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RESUMEN

La accion de regreso no se aplica en Espafia a pesar de la obligatoriedad que concierne a
las Administraciones Pablicas en materia de responsabilidad patrimonial del Estado. La
falta de uso de esta institucion difiere de la busqueda de un correcto funcionamiento de
la Administracién y la prestacion de los servicios publicos, lo cual suscita la duda acerca
de la preeminencia del interes general en este &mbito al producir un perjuicio al conjunto
de la sociedad. A pesar del cumplimiento en la garantia respecto a la responsabilidad
objetiva con la correspondiente indemnizacién al perjudicado, la Administracién
incumple su deber en la exigencia de responsabilidad a las autoridades o personal a su
servicio. El objetivo de este trabajo es analizar las razones implicitas en la no aplicacion
de la accion de regreso para poder plantear asi las posibles soluciones ante este problema
gue nos atafie. Para ello, realizamos un analisis histérico normativo de esta herramienta,
aportamos y confrontamos los debates y aportaciones doctrinales, asi como los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales, todo ello desde el estudio conceptual de la accion de
regreso. Los resultados alcanzados han posibilitado entender lo que subyace en torno esta
institucion, permitiéndonos presentar una serie de soluciones ineludibles para la exigencia

de responsabilidad patrimonial en el &mbito de la Administracion.

Palabras clave: accion de regreso, responsabilidad patrimonial del Estado,

indemnizacion, LRJSP, autoridad, funcionario.



ABSTRACT

The action of return is not applied in Spain in spite of the mandatory nature that concerns
the Public Administrations in matters of the State's patrimonial liability. The lack of use
of this institution differs from the search for a correct functioning of the Administration
and the provision of public services, which raises the doubt about the supremacy of the
general interest in this area by producing a damage to society as a whole. Despite
compliance with the guarantee of strict liability with the corresponding compensation to
the injured party, the Administration fails in its duty to demand liability from the
authorities or personnel in its service. The aim of this paper is to analyse the reasons
implicit in the non-application of the action of return in order to be able to propose
possible solutions to this problem that concerns us. To this end, we carried out a historical
analysis of the regulations governing this tool, we provided and compared the debates
and doctrinal contributions, as well as the different jurisprudential pronouncements, all
from the conceptual study of the action of return. The results achieved have made it
possible to understand what underlies this institution, allowing us to present a series of
unavoidable solutions for the demand of patrimonial liability in the sphere of the

Administration.

Key words: action of return, state liability, compensation, LRJSP, authority, civil servant.
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1. INTRODUCCION

1.1. HIPOTESIS Y OBJETO DE ESTUDIO

Vivimos en una época Yy una sociedad donde impera el Estado social y democratico de
Derecho junto a valores e instituciones esenciales que permiten a los ciudadanos el
desarrollo de una vida plena. El protagonismo de los derechos y libertades de los que
gozan los ciudadanos espafoles, en especial referencia a su proteccién y seguridad
juridica, contrasta con el olvido de cuestiones tan importantes como la responsabilidad y
el deber, tanto particular como general. La exigencia de transparencia y buen hacer a la
Administracion convive con cierta actitud pasiva en sus obligaciones como garante del
correcto funcionamiento de lo publico. Es aqui donde surge la raz6n que origina este
trabajo; si bien la Administracion indemniza generalmente cuando se ha producido un
dafo a un particular por el funcionamiento normal o anormal de un servicio publico, no
procede posteriormente a la exigencia de responsabilidad a la autoridad o funcionario que
ha actuado con dolo o culpa o negligencia grave.

En virtud de lo comentado, es apreciable el hecho de que nos encontramos ante uno
de los temas centrales del Derecho Publico: la responsabilidad patrimonial del Estado. El
sistema actual se caracteriza por su caracter unitario y general, de responsabilidad directa
y objetiva, asi como la importancia de la reparacion integral del dafio, diferenciada por
ello de la responsabilidad civil entre particulares®. Por consiguiente, surge la
Administracion como ente garantizador de las indemnizaciones por los perjuicios
causados por el funcionamiento de los servicios publicos, sin necesidad en un primer
momento de concretar el responsable de dicho dafio. La teoria de la personalidad juridica
de la Administracién y la teoria de la imputacion permiten al ciudadano acudir
directamente a la Administracion para exigirle una indemnizacion, estando obligada ésta
a repercutir al causante el desembolso realizado por el perjuicio ocasionado, siempre y

cuando se cumplan los requisitos que veremos mas adelante.

A raiz de la responsabilidad patrimonial del Estado, y en aras de cumplir con su

funcién resarcitoria y preventiva, surge la acciéon de regreso como una institucion que

! Quintana Lépez, T. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica. Estudio general y
ambitos sectoriales, Tirant, Valencia, 2013, pag. 46.
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existe tedricamente como cierre del sistema de responsabilidad objetiva de la
Administracion?. La fundamentacion de esta institucion juridica se encuentra
principalmente en los articulos 103 y 106 de la CE. El articulo 103 influye en tanto en
cuanto propugna el deber de la Administracion de actuar conforme al principio de
eficacia, sirviendo con objetividad a los intereses generales. Se relaciona pues con la
cuestion de la responsabilidad patrimonial en que el ciudadano no tiene la obligacion de
soportar una carga que no le corresponde. Por otro lado, el articulo 106 CE recoge el
derecho a indemnizacion del que gozan todos los particulares como consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos.

1.2. ANTECEDENTES

Es interesante pues comprobar por qué, a pesar de todo el respaldo y desarrollo
normativo, la Administracion no ejerce nunca la accion de regreso, a pesar de estar
obligada a ello y de que la finalidad general de la accion administrativa es la de satisfacer
las necesidades publicas®. Son numerosos los autores doctrinales que, como veremos a lo
largo del trabajo, han intentado estudiar y reflexionar sobre el origen, la falta de uso y las
posibles soluciones de la accion de regreso, sin éxito, pues la situacién permanece
inalterada. Por ello, el trabajo versara en gran medida sobre la evolucion normativa de la
accion de regreso y el debate doctrinal que le ha acompafiado, siendo estos antecedentes

uno de los puntos indispensables del trabajo que nos ocupa.

