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1
Introduccion

La responsabilidad patrimonial de contratistas y concesionarios en el ambito
de la prestacion de servicios publicos o la ejecucidon de obras publicas es una
institucion de larga raigambre y tradicion en nuestro devenir normativo y ju-
risprudencial.

Conviene aclarar que, por mas que intervengan contratistas y conce-
sionarios, se trata de una responsabilidad publica por danos producidos
a un tercero ajeno a dicha relacién, esto es, al margen de cualquier vin-
culo contractual, pacto, o acuerdo de voluntades entre la Administracion
reclamada y el que ejercita su derecho a reclamar. Por tanto, no cabe
confundirla con la responsabilidad patrimonial contractual de la Admi-
nistracién con sus contratistas en el marco de la ejecucién de un contrato
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(articulo 191.c de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico).

Pero, frente a la responsabilidad publica extracontractual comun, el he-
cho de que un agente privado intervenga en el ambito de la prestacion de
un servicio publico dota de matices, idiosincrasia y régimen juridico propio
esta modalidad de responsabilidad patrimonial, y ello porque la interven-
cion del contratista constituye un elemento que distorsiona la relacién de
supremacia, y en general las potestades administrativas exorbitantes que
la Administracion tiene frente al comun de los ciudadanos en la prestacion
de servicios publicos. Lo primero que conviene preguntarse es si el conce-
sionario o contratista participa de algun modo directo o indirecto de estas
potestades, ya que por un lado es un delegado de la Administracion para
el cumplimiento de una finalidad de interés publico, pero por otro es una
persona juridica privada, que en consecuencia no puede dictar actos admi-
nistrativos ni se beneficia del principio de autotutela ejecutiva y declarativa.

Como extensidon de este primer problema, estd el de la jurisdiccion
competente para el conocimiento de las resoluciones que se dicten en este
tipo de asuntos. Por un lado, la jurisdiccion contencioso-administrativa se
crea con la finalidad especifica de atender a las peculiaridades del funcio-
namiento de la Administracion, como ente encargado de la prestacion de
servicios de interés publico o general. De hecho, la Ley 29/1998, de 13 de
julio, de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, contiene previsiones es-
pecificas en la materia, del mismo modo que la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial'. Pero precisamente por la distorsion que genera la
intervencion de un sujeto privado en la prestacidn del servicio publico, pue-
de suceder que el conflicto se traslade al ambito de las relaciones entre el

1. De conformidad con el articulo 2.e) de la LJCA, segun el cual:

“El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susci-
ten en relacién con:

[.]

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacidén de que derive, no pudiendo ser demandadas
aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la pro-
duccidén del dano concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.
Por su parte, la Ley Organica del Poder Judicial, en su articulo 9.4, establece:

T.]

Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive. Si a la produccién del
dano hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos
su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones
de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la
Administracion, junto a la Administracion respectiva.

También sera competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsabilidad pa-
trimonial se dirigen, ademas, contra las personas o entidades publicas o privadas indirecta-
mente responsables de aquéllas’”.



reclamante y la empresa contratista o concesionario, que —reiteramos— es
un sujeto de derecho privado. De este modo, parece contra natura que las
relaciones entre particulares puedan someterse al conocimiento de la juris-
diccion contencioso-administrativa.

No obstante lo anterior, y también producto de la aludida distorsion,
con caracter previo a cualquier reclamacion, es preciso que la Administra-
cion se manifieste, esto es, dicte una resolucidén, como consecuencia de un
procedimiento administrativo tramitado para tal fin. Y de ello se deriva que,
ab initio, y como cualquier resolucion administrativa, puede ser impugnada
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

De todo lo expuesto se deriva que en la actualidad ambas jurisdiccio-
nes —civil y contencioso-administrativa— puedan conocer de reclamaciones
de responsabilidad patrimonial, de acuerdo con el siguiente sistema de dis-
tribucion:

— Lajurisdiccidn contencioso-administrativa conocerd de las deman-

das gue se interpongan exclusivamente contra la Administracion,
o bien conjuntamente contra la Administracion y el contratista.

— Lajurisdiccion civil conocera de las demandas que se interpongan
exclusivamente contra el contratista o concesionario o su asegura-
dora.

El presente articulo versa sobre las vicisitudes de una reclamacion de
esta indole, y la jurisprudencia y la doctrina que los 6rganos consultivos han
establecido en relacidén con una problematica histérica que ha sido tratada
de forma dispar en las sucesivas legislaciones, y que, probablemente por
ello, dista de ser pacifica (vid. epigrafe 3).

