[. LA REGLA GENERAL DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA'Y DE LA NECESARIA VIA ADMINISTRATI-
VA PREVIA

Partimos de que es la jurisdiccién contencioso-administrativa la competente
para declarar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas [arts.
9.4 LOPJy 2.¢) LJCA]. Al margen queda la responsabilidad civil derivada del delito;
o sea, la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion por los dafos causados
en la comision de delitos por su personal (arts. 121 CPy 37 LRJSP), cuya declaracion
compete a la jurisdicciéon penal. Y puede detectarse una excepcion a la competencia
contencioso-administrativa en el art. 2.¢) de la Ley 36/2011 de la Jurisdiccion Social
que declara la competencia de esa jurisdiccion para conocer de las indemnizaciones
que pidan los empleados pablicos (incluidos los funcionarios) por los danos que les
cause la Administracién como consecuencia de su incumplimiento de la legislacion
de seguridad laboral®. También hay, si no una excepcién, una matizaciéon ante la
posibilidad de ejercer ante la jurisdiccion civil una accién contra la aseguradora de
la Administracion, como luego se vera. En otro orden de cosas, también quedan al
margen la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional o la que
se ventila en arbitrajes internacionales o, especificamente, la que puede declarar el
TEDH de acuerdo con el art. 41 CEDH?.

Con esas excepciones, la competencia es de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Pero la responsabilidad de la Administracién no se puede exigir directa-
mente ante esa jurisdiccion. Previamente, la reclamaciéon de la indemnizacion debe
dirigirse a la Administracién supuestamente responsable y solo cuando ésta se haya
pronunciado o cuando se haya producido el silencio podra iniciarse el contencio-
so-administrativo. Asi, primero, habrd que «fabricar un acto administrativo»* y,

2 En ese sentido orientd ya el ATS, Sala de Conflictos de Competencias, 12/2019, de 6 de mayo
(ECLL:ES:TS:2019:5150A). Y es eso lo que entiende la Sala de lo Social del T'S. Asi, SSTS, Sala 4*,487/2021,
de 5 de mayo (ECLI:ES:TS$:2021:2055) y 1102/2021, de 10 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4190) en ca-
sos de reclamacién de indemnizacién por funcionarios a su Administracién por haber sufrido acoso laboral.
También lo acepta asi la Sala 3. Asi, su sentencia 478/2025, de 24 de abril (ECLLES:TS:2025:1777)
donde se lee: «Corresponde al orden (...) social conocer la impugnacion de las actuaciones de las Adminis-
traciones publicas (...) en materia de riesgos laborales (...) incluida la reclamacién de responsabilidad de-
rivada de dafos sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevenciéon de riesgos
laborales».

3 Sobre esto, vid. BARCELONA LLOP, J., CUESTA BARCENAS, D. A., Indemnizacion y responsa-
bilidad patrimonial del Estado en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Atelier, Barcelona, 2024, sobre
todo su capitulo primero, pp. 25 a 68, redactado por CUESTA BARCENAS, D. A.

La expresion es de BLASCO ESTEVE, A., La responsabilidad de la Administracion por actos adminis-
trativos, Civitas, Madrid, 2* ed., 1985, p. 212: el «dogma del caracter revisor» de esta jurisdiccién entraia
«la necesidad de ‘fabricar’ un acto administrativo» y asi «convertir una ilegalidad material (la que causo el
dafio y el dafio mismo) en una ilegalidad formal (el acto administrativo denegatorio de la indemnizacién)».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
210 ISSN: 8020-6731, ntim. 120, julio-diciembre (2025), pags. 207-283



Ambito de aplicacién del procedimiento administrativo y contencioso-administrativo
UDI P P Y
de responsabilidad patrimonial

de ser denegatorio de la indemnizacién, se ejercera ante la jurisdiccién una doble
pretension: de nulidad de ese acto administrativo y de reconocimiento del derecho
de indemnizacién o, por mejor decir, de condena de la Administracién al pago de
la indemnizacién®. Si se pidiera directamente en el contencioso-administrativo la
indemnizacién por responsabilidad patrimonial de la Administracion sin el previo
procedimiento administrativo y sin un acto (o un silencio) que impugnar, el recurso
seria inadmisible conforme a los arts. 51.1.¢), 58 y 69.c) LJCA®.

Si la anterior Ley 30/1992, tras abordar solo algin aspecto de ese procedi-
miento, lo remitia al reglamento (por eso el RD 429/1993 aprob6 el Reglamento de
los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial), la LPAC aborda directamente ese procedimiento (no contiene ya nin-
guna remision a los reglamentos y deroga expresamente ese RD 429/1993). Asi, en
la LRJSP se contiene la regulacion de los aspectos materiales de la responsabilidad
(arts. 32 y ss.) y en la LPAC la regulacién del referido procedimiento. No es que esta
ley contenga un capitulo especifico sobre el procedimiento de responsabilidad, sino
que dispersamente a lo largo de su articulado sobre el procedimiento administrativo
en general entrevera preceptos especificos para este procedimiento (arts. 61.4, 65, 67,
81, 82.5, 86.5, 91, 92 y 96.4) al que se refiere reiteradamente como «procedimiento
de responsabilidad patrimonial» (o, en el art. 91, como «procedimiento en materia
de responsabilidad patrimonial»). Estos preceptos se consideran procedimiento ad-
ministrativo comn, competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.18" CE). El papel,
pues, que corresponde a la legislacién autonémica es muy reducido’.

Las mismas reglas sobre la competencia contencioso-administrativa y la ne-
cesidad de seguir antes un procedimiento administrativo especifico rigen, con solo
muy reducidas singularidades, si se trata de reclamar indemnizacién por actos legis-

> Por eso afirman GARCIA DE ENTERRIA, E., T. R. FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, Las Rozas, II, 18" ed., 2024, p. 478, que el contencioso-administrativo en materia
de responsabilidad «formalmente se presenta también como un proceso impugnatorio: se impugna el acto
administrativo o el silencio denegatorio (...) El recurso victorioso implica la anulacion de este acto y su sus-
titucion...».

% Solo una observacién conviene afiadir. Si se trata de impugnar el silencio negativo, en principio,
en el momento de interponer el recurso contencioso-administrativo, éste debe haberse consumado. Pero el
TS admite los recursos prematuros —esto es, interpuestos antes de que se produjera ese silencio— si, mientras
se sustancia el proceso, pasa el plazo que la Administracion tenia para resolver (seis meses) y sigue sin haber
resolucion expresa. Es buen exponente de ello la STS de 7 de diciembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:8098).

7 Ello pese a que los estatutos de autonomia de segunda generacién contienen referencias en
direccién contraria. Por ¢jemplo, en el art. 47.4 del Estatuto andaluz de 2008 se dice que «corresponde a
la Junta de Andalucia, en materia de responsabilidad patrimonial, la competencia compartida para deter-
minar el procedimiento...». Vid. sobre esto las atinadas observaciones de MORILLO-VELARDE PEREZ,
J. 1, «Competencias sobre el régimen de las Administraciones publicas», en S. MUNOZ MACHADO, S.,
REBOLLO PUIG, M. (Dirs.), Comentarios al Estatuto de Autonomia de Andalucia, Thomson/Civitas, Madrid,
2008, pp. 417 a 420.
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lativos o por el funcionamiento de la Administracién de Justicia. Para esta altima,
dejando al margen los requisitos previos (declaracién de error judicial en unos casos,
absolucién en caso de responsabilidad por prision preventiva...), la singularidad mas
notable es la necesidad de informe del Consejo General del Poder Judicial (art. 81.3
LPAC) y la especifica atribucién de competencia para resolverlo al Ministerio de
Justicia (art. 293.2 LOPJ]). En cuanto a la del Estado legislador, simplemente esta en
la competencia para resolver el procedimiento administrativo (art. 92 LPAC). Pero,
para lo que aqui nos ocupa, se mantiene la competencia de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa y la necesidad del procedimiento administrativo previo.

Puede presentarse este procedimiento administrativo previo como una garan-
tia del administrado, como un cauce de satisfaccion del perjudicado sin necesidad de
acudir al proceso judicial. Pero es también un requisito procesal y una carga para el
perjudicado. Dado cémo se despachan asiduamente estos procedimientos, predomi-
na su sesgo de carga; y carga pesada que simplemente obliga a la victima a elaborar
una reclamacién y a demorar su demanda tras una frecuente pasividad total de la
Administracién que, no ya es que no resuelva en plazo (seis meses), sino que no rea-
liza ningln tramite y que no ve aqui una via de solucién extrajudicial de conflictos,
sino un puro privilegio que le permite retrasar las indemnizaciones. Ahora que la
Ley Organica 1/2025 de medidas en materia de eficiencia del Servicio Puablico de
Justicia ha impuesto con caracter general como requisito de procedibilidad acudir
previamente a algin medio extrajudicial de solucién de controversias y que exime
de ello a todas las entidades del sector publico (art. 3.2), hay aqui un equivalente mas
gravoso.

II. EXCEPCIONES A LA NECESIDAD DEL PREVIO PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDAD PATRI-
MONIAL

Hay, no obstante, excepciones, esto es, supuestos en los que puede pretenderse
de los 6rganos contencioso-administrativos una condena de la Administracién a in-
demnizar por responsabilidad patrimonial sin haberla planteado previamente ante
la Administraciéon. Al menos, estas:

a) Responsabilidad administrativa derivada de actos o reglamentos ilegales anu-
lados en el mismo contencioso-administrativo en el que se pide la indemnizacion. Se
da, por tanto, esta excepcién cuando el perjudicado ejerce simultaneamente las pre-
tensiones de nulidad del acto o reglamento y la de indemnizacién por los dafios que
le haya causado, acumulacién que permite el art. 31.2 LJCA®. En tal hip6tesis puede

8 COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, Aranzadi La Ley, Las
Rozas, 35" ed., 2024, T. II, p. 375.
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plantearse por primera vez en el contencioso-administrativo la pretensién indemni-
zatoria sin haberlo hecho antes en via administrativa y sin que la Administracion,
por tanto, haya tenido previa oportunidad de pronunciarse sobre ella’. Y, si antes
del contencioso-administrativo hubo recurso administrativo, puede que en este no
se haya planteado nada sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién y
que se suscite por primera vez en la via judicial. En cualquier caso, esto es solo una
posibilidad que se abre al perjudicado que igualmente puede, primero, pedir solo la
anulacién y, después, una vez lograda esa nulidad, pedir la indemnizacién por los da-
fos que le causé el acto o reglamento ilegal y ya anulado, supuesto en el que, para esto
segundo, si tendra que seguir el procedimiento administrativo de responsabilidad.

b) Responsabilidad administrativa derivada de via de hecho declarada en con-
tencioso-administrativo (art. 32.2 LJCA)".

¢) Responsabilidad administrativa derivada de inactividad ilegal declarada en
contencloso-administrativo. Aunque el art. 32.1 LJCA no lo reconoce expresamente,
lo admite el TS".

d) Responsabilidad administrativa declarada en ejecuciéon de sentencia conten-
cioso-administrativa por imposibilidad de ejecutarla (arts. 105 LJCA)"™ o por contra-
venir la Administracion el fallo (art.108.2 LJCA).

Ademas, hay supuestos en los que la misma Administracion declara su respon-
sabilidad patrimonial sin seguir el procedimiento ad hoc establecido en la LPAC. Son
ejemplos de ello los siguientes:

La viabilidad de esta pretension indemnizatoria dependera del éxito de la anulatoria (FD 8" de
STS de 23 de julio de 2009; ECLI:ES:TS:2009:5111); y no cabe plantearla como alternativa o subsidiaria
de ésta (FD 7° de STS de 29 de junio de 2009; ECLL:ES: T'S:2009:4540).

10" La STS de 22 de septiembre de 2003 (ECLLI:ES:TS:2003:5603) da en su FD 3° una argumen-
tacion rotunda para defenderlo asi. También es ilustrativo el ATS, Sala de Conflictos de Competencias,
1572007, de 22 de junio (ECLI:ES:T'S:2007:8696A): la indemnizacién «puede interesarse, desde el prin-
cipio, en via administrativa, o puede también acumularse en la via jurisdiccional, tanto a una pretension
de anulaciéon de un acto administrativo como a una pretension de cese de una actuacién administrativa
material constitutiva de via de hecho».

1 STS 1332/2021, de 15 de noviembre (ECLIES:TS:2021:4128). Dice en su FD 7°: «No hay una
prevision legal que dé cobertura a la pretension indemnizatoria (...) Dicho esto, ninguno de los preceptos
citados excluye tajantemente esta posibilidad. De aqui que, en ausencia de un criterio jurisprudencial esta-
blecido al respecto, esta Sala entiende que elementales exigencias de economia procesal conducen a admitir
que en el procedimiento del art. 29.1 de la Ley Jurisdiccional se formule una pretension indemnizatoria
siempre que los dafios o perjuicios que se trate de reparar estén claros y directamente relacionados con la
inactividad de la Administracién».

12 No obstante, respecto a la indemnizacién por imposibilidad de ejecutar una sentencia, cabe
sostener que no se trata realmente de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, sino de una indemnizacién basada en algo distinto. En tal sentido, STS 267/2025, de 11 de marzo
(ECLLES:TS:2025:992).
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a) El art. 106.4 LPAC permite que la Administracion, al mismo tiempo que de-
clara la nulidad de un acto o reglamento en revisioén de oficio, establezca «las indem-
nizaciones que proceda reconocer a los interesados». Que el precepto se refiera a «las
circunstancias previstas en los arts. 32.2 'y 34.1 LRJSP» demuestra que se trata de un
supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracién en el que el dafio tiene
su origen en el acto o reglamento nulo; un supuesto de responsabilidad patrimonial
solo que eximido del procedimiento general.

b) En concordancia con lo que acabamos de ver, y con lo que antes hemos visto
de conformidad con el art. 31.2 LJCA, cabe aceptar también que, al presentar un
recurso administrativo contra un acto, se pida, no solo su anulacién, sino indemni-
zacion por los dafios que haya causado basada en la responsabilidad patrimonial de
la Administracién y que, ante ello, la Administracion, al resolver ese recurso, decida
sobre la procedencia o improcedencia de tal indemnizacién sin tener que tramitar el
procedimiento de responsabilidad establecido en la LPAC.

¢) Permite el art. 58.1 LCSP que los 6rganos competentes para resolver los re-
cursos especiales en materia de contratos impongan a la Administracién, a solicitud
del interesado, la obligacion de indemnizar a éste los dafios que les haya irrogado
el acto impugnado. Es, segtin creo, un supuesto de responsabilidad patrimonial ex-
tracontractual (no contractual, pues no deriva del incumplimiento de contratos)"
aunque con alguna peculiaridad. Si por esa via cabe imponer a la Administracién
una indemnizacién que en el fondo es por una responsabilidad patrimonial (extra-
contractual) sin haber tramitado el especifico procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial regulado en la LPAC, hay que aceptar, ademas, que en el posterior conten-
cioso-administrativo podra pedirse y obtenerse tal indemnizacion, sin haber seguido
ese procedimiento.

d) Asimismo, las indemnizaciones por dafios causados con ocasién de una ex-
propiacién adicionales a la privacion del bien expropiado deben determinarse en el
procedimiento de fijacién del justiprecio como una partida especifica y no mediante
el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la LPAC!

¢) Otros casos en los que cabe que la Administracién se pronuncie sobre las
indemnizaciones que debe abonar, basadas en el fondo en su responsabilidad patri-

13

3 Vid. DIEZ SASTRE, S., La tutela de los licitadores en las adjudicaciones de los contratos piiblicos, Marcial
Pons, Madrid, 2012, pp. 267-268.

4 Vid. COLON PIAZUELO, E., Los procedimientos especiales de responsabilidad administrativa (Expropia-
cion, contratos, anulacion de actos y leyes ampliatorias de la responsabilidad), Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 59 y
ss.y 70 y ss. En el mismo saco cabe incluir las indemnizaciones que proceden, de acuerdo con el art. 48.¢)
TRLSRH, cuando se superan cuatro afios desde la ocupacién directa de bienes sin que se hayan podido
materializar los aprovechamientos conferidos y el particular pide, junto con el justiprecio, la indemnizacién
por el tiempo de ocupacion.
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monial, se dan en el rescate de las concesiones demaniales [que, como dice el art.
100.d) LPAP debe producirse «previa indemnizacién»] o ante el desistimiento en los
procedimientos de contratacion (art. 152.2 LCSP).

Otras leyes pueden prever diversos supuestos de este género y no veo ébice para
que lo hagan las leyes autonémicas respecto a sectores de su competencia.

[II. AMBITOMATERIAL.ELPROCEDIMIENTOADMINISTRATIVO
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL SOLO HA DE
SEGUIRSE PARA DECLARAR LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL, NO CUANDO LA PRETENSION
INDEMNIZATORIA TIENE OTRAS BASES

1. El procedimiento de responsabilidad ha de seguirse sea
cual sea la actividad administrativa causante del daiio

El procedimiento de responsabilidad patrimonial regulado en la LPAC ha de
seguirse, sea cual sea la actividad administrativa causante del dafo: un reglamento o
un acto®, una actividad material o técnica, una omision o inactividad, una ejecucién
de un contrato... Incluso cuando el dafio se produzca en actuaciones o relaciones
de derecho privado de la Administracién. Asi cabe deducirlo del art. 35 LRJSP'.
Stmese a ello lo ya dicho sobre exigencia de responsabilidad por actos legislativos y
de la Administraciéon de Justicia.

15 Ello, aunque se trate de uno de los llamados actos politicos, pues, si del art. 2.a) LJCA se des-

prende que tales actos dan origen a responsabilidad patrimonial de la Administracién y que su declaracion
compete a la jurisdiccién contencioso-administrativa, hay que inferir que previamente habra que seguir el
procedimiento administrativo de responsabilidad.

16 COSCULLUELA MONTANER, L. (2024: 378-379). Ast se inferfa ya del art. 144 de la Ley
30/1992, sobre todo tras su reforma por la Ley 4/1999. Y era terminante el art. 1.2 del Reglamento
de los Procedimientos de las Administraciones Puablicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (RD
429/1993). El art. 35 LRJSP es menos claro porque solo se refiere al régimen sustantivo, no al procedi-
mental, y no hay precepto similar en la LPAC. Ya lo ha entendido asi el T'S; en el ATS, Sala de Conflictos,
2/2022, de 2 de marzo (ECLLES:TS:2022:3581A), aunque abordando otro aspecto, dice que el art. 35
LRJSP «se refiere a la legislaciéon administrativa aplicable, no a la jurisdiccion competente» vy, si no se refiere
ala jurisdicciéon competente, tampoco se refiere al procedimiento administrativo previo. Pese a ello, lo mas
razonable es entender que no se pretendié cambiar la situacién anterior y que, por tanto, esta responsa-
bilidad de la Administracién surgida de sus actuaciones o relaciones de derecho privado exige el mismo
procedimiento administrativo.
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2. Responsabilidades administrativas excluidas de este pro-
cedimiento

El procedimiento al que la LPAC se refiere como «procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial» es, en realidad, pese a esa denominacion tan genérica, el proce-
dimiento pertinente solo para declarar la responsabilidad administrativa extracon-
tractual”; de modo que, cuando se exijan a una Administracién indemnizaciones
basadas en otros titulos, no es de aplicacion este procedimiento'®.

Asi, queda fuera del ambito de aplicacion de este procedimiento la responsa-
bilidad contractual”®. No me reficro a la responsabilidad por celebrar contratos o

convenios invalidos, que si es extracontractual®’. Tampoco a la que surge por dafiar

17" En derecho civil se diferencia entre responsabilidad extracontractual (o aquiliana, o cuasidelic-

tual o por acto ilicito, como la llama el CC), contractual, cuasicontractual y delictual. En derecho adminis-
trativo son posibles y necesarias distinciones similares, pero no hay una terminologia que las refleje. Se habla
inexpresivamente de «responsabilidad patrimonial de la Administracién»; por esa misma denominacién
genérica y porque se dice que surge, sin mas precisiones, ante toda lesion derivada de cualquier funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos, existe la tendencia a hacer de ella una instituciéon que
abarque todas las fuentes de obligaciones indemnizatorias, restitutorias o compensatorias de la Adminis-
tracion. Asi, si no se hacen mas precisiones, cabria decir, por ejemplo, que si la Administraciéon incurre en
mora en sus obligaciones contractuales, hay un daflo para el contratista que se deriva del funcionamiento
—anormal, en este caso— de los servicios publicos y que, en consecuencia, la accioén del contratista para
exigir indemnizacion puede y debe fundarse en los arts. 106.2 CE y 32 y ss. LRJSP, debiendo tramitarse, en
consecuencia, por el procedimiento ad hoc establecido en la LPAC. Frente a ello, hay que distinguir, y ello
exige establecer como premisa que la regulacion de la LRJSP y de la LPAC sobre «responsabilidad patrimo-
nial» es solo la paralela a la de los arts. 1.902 y ss. CC. HUERGO LORA, A., El seguro de responsabilidad civil
de las Administraciones piblicas, Marcial Pons, 2002, pp. 68-69 y 163, explica que esa denominacion inexpresiva
de «responsabilidad patrimonial» obedece a razones coyunturales, como es su inicial regulaciéon en la LEE,
pero que, en realidad, se corresponde con la responsabilidad civil extracontractual.

Téngase en cuenta, ademas, que, segin el TS, «la responsabilidad patrimonial se configura
como una mstitucion residual que se configura por el ordenamiento juridico con el fin de proporcionar un me-
dio para que los ciudadanos que se vean perjudicados por las actuaciones de las Administraciones ptblicas
puedan ver satisfecho las lesiones ocasionadas, pero cuando no existan otros mecanismos directos para ese resarcimien-
to». Asi, la STS 1389/2021, de 29 de noviembre (ECLIES:TS:2021:4481).

19 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas,
Madrid, 1984 (edicién que reproduce la de 1956), p. 205, donde ya diferenciaba claramente entre uno y
otro régimen de responsabilidad administrativa.

20" Vid. HUERGO LORA, A., Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Civitas, Ma-
drid, 1998, pp. 215 y ss. Es clarificadora la ST'S 1555/2021, de 21 de diciembre (ECLLES:TS:2021:4932).
El Ayuntamiento de Marbella declaré la nulidad de un contrato de arrendamiento de vehiculos y el contra-
tista reclamo con fundamento en la responsabilidad patrimonial (extracontractual) el importe de las facturas
impagadas. El Ayuntamiento opuso que se trataba de un supuesto de responsabilidad contractual. La STS
resenada acoge la tesis de la reclamante, o sea, la de la responsabilidad patrimonial (extracontractual): «La
declaracion de nulidad de contratos (...) constituye titulo juridico para reclamar a la Administracién —por
via de la responsabilidad patrimonial— el importe de las facturas emitidas y no pagadas por los servicios
efectivamente prestados con base en los contratos declarados nulos». Cosa distinta —e irrelevante para
lo que me ocupa— es que esta STS nego la indemnizacion por no ser el dafio antijuridico dado que «la
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a terceros en la ejecucién de contratos, que asimismo es responsabilidad extracon-
tractual. La que hay que excluir es la que nace del incumplimiento por parte de la
Administracion de sus contratos (art. 213.2 LCSP) o convenios de distinto género.
Esa es una responsabilidad contractual que no estd sometida a las reglas materia-
les de los arts. 32 y ss. LRJSP ni a las del procedimiento de responsabilidad patri-
monial regulado en la LPAC. Lo ilustra bien la STS 169/2021, de 10 de febrero
(ECLI:ES:TS:2021:541). Una empresa reclamé al Ayuntamiento de Marbella, ante
el incumplimiento por éste de un convenio urbanistico de planeamiento (aprobd un
plan general en el que no plasmé las modificaciones pactadas), la devolucion de las
cantidades entregadas e indemnizacién de los dafos causados por la paralizacién
de la urbanizacién; todo ello basado en la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon. E1 TS acepta la naturaleza contractual (y administrativa) del convenio
y también la posibilidad de indemnizacién por incumplimiento; pero niega que se
pueda canalizar por la via de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon y
sin instar antes la resolucion del convenio por incumplimiento, porque se trata de una
responsabilidad contractual®. En igual direccién, por ejemplo, STS 903/2021, de 23
de junio (ECLL:ES:TS:2021:2624). También aqui lo que se imputaba a un ayunta-
miento era el incumplimiento de un convenio urbanistico de planeamiento; también
aqui se reclamaba con base en la responsabilidad patrimonial; y también aqui ese
planteamiento fue rechazado por el TS: «ha de negarse la posibilidad de reclamar
por la via de la accién de responsabilidad patrimonial de la Administracién la in-
demnizacién derivada del incumplimiento de las obligaciones contractuales exigibles
conforme al Cédigo Civil, sin instar la resolucién del mismo»?. Igualmente, y con
mas razoén, son propios de la jurisdiccion civil los asuntos en que, ante el incumpli-

reclamante tuvo una participacién esencial y voluntaria en la generacién de la causa de la nulidad de los
contratos».

21 Dice que el planteamiento de la reclamante «... no puede aceptarse, no ya porque suponga
una auténtica confusiéon entre dos tipos de responsabilidades distintas como son la responsabilidad con-
tractual y la patrimonial, de naturaleza —precisamente— extracontractual, sino porque, ademas, con tal
planteamiento de la recurrente se produce un doble efecto pernicioso: se elude el régimen juridico propio
de la responsabilidad realmente acontecida, la contractual, y se impide, ademas, que puedan valorarse
debidamente los requisitos de la responsabilidad patrimonial que se reclama (...) En ambos casos la Admi-
nistracién es responsable y surge el deber de indemnizar, pero su responsabilidad tiene una fuente u origen
distinto que atrae sobre si un régimen juridico propio y diverso que debe ser respetado, de forma que si la
responsabilidad surge en el seno del incumplimiento de un contrato es éste el régimen juridico que habra
de seguirse (...), con exclusién del régimen juridico de la responsabilidad que se genera, al margen de toda
relacion contractual, por el mero actuar de la Administracién, régimen éste que opera a modo de clausula
residual...».

2 Igualmente, la diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual sirve, cuando se
pide indemnizacion a sociedades mercantiles por incumplimiento de contratos, para decantarse por la com-
petencia de la jurisdiccién civil (ATS, Sala de Conflictos, 7/2024, de 25 de junio; ECLLES:TS:2024:9759A)
sin las dificultades que surgen cuando se trata de la responsabilidad de este tipo de entes, que luego expli-
caré. Y algo parecido sucede cuando se pide indemnizacién por responsabilidad contractual a entidades
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miento por la Administraciéon de un contrato privado, la otra parte pide al mismo
tiempo la resolucion del contrato con peticion adicional de indemnizaciéon por los
dafios causados por tal incumplimiento. Por tanto, tampoco en tal caso hay que tra-
mitar previamente el procedimiento de responsabilidad patrimonial®.

Fuera de la exigencia de este procedimiento quedan, asimismo, las reclamacio-
nes por responsabilidad cuasicontractual de la Administracion, particularmente por
enriquecimiento injusto, que, pese a la confusiéon que domina en tal materia y pese a
la posibilidad de admitir cierta comunicacién de régimen, es distinta de la responsa-
bilidad extracontractual®.

Por supuesto que igualmente hay que excluir de la necesidad de seguir este pro-
cedimiento la exigencia de la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
derivada de los delitos cometidos por el personal a su servicio. Ya recordé antes que
tal responsabilidad es declarada por la jurisdiccion penal y, naturalmente, lo hace sin
que haya precedido ninguna via administrativa. Ahora bien, si pese a la existencia de
un proceso penal e incluso mediando sentencia condenatoria, el perjudicado preten-
diera exigir la responsabilidad directa de la Administracién conforme a la LRJSP®,
habréa de ejercer su acciéon en via administrativa siguiendo el procedimiento aqui
estudiado antes de acudir, en su caso, a la jurisdiccidn contencioso-administrativa®.

Por otra parte, hay obligaciones indemnizatorias de la Administracién por
expresas determinaciones legales basadas normalmente en razones de solidaridad

publicas empresariales; por ejemplo, los retrasos de RENFE (ATS, Sala de Conflictos, 7/2013, de 11 de
abril (ECLL:ES:TS:2013:4800A)).

25 ATS, Sala de Conflictos de Competencia, 5/2022, de 27 de abril (ECLLI:ES:TS:2022:7065A).

2 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L., «Consideraciones sobre el enriquecimiento injusto
en el derecho administrativo», Revista de Administracion Piblica, n° 84 (1977), pp. 185 a 202. También RE-
BOLLO PUIG, M., El enriquecimiento injusto de la Administracion piblica, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 247
a 266; sobre otros supuestos de responsabilidad cuasicontractual (gestion de negocios ajenos y cobro de lo
indebido), pp. 192 y ss. Ademas de las sentencias y dictimenes alli citados, confirma la distincion y es espe-
cialmente ilustrativo el dictamen del Consejo de Estado 550/1995, de 6 de abril, n.” marginal 224.