1.3. OBJETIVOS

Debido al interés que suscita esta desconocida herramienta, nos vemos con el &nimo
de emprender el estudio y analisis de la misma, para intentar aportar algo de luz a una

situacion juridica y éticamente insostenible, partiendo de la siguiente base:

“Si incuestionable es el derecho de todo ciudadano a obtener plena reparacion del dafio
sufrido como consecuencia de los servicios publicos, no menos lo es el derecho de todos

ano soportar los gastos ocasionados por la soberbia, obcecacion, cuando no negligencia

2 Velarde, J. L.V. Responsabilidad patrimonial de autoridades y funcionarios. Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, 1997, pag. 348.
3 De Pozas, L. J. Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo. Revista de estudios
politicos, n.48, 1949, pag. 41.
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y falta de preparacién de los rectores de las Administraciones publicas”.*

Esta es la cuestion esencial; el hecho de que el ciudadano tenga que soportar un dafio
que no le corresponde, existiendo instrumentos, como la accion de regreso, capaces de
paliar estos problemas. Asi pues, debemos preguntarnos ¢por qué no se utiliza la accion
de regreso? ¢ Es un hecho puntual o costumbre en la Administracion espafiola? ¢ Ha habido
cambios gracias a las numerosas reformas efectuadas por el legislador? ;Cudles son las
consecuencias de su no uso? ¢Quién puede garantizar su ejercicio ante la dejadez de la
Administracion? ¢ Tiene solucion? Abordaremos todas las preguntas a lo largo del trabajo,
siendo nuestro objetivo responder de manera argumentada y precisa para, si es posible,

poder llegar a una conclusion convincente.

1.4. METODOLOGIA

Con la finalidad de cumplir con los objetivos previstos, el trabajo se desarrollara
siguiendo la metodologia del analisis, la exegética y la metodologia conceptualista. En
primer lugar, partiremos de un todo, en este caso la responsabilidad patrimonial del
Estado y la accion de regreso, separando distintos elementos que permitan dar claridad a
los problemas planteados y cumplir asi con los objetivos propuestos. Respecto al método
exegeético, el trabajo estara conformado por numerosas referencias normativas, que nos
aportaran una vision global y con perspectiva del desarrollo normativo de la accién de
regreso, sus diferentes regulaciones y caracteristicas. Finalmente, emplearemos de igual
manera el método conceptualista, analizando y contraponiendo las aportaciones
doctrinales, ademas de ciertos pronunciamientos jurisprudenciales que permitiran

entender el hecho que nos ocupa, asi como la busqueda de soluciones.

1.5. ESTRUCTURA

Por todo lo expuesto, el trabajo quedara dividido en seis partes o Capitulos ademas
de la introduccion que precede: el Capitulo Il del trabajo analizara la institucion de la
accion de regreso y su regulacion; el Capitulo 111 consistira en el estudio del origen y

evolucion de la accion de regreso en el ordenamiento juridico espafiol; el Capitulo 1V

4 Gonzalez Pérez, J. Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Ed. Civitas, Madrid,
2010.



hara un breve repaso de derecho comparado de los paises de nuestro entorno;
posteriormente, en el Capitulo V se abordaran la problematica actual y las razones de su
no uso; en el Capitulo VI se presentardn las posibles soluciones a las preguntas

planteadas; y, finalmente, el Capitulo VI tratara las conclusiones del trabajo.

1. QUE}ES LA ACCION DE REGRESO. CONCEPTO Y
REGULACION.

2.1. CONCEPTO

Partiendo de un concepto amplio y general de la accion de regreso, podriamos sefialar que
es aquélla que la persona que ha cumplido una obligacion de la que deberia responder
otro sujeto puede ejercer frente a éste a fin de obtener el correspondiente pago. De una
manera mas precisa y acorde al ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado, se
conoce como accion de regreso al instrumento de caracter patrimonial por el cual la
Administracion debe repercutir en las autoridades o personal a su servicio aquel montante
que ha tenido que desembolsar al dafiado por la lesién cometida dolosa o negligentemente

por dicha autoridad o funcionario®.

La existencia de la accion de regreso responde principalmente a dos razones: una
funcion reparadora o resarcitoria y otra funcion preventiva o ejemplarizante®. La finalidad
principal de este mecanismo es restablecer la situacion patrimonial previa de la
Administracion, evitando asi una carga injusta al ciudadano, el cual no tiene por qué hacer
frente a las consecuencias onerosas de la actividad de una autoridad o personal al servicio
de la Administracién en el ejercicio de su cargo. Asimismo, se busca que “la conducta de
la autoridad o el funcionario causante del dafio no quede impune, puesto que de esta
manera el resto del personal no tendria ningun incentivo para tratar de evitar conductas
que pudieran generar un dafio o un perjuicio para los administrados™’, lo cual responde a

la llamada funcion preventiva. En resumen, la accion de regreso obedece a la necesidad

® Saura Fructuoso, C. La ignota accion de regreso de la Administracion en la era de la transparencia, la
eficiencia y la responsabilidad. Documentacion Administrativa, 2015, pag. 2.
& Mir Puigpelat, O. La responsabilidad patrimonial de la administracion: hacia un nuevo sistema. Civitas,
2002, pag. 144.
" Delgado Moral, C. Procedimiento administrativo en via de regreso: consideraciones sobre su (in)
aplicacion practica en el &mbito de la ensefianza pablica. Revista de Derecho de la UNED (RDUNED), n.
24, 2019, pag. 102.
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de recuperar el desembolso realizado inicialmente por la Administracion tras haber
pagado la indemnizacién correspondiente, y garantizar una correcta actuacion de las

autoridades y funcionarios, evitando asi la reiteracion de este tipo de conductas.

2.2. REGULACION

Para entender el ejercicio practico de esta accion es indispensable acudir al art. 36 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante
LRJSP). Son dos los presupuestos o requisitos esenciales para que se pueda ejercer la
accion de regreso: indemnizacion previa por parte de la Administracion al perjudicado y

concurrencia de dolo o culpa o negligencia graves del funcionario o autoridad?®.