2
Marco normativo

La institucidn de la responsabilidad patrimonial se regula en el articulo 106.2
de la Constitucion Espanola?, como un principio que disciplina las relacio-
nes entre la Administracion y los administrados, y que supone a la vez un
derecho de todo administrado y una obligacién de toda Administracion.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
regula los principios de la responsabilidad patrimonial (capitulo IV, titulo pre-

2. Articulo106.2 CE:

“Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.
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liminar, articulos 32 y siguientes). La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun, disciplina el procedimiento para hacer efectiva
la accidon de reclamacion de responsabilidad patrimonial (titulo 1V), y que en
esencia es el procedimiento administrativo comun, con una serie de especiali-
dades por razdn de la materia (articulos 61, 65, 67, 81, 82, 86, 91, 92, 96 y 114).

También existen preceptos dispersos en la legislacion de régimen local
que aluden a la responsabilidad patrimonial, aunque no pueda decirse que
constituyan ni un régimen sustantivo autdnomo, ni siquiera especialidades con
respecto a la regulacién general. El articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, establece lo siguiente: “Las entida-
des locales responderan directamente de los danos y perjuicios causados a los
particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios o
agentes, en los términos establecidos en la legislacion general sobre responsa-
bilidad administrativa”. En sentido similar se pronuncia el articulo 223 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

Por otro lado, los érganos consultivos ostentan la competencia para
dictaminar con caracter preceptivo y no vinculante sobre las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 81.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun, cuando las indemnizaciones re-
clamadas sean de cuantia igual o superior a 50 000 €, salvo que la legisla-
cidn autondmica establezca otra diferente’.

Conviene distinguir esta competencia de la establecida en tiempos re-
lativamente recientes por parte del articulo 191.3.c) de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, que atribuye a los érganos con-
sultivos el conocimiento de las reclamaciones dirigidas a la Administracion
con fundamento en la responsabilidad contractual en que esta pudiera ha-
ber incurrido, en los casos en que la indemnizacién reclamada sea de cuan-
tia igual o superior a 50 000 €“. Descendiendo a las especialidades propias

3. La practica totalidad de las legislaciones autondmicas han rebajado esta cuantia. Asi, el
articulo 13 de la Ley 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo del Principado de Asturias
establece el limite de 6000 €. La Ley 4/2005, del Consejo Consultivo de Andalucia, establece
el limite de 15 000 € para aquellas reclamaciones entre Administraciones publicas no per-
tenecientes a la Administracion de la comunidad auténoma. Por su parte, los articulos 12j)
de la Ley 3/2014, de 24 de abril, del Consejo Consultivo de Galicia, y 17.a) de su Reglamento
de Organizacién y Funcionamiento, aprobado por Decreto 91/2015, de 18 de junio, establecen
la competencia del érgano consultivo siempre y cuando la cuantia reclamada sea superior a
15 000 € en caso de las entidades locales, y 30 000 € en caso de la Administracion autondmica.

4. Aligual que en el caso de la responsabilidad patrimonial extracontractual, la legislacion
bésica estatal permite rebajar esta cuantia a través de la normativa correspondiente de la co-
munidad auténoma.



de la responsabilidad de contratistas y concesionarios, la vigente Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, con una diccion muy
similar a la prevista en las normas de contratacidon publica precedentes, es-
tablece, para agquellos que hayan sufrido un dano producido por contratista
(articulo 196) o concesionario (articulo 258.e) en la ejecucidon de un contrato,
la posibilidad de dirigirse a la Administracién para que informe sobre a cual
de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los danos. Es-
tos preceptos se dictan al amparo del articulo 149.1.18.7 de la Constitucion,
gue atribuye al Estado competencia legislativa en materia de legislaciéon ba-
sica sobre contratos y concesiones administrativas, y, en consecuencia, son
de aplicacion general a todas las Administraciones publicas y organismos y
entidades dependientes de ellas (disposicion final primera, “titulos compe-
tenciales”).

En cuanto a la Administracion local, el articulo 128 del Reglamento de
servicios de las corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio
de 1955, también impone al concesionario que gestione un servicio publico
de competencia de las entidades locales la obligacion de indemnizar a ter-
ceros de los danos que les ocasionase el funcionamiento del servicio, salvo
gue se hubiesen producido por actos realizados en cumplimiento de una
clausula impuesta por la corporacion con caracter ineludible.

Finalmente, es interesante realizar una especifica referencia al dmbito
autondmico de Galicia. La Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad
de los servicios publicos y de la buena administracion, establece en su ar-
ticulo 50 la obligacion del contratista de indemnizar por los danos que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto cuando el dano sea producido por causas
imputables a la Administracion. Esta ley ha ofrecido una serie de reglas a
nivel procedimental a las que seguidamente haremos referencia, y que me-
recen en su conjunto una valoracion muy positiva.