% Esta posibilidad la admiten normalmente los tribunales y no solo en los casos de sentencia penal
absolutoria o en la que se haya reservado la accién civil, sino incluso tras pronunciarse el juez penal por la
responsabilidad civil; vid. CASINO RUBIO, M., Responsabilidad civil de la Administracion y delito, Marcial Pons,
Madrid, 1998, pp. 296 y 313 a 324, donde se recogen sentencias en este sentido y su critica. Con todo,
forzoso es reconocer que las actuales relaciones entre responsabilidad administrativa derivada de delito y
la genérica responsabilidad patrimonial de la Administracion son extremadamente confusas. Vid. REBO-
LLO PUIG, M., «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién», en
SAINZ MORENGO, F. (Dir.), Estudios para la reforma de la Administracion piblica, INAP, 2004, pp. 229 y ss.

% Por eso, COSCULLUELA MONTANER, L. (2024: 376), afirma que «el perjudicado tiene
opcion de seguir esta via penal o la contencioso-administrativa». Ahora bien, pudiera ocurrir que el tribu-
nal de lo contencioso-administrativo acuerde la suspension hasta que se resuelva el proceso penal porque
de lo que alli se considere probado dependera la existencia o no de responsabilidad administrativa. A este
respecto es interesante la STS de 31 de octubre de 2007 (ECLLIES:'TS:2007:7511).
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social. Ejemplo relevante es de las ayudas ptblicas establecidas para paliar los danos
por catastrofes (arts. 20y ss. de la Ley 17/2015 de Proteccién Civil y RD 307/2005)*.
En estos casos, en los que no son necesarios los requisitos para la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, la reclamacién de la indemnizacién no requiere
seguir el procedimiento estudiado. Ello sin perjuicio de que algunas veces pueda el
perjudicado pedir indemnizacién por la genuina responsabilidad patrimonial®, en
cuyo caso si tendra que instar este procedimiento. Piénsese, asimismo, en la solicitud
de reembolso de los gastos por prestacion sanitaria privada ante la falta de asisten-
cia publica, solicitud que encuentra base en el art. 4.3 del RD 1030/2006 sobre la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud®. También en este caso
se trata de una pretension que, aunque pueda tener su origen en un anormal funcio-
namiento de los servicios publicos, cuenta con sustento legal especifico distinto de la
genérica responsabilidad patrimonial y que, por ello, queda al margen del procedi-
miento establecido para resolver sobre ésta y hasta de la competencia de la jurisdic-
ci6n contencioso-administrativa (corresponde a los jueces de lo social).

También es distinta de la genérica responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion la que surge en virtud del principio de indemnidad de los funcionarios. Es
referencia capital la ST'S 956/2020, de 8 de julio (ECLI:ES/TS:2020:2345)*. Es un
supuesto en que un mosso d’esquadra reclamaba a la Generalidad indemnizacién por
los dafios que le causaron en acto de servicio dos menores y en el que invocaba el
principio de indemnidad, mientras que la demandada sostenia que era un supuesto

27 Vid. JORDANO FRAGA, ., La reparacion de los dafios catastrdficos. Catdstrofes naturales, Administracion y

Derecho pitblico: responsabilidad, seguro y solidaridad, Marcial Pons, Madrid, 2000. Otros ejemplos ofrecen la Ley
3571995, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual; la Ley 13/1996
(arts. 93 y ss. para afectados por delitos de terrorismo; Ley 14/2002, de ayudas a enfermos de hepatitis C
por tratamiento en el sistema sanitario publico; R. Decreto-Ley 9/1993, para afectados por el SIDA a con-
secuencia de actuaciones del sistema sanitario publico; etc.

28 A, para el caso de los dafios causados por terrorismo, vid. MARTIN RETORTILLO, L., «De
la eficacia y economia en el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién. De las indemni-
zaciones derivadas de hechos terroristas», Revista Vasca de Administracién Piblica, n.° 19, 1987; DOMINGUEZ
LUIS, J. A., «Responsabilidad patrimonial y accién terrorista; concurrencia de nexo causal por inactividad
de la Administracion», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 90, 1996; y MIR PUIGPELAT, O., «In-
demnizaciones a las victimas del terrorismo. Ley 32/1999, de 8 de octubre de solidaridad con las victimas
del terrorismo, y su Reglamento de desarrollox», Indret: revista para el Andlisis del Derecho, n°1, 2000.

Prevé el reembolso de esos gastos en caso de «asistencia sanitaria urgente, inmediata y de ca-
racter vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud (...) una vez comprobado que
no se pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una utilizaciéon desviada o
abusiva...».

30 Enigual sentido, las SSTS 1003/2020, de 15 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2406); 1207/2020, de
28 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:3022); 18/2021, de 18 de enero (ECLI:ES:TS:2021:98); 910/2021,
de 24 de junio (ECLIES:TS:2021:2524); 913/2021, de 24 de junio (ECLLI:ES:TS:2021:2523); 947/2021,
de 30 de junio (ECLLI:ES:TS:2021:2626); 983/2021, de 7 de julio (ECLI:ES:TS:2021:2843); y 1384/2021,
de 25 de noviembre (ECLLES:TS:2021:4282).
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de responsabilidad patrimonial de la Administracion, el TS se decanta por la prime-
ra tesis: «... se trata de una materia propia de la funcién publica» que debe abordarse
«mediante el principio del resarcimiento o de indemnidad, que rige para los empleados pt-
blicos cuando acttan en el ejercicio de su cargo. Esos dafios no se configuran como
lesiones, en el sentido técnico-juridico propio de la responsabilidad extracontractual
de la Administracion. En contra de lo que sostiene la Administracién recurrente,
tales perjuicios no son imputables a una Administracioén publica porque la causa de
la lesién o dafio que sufre el agente no ha sido una actuacién normal o anormal de
un servicio publico imputable a la actuaciéon administrativa, ni ha sido ésta la que
produce una lesién resarcible que el perjudicado no tenga la obligacion de soportar».
Y, ante la derogacion de los preceptos que consagraban este derecho de los policias,
la sentencia afirma que eso «no alterd en nada la situacién existente ni ha significado
que lo que debemos considerar como un principio general del derecho haya desapa-
recido del ordenamiento» porque «lo que aplica correctamente la sentencia recurrida
es el principio general que acabamos de enunciar»®. De algunos de los argumentos
de esta STS y de diversos dictamenes del Consejo de Estado podia deducirse que este
principio de indemnidad no se circunscribia a los policias, sino que era aplicable a
todos los funcionarios o empleados publicos o, incluso mas alla, a los dafios sufridos
por particulares en la realizaciéon de funciones publicas®. Pero eso ha quedado des-
mentido por la jurisprudencia reciente que ha negado la aplicacién de este principio
ante los dafos padecidos por funcionarios de prisiones™. Si no se aplica a estos fun-
clonarios, cuyos riesgos son tan similares a los de los policias, con mas razén excluira
a los demas empleados publicos, por mas que me parezca una soluciéon de acierto
discutible. Sea cual fuere el ambito de aplicacién de este principio de indemnidad,
lo que nos importa aqui es que, si la reclamacién de indemnizacién se fundamenta
en ¢l y no en la genérica responsabilidad patrimonial de la Administracién, no solo
habra un régimen material distinto, sino que tampoco debera ventilarse en el pro-

31 Después explica més sobre el fundamento de este principio: «... el principio general de resar-

cimiento o indemnidad es un principio inherente al sentido instrumental de toda Administraciéon. En la
medida en que quienes la sirven no actan en interés propio, sino en el pablico —en el de todos— si sufren
dafio o perjuicio en el servicio, sin mediar culpa o negligencia, se les debe resarcir directamente por la
propia Administracién en cuyo nombre actGan. Por eso, venga o no expresado en preceptos concretos, hay
que recordar que el articulo 1729 del Cédigo Civil establece la obligacion de que el mandante indemnice
al mandatario todos los dafos y perjuicios que le haya causado el cumplimiento del mandato sin culpa ni
imprudencia del mismo mandatario».

32 He sintetizado esos dictaimenes del Consejo de Estado en REBOLLO PUIG, M., «La reclama-
ci6n de la indemnizacién», en CASARES MARCOS, A. B. (Coord.), QUINTANA LOPEZ, T. (Dir.), La
responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica: estudio general y dmbitos sectoriales, Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 129-130.

38 SSTS 29072022, de 8 de marzo (ECLI:ES/TS:2022:926) y 1371/2023, de 2 de noviembre
(ECLIES:TS:2023:5754). Vid. ARRIBAS LOPEZ, A., «El tortuoso camino de la indemnidad de los fun-
cionarios de prisiones (a proposito de la STS de 8 de marzo de 2022)», Diario La Ley, n.° 10133, 2022.
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cedimiento de responsabilidad patrimonial. Todo esto debe entenderse sin perjuicio
de que, al margen de este principio de indemnidad, el funcionario pueda reclamar
con fundamento en la genérica responsabilidad patrimonial de la Administracion®,
en cuyo caso si que debera seguir el procedimiento establecido al efecto en la LPAC.

3. Identificacion de la accion. La causa petend:

Para decidir si, ante una solicitud de indemnizaciéon, la Administracién debe
seguir el especifico procedimiento de responsabilidad patrimonial de la LPAC y re-
solverlo conforme a lo previsto en los arts. 32 y ss. LRJSP o si, por el contrario, debe
tramitarlo por otras vias y resolverlo conforme a otras reglas sustantivas, lo determi-
nante es la accién que ejerza el reclamante, accién identificada por su causa petend.
No se trata de los meros argumentos dialécticos para convencer a la Administracién
o al Tribunal, sino que esa causa petend: identifica lo que se pide, de modo que integra
el objeto del procedimiento administrativo y, después, del proceso®. Por ello no cabe
que la Administracion, ante una reclamaciéon basada en la genérica responsabilidad
administrativa extracontractual, decida por su cuenta que la indemnizacién solicita-
da encuentra mejor acomodo, por ejemplo, en alguno de los regimenes especificos de
obligaciones indemnizatorias de la Administraciéon y, sin mas, lo tramite y resuelva
conforme a estos. Tampoco cabe, a la inversa, que, si el particular ejerce otro tipo de
accion para reclamar una indemnizacién, la Administracién rehtiya pronunciarse
sobre ella y, en su lugar, tras tramitar el procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial, dicte resolucién otorgando o denegando la responsabilidad extracontractual®.
Esa practica no tiene justificacién, origina disfunciones y supone incurrir en flagran-
te incongruencia.

Esta identificacion de la accion ejercida tiene otras muchas consecuencias. Asi,
condiciona al juez contencioso-administrativo que no puede resolver en funciéon de
una responsabilidad distinta de la invocada por el demandante. El wura novit curia no
permite tanto. Este limite, asentado en la jurisprudencia civil’’, hay que acogerlo

3 Reclamacion del empleado ptblico que eventualmente puede tener éxito si demuestra un funcio-

namiento anormal del servicio pablico, no debido a su propia actuacion, causante de su dafio. Por todas, las
SSTS de 18 de marzo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:1475), de 16 de junio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:3452)
y de 30 de junio de 2010 (ECLLI:ES:TS:2010:4362), que abordan también la compatibilidad con la pensién
extraordinaria con el limite del enriquecimiento injusto.

% GOMEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal Civil, Madrid, 8* ed.,
1976, 1, pp. 186 y 248 y ss.

% Si acaso, cabria ensayar el cauce de la modificaciéon o mejora voluntaria de la solicitud del art.
68.3 LPAC. Sélo si el particular lo admitiera, cabria el cambio. Pero no en otro caso, no sin esa modificacién
aceptada por el peticionario ni, menos atn, sin ni siquiera plantearselo.

37 Especialmente en las relaciones entre responsabilidad contractual y extracontractual. Por ejem-
plo, la STS, Sala de lo Civil, de 14 de febrero de 1994 (ECLLES:TS:1994:14823): «el juzgador ha de

atenerse a la clase de accion ejercitada en la demanda sin que pueda variarla, de manera que si ejercita
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igualmente para la jurisdiccién contencioso-administrativa®. Igualmente comporta
que, basada la responsabilidad en via administrativa en un concreto género de res-
ponsabilidad, no cabe plantearla con otra causa petendi en via judicial®. También es
eso lo relevante para decidir la jurisdicciéon competente’; y para resolver si hay o no
litispendencia o cosa juzgada®.

Dejando al margen esas otras consecuencias, lo que importa a nuestros efec-
tos afirmar es que el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la LPAC esta
constrefiido a los casos en que el reclamante basa su solicitud de indemnizaciéon en
los arts. 32 y siguientes de la LRJSP, no en los otros supuestos en que su peticién de
indemnizacién, compensacion, restituciéon o reembolso tienen otra base juridica.

la accién extracontractual invocando los arts. 1.902 y 1.903 CC no puede alterarla para resolver como si
hubiera ejercitado la accién derivada de contrato o de su cumplimiento y a la inversa». Igualmente, la STS,
Sala de lo Civil, de 26 de diciembre de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:8003).

8y alguna sentencia de la Sala 3" del T'S la acepta. Es el caso de la ya aludida STS 169/2021,
de 10 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:541). Recuérdese que el particular pidi6 la indemnizacién derivada de
incumplimiento de convenio por responsabilidad patrimonial y el T'S consider6 que se trataba de responsa-
bilidad contractual. Pero, recogiendo lo ya razonada por la sentencia recurrida, dijo: «... a esta Sala le esta
vedado en cumplimiento del principio de congruencia (...), plantearse la procedencia de la devolucién de
la cantidad pagada con fundamento en la existencia de un hipotético incumplimiento imputable al ayunta-
miento, pues no es este el fundamento juridico en que se sustenta la peticion...». No son 6bices los arts. 33.2
y 65.2 LJCA, pues no permiten al juez cambiar las pretensiones de las partes, sino sélo los «motivos», lo que
es sindbnimo en este caso a fundamentos de derecho; no permiten, por el contrario, cambiar las pretensiones
y estas quedan identificadas no sélo por lo que se pide, sino por la causa de pedir.

39" En caso contrario, la pretension serfa rechazada como «cuestién nueva» sobre la que no ha po-
dido pronunciarse antes la Administracion; o sea, que para que el procedimiento administrativo sirva como
via previa al contencioso-administrativo, han de basarse ambos en el mismo tipo de responsabilidad. El art.
56.1 LJCA permite que en la demanda se aleguen «cuantos motivos procedan, hayan sido o no planteados
ante la Administraciéon». Pero eso permite anadir o cambiar los fundamentos juridicos, no la pretensién
misma. Y es esto altimo lo que se altera si se pasa de pedir con base en la responsabilidad patrimonial a
pedir la indemnizacién con base en otro género de responsabilidad o, al revés, si en via judicial se exige una
responsabilidad patrimonial (o sea, extracontractual) cuando previamente se ejerci6 otra accién.

En cuanto a ello, el ATS, Sala Especial de Conflictos de Competencias, 10/2023, de 29 de mayo
(ECLIES:TS:2023:6746A), tras aclarar que la solicitante decia «expresamente que la pretension se formula
con base en la responsabilidad patrimonial de la Administracién; y no como una pretension por incumpli-
miento contractual», afirma: «... a fin de determinar qué orden jurisdiccional esta legalmente llamado a
conocer del presente asunto (peticién de indemnizacién), debe estarse a la pretensiéon formulada por el actor
y alas normas juridicas que alega como fundamento de aquella. Ello significa que la circunstancia de que la
relacion juridica preexistente entre (la reclamante) y Canal de Isabel II, S. A., sea de naturaleza contractual
y regulada por el derecho privado no es aqui decisiva, sin perjuicio naturalmente de que pueda —llegado el
caso— tomarse en consideracion a la hora de resolver el fondo del litigio. En otras palabras, lo determinante
de la competencia jurisdiccional es la naturaleza de la accion ejercitadar».

En cuanto a esto ultimo, es sugerente la STSJ del Pais Vasco 632/2011, de 14 de julio
(ECLLES:TSJPV:2011:4023), que niega que haya cosa juzgada ante una reclamacion de responsabilidad
de la Administracién y otra previa sobre vicios en la construccion basada en la legislacién especifica sobre
viviendas de proteccion oficial.
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III. AMBITO SUBJETIVO DEL PROCEDIMIENTO DE RESPONSA-
BILIDAD PATRIMONIAL Y DE LA COMPETENCIA CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVA. ADMINISTRACIONES Y OTROS
ENTES DEL SECTOR PUBLICO

1. Entes respecto de los cuales es segura la exigencia de proce-
dimiento administrativo y la competencia contencioso-ad-
ministrativa y entes respecto de los que surgen dudas. Plan-
teamiento

Afirmamos al principio que la jurisdiccién contencioso-administrativa es la
competente para declarar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas [arts. 9.4 LOPJ y 2.¢) LJCA] y que, antes de acudir a ella, es necesario plan-
tear la reclamacién ante la propia Administracion para, tras seguir el procedimiento
especifico establecido en la LPAC, conseguir una resoluciéon (o un silencio) que sera
la recurrible ante esa jurisdiccion.

Eso no ofrece dudas si se trata de exigir la responsabilidad de las Adminis-
traciones territoriales (la general del Estado, de las comunidades auténomas y de
municipios, provincias e islas).

Lo mismo hay que afirmar si lo que se pretende es que se declare la responsabi-
lidad de entes institucionales con personalidad de derecho publico y sometidos en su
actuacion al derecho publico. O sea, contra los organismos autonomos, las agencias
estatales, las autoridades administrativas independientes o equivalentes autonémicos
y locales. Todos estos tienen indudablemente la consideraciéon de Administraciones
publicas [arts. 2.3 LPAC, 2.3 LRJSPy 1.2.d) LJCA] y, por tanto, les son de aplicacién
las normas sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién tanto en cuanto
al régimen material como en cuanto al procedimental y procesal. También hay que
entender que la responsabilidad patrimonial de las universidades ptblicas, de las
mancomunidades y de los consorcios esta sometida a las mismas reglas materiales
y procedimentales. Todo eso parece incontrovertible [por mas que la legislaciéon a
veces se empene en enturbiar las cosas, como ocurre con las universidades publicas y
los arts. 2.2.c) LRJSP y LPAC] por lo que no son necesarias mas explicaciones.

Pero hay una serie de entes del sector publico respecto a los que es méas dudoso
si se les aplica ese régimen material y formal de derecho administrativo o si, por el
contrario, tienen el régimen de responsabilidad extracontractual de los particulares,
con competencia de la jurisdicciéon civil y sin necesidad de seguir antes el procedi-
miento de responsabilidad regulado en la LPAC. Me refiero sobre todo a las socie-
dades mercantiles de titularidad publica y a las entidades ptblicas empresariales.
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También, en otro orden, a las corporaciones sectoriales de derecho publico y a las
mutuas de accidentes de trabajo.

Antes de acometer la situaciéon de esos entes, dos precisiones son oportunas:

* Lo que se va a analizar es si, en caso de que el danado reclame una indem-
nizacion de alguno de esos tipos de entes, debe hacerlo primero en via administra-
tiva y después contencioso-administrativa o si, por el contrario, debe hacerlo ante la
jurisdiccion civil. Queda al margen, por tanto, la posibilidad de que el perjudicado
por una actuaciéon de esos entes decida reclamar la indemnizacién, no a ellos, sino
a su Administraciéon matriz. Por ¢jemplo, ante el dafio causado por una sociedad
an6nima municipal encargada del abastecimiento de agua, el perjudicado decide
reclamar la indemnizacion, no a esa sociedad, sino al ayuntamiento®. Si asi lo hace,
indudablemente tendra que presentar su reclamacién ante la Administraciéon matriz
y acudir después a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y con seguridad ésta
no podra declararse incompetente: puede que dicte sentencia que, entrando en el
fondo del asunto, desestime la demanda porque considere que el dafio causado por
el ente instrumental no es imputable a la Administracién matriz y que, por tanto,
ésta no es responsable; lo que no cabra es que se declare incompetente porque, desde
luego, tiene competencia para resolver sobre la responsabilidad de la Administracién
matriz. Pero, insisto, no es esto lo que se plantea aqui. Lo que se va a abordar es mas
simple: suponiendo que el dafio lo ha causado un ente instrumental y que el perjudi-
cado reclama a éste (no a su Administracién matriz) la indemnizacién, jdebe hacerlo
ante la jurisdiccion civil o ante la contencioso-administrativa? O, lo que a la postre
es casi lo mismo, ¢debe instar el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la
Administracién o puede prescindir de él y acudir directamente al juez civil?

» El ambito subjetivo de aplicacién del procedimiento administrativo de res-
ponsabilidad y de la competencia contencioso-administrativa esta en funcién de
quién sea el ente al que se reclama la indemnizacién, no de la naturaleza del ente
que la reclama. Y ello supone sobre todo que ese procedimiento y esa competencia
jurisdiccional no se alteran lo mas minimo por el hecho de que la dafiada y solicitante
de la indemnizaci6n sea otra Administracién®.

#2 A esta posibilidad han prestado especial atencion MUNOZ MACHADO, S., La responsabilidad
cwil concurrente de las Administraciones piiblicas (v otros estudios sobre responsabilidad), Civitas, Madrid, 2 ed., 1998,
pp- 163 a 170; y DE AHUMADA RAMOS, E J., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas.
Elementos estructurales: lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los servicios publicos, Aranzadi,
Cizur Menor, 3." ed., 2009, pp. 405 a 470. No circunscriben su estudio a los entes de los que ahora habla-
mos, sino que lo extienden a todos los entes institucionales (incluidos organismos autonomos, autoridades
independientes...) e incluso a las sociedades meramente participadas por la Administracién y admiten,
aunque con diferencias entre si, una respuesta ampliamente favorable a la imputacion a la Administracion.

¥ STS de 28 de diciembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:9076): «...cualquier eventual accién de
responsabilidad patrimonial del ayuntamiento frente a la Administracion del Estado exige formular la co-
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2. Sociedades mercantiles de titularidad publica

Me ocupo aqui de las sociedades mercantiles de titularidad exclusivamente pt-
blica, ya sean de una sola Administracién, ya sean de varias. No me refiero, por el
contrario, a las sociedades mixtas, ni aunque la participacioén publica sea mayorita-
ria, para las que su régimen de derecho privado en cuanto a la responsabilidad me
parece innegable. Excluyo también el supuesto en el que el dafiado decida reclamar
la indemnizacién conjuntamente a la Administraciéon matriz y su sociedad mercan-
til, supuesto en el que la competencia contencioso-administrativa, previa reclama-
cién ante esa Administracion matriz, estd fuera de duda**.

Por lo demas, lo que se diga de las sociedades mercantiles de titularidad exclu-
sivamente publica es extensible a las fundaciones constituidas por las Administracio-
nes con arreglo a la Ley estatal 50/2002, de Fundaciones, o similares autonémicas,
pues en ambos casos se trata de entes instrumentales personificados conforme al
derecho privado vy, en su actividad, sometidos ampliamente a normas de derecho
privado. Hablaremos solo de las sociedades mercantiles por ser lo mas comun, pero
lo mismo cabe predicar de esas fundaciones.

Su régimen de responsabilidad, ¢es el de derecho administrativo o el de de-
recho privado? M4ds en concreto, para lo que aqui nos atafne, ¢su responsabilidad
debe exigirse ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa, previo procedimiento
administrativo, o directamente ante la jurisdiccién civil? Y cuando digo directamen-
te ante la jurisdiccion civil, digo bien porque, en caso de ser esa la competente, ni
siquiera regiria como requisito de procedibilidad acudir previamente a algtin medio
extrajudicial de solucion de controversias, pues lo excluye, como ya antes recordé, el
art. 3.2 de la Ley Orgénica 1/2025. La verdad es que hay razones para dar una res-
puesta y la contraria. En la doctrina han pesado mas las que inclinan por un régimen
material y formal de derecho privado, es decir, a aplicar las mismas reglas sustantivas
sobre la responsabilidad extracontractual que rigen para los particulares y por la

rrespondiente reclamacion administrativa previa de responsabilidad patrimonial...». Ver también la STS
de 30 de septiembre de 2009 (ECLL:ES:TS:2009:6484), que excluye que sea alternativo el requerimiento
del art. 44 LJCA. Cosa distinta es que en algtn caso la Administracién dafiada pueda, en vez de reclamar la
indemnizacién a la causante del dafio, declararla ejecutivamente, como sucede cuando una Administracion
puede sancionar a otra. Por ejemplo, la STS de 18 de abril de 1997 (ECLLI:ES:TS:1997:2714). Vid. RE-
BOLLO PUIG, M., Responsables de las infracciones administrativas, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023, p. 261.

* En esa hipétesis, al ser una de las demandadas una Administracion, la sociedad mercantil de
titularidad administrativa se convierte en uno de los sujetos privados que concurren a la produccion del
dano, por lo que, de acuerdo con el art. 9.4.2° LOPJ, la competencia seria contencioso-administrativa. Lo
aclara el ATS, Sala de Conflictos, 4/2015, de 17 de febrero (ECLLI:ES:TS:2015:1178A). Tras optar por la
competencia de la jurisdiccion civil para las reclamaciones contra estas sociedades mercantiles, como de
inmediato se vera, aflade: «Todo ello sin perjuicio de que, (...) de acuerdo con el Gltimo inciso del art. 9.4
LOP]J, una reclamacién acumulada frente al Ayuntamiento y la sociedad municipal de aguas seria compe-
tencia de los tribunales contencioso-administrativos».
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competencia de los jueces civiles sin necesidad de procedimiento administrativo pre-
vio®. Pero admitido que tampoco estd huérfana de fundamentos la soluciéon opuesta,
lo que cabria esperar es que la jurisprudencia ofreciera una constante y segura. No
hay tal. E1'TS da respuestas variadas. Veamos algunas muestras en los autos dictados
por la Sala Especial de Conflictos de Competencia:

- En dos casos de reclamacién al Metro de Madrid, S. A., los AATS de esa
Sala de Conflictos, el 41/2011, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2011:10267A),
y el 972019, de 26 de febrero (ECLLI:ES/TS:2019:2293A), atribuyeron la
competencia a la jurisdiccion civil. Pese a su solida argumentacion®®, no se
crea que es una solucién pacifica®.

- Respecto a la responsabilidad de Correos y Telégrafos, S. A., ha habido
resoluciones de la Sala de Conflictos en los dos sentidos: los AATS de
13 de mayo de 2021 (ECLL:ES:TS:2021:9020A) y 1172022, de 16 de
noviembre (ECLI:ES/TS:2022:16304A) se decantaron por la competencia

# Basten algunas muestras. MARTIN REBOLLO, L., «La responsabilidad de las Administracio-
nes publicas en Espafia: estado de la cuestién, balance general y reflexion critica», Documentacion Adminis-
trativa, n.° 237-238, 1994, pp. 87 (nota) y 89, afirmé que, como estas entidades «actiian sometidas sin mas
al trafico juridico privado», no estan sujetas a la responsabilidad de derecho administrativo. Yo mismo me
decanté por esa solucion en REBOLLO PUIG, M. (2013: 103-107). BELADIEZ ROJO, M., Responsabilidad
e imputacion de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafios que ocasiona la
gecucion de un contrato administrativo, Tecnos, Madrid, 1997, p. 76, afirmé que «al tratarse de sujetos privados
(-..) esta responsabilidad debera exigirse conforme a los procedimientos propios de este sector del ordena-
miento, siendo por tanto la jurisdiccion civil la competente...» (aunque respecto del régimen material en p.
75 optaba para ellas por un régimen de responsabilidad objetiva).

Se lee en el 9/2019: «no puede obviarse en absoluto que la competencia de estos mismos érganos
del orden contencioso-administrativo— requiere, imperativamente, "una actuacion de las Administracio-
nes publicas sujeta al derecho administrativo" (art. 1.1 LJCA), que ha de concretarse (...) en la existencia
de un acto administrativo, disposicion o resolucion (arts. 8, 10 y 11 LJCA) en la que se exteriorice, expresa
o presuntamente, la voluntad de alguna de las Administraciones publicas resenadas en el art. 1.2 LCA. En
otras palabras, el proceso contencioso-administrativo exige (...) una actividad administrativa susceptible de
impugnacién que pueda imputarse a alguna de las Administraciones publicas legalmente previstas (...). Y
en el auto 4172011, de 3 de octubre, en un supuesto semejante al presente, en que la reclamacion también
se dirigia contra Metro Madrid, S.A., razonabamos que no se trataba de un supuesto de responsabilidad
civil patrimonial de una Administracién publica incardinable en los arts. 9.4 LOPJ y 2.¢) LJCA, porque
"el hecho determinante de la responsabilidad reclamada no se sitda en la 6rbita del derecho publico, sino
privado. No se hace referencia a una actividad de ejercicio de potestades publicas, ni a materias excluidas
del ordenamiento juridico privado (aplicacion de normativa presupuestaria, control financiero, control de
eficacia y contratacion), sino a una materia sujeta al derecho privado, y, por lo tanto, de conocimiento del
orden jurisdiccional civil"».