Para que se dé la accion de regreso es la existencia de una primera reclamacion por
parte del damnificado de una indemnizacion a la Administracion (art. 36.1 LRISP®), o
que la perjudicada sea la propia Administracion en sus bienes o derechos (art. 36.3
LRISP®). Sélo una vez exigida y siempre que la Administracion reconozca dicha
indemnizacién, previa la instruccién del oportuno procedimiento y la comprobacion del
cumplimiento de los requisitos exigidos al efecto, podra repetir la Administracion en las
autoridades o en su personal el pago correspondiente!?. Es decir, al procedimiento inicial
Unicamente le corresponde determinar si se debe indemnizar a un sujeto por el
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico (predominando asi un criterio
objetivo, independiente de la idea de culpa'?), y no el papel que la autoridad o funcionario
ha tenido en ello, cuestion que sera objeto de estudio en el segundo procedimiento, al cual

pertenece la accion de regreso®®. Esta afirmacion puede precisarse advirtiendo que es

8 Martin Rebollo, L. La accion de regreso contra los profesionales sanitarios:(Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad publica y la responsabilidad personal de los empleados publicos). DS: Derecho y salud,
2001, v. 9, n. 1, pag. 16.
® “para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley, los particulares exigiran
directamente a la Administracion Pablica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio”.
10 “Asimismo, la Administracion instruird igual procedimiento a las autoridades y demas personal a su
servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o
culpa o negligencia graves.”
11 Sentencia Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Albacete niim. 600/2019 de 28 de marzo (version
electronica — base de datos CENDOJ. Ref: ECLI:ES:JCA:2019:600
12 Gallardo Castillo, M. J. La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Estudios Socio-
Juridicos, 1999, v. 1, n. 2, pag. 46.
13 Moreno Molina, J. A. Las novedades en la regulacion por las Leyes 39 y 40/2015 de la responsabilidad
patrimonial y la potestad sancionadora de las Administraciones publicas. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n. 179, 2016, pag. 100.
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posible que se aprecien indicios de la responsabilidad del funcionario en el marco del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, ya que es ahi donde se determina si ha
habido un funcionamiento anormal y donde puede ya ponerse de manifiesto la

implicacion de dicho funcionario.

A pesar de lo relevante de la primera fase en la cual el particular acude a la
Administracion con el &nimo de solicitar una indemnizacion por un dafio que no deberia
haber sufrido y que es consecuencia del funcionamiento de un servicio pablico, lo que
aqui nos atafie es el segundo momento; aquel en el cual la Administracion repite o
repercute en el cargo publico o autoridad responsable el desembolso que ha tenido que
realizar al particular afectado. Unicamente debera indemnizar la Administracion cuando
reconozca voluntariamente o sea obligada a reconocer (en via contencioso-administrativo
0 por orden de 6rgano superior) el dafio causado al particular, y sera en este momento
cuando deba repetir en su personal dicha responsabilidad. En otras palabras, esta obligada
la Administracion a indemnizar cuando concurren los requisitos legalmente exigidos para
apreciar la responsabilidad patrimonial, ya sea reconocida voluntaria y unilateralmente
por la Administracion, ya lo haga por imposicién de una sentencia. Por lo tanto, la accion
de regreso nace (como veremos mas adelante) en el momento del pago de la

indemnizacién al particular.

2.2.1. Requisitos esenciales

Como deciamos, son dos los aspectos que marcan en especial el ejercicio de la accion: el
reconocimiento de una indemnizacion a titulo de responsabilidad patrimonial de la
Administracion y la actuacion de la autoridad o personal al servicio de la Administracion,

por lo que procedemos a analizarnos con mayor detenimiento.

La indemnizacion es importante porque Unicamente se puede solicitar a la
Administracion, y el momento en el que se desembolsa determina el dies a quo para la
accion de regreso. Respecto a lo primero, el particular unicamente puede dirigirse contra
la Administracion y no contra la autoridad o funcionario responsable del dafio. En cierta
manera esto supone un blindaje al personal de la Administracion, creando en torno a esta

una ficcion juridica como centro de imputacion®. Esta circunstancia guarda conexion con

14 Saura Fructuoso, C., op. cit., pag. 6.
12



la concepcion objetiva imperante de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.
A su vez, esta exigencia tiene como fundamento el garantizar el pago integro al particular
afectado de lo que justamente le corresponde, al ser la Administracion un ente del que se
presupone su solvencia para hacer frente a las deudas por responsabilidad. Se asegura asi
la garantia patrimonial del afectado, pues “el particular que sufre la lesion antijuridica se
encuentra protegido por la garantia de la reparacion integra, (...) obliga a la
Administracion a compensarle con el alcance preciso para restaurar la integridad de su
patrimonio™®. En Ultima instancia, se busca dotar al funcionario de una proteccion
anormal (podria decirse que privilegiada), al responder Unicamente por dolo o culpa o

negligencia graves.

En otro sentido respecto a la indemnizacion, es el momento del pago de la misma al
particular el que determina el nacimiento de la accién de regreso, tal y como se deduce
de la interpretacion literal del articulo 36.3, y de la propia jurisprudencia: “la norma acude
a la fecha en que se hace efectiva la indemnizacion (...) asi que la Administraciéon no
puede iniciar la via de regreso contra sus autoridades y demas personal a su servicio si no

ha indemnizado efectivamente a los lesionados”8.