3
La responsabilidad de contratistas
y concesionarios en la jurisprudencia

Con la entrada en vigor de la Ley 13/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccidon con-
tencioso-administrativa, y de forma coherente con la Ley Orgénica del Poder
Judicial, el legislador procesal parecia apostar de un modo directo, claro y
homogéneo a favor de la competencia de la jurisdiccidon contencioso-ad-
ministrativa para el conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad

63



patrimonial, aun en el caso de que mediase la actuacién de contratistas o
concesionarios (2.e LJCA 'y 9.4 LOPJ). De hecho, la exposicion de motivos de
la LJCA contenia una referencia expresa a esta cuestion, y tras establecer la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa en todo lo relati-
vo a la contratacion administrativa, ya avanzaba lo siguiente: “Algo parecido
debe decirse de las cuestiones que se susciten en relacidn con la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion publica. Los principios de su pecu-
liar régimen juridico, que tiene cobertura constitucional, son de naturaleza
publica y hoy en dia la Ley impone que en todo caso la responsabilidad se
exija a través de un mismo tipo de procedimiento administrativo. Por eso
parece muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo
de asuntos en la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, evitando la dis-
persidn de acciones que actualmente existe y garantizando la uniformidad
jurisprudencial, salvo, como es ldgico, en aquellos casos en que la responsa-
bilidad derive de la comisién de una infraccidon penal”. Con esta declaracion,
reconocia una problematica histdérica, y manifestaba una clara intencién de
ponerle fin®.

Pero si esta era la pretension de la ley, en ningun caso puede conside-
rarse cumplida.

Poco tiempo después de su entrada en vigor, la Sala Especial de Con-
flictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo, por medio de auto de 27 de
diciembre de 2001, declard la competencia de la jurisdiccion civil para el co-
nocimiento de una reclamacion de responsabilidad patrimonial, basandose
en que se habia dirigido frente a la Administracion, y también frente a su
compania aseguradora, entendiendo por esta razén que se estaban cuestio-
nando temas de derecho privado.

Esta resolucion fue la primera de muchas. En diversos autos de esta
misma Sala Especial —autos de 19 de julio de 2009, 22 de junio de 2011, 24
de abril de 2015 (ATS 2964/2015), 19 de diciembre de 2016 (ATS 12363/2016),

5. La Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, de 27 de diciembre de
1956, ya recogia una clausula general de competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, tratando de reafirmar la unidad jurisdiccional cuando se suscitasen cuestiones sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracién publica, evitando de esta manera el peregri-
naje de jurisdicciones. Pero unos meses mas tarde, la Ley de régimen juridico de la Administra-
cion del Estado de 26 de julio de 1957, en su articulo 41, dispuso que cuando el Estado actuase
en relaciones de derecho privado la responsabilidad habria de exigirse ante los tribunales ordi-
narios. De facto, esto supuso que la mayor parte de las reclamaciones de responsabilidad pa-
trimonial contra la Administracion del Estado se dirigiesen a la jurisdiccion civil. esta situacion
cambia con la entrada en vigor de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, cuyo articulo 144 disponia: “Cuando las Administraciones publicas actuen en
relaciones de derecho privado, responderan directamente de los dafnos y perjuicios causados
por el personal que se encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo, actos
propios de la Administracion bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes de esta Ley".



30 de mayo de 2018 (ATS 6028/2018), conflicto de competencia 21/2017—,
el Tribunal Supremo atribuyd a la jurisdiccion civil la competencia para el
conocimiento de reclamaciones dirigidas contra una entidad publica em-
presarial ante reclamaciones de responsabilidad patrimonial, como conse-
cuencia del funcionamiento de servicios publicos. Esta decision se adoptd
basandose en la naturaleza juridico-publica del organismo, y en que la re-
clamacioéon guarda relacion directa con la prestacion de un servicio publico
gue tiene encomendado.

Pero la problematica mas intensa, y la que puede perjudicar en mayor
medida los intereses del ciudadano y su derecho a una administracién efi-
caz, es aquella que deriva de una linea jurisprudencial que, en esencia, con-
sidera que la Administracion debe tramitar y resolver toda reclamacién de
responsabilidad patrimonial que se le formule, pero, si declara la responsa-
bilidad del contratista, sera la jurisdiccion civil la competente para su cuan-
tificacion y ejecucion. En la practica, esto supone que si el ciudadano opta
por dirigirse a la Administracion, eventualmente puede que sea remitido a
la jurisdiccion civil para entablar un litigio de esta naturaleza.