Por ejemplo, la STS de 22 de diciembre de 2014 (ECLLES:T'S:2014:5450) acept6 la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de una reclamacién de indemnizacién por
dafios causados por Metro de Madrid, S. A., y confirmé la sentencia de instancia que la habia condenado
a pagar 150.000 €, aunque lo hizo con una argumentacion que considero palmariamente errénea.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
226 ISSN: 8020-6731, ntim. 120, julio-diciembre (2025), pags. 207-283



Ambito de aplicacién del procedimiento administrativo y contencioso-administrativo
UDI P P Y
de responsabilidad patrimonial

de la jurisdiccién civil®®; pero antes el interesante ATS 23/2014, de 30
de septiembre (ECLI:ES:TS:2014:7721A), la atribuy6 a la contencioso-
administrativa, pese a que decia que «es evidente (...) que (Correos) no es una
Administracion publica», porque «cualquiera que sea el ropaje a que acuda
la Administracién, ello no significa que su actuacién quede inmune y ajena
a la responsabilidad patrimonial propia de las Administraciones Pablicas».

- Lamisma Salaen el ATS 29/2009, de | de abril (ECLI:ES:T'S:2009:5975A)
resolvid que una reclamacién contra Ferrocarriles Vascos, S. A., era
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

- La Sala de Conflictos también se ha pronunciado sobre la competencia en
casos de reclamacién contra sociedades mercantiles de capital integramente
local para la prestacién del servicio de aguas. Curiosamente, lo ha hecho
en tres casos, respecto a la misma sociedad constituida por la Diputacién
de Almeria y doce municipios para la gestion del agua (Gestion del
Agua del Levante Almeriense, S.A., GALASA), en sus AATS 102/2007,
de 20 de noviembre (ECLL:ES:TS:2007:15520A), 36/2008, de 18 de
diciembre (ECLL:ES:TS:2008:13919A) y 12/2018, de 26 de septiembre
(ECLL:ES:TS:2018:10328A). En todos ellos dirimi6 el conflicto en favor de la
jurisdiccion contencioso-administrativa®®. Pero los AATS de la misma Sala
4/2015, de 17 de febrero (ECLI:ES:T'S:2015:1178A), 66/2009, de 19 de junio
(ECLL:ES:TS:2009:9700A),17/2008,de 1 dejulio(ECLL:ES:T'S:2008:6520A)
y 100/2007, de 19 de noviembre (ECLL:ES:TS:2007:15517A), igualmente
ante reclamaciones de indemnizacién por responsabilidad patrimonial a
sociedades mercantiles de capital totalmente municipal encargadas del
suministro de aguas, declararon la competencia de la jurisdiccion civil®®.

¥ En igual direccién, la STS de 8 de marzo de 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:1156) considerd que
correspondia a la jurisdiccién contencioso-administrativa resolver sobre la responsabilidad de Correos, S.
A., teniendo en cuenta que habia causado el dafio en su actuacion de servicio pablico o cumpliendo «obli-
gaciones de servicio publico».

Asi, el ATS 12/2018 dice: «... su caracter de Administracién publica (el de GALASA), es
indiscutible en todo cuanto se refiere a la prestacion del servicio pablico vy, por tanto, también en cuanto a
su responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dicho servicio, ya que en
realidad la constitucién de una sociedad anénima fue la férmula adoptada para aunar los esfuerzos de todas
las entidades publicas fundadoras en la prestacion del servicio piblico que a cada una de ellas incumbia por
separado, pero sin que ello les permitiera eludir el régimen especifico de su responsabilidad patrimonial».
Sin embargo, ese «indiscutible» caracter de Administracion de GALASA me parece erréneo.

0" Por sintetizar solo el Gltimo de los citados, el ATS, Sala de Conflictos, 4/2015 dice: las socie-
dades mercantiles de titularidad administrativa, «... al tener una personalidad juridica propia y distinta de
una Administraciéon pablica o de un organismo de derecho publico, sus decisiones, acuerdos o silencios no
tienen la naturaleza administrativa y, por ello, la reclamacién de responsabilidad civil extracontractual no
es competencia de los tribunales contencioso-administrativos, sino de los tribunales del orden civil».
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El panorama descrito es, pues, pasmosamente movedizo y no permite saber a
ciencia cierta cual es la jurisdiccion competente ni, por ende, si es necesario o no el
procedimiento administrativo previo.

En ninguno de esos autos la Sala de Conflictos tuvo en cuenta el sobrecargado
art. 35 LRJSP. Pero parece que este precepto orienta en el sentido de considerar que
la responsabilidad de este tipo de entes tiene el mismo régimen que la responsabi-
lidad de las Administraciones. Ello, porque entre otras cosas dice que «cuando las
Administraciones publicas actGen (...) a través de una entidad de derecho privado,
en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de conformidad con
lo previsto en los arts. 32 y siguientes, incluso cuando (...) la responsabilidad se exija
directamente a la entidad de derecho privado a través de la cual actie la Adminis-
traciéon...». Y porque esa referencia a las entidades de derecho privado a través de las
cuales actue la Administracién parece incluir sobre todo a los entes de los que ahora
hablamos’'.

Asi lo ha entendido el por ahora altimo auto de la Sala de Conflictos sobre el
tema, el 10/2023, de 29 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:6746A). Se reclamaba indemni-
zaci6on a Ganal de Isabel I, S.A. (sociedad constituida por la Comunidad de Madrid,
el Ayuntamiento de Madrid y otras Administraciones) que, segin dice el mismo auto,
«forma parte del sector publico institucional en el sentido del ... art. 2 LRJSP»:

«Habida cuenta de esta caracterizacion de Canal de Isabel IT S.A., le resulta
de aplicacion lo dispuesto por el art. 35 de la LRJSP: "Cuando las Administraciones
publicas actten (...) a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de
esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los
articulos 32 y siguientes, incluso cuando (...) la responsabilidad se exija directamente
a la entidad de derecho privado a través de la cual acttie la Administracién (...)".
Efectivamente, en el presente caso, la pretensién de responsabilidad patrimonial de
la Administracién —regulada en los arts. 32 y siguientes LRJSP— se dirige contra
una entidad de derecho privado dependiente de varias Administraciones territoria-
les, que en este ambito actian a través de aquélla. Ello implica que las circunstancias
del presente caso (...) resultan plenamente subsumibles en el supuesto de hecho del
mencionado art. 35 LRJSP».

1 Si se acepta que ese es el sentido de este art. 35 LRJSP, hay que entender que cuando el art.

2.2.b) de la misma ley solo sujeta estos entes de derecho privado a lo regulado en ella cuando sus normas
especificamente se refieran a ellos, una de esas normas seria justamente el art. 35. Por lo demas, ese mismo
art. 2.2.b) dice que también le es de aplicacién la LRJSP «cuando ejerzan potestades administrativas». Por
tanto, su responsabilidad tendria el régimen de derecho administrativo cuando el dafio se cause con ocasién
del ejercicio de esas potestades, lo que, segin el art. 113 de la misma ley, solo cabe excepcionalmente. Pero
averiguar qué significa en este contexto «potestades administrativas» entrana adentrarse en un terreno
oscuro y resbaladizo.
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Y con ese fundamento®® declara la competencia del orden contencioso-admi-
nistrativo®.

¢Ha encontrado el TS en el art. 35 LRJSP la clave para resolver definitiva-
mente la cuestion que abordamos? (Seguira en el futuro declarando con esa base
la competencia contencioso-administrativa para resolver sobre la responsabilidad
extracontractual de estos entes con personalidad de derecho privado de titularidad
publica? Parece que noy, de hecho, ya ha dicho lo contrario poco después®.

Si aceptamos, como hace este ATS 1072023, la competencia contencioso-ad-
ministrativa, antes de acudir a ella habra que sustanciar el procedimiento adminis-
trativo de responsabilidad patrimonial. Y entonces, ¢ante quién tendra el particular
que presentar su previa reclamacion administrativa y quién tramitard y resolvera
ese procedimiento administrativo? ¢El ente de derecho privado o su Administra-
ci6n matriz? Es chocante que, por ejemplo, una sociedad anénima, por mucho que
sea de titularidad publica, tramite un procedimiento administrativo y dicte un acto
administrativo recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por eso,
seria razonable atribuir la tramitacién y resolucion de ese procedimiento a la Admi-
nistraciéon matriz”. En el eventual posterior contencioso-administrativo ésta seria

52 Realmente afiade otro argumento endeble: que el ATS 23/2014, de 30 de septiembre, en el caso
de la sociedad anénima de Correos habia declarado la competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Pero, como hemos visto, los AATS de 13 de mayo de 2021 y 11/2022, de 16 de noviembre, optaron
después por la jurisdiccion civil para las reclamaciones contra Correos, S. A.

% Cabe hacer tres objeciones a este razonamiento. Primera: de ese art. 35 LRJSP dijo poco antes
la misma Sala de Conflictos en el ATS 2/2022, de 2 de marzo (ECLL:ES:TS:2022:3581A), que «se refiere
ala legislacién administrativa aplicable, no a la jurisdiccion competente». Segunda: ténganse en cuenta los
arts. 113y 130 LRJSP que, entre las excepciones al régimen de derecho privado de sociedades mercantiles y
fundaciones estatales, no dicen nada de la responsabilidad extracontractual. Si el legislador hubiera querido
que fuese el de derecho administrativo, bien facil le habria resultado hacer alusion a ello en esos dos precep-
tos. Y tercera: si bien puede tener sentido atribuir a estos entes un régimen de responsabilidad de derecho
administrativo cuando gestionan servicios publicos, no lo tiene cuando desarrollan meras actividades em-
presariales en competencia con sujetos privados. Como dice FERNANDEZ FARRERES, G., «Relatoria:
el seminario organizado por la Revista de Administracion Piblica y 1a Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre
sociedades publicas, convenios y otras zonas oscuras del derecho administrativo», RAP, n® 226 (2025), pp.
86-87, «no resulta razonable que esas empresas publicas queden sujetas a cargas y limitaciones (...) que, sin
embargo, no alcanzan a las competidoras privadas, quebrando de esa manera la igualdad competitivax».

% STS, Sala Civil, 1704/2023, de 5 de diciembre (ECLI:ES:TS:2023:5477), ante una sociedad del
Ayuntamiento de Vitoria, dice: «kAMVISA es una sociedad mercantil local, de capital pablico, de las previs-
tas en el art. 85.2,d LRBRL, que tiene personalidad juridica propia y distinta de la Administracion pablica
titular de su capital social (...), de forma que (...) su régimen de responsabilidad civil extracontractual se
rige por el derecho privado (art. 1902 CC) y no por el derecho administrativo (...), la competencia para su
enjuiciamiento corresponde a los tribunales del orden civil, y no a los tribunales contencioso-administrati-
VOoS».

% Asf lo propuse en «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial», en la obra
colectiva Estudios para la reforma de la Administracion piblica, INAP, 2004, pp. 221-222.
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la demandada (puesto que seria la autora del acto impugnado); y el ente de derecho
privado causante del dafo seria, segtin los casos, codemandado (puesto que ¢l podria
ser el condenado a pagar la indemnizacién) o demandante®®. Pero, sin un precepto

que lo consagre expresamente, es dificil aceptar esa solucion.

Si, pese al ATS 10/2023, se admite que la responsabilidad extracontractual de
estos entes del sector pablico con personalidad de derecho privado compete a la juris-
diccidn civil (como creo que, en principio, seria mas razonable), todo es mas sencillo
y, entre otras cosas, se evita el procedimiento administrativo de responsabilidad. Por
eso no es de extraflar que en la practica siga siendo frecuente que los perjudicados,
perdidos en un laberinto de contradicciones, prefieran esta otra via®, maxime si ni
siquiera han de acudir antes a ningtin medio de solucion extrajudicial de controver-

sias (art. 3.2 de la Ley Organica 1/2025).

3. Entidades publicas empresariales y similares autonomicas
y locales

Si la situacién de sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico es
confusa, no le va a la zaga la que presentan las entidades ptblicas empresariales
(0 equivalentes autonémicos y locales), esto es, las personificadas conforme al de-
recho publico, pero sometidas en sus relaciones con terceros generalmente al de-
recho privado. Demostremos esa situacion incierta con referencia a lo que ha di-
cho la Sala de Conflictos del TS respecto a dos prototipicas y relevantes entidades
puablicas empresariales, ADIF y RENFE®. En su auto 3/2018, de 7 de marzo
(ECLI:ES:TS:2018:2808A), ante la reclamacién de indemnizacién a ADIF por la
caida de un usuario en una de sus estaciones, declaré que la competencia corres-
pondia a la jurisdiccién contencioso-administrativa, basandose en algunas declara-
ciones no concluyentes de su Estatuto. Poco después, el auto 8/2018, de 30 de mayo
(ECLI:ES:TS:2018:6028A), declardé competente a la jurisdicciéon civil para resolver
sobre la indemnizacion solicitada a RENFE por atropello en una estacion; ello pese
a reconocer que, como entidad publica empresarial, tiene naturaleza de Adminis-

56
57

No le afectaria, creo, el art. 20.c) LJCA, pues solo se refiere a las entidades de derecho publico.
Mas todavia si se admitiera que incluso el juez civil podria aplicar el art. 106.2 CE y los principios
de responsabilidad de la LRJSP. Sobre ello, vid. MONTOYA MARTfN, E., Las empresas piblicas sometidas
al Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 553 y ss.; GAMERO CASADO, E., Responsabilidad
administrativa: conflictos de jurisdiccion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 145 y ss.; y BELADIEZ ROJO,
M., (1997: 75-76).

% En realidad, la situacién de RENFE es actualmente mas complicada porque RENFE Operado-
ra es hoy una entidad publica empresarial, pero cuenta con varias filiales con forma de sociedad mercantil:
Renfe Viagjeros, S. A., Renfe Mercancias, S. A. Si pudiera considerarse que la responsable de un dafio es
una de estas filiales y a ella se reclamase la indemnizacion, pasariamos a estar en la situacién descrita en el
apartado anterior.
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tracién pablica®. Solo un poco después, la misma Sala de Conflictos se enfrent6
en su auto 10/2018, de 8 de junio (ECLI:ES:TS:2018:6306A), con una reclamacioén
de indemnizacién dirigida conjuntamente contra ADIF y RENTE por la caida de
un pasajero entre el vagon y el andén, o sea, entre los dominios de RENFE y los de
ADIF. El auto resuelve en favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pero
lo hace, en realidad, respetando los criterios anteriores (la responsabilidad de ADIF
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa y la de RENTE a la civil).
Solo que a eso aflade que RENFE seria el sujeto privado al que se refiere el art. 9.4
LOP]J de modo que la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa por
reclamarse contra ADIF atrae la reclamacion contra RENTE.

La solucioén tiene cierta l6gica porque ADIF ejerce una actividad paradigma-
ticamente administrativa mientras que RENFE opera ahora en el mercado concu-
rriendo con otras empresas. Pero, reconocido esto, lo cierto es que ambas son en-
tidades publicas empresariales y que de ninguna ley se deducen diferencias entre
unas y otras entidades publicas empresariales segtin lo que hagan o su posicion en el
mercado®.

De las leyes lo que se deduce es que todas estas entidades [que son un tipo de
«organismos publicos» segun el art. 84.1.a) LRJSP] tienen la consideracion de Admi-
nistraciones publicas [art. 2.3 LPAC y art. 2.3 LRJSP, que aluden especificamente a
los «organismos publicos» sin distinguir entre sus clases; asi como art. 1.2.d) LJCA].
Y se deduce igualmente que todas las Administraciones publicas tienen el régimen de

% Ya en ocasiones anteriores la Sala de Conflictos de Competencias habia establecido la misma
solucion respecto a RENFE: asi ATS 5/2017, de 15 de marzo (ECLLIEES:TS:2017:2186A); 7/2015, de 24
de abril (ECLI:ES:TS:2015:2964A); 23/2011, de 22 de junio (ECLL:ES:TS:2011:8118A); 77/2009, de 18
de diciembre (ECLI:ES:TS:2009:18208A). Pero declararon la competencia de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa los AATS 3872002, de 21 de octubre (ECLLI:ES:TS:2002:8952A) y 33/2001, de 27 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2001:12284A), si bien en los casos enjuiciados se decantaron por la jurisdiccion
civil al haber sido codemandada, junto a RENFE, su aseguradora. Vid. MIR PUIGPELAT, O., «La juris-
diccién 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 del Tribunal Supremo de 27
de diciembre de 2001 y 21 de octubre de 2002 y propuesta de reforma legislativa», en M. J. MONTORO
CHINER (Coord.), La justicia administrativa. Libro homenaje al Prof- Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, 2003.

0 También es significativo el caso del Consorcio de Compensaciéon de Seguros: estd confi-
gurado como entidad publica empresarial (art. 1 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 7/2004). Y la Sala de Conflictos viene reiteradamente afirmando que la competencia para
reclamarle indemnizaciones es de la jurisdiccion civil. Ya lo hizo asi en si auto de 12 de julio de 2000
(ECLLES:TS:2000:124A): se ejercia accién de responsabilidad contra el consorcio de compensacién de
seguros en un supuesto en el que las fuerzas de Seguridad explosionaron un coche utilizado por banda
terrorista: afirma la competencia de la jurisdiccion civil porque este consorcio es una Entidad puablica em-
presarial y porque, como tal, esta sometida a derecho privado salvo las excepciones expresamente sefialadas
en la ley, excepciones entre las que no esta la responsabilidad extracontractual. Véase también el auto de
esa Sala 25/2012, de 20 de julio (ECLL:ES:TS:2012:8300A), que cita otros en esa direccion.
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responsabilidad previsto para ellas tanto en la LRJSP como en la LPAC. No es 6bice
el que sean unos entes sometidos ampliamente a derecho privado (art. 104 LRJSP)
porque, segun el art. 35 LRJSP, cuando las Administraciones acten directamente
en relaciones de derecho privado, su responsabilidad se exigira de conformidad con
lo previsto en los arts. 32 y siguientes de la propia LRJSP, esto es, conforme a las
reglas de derecho administrativo®. Asi que, segun creo, la conclusion correcta es que
compete conocer de los litigios sobre su responsabilidad al orden contencioso-admi-
nistrativo, previo procedimiento administrativo de responsabilidad.

Pero, como se ha visto, el T'S no avala completamente esta solucion y es incierto
lo que pueda declarar en el futuro respecto a las entidades ptblicas empresariales en
general o incluso respecto a RENFE y a ADIF en particular. Acaso el art. 35 LRJSP
que, como acabamos de ver, ha inclinado al T'S por reconocer la competencia con-
tencioso-administrativa incluso para la responsabilidad de las sociedades mercantiles
de titularidad publica, le sirva también para acoger esa misma solucién respecto a
todas las entidades ptblicas empresariales sin distincién®.

4. Corporaciones sectoriales de derecho publico

Las corporaciones sectoriales de derecho publico (tales como colegios
profesionales, camaras de comercio, juntas de compensacion, entidades urbanisticas
de conservacién, comunidades de regantes y similares) no son propiamente
Administraciones publicas®. Pero su régimen es en parte el mismo que el de las Ad-
ministraciones. Asi, segtn el art. 2.4 LPAC, «se regiran por su normativa especifica
en el ejercicio de las funciones piblicas que les hayan sido atribuidas por ley o delegadas
por una Administraciéon publica, y supletoriamente por la presente ley». Y el art. 2.¢)
LJCA atribuye al orden contencioso-administrativo «las cuestiones que se susciten
en relacién con (...) los actos y disposiciones de las corporaciones de derecho publico
adoptadas en el ejercicio de funciones piiblicas». Sorprendentemente, no hay ninguna
alusion a ellas en la LRJSP. Pero de los dos preceptos recordados, y dado que su «nor-
mativa especifica» no establece nada al respecto, se infiere que cuando en el ejercicio
de las «funciones ptblicas» causen daflos, su régimen de responsabilidad sera en lo
material y en lo formal, el de las Administraciones publicas. Y ello, por lo que aqui
mas directamente nos incumbe, comporta que quien pretenda de una de estas corpo-

51" Lo mismo se deducia de la Ley 30/1992, segtin expliqué en «La reclamacién de responsabili-

dad», cit., pp. 101-102.

52 En ese sentido, PAVEL, E.-V., El procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial, Tecnos,
Madrid, 2020, pp. 135 a 138.

0y, por otra parte, no cabe imputar a la Administracién de la que dependan la responsabilidad
por los dafos que causen, pues la tutela a la que estan sometidas, nunca similar a la relacién de instrumen-
talidad de los entes institucionales, rara vez lo justificara. Sobre ello, MUNOZ MACHADO, S. (1998: 142-
143 y 165), con cita de la STS de 5 de febrero de 1991 (ECLI:EES:T'S:1991:15522).
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raciones una indemnizacion por los dafios causados en el ejercicio de funciones pabli-
cas habra de exigirla ante ella; que la corporacién debera tramitar el procedimiento
administrativo de responsabilidad regulado en la LPAC; y que, después, la resolucién
que se dicte sera impugnable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por el
contrario, cuando el dafio se cause al margen del ejercicio de funciones puablicas, la
demanda habra de plantearse ante la jurisdicciéon civil y sin que se requiera haber
tramitado antes el procedimiento administrativo de responsabilidad.

Me sorprende que haya pocas sentencias que se hayan pronunciado sobre esto;
por ejemplo, sobre reclamaciones de indemnizacién a las juntas de compensacion por
las obras de urbanizacién que realizan o a las entidades urbanisticas de conservacién
por el mantenimiento de redes y elementos publicos que les competen. Todas las
sentencias que encuentro son relativas a colegios profesionales y todas abonan lo ya
explicado. Destaquemos algunas. En primer lugar, la STS de 5 de febrero de 1996
(ECLI:ES:TS:1996:661). En un supuesto de reclamacion al colegio de farmacéuticos
por los dafios causados al denegarse ilegalmente la apertura de oficina de farmacia,
esta sentencia (interesante por otros motivos: su negaciéon verbal de la doctrina del
margen de tolerancia y su voto particular sugerente), acepta implicitamente que se
esta ante un supuesto de responsabilidad que se rige por las mismas reglas de la de las
Administraciones y que la competencia es contencioso-administrativa, sin ni siquiera
hacer cuestion de ello. En segundo lugar, la intachable ST'S de 15 de octubre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:2921) sobre responsabilidad patrimonial de la organizacién cole-
gial por prohibir a una procuradora su actuacion en el partido judicial de La Linea
de la Concepcidn, prohibicién que fue anulada judicialmente. Ademas de repudiar
la doctrina del margen de tolerancia, por lo que aqui importa no duda en aplicar la
responsabilidad de derecho administrativa a los colegios ante los dafios derivados
de un acto administrativo ilegal y en aceptar, sin ni siquiera hacer cuestién de ello,
la competencia contencioso-administrativa. Me referiré, por tltimo, a la STSJ de
Andalucia/Malaga de 6 de octubre de 1997 (ECLL:EES:TSJAND:1997:114). Se recla-
maba indemnizacién al Consejo General de Odontélogos por denegar ilegalmente al
actor su colegiacion y la sentencia dice: «... el Consejo General de Colegios (...) esta
sujeto a las normas sobre régimen juridico de las Administraciones publicas, incluida
la responsabilidad patrimonial, en cuanto ejercita, como es el caso, potestades admi-
nistrativas»; y desde luego acepta la competencia de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Siendo asi, hay que entender que previamente deberia sustanciarse el
procedimiento administrativo de responsabilidad®.

% No me parece contraria a lo sostenido ni a las tres sentencias citadas, la STS de 5 de febrero
de 1991 (ECLLES:TS:1991:15522). El dafio se habia causado por haber sido dado de baja el reclamante
en su cualidad de gestor administrativo por el Colegio sin haber sido repuesto, a pesar de que la Secretaria

General Técnica del Ministerio de Comercio, estimando el recurso planteado, revoco el acto colegial. La
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5. Sujetos privados que ejercen funciones publicas. En espe-
cial, mutuas colaboradoras de la Seguridad Social y federa-
ciones deportivas

El régimen material y formal de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
traciéon no alcanza a los sujetos privados que ejercen funciones publicas sin integrarse
en la organizacién administrativa y sin contrato. Es el caso tradicional de ciertos
profesionales, como los notarios®, o el de las entidades colaboradoras en la seguridad
y calidad industrial, la seguridad aérea o naval, el medio ambiente y en cada vez mas
sectores. Hay que afirmar, primero, que si su actuacioén produce dafios, como regla
general, no surgira la responsabilidad de la Administracién, sino la suya propia®;
y, segundo, que esa responsabilidad propia de tales entidades es competencia de la
jurisdiccion civil®. Asi que, por lo que aqui més directamente nos incumbe, si se trata
de exigir la responsabilidad de estos sujetos privados que ejercen funciones publicas,
no encuentra aplicaciéon el procedimiento administrativo de responsabilidad patri-
monial ni la competencia contencioso-administrativa®®.

Pero st lo anterior puede considerarse la regla general, no cabe descartar que
se establezcan regimenes distintos para especificos géneros de sujetos privados que
ejercen funciones publicas.

Es supuesto especialmente relevante el de las mutuas colaboradoras con la Se-
guridad Social (arts. 80 a 101 del TR de la Ley General de la Seguridad Social), en

sentencia desestima. Pero, en realidad lo que rechaza es la responsabilidad de la Administracion del Estado,
sin pronunciarse sobre la del Colegio.

65 Respecto a ellos, la STS, Sala 3%, de 13 de octubre de 1998 (ECLL:ES:TS:1998:5802) advirtio
que «no cabe desconocer que el notariado constituye una profesion liberal que, con autonomia e indepen-
dencia, ejerce funciones publicas, sin recibir sus retribuciones de los presupuestos estatales, a la que, por
ende y en la actualidad, podria, en su caso, serle imputada la responsabilidad directa e inmediata, para
la cual precisamente tiene su propio sistema de cobertura, y cuya exigencia parece igualmente que ha de
promoverse, cual ademas ha efectuado el propio recurrente, ante la jurisdiccion civil, todo ello sin perjuicio
de que nunca podra prescindirse del hecho cierto de que estamos en presencia del desempeno de funciones
publicas, con las consecuencias inherentes a tal circunstancia cuando a ello hubiere lugar».

Lo matiza CANALS 1 AMETLLER, D., El gercicio por particulares de funciones de autoridad, Coma-
res, Granada, 2003, pp. 327 a 330, que no excluye una posible responsabilidad de la Administracién i vigi-
lando e in omittendo e incluso por el mero hecho de tratarse de funciones de autoridad que en tltimo término
son de titularidad publica.

Para el ambito de la colaboraciéon privada en la seguridad y calidad industrial, asi lo afirma
CARRILLO DONAIRE, J. A., El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000,
pp- 665 y 671. Cuestion distinta es si su régimen de responsabilidad debe ser el de derecho privado pura-
mente subjetivo o el objetivo. CANALS i AMETLLER, D. (2003: 325-327) esboza argumentos en favor de
esto tltimo. CUETO PEREZ, M., Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones piblicas, Civitas, Cizur
Menor, 2008, pp. 34 y 187, también lo propugna como deseable, aunque afirma que «la normativa (...) lo
configura hasta el momento como privado».

% Acaso, lege ferenda, oso insinuar que quizd para algunos de estos sujetos privados podria ser
correcto crear un cauce similar al establecido en el art. 123 LEF para concesionarios.
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particular por la asistencia sanitaria prestada por las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales (mas especificamente reguladas en el RD 1993/1995),
tales como Asepeyo, Fremap... Son asociaciones privadas de empresarios, aunque
sometidas a intensa supervision de la Administracion. Es mas, segtn el art. 80.4 del
citado TR de la Seguridad Social, estas «mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social forman parte del sector publico estatal de caracter administrativo, de confor-
midad con la naturaleza ptblica de sus funciones y de los recursos econémicos que
gestionan, sin perjuicio de la naturaleza privada de la entidad»®. Su colaboracién
con la Seguridad Social y, en particular, la asistencia sanitaria que prestan no la
realizan en virtud de contrato o convenio de ningtn género, sino por una atribucién
legal y una autorizacién administrativa.

Partamos de que, si causan dafos en la prestacion de sus servicios, son estas
mutuas las responsables, no la Administracién que las autoriza y supervisa’.

Siendo asociaciones de empresarios, cabria pensar que su responsabilidad es
de derecho privado y que su declaracion compete a la jurisdiccion civil o social,
no a la contencioso-administrativa’. Pero no es esa la solucion de los tribunales.
La Sala de Conflictos de Competencia del T'S ha declarado que corresponden a
la jurisdiccién contencioso-administrativa las reclamaciones de indemnizaciéon con-
tra las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por los dafios
causados en su asistencia sanitaria. Asi lo ha hecho por dltima vez en sus AATS
16/2018, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2018:12862A) y 5/2019, de 19 de febrero
(ECLLES:TS:2019:1694A), que citan sentencias anteriores tanto de la Sala tercera
como de la cuarta’™. Sus argumentos no resultan del todo convincentes (entre otras

69
70

En el mismo sentido, arts. 2.2.h) y 3.1.a) de la Ley General Presupuestaria.

Es lo que en general acepta la jurisprudencia. Asi, STS de 26 de octubre de 2011
(ECLL:ES:TS:2011:7717): «la responsabilidad patrimonial por la deficiente asistencia sanitaria prestada por
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social debe ser exigida
a las mismas (...) sin que pueda condenarse por ello a la Administracion competente para la vigilancia del
funcionamiento del sistema sanitario». No obstante, no siempre los tribunales se han pronunciado en ese
sentido. E1 TS tendra ocasion de clarificarlo al resolver el recurso de casacién 7937/2024 admitido por AT'S
de 18 de junio de 2025 (ECLLES:TS:2025:5807A), en el que justamente la cuestion con interés casacional
objetivo se centra en ello.