En cuanto al segundo requisito que permite el ejercicio de la accion de regreso, es
indispensable la concurrencia de dolo o culpa o negligencia graves en el hacer o no hacer
de la autoridad o funcionario, en el sentido de que “la responsabilidad no emana
unicamente de la accion que produce el dafio, sino también de la omision cuando no se
hace aquello que se ha de hacer”'’. Ademas, el articulo 36.2 exige la ponderacion de
criterios como ‘el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones publicas y
su relacion con la produccion del resultado dafioso”, elementos que se analizaran en el
procedimiento de responsabilidad y que indudablemente otorgan una mayor proteccion y
garantia a la autoridad o funcionario. Queda descartada asi la aplicacion de la accion de
regreso a raiz de dafios ocasionados por culpa leve o muy leve, aunque haya habido una

indemnizacion previa, y por ende la Administracion no se podra dirigir contra la autoridad

15 Velarde, J. L.V., op. cit., pag. 352.
16 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha nim. 3266/2021, de 28 de diciembre
(version electronica — base de datos CENDOJ. Ref: ECLI:ES: TSJCLM:2021:3266).
17 Sentencia Tribunal Supremo ndm. 102/1982, de 2 de febrero de 1982 (version electronica — VLEX)
13



o funcionario®. Se trata de un privilegio criticado por una parte de la doctrina, al no
reconocerse este al resto de ciudadanos, ya que las actuaciones simplemente negligentes
no entran dentro de lo exigido para que pueda ejercerse la accion de regreso®®, asumiendo
la Administracion la totalidad de la indemnizacion sin poder repetirla a la autoridad o
funcionario. Resulta destacable que el CC hable en sus arts. 1101 y 1902 de la existencia
de cualquier tipo de culpa o negligencia para reconocer una indemnizacion o reparacion,
mientras que el art. 36 de la LRJISP se refiere a negligencias graves, quedando patente
una vez mas el especial privilegio del que gozan las autoridades y personal al servicio de
la Administracion. A este primer privilegio se une el hecho de que a las autoridades y
funcionarios no tienen por qué exigirseles la totalidad de la indemnizacion, lo que podria
afectar directamente a la finalidad resarcitoria de la accion de regreso. ¢Cuéles son las
razones para ello? ¢Por qué reciben o deben recibir mayor proteccion las autoridades y
funcionarios que el resto de los trabajadores, o que el propio ciudadano? Estas preguntas

se responderan en el apartado de problematica y razones de no uso de la accion de regreso.

En relacion con el segundo requisito, es necesario mencionar que “la atribucion de
responsabilidad directa a la Administracion publica por los dafios causados por el
funcionario hay que entenderla referida a la actuacion de éste como propia del
funcionamiento de los servicios publicos”?. Esto quiere decir que la reparacion de los
dafios causados por actuaciones que no correspondan al funcionamiento del servicio
publico prestado tendra que ser exigida en otro d&mbito ajeno a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, como puede ser el penal, y no podré ejercerse por ende
la accion de regreso. Asi se infiere del art. 32 de la Seccion 1.2 “Responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas” de la LRJSP (la misma a la que pertenece
el art. 36), donde se reconoce la indemnizacion unicamente por lesiones ocasionadas con
motivo del “funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”. Esta formula
no cuenta con el respaldo unanime de la doctrina, al considerar que “la Administracion
solo deberia responder, como regla general, por los dafios derivados de su funcionamiento

anormal. Dicho funcionamiento anormal, concebido como una culpa objetivada, seria

18 Urrutia, J. L. G. Funcion publica y acciones de responsabilidad civil. Revista de administracion publica,
1962, n. 39, pag. 202.
19 pascual, G. D. Por qué la Administracién nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su
servicio. Indret, 2008, pag. 10.
20 Velarde, J. L.V., op. cit., pag. 337.

14



conveniente que fuera concretado mediante estandares normativos de diligencia”?!. Esta
postura se basa en el dificil equilibrio entre la concurrencia del funcionamiento normal
de un servicio publico y el dolo o culpa o negligencia grave de la autoridad o funcionario.
Es decir, si un servicio pablico funciona correctamente es de evidente complejidad que
se cumplan los requisitos para ejercer la accion de regreso. “El juez, al enfrentarse al méas
comun supuesto del funcionamiento anormal, tiene a la vista, en hipdtesis, a la
Administracion no como es sino como deberia ser”??, por lo que se hace mas complicado
el encaje de la accion de regreso en un supuesto de funcionamiento normal del servicio

publico, al ser una actividad esperada y esperable.

En contra de las dudas planteadas por parte de la doctrina, la jurisprudencia se ha
pronunciado de forma sucesiva a la luz de lo dispuesto en la norma, como puede verse en
en la STS 3026/2021. Se recalca en todo momento en referencia al servicio publico que
lo importante es determinar si este merece la consideracion como tal, atendiendo a la
existencia 0 no de una actividad prestacional de la Administracion que se le ha atribuido
legalmente. En cambio, “la responsabilidad se genera con independencia de que el

funcionamiento sea normal o anormal”?3, siendo irrelevante que se dé una u otra.

Asi pues, el esquema realizado hasta ahora queda de la siguiente manera: en primer
lugar, es necesaria la finalizacion del primer procedimiento en virtud del cual se declara
la RPA y se reconoce la indemnizacion al perjudicado por el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico. En segundo término, se exige que se haya pagado la
totalidad de la indemnizacion por parte de la Administracion. Finalmente, es precisa la
concurrencia de dolo o culpa o negligencia graves en la actuacion del funcionario para

que se le pueda repetir la indemnizacion.

2.2.2  Otras notas a destacar

Una vez atendidos los requisitos esenciales para que nazca la via de regreso, es

indispensable una aproximacion a sus notas caracteristicas: la accion de oficio, el respeto

2L Mir Puigpelat, Oriol. Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal en la responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria (y no sanitaria). Revista espafiola de derecho administrativo.
2008, n. 140, pag. 640.
22 Martin Rebollo, L. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas en Espafia: estado
de la cuestion, balance general y reflexion critica. Documentacidn administrativa, 1994, pag. 29.
23 Sentencia Tribunal Supremo ndm. 3026/2021, de 5 de mayo (version electrénica — base de datos
CENDOJ. Ref: ECLI:ES:TS:2021:1592.
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al procedimiento y sus caracteristicas, la ausencia de distincion entre autoridad y personal

al servicio de la administracion y, finalmente, el plazo para ejercitar la accion de regreso.