En concreto, la STS nim. 2295/2016, de 25 de octubre (ECLI:ES:TS:
2016:4625), reconoce lo siguiente: “Bien es verdad que no han faltado pro-
nunciamientos de esta Sala en los que, ante la falta de declaracion de
la forma expuesta por la Administracién, se declara la responsabilidad
de la Administracion concedente por el mero hecho de no responder a
esa alternativa que, en todo caso, podra repetir contra la concesionario
si el dano surge como consecuencia de un mandato ineludible que le
impuso aquella, debiendo citarse en este sentido la sentencia de 7 de
abril de 2001, dictada en el recurso de apelacién 3509/1992, con abun-
dante cita de otras; en las que se funda esa imputacion directa a la Ad-
ministracion del dafo precisamente en la desatencidn de la peticidon del
lesionado conforme a lo que le impone a los poderes publicos los men-
cionados preceptos vigentes al momento de los hechos enjuiciados, de
contenido similar a los actuales”. Pero lo mas relevante, y —reiteramos— lo
gue produce una mayor problematica para el ciudadano, es la conside-
racion de que, “asi como la exigencia de responsabilidad en el supues-
to de que sea imputable al concesionario debera hacerse valer por la
via ordinaria del proceso civil y ante ese orden jurisdiccional —en este
sentido Auto de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion de 24 de abril de
2015 (ECLI:ES:TS:2015:2965)—; en el supuesto de que se impute el dano al
concesionario, pero por érdenes impuestas por la Administracion, sien-
do esta la responsable, el régimen de responsabilidad sigue los tramites
procedimentales y procesales establecidos con cardcter general para la
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responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Asi pues,
cuando el dano se impute a un concesionario —o contratista—, de confor-
midad con lo establecido en los mencionados preceptos, el perjudicado
ha de dirigirse contra la Administracion titular del servicio y otorgante
de la concesion; debiendo ésta, con audiencia de todas las partes afec-
tadas, determinar si la imputacién del dano ha de realizarse, conforme
a ese sistema de reparto de responsabilidad, bien al concesionario o a la
Administracion; dejando abierta la via civil para aquel primer caso y la via
administrativa para la segunda”.

No han faltado pronunciamientos posteriores aparentemente con-
tradictorios. En concreto, la STS num. 1645/2018, de 20 de noviembre
(ECLIES:TS:2018:4019), analiza un supuesto en que la Administracién reci-
be una reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufri-
dos por el paciente, y resuelve reconociendo la existencia del derecho a
ser indemnizado del paciente, y, al mismo tiempo, la imputacién de los
danos al hospital privado concertado. La resolucidon se ejecutd en sus pro-
pios términos: la Administracion pago la indemnizacion y exigio primero
y repercutid en via ejecutiva la cantidad pagada sobre el hospital con-
certado. La cuestidon que reviste interés casacional era “si la declaraciéon
de responsabilidad patrimonial sanitaria de una Administracion Publica
efectuada por dicha Administracién, concluyendo con ello un procedi-
miento en el que tuvo plena participacion la entidad sanitaria concer-
tada, y en la que se anadia que tal declaraciéon lo era sin perjuicio de la
posterior accidn de repeticién que pudiera ejercitarse frente al centro
concertado, exige a aquélla iniciar y resolver un procedimiento adminis-
trativo diferente cuando decide ejercitar tal accion, o si, por el contrario,
la resolucidon que puso fin al expediente de responsabilidad patrimonial
es titulo ejecutivo suficiente para exigir el reembolso de la indemnizaciéon
abonada sin necesidad de ulterior procedimiento”. El Tribunal Supremo
considera que si en un procedimiento en que fue citada como interesada
se declara la existencia de responsabilidad de la Administracién frente al
paciente, pero también del hospital privado frente a la Administracion, es
un pronunciamiento consentido, firme, y por tanto ejecutivo.

De este modo, no queda claro si la Administracién ha de limitarse
a declarar la responsabilidad del contratista, “dejando abierta la via civil”
para su cuantificacion y efectividad, o bien, al contrario, la Administra-
cion puede declarar dicha responsabilidad del contratista, determinar su
importe, asumir la indemnizacion, y repetir contra el contratista. O mas
bien, parece que el Tribunal Supremo considera ambas vias igualmente
validas.



4
La solucion de la Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de
la calidad de los servicios pliblicos y de la buena administracion

Esta ley desarrolla la normativa basica estatal, y en concreto el articulo 214
del entonces texto refundido, actual articulo 196 de la vigente Ley de Contra-
tos del Sector Publico, que dispone lo siguiente:

“1. Sera obligacion del contratista indemnizar todos los danos y perjui-
cios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones
gue requiera la ejecucion del contrato.
2. Cuando tales danos y perjuicios hayan sido ocasionados como con-
secuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera
esta responsable dentro de los limites sefalados en las leyes. También
sera la Administracion responsable de los danos que se causen a ter-
ceros como consecuencia de los vicios del proyecto en el contrato de
obras, sin perjuicio de la posibilidad de repetir contra el redactor del
proyecto de acuerdo con lo establecido en el articulo 315, o en el con-
trato de suministro de fabricacién.

3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del ano siguiente

a la produccion del hecho, al 6rgano de contratacion para que este,

oido el contratista, informe sobre a cual de las partes contratantes co-

rresponde la responsabilidad de los dafos. El ejercicio de esta facultad
interrumpe el plazo de prescripcion de la accion.

4, La reclamacion de aquellos se formulara, en todo caso, conforme al

procedimiento establecido en la legislacién aplicable a cada supuesto”.