I Ademas, el art. 99.2 del TR de la Ley General de la Seguridad Social, dice: «Las reclamaciones
que tengan por objeto prestaciones y servicios de la Seguridad Social objeto de la colaboracién en su gestion
o que tengan su fundamento en las mismas, incluidas las de cardcter indemnizatorio, se sustanciaran ante el orden
jurisdiccional social de conformidad con lo establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién social».

72 Especialmente destacable esla STS, Sala 4*, de 29 de octubre de 2001 (ECLLI:ES:T'S:2001:8375),
asi como la ST, Sala 3% de 10 de diciembre de 2009 (ECLLI:ES:TS:2009:7958) en la que se lee: «El hecho
de que las mutuas patronales sean sujetos privados no es obstaculo para que las mismas puedan ser objeto
de reclamaciones en el ambito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, ya que
aquellas realizan su labor prestando un servicio pablico por cuenta del Sistema Nacional de Salud. Por ello,
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cosas porque invocan la disposicion adicional duodécima de la Ley 30/1992, que esta
derogada y no tiene equivalente en las leyes 39 y 40/2015)”. Pero, sea como fuere, su
conclusion es rotunda.

Aceptando la competencia contencioso-administrativa para conocer de las pre-
tensiones indemnizatorias contra estas mutuas, habra que contar con una decisiéon
que sera la que hay que impugnar. Y, siendo asi, habra que plantear previamente la
reclamacién y tramitar el procedimiento administrativo de responsabilidad. Pero
jante quién hay que plantear esa reclamacién? ;Ante la propia mutua o ante la Ad-
ministracién que la supervisa? ;Quién la tramitara y resolvera? Y, en consecuencia,
¢quién sera demandada en el contencioso-administrativo? ¢Solo la mutua o la Admi-
nistracion y la mutua? Parece lo més razonable que la reclamacion se plantee ante y
se tramite y resuelva por el Ministerio (o Consejeria) a cuyo control estan sometidas
estas mutuas. Y que, después, si la resolucién es desestimatoria, en el contencioso
sean demandadas la Administracion, por ser la autora del acto impugnado, y la mu-
tua, por ser la causante del dafio y la obligada a indemnizar. Si, por el contrario,
la resolucién de la Administracién condena a la mutua, cabra que ésta interponga
recurso contencioso-administrativo contra tal resolucion, siendo entonces demanda-
dos la Administracion y el perjudicado en cuyo favor se haya declarado el derecho
a indemnizacién. La solucién contraria —esto es, la de admitir que sean las mu-
tuas las que resuelvan la reclamacién— resulta extrafia porque comporta que esas
mutuas tramiten un procedimiento administrativo, dicten un acto administrativo vy,
sin ser propiamente Administraciones, aparezcan como unicas demandadas en un
contencioso-administrativo. Pero no encuentro ninguna norma que dé respaldo in-
controvertible a esta solucién. Y en la practica se encuentran soluciones diversas’™. El

debe insistirse en que en cuanto las mismas tienen atribuida, en virtud de las disposiciones legales y regla-
mentarias (...), la colaboracion con la Administraciéon publica sanitaria en la gestion de la Seguridad Social
de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se encuentra sometida al mismo
régimen que las Administraciones ptblicas». La STS de 10 de julio de 2009 (ECLLI:ES:TS:2009:4987),
dando por hecha la competencia contencioso-administrativa, lo que se plantea es a qué concreto 6rgano
de este orden corresponde su resolucién. También es relevante la ST, Sala 3%, de 26 de octubre de 2011
(ECLLES:TS:2011:7717): «... en cuanto las mismas tienen atribuida (...) la colaboracién con la Admi-
nistracién publica sanitaria en la gestién de la Seguridad Social de las contingencias de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, se encuentran sometidas al mismo régimen que las Administraciones
publicas». Vid. GALLARDO CASTILLO, M. J., Administracién sanitaria y responsabilidad patrimonial, Colex,
2020, pp. 47-48.

73 No obstante, hay que reconocer que estas mutuas tienen una estrecha relacion y practica inte-
gracion en el Sistema Nacional de Salud. Aunque a efectos muy distintos de los que aqui nos ocupan, es
reveladora la STS, Sala 3%, 437/2025, de 10 de abril (ECLI:EES:TS:2025:1578) segtn la cual «las mutuas
colaboradoras de la Seguridad Social estan mas proximas a los centros integrados en el Sistema Nacional
de Salud» que los centros sanitarios privados concertados. Igualmente, la STS 567/2025, de 14 de mayo
(ECLLES:TS:2025:2013).

™ Por cjemplo, en la ya citada STS de 10 de diciembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7958) se anula
la resolucion dictada por la Consejeria de Sanidad y se condena a la mutua a pagar la indemnizacion; o
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problema debera abordarlo el T'S cuando resuelva el recurso de casacién 1595/2024
admitido por el ATS de 7 de mayo de 2025 (ECLI:ES:TS:2025:4617A) contra la
muy razonada (y, en mi opinién, atinada) STSJ de Castilla-La Mancha 300/2023,
de 14 de noviembre (ECLLI:ESTSJCLM:2023:2644). Lo que en ese auto se acota
como cuestion de interés casacional objetivo es precisamente «si la competencia para
tramitar y resolver las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se dirjjan
contra las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social como consecuencia de una
deficiente prestacion de la asistencia sanitaria por estas tltimas corresponde tnica-
mente a la Administracién competente, estatal o autonémica (y, en su caso, a cudl) y
no a la propia mutua», asi como «si una mutua colaboradora de la Seguridad Social
puede o no ser demandada principal y Gnica en el proceso contencioso-administra-
tivo entablado para revisar la existencia o inexistencia de dafios indemnizables con
motivo de su responsabilidad en la prestacion de la asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social». Esperemos que esa sentencia confirme la solucién propuesta (que es
también la de la STS]J recurrida).

Mencién especifica merecen las federaciones deportivas. No estan reconocidas
legalmente como corporaciones sectoriales de derecho publico, sino como «entidades
privadas de naturaleza asociativa» (art. 43.1 de la Ley 39/2022 del Deporte). Pero en
muchos aspectos se asemejan a esas corporaciones sectoriales. Aunque mayoritaria-
mente realizan actividades privadas, ejercen algunas «funciones ptblicas de cardcter
administrativo» bajo la «tutela del Consejo Superior de Deportes» (art. 50), que es
un organismo auténomo; destacadamente, la expedicion de licencias deportivas y el
ejercicio de la potestad disciplinaria. En tal caso estan sometidas al derecho admi-
nistrativo y a la jurisdicciéon contencioso-administrativa. En concreto, por lo que se
refiere a su responsabilidad patrimonial, si generaron el dafio en el ejercicio de esas
funciones administrativas (asi, cuando ilegalmente deniegan licencias deportivas o
imponen sanciones), son de aplicacién las normas materiales y formales de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién. Sucede, ademas, que normalmente
esos actos de las federaciones son recurribles ante la Administraciéon [con frecuencia,
ante el Consejo Superior de Deportes, art. 14.w) de la Ley del Deporte] de manera
que, si sus actos lesivos son ilegales, la responsabilidad puede exigirse directamente

sea, que las cosas se desarrollaron conforme a lo que he expuesto como solucién mas razonable. Pero con
frecuencia se observa que el camino fue distinto. Asi, por ejemplo, en la STS]J de Galicia 198/2025, de
16 de mayo (ECLLIEES:TSJGAL:2025:4016) se dice que el contencioso-administrativo se interpuso «con-
tra la resolucién del director gerente de la mutua colaboradora de la Seguridad Social FREMAP»; en la
STSJ de Galicia 29172025, de 30 de abril (ECLLES:TSJGAL:2025:3662) se lee que «se interpuso recur-
so contencioso administrativo contra la desestimacién por silencio administrativo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial interpuesta ante la ASEPEYO»; en la STSJ de Madrid 262/2025, de 25 de
abril (ECLEES: TSJM:2025:6282) se dice que el recurso se dirigi6 «contra la resolucion dictada (...) por la
entidad colaboradora de la Seguridad Social FREMAP por la que se desestima la reclamaciéon de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién»; etc.
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a la Administracion que los confirmé™. Asi, a la postre la responsabilidad por los
dafios causados en su ejercicio de funciones publicas acaba siendo responsabilidad de
la Administracién y, por tanto, sometida a las reglas sustantivas y formales de ésta.

IV. EL. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y LA COMPETEN-
CIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA CUANDO EL DANO
LO CAUSAN UNA ADMINISTRACION Y UN PARTICULAR

1. Solidaridad entre Administracion y particular coproductor
del daiio. Vias con que cuenta la victima

En derecho civil se admite que, cuando varios sujetos privados concurren en la
produccién de un mismo dafio, surge una obligacién indemnizatoria solidaria. Pero
es una solidaridad peculiar a la que los tribunales llaman solidaridad impropia de
modo que tiene un régimen singular en el que no son de aplicacién todos los precep-
tos del CC reguladores de la solidaridad’®.

¢Qué sucede si esa concurrencia causal se da entre una Administracién y un
particular? Me refiero al caso de un particular completamente ajeno a la Adminis-
traciéon (no a uno de sus entes instrumentales de derecho privado, no a su contra-
tista...). En tal caso, los tribunales mantienen la misma solucién acunada para los
supuestos en que dos particulares causan un mismo dano; es decir, afirman que la
Administracion y el particular son responsables solidarios”. Por tanto, se abren para
el perjudicado estas vias:

> Es ilustrativa la SAN 30/2016, de 22 de enero (ECLI:EES:AN:2016:27), confirmada por STS
708/2017, de 25 de abril (ECLLES:TS:2017:1621) que, por la sancién impuesta a un ciclista por el Comité
Nacional de Competicién y Disciplina Deportiva de la Real Federacion Espaiiola de Ciclismo, después anu-
lada judicialmente, reconocio al ciclista una indemnizacién de 655. 904,86 € y a su equipo otra de 69.000 €
y declaré que «deberan ser satisfechas por la Administracion del Estado»; ello porque, ante el recurso admi-
nistrativo interpuesto, el Consejo Superior de Deportes (en concreto, su Comité de Disciplina Deportiva) se
declar6 erroneamente incompetente para resolverlo. En la misma linea, también son interesantes las SSAN
de 25 de enero de 2011 (ECLI:ES:AN:2011:312) y de 24 de abril de 2012 (ECLL:ES:AN:2012:2148) sobre
responsabilidad patrimonial por denegaciones de licencia como jugador comunitario en competiciones ofi-
ciales estatales, denegaciones que fueron anuladas judicialmente. Quienes inicialmente denegaron la licen-
cia fueron las federaciones, pero fueron confirmadas en alzada por el Consejo Superior de Deportes. Y la
reclamacion de responsabilidad se dirigié al Ministerio del que dependia el Consejo Superior de Deportes,
que fue quien finalmente resulté condenado a pagar la indemnizaciéon. Vid. PAVEL, E-V. (2020: 140-143).
No es de aplicacion, destacadamente, el art. 1974 CC. Dice la ST, Sala Civil, 1704/2023, de
5 de diciembre (ECLI:ES:TS:2023:5477): «Esta Sala ha declarado que el parrafo primero del art. 1974 CC
unicamente contempla el efecto interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido propio
(...) sin que pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como es la derivada de responsabilidad
extracontractual...».
7 Yala STS de 16 de mayo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:3434) dijo que «en los casos de concu-
rrencia de culpa de terceros es posible exigir a cualquiera de los concurrentes a la causaciéon del dano la
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- Podra demandar solo al particular causante del dafio y pedirle toda la indem-
nizacién ante la jurisdiccién civil. Si eventualmente el demandado alega que la Ad-
ministraciéon también causoé el dafio, al tratarse de una responsabilidad solidaria, esa
alegacién, aunque la acepte el juez, no modificaré el fallo condenatorio. Pero la eje-
cucién forzosa solo podra dirigirse contra ese particular condenado (art. 542.1 LEC).

- Podra ir exclusivamente contra la Administracién y pedirle toda la indemni-
zacion, primero en via administrativa y después contenciosa. Que la Administracién
alegue la concurrencia causal de un particular no le eximira de la condena a pagar
toda la indemnizacién ni de una ejecucion forzosa que solo a ella afectara (art. 542.1
LEC)®.

- 'Y finalmente puede ir contra la Administracién y contra el particular. Antes
debia hacerlo en la jurisdiccion civil que en esa tesitura no tenia reparo en condenar
a la Administraciéon”. Ahora, con la redaccion actual del 9.4.2° LOPJ, debe hacerlo
ante los 6rganos contencioso-administrativos: «Si a la produccion del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos su pre-
tension ante este orden jurisdiccional»®. En ese contencioso-administrativo dirigido
contra la Administracién y un particular, el juez tendra que aplicar derecho admi-
nistrativo para resolver sobre la responsabilidad de aquélla y derecho privado para
resolver sobre la de éste®’. Y podra condenar solidariamente a ambos, en cuyo caso

totalidad de la indemnizacion, sin perjuicio de reconocer el derecho de la Administracién a ejercitar las
acciones que puedan corresponderle en orden a un posterior resarcimiento». Y la STS de 22 de abril de
2009 (ECLI:ES:TS:2009:2632) afiadi6 que eso era consecuencia de la solidaridad: cuando concurre la
Administraciéon y un tercero «es posible exigir a cualquiera de los concurrentes a la causacién del dafio la
totalidad de la indemnizacién, lo que no es sino una consecuencia del principio de solidaridad, sin perjuicio
de reconocer el derecho de la Administracién a ejercitar las acciones que puedan corresponderle en orden a
su posterior resarcimiento». Es, sin embargo, una muy extrafia solidaridad porque cada uno de los deudores
solidarios tiene un régimen de responsabilidad diferente. Hasta el punto de que la STS, Sala de lo Civil,
1704/2023, de 5 de diciembre (ECLI:ES:TS:2023:5477), dice que la ejercitada contra la Administracion y
la dirigida contra el particular supuestamente coproductor del dafio ex art. 1902 CC, «a pesar de sus con-
comitancias, son acciones distintas».

8 Naturalmente, lo que no cabe es que, de un lado, pida toda la indemnizacion al particular en via
civil y, de otro, pida toda la indemnizacién a la Administraciéon en via administrativa y contencioso-adminis-
trativa. Pero se dan casos en que se actaa asi y con el peligro de que ninguno de los dos demandados conozca
que se esta siguiendo otro proceso y de que se obtenga una doble indemnizacién completamente injusta.

7 MUNOZ MACHADO, S. (1998: 117), sintetiza asi la situacién cuando estos supuestos compe-
tian a la jurisdiccion civil: «se generaliza la regla de la solidaridad que permite a los particulares lesionados,
ala minima participacion de la Administracién en la produccién de la lesion, exigirle a ella en primer lugar
y de forma directa la indemnizacién entera».

80 Esto tiene reflejo en el art. 2.¢) LJCA cuando al final dice «aun cuando en la producciéon del
dafio concurran con un particular», pero no en su art. 21 que, al ocuparse de la parte demandada, no nom-
bra a este particular.-

Lo reconoce, por ejemplo, la STS de 2 de diciembre de 2010 (ECLLES:TS:2010:7256), en
un caso de dafios por accidente de circulacién debido a la irrupcién de un caballo en una autovia y en el
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podra «pedirse que se despache ejecucion, por el importe total de la deuda (...) frente
a uno o algunos de esos deudores o frente a todos ellos» (art. 542.3 LEC). Pero cabe
que el juez contencioso concluya que la tinica responsable es la Administracién y la
condene solo a ella. O concluir que el inico responsable es el particular y condenarlo
solo a él. Es decir, no pierde su competencia por el hecho de que decida absolver a
la Administracion, por muy extrafia que resulte una sentencia contencioso-admi-
nistrativa que se limite a condenar a un particular que nada tiene que ver con la
Administracién®.

No cabe entender el 9.4.2° LOPJ, pese a su literalidad, en el sentido de que el
danado tenga forzosamente que demandar a los dos. Lo que queria decir y lo que hay
que entender que dice es que, si el perjudicado opta por ir contra los dos, tendra que
hacerlo ante la jurisdiccién contenciosa. Pero no ha desaparecido la posibilidad de ir
contra uno solo y de hacerlo, segtin contra quién vaya, ante la jurisdiccion civil o ante
la contencioso-administrativa. Es mas, con frecuencia sucede que la victima cree
que solo hay un causante del dafio y es después, ante las alegaciones del demandado,
cuando descubre la posible contribucion causal de otro. En ese contexto debe conde-
narse al nico demandado vy, si ese era el particular, puede y debe hacerse ante y por
la jurisdiccién civil®. Asi que, en suma, siguen existiendo las tres posibilidades de ir

que, aunque las victimas se dirigieron también contra la Administracion, se condend solo al propietario del
caballo. Explica que la pretension del demandante contra el particular «necesariamente habra de fundarse
en las normas civiles reguladoras de la responsabilidad aquiliana, pues el régimen juridico aplicable a la
Administracién en materia de responsabilidad patrimonial (...) no es trasladable a los particulares. También
aqui es la propia ley la que, al permitir el ejercicio de pretensiones dirigidas contra particulares en el proceso
contencioso-administrativo, esta llamando a la aplicacién de las normas civiles, pues solo éstas pueden servir
de fundamento a la pretension».

82 Asi 1o afirmé la STS de 21 de noviembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:8176), para la cual a la
competencia de esta jurisdiccidén «no es obstaculo (...)la circunstancia de que se excluya por los tribunales de
lo contencioso-administrativo la responsabilidad de la Administracién, ya que ello no imposibilita el enjui-
ciamiento de la responsabilidad de los particulares» y lo contrario «conduciria a un nuevo peregrinaje de ju-
risdicciones». Igualmente lo acepta la ya aludida ST'S de 2 de diciembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:7256).
También cabe que se demande ante la jurisdiccién contencioso-administrativa no solo a ese particular, sino
también a su aseguradora. Y puede suceder que se condene solo a estos y no a la Administraciéon, como se
ve en la STS 26 de septiembre de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:6336). No obstante, la STS de 24 de febrero
de 2009 (ECLLIES:TS:2009:734) establecié una excepcion para los supuestos en que la accién contra la
Administracion fuese manifiestamente inviable porque entonces se trasladaria «fraudulentamente a la juris-
diccién contencioso-administrativa el conocimiento de acciones exclusivamente civiles».

8 Ejemplo perfecto de ello lo ofrece la STS, Sala Civil, 372/2020, de 29 de junio
(ECLLES:TS:2020:2226). Un motorista choc con un arbol caido en una pista forestal de propiedad pri-
vada y sufrié graves lesiones. El motorista y su madre demandaron en via civil a la propietaria de la finca
colindante y del arbol, asi como a su aseguradora, con fundamento en el art. 1908.3° CC, («responderan
los propietarios de los dafios causados... por la caida de arboles colocados en sitios de transito...»). Las
demandadas alegaron que la pista, aunque propiedad privada, era parte del Camino de Santiago y estaba
sujeta a limitaciones y al cuidado de la Diputacién de Vizcaya, que era la auténtica responsable. Esto fue
lo que acogié la Audiencia Provincial, que por eso apreci6 la falta de legitimacion pasiva de la propietaria
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solo contra el particular (ante la jurisdiccion civil), de ir solo contra la Administracién
(ante la jurisdiccion contencioso-administrativa) y de ir contra ambos (también ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa).

Si el perjudicado va solo contra uno de los causantes del dafio, se plantea la
duda de si con ello se interrumpe la prescripcion respecto de los otros. Creo que el
art. 1974.1 CC permitiria una respuesta positiva®.

2. La via administrativa previay el papel en ella del particular
coproductor del dafio

Naturalmente, para demandar a la Administracién (sola o junto con el parti-
cular coproductor del dafio), el perjudicado tendra que hacerlo ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa previo planteamiento de la reclamacion ante esa Admi-
nistracion, que debera seguir el procedimiento ad hoc. Pero ;qué papel tiene en ese
procedimiento el particular que es coproductor del dafio? La Administracién no po-
dra declarar la obligacién indemnizatoria de ese particular, pues carece de potestad
para resolver sobre obligaciones entre particulares en virtud del derecho privado.
Solo tiene que pronunciarse sobre su propia responsabilidad vy, si se parte de que el
particular es, si acaso, obligado solidario, eso no afectard a la resoluciéon que deba
dictar la Administraciéon. Con esa premisa, ese particular no es interesado necesario
en el procedimiento administrativo previo. Cosa distinta es que el instructor pueda (y
sera muy oportuno) llamarlo como testigo o para que de cualquier otra forma aporte
datos que permitan dictar la resolucién con mejor conocimiento. Ahora bien, aunque

de la pista. Los demandantes recurrieron en casacién por, entre otras cosas, vulneracion del art. 1144 CC
(«El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios...»). EI TS cas6 la sentencia y
declar6 que la propietaria (y, por ende, su aseguradora) si era responsable y legitimada pasivamente. Y por
eso condeno al pago de la indemnizacion. No lleg6 a afirmar expresamente que era responsable solidaria la
Diputacién «por cuanto la Administracién no es parte y no ha podido defenderse». Pero lo da a entender
al decir que la condena de la duena de la pista forestal es «sin perjuicio de que en el marco de sus relacio-
nes con la Administracién puede ejercer contra esta, en su caso, las acciones que entienda que le asisten si
considera que ha propiciado de algin modo su responsabilidad». Naturalmente, lo que vemos en esta ST'S
se puede dar al revés, esto es, que el daflado crea que la tGnica responsable es la Administracion, que vaya
solo contra ella y que sea después, precisamente por lo que alegue la Administracion, cuando descubra que
hubo un particular que contribuy6 a causar el dafio.

Pero ya se dijo (nota 76) que ese art.1974.1 CC no se considera aplicable al caso de la solidaridad
impropia. Y en ese sentido la STS de 28 de diciembre de 2011 (ECLL:ES:TS:2011:9064) que lo abordé
en su fundamento 6.°. Sin citar siquiera el art. 1974.1 CC, ante una reclamaciéon presentada ante la Ad-
ministracion, dice: «Ha de entenderse prescrita la accion respecto del sujeto privado que no es llamado al
procedimiento administrativo (aunque) “posteriormente, una vez transcurrido un ano de la producciéon del
evento danoso, se dirige contra el mismo un recurso contencioso administrativo". Por tanto, resulta certero
el razonamiento de la sentencia impugnada respecto de la prescripcion de la accion contra Boliden en esta
via contencioso-administrativa, ya que no tuvo lugar hasta el 11 de julio de 2003, cuando pudo ejercitarse
desde el 16 de noviembre de 2001».
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no haya sido interesado en el procedimiento previo, el dafiado si que podra, al recu-
rrir la resolucién, demandar, junto a la Administracién, al particular; y la sentencia
contencioso-administrativa podra condenar solidariamente a ambos.

3. La posterior accion de regreso

Tanto si quien paga todo es la Administraciéon como si lo hace el particular,
tendran accion de regreso contra el otro causante del dafio de acuerdo con el art.
1145.2° CC. Como dice, entre otras, la ST'S, Sala Civil, 509/2018, de 29 de septiem-
bre (ECLI:ES:TS:2018:3166): «Esta Sala viene manteniendo (por todas, sentencias
129/2015, de 6 de marzo , y 249/2016, de 13 de abril ), que satisfecha la condena
impuesta por solo uno o varios de todos los condenados solidariamente en un proceso
anterior, el articulo 1145 CC permite que aquel o aquellos que cumplieron con el to-
tal de la deuda puedan acudir a otro posterior en ejercicio de la accién de reembolso
o regreso para debatir la distribucién del contenido de la obligacion entre todos los
intervinientes (...), desapareciendo entonces la solidaridad que rige en las relaciones
externas, frente al perjudicado acreedor, para pasar a regir en las internas (entre
deudores solidarios) la mancomunidad». Lo problematico es saber cual es la via para
encauzar esa acciéon basada en el art. 1145.2° CC. Si es la Administracién quien
quiere reclamar al particular corresponsable del dafio parte de la indemnizacién,
creo, aunque con muchas dudas, que podra servirse de su autotutela declarativa y
ejecutiva para exigir, tras procedimiento administrativo, la parte de indemnizacién
que considere pertinente segun la contribucién causal de cada uno. Naturalmente
contra la resolucién que dicte podra interponer ese otro responsable contencioso-ad-
ministrativo. Si es el particular quien ha pagado la indemnizacion, creo, incluso con
mas dudas, que debera dirigir una solicitud a la Administracién y que la respuesta
que reciba sera recurrible en via contencioso-administrativa. No serd necesario, sin
embargo, seguir el especifico procedimiento de responsabilidad patrimonial porque
no se trata de una accién basada en el art. 132 LRJSP, sino en el art. 1145.2° CC.
No hay o no encuentro jurisprudencia que afronte estas cuestiones y que permita
responderlas con mas seguridad.

V. ELL. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y LA COMPETEN-
CIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN CASO DE CONCU-
RRENCIA DE VARIAS ADMINISTRACIONES

1. Evolucion legislativa

¢Qué sucede s1 quienes concurren a causar el dafo son varias Administraciones?
Cuando no habia una regulacion especifica de tal supuesto, como quiera que se ad-
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mitia la solidaridad entre los varios particulares causantes del dafio y también entre
particular y Administracion, lo légico era aceptar esa misma solidaridad entre dos
Administraciones que de cualquier forma hubieran coproducido un dano. Y eso fue,
en efecto, lo que admitié el TS®, aunque en la préctica los tribunales tendian mas
bien a hacer responsable tnicamente a la Administraciéon que hubiese contribuido a
causarlo en mayor medida.

Fue la Ley 30/1992 la primera que, en su art. 140, reguld la responsabilidad
concurrente de varias Administraciones. En la redaccion inicial de la Ley 30/1992,
su art. 140 disponia solo esto: «Cuando de la gestion dimanante de formulas colegia-
das de actuacion entre varias Administraciones publicas se derive responsabilidad
en los términos previstos en la presente ley, las Administraciones intervinientes res-
ponderan de forma solidaria». Ni establecia la forma en que operaba tal solidaridad
ni decia nada sobre los otros supuestos en los que, aunque no hubiera «férmulas
colegiadas de actuacién», varias Administraciones, en actuaciones independientes,
contribuyeran a producir el mismo dano.

La Ley 4/1999 modifico ese art. 144 que pasé a tener dos apartados exacta-
mente iguales a los dos primeros apartados del actual art. 33 LRJSP. Este art. 33
LRJSP anade a esos dos primeros apartados otros dos nuevos®®. Analizaremos ahora
todo este art. 33 LRJSP. Pero con caracter previo quede claro que, como indica
el mismo rubro del precepto, se refiere solo a la concurrencia de Administraciones
publicas de modo que no es aplicable cuando se trate entes del sector publico que no
son Administraciones, como puede ser una sociedad anénima de titularidad pabli-
ca, segin razona extensamente la STS, Sala Civil, 1704/2023, de 5 de diciembre
(ECLL:ES:TS:2023:5477).

% Vid. MUNOZ MACHADO, S. (1998:72). Muestra espléndida es la STS de 15 de noviembre
de 1993 (ECLLES:TS:1993:20198). Aunque es posterior a la Ley 30/1992 y aunque cita su art. 140, se
refiere a hechos anteriores y deduce la solidaridad al margen de ella. Se trataba de una responsabilidad
por un plan urbanistico aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento de Madrid y definitivamente por
su comunidad autéonoma. Consagro la solidaridad por «la relevancia de la normatividad inmanente en la
naturaleza de las instituciones»: «la responsabilidad patrimonial de la Administracién se encuentra en el
campo de las garantias del ciudadano lo que implica que para su virtualidad préctica en los supuestos de
actuacion de varias Administraciones sera necesaria una soluciéon de solidaridad que opere en el ambito ex-
terno de la relacion del ciudadano con la Administracién, independientemente de que en el aspecto interno
de la relacion de la relacién de ambas Administraciones las circunstancias de cada caso concreto permitan
la imputacion a una sola de ellas o a ambas con cuantificacién de la participacion». Notese que admite que,
aunque haya solidaridad, al final recaiga toda la indemnizacién sobre una sola de ellas.

> La version inicial del art. 140 de la Ley 30/1992 fue desarrollada por el art. 18 del Reglamento
de Procedimiento de Responsabilidad (RD 429/1993). Algo de los art. 33.3 y 4 LRJSP tiene su origen en
ese art. 18 del Reglamento. Pero mejor prescindir de aquel precedente que es anterior incluso a la reforma
de 1999.
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1. Los dos tipos de supuestos del articulo 33 LRJSP y su des-
linde

El art. 33 LRJSP distingue dos géneros supuestos en sus dos primeros aparta-
dos. En el art. 33.1 se ocupa de aquéllos en que el dafio derive de «la gestiéon dima-
nante de féormulas conjuntas de actuacion entre varias Administraciones». El art.
33.2 se ocupa de todos los demas supuestos («En otros supuestos de concurrencia...»,
dice). No es facil deslindar los supuestos que quedan dentro del art. 33.1 LRJSP por-
que es imprecisa la expresion «gestion dimanante de férmulas conjuntas de actua-
ci6n entre varias Administraciones». Asi que tampoco es facil saber los que quedan
bajo el régimen del art. 33.2.