La primera nota a mencionar es la obligacion de la Administracion de “exigir de
oficio” (tal y como esta previsto en el art. 36 de la LRJSP) la responsabilidad por el dafio
causado. Unicamente sera la Administracion (asi lo recalca la STSJ CANT 492/2007 de
28 de marzo, entre otras), y nadie mas, la legitimada y obligada a ir contra las autoridades
0 personal a su cargo que sean responsables de incurrir en dolo o culpa o negligencia
graves, iniciando el correspondiente procedimiento. Esta formulacion se introdujo (como
veremos en el tercer capitulo) en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo ComuUn
(en adelante, LRIPAC), mediante la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
de modificacién de la LRIJPAC, con el objetivo de esclarecer las dudas sobre la
obligatoriedad o no de ejercer la accion de regreso por parte de la Administracion. Asi
pues, no cabe que se formule a instancia de parte, presuponiéndose que la Administracion
estd obligada en todo momento a iniciar el procedimiento una vez pague la indemnizacién
al perjudicado?®, perdiendo éste la legitimacion que inicialmente le correspondia, al ser

un procedimiento distinto.

La segunda nota esta relacionada con la primeray se refiere a la exigencia de respeto
al procedimiento. El art. 36 de la LRJSP remite a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC) respecto al procedimiento a seguir, pero recoge a su vez unos tramites basicos que
deben seguirse: alegaciones durante quince dias, practica de pruebas , audiencia durante
un plazo de diez dias, formulacion de la propuesta de resolucion dentro de los cinco dias
siguientes a la finalizacion del tramite de audiencia y resolucion por parte del 6rgano
competente en un plazo de cinco dias. Estos pasos constituyen un minimo que debe
cumplirse, al cual hay que afadir lo establecido en la LPAC?. Por ello, seran de
aplicacion el titulo IV, que recoge las disposiciones sobre el procedimiento administrativo

comun, y el titulo V, que regula el procedimiento de revision de los actos en via

24 Coderch, Pablo Salvador, et al. Respondeat Superior I. InDret, 2002, pag. 14.

%5 Fuentes | Gasd, J. R. El régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Puablicas tras la entrada en vigor de las Leyes 39/2015 y 40/2015, en particular por dafios en la via
publica. Anuario aragonés del gobierno local, 2019, n. 11, pag. 302.
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administrativa.

El tercer aspecto que destaca de la accién de regreso es la inclusion, y no
diferenciacion, de las autoridades y personal al servicio de la Administracion como
sujetos susceptibles de ser instruidos en via de regreso. Tal y como sefiala el profesor
Doménech, en la Administracion conviven individuos a los que se les aplican regimenes
juridicos distintos: unos se encuentran sometidos a una condicion de empleabilidad y
dependencia en el sentido de estar bajo poderes de direccion, control y vigilancia, asi
como disciplinario, mientras que otros que disfrutan de una independencia funcional y
organica®®. Los primeros se refieren a los funcionarios y personal al servicio de la
Administracion y los segundos seran las autoridades y cargos electos. La pregunta que
nos surge es: ¢tiene sentido ejercer una misma accion de regreso contra personas con

distinto régimen juridico y circunstancias?

Mientras que los funcionarios o personal al servicio de la Administracion estan
sujetos a distintos poderes como el disciplinario, las autoridades no cuentan con dicho
control de organizacion administrativa, como veremos en el Capitulo V1.2. Sin embargo,
ciertos autores como Gabriel Doménech y Pablo Salvador, entre otros, sefialan que se da
un control diferente pero posiblemente igual de eficaz: el control politico. La existencia
de mecanismos de participacion ciudadana, compaginada con los controles de los partidos
politicos, entre otros, neutraliza en cierta manera la ausencia de supervision
administrativa a las autoridades. Es decir, segln estos autores, actualmente la accién
politica puede llegar a suponer un control méas exhaustivo y eficaz que el control
administrativo propio y puede compensar las insuficiencias de la tutela judicial respecto
de la accion de regreso?’. Sin embargo, el control politico no deberia reemplazar al control
juridico, y es en este sentido donde la accion de regreso deberia resurgir como garante de
un correcto funcionamiento de la responsabilidad patrimonial del Estado. Este punto que
acabamos de abordar sera esencial en el apartado referido a la problematica y razones de

no uso de la accion de regreso.

En cuanto a la cuarta y Gltima nota de interés en la actual regulacion de la accion de
regreso, haremos referencia al plazo para ejercer la via de regreso. Es notable la ausencia

de plazo de prescripcion en la norma, lo cual se ha traducido en una evitable discusién

% pascual, Gabriel Doménech, op. cit., pag. 14.
27 Coderch, Pablo Salvador, et al, op. cit., pag. 16.
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jurisprudencial y doctrinal. Sin embargo, a pesar de la poca utilizacion y presencia de la
accion de regreso en la préctica diaria, y por ende en los tribunales, la jurisprudencia ha
mantenido una cierta unidad interpretativa. Precisamente, la jurisprudencia (véanse la
STS 13 de mayo de 2005 y STSJ CLM 3266/2021) se apoya en lo establecido en el art.
67 de la LPAC, que recoge el plazo de prescripcion de un afio para solicitar el inicio de
un procedimiento de responsabilidad patrimonial. En consecuencia, cuando la
Administracion “es condenada (...) por actos de sus funcionarios o autoridades, adquiere
la condicion de perjudicado desde el momento en el que indemniza el dafio, naciendo
desde este momento el derecho a reclamar contra el sujeto que considera responsable”?8,
A pesar de que en este caso concreto de la STSJ CLM 3266/2021 el Ayuntamiento
consideraba que el plazo de prescripcion era de cinco afios, el Tribunal llega a la
conclusion de que no tiene sentido que los perjudicados cuenten con menos tiempo que
la Administracion, por lo que debe entenderse que el plazo de un afio es el mismo para

ambos.

1. ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA

En aras de entender la problematica actual referida a la accidn de regreso, en especial por
la falta de uso de la misma, es necesario retrotraerse al origen de este instrumento en el
ordenamiento juridico esparfiol. Un estudio preciso de las normas que dieron forma a la
via de regreso nos permitird comprender en cierta medida las fortalezas actuales, pero

también los vicios y defectos, de esta herramienta de responsabilidad patrimonial.