La redaccion del vigente precepto basico coincide sustancialmente con
lo senalado en la normativa basica que le precede, si bien en el derogado
por la actual LCSP se recogia que los terceros podian requerir previamen-
te al drgano de contratacion “para que éste, oido el contratista, se pronun-
cie sobre a cual de las partes contratantes corresponde la responsabilidad”,
mientras que en el vigente articulo 196 se sustituye la referencia “se pronun-
cie” por “informe” (de significacion mas limitada). No obstante, a diferencia
de la anterior, explicita también entre las prerrogativas de la Administracion
la de “declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecu-
cion del contrato” (articulo 190).

Pese al contenido literal de los preceptos transcritos, el desarrollo legis-
lativo llevado a cabo por la Comunidad Auténoma de Galicia a través de la
Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos
y de la buena administracion (articulos 40 y 41), modula el alcance de la
disposicidn que se acaba de reproducir, estableciendo expresamente la po-
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sibilidad de que la Administracion instruya, en cualquier caso, las reclama-
ciones que se le dirijan por el funcionamiento de sus servicios gestionados
indirectamente, y emita una resolucién administrativa en la que, en su caso,
se valore directamente la responsabilidad del contratista.

De conformidad con el articulo 40 de la mencionada Ley 1/2015, las re-
clamaciones de responsabilidad patrimonial que puedan formular las per-
sonas usuarias de los servicios publicos podran dirigirse directamente a la
Administraciéon autondmica titular del servicio publico, de acuerdo con lo
establecido en la legislacidn basica estatal, sin perjuicio del derecho de las
personas usuarias a reclamar contra el prestador del servicio en la via juris-
diccional que corresponda en los casos en que no se pretenda la exigencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion. Incluso se prevé que,
si la Administracion titular del servicio publico entiende que se produjeron
lesiones en los bienes y derechos de las personas usuarias susceptibles de
ser indemnizadas por concepto de responsabilidad patrimonial, iniciard de
oficio el procedimiento correspondiente, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion basica estatal.

Singularmente relevante es lo establecido en articulo 41, bajo la rubrica:
“Intervencion del gestor del servicio en el expediente de responsabilidad
patrimonial”:

“1. En la tramitaciéon del procedimiento de responsabilidad patrimonial
en los casos de servicios publicos en régimen de gestidon indirecta se
dara audiencia al contratista, y se le notificaran cuantas actuaciones se
realicen en el procedimiento al efecto de que comparezca en él, ex-
ponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de
prueba considere necesarios.

2. El procedimiento se instruird de acuerdo con las normas que regu-

lan la responsabilidad patrimonial de la Administracion y determinara

si existe responsabilidad patrimonial de la Administracion, por ser el
dano producido por causas imputables a la Administracion, o si existe
responsabilidad patrimonial del contratista.

3. Si en el procedimiento se determina la existencia de responsabilidad

patrimonial del contratista, la Administraciéon, como garante de la posi-

cion de las personas usuarias, en virtud de la ley y en el uso de sus po-
testades contractuales, ordenara a aquél el abono de la indemnizacion

a la persona usuaria y le indicara un plazo para ello.

En caso de incumplimiento de la resoluciéon por el contratista, las can-

tidades determinadas por la Administracion en el procedimiento ten-

dran la consideracion de crédito de derecho publico, a efectos de su
recaudacion por el érgano competente de la Administraciéon. Las can-



tidades recaudadas serdn objeto de entrega a la persona usuaria del

servicio perjudicado.

Asimismo, el régimen juridico del servicio podra prever el abono de las

cantidades determinadas en el procedimiento directamente por parte

de la Administracion como responsable ultima del servicio y su poste-
rior exigencia como crédito de derecho publico al contratista.

4. Los pliegos de los contratos deberdn hacer referencia a lo previsto en

este articulo”.

El régimen juridico expuesto merece una valoracidon muy positiva, es-
pecialmente desde la perspectiva de los problemas que genera a efectos
practicos la intervencion de un sujeto privado en la determinacion de una
responsabilidad publica extracontractual®. Se trata de un desarrollo legisla-
tivo completo, que dota de seguridad juridica a la materia, que mejora la
regulacion estatal, y que permite al administrado decidir la via que prefiere
para hacer efectiva la responsabilidad, sin que ello suponga un sometimien-
to a cargas extraordinarias o peregrinajes jurisdiccionales innecesarios; y evi-
ta las polémicas antes aludidas.

En este sentido, con la misma claridad que la ley, se pronuncia la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de diciembre de 2018
(recurso nUm. 554/2018), que al interpretar el articulo 40 de la Ley 1/2015, de
1 de abril, manifiesta:

“El contenido de este precepto refuerza la obligacién de la Administra-

cion de pronunciarse, como aqui ha hecho, sobre la determinacién del

guantum indemnizatorio que corresponda, sin que pueda reservarlo a un
ulterior procedimiento, y menos aun a la jurisdiccidn civil, salvo que el per-
judicado escoja voluntariamente esta jurisdiccion para dirigirse exclusiva-
mente frente al concesionario (supuesto al que se refiere el Auto dictado
por la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo

de 24 de abril de 2015 (conflicto negativo de competencia hiimero 4/2015)".