Creo, dentro de la inseguridad que la expresion legal genera, que hay que in-
cluir en el apartado 1 los dafios causados por las Administraciones en operaciones
conjuntas fruto de su cooperacion, colaboracién o coordinacién. Entraran ahi con
normalidad los dafios causados en ejecucion de los convenios interadministrativos a
que se refiere el art. 47 LRJSP. Pero también otros casos en que, sin convenio, en apli-
cacion directa del ordenamiento, hay concurrencia regulada de varias Administra-
ciones; asi, por ¢jemplo, actos adoptados en procedimientos bifasicos®, supuestos de
coordinacién imperativa, subrogacién de una Administracién en las competencias
de otra, casos en que el dafio derive de la resolucion de un recurso administrativo por
una Administracion respecto al acto de otra®, etc. Por el contrario, hay que incluir
en el apartado 2 los muchos casos en que el dano tiene su causa en diversas actuacio-
nes independientes de dos o mas Administraciones, esto es, cuando no son coautoras
de una misma actuacién generadora del dano, sino cada una autora de una actua-
cion que, al margen de lo que independientemente haya hecho otra, ha contribuido
a producirlo. Esto sera lo mas frecuente y puede presentar variantes muy diversas, en
especial, cuando se trate de omisiones administrativas generadoras de dafios.

2. Régimen para los supuestos del articulo 33.1 LRJSP

El régimen de los supuestos del art. 33.1 viene establecido, ademas de ahi mis-
mo, en los apartados 3 y 4 del art. 33 LRJSP. Lo que se establece es la solidaridad

87 Veéase STS de 5 de mayo de 2005 (ECLLES:TS:2005:2854). En ella, aunque en el marco
peculiar del art. 105 LJCA, se planteaba si debia ser responsable tnica la Administraciéon municipal o si
también debia de serlo la autonémica que aprobé con modificaciones un plan urbanistico. Y esta sentencia,
una vez que resuelve que las dos eran responsables, da por hecho que lo eran solidariamente, como prevé
ahora el art. 33.1 LRJSP y entonces el art. 140.1 de la Ley 30/1992.

De un supuesto de este tipo se ocupa la STS 267/2025, de 11 de marzo (ECLI:ES:TS:2025:992),
si bien en el marco peculiar del art. 105.2 LJCA: resolucién del tribunal de recursos contractuales de una
comunidad auténoma que anula un acto municipal y que impone al ayuntamiento una solucién que luego
se comprueba ilegal y dafiosa.
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entre todas las Administraciones implicadas. Pero es una solidaridad con peculiari-
dades.

Para empezar, esta solidaridad rige incluso en el supuesto de que el dafio fuese
imputable a la actuacién de una sola de las Administraciones que acometen la opera-
ci6n conjunta. Mas atn: el perjudicado no tiene la gravosa carga de identificar cual o
cuales han contribuido a causar el dafio. Le basta acreditar que el dafio lo ha causado
la operacién administrativa conjunta® y, si es asi, todas responden solidariamente.

En segundo lugar, la reclamacién en via administrativa no puede dirigirse a
cualquiera de las Administraciones solidarias ni cualquiera de ellas es competente
para pronunciarse sobre la responsabilidad de las demas ni sobre la de ella misma.
La competente es la que digan «los Estatutos o reglas de organizacion colegiada» vy,
si nada disponen, como es habitual, la que tenga «mayor participacioén en la financia-
ci6on del servicio» (art. 33.3 LRJSP). Y esa inica Administracién competente en ese
unico procedimiento de responsabilidad deberd «consultar» a las restantes. Repa-
rese en que no se dice que las otras Administraciones sean interesadas y que tengan
derechos como tales, entre ellos, el de audiencia, sino que seran «consultadas», que
significa otra cosa.

Lo que, partiendo de que el dafio se ha producido a causa de una operacion
conjunta, esa inica Administraciéon competente debe resolver es si se dan los requisi-
tos de la responsabilidad y el montante de la indemnizacién. Declarara la responsa-
bilidad solidaria de todas las Administraciones participes en la operacion conjunta.
Pero no tiene que entrar en si el dafo lo causé una concreta o concretas Administra-
ciones ni, menos atn, qué parte de indemnizacién corresponde a cada una®.

8 Sostengo que cuando el art. 33.1 LRJSP dice que «las Administraciones intervinientes respon-

deran frente al particular, en todo caso, de forma solidaria» no quiere decir solo que el convenio o «instrumen-
to juridico regulador de la actuacién conjunta» no puede alterar la regla de la solidaridad, sino también que
hay solidaridad de todas las Administraciones participes de la operacion conjunta, incluso aunque eventual-
mente la accién generadora del dafo no fuera imputable a todas las Administraciones involucradas. De este
modo, se asemeja a la solidaridad que ha declarado la STJUE en su sentencia de la STJUE de 5 de marzo
de 2024, Kocner c. Europol, que después sintetizaré.

EER O Consejo de Estado en su Memoria de 2002 dijo: «La procedencia de estimar la reclamacion
puede declararse con determinacién simultanea de la obligacién indemnizatoria que pesa sobre cada una
de las Administraciones concernidas». Pero no lo considerd imprescindible: «si cualquier dificultad o dis-
crepancia impide o hace inconveniente tal determinacion simultanea, no cabe legitimamente postergar la
declaracion pertinente respecto de la pretension del reclamante y su ejecucion, con independencia de que
entre las Administraciones concurrentes exista acuerdo o discrepancia». Yo creo que no debe hacerlo, que
eso supone meterse en un embrollo que complicara innecesariamente el procedimiento, la resolucion y su
impugnacion.
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Sila Administracién que resuelve declara la responsabilidad, ella estara obliga-
da a pagar toda la indemnizacién que haya fijado, sin perjuicio de que después vaya
contra las otras para exigirles lo que les corresponda.

Dictada tal resolucion, esas otras Administraciones, aunque no se declare una
concreta obligacion suya, pueden interponer contencioso contra tal resolucién si
creen que no se dan los requisitos de la responsabilidad declarada: estan legitimadas
porque ya se declara alli que, junto con otras, son responsables solidarias y porque a
la postre esa resoluciéon supondra probablemente que hayan de correr con parte de
la indemnizacion.

Por supuesto, también el perjudicado puede recurrir la resolucion tanto si le
niega toda indemnizacién como si la otorgada le parece insuficiente. Tampoco en
el contencioso tiene que identificar a una o varias concretas Administraciones cau-
santes del dano. Necesariamente serda demandada la Administracién autora de la
resolucion, pero las otras deberan ser emplazadas y podran personarse como code-
mandadas en defensa de la resolucién impugnada.

Lo que la sentencia que anule la resolucion administrativa podra declarar es
similar a lo que pudo decidir la Administracién en la via previa: condenara solida-
riamente a las Administraciones que participan en la actuacién conjunta generado-
ra del dafio al pago de la indemnizacién; pero no se pronunciara sobre si hay una
concreta o concretas Administraciones causantes del dafio, menos todavia sobre el
reparto de cuotas.

Esa sentencia podra ejecutarse forzosamente por el importe total de la indem-
nizacién contra cualquiera de las Administraciones implicadas, pues, en principio, se
estara en el supuesto del art. 542.3 LEC (no en el del art. 542.1 LEC).

Como decia, se trata de una solidaridad con peculiaridades porque, a diferen-
cia de lo que sucede de ordinario, el perjudicado no puede dirigirse a su eleccién
contra cualquiera de los deudores (como permite el art. 1144 CC) y porque hay un
cauce especial para hacerla efectiva.

2. Régimen para los supuestos de articulo 33.2 LRJSP

Para el resto de los supuestos, que son la mayoria, dice el art. 33.2 que «la res-
ponsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios de compe-
tencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervenciéon». No llega a decir que
se trate de un supuesto de mancomunidad, pero a ello parece asimilable. Por tanto,
habra tantas obligaciones como Administraciones hayan causado el dafio. Y para re-
clamar cada una de ellas, el dafiado debera presentar una reclamacioén ante cada una
de las Administraciones causantes del dafio y después, en su caso, interponer diversos
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contencioso-administrativos en cada uno de los cuales serd demandada una de las
Administraciones. Si ello es ya una complicacién insufrible, simese que en cada una
de esas reclamaciones administrativas y en cado uno de los posteriores contenciosos
debera haber cuantificado la parte de indemnizaciéon que estima correspondiente a
cada Administracién; ello en funciéon de «los criterios de competencia, interés pa-
blico tutelado e intensidad de la intervencion», criterios extremadamente vagos que
comportan una operacion arriesgadisima: el particular dafiado no estara en dispo-
sicién de hacer ese reparto (en realidad, ni los varios jueces que finalmente tuvieran
que resolver cada uno de esos contenciosos podria hacerlo con minima seguridad),
pero si se equivoca (porque distribuye mal o porque alguna de las Administraciones
que eligi6 finalmente resulta irresponsable) perdera irremisiblemente una parte de la
indemnizacién®'. La solucién de la mancomunidad, que genera al perjudicado tantas
dificultades practicamente insuperables, es pésima.

Ante ello, bien puede aceptarse la aplicacion del ultimo inciso del art. 33.2 LR-
JSP: «La responsabilidad sera solidaria cuando no sea posible dicha determinacién».
Aunque el precepto presenta la solidaridad como soluciéon subsidiaria o residual, es
la que procedera con normalidad, salvo rarisimas excepciones. Solidaridad mas que
razonable y coincidente, segin antes ya he recordado, con la de la jurisprudencia
civil que, pese al art. 1137 CC, acepta la solidaridad en la responsabilidad extracon-
tractual cuando varios sujetos causan el dafio.

Volvemos, pues, a la solidaridad. Asi que habra solidaridad en todos los casos
del art. 33.1 y en casi todos los del art. 33.2 LRJSP?%. De hecho, los tribunales suelen

aceptar la solidaridad sin mayores disquisiciones®.

91 iy < p .
Todo un embrollo que sumiria al dafiado en la melancolia, cuando no en la desesperacion. Lo

comprendi6 asi la Memoria del Consejo de Estado de 2002 que para los supuestos de mancomunidad dijo:
«los criterios legales (los de competencia, interés puablico tutelado e intensidad de la intervencién) pueden
ser inicialmente ponderados por el lesionado a efectos de determinar la Administracién a la que se dirige
y para articular incluso su pretension. Pero tal valoracion y el seguimiento de una actuacién coherente con
ella no constituyen una carga que pese sobre el particular lesionado, el cual puede proceder segtn le dicte
su buen juicio y a la vista de las apariencias, siendo cuestién a dilucidar entre las Administraciones respon-
sables la relativa a la posicion en que cada una queda situada por el juego de aquellos principios. Deducida
la reclamacioén, por tanto, la Administracion ante la que se presente (o la que, a requerimiento de la misma,
asuma la sustanciacion del procedimiento) debera oir a las demas Administraciones, pudiendo producirse
en el seno del procedimiento la determinaciéon concordada de la obligacién indemnizatoria de cada una...».
No era mala solucion. Pero en absoluto es la consagrada por la ley.
9 Dice LOPEZ MENUDO, F, al comentar el art. 140 en la obra colectiva SANCHEZ MORON,
M. y MAURANDI GUILLEN, N., Comentarios a la Ley 30/1992, Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 897, que el
legislador debiera haber establecido como regla general la solidaridad. Muy cierto. Y lo que anado es que,
aunque no lo haya hecho asi, en la practica todo funciona generalmente de esa forma.
5 Por cjemplo, la STS de 17 de febrero de 2010 (ECLL:ES: T'S:2010:549). Una piedra del castillo
de Calatanazor caus6 la muerte a un viandante. Se reclamé la indemnizacién a la Administracion del
Estado, a la autonémica y a la municipal. Esta Gltima fue absuelta. Las dos primeras fueron condenadas
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Ahora bien, se trata de una solidaridad solo entre las Administraciones que en
alguna medida hayan causado el dano. No como en el caso del art. 33.1 LRJSP, en el
que la solidaridad se da entre una serie de Administraciones que participan en una
operacién conjunta, con independencia de que individualmente hayan contribuido
a su produccion.

Para esta solidaridad en los supuestos del art. 33.2 no hay ninguna regla adi-
cional en la LRJSP. Recuérdese que, segiin su propio tenor literal, los apartados 3 y 4
de ese mismo articulo solo son aplicables en los supuestos del art. 33.1. Asi que ahora
nos encontramos con una solidaridad que debe desplegar sus efectos normales sin
que la LRJSP introduzca ninguna matizacién ni regla complementaria. Por tanto, el
perjudicado puede elegir entre ir contra una sola de las Administraciones causantes
del dafio o contra todas o varias de ellas. Consecuentemente, no hay litisconsorcio
pasivo necesario de todas las Administraciones causantes del dafio (art. 12 LEC). Ese
litisconsorcio es solo una posibilidad. Eso, mezclado con el requisito de la via admi-
nistrativa previa y, en su caso, posterior contencioso, comporta lo siguiente:

* Si el perjudicado opta por la primera posibilidad, o sea, por ir contra una sola
de las Administraciones:

- Puede presentar su reclamacion ante cualquiera de las Administraciones cau-
santes del dafio. No tiene que ser la que mas haya contribuido a causarlo. Tampoco
tienen que ser «la fijada en los estatutos o reglas de organizacién colegiada» ni ante
la que tenga «mayor participacién en la financiacién del servicio». No solo porque
eso viene impuesto en el art. 33.3 LRJSP que aqui no es de aplicacion, sino porque
en los casos del art. 33.2 no habra aquellas reglas ni una Administracion que financie
en mayor medida un servicio comun.

- Esa Administracion elegida libremente por el danado debera resolver sobre
el derecho a indemnizacién del reclamante y sobre su cuantia total. Para ello, podra
tener en cuenta todas las actuaciones de las diversas Administraciones involucradas,
pero no debera resolver sobre la responsabilidad de todas ellas ni dividir la indemni-

solidariamente: la Administracion del Estado, porque el castillo era bien patrimonial suyo; la autonémica,
por sus competencias en materia de conservacion del patrimonio historico. Lo que ahora me interesa es que
seria uno de los casos en que la LRJSP (la Ley 30/1992 en aquel momento) prevé en principio responsabi-
lidad mancomunada (no habia convenio ni nada similar). Pero la STS no se plantea siquiera esa posibilidad
y condena solidariamente sin mas explicaciones. Otras veces hay una afirmacién apodictica sobre la impo-
sibilidad de establecer cuotas. Asi, la STS de 21 de enero de 2009 (ECLLI:ES:TS:2009:113). Se concedi6 in-
demnizacién por danos morales a quien cursé unos estudios de formacién profesional instaurados con tales
irregularidades que no se le pudo otorgar titulo oficial. Se reconoce la responsabilidad de la Administracién
autonémica, que creo esos estudios, y de la Administracion estatal por sus competencias en la materia. Y se
establece la solidaridad entre las dos con solo decir: «por no ser posible hacer la determinacién a que se re-
fiere el articulo 140.2 de la Ley 30/1992 (hoy art. 33.2 LR]JSP), hemos de afirmar, aplicando este precepto,
que la responsabilidad de aquellas dos Administraciones es solidaria».
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zacion en cuotas. Solo decidira sobre su propia responsabilidad y, si la aprecia, deci-
dir sobre la cuantia total de la indemnizacion. Insisto: sobre la cuantia total, no sobre
la cuota que crea que le corresponde. Ello sin perjuicio de que vaya después contra
las otras Administraciones responsables para exigirles la parte de indemnizacién que
les corresponda.

- En ese procedimiento, como la resoluciéon no va a condenar a otras Admi-
nistraciones al pago de cantidad alguna, no es obligatorio considerar a éstas como
interesadas, salvo que voluntariamente se personen como tales. La Administracién
que tramite el procedimiento podra acordar como acto de instruccién pedir informe
a las otras (incluso quiza hacerlo en virtud del art. 81.1 LPAC) o consultarlas (como
prevé el art. 33.4, aunque no es directamente aplicable a este caso, sino solo a los del
art. 33.1). Pero eso no supone considerarlas interesadas necesarias.

- Si la resolucién es desestimatoria, en el posterior contencioso-administrativo
el interesado podrd pedir la anulaciéon de esa resoluciéon y la condena de esa Ad-
ministracion a pagar toda la indemnizaciéon. Pero ¢podra también demandar a las
otras Administraciones que considera causantes del dano? ;podra la sentencia con-
denarlas solidariamente? El TS responde negativamente. Segin su jurisprudencia,
el lesionado solo podra demandar a las Administraciones ante las que previamente
haya presentado reclamacién de modo que haya un acto de ellas que impugnar (o
un silencio negativo). Sino lo hizo asi, en el contencioso solo se podra demandar a la
Administracién ante la que se planteé la reclamacién®. Creo que es desacertada esa

9% Esta jurisprudencia quedé plasmada en los brevisimos AATS de 28 de septiembre y 5 de octubre

de 2022 (ECLLES:TS:2022:14009A y 14106A). En ambos, el perjudicado presenté reclamacion previa solo
ante la Administracién del Estado y no ante la Administracién autonémica a la que también consideraba
responsable. Pero después demando a las dos y suplicé la condena solidaria de ambas a pagar la indemniza-
cion. Estos autos lo rechazan con este parco razonamiento: si ni no se ha presentado reclamacién individua-
lizada ante la comunidad auténoma falta «el presupuesto previo para impugnar jurisdiccionalmente un acto
inexistente, por lo que, al margen y con independencia de la eventual responsabilidad de dicha comunidad,
procede, la inadmisibilidad de este recurso respecto de la tan citada comunidad por inexistencia de acto
impugnable [articulo 69.c) LJCA]». Con ese fundamento, no es que declare la total inadmisibilidad del re-
curso (puesto que era admisible respecto a la Administracion estatal), sino solo su inadmisibilidad respecto a
la Administracién autonémica por inexistencia de acto administrativo impugnable. En el mismo sentido, y
con mas fundamentacion, AATS de 19 de mayo y 21 de junio de 2023 (ECLLES:TS:2023:6623A y 9675A):
«... es un presupuesto obligatorio formular reclamacion de responsabilidad patrimonial en via administra-
tiva ante la Administracién contra la que se pretende ejercitar la accion (...) antes de presentar el recurso
en la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y, en este caso, la recurrente ha incumplido dicho presu-
puesto previo y obligatorio». Ademads, invocan la STS de 26 de junio de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:4566)
que dijo: «el hecho de que la parte entienda concurrente un supuesto de responsabilidad solidaria entre
varias Administraciones, no le exonera de formular la reclamacion en tal concepto, es decir, frente a las
Administraciones que considere responsables, y solo entonces entran en funcionamiento las previsiones
(...) sobre la determinacién de la Administraciéon competente para la iniciacion, instruccion y decision del
procedimiento y sobre la consulta a las Administraciones publicas implicadas».
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jurisprudencia®. Pero hoy por hoy parece consolidada. Y solo cabe apuntar que, al
menos, esa inica Administracion, si realmente se la considera responsable, podra ser
condenada en sentencia a pagar toda la indemnizacién, sin perjuicio de su accién de
regreso en la que ya nada tendra que decir el perjudicado.

- La sentencia que se dicte no tendrd efectos de cosa juzgada para las Adminis-
traciones que no hayan sido parte. Ademas, no podrd ser objeto de ejecuciéon forzosa
respecto a ellas, sino solo respecto a la demandada (art. 542.1 LEC).

* La otra opcién del acreedor de obligaciones solidarias, o sea, la de ir contra
varias o todas las Administraciones causantes del dano, aunque no del todo cerrada,
queda condicionada, segin la jurisprudencia recién aludida, a que se haya planteado
en via administrativa una reclamaciéon contra cada una de ellas, lo que la complica
sobremanera®.

% Ello, porque es contraria a la misma esencia de la solidaridad y porque da demasiado peso y

rigorismo al requisito del acto previo. Me parece muy superior la solucién contraria que acogio la impecable
STS de 15 de noviembre de 1993 (ECLLIES:TS:1993:20198) sobre la indemnizacion pedida por los danos
debidos a un plan de urbanismo aprobado provisionalmente por el ayuntamiento y definitivamente por la
comunidad auténoma. La reclamacion administrativa se presenté solo ante la comunidad auténoma, no
ante el ayuntamiento, pero luego en el contencioso se pretendia la condena de éste. La sentencia, con una
argumentacion modélica, concluyé que habia responsabilidad solidaria de ayuntamiento y Administracién
autonémica. Y, ante la dificultad que surgia por no haber presentado reclamacién previa ante el ayunta-
miento y por pedir en el contencioso la condena de éste, dijo: «La solidaridad senalada ha de producir una
matizacion en las exigencias del privilegio de la decision previa (...) que quedaran cubiertas con el traslado
al municipio del recurso de reposicion interpuesto ante la comunidad auténoma...». Por tanto, basta con
dar participaciéon a una Administracion en la via administrativa seguida ante otra para que aquélla, aunque
no haya dictado un acto previo, pueda ser condenada en la sentencia.

Sea como fuere, es seguro que, en el peor de los casos, esta jurisprudencia sera de aplicacion en los
supuestos del art. 33.2, nunca en los del art. 33.1 LRJSP, pues para ellos esta expresamente previsto que se
presenta una Gnica reclamacién ante una tnica Administracion (art. 33.3 LRJSP), como ya se ha explicado.

% Ademas, tendréd que impugnar varios actos de diversas Administraciones (cada una de las
resoluciones de los procedimientos de responsabilidad previamente instados) que con frecuencia co-
rresponderan a juzgados y tribunales diferentes. Para tal hipdtesis, el ATS 11/2025, de 21 de mayo
(ECLIES:TS:2025:4909A), declara que la competencia recae en el «6rgano jurisdiccional competente para
fiscalizar el acto dictado por la Administracién de mayor ambito territorial (vid., entre otras, STS de 4 de
diciembre de 2009, CC 65/2009)».
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Nos encontramos, pues, con una solidaridad, como en los casos del art. 33.1
LR]JSP. Pero con una solidaridad que, a falta de reglas especificas, resulta de ejercicio
mas dificil.

4. Accion de regreso de la Administracion pagadora, o de su
aseguradora, contra las otras Administraciones responsa-
bles solidarias

En todos los casos de solidaridad, sean los del apartado 1 o los del apartado
2 del art. 33 LRJSP, una sola de las Administraciones responsables del dafio puede
haber pagado el total de la indemnizacién (sea porque asi lo decide, sea porque se le
impone judicialmente). Y en todo caso puede repetir en parte contra las otras Ad-
ministraciones causantes del dafio (art. 1145.2° CC). Segun el TS, en ese contexto
las otras Administraciones, aunque frente al dafiado eran obligadas solidarias, aho-
ra, frente a la Administraciéon pagadora, tienen obligaciones mancomunadas, o sea,
cada una debe solo la cuota que le corresponda. Para fijar la cuota de cada una habra
que atender a lo que prevea «el instrumento regulador de la actuacién conjunta» o
simplemente a la mayor o menor relevancia causal de la actuacién de las diversas Ad-
ministraciones (art. 33.1 y 2 LRJSP). Pero cuando esto no resulta posible, las cuotas
seran iguales, conclusién para la que el T'S invoca el art. 1138 CC?".

La cuestion es si para ejercer esa accién de regreso la Administracién pagadora
debe hacerlo ante la jurisdiccién civil o si, por el contrario, puede seguir un procedi-
miento administrativo en el que, con la intervencién como interesadas de esas otras
Administraciones, dicte resolucion ejecutiva que fije la cuota que corresponde a cada
una de ellas, resolucién que cada una de esas Administraciones podria impugnar
en lo contencioso-administrativo®. Es decir, lo que se plantea es si en este caso la
Administraciéon pagadora tiene autotutela declarativa y, por ende, potestad para dic-
tar un acto administrativo que, con presuncion de validez y ejecutividad, declare y
cuantifique las obligaciones para con ella de las otras Administraciones responsables
solidarias. Aun con las muchas dudas que la cuestién suscita, sostengo que, como
en nuestro ordenamiento la autotutela administrativa es una regla general que no

9 Asilo declaran las SSTS 1653/2019, de 2 de diciembre (ECLLES:TS:2019:3852) y 256/2020,
de 21 de febrero (ECLI:ES:TS:2020:528), ambas relativas a un supuesto de responsabilidad de la Comu-
nidad de Madrid, del Ayuntamiento de Colmenar Viejo y del de Tres Cantos por los dafios que caus6 la
aprobacién de un plan de urbanismo, y en las que se estima que cada una de esas Administraciones debe
pechar con una tercera parte de la indemnizacion.

9% El ATS de 21 de septiembre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:13031A) admitié una casacién en la
que la cuestion de interés era precisamente la que nos ocupa: si la Administracién pagadora de una obliga-
cion solidaria puede declarar por si o debe ir a la jurisdiccion civil para reclamar la parte que corresponda a
los otros deudores solidarios. Pero la ST'S 1372/2023, de 22 de julio (ECLL:ES:TS:2023:4214), que resolvid
esa casacion, no da respuesta a la cuestion porque antes el acto por el que se liquidaba la obligaciéon fue
anulado por razones completamente distintas (caducidad) a lo que aqui nos incumbe.
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necesita consagracién para cada materia concreta y como aqui no se ha establecido
ninguna excepcion, cabe que la Administraciéon que pagé toda la indemnizacién
declare, tras seguir procedimiento administrativo con intervencion de esas otras Ad-
ministraciones, en una resolucion las obligaciones de esas otras Administraciones, sin
que deba acudir como demandante a la jurisdiccion civil®. Después podré proceder
a su ejecucion forzosa'™. Ello, claro es, con la posibilidad de que esas otras Admi-
nistraciones recurran en contencioso-administrativo la resolucion que las condena a
pagar parte de la indemnizacién.

Distinta es la situacion si, en vez de una de las Administraciones responsables,
paga al lesionado toda la indemnizacién su compania aseguradora y es ésta la que
trata de reclamar a las otras responsables solidarias la parte de indemnizacién que les
corresponda. Evidentemente, aqui no habra ni asomo de autotutela que, claro esta,
no tiene la aseguradora. Y tampoco cabe decir que esa aseguradora esté ejerciendo
una acciéon de responsabilidad contra la otra u otras Administraciones responsables,
una acciéon de responsabilidad que debiera ejercer en via administrativa y contencio-
so-administrativa. Nada de eso. Lo que estara ejerciendo, aunque con legitimacién
derivada, sera puramente la accién del art. 1145.2° CC'y ello, segun entendié el AT'S,
Sala de Conflictos, 6/2018, de 22 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:3205A), debe instarlo
ante los jueces civiles. En el caso, se partia ya de una sentencia contencioso-adminis-
trativa que condend solidariamente al Gobierno de Aragén y al Ayuntamiento de La
Almunia de Dofia Godina. Pero fue Zurich, aseguradora del Gobierno de Aragén, la
que, aunque no habia sido condenada por la sentencia, pagé todo y luego demandé al
ayuntamiento exigiéndole parte de la indemnizacién. Dice el ATS:

«Asi las cosas, dada la naturaleza de la accién ejercitada, que tiene su fun-
damento en el art. 1145 GC (...) la controversia ha de residenciarse en el &mbito de

9 Esta solucién encuentra respaldo enla ST'S 256/2020, de 21 de febrero (ECLLI:ES:TS:2020:528).
En realidad, el caso era distinto. Lo que hizo la Administracion que habia pagado toda la indemnizacién
(la Comunidad de Madrid) no fue dictar un acto administrativo por el que exigiera a las otras (dos ayunta-
mientos) su cuota. Lo que hizo fue requerirles el pago con invocacion del art. 1145 CCy, tras la negativa de
éstas, recurrir ante la jurisdiccién contenciosa-administrativa esas negativas. Esta STS lo acepta. Y lo hace
con argumentos que, pese a la extrafia forma en que procedi6 la Administracién que habia pagado toda
la indemnizacién, valen para apoyar la solucién propuesta en el texto. Dice: «La accién de repeticion ha
de deducirse en via contencioso-administrativa en tanto implica a tres Administraciones publicas, tiene su
origen en una sentencia del orden jurisdiccional contencioso en relaciéon con actuaciones administrativas y
su finalidad es el cobro de una cantidad —ya satisfecha por una de las tres Administraciones concernidas—
a cuyo pago fueron condenadas, en concepto de indemnizaciones de danos y perjuicios causados por un
acto administrativo (...) lesivo a los intereses de sus propietarios». Y luego formula su conclusion en estos
términos: «La accién de regreso del deudor que hubiera satisfecho la deuda en su integridad contra los
codeudores ha de deducirse en via contencioso-administrativa».
Se acepta hoy que una Administraciéon puede ejercer sus potestades de ejecucion forzo-
sa, al menos, la de la via de apremio, contra otras. Sobre todo, la STS 1245/2021, de 19 de octubre
(ECLL:ES:TS:2021:4035).
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la jurisdiccién civil (...) Nos encontramos ante una Administraciéon publica que no
es demandada en funcién de (...) responsabilidad patrimonial de la Administracién
(que ya fue decidida), sino en virtud de un pago (...) como consecuencia de una con-
dena solidaria contenida en un precedente pronunciamiento judicial firme».