La doctrina y la mayor parte de autores sefialan el Decreto de 16 de diciembre de
1950 por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Régimen Local de 17 de julio
de 1945, como el primer texto normativo donde se reconoce la posibilidad de ejercer la
accion de regreso por parte de la Administracion, o por lo menos donde se intuyen su
origen y fundamento. Es con esta Ley con la que la Administracion local espafiola deja
de ser irresponsable (las entidades locales pasan a tener una responsabilidad subsidiaria)

en el sentido de que anteriormente respondia generalmente el funcionario, y no la

28 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha nim. 3266/2021, de 28 de diciembre
(version electronica — base de datos CENDOJ. Ref: ECLI:ES:TSJCLM:2021:3266).
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Administracion, a través de la responsabilidad extracontractual. Asi se establece en su art.
410.12°, que recoge la primera formulacion de un procedimiento administrativo especifico
para exigir responsabilidad al funcionario o autoridad (indistintamente), defendiendo la
unilateralidad de la Administracion local/de la Corporacion local en su actuacion®. Es
significativa la similitud entre la formulacién de este texto normativo y la actual
regulacion de la accion de regreso en la LRJISP, siendo prueba evidente de que la dltima
es resultado de la primera.

Sin embargo, a pesar de que la Ley de Régimen Local supone un hito en la historia
de la responsabilidad patrimonial, el propio Consejo de Estado en el Dictamen de 17 de
marzo de 1953 sefiala que la generalizacion de la responsabilidad patrimonial
administrativa no se encuentra respaldada por ninguna norma. Esto significaba que el
ejercicio de la accion de regreso solo podia tener lugar en el ambito de las Corporaciones
Locales, y no en el de la Administracion general, por lo que Unicamente era aplicable en
materias y entes concretos®t. Como ejemplo de esta ausencia comin de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, en 1953 el propio Consejo de Estado propone rechazar
la indemnizacion solicitada por los perjuicios y dafios ocasionados a raiz de un incendio
iniciado por la Guardia Civil®2. No obstante, y a pesar de esta realidad, la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954 supondria un gran cambio y un primer impulso a la accion

de regreso.

Aungue en una primera aproximacion podria sorprender la importancia de la Ley de
Expropiacion Forzosa en el objeto en cuestion que nos atafie dada la materia que trata, la
propia Exposicion de Motivos sefiala la trascendencia de la responsabilidad por dafios de
la Administracion, que mas tarde regula en el Capitulo segundo del Titulo 1V,

concretamente en su art. 1213, Supone esta ley la creacion de un régimen comin de

29 «“La Corporacion local podra instruir expediente para la declaracion de responsabilidad civil de sus

autoridades, funcionarios y dependientes que por culpa o negligencia grave hubieren causado dafios y

perjuicios ... a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados por aquélla”, copiado del Decreto de 16 de

diciembre de 1950 por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Régimen Local de 17 de julio de

1945.

%0 Rivero Ysern, E. La responsabilidad civil frente a la administracién pablica. Anuario de Derecho Civil,

1973, n. 3, pag. 865.

31 Mir Puigpelat, O. La responsabilidad patrimonial. Hacia un nuevo sistema. Civitas, 2002, pag. 38.

32 Martin Rebollo, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres

reflexiones. Revista de Administracién publica, 1999, n. 150, pag. 333.

33 “Dar4 también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda lesion que los particulares

sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del

funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcién de medidas de caracter
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responsabilidad, trasladando al dmbito estatal la responsabilidad patrimonial de la
Administracion que anteriormente se habia regulado en el &mbito de las Corporaciones
Locales®®. La inclusion de un apartado referido a la responsabilidad respondia
principalmente a dos necesidades: remediar y concretar. En primer lugar, se buscd
remediar las deficiencias causadas por la ausencia de un mecanismo que evitara los dafios
producidos por la Administracion, y su repeticion. Por otro lado, la segunda necesidad
respondia a la focalizacion en la lesion patrimonial sufrida por el ciudadano®. Es
innovadora también la introduccion (o al menos asi se deduce) del caracter directo de la
responsabilidad de la Administracion, con el fin de garantizar una cobertura legal y
patrimonial de la Administracion independientemente de la responsabilidad de la
autoridad o funcionario, superando la diferenciacion entre responsabilidad directa y

subsidiaria®.

A pesar de la indudable aportacion de esta Ley a la consolidacién de la accion de
regreso en nuestro ordenamiento juridico, quedd patente una de las mayores deficiencias
de dicho instrumento; su caracter potestativo y, por ende, su arbitrariedad. Tanto en la
Ley de Régimen Local como en la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 se utiliza el
verbo poder en futuro del indicativo (“podrd) y en presente del subjuntivo (“pueda”),
respectivamente. Se inicia asi un debate constante ante la duda del caracter obligatorio o
potestativo de la accidn de regreso, siendo el potestativo el que gozaba de mayor apoyo,
meramente a raiz la interpretacion literal del texto. Esto se unia (y asi sigue sucediendo
en la actualidad) al sinsentido de tener una herramienta totalmente dependiente de la
arbitrariedad del 6rgano competente que decida o no repetir en la autoridad o funcionario

una indemnizacion ya pagada por la Administracion.

La Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957 (en adelante,
LRJAE) fue elaborada buscando afianzar lo introducido con la Ley de Expropiacion

Forzosa, pero reiterando y ampliando su contenido a la esfera de la Administracion del

discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la
Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo”.
34 Guaita Martorell, A. “Control judicial y responsabilidad de la Administraciéon”, en Comentarios a las
leyes politicas. Constitucion Espafiola, dirigidos por O. Alzaga. Edersa, 1985, v. 8, pag. 364.
% Garcia De Enterria, E. Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa. Anuario de derecho civil, 1955, v. 8, n. 4, pag. 1085.
36 Martin Rebollo, Luis Martin, 1999, op. cit., pag. 335.
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Estado®’. Destacara ademas en referencia a la idea de accion de regreso®® por dos
aspectos: en primer lugar, por una mayor ventaja para el dafiado, al establecerse una
responsabilidad objetiva y directa sin necesidad de demostrar la culpa o negligencia de la
autoridad o funcionario®, es decir, la lesion se imputaba a la Administracion por el
funcionamiento de los servicios, sin atender a la actividad individualizada del
funcionario, tal y como expresa la STS de 7 de julio de 1997 en referencia a la Ley de
Expropiacion Forzosa y la LRJAE. En segundo lugar, la Ley permitié la posibilidad de
que la Administracion exigiera responsabilidades a su personal por un dafio sin perjuicio
de que se hubiera abonado la indemnizacion®, aspecto que en la regulacion actual de la
LRJSP no se contempla. La explicacion que impulsd este cambio podria deberse
principalmente el hecho de que exigir al funcionario responsabilidad por un dafio que no
haya sido efectivamente indemnizado podria implicar un enriquecimiento injusto de la

Administracion.