Sin embargo, tales disposiciones no se extienden a las entidades loca-
les de Galicia, dado el &mbito de aplicacién de la norma previsto en su ar-

6. Ademas, contempla otras previsiones que, aun no teniendo caracter procedimental, y de
forma indirecta, contribuyen a facilitar a los administrados el ejercicio de su derecho a reclamar:

- El prestador del servicio esta obligado a remitir a la Administracion autonémica las recla-
maciones de responsabilidad patrimonial que le puedan formular directamente las personas
usuarias. El contrato incluira expresamente esta obligacion como obligacion esencial, cuyo in-
cumplimiento sera causa de resolucién contractual.

- El régimen juridico de cada servicio publico podra precisar los estandares minimos de
calidad cuyo incumplimiento se considerara funcionamiento anormal y que determinaran el
derecho de la persona usuaria a ser indemnizada, sin perjuicio de la posible acreditacion de
mayores danos y perjuicios de acuerdo con la legislacion reguladora de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion.
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ticulo 17, por lo que la regulacién aplicable a las entidades locales gallegas
seria la establecida en el citado articulo 191 de la LCSP, cuyas disposiciones,
ademas, han sido objeto de incorporacién al régimen de responsabilidad
patrimonial previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico, entre los principios que disciplinan la institucion
(articulo 32.9)%.

5
Doctrina consultiva. Especial referencia
al Consello Consultivo de Galicia

Contando con una disposiciéon legal que ampara, en el dmbito de la Admi-
nistracion autondmica gallega, el proceder mas garantista para el adminis-
trado, no ofrece dudas su aplicacion. Sin embargo, al margen de esa dis-
posicion legal, las tensiones son reiteradas y evidentes cuando se aborda la
responsabilidad del contratista interpuesto.

Diversos consejos consultivos vienen defendiendo (asi, dictdAmenes
210/2016, 287/2019 y 300/2019 del Consejo Consultivo del Principado de As-
turias) que el principio de responsabilidad objetiva de la Administracion,
consagrado en el articulo 106.2 de la Constitucion, permanece inalterable
con independencia de si el servicio publico es gestionado o prestado por
la Administracion de forma directa o indirecta, por lo que, si se acreditan el
nexo causal entre el dafo producido y el funcionamiento del servicio pu-
blico y los demas requisitos legalmente exigidos, previa audiencia del con-

7. Ley1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos y de la buena
administracion:

“Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion.

1. La presente ley tiene por objeto reconocer los derechos que asisten a la ciudadania en sus

relaciones con el sector publico autonémico gallego y regular los mecanismos que aseguren

el cumplimiento efectivo de estos derechos con la finalidad de garantizar unos servicios pu-

blicos de calidad que sirvan con objetividad a los intereses generales.

2. Su ambito de aplicaciéon sera el sector publico autondémico, integrado, de acuerdo con

la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organizacién y funcionamiento de la Administracion

general y del sector publico autonémico de Galicia, por la Administracion general de la Co-

munidad Autdnoma de Galicia y por las entidades instrumentales.

3. Los ambitos de la Administracion relativos a la educacion, a la sanidad y a la justicia se

regirdn por su normativa especifica, y en ellos la presente ley sera de aplicacion supletoria”.

8. Articulo 32.9 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico:

“Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones Pu-
blicas por los danos y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de contratos cuando
sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracién o de los vicios del
proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso establez-
ca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico”.