5. Supuestos en que no es de aplicacion el articulo 33 LRJSP y
peligros que comportan

Hay casos en que, pese a la participacion de varias Administraciones, no cabe
aplicar el art. 33 LRJSP ni son subsumibles en ninguno de los dos supuestos que
contempla. Asi sucede cuando varias Administraciones han creado una persona juri-
dica (un consorcio, una mancomunidad de municipios, una sociedad mercantil cuyo
capital es de varias Administraciones). Si esa persona juridica causa un dafio, la
responsable sera tnicamente ella y no tiene sentido aplicar lo previsto para los danos
causados por varias Administraciones. Asimismo, si el dano derivase de la actuacién
de uno de los 6rganos colegiados en que se integran representantes de varias Admi-
nistraciones, ese érgano, pese a todo, estara integrado en una sola Administracion

(art. 15.2 LRJSP) y serd esa Administracién la Gnica responsable!'.

Pero el caso mas problematico y sobre el que conviene llamar la atencién se da
cuando, pese a participar varias Administraciones, la causa del dafio es atribuible
a una sola de ellas. En tal caso, se niega que haya solidaridad'®. Por lo pronto, eso
debe quedar limitado a los casos del art. 33.2 LRJSP y de ninguna forma a los del
art. 33.1, porque en estos, segun ya se ha explicado, la solidaridad de todas las Admi-
nistraciones participantes en operaciones conjuntas se produce por ese mero hecho
sin que importe que hayan incurrido en actuaciones productoras del dafio. Pero,
incluso circunscritos a los supuestos del art. 33.2 LRJSP, no es nada facil distinguir
estos supuestos de aquéllos en que si que hubo contribucién causal de varias Admi-
nistraciones'®. Por lo menos, no lo serd en principio para la victima que puede creer

101 En contra, MUNOZ MACHADO, S. (1998: 175).

102 Buen ejemplo ofrecen dos SSTS de 23 de noviembre de 1999 (ECLIES:TS:1999:7418 y 7447)
sobre el mismo dano: en una se absuelve a la Administracién del Estado porque se limit6 a autorizar al
ayuntamiento para que iniciara el expediente, pero no llevé a cabo la explotacion ni la sacé a licitacion ni
obtuvo beneficios ni autorizé ocupaciones concretas; y en la otra se condena al ayuntamiento a pagar la
indemnizacién. Se afirma que «la Administracion legitimada para soportar la reclamacion es la municipal
y (...) por consiguiente, no concurre la responsabilidad solidaria de ambas Administraciones». Asimismo,
STS de 10 de noviembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:7718): ante un accidente en el puerto de Denia, se
considerd que la responsable era la Administracién autonémica, no la estatal: «no existié una actuacion
conjunta que permitiera una condena solidaria» y por ello «era imposible aplicar el art. 140 de la Ley
30/1992» (hoy art. 33 LRJSP).

% Y hasta puede detectarse una tendencia de los tribunales a buscar una tGnica Administracién
causante del dafio y responsable de la indemnizacién, como indica MUNOZ MACHADO, S. (1998:150):
«... nuestra jurisprudencia (...) tiende siempre a elegir a una Administracion y desentenderse de las de-
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por los indicios que varias Administraciones produjeron el dafio, aunque después se
compruebe que, en realidad, a una sola es atribuible. Si pese a creer que habia res-
ponsabilidad solidaria present6 reclamacion ante la que realmente era responsable
unica y si después demando a ésta en el contencioso-administrativo, su error no ten-
dra graves consecuencias: en una u otra via conseguira que se reconozca su derecho
a indemnizacién y que se condene a pagarla en su totalidad a esa nica responsable.
Pero si yerra en su eleccion, su equivocaciéon tendra consecuencias fatales: la Admi-
nistracién contra la que se dirigi6 sera absuelta por no haber causado el dano y la
verdadera responsable no sera condenada porque ni hay acto administrativo previo
de ella ni, segin la jurisprudencia, puede ser demandada sin ese acto previo'®. Creo
que esta situacion es injusta, que lo importante debiera ser que el particular, basan-
dose en las apariencias, crea que hay solidaridad y que, después, si solo una de las
Administraciones es responsable y si ha podido defenderse en el proceso, pudiera ser
condenada en sentencia al pago de toda la indemnizacién. Pero la jurisprudencia
actual no lo permite. Asi que, en la practica, en caso de duda, es recomendable plan-
tear reclamaciones administrativas ante cada una de las posibles responsables, por
engorroso que esto resulte.

6. Responsabilidad concurrente de Administraciones nacio-
nales y Union Europea

La competencia para resolver sobre obligaciones indemnizatorias extracon-
tractuales de las instituciones de la Unién Europea corresponde en exclusiva a los
tribunales de la Unién (art. 268 TFUE). Pero compete a las jurisdicciones nacionales
conocer de los litigios que versen sobre responsabilidad de las autoridades de los

mas...». Y él mismo, p. 171, se muestra partidario de reducir los supuestos de solidaridad. Esa tendencia
se ve claramente en la STS de 23 de noviembre de 1999 (ECLLIES:TS:1999:7418). Dice, con afirmacién
luego repetida por otras, que en casos de concurrencia de Administraciones «se impone atribuir legitima-
cién pasiva a la Administracion a la que corresponde el protagonismo en la actividad dafiosa y excluir a
las que han colaborado mediante actividades complementarias o accesorias, pero no significativas desde el
punto de vista del desempenio de la actividad o servicio causante del perjuicio y de su relevancia como causa
eficiente del dafio». O sea, se impone a atribuir la responsabilidad a una sola de las Administraciones, la que
tenga mas relevancia causal, y eximir a las demas, aunque también hayan contribuido a producir el dafo.

1 10 ejemplifica la STS de 26 de junio de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:4566). El perjudicado, que
vio ocupados sus terrenos por extralimitaciéon de lo expropiado, pidié la responsabilidad solidaria de un
ministerio y de un ayuntamiento. Pero solo presentd su reclamacién ante el ayuntamiento. La sentencia
dice que el ayuntamiento se limité a proporcionar parte de los terrenos mediante expropiaciéon y que fue
el ministerio quien elaboré el proyecto y lo ejecutd: «... es claro que la extralimitacién en la ocupacién de
terrenos propiedad de la actora no es imputable al ayuntamiento»; «no se esta, por lo tanto, en el caso de la
responsabilidad solidaria». Como el perjudicado solo habia presentado su reclamacién ante el ayuntamien-
to, como este desestimé la reclamacién y como solo se recurrié en el contencioso esa resolucién municipal,
la sentencia simplemente desestimo el recurso y ni se condené al ayuntamiento (por no ser el causante del
dafio) ni al ministerio (por no haberse planteado reclamacion ante ¢l).
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Estados miembros, aunque el dano lo hayan causado en aplicaciéon del derecho de
la Unién Europea'® e incluso cuando acten como Administracion indirecta de la
Unién. Asi que «ni el TJUE es competente para declarar la responsabilidad extra-
contractual de un Estado miembro ni los tribunales nacionales son competentes para
declarar la responsabilidad extracontractual de las instituciones de la Unién»'%.
Ademas, esos tribunales resuelven en aplicacion de reglas materiales diferentes: el
TJUE conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 340 TFUE vy los tri-
bunales nacionales conforme a lo que disponga el derecho de su respectivo Estado,
salvo que se trate de incumplimiento del derecho de la Unién. Por tanto, «no hay un
foro judicial comun en el que puedan suscitarse los contenciosos de responsabilidad
que implican al mismo tiempo a las autoridades comunitarias y a las internas»'".

Por otra parte, con frecuencia la jurisprudencia europea acoge la teoria de la
causalidad exclusiva, esto es, que solo declara la responsabilidad de las instituciones
europeas cuando «su conducta sea la Gnica fuente de produccién del dano»'®®. Con
esa premisa es imposible hablar de responsabilidad concurrente de las autoridades
nacionales y de las europeas porque si ambas contribuyeron a causar el dafio, por eso
mismo ya queda excluida la responsabilidad de éstas.

Incluso cuando no se acoge la teoria de la causalidad exclusiva y se acepta
la posible concurrencia causal de autoridades europeas y nacionales, el TJUE solo
acepta que se acuda a €l en peticiéon de condena de las instituciones europeas por
responsabilidad cuando previamente los tribunales nacionales no han dado ya una
satisfaccion plena a la pretension indemnizatoria. Por eso, «ha inadmitido reitera-
damente los recursos interpuestos contra la Unién si previamente los recurrentes no
habian agotado la via nacional» de modo que, lo que podria ser una responsabilidad
solidaria, se ha convertido en el mejor de los casos en una responsabilidad subsidiaria
de las instituciones europeas'®.

105 Vid. MUNOZ MACHADO, S. (1998: 192-194).

106 ACOSTA PENCO, T, «Responsabilidad patrimonial en casos de actuaciones conjuntas entre
agencias europeas y Estados Miembros», RAAP, n.° 118, 2024, p. 157.

107 MUNOZ MACHADO, S. (1998: 221).

108 ACOSTA PENCO, T. (2024: 154). Aunque la autora también apunta algunas SSTJUE que se
apartan de esa teoria en favor de la «teoria de la causa suficientemente directa» (que no excluye la respon-
sabilidad de las instituciones europeas cuando haya otras causas ademas de las debidas a ellas), explica que
la de la teoria de la causa exclusiva es de aplicacion frecuente. En concreto, razona que es la que late en la
STG de 6 de septiembre de 2023, WS y otros c. Frontex, Asunto T-600/21, donde se negd la responsabilidad
de Frontex porque los dafios sufridos por los reclamantes se debian, al menos en parte, a la actuacién de las
autoridades griegas y a la de las propias victimas.

109 ACOSTA PENCO, T. (2024: 157). Igualmente, MUNOZ MACHADO, S. (1998: 211): se sitta
ala Unién «en un segundo plano, residual o subsidiario (...) no hay rastro en esta doctrina de la concepcion
solidaria». Ademas, explica el mismo autor en pp. 224 a 228, tampoco es facil articular acciones de regreso

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 120, julio-diciembre (2025), pags. 207-283 255



Manuel Rebollo Puig ESTUDIOS

Para lo que aqui nos incumbe, lo expuesto comporta que quien se considere le-
sionado por las Administraciones espanolas, aunque entienda que también contribu-
yo a causar el dafo alguna institucién europea, debe ejercer su acciéon contra aquéllas
por las vias generales (reclamacién administrativa ante la Administracién espafiola
correspondiente y, en su caso, contencioso-administrativo en que esa misma Admi-
nistracion sera demandada) sin singularidades notables. Mas dudoso es si las Admi-
nistraciones espanolas podran invocar con éxito para aminorar su responsabilidad la
contribucion causal de las instituciones europeas, lo que, de resultar posible, supondra
para el perjudicado la gravosa carga de tener que presentar una posterior reclamacion
contra las instituciones europeas para conseguir el resto de la indemnizacion.

Pero algunas normas de la Unién y la jurisprudencia a que han dado lugar
abren vias mas halagiiefias. Es el caso del Reglamento (UE) 2016/794 de 11 de mayo
de 2016 sobre Europol y de su interpretacion por la STJUE de 5 de marzo de 2024,
Kocéner c. Europol, asunto C-755/21 P (ECLLI:EU:C:2024:202)"°.

Ese Reglamento de Europol dice en su considerando 57: «Puede darse el caso de
que para la persona fisica afectada no esté claro si los dafios sufridos como resultado
de un tratamiento ilegal son consecuencia de la accién de Europol o de un Estado
miembro. Por consiguiente, Europol y el Estado miembro en que se haya producido
el hecho generador de los dafios deben ser responsables solidarios». Y su art. 50.1
dispone: «Cualquier persona fisica que haya sufrido un dafio como consecuencia de
una operaciéon de tratamiento ilicita tendra derecho a recibir una indemnizacién por
el dafio sufrido, bien de Europol de conformidad con el articulo 340 del TFUE, bien
del Estado miembro en que se haya producido el hecho que originé el dafio de con-
formidad con su derecho nacional. El interesado debera interponer una accién contra
Europol ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o contra el Estado miembro
ante un tribunal nacional competente de ese Estado miembro». El art. 50.2 instaura
una via para que Europol y el respectivo Estado miembro involucrado se repartan la
indemnizacién que en principio haya satisfecho en su totalidad cualquiera de ellos.

La referida STJUE de 5 de marzo de 2024 se enfrentd con la reclamacion del
Sr. Koc¢ner a Europol de una indemnizaciéon por la divulgacion de datos personales
(los de contenido intimo almacenados en su teléfono moévil) y por incluirlo en una
«lista de mafiosos». Segun la STJUE, en contra de lo defendido por Europol y por
la sentencia de instancia del TG, el art. 50 del Reglamento consagra una responsa-
bilidad solidaria que permite al perjudicado pedir la indemnizacién por todos los
dafios sufridos tanto a Europol ante los tribunales de la Unién como al Estado miem-

para que las autoridades condenadas exijan una parte de la indemnizaciéon abonada a las otras que contri-
buyeron a causar el dafo.

10 Sobre ello, vid. ACOSTA PENCO, T. (2024:157-159).
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bro ante sus tribunales (aps. 56 a 71). Y tan relevante como ello es que esta STJUE
permite ejercer con éxito esas acciones sin determinar cudl de esas dos autoridades
que colaboran en una determinada operaciéon conjunta ha causado el dafio. Parte
de que con frecuencia «una persona fisica perjudicada por un tratamiento ilicito de
datos no puede determinar si su perjuicio es imputable a la actuaciéon de Europol o a
la de un Estado miembro con el que esta ha cooperado» (ap. 38). Pero «nicamente
debe acreditar que se ha producido un tratamiento ilicito de datos en el contexto de
una cooperacioén entre Europol y un Estado miembro» (ap. 74). Esto, es, «no puede
exigirse a esa persona que demuestre a quién —Europol o el Estado miembro de que
se trate— resulta imputable el dafio o que demande a esas dos entidades para obtener
la reparacién integra de su dano» (ap. 76); «se dispensa a la persona fisica afectada
de la carga de determinar la identidad de la entidad cuyo comportamiento causé el
dano alegado» (ap. 79); «basta con que esa persona demuestre que, con motivo de la
cooperacion entre Europol y el Estado miembro de que se trate en virtud de dicho
Reglamento, se ha efectuado un tratamiento ilicito de datos que le ha causado un
perjuicio, sin que sea necesario que demuestre, ademas, a cual de esas dos entidades
es imputable el tratamiento ilicito» (ap. 81). Cosa distinta es que, después, en el cau-
ce del art. 50.2 del Reglamento, quien haya pagado si que pueda demostrar que la
ilicitud es enteramente imputable a la otra parte y que le reclame toda la indemniza-
cion satisfecha. Asi, en suma, se establece una solidaridad que realmente facilita la
situacion del perjudicado sin embarcarlo en arduas y arriesgadas conjeturas sobre la
autoridad que incurrié en la conducta desencadenante del dafio.

Para lo que aqui mas directamente nos interesa, concluyamos que, si existe una
normativa de la Unién como la que contiene el Reglamento de Europol, el perjudi-
cado que se considere dafiado en una operacion de colaboracién entre una Adminis-
tracion espafiola y la europea podra optar entre exigir la indemnizacién completa a
aquélla (en via administrativa y posterior contencioso-administrativa) o a ésta, ha-
ciéndolo directamente ante los tribunales de la Unién; ello sin plantearse cual de las
dos causé realmente el dafio.

VI. PROCEDIMIENTO Y JURISDICC}ON ANTE DANOS CAUSA-
DOS A TERCEROS EN EJECUCION DE CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION

1. Cuestiones que se suscitan. El reparto de responsabilidad
entre Administracion y contratista

Los dafnos causados a terceros en la ejecucion de contratos de la Administra-
ci6n suscitan tres cuestiones:
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Primera, quién ha de responder, la Administracién contratante o el contratista.

Segunda, qué régimen material tiene en esos casos la responsabilidad. La duda
surge respecto a la responsabilidad del contratista; o sea, si se acepta que el contra-
tista es el responsable, jsu responsabilidad sera la regulada por el derecho civil o la
regulada por el derecho administrativo?

Y, tercera, como se exige esa responsabilidad. En concreto, si el responsable es
el contratista, ¢es necesario procedimiento administrativo? ;Es competencia de la
jurisdiccién contenciosa-administrativa o de la civil?

De esas tres cuestiones, la que nos corresponde afrontar aqui es la tercera. Pero
para abordarla, es necesario decir algo de las otras dos.

Para dar respuesta a la primera cuestion hay que partir del art. 196.1 y 2 LCSP:
el contratista debe «indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato» (apar-
tado 1); no obstante, la obligacién indemnizatoria recaerd sobre la Administracién
contratante «cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como conse-
cuencia inmediata y directa de una orden de la Administracién», asi como cuando
sean «consecuencia de los vicios del proyecto en el contrato de obras» (apartado 2)'"'.
Pese a que esos dos supuestos son los inicos para los que se establece la responsabi-
lidad de la Administracién contratante, ha habido intentos de ampliarla. Asi, me
parece aceptable que también sea responsable la Administracién cuando el dafio
derive de la misma decision de realizar el contrato'?. Se puede admitir incluso que
sea responsable la Administracién cuando el dafio, aunque causado por el contra-
tista, pudiera y debiera haber sido evitado por la Administracién si hubiera ejercido
correctamente su potestad de control y correccion del contratista, esto es, ante casos
de grave culpa in vigilando'”. Por el contrario, no creo que haya base para admitir la

T Concordantes en esencia con este art. 196 son otros de la misma LCSP relativos a contratos

especificos. Asi, para el de concesion de obras, art. 258.¢); para el de concesién de servicios, art. 288.c);
para el de servicios, art. 311.2; para el de servicios con prestaciones directas a los ciudadanos, articulo 312.
Aunque no se expresan exactamente en los mismos términos, en todos ellos late idéntica idea. Y esa mis-
ma idea era la que acogia la legislacién anterior. Lo que actualmente es el contenido de ese art. 196 de la
vigente LCSP se introdujo ya en la LCAP de 1995 (art. 98) y desde entonces se ha mantenido con retoques
minimos en las distintas normas reguladoras de la contrataciéon publica. A la misma idea responde el art.
121.2 LEE que no ha sido nunca derogado: «En los servicios publicos concedidos correra la indemnizacién
a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el dano tenga su origen en alguna clausula impuesta por
la Administracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éstex».

12 Lo ¢jemplifica bien la STS de 23 de marzo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:1749), que se enfrenté
con un caso en que el dafio causado a un hotel se debié a la realizacién de unas obras que generaron una
disminucién de la clientela: con razoén, se imputé a la Administracién y se exoner6 expresamente al contra-
tista (FD 5°), aunque no habia vicio del proyecto ni ninguna orden concreta al contratista.

3" Lo defendi en «Servicios publicos concedidos y responsabilidad patrimonial: imputacion o res-
ponsabilidad por hecho de otro», Poder Judicial, 2* época, n.° 20 (1990). Vid. también HORGUE BAENA,
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responsabilidad subsidiaria de la Administracién en casos de insolvencia del con-
tratista. Y me parece completamente erréneo (por injusto y por contrario a la ley)
afirmar que la Administracién sea responsable en todo caso y que después ejerza una
accién de regreso contra el contratista'*. Asi que, incluso con ciertas matizaciones,
lo mas normal sera la responsabilidad del contratista. Eso mismo debe regir en otros
contratos y convenios, aunque queden fuera del &mbito de aplicacién de la LCSP'™.

2.Régimen de responsabilidad de la Administracion contratante

Para los reducidos supuestos en que se considere que la Administracion contra-
tante es la responsable de los dafios causados con ocasién de la ejecucién de contra-
tos, las cuestiones segunda y tercera tienen facil respuesta. Desde luego, su régimen
material de responsabilidad serd el de derecho administrativo, esto es, el de los arts.
32 y siguientes de la LRJSP. Y en cuanto a los aspectos formales, si el particular
decide pedir la indemnizacién a la Administracién contratante, sin duda habra de
hacerlo planteando su reclamacién ante esa Administracion; ésta debera tramitar el
procedimiento administrativo de responsabilidad regulado en la LPAC; y la resolu-
cion que se dicte podrd impugnarse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.
El que ha de tramitarse el procedimiento de responsabilidad patrimonial lo confir-
ma el art. 32.9 LR]JSP: «Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedi-

C., «La responsabilidad del contratista por dafos causados a terceros en la ejecucion de contratos adminis-
trativos», RAE n.° 147, 1998, pp. 364-365; y PUERTA SEGUIDO, F., «La responsabilidad del contratista
en reclamaciones patrimoniales frente a la Administraciéon publica por danos causados a terceros en la
¢ejecucion de los contratos», Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, ntim. 37 y 38 (2022), pp. 128 a 130.

14 ALONSO MAS, M. J NARBON LAINEZ, E., La responsabilidad por los daiios causados en la
gecucion de los contratos administrativos, Civitas, Cizur Menor, 2013, pp. 169 a 197; y DE AHUMADA RA-
MOS, F J. (2009: 493-507) ofrecen una vision completa de esas construcciones doctrinales. Simese que
también el Consejo de Estado se ha pronunciado en favor de una amplisima responsabilidad de la Admi-
nistraciéon contratante. Ademas de sostenerla en diversos dictimenes, la acogié en las Memorias de 2008
(pp- 192 a 197) y de 2009 (pp. 197 a 204); también en su dictamen 1116/2015 sobre el anteproyecto de
LCSP, pp. 185 y ss. Y hasta el TS tiene sentencias en esa direccién. Destaca la de 9 de mayo de 1989
(ECLLES:TS:1989:2879), que comenté criticamente en «Servicios publicos concedidos y responsabilidad
patrimonial: imputacién o responsabilidad por hecho de otro», Poder Judicial, 2" época, n.” 20, 1990, pp. 23
a 51; igualmente la critic6 MUNOZ MACHADO, S. (1998: 124-135). También es ¢jemplo la STS de 20
de febrero de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:990), a la que luego me referiré, y la STS de 23 de abril de 2008
(ECLI:ES:TS:2008:1896). Aunque no procede que me extienda aqui en esta cuestién, conste, al menos,
primero, que considero ilegal e injusta la tesis de hacer responsable en todo caso a la Administracién; segun-
do, que la de hacerla responsable subsidiaria en caso de insolvencia del contratista me parece una soluciéon
razonable, pero que necesitaria una expresa consagracion legal que no existe; y, tercero, que si considero
admisible hacer responsable a la Administracién en casos extremos de culpa in vigilando.

15 Por ¢jemplo, el ATS de 11 de diciembre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:15061A) admite una casa-
ci6n para determinar si los dafios sufridos por un alumno de formacién profesional en las practicas realiza-
das en una empresa en virtud de un convenio de colaboracién entre esa empresa y la Administraciéon deben
imputarse a aquélla o a ésta. Claro esta que ese convenio no se rige por la LCSP, pero entiendo que para
resolver esa cuestion la respuesta debera estar inspirada por la misma idea que late en el art. 196.1 2 LCSP.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 120, julio-diciembre (2025), pags. 207-283 259



Manuel Rebollo Puig ESTUDIOS

miento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas para determinar la
responsabilidad de las Administraciones ptblicas por los dafios y perjuicios causados
a terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean consecuencia de una orden
inmediata y directa de la Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por
ella misma...». Lo completa el art. 82.5 LPAC: «En los procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial a los que se refiere el articulo 32.9 de la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico, sera necesario en todo caso dar audiencia al contratista, notifi-
candole cuantas actuaciones se realicen en el procedimiento, al efecto de que se per-
sone en el mismo, exponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios
de prueba estime necesarios». Por mucho que se prevea la audiencia al contratista,
conste que lo tnico que se esta regulando en este art. 85.2 LPAC es el supuesto del
art. 32.9 LPR]JSP, esto es, el que ha de seguirse para «determinar la responsabilidad
de las Administraciones publicas» contratantes, no la de los contratistas. O sea, lo
que resulta es que para resolver sobre la obligaciéon indemnizatoria de la Administra-
cién contratante hay que tramitar el procedimiento de responsabilidad regulado en
la LPAC con la especialidad de la necesaria audiencia al contratista. Lo importante
para que todo esto se produzca es que el perjudicado reclame la indemnizacién a la
Administracion contratante. Que lo haga asi, tenga o no tenga razon; que lo haga
asi, aunque finalmente se llegue a la conclusién de que el tnico responsable era el
contratista. Eso llevard a una resoluciéon administrativa desestimatoria; y, después,
€en su caso, a una sentencia contencioso-administrativa desestimatoria, no de inad-
mision.

3. Régimen de responsabilidad del contratista

La cuestion problematica que nos interesa es ésta: si el perjudicado considera
que el responsable del dafio sufrido es exclusivamente el contratista y si, por tanto,
solo a éste pretende reclamar la indemnizacién, iqué via debe seguir? En su caso,
¢ante qué jurisdiccién? La respuesta a estas cuestiones formales condiciona la res-
puesta a las cuestiones materiales, esto es, las relativas al régimen sustantivo de la
responsabilidad del contratista.

Una respuesta clara y acertada la daba (y sostengo que la sigue dando) el
art. 123 LEF: «Cuando se trate de servicios concedidos, la reclamacion se dirigird a
la Administracién que otorg6 la concesion, en la forma prevista en el parrafo segun-
do del articulo 122 (es decir, la normal para cualquier reclamacion de responsabili-
dad administrativa), la cual resolverd tanto sobre la procedencia de la indemnizacién
como sobre quién debe pagarla, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 121.
Esta resolucion dejara abierta la via contencioso-administrativa, que podra utilizar
el particular o el concesionario, en su caso».
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Partiendo de que, donde habla de servicios publicos concedidos, podian in-
cluirse en realidad todos los casos en que la Administracién mediante contrato confia
a un particular sus actividades, el precepto establecia una solucién que resolvia tanto
los casos en que debia responder el contratista como aquellos en que debiera hacerlo
la Administracién. Una solucién que daba seguridad al dahado sin que tuviera que
conjeturar quién era el responsable, si habia o no 6rdenes de la Administracion, si
habia o no vicios del proyecto... Nada de eso le resultaba problema porque a ¢l le
bastaba dirigirse a la Administracion contratante para que fuese ésta la que resolvie-
se esas cuestiones. Si la Administraciéon se declaraba responsable, problema termi-
nado. Sila Administracién declaraba responsable al contratista, éste tenia abierta la
impugnacién contencioso-administrativa en la que serian codemandados Adminis-
tracion y perjudicado. Y si la Administraciéon resolvia que no habia responsabilidad
del contratista ni de ella misma, el perjudicado podia recurrirla ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, siendo demandada la Administracién contratante y, en
su caso, codemandado el contratista. La sentencia contencioso-administrativa deci-
diria si habia o no derecho a indemnizacién, su cuantia y quién debia pagarla. Todo
facil, claro, completo.

El panorama se enturbié con la Ley de Contratos de las Administraciones Pa-
blicas de 1995. En concreto, por su art. 98, apartados 3 y 4 (en esencia iguales a los
apartados 3 y 4 del art. 196 de la vigente LCSP). Desde entonces una parte de la
doctrina entiende derogado implicitamente el art. 123 LEF"® y con ello creada una
situacién incierta.

Pero ese art. 123 LEF nunca ha sido derogado expresamente y, mantengo, no
hay razén para entender que lo haya sido tacitamente, pues no hay una regulacién
posterior contraria'”’. Por eso sostengo que sigue siendo aplicable y que lo que esta-
blece para los servicios concedidos debe aplicarse a todos los contratos de las Admi-
nistraciones'®. Eso comporta que ante dafios causados en la ejecucion de contratos
hay que presentar la reclamaciéon y tramitar el procedimiento de responsabilidad

116 Mantienen su derogacion tacita, por ejemplo, MARTIN REBOLLO, L., Leyes administrativas

(anotadas, concordadas y comentadas), Aranzadi, 29." ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pp. 2261-2262; y
DE AHUMADA RAMOS,; F. J. (2009: 480).

1 Igualmente mantienen que el art. 123 LEF sigui6 vigente tras la LCAP de 1995 (y seguiria to-
davia hoy vigente) BELADIEZ ROJO, M. (1997:231-241); y ALONSO MAS, M. J., NARBON LAINEZ,
E. (2013: 272 y ss.).

118 Antes esto estaba expresamente establecido. El art. 134 del Reglamento de Contratos del Estado
de 1975 regulaba la responsabilidad de los contratistas en general, no solo especificamente la del concesio-
nario; y en su parrafo tercero decia: «Las reclamaciones de los terceros se presentaran (...) ante el érgano de
contratacion que decidira en el acuerdo que dicte, oido el contratista, sobre la procedencia de aquéllas, su
cuantia y la parte responsable. Contra su acuerdo podra interponerse recurso ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa».
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conforme a las reglas de la LPAC (con la singularidad de dar intervencién y posibili-
dades de defensa al contratista)''’.