Como ultimo aspecto a subrayar, en virtud del art. 43 de la LRJAE, se establecia la

posibilidad de que el dafiado se dirigiese en via civil contra el funcionario o autoridad.

Hasta el afio 1985 no hubo ninguna reforma de relevancia respecto de la accion de
regreso, cuestion que fue de nuevo abordada por el art. 78.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL)*. Es la primera
Ley que regula el régimen local de forma posterior a la aprobacién a la Constitucién de
1978. Debido a su limitado &mbito de aplicacion no procede profundizar en su contenido,
logros y defectos, aunque podemos destacar el mantenimiento del caracter potestativo y
la exigencia de instruir un procedimiento especificamente orientado a exigir

responsabilidad con audiencia al interesado.

La Ley 30/1992 o LRJPAC es la que buscd una mayor implantacién y desarrollo

tedrico-juridico de la accion de regreso, con un contenido y formulacion practicamente

37 Garcia De Enterria, E. La responsabilidad del Estado por comportamiento ilegal de sus 6rganos en
Derecho Espafiol. Perspectivas del Derecho Puablico en la Segunda Mitad del Siglo XX. Homenaje al
profesor Enrique Sayagues Laso, 1964, v. 5, pag. 15.
38 Art. 42.1: “Podra la Administracion exigir de sus autoridades, funcionarios o agentes la responsabilidad
en que hubieren incurrido por culpa o negligencia graves, previa la instruccion del expediente oportuno con
audiencia del interesado”.
39 Rebollo, Luis Martin, 2001, op. cit., pag, 9.
40 Art. 42.1 Ley de Régimen
41 “Las Corporaciones locales podran exigir la responsabilidad de sus miembros cuando por dolo o culpa
grave hayan causado dafios y perjuicios a la Corporacion o a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados
por aquélla”.
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idénticos a los actuales, comprendiendo en una Unica norma la responsabilidad
patrimonial del Estado en su conjunto. La necesidad de unificar las normas existentes
(como la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 y la LRJAE) y de
amoldar la legislacion a la CE (en especial, a los arts. 103, 105 y 106.2) ** revelaban

razones suficientes para la elaboracion y promulgacién de esta Ley.

El primer gran cambio lo encontramos en la derogacion del art. 43 de la LRJAE,
hecho al que debe afadirse la imposibilidad de presentar con caracter general las
demandas civiles contra la Administracion®®. A partir de este momento se pretende
(aunque la Ley no fuese especialmente clara en este punto*) que sea el orden
contencioso-administrativo el Gnico competente para conocer de las pretensiones
relativas a la responsabilidad patrimonial del Estado. Afios mas tarde, con la c, se resolvid

cualquier duda sobre esta cuestion con el contenido de su articulo 2.e)*.

El segundo gran cambio que impulsa la LRIPAC es la obligacion del pago de la
indemnizacién por parte del causante del dafio, ya fuese autoridad o personal al servicio
de la Administracién. Se dispone un numerus clausus de circunstancias, debiendo
realizarse el pago cuando la Administracion ejerza la accion de regreso, en el caso de que
haya condena penal o en posibles cuestiones de responsabilidad contable. La limitacion
y regulacion de los supuestos en los cuales responde la autoridad o servidor publico se
entendié como una oportunidad para incentivar la utilizacion de la accion de regreso, pero

no sucedid asi, con la consabida critica doctrinal*®.

. La LRJPAC fue objeto de numerosas y muy severas criticas, lo que motivd que
fuera objeto de una reforma en profundidad, que fue acometida mediante la Ley 4/1999.
Son dos los aspectos que, a los efectos que aqui interesan, merecen destacarse: en primer
lugar, se deroga el art. 127.3, suprimiendo asi la prohibicion de delegacién del ejercicio

de la potestad sancionadora de la Administracion®’, ampliamente criticado anteriormente.

42 Fortes Gonzalez, A. I. La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las

Administraciones Publicas. Universidad de Salamanca, 2013, pag. 82.

43 Rebollo, Luis Martin, 2001, op. cit., pag. 9.

4 Velarde, J. L. V., op. cit., pag. 339.

45 «“La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la

actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los

ordenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o

cuenten con un seguro de responsabilidad”.

4 Mir Puigpelat, O. Funcionaris responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de

I’ Administracio. Revista juridica de Catalunya. 2002, n. 101, pag. 1043.

4Casino Rubio, M. El Derecho sancionador y la responsabilidad patrimonial de la
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En linea con el comentario anterior se convierte, al menos en su literalidad, lo discrecional
en obligatorio, es decir, donde antes se decia en el art. 145.2 de la LRJIPAC “se podra
exigir”, se pasa al “exigira”. Se supera, o al menos se busca superar, la caracteristica
“irresponsabilidad” de los funcionarios mantenida hasta el momento, estableciendo
supuestamente la obligatoriedad de la accion de regreso*®. El propio Dictamen del
Consejo de Estado de 22 de enero de 1998 habla de la sustitucion de la posibilidad del
ejercicio de la accion de regreso por su obligacion y reconoce que este cambio busca dar

efectividad a un instrumento “que practicamente no se ha aplicado”?°.