tratista, debe ser la Administracion titular del servicio quien indemnice, sin
perjuicio del posterior ejercicio de la accidon de regreso frente al contratista
implicado en la causacion del dano por el que se reclama. También vienen
precisando que, con relacién a esta accion de repeticion, el articulo 196 de
la LCSP —tal como se recogia ya en la normativa anterior— establece que la
responsabilidad por los danos ocasionados en ejecucidn del contrato atane,
por regla general, al contratista, quien ha de afrontarla en definitiva de no
mediar titulo de imputacion al servicio publico. Por ello, instada la via de la
responsabilidad patrimonial frente a la Administracion, esta debe no solo
dar audiencia al contratista, sino también declarar su eventual responsa-
bilidad y acudir a la accién de regreso cuando la indemnizacion se abone
por la Administracion, pues de lo contrario se cargaria sobre el todo social
un montante indemnizatorio que atane al haber de la empresa e impli-
ca la concrecion de un riesgo que la ley residencia, con caracter general,
en el contratista, no en la Administracion contratante. Esta asuncién de la
responsabilidad —sin perjuicio de |la posterior repeticion— parece la postura
mas garante de la igualdad de la posicion de los ciudadanos, en cuanto que
equipara la via de resarcimiento cuando el servicio es prestado por la propia
Administracién y cuando es prestado por un contratista o concesionario, y
evita con ello que se inutilice todo el procedimiento administrativo sustan-
ciado a su instancia cuando el servicio es objeto de prestacion indirecta. Se
razona asi en la doctrina consultiva mas reciente que “la Administracion,
como titular del servicio publico, es responsable hacia los ciudadanos de
los danos causados en la prestacion de servicios publicos, sin perjuicio de su
derecho a repetir frente a sus contratistas”, y que el perjudicado “ostenta el
derecho, constitucional y legislativamente reconocido”, a reclamar por esos
danos, pesando sobre la Administracion el deber de asegurar la “‘completa
reparacién’, recordandose que también el articulo 1908 del Cédigo Civil re-
sidencia la responsabilidad en “los propietarios” del elemento o instalacion
en diversos supuestos, por lo que se concluye que “ha de abonarse a la re-
clamante la cantidad por el Ayuntamiento, sin perjuicio de que este pueda
repetirla frente al contratista” (por todos, dictdmenes 173/20 y 86/21 de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid). En la misma linea
se manifiestan otros consejos consultivos (entre otros, dictdmenes 44/2019 y
189/2021 del Consejo Consultivo de Canarias, y 511/2019 del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana). Tal como se puntualiza en el Dic-
tamen 189/2021 del Consejo Consultivo de Canarias, cabe “la posibilidad de
gue la propuesta de resolucion estime la reclamacion, declare la responsabi-
lidad del contratista y le exija a este el pago de la indemnizacién”, pero dado
gue se ha sustanciado un procedimiento de responsabilidad patrimonial
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y pesa el deber de asegurar la plena indemnidad, la Administracion “tam-
bién tiene la posibilidad legal de pagar la indemnizacion a la entidad recla-
mante, y seguidamente ejercer el derecho de repeticidon sobre la empresa
concesionaria”. Al efecto, conviene recordar que la Administracion dispone
de potestades y prerrogativas para exigir el reintegro al contratista, habien-
do declarado el Tribunal Supremo, respecto a la resolucidn que ponga fin
al procedimiento de responsabilidad imputando la misma a una empresa
interpuesta, que “esa misma resolucion, una vez adquiere firmeza, es titulo
suficiente para reclamar la Administracion las cantidades abonadas a la en-
tidad concertada, sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento a esos
concretos fines” (STS de 20 de noviembre de 2018 —ECLI:ES:TS:2018:4019—,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.9).

Procede reparar ademas en que es comun que el ciudadano, desco-
nociendo la modalidad de gestion del servicio, dirija su reclamacion frente
a la Administracion titular del mismo a través de un procedimiento admi-
nistrativo que no requiere de asistencia técnica, de modo que, una vez ven-
tilada en ese procedimiento la causalidad del dano cuyo resarcimiento se
impetra, no procede inutilizar esta tramitacién remitiendo al reclamante a
reemprender su pretension por otros cauces, pues ese peregrinaje no solo
pugna con los criterios de eficiencia y buena administracion, sino también
con la igualdad de los administrados, quienes disponen, en los supuestos de
gestion directa, de la garantia de un procedimiento administrativo informa-
do por el principio de gratuidad.

No obstante lo anterior, es patente que el legislador estatal no ha apro-
vechado las sucesivas reformas de la normativa de contratacion para im-
poner el sometimiento del contratista al procedimiento tramitado por la
Administracion, ni para explicitar que el titular del servicio pueda o deba
asumir la responsabilidad para después repetir contra el prestador. Antes
bien, al limitarse ahora a “informar” sobre a cual de las partes (contratista o
Administracion) corresponde la responsabilidad (articulo 196 de la LCSP), y
detenerse su prerrogativa en “declarar la responsabilidad imputable” al con-
tratista (articulo 190), no parece amparar una condena al gestor interpuesto
cuantificando en sede administrativa el perjuicio causado.

Por ello, el Consello Consultivo de Galicia disiente de la doctrina de la
generalidad de los drganos consultivos, con seguidismo de lo establecido en
la STS num. 2295/2016, de 25 de octubre, exclusivamente en lo relativo a las
entidades locales, optando por una postura que obliga al ciudadano a abrir
una doble via para obtener el resarcimiento. Asi, la doctrina del Consello
Consultivo de Galicia sobre el cauce aplicable para sustanciar la responsabi-
lidad patrimonial de contratistas y concesionarios de las entidades locales



se recoge, entre otros, en los dictdmenes CCG 51/2023, CCG 229/2020, CCG
57/2021, CCG 166/2021, CCG 5/2022 y CCG 364/2018, y puede resumirse de la
siguiente manera:

La Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios
publicos y de la buena administracion, no resulta de aplicacion a
las entidades locales.

No obstante lo anterior, la normativa de aplicacion no impide a las
entidades locales tramitar un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, aun en el caso de que los danos no sean consecuencia
de una orden de la Administracion, todo ello con fundamento en
la garantia ultima del funcionamiento del servicio publico que le
corresponde como titular del mismo.

Iniciado un procedimiento de responsabilidad patrimonial, no re-
sulta procedente que la Administracion acuerde el archivo sobre la
consideraciéon de que la responsabilidad corresponderia eventual-
mente al contratista.