Asi, con este art. 123 LEF mas el art. 32.9 LRJSP y el art. 85.2 LPAC, la so-
lucién que en conjunto resulta es armoniosa y da seguridad a todos, sobre todo al
perjudicado. Sirve, ademds, tanto para el caso en que la responsabilidad deba recaer
sobre la Administracion contratante como para aquellos en que deba corresponder al
contratista sin obligar al reclamante a decidir por su cuenta quién es el responsable.
El perjudicado se dirigira a la Administraciéon contratante reclamando la indemni-
zacion; la Administracion tramitara el procedimiento administrativo de responsa-
bilidad, dando audiencia y posibilidades de alegacién y prueba tanto al reclamante
como al contratista, y dictara resolucién (que podra reconocer la responsabilidad de
la propia Administracién o declarar la del contratista o la de ambos o negar la de
aquélla y la de éste); tal resolucion, que sera ejecutiva'®’, podra ser objeto de conten-
cioso-administrativo interpuesto por el reclamante y/o por el contratista; y la senten-
cia resolvera quien o quienes deben pagar la indemnizacién y su cuantia.

4. La consulta prevista en el articulo 196.3 LCSP

Lo previsto en el art. 196.3 LCSP' no es incompatible con esos tres preceptos
(arts. 123 LEF, 32.9 LRJSP y 85.2 LPAC). Solo abre una via de consulta previa po-
testativa que termina con un mero «informe sobre a cudl de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dafios»'®2. Serd un informe emitido por el 6r-

19 Ademés, segtin creo, la responsabilidad del contratista debe regirse en lo material por lo dis-
puesto en los arts. 32 y siguientes LRJSP. Incluso el abigarrado art. 35 LRJSP puede prestar apoyo a esto
ultimo si se entiende que cuando se refiere a los supuestos en que las Administraciones «actten (...) a través
de una entidad de derecho privado» se esta refiriendo, entre otras cosas, a los supuestos en que lo hace a
través de un contratista. Y si esa responsabilidad tiene el régimen de derecho administrativo, nada mejor
que ventilarla ante la Administracion y, después, ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

120 Por tanto, si la resolucion declara la responsabilidad de la propia Administracién, debera rea-
lizar las actuaciones necesarias para que la Administraciéon abone la cantidad establecida; y si declara la
responsabilidad del contratista y éste no cumple voluntariamente, podra y hasta debera pasarse a la eje-
cucion forzosa contra el contratista sin mas tramites. Asi lo afirma también BELADIEZ ROJO, M. (1997:
255-256), segtin la cual el perjudicado podra exigir esa ejecucion forzosa, incluso si ha interpuesto conten-
cioso-administrativo contra la resolucién por entender que la indemnizaciéon deberia ser de mas cuantia. Es
ilustrativa la STS 164572018, de 20 de noviembre (ECLLEES:TS:2018:4019). En el caso, tras dar audiencia
al contratista, declaré responsable al Servicio Canario de Salud; pero al mismo tiempo acordé que el Servi-
cio Canario pagara en principio la indemnizacién y después ejerciera la via de regreso contra el contratista.
El contratista dejo firme esta resolucion. El Servicio Canario pagoé la indemnizacién y después, sin mas tra-
mites, exigi6 su importe al contratista. Esta STS declara que fue correcta la actuacion de la Administracion,
esto es, que, sin tramitar nuevo procedimiento, pasara a la ejecucion forzosa contra el contratista.

21 Recuérdese que ese apartado 3, como todo el art. 196 LCSP, estaba ya en la LCAP de 1995 (art.
98) y ha permanecido en las sucesivas normas de contratacion puablica hasta llegar de forma practicamente
idéntica a la vigente ley de 2017.

122 Vid. PAVEL, E-V. (2020: 144-146).
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gano de contratacién y que suministrara al perjudicado una mera opinién (declara-
cion de juicio, no declaracién de voluntad) sobre quién cree que es responsable del
dafo. Un informe que ni siquiera tiene que pronunciarse sobre si se dan o no todos
los requisitos para tener derecho a indemnizacién ni sobre su cuantia. Un informe
que, st acaso, vincula a la Administracién que lo emite, pero no al perjudicado ni al
contratista, que ni siquiera tienen que recurrirlo (es mas, creo que no es recurrible).
Menos incluso vincula a los jueces. Un informe para cuya emisién no hay plazo ni
silencio administrativo'?. Lo Gnico que con claridad dice el art. 196.3 LCSP es que
interrumpe el plazo de prescripcion, precision que seria superflua si se tratara de
una verdadera reclamacion. Gonfigurado asi este cauce del art. 196.3 LCSP, lo que
si puede decirse es que es poco tutil; que la via que ofrecen los arts. 123 LEF, 32.9
LRJSP y 85.2 LPAC es suficiente para que el perjudicado supere las incertidumbres
sobre si es responsable el contratista o la Administracién. Pero, aun asi, es un medio
que pone a su alcance la ley para facilitar su reclamacién. Visto de esta forma, se
comprende que no hay en el art. 196.3 LCSP (o en las normas precedentes que ya
previeron esta consulta facultativa) incompatibilidad alguna con el art. 123 LEF ni,
por tanto, razones para entenderlo derogado.

5. Posibilidad de exigir la responsabilidad del contratista ante
la jurisdiccion civil

Pero en la practica, aunque es posible y a veces utilizado el cauce hasta aqui
descrito, las cosas se desarrollan frecuentemente de otra forma: el tercero que ha
sufrido dafios en la ejecucion de un contrato de la Administracién demanda directa-
mente ante la jurisdiccién civil solo al contratista vy, sin que los jueces civiles objeten
nada a su propia competencia, obtiene una sentencia sobre el fondo que, aplicando
las reglas civiles sobre responsabilidad extracontractual, perfectamente puede ser de
condena a ese contratista a pagar la indemnizacién correspondiente'**. Todo ello,
claro esta, sin haber seguido ninguna via administrativa previa. Ademas, esta so-
lucién tiene el refrendo de la Sala de Conflictos de Competencias del T'S'® y de la

125 En el mismo sentido, sobre cada uno de los caracteres que predicamos de esta via, ALONSO
MAS, M. J., NARBON LAINEZ, E. (2013: 263-265). Y sobre la compatibilidad entre ese art. 196.3 LCSP
y el art. 123 LEF, ibidem, pp. 274-275.

124 Como lo sintetizan ALONSO MAS, M. J., NARBON LAINEZ, E. (2013: 303), «los tribunales
civiles entienden que la competencia del orden contencioso-administrativo solo existe cuando se demanda
conjuntamente a la Administracion y al contratista, y no exclusivamente a este ultimo». Es acabada y clara
muestra de esta jurisprudencia, con cita de otras sentencias civiles y de autos de la Sala de Conflictos, la
STS, Sala 17, de 22 de octubre de 2012 (ECLL:ES:TS:2012:7374).

125 Es exponente de ello el auto de la Sala de Conflictos de Competencias 8/2015, de 24 de abril
(ECLI:ES:TS:2015:2965A) que cita otros en igual sentido.
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misma Sala Tercera'?

127

. Acaso esto no sea lo que se ajusta mas fielmente a la legisla-
cion'”’; pero, ademas de que lo admite el TS (en sus salas 1y 3* y en la de Conflic-
tos) y de que también encuentra algiin apoyo legal'®, a fin de cuentas, conduce de
ordinario a una solucién justa por un camino mas facil y corto. Cierto que si son los
jueces civiles los que deciden, lo haran de acuerdo con las reglas de la responsabili-
dad extracontractual del derecho civil (mientras que si se sigue la via administrativa
y contencioso-administrativa, lo normal serd que apliquen al contratista los arts. 32
y ss. LRJSP). Pero, a la postre, esto no supondra diferencias sustanciales ni tendra

verdadera relevancia practica.

6. Exigencia de responsabilidad a Administracion contratante
y contratista

Solo queda anadir que si el perjudicado considera que los dafios han sido cau-
sados por la Administracién contratante y por el contratista, podra pedir la indemni-
zacion, tras plantear su reclamacion ante aquélla, en la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa. Basta para concluirlo el art. 9.4.2° LOP]J y su alusién a los supuestos en
que a la produccion del dano hubieran concurrido sujetos privados. Pero si se acepta
que en los casos en que ambos han causado el dano hay solidaridad entre contratante
y contratista, como creo que hay que aceptar, no habria obstaculo a que se dirjja con-
tra uno solo de ellos, sin perjuicio de la acciéon de regreso que pudiera ejercer contra
el otro. Por tanto, si el perjudicado opta por demandar ante los jueces civiles solo al
contratista, la demanda deberia prosperar incluso aunque se probase que también la
Administracion contratante contribuy6 en alguna medida a causar el dafio.

126 En esta direccion, la STS 2295/2016, de 25 de octubre (ECLI:ES:TS:2016:4625), aunque es
tortuosa y, segin creo, con errores: «... la exigencia de responsabilidad en el supuesto de que sea imputa-
ble al concesionario debera hacerse valer por la via ordinaria del proceso civil y ante ese orden jurisdic-
cional...». Y luego, parece que refiriéndose al cauce del art. 196.3 LCSP (mas exactamente, al precepto
idéntico entonces vigente), dice: «... cuando el dafio se impute a un concesionario —o contratista— ... el
perjudicado ha de dirigirse contra la Administracién titular del servicio y otorgante de la concesién; debien-
do ésta, con audiencia de todas las partes afectadas, determinar si la imputacién del dafo ha de realizarse
(...) bien al concesionario o a la Administracion; dejando abierta la via civil para aquel primer caso y la via
administrativa para la segunda».

127 BELADIEZ ROJO, M. (1997: 237-238), entiende, sin embargo, que esto es perfectamente ade-
cuado a la legalidad, pues nuestro ordenamiento declara competentes para reclamar indemnizacién a los
contratistas de la Administracion tanto a la jurisdiccion civil como a la contencioso-administrativa y que «el
perjudicado puede optar» entre una y otra. Desde luego, en la practica funciona asi.

%8 Al menos puede decirse que el art. 196.4 LCSP (al hablar del «procedimiento establecido en la
legislacion aplicable a cada supuesto») da pabulo a esta posibilidad.
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7. Referencia especifica a los dafios causados por entidades
concertadas con mutualidades de funcionarios

Tras haber expuesto el panorama general sobre responsabilidad de Adminis-
tracién contratante y contratista, es oportuna una referencia especifica a los dafios
causados con ocasion de la asistencia sanitaria que prestan las mutualidades de fun-
cionarios (esto es, MUFACE, ISFAS y MUGEJU) a través de entidades privadas
concertadas (ASISA, ADESLAS u otra)'®. Es uno de los supuestos de dafios causa-
dos en ¢jecucion de contratos y su analisis, Gtil en si mismo, nos servira para ratificar
la situacién expuesta.

Esas tres mutualidades de funcionarios estan calificadas como organismos au-
tonomos'*’. Asi que su régimen de responsabilidad, tanto en lo material como en
lo formal, es el de cualquier Administracién (aplicacion de los arts. 32 y ss. LRJSP,
jurisdiccién contencioso-administrativa previo al procedimiento administrativo de
responsabilidad; e incompetencia de la jurisdiccion civil®!).

Cuando mediante contrato confian la prestacion sanitaria a entidades privadas
y se causa un dafio —al igual que ya se ha dicho con caracter general para todos los
danos causados en ejecucién de contratos— lo mas correcto es que el perjudicado
presente su reclamacion ante la Administracion y se tramite el procedimiento de res-
ponsabilidad regulado en la LPAC hasta dictar resolucién (que compete al titular del
ministerio al que estén adscritos cada uno de esos organismo auténomos) que podria
declarar la responsabilidad de la entidad privada concertada o la de la mutualidad
de funcionarios. Esa resolucion puede ser recurrida ante la jurisdiccién contencio-

129 En la actualidad, al menos en el caso de MUFACE, las entidades con las que se ha suscrito el
concierto son ASISA y ADESLAS (Resoluciéon de MUFACE de 30 de abril de 2025, BOE de 1 de mayo).

130 para MUFACE, el art. 5 del TR de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado (RD Legislativo 4/2000). El ISFAS es calificado como organismo auténomo por el art. 5 del TR de
la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (RD Legislativo 1/2000). Y en cuanto ala MUGE]JU,
da la misma calificacién de organismo auténomo el art. 5 del TR del Régimen especial de Seguridad Social
del personal al servicio de la Administracién de Justicia (RD Legislativo 3/2000).

131 Por tanto, i los perjudicados demandan a MUFACE, ISFAS o MUGEJU ante los jueces civiles
solicitando que se les condene a pagar la indemnizacion por los dafios que supuestamente les han causado,
procede que, sin entrar en el fondo del asunto, se declaren incompetentes en favor de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Lo mismo si demandan a esas mutualidades y, ademas, a la entidad privada concerta-
da. El art. 9.4 LOPJ conduce el asunto al orden contencioso-administrativo. Y la competencia contencio-
so-administrativa con necesidad de procedimiento administrativo previo se mantiene incluso en el supuesto
de que finalmente se absuelva a la mutualidad de funcionario y se condene solo a la entidad concertada. Se
ve, por ejemplo, en la SAN de 7 de junio de 2022 (ECLI:ES:AN:2022:3096): se interpuso reclamacion ante
MUTFACE por los dafios supuestamente causados en la asistencia sanitaria de ASISA; el ministerio dicté
resolucion desestimatoria; impugnada esta resolucion, la SAN condené exclusivamente a ASISA. Sobre la
competencia contencioso-administrativa en estos casos en que la accién de responsabilidad se dirige simul-
taneamente contra la mutualidad de funcionarios, la entidad privada concertada y otros particulares, véase
el ATS, Sala de Conflictos de Competencias, 73/1999, de 23 de marzo (ECLLIES:TS:1999:10625A).
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so-administrativa por el perjudicado y por la entidad concertada. En cuanto a quién
debe ser condenado a pagar la indemnizacién, aunque también aqui se dejo sentir
la tendencia a hacer responsable en todo caso a la Administraciéon'®; hoy parece
una tesis superada: en la actualidad, los tribunales contencioso-administrativos, con
apoyo adicional en la disposicion final 19* de la LCSP de 2017'%, declaran normal-
mente la responsabilidad de la entidad privada concertada (ASISA, ADESLAS..))y
la irresponsabilidad de las mutualidades de funcionarios'*.

132 Fye referencia clave la STS de 20 de febrero de 2007 (ECLLES:TS:2007:990). El perjudicado
present6 ante la Administracién su solicitud de indemnizacién por la defectuosa asistencia sanitaria de
ASISA como entidad concertada con el ISFAS, solicitud que desestimé el Ministro de Defensa. Interpuso
contencioso-administrativo que desestimé la AN con el argumento de que la prestacion sanitaria no la habia
realizado el ISFAS, sino ASISA: «... el dafio cuyo resarcimiento se persigue por el actor no es imputable al
funcionamiento de los servicios publicos (...) EI ISFAS no ha prestado ningtn tipo de asistencia sanitaria,
ha sido la entidad concertada elegida por el mutualista la que lo ha hecho a través de sus servicios y en el
ambito de una relacién establecida libremente con el recurrente y que éste no puede desconocer». Pero el
TS casé esa SAN y declar6 el derecho del perjudicado «a ser indemnizado por la Administracion». Afirmé:
«... la existencia de tal concierto (...) no excluye en modo alguno la existencia de una posible responsabili-
dad de la Administracion, siempre que concurran los requisitos configuradores de aquélla... Por todo ello,
los razonamientos contenidos en la sentencia de instancia, cuando excluye la responsabilidad patrimonial
alegando que el ISFAS no ha prestado ningun tipo de asistencia sanitaria, sino que ha sido la entidad con-
certada elegida libremente por el mutualista la que los ha prestado, no resultan ajustados a derecho...». A
esa sentencia, que critica GALLARDO CASTILLO, M. J. (2020: 45), siguieron en la misma linea SSTS de
24 de mayo de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:3835) y de 30 de septiembre de 2011 (ECLLES:TS:2011:6208).
Después, pese a que la disposicion adicional 23" de la LCSP de 2007 (similar a la actual DA 19" de la LCSP
de 2017) parecia llevar a otra solucién, el TS dict6 varias sentencias en las que sostuvo que esa disposi-
cién no podia tener efectos retroactivos y, por tanto, reafirmoé la responsabilidad de MUFACE, ISFAS y
MUGE]JU. Asi, las SSTS de 18 de octubre de 2011 (ECLEES:TS:2011:6711), de 4 de diciembre de 2012
(ECLI:ES:TS:2012:8738) y de 9 de diciembre de 2015 (ECLLES:TS:2015:5339). Pero esta jurisprudencia
parece ya superada.

133 Esa DA 19° establece: «Los conciertos que tengan por objeto la prestacion de servicios de asis-
tencia sanitaria y que, para el desarrollo de su accién protectora, celebren la MUFACE, la MUGE]JU vy el
ISFAS con entidades publicas, entidades aseguradoras, sociedades médicas y otras entidades o empresas,
cualquiera que sea su importe y modalidad, tendran la naturaleza de contratos de concesién de servicios
regulandose por la normativa especial de cada mutualidad vy, en todo lo no previsto por la misma, por la
legislacion de contratos del sector publico». Esta remision a la legislacion de contratos lleva a aplicar el art.
196 LCSP que, como ya hemos visto, impone a los contratistas «indemnizar todos los dafios y perjuicios que
se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato», salvo los
«ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracién».

3% No hay SSTS que se hayan pronunciado concluyentemente en este sentido. Algo se atisha
en la STS 148/2018, de 5 de febrero (ECLLI:ES:TS:2018:267), aunque el estrecho cauce del recurso de
casacion para unificacion de doctrina en que esta sentencia se mueve no permite conclusiones seguras.
Pero que la irresponsabilidad de MUFACE, ISFAS y MUGU]JU por los dafios causados en la deficiente
prestacion sanitaria de sus entidades privadas concertadas (ASISA, ADESLAS u otras) es la solucion hoy
aceptada lo demuestran una serie de sentencias de la Audiencia Nacional. Ilustrativa es la SAN de 1 de
marzo de 2023 (ECLI:ES:AN:2023:1057), en la que, ante reclamacion contra MUFACE por prestacién
sanitaria de ADESLAS, con cita a anteriores sentencias de la propia AN, dice que «la responsabilidad de la
Administracién solo se impone cuando los danos deriven de manera inmediata y directa de una orden de
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Ahora bien, aunque lo expuesto parezca lo mas correcto, es frecuente que el
perjudicado demande ante la jurisdiccion civil solo a la entidad privada concertada y
que los tribunales civiles, sin plantearse problemas de competencia ni reparo alguno
por el hecho de que el dano se haya causado en ejecucion de contrato con la Ad-
ministracién, condenan a pagar la indemnizacién'®. Ello, claro esta, sin necesidad
de haber ejercido antes su pretensiéon en via administrativa y, por tanto, sin haber
seguido previamente el procedimiento administrativo de responsabilidad. Y si eso se
admite, acaso sea también lo mas recomendable y practico.

Como se ve, pues, el supuesto especifico de los dafios causados con ocasion
de la asistencia sanitaria que prestan las mutualidades de funcionarios a través de
entidades privadas concertadas se desarrolla actualmente en los mismos términos
expuestos para todos los casos de dafios causados en ejecucién de contratos de la
Administracion.

VII. PROCEDIMIENTO YJURISDICCION CUANDO LA ADMINIS-
TRACION TIENE UN CONTRATO DE SEGURO

1. Observaciones previas

Las Administraciones pueden contratar —y lo hacen asiduamente— seguros de
responsabilidad civil de los regulados en los arts. 73 a 76 de la Ley 50/1980 de Con-

trato de Seguro (en adelante, LCS). La existencia de estos contratos no altera un

apice el régimen material de la responsabilidad patrimonial de la Administracién'®.

la Administracion». Igualmente, SSAN de 22 de enero de 2020 (ECLI:ES:AN:2020:303), de 13 de junio de
2019 (ECLLI:ES:AN:2019:2546) y de 5 de diciembre de 2016 (ECLI:ES:AN:2016:5036). Y, segtn dice esta
altima SAN, el régimen de responsabilidad de estas entidades concertadas no es el de la Administracion,
sino el de derecho civil.

135 SonpruebadeellolasSSTS, Saladelo Civil, 546/2015,de 13 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4148);
50372020, de 5 de octubre (ECLL:ES:TS:2020:3162); y 234/2021, de 29 de abril (ECLEES:TS:2021:1708).
En las tres se habia demandado solo a la entidad privada concertada (DKV en un caso y ASISA en los otros
dos) y en ninguna de ellas se cuestioné la competencia de la jurisdiccion civil. Asimismo, STS, Sala de lo
Civil, 199/2013, de 11 de abril (ECLLES:TS:2013:2069): en este caso se demandé al médico y a la clinica
de la entidad privada concertada (no a ésta ni a MUFACE) y, aunque fueron absueltos, tampoco se objetd
nada sobre la competencia. Mas sorprendente es la sentencia de la misma Sala Civil 422/2007, de 13 de
abril (ECLIEES:TS:2007:2556) porque la demanda se dirigi6 —ademas de contra ASISA, el cirujano, el
anestesista y el hospital— contra MUFACE. En este caso si que se aleg6 la falta de legitimacion pasiva de
MUTFACE. Pero, sin entrar en ello ni en la competencia de la jurisdiccion civil, la pretension fue desestimada
en todas las instancias por no apreciar defectos en la prestacién sanitaria.

1360 sea, que seguiran siendo de aplicacion los arts. 32 y siguientes de la LRJSP. Esto, que nunca
ha sido discutido y que es incontrovertible, encuentra ahora plasmacion especifica en el art. 35 LRJSP cuan-
do, al final, se refiere a «la entidad que cubra su responsabilidad», aunque en el conjunto de ese abigarrado
precepto todo es confuso.
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Pero si que tiene consecuencias procedimentales y procesales. Antes de abordarlas,
dos precisiones son oportunas.

Primera, que en la actualidad estos contratos de seguros estan configurados
como contratos privados de la Administracién'’.

Segunda, que la responsabilidad de la Administracién es un requisito necesa-
rio para que surja la obligacion de pago de su compania de seguros: no puede haber
obligacion de pago de la aseguradora nada mas que si su asegurado —una Adminis-
tracién en nuestro caso— es responsable. Pero no es requisito suficiente: puede haber
casos en los que, pese a ser responsable la Administracion y asi declararse por la pro-
pia Administracién o por los jueces, su aseguradora no deba abonar la indemniza-
ci6n o no deba abonarla en su totalidad o, aunque deba inicialmente pagarla, pueda
repetir contra la Administraciéon asegurada. Ello porque estén pactadas franquicias
o se trate de un riesgo excluido por la péliza (por ejemplo, se excluyeron los dafios
dolosos o los derivados de actuaciones juridicas) o porque el origen del dafio se haya
producido en un momento no cubierto, etc.

Aclarado lo anterior, veamos las dos vias que se abren al lesionado para conse-
guir en estos casos la indemnizacion.

2. La via administrativa y contencioso-administrativa

Los preceptos que abordan las consecuencias procesales de los contratos de
seguro de la Administracion son el art. 9.4 LOPJ y los arts. 2.e) y 21.1.c) LJCA. El
art. 9. 4 LOPJ dice al final de su parrafo segundo que los jueces y tribunales del or-
den contencioso-administrativo «conoceran de las reclamaciones de responsabilidad
cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administra-
cibn, junto a la Administracion respectiva». El art. 2.¢) LJCA dispone que «el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten
en relacién con (...) la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
(...), no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los 6rdenes jurisdic-
cionales civil o social, aun cuando (...) cuenten con un seguro de responsabilidad».

137 Asf se infiere del art. 25.1.a).1° LCSP, dado que los servicios de seguros tienen los nameros de
referencias CPV comprendidos entre 66510000-8 y 66720000-3. Asi, informe de la Junta Consultiva de la
Contratacion Puablica del Estado, expte, 7/2020: «Sobre la naturaleza de los contratos de seguro en nues-
tro informe 30/19 ya destacamos que este tipo de contratos, incluso en caso de que se celebren por una
Administracién puablica (...) son calificados como contratos privados en todo caso porque la ley [articulo
25.1 a) 1°] considera como tales a los servicios financieros con nimero de referencia CPV de 66100000-1 a
66720000-3. En la medida en que los contratos de seguro abarcan en el Reglamento (CE) N” 213/2008 de
la Comision de 28 de noviembre de 2007 desde el nimero 66500000-5 hasta el 66519310-7, es obvio que la
norma comunitaria incluye a este tipo de servicios dentro de los que, conforme a la LCSP, estan calificados
como contratos privados...».
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Finalmente, el art. 21.1.c) LJCA establece que «se considera parte demandada (...) las
aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte codemanda-
da junto con la Administracién a quien aseguren».

Con estos tres preceptos se ve que la solucion que el legislador previé como nor-
mal es que el perjudicado por la actuacién de una Administracién reclame la indem-
nizacion que considere pertinente ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa en
un proceso en que demandara a la Administracién y en el que debera ser emplazada
su aseguradora como codemandada'®®. Pero ¢qué sucede con el procedimiento admi-
nistrativo de responsabilidad?®® La respuesta puede sintetizarse asi:

- Ese procedimiento debe tramitarse antes de acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Por tanto, el perjudicado puede presentar su
reclamaciéon ante la Administracién'*®. No solo es que pueda, sino que,
si piensa acudir al contencioso-administrativo, debe hacerlo, como en
cualquier otro caso en que pretenda que se declare la responsabilidad de
la Administracion. Y, presentada la reclamacion, la Administracion debe
tramitar el procedimiento hasta dictar resolucion. El hecho de que cuente
con una aseguradora no le exime de ese deber ni le permite sin mas remitir
al perjudicado a un entendimiento con su aseguradora.

- La Administracién puede resolver el procedimiento sin que la postura
de su aseguradora le condicione de ninguna forma''. Asi que la clausula
habitual en los contratos de seguros de responsabilidad civil segtn la cual el

138 Es normal y correcto que el perjudicado demande solo a la Administracién y que sea ésta quien
emplace a su aseguradora. Pero es posible y oportuno que el perjudicado, al interponer su recurso contencio-
so-administrativo, se refiera ya a la aseguradora de la Administracién. Su conocimiento lo facilita el art. 76
LCS in fine: «el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia
del contrato de seguro y su contenido». Asimismo, véase el art. 256.1.5” LEC. Pero téngase en cuenta que,
segun la STS 56272025, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2025:2153), esta diligencia preliminar no interrumpe
la prescripcion de la accién para exigir responsabilidad a la Administracién, pues para ello no constituye
requisito necesario saber si tiene concertado un seguro de responsabilidad. Si acepta obuter dicta la eficacia
interruptora de esta diligencia respecto de la prescripcion de la accion directa contra la aseguradora.

139 RAMON SIERRA, F J., «La posicién de las entidades aseguradoras en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial de la Administracién publica tras la reforma operada por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre. Analisis jurisprudencial y consecuencias practicas», Revista Juridica de Casti-
lla-La Mancha, n.° 42, 2007, pp. 181 y ss.; y PAVEL, E.-V. (2020:147-149).

40 Razona HUERGO LORA, A. (2002:138-139), que «es justamente la subsistencia de esta via de
reclamacion, a pesar de la celebracion del contrato, lo que permite afirmar su validez porque no merma las
garantias de los particulares».

41 GALLARDO CASTILLO, M. J. (2020: 52): «la instruccién del procedimiento es siempre (...)
una funcién indisponible y es deber de la Administraciéon tramitarlo (...) La compania de seguros no puede
interferir en el ejercicio de tales funciones y facultades ni goza de poder de decision ni de posibilidad de
mediatizar la voluntad del 6rgano administrativo competente...».
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asegurado no puede reconocer su responsabilidad sin el consentimiento de
la aseguradora no rige en este ambito'*2.

- Laresoluciéon que dicte la Administracion, jpuede acabar con una resolucién
que declare que es la aseguradora quien debe abonar la indemnizaciéon? O,
por el contrario, ¢debe esto quedar al margen y pronunciarse solo sobre si el
reclamante tiene derecho a indemnizacion? Lo correcto es lo segundo. Asi se
evitard que la Administracion tenga que pronunciarse alli, ya no solo sobre
si se dan los requisitos de la responsabilidad administrativa, sino también
sobre sila poliza cubre o no el dafio en cuestion, lo que, ademas de complicar
el procedimiento, supondria que la Administraciéon ejerciera una potestad
que no tiene'.

- ¢Es la aseguradora interesada en el procedimiento administrativo de
responsabilidad?** Partiendo de lo anterior (0 sea, de que la resolucion
de ese procedimiento no debe pronunciarse sobre las obligaciones de la
aseguradora), la compaiiia de seguros no es interesada necesaria, o sea, no es
de los sujetos que tienen esa condicién de interesados de acuerdo con el art.
4.1.b) LPAC. Pero si cabe reconocerle la facultad de personarse para que, st
lo hace, conferirle la condicién de interesada conforme al art. 4.1.c) LPAC.
A tal efecto, es oportuno que la Administracién, al menos, le comunique
la presentacion de una reclamacion, lo que, por otra parte, suelen imponer

estas polizas'*®.