Como consecuencia de lo anterior, si la reclamacion imputa el
dano al concesionario o contratista la Administracion esta obliga-
da a tramitar y resolver.

Pero, y aqui es donde el 6rgano consultivo gallego se aparta del
resto de la doctrina, si la resoluciéon imputa el dano al contratis-
ta o concesionario, el CCC dictamina que dicha resolucién debe
limitarse a apreciar la concurrencia de los presupuestos legales
para ello (particularmente, el nexo causal), declarando su respon-
sabilidad, dejando abierta la via civil para el reclamante a los efec-
tos de determinar el quantum indemnizatorio y la exigencia de
dicha cantidad. Esta doctrina —reiteramos— es una consecuencia
de la interpretacion y aplicacion de lo establecido en la citada
STS num. 2295/2016, de 25 octubre (ECLI:ES:TS:2016:4625), y en el
Auto de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion de 24 de abril de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:2965), que se citan en todos los dictdmenes.

6
Conclusiones

La doctrina del érgano consultivo gallego, y sobre todo la jurisprudencia en
gue se fundamenta, a pesar de la claridad, supone en la practica la conde-
Nna a un peregrinaje primero administrativo, y después jurisdiccional, para el
perjudicado por el funcionamiento de un servicio publico.
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Es cierto que el administrado siempre puede optar por acudir direc-
tamente a la via civil cuando considere que la imputacion corresponde al
concesionario o contratista. Pero en aquellos casos en que, por razones de
prudencia, o por existir razonables dudas, opte por ejercer su derecho a pre-
sentar una reclamacion administrativa, pueden darse situaciones que mal
se compadecen con los principios de eficacia o celeridad que deben presidir
la actuacion de las Administraciones publicas.

En este sentido, es evidente que la jurisdiccion civil no esta vincula-
da por resoluciones administrativas, y puede perfectamente suceder que
considere que la responsabilidad no corresponde al concesionario o con-
tratista, discrepando del previo pronunciamiento administrativo. En este
caso, el administrado se verd obligado a reproducir su pretension ante la
Administracién, que a su vez podrd invocar que la resoluciéon que declara la
responsabilidad del contratista es consentida, definitiva y firme por no haber
sido recurrida en tiempo y forma ante la jurisdiccion competente, esto es, la
contencioso-administrativa.

Por otro lado, puede también suceder que la Administracion declare la
existencia de una concurrencia de culpas entre el contratista y el adminis-
trado, en un determinado porcentaje. Pero, en la medida en que la determi-
nacion de la cuantia concreta corresponde a la jurisdiccion civil, se produci-
rd una situaciéon absurda en la que se determina un porcentaje, pero no la
cantidad total sobre la que se aplica dicho porcentaje.

El Consello Consultivo es perfectamente consciente de esta situacion, y
de hecho ha manifestado en varios de los aludidos dictamenes lo siguiente:
“Respecto de este criterio de imputacién de danos al contratista y el pro-
cedimiento para exigirlo, sin embargo, no somos ajenos al debate que se
ha suscitado en torno a la necesidad de que la resolucidén administrativa se
pronuncie sobre todos los aspectos de la reclamacién y también sobre los
problemas que genera esta solucion adoptada en el ambito jurisprudencial
desde la perspectiva del administrador porque tiene que dirigir la reclama-
cidon de dos maneras diferentes, por lo que seria recomendable contar con
una regulacion normativa que resolviera esta controversia de manera claray
efectiva mediante formulando un procedimiento ad hoc con garantias para
todos los afectados para este tipo de reclamaciones’.

La “regulacion normativa que resolviera esta controversia de una mane-
ra clara y efectiva” es precisamente |la establecida en la tantas veces citada
Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos y
de la buena administracion. Pero —reiteramos— dicha ley solo resuelve las re-
clamaciones que pretendan dirigirse contra la Administraciéon autonémica,
dejando al margen las entidades locales, por descontado, el sector publico



estatal. Precisamente por ello, la problematica jurisprudencial aludida es
inexistente en el caso de las reclamaciones dirigidas contra la Administra-
cidn autondmica gallega.

Asi las cosas, resulta incomprensible como a nivel estatal, y teniendo en
cuenta la longevidad de esta problematica, que se remonta a la Ley de la
Jurisdiccion de 1956 y la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 1957, no se haya dado una solucién, que no deja de ser una garantia
para el pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos, y en definitiva para
el cumplimiento del principio de responsabilidad establecido en los articulos
9y 106.2 de la Constitucion Espanola. El legislador puede perfectamente po-
ner fin a esta problematica con una regulaciéon basica que establezca obliga-
toriamente una via Unica para este tipo de reclamaciones, y tiene el ejemplo
exitoso de la legislacion autondémica gallega para tomar como referente. El
problema no es tanto de claridad, sino de uniformidad. En tanto que no pro-
ceda de esta manera, la inseguridad juridica permanecera.
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