- Aunque la resoluciéon administrativa no condene a la aseguradora a pagar
la indemnizacién y aunque no se haya personado en el procedimiento
administrativo, tiene legitimacion para recurrir la decision que se adopte

42 Nj siquiera impide que la Administracion y el perjudicado pacten la terminaciéon convencional
del procedimiento sin intervencién de la aseguradora. Vid. HUERGO LORA, A. (2002: 140y 147); y GA-
MERO CASADO, E. (1997: 260).

3 Recuérdese que, como ya se ha dicho, estos contratos de seguro son contratos privados de la
Administracién. Y, siendo asi, la Administraciéon contratante no tiene las prerrogativas del art. 190 LCSP,
sino que, para todo cuanto afecte a su cumplimiento y ejecucion, debe acudir a la jurisdiccion civil (art.
27.2 LCSP). Si se le permitiera que, al resolver el procedimiento de responsabilidad patrimonial, impusiera
a la aseguradora la obligaciéon de abonar la indemnizacién, se le estaria dando la prerrogativa de decidir
ejecutivamente por su cuenta sobre los efectos del contrato privado de seguro.

4 Sobre ello, A. HUERGO LORA (2002: 147-151).

5 Mas radicalmente, GAMERO CASADO, E. «El aseguramiento de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién», en CASARES MARCOS, A. B. (Coord.), QUINTANA LOPEZ, T. (Dir),
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica: estudio general y dmbitos sectoriales, Tirant lo Blanch,
2013, p. 269, afirma que «la compania aseguradora tendra necesariamente la condicién de interesada en
el procedimiento administrativo de declaracion de responsabilidad (...) pues evidentemente sus derechos e
intereses legitimos pueden verse afectados por la resolucion que recaiga...».
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porque a la larga puede afectarle'*®

de la existencia de la resolucion (quiza solo a efectos de requerirle el pago)

. Desde el momento en que se le informe

empezard a contar su plazo para recurrirla y para que, de no hacerlo, gane
firmeza para ella.

- Dictada una resolucion que reconozca el derecho alaindemnizacion, ¢como
se ejecuta si hay una aseguradora? Lo normal sera que la Administracion
comunique a su compania la resolucion y le requiera el pago; normal sera
igualmente que la compaiiia abone directamente la indemnizacién al sujeto
cuyo derecho a ella ha sido reconocido por resolucién administrativa. Pero
si no es asi, si la compania se niega al pago, scomo debe procederse?'*’ Para
empezar, la Administracién ante la resistencia a pagar por parte de su
aseguradora, podria hacerlo ella misma y, después, reclamar a su compafiia
lo abonado. Tampoco veo 6bice a que el perjudicado, prescindiendo de la
existencia de una aseguradora, reclame de la Administracién el abono v,
si no lo logra, interponga un recurso del art. 29.2 LJCA en el que podra
conseguir sentencia que condene a la Administracién (no a la aseguradora)
al pago'®; de nuevo, sin perjuicio de que la Administracién, tras pagar, exija
a la aseguradora la cantidad satisfecha. Tanto en un caso como en el otro,
si la Administraciéon paga, su accion contra la aseguradora debera ejercerla
ante la jurisdiccién civil™. Y, asimismo, en tercer lugar, no veo obstaculo
a que el perjudicado que ha visto reconocido su derecho a indemnizaciéon
en una resolucion administrativa, ante las dificultades para su cobro, se
sirva de la accién directa del art. 76 LCS y se dirija contra la aseguradora

40 HUERGO LORA, A. (2002: 145). Imaginese, por ejemplo, que la Administracion asegurada,
sabiendo que al final no va a recaer sobre ella el pago de la indemnizacion, se sienta demasiado proclive a
estimar la reclamacién del perjudicado vy, por asi decirlo, sea excesiva e injustificadamente generosa a costa
de su aseguradora.

7 Desde luego, no cabe una ejecucion forzosa de la resolucion dictada contra la aseguradora,
puesto que, segin se ha explicado, la resoluciéon administrativa no impone obligacién de pago a su asegura-
dora. En esta tesitura, la aseguradora no puede negarse a pagar alegando que no se dan los requisitos para
la responsabilidad administrativa. Si eso es lo que quiere invocar, tendria que interponer recurso contra la
resolucion, no simplemente negarse a pagar. Asi que la negativa de que hablamos es solo aquélla basada en
que, pese a darse la responsabilidad de la Administracién, la péliza, por la causa que sea, no cubre ese dafio.

Pienso que en ese contencioso contra inactividad deberia ser demandada, ademas de la Admi-
nistracion, su aseguradora. Por regla general, en esos procesos del art. 29.2 LJCA debe ser demandada la
Administracién autora del acto de cuya ejecucion se trata, no la que deba pagar. Asi, la STS 767/2019, de
4 de junio (ECLLES:TS:2019:1759). Pero el art. 21.1.c) LJCA permite sostener que también en este caso
debe ser demandada la compania de seguros.

49 Recuérdese que, como se ha razonado antes, los contratos de seguro son contratos privados de
la Administracion y, por tanto, lo relativo a su cumplimiento compete a la jurisdiccion civil, sin que la Ad-
ministraciéon contratante pueda resolver con actos administrativos ejecutivos. Con razén afirma HUERGO
LORA, A. (2002: 155), que «la Administracién no puede exigir al asegurador el pago de la indemnizacién
mediante un acto administrativo».
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ante los jueces civiles. No es la situaciéon normal de ejercicio de esa accién
directa contra las compaiiias de seguros (de la que me ocuparé después), pero
también en esta otra situacion es posible'™’.

- En todos estos casos, unas veces la Administraciéon y otras el perjudicado,
acuden a la jurisdiccién civil para que se condene al asegurador al pago y en
todos ellos hay una previa resoluciéon administrativa firme que, aunque no
condenaal asegurador, sique ha decidido ya sobre el derecho aindemnizacién
del perjudicado. ;Qué valor tendra esa resolucion administrativa en el pleito
civil? La respuesta que considero mas plausible es la que da Huergo: «Si la
Administracion o el perjudicado se ven obligados a acudir a la via civil para
exigir el pago al asegurador, en ese proceso no se podra volver a discutir
la responsabilidad de la Administraciéon por haber quedado ya cerrada la
cuestion, bien por una sentencia firme (...), bien por un acto administrativo
firme que el asegurador ha consentido»'.

En el posterior contencioso-administrativo, si la resolucién administrativa des-
estim6 la reclamacién indemnizatoria (o se produyjo silencio), la sentencia que se dic-
te, ademas de condenar a la Administracion, ¢podra condenar a su aseguradora?
Huergo contesta negativamente porque para condenar a la aseguradora hay que
analizar, no solo si se dan los requisitos de la responsabilidad administrativa, sino
también si la péliza cubre ese dafo, lo que supone adentrarse en aspectos juridi-
co-privados, lo que no debe hacer una sentencia contencioso-administrativa'®2. Una
respuesta igualmente negativa puede también justificarse porque, si partimos, como
aqui hemos hecho, de que la Administracion en su resolucién del procedimiento pre-
vio no puede pronunciarse sobre las obligaciones de la aseguradora, lo mismo habra
que afirmar de la sentencia que resuelve el recurso interpuesto contra tal resolucion.
Pero esos argumentos contrarios no me parecen concluyentes. No veo impedimento
en que el juez contencioso-administrativo entre en el aspecto de derecho privado.
De hecho, es inconcuso que, a veces, cuando junto a la Administracién se demanda
a particulares porque concurrieron a la produccién del dafio, aplican y tienen que
aplicar preceptos de derecho privado para resolver si ese particular es responsable.

150" Asi lo entienden también GAMERO CASADO, E. (2013: 286); y JIMENEZ LOPEZ, M. N.,
«Disfunciones procesales derivadas del ejercicio de la accién directa y de las acciones de regresos en caso de
seguro de cobertura de responsabilidad de la Administracién publica», Revista General de Derecho Procesal, n.”
57,2022, pp. 23 a 25.

151 HUERGO LORA, A. (2002: 155). Pero para que haya un acto administrativo consentido por
la aseguradora, tiene que habérsele notificado correctamente (con indicaciéon del recurso pertinente) la
resolucion que reconoce el derecho a indemnizacion.

152 En concreto, en HUERGO LORA, A. (2002: 154-155), dice que los tribunales contencioso-ad-
ministrativos no pueden condenar al asegurador ni declarar que la obligacién indemnizatoria recae sobre
¢él «puesto que solo pueden aplicar el derecho administrativo (...) y no resolver cuestiones relativas a la
ejecucion de un contrato de derecho privado».
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Y no hay razén para que no pueda hacerse lo mismo respecto de las compaiias de
seguros. Sobre todo, téngase en cuenta que, si no se admite aqui esa condena de la
aseguradora, no habra ninguna via para conseguir la condena conjunta de ella y de
la Administracién®?, lo cual supone una merma notable de las garantias del perju-
dicado. Por lo demas, dado que la aseguradora debe ser codemandada [art. 21.1.c)
LJCA], tendra posibilidades de defensa, incluso para hacer alegaciones sobre las cau-
sas que, al margen de la responsabilidad de la Administracion, pueden exonerarle de
su obligacion de pago'*. Ello, aun con dudas, me lleva a concluir que, si asi se solicita
en la demanda, no es siempre imposible que la sentencia condene, ademas de a la
Administracién, a su compaiiia de seguros'.

3. El ejercicio de la accidon del articulo 76 LCS en via civil

Los tribunales aceptan que el perjudicado por la Administracién puede ejer-
cer la accién directa consagrada en el art. 76 LCS: «El perjudicado o sus herederos
tendran accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obli-
gacion de indemnizar...»"%. Y entienden, ademds, que esa accién tiene que ejercerse
ante la jurisdiccion civil. Salvan el escollo que pudiera entrafiar el art. 9.4 LOPJ
explicando que ese precepto es de aplicaciéon cuando se demanda a la asegurado-
ra «junto a la Administracién respectiva», pero no si se demanda solo a aquélla'’.
Refleja bien el estado de la cuestién y esa solucion ya consolidada el auto de la Sala

de Conflicto de Competencias 2/2022, de 2 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:3581A).

153 Téngase en cuenta que, como de inmediato se vera, se admite la accion directa del art. 76 LCS
contra la aseguradora que debe ejercerse en via civil, pero sin que alli pueda demandarse conjuntamente a
la Administracién.

154 (losa distinta ocurrirfa si, incumpliendo el art. 21.1.c) LJCA, no se demandara a la aseguradora.
Entonces no cabra condenar a la aseguradora y, si se la deja al margen, seguramente no habria indefension
ni causa de nulidad de la sentencia.

155 Igualmcntc,JIMENEZ LOPEZ, M. N. (2022: 10): «el perjudicado obtiene en un unico proceso
la condena solidaria de ambos, la Administracion responsable del dafio y su aseguradora, a hacer frente al
pago de la indemnizacién que se haya determinado».

156 Es rotunda la STS, Sala 3%, 562/2025, de 13 de mayo (ECLLES:TS:2025:2153): «... siendo
una opcién libre del perjudicado su ejercicio conjunto ante la jurisdiccion contencioso-administrativa o
separado, solo de la accion directa frente a la aseguradora, ante la jurisdiccion civil. Ni para el ejercicio se-
parado ante la jurisdiccion civil de la accion directa frente a la aseguradora (...) es requisito necesario haber
accionado previamente frente a la Administracion, ni para reclamar frente a la Administracion es requisito
necesario conocer la existencia de un contrato de seguro ni la interposicién conjunta de la reclamacion
administrativa frente a la Administracion y la aseguradora ni, tampoco, tras la desestimacion de la via admi-
nistrativa, es obligado demandar conjuntamente a la compaiiia aseguradora junto con la Administracion».

157 Mi4s dudoso es lo que debe hacer el juez civil si ante ¢l se demanda conjuntamente a la Adminis-
tracién y a la aseguradora ex art. 76 LCS. Podria simplemente declarar su incompetencia y remitir el asunto
ala jurisdiccién contencioso-administrativa de acuerdo con el art. 9.4.2° LOPJ. Pero HUERGO LORA, A.
(2002: 176-177), cree correcto que inadmita respecto a la Administracién y entre en el fondo respecto a la
aseguradora.
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El perjudicado por una asistencia sanitaria deficiente prestada por un servicio au-
tonémico de salud demandoé con base en el art. 76 LCS ante un juzgado civil exclu-
sivamente a su aseguradora; el juzgado civil se declar6 incompetente por entender
que el conocimiento del asunto correspondia al orden contencioso-administrativo;
interpuesta después la demanda ante este orden, la sala del T'S] se declar6 incompe-
tente por considerar que correspondia a la jurisdiccién civil. Y esto es también lo que
entendid el auto 2/2022 con la siguiente argumentacion:

«En aplicaciéon de dicho precepto de la LOPJ (su art. 9.4), debemos
atribuir el conocimiento del asunto controvertido a la jurisdiccion civil,
dado que nos hallamos ante una controversia inler privatos; esto es, entre
la demandante (...) y una compania de seguros (...), sin que la accién se
dirija conjuntamente contra ¢ésta y la Administracién publica, en uso de la
posibilidad legal que oferta el juego normativo de los arts. 2 ¢) y 21.1 ¢) de la
LJCA, sino exclusivamente la directa del art. 76 contra dicha compania. En
este supuesto, en el que el perjudicado se dirige, directa y exclusivamente,
contra la aseguradora, no cabe acudir a los tribunales de lo contencioso-
administrativo, toda vez que no se da una actuacién u omisiéon administrativa
previa que revisar, ni Administracién demandada que condenar (sentencias
de la Sala 1%, 616/2013, de 15 de octubre; 321/2019, de 5 de junio; 119/2022,
de 15 de febrero)».

Lo que expresamente se resuelve es la competencia del orden civil.
Pero, antes que ello, queda claro que se acepta el ejercicio de la accion
del art. 76 LCS contra la aseguradora de la Administraciéon, como ya
venia admitiendo reiteradamente la Sala 1° del TS*® y como después ha

seguido reiterando’”.

Siendo asi, huelga por completo el procedimiento administrativo de respon-
sabilidad patrimonial regulado en la LPAC'®. Se acudird a la jurisdiccion civil sin
necesidad de una resolucion de la Administracién sobre su propia responsabilidad.
El juez civil decidira si concurren los requisitos de la responsabilidad de la Adminis-
tracién asegurada vy, si tampoco ve 6bice para que la poliza cubra el riesgo, conde-
nard, no a la Administracion, pero si a su aseguradora por entender que se dan los
requisitos para la responsabilidad de la Administracién. Asi que el particular perju-
dicado por la actuaciéon administrativa tiene a su alcance esta via alternativa con la

158 Vid. GAMERO CASADO, E. (2013: 275-283).

159 Buena muestra de ello es la clarificadora STS, Sala de lo Civil, 1322/2023, de 27 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2023:3983) con una argumentacion impecable.

160 Dijo la STS, Sala 17, 321/2019, de 5 de junio (ECLLES:TS:2019:1840): para ejercitar la accién
del art. 76 LCS «no es preciso que se sustancie previamente la reclamacion en via administrativa, pues
precisamente una de las ventajas de dicha accion (...) es evitar esa reclamacion previa...».
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que se libera de la carga del procedimiento administrativo previo y con algin otro
atractivo adicional'®'. Con ese punto de partida, son pertinentes estas observaciones
complementarias.

- El juez de lo civil, aunque sea solo para condenar o no a la compaiia
aseguradora, tendra que decidirsila Administracién asegurada esresponsable
del dafio y para ello tendrda que analizar la actuaciéon administrativa que
supuestamente lo causé, asi como aplicar derecho administrativo (arts. 32 y
ss. LPAC), lo que es propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa. El
TS (su Sala 1" y la de Conflictos de Competencias) explica que se trata de
una cuestion prejudicial de la que el juez civil puede ocuparse de acuerdo
con los arts. 10.1 LOPJ y 42 LEC'. Siendo una cuestién prejudicial, lo
que aprecie el juez civil «no surtira efecto fuera del proceso en que se
produzca» (art. 42.2 LEC). Asi que seria posible que, tras sentencia
civil desestimatoria de la pretension ejercida ex art. 76 LCS (incluso st
la desestimacion se produce porque el juez civil no cree que se den los
requisitos de la responsabilidad administrativa), el perjudicado emprenda la
via administrativa y contencioso-administrativa con éxito. Pero, en sentido
contrario, la soluciéon del juez civil que condene a la aseguradora, por mucho
que se diga que es solo resoluciéon de una cuestion prejudicial sin efectos

161 Me refiero, sobre todo, a los intereses moratorios previstos en el art. 20 LCS (interés legal del
dinero incrementado en el 50 %). Los tribunales lo aplican con normalidad a las aseguradoras de Ad-
ministraciones (por todas, STS, Sala 1%, 1322/2023, de 27 de septiembre; ECLLES:TS:2023:3983). Vid.
GAMERO CASADO, E. (2013: 263). No entraré aqui en ello, pero demuestra que el cauce del art. 76 LCS
tiene ventajas respecto a la via administrativa y contencioso-administrativa.

%2 Por cjemplo, ya aclaré el ATS, Sala de Conflictos de Competencias, 4/2013, de 12 de marzo
(ECLI:ES:TS:2013:2888A) que «el hecho de que para determinar la responsabilidad del asegurador haya
que analizar, con los parametros propios del derecho administrativo, la conducta de la Administracion ase-
gurada no resulta en modo alguno extravagante. El art. 42 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, prevé
tal escenario con toda naturalidad, admitiendo un examen prejudicial que solo producira efectos en el pro-
ceso de que se trate». Igualmente, auto de la misma Sala 2/2022, de 2 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:358 1 A):
«... conforma una cuestién prejudicial contencioso-administrativa del art. 42 de la LEC, susceptible de de-
cidirse ante el orden jurisdiccional civil, mediante la aplicacién de la normativa de derecho administrativo
que la rige (sentencias de la Sala de lo Civil 579/2019, de 5 de noviembre; 473/2020, de 17 de septiembre
y 50172020, de 5 de octubre, entre otras)». Lo mismo dicen las SSTS, Sala de lo Civil, 616/2013, de 15
de octubre (ECLI:ES:TS:2013:4953), 321/2019, de 5 de junio (ECLLI:ES:TS:2019:1840) y 1322/2023,
de 27 de septiembre (ECLLI:ES:TS:2023:3983). Esta ultima, ademas, aclara que se trata «de una cuestion
prejudicial no devolutiva, puesto que su conocimiento corresponde a la jurisdiccion civil, y que obligara a
los tribunales de este orden jurisdiccional a constatar la previa existencia de responsabilidad patrimonial de
la Administracion mediante la aplicacién de lo normado en los actualmente vigentes arts. 32 a 35 de la Ley
40/2015». Podria convertirse en una cuestion prejudicial devolutiva conforme al art. 47.3 LEC si las dos
partes estan de acuerdo. Pero, ademas de la complejidad y el retraso que entrafiara esta conversion de la
cuestion prejudicial en devolutiva, es poco probable que el demandante que ha optado por ejercer la accion
del art. 76 LCS lo acepte.
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de cosa juzgada material, es practicamente irreversible: el asunto quedara
zanjado y no habra via para que pueda negarse que se dan los requisitos
de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon asegurada que ha
apreciado el juez civil'®.

- En el fondo, por tanto, el juez civil, aunque no podra condenar a la
Administracion, si que debera razonar que es responsable del dafio causado,
y ello sin que esa Administracion sea parte necesaria en ese proceso civil.
Se acepta, no obstante, que esa Administracion comparezca en virtud de lo
dispuesto en el art. 13 LEC y que asi pueda hacer las alegaciones que estime
oportunas, sobre todo las relativas a la falta de los requisitos de su propia
responsabilidad'®. Pero esa intervencién de la Administraciéon no altera el
hecho de que no podra ser condenada por la sentencia que aqui se dicte'®.

- Dice el art. 76 LGS que «la accién directa es inmune a las excepciones
que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado». Es cierto,
como explicamos al principio, que puede haber casos en que concurran los
requisitos para declarar la responsabilidad de la Administracién y que, sin
embargo, la indemnizacién no deba recaer finalmente sobre su asegurador.
Pero rara vez ello podra ser alegado por éste en el proceso civil ex art. 76
LCS en el que puede verse condenado a pagar la indemnizacion, aunque
luego pueda repetir contra la Administracion asegurada.

- El lesionado puede ejercer la acciéon del art. 76 LCS, aunque antes haya
seguido el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial. Si
éste termind con resolucién que reconocié el derecho a indemnizacién, el
proceso civil entablado con demanda basada en el art. 76 LCS servira para
hacer efectivo ese derecho contra la aseguradora, como ya expuse antes.
Mas todavia, si esa resolucion fue confirmada en sentencia contencioso-
administrativa. Y lo mismo si la sentencia contencioso-administrativa

165 GAMERO CASADO, E. (2013: 282), basandose en el caracter meramente prejudicial de esa
apreciacién del juez civil, admite que fuese el mismo asegurador quien instase la via administrativa para
exonerarse del pago al que le ha condenado aquél. Pero no veo camino alguno para ello y me parece en la
préctica inviable.

16+ Se dio esta intervencién de la Administracion asegurada ex art. 13 LEC en el supuesto resuelto
porla STS, Sala de lo Civil, 616/2013, de 15 de octubre (ECLI:ES:TS:2013:4953). No puso ningtn reparo
y se limit6 a afirmar que tal intervenciéon no es obstaculo a la acciéon del art. 76 LCS ni altera la competencia
de la jurisdiccion civil. Mas dudoso me resulta si la Administraciéon asegurada podria entrar en este pleito
civil por la via del art. 14 LEC, esto es, la de la «intervencién provocada» por el demandante o el demanda-
do. Creo que como de ninguna forma podra condenarse aqui a la Administracion, esta via no es pertinente.

165" Como afirma JIMENEZ LOPEZ, M. N. (2022: 26-27), «cl interviniente no puede ser objeto
de la sentencia, esto es, ni condenado ni absuelto» y la Administraciéon «de ninguna manera se va a ver
vinculada ni afectada por el pronunciamiento que respecto a su responsabilidad se pudiera derivar de este
proceso».
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reconoci6 el derecho, estimando un recurso contra una previa resolucién
administrativa desestimatoria. Pero lo que no cabe es que en el proceso
civil basado en el art. 76 LCS se exija una indemnizacién denegada por
resoluciéon administrativa no impugnada o por sentencia contencioso-
administrativa; tampoco cabe exigir en este proceso civil una indemnizacién
superior a la alli concedida'®®. Asi lo viene declarando la Sala de lo Civil
del TS en sentencias 321/2019, de 5 de junio (ECLI:ES:TS:2019:1840),
57972019, de 5 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3427); 473/2020, de
17 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:2849); 501/2020, de 5 de octubre
(ECLL:ES:TS:2020:3172); 358/2021,de 25 demayo (ECLI:ES:T'S:2021:2122);
11972022, 15 de febrero (ECLI:ES/TS:2022:594); y 169/2024, de 12 de
febrero (ECLI:ES:TS:2024:702). En el caso de esta ultima, la misma
demandante que en el juicio civil pidi6 la condena de la aseguradora de
la Administracién en virtud del art. 76 LGS habia formulado antes una
reclamacion administrativa contra el Servicio Madrileno de Salud que fue
desestimada y que no recurrié. Y esta STS 169/2024, bajo el expresivo rubro
«Opciones que estan vedadas a los perjudicados», dice:

«... lo que no cabe es que, si optaron por acudir a la via administrativa
y su pretensién resarcitoria del dafio sufrido resulta desestimada o
estimada en parte, es acudir posteriormente a la via civil para obtener el
reconocimiento de la responsabilidad denegada o incrementar el importe
de la indemnizacién fijada en dicha via; pues ello supondria atribuir a
los tribunales civiles facultades revisoras de los actos administrativos
con clara invasiéon del ambito propio de la jurisdicciéon contencioso
administrativa a la que le compete el control de la Administracién
publica...».

Y sino cabe cuando la resolucién administrativa no se recurri6, menos ain si
se recurrio y la jurisdiccion contencioso-administrativa la confirmé. Solo un
matiz anado: st no se dictd resolucién expresa y se produjo silencio negativo,
dado que no es equivalente a un verdadero acto, si que sera viable el ejercicio
posterior de la accién del art. 76 LCS para reclamar lo mismo que se pidié
en via administrativa y no obtuvo resolucién expresa.

166 A, HUERGO LORA, A. (2002: 171); y JIMENEZ LOPEZ, M. N. (2022: 23), que explica que,
aunque las resoluciones administrativas no tienen efecto de cosa juzgada, «resulta imposible volver a plan-
tear en este proceso civil, a través de la cuestion prejudicial, los términos o alcance de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ya que sobre ésta ya ha recaido resolucién administrativa ofrecida por la
propia Administracion, y ésta ha sido consentida o aceptada por el perjudicado, aunque sea de forma tacita,
al no impugnarla pudiendo haberlo hecho». Si hubo sentencia contencioso-administrativa, considera que la
jurisdiccion civil si queda vinculada por el efecto de cosa juzgada, aunque es dudoso que ese efecto lo tengan
las sentencias fuera del orden jurisdiccional en que recayeron.
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Como se ve, no hay siempre incompatibilidad entre las dos vias que se abren
al perjudicado. Es mas, en algunos casos sera necesario combinarlas para conseguir
la plena indemnidad; por ejemplo, si se ha pactado que la compania solo pague a
partir de cierta cantidad o hasta cierta cantidad, el perjudicado no conseguira una
indemnizacién que le resarza de todos los dafos y perjuicios con la accién del art. 76
LCS y tendra que reclamar el resto a la Administracion en via administrativa y, en
su caso, contenciosa-administrativa.

Ahora que nos consta que el perjudicado puede exigir directamente la indem-
nizacién a la aseguradora de la Administracién sin la intervencion de ésta, debe
afirmarse que es posible y licito que aseguradora y perjudicado lleguen a un acuerdo
sin intervencién de la Administracion. Serd una solucion extrajudicial que debe ver-
se como positiva pues solventa una controversia y evita un posible pleito sin causar

ningan perjuicio a la Administracién y con beneficio para todos'®’

. Incluso es posible
y licito que, tras ese acuerdo y tras pagar el asegurador al perjudicado, aquél ejerza
una acciéon contra la Administraciéon por entender que no le corresponde cargar fi-

nalmente con la indemnizacién.

Tanto en este caso como cuando el asegurador se haya visto condenado en
pleito civil del art. 76 LGS por la imposibilidad de oponer las excepciones que tenga
contra el asegurado (segtn el Gltimo inciso de ese art. 76 LCS), su accién contra la
Administracion reclamandole lo que haya abonado al perjudicado debera ejercerse
en via civil'®®,

167 En contra, GAMERO CASADO, E. (2013: 264 a 268), niega que la aseguradora de la Adminis-
tracién pueda conceder al interesado la indemnizacién «sin previa declaracion formal de la responsabilidad
por parte de la Administracién, pues de otro modo se concederia a la aseguradora la facultad de reconocer
unilateralmente la responsabilidad administrativa...». Cita, ademas, el dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia 2/2001, de 24 de enero, en apoyo de esas tesis. Pero una cosa es que, presentada una reclamacion
ante la Administracion, ésta deba resolverla y no le quepa remitir sin mas el asunto a su aseguradora o que
haga depender su resolucion de la voluntad de éste, lo que ya dije que no es posible, y otra que, al margen
de ello, se pueda alcanzar un acuerdo entre la aseguradora de la Administracion y el perjudicado, acuerdo
que evitara el juicio civil ex art. 76 LCS y, en su caso, la via administrativa y contencioso-administrativa.
Esto, insisto, es perfectamente posible y no causa ningtin perjuicio al particular que, si lo prefiere o no llega
a un arreglo con la compaiiia, tiene a su alcance los medios normales. En ese sentido, HUERGO LORA, A.
(2002: 156): «... los terceros perjudicados pueden, de forma alternativa, previa o simultanea a la reclama-
ci6n administrativa de responsabilidad, solicitar al asegurador el pago de la indemnizacién. De hecho, las
Administraciones aseguradas suelen indicar a los perjudicados esta circunstancia y recomendarles acudir al
asegurador, suponiendo que de esta forma recibiran antes el importe de la indemnizacién». No veo en ello
el mas minimo problema.

168 Partiendo de que el contrato de responsabilidad civil es un contrato privado de la Administra-
cién, lo afirma JIMENEZ LOPEZ, M. N. (2022: 33): «... si la aseguradora ejercita la accién de regreso
frente a la Administracion (...) resulta competente (...) el orden civil, ya que las causas oponibles por la
aseguradora a la asegurada se basan, y no puede ser de otra manera, en discutir las clausulas y la cobertura
de dicho seguro respecto al hecho danoso ocurrido».
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Lo mismo y hasta con mas razén cabe afirmar si la aseguradora de la Adminis-
tracion paga al danado la indemnizacién y pretende, con fundamento en el art. 43
LCS, reclamar al contratista de la Administracién todo o parte de lo satisfecho por
entender que el dano tiene su causa, o al menos su concausa, en el comportamiento
del contratista'®.

169 Asi lo entiende el ATS, Sala de Conflictos, 8/2023, de 25 de abril (ECLLEES;TS:2023:5031A),

aunque lo hace invocando autos anteriores que poco tienen que ver.
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