A pesar de la mencionada reforma, parte de la doctrina (entre los que destacan
Gonzélez Pérez y Martin Rebollo) advierte que la modificacion no conlleva un cambio
radical, ya que anteriormente se debia hacer una interpretacion desde la maxima de “si la
Administracion puede, debe”, siempre que se cumplieran las circunstancias previstas en
la norma®. En cambio, otros no sostienen esta posicion y aplauden que se subraye y se
haga constar su caracter obligatorio®. Sea como fuere, el cambio en el tenor literal de la
norma supuso el fin del confrontamiento interpretativo, pero no conllevé el esperado
impulso en la utilizacion de la accion de regreso, y continud su existencia ignota en

nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, llegamos a la ultima reforma protagonizada por la LPAC y la LRJSP,
analizados ya en el Capitulo 1l de este trabajo. Asi pues, una vez estudiada la evolucién
histérica y legal de la accion de regreso en Espafia, examinaremos concisamente la
responsabilidad patrimonial del Estado de los paises de nuestro entorno, para
posteriormente abordar el quid de la cuestion; la problematica de la accion de regreso y

las razones de su no uso.

IV. DERECHO COMPARADO

Procederemos brevemente a observar en este apartado los distintos ordenamientos

Administracién. Documentacion administrativa, 1999, pag. 344.
48 Barcelona Llop, J. La accion de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun. En Homenaje a Luis Rojo Ajuria: escritos juridicos. Servicio
de Publicaciones, 2003, pags. 772y 773.
49 Dictamen de Consejo de Estado (Espafia) n° 5356/1997 de 22 de enero de 1998.
50 Martin Rebollo, Luis Martin, 2001, op. cit., pag. 9.
51 Cueto Pérez, Miriam., op. cit., pag. 282.
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juridicos de los principales paises de nuestro entorno con la finalidad de aportar luz al
trabajo en cuestion, viendo las similitudes y diferencias entre las distintas regulaciones y
las diferentes Administraciones.

Comenzamos el estudio comparado desde la perspectiva del derecho anglosajon,
analizando, en particular, el sistema del Reino Unido. A pesar del hasta ahora inamovible
principio de “the King can do not wrong” por el cual se garantizaba la plena
irresponsabilidad patrimonial de la Corona, se introdujo en 1947 a través de la Crown
Proceedings Act el reconocimiento a la responsabilidad derivada de actuacion culposa
como si de un sujeto privado se tratara®2. Asi pues, se aprecia la ilegalidad de la actuacion
publica causante del dafio, con el correspondiente resarcimiento, en dos supuestos: en
comportamientos omisivos respecto de las obligaciones del funcionario, aunque no medie
conducta culposa, y en supuestos en los que concurra intencionalidad o negligencia grave
en la actuacion del funcionario®. Desde el &mbito jurisprudencial podemos apreciar un
mayor acercamiento a la norma espaiiola, “se formula la responsabilidad del Estado como
un simple mecanismo operacional de cobertura de los dafios causados por los actos ilicitos

de los funcionarios y agentes de los entes publicos™.

Respecto al ordenamiento juridico francés, auténtico pionero del Derecho
Administrativo, la evolucion en materia de responsabilidad patrimonial del Estado ha
venido de la mano del Consejo de Estado y la creacion jurisprudencial. EI arrét Blanco
de 1873 supuso un punto de inflexion en el ambito de la responsabilidad estatal, ya que
“se descartan, de un lado, los principios que establece el Codigo Civil y, de otro, se sefiala
el caracter especial de las normas aplicables a los servicios pablicos®®, promulgando asi
la autonomia del Derecho Administrativo y la responsabilidad del Estado, que no es “ni
general ni absoluta”, en palabras del Tribunal de Conflictos francés. A partir de entonces
se establece la responsabilidad patrimonial tanto en el funcionamiento normal como en el

funcionamiento anormal de un servicio publico. Este funcionamiento da lugar a que se

52 Lépez Candela, J. E. El &mbito objetivo de la responsabilidad patrimonial de la administracién por
funcionamiento normal con especial mencidn al servicio sanitario. Revista Juridica Castilla & Leon, 2008,
v. 15, pag. 95.
53 Ortega, L. La responsabilidad civil de la administracion pablica. THEMIS Revista de Derecho, 1995, n.
32, pag. 19.
5 Berberoff Ayuda, D. ¢Una responsabilidad de la administracion objetiva?: Perspectivas de derecho
comparado y comunitaria. Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009, pag 85.
55 Long, M. et al. Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado Francés. Las Grandes Sentencias
De La Jurisprudencia Administrativa. Boletin Oficial del Estado, 2017, pag. 29.
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identifique “un dafio imputable a la Administracion, demostrando la existencia de un nexo
causal directo entre la actividad publica a la que se imputa el dafio -y el perjuicio
efectivamente padecido- y la ausencia de ninguna causa extrafia que rompa tal nexo de

causalidad”®®.

Un tercer ordenamiento juridico interesante de abordar es el aleman. En el sistema
aleman puede apreciarse “una distincion fundamental entre responsabilidad personal de
los funcionarios publicos por el ilicito cometido en el cumplimiento de sus funciones
(Amtshaftung) y responsabilidad del Estado o de las demas autoridades pablicas para las
que est4 prevista la indemnizacion a los individuos™®’. Encontramos en el articulo 839 del
Codigo Civil aleman®® la responsabilidad patrimonial del funcionario, consistente en una
responsabilidad directa y perteneciente al ambito civil, por lo que la Administracion en
principio no actla como garante, a diferencia de lo que sucede en la actual regulacion

espafola.

Finalmente, el sistema italiano de responsabilidad patrimonial del Estado destaca
nuevamente por la responsabilidad directa del funcionario, regulando la misma en el
ambito civil, y no en el administrativo. La propia Constitucion italiana en su articulo 28%°
recoge la responsabilidad de funcionarios, empleados y entes publicos ante violaciones
de Derecho, viéndose plasmada dicha responsabilidad mas concretamente en el articulo
2.043 del Codigo Civil italiano®. Paralelamente, “en la actualidad, la responsabilidad de
la Administracion se funda en el Cédigo Civil, y se rige por las reglas generales previstas
en el mismo” ®1, sometiéndose a la Administracion al mismo régimen de responsabilidad
civil que los particulares. Esto tiene lugar compatibilizando el caracter objetivo y

subjetivo. En primer lugar, se declara la responsabilidad de la Administracion sin

% QOrtega, L. Op. cit., pag. 18
57 Larné, M. P. Intento de comparacion entre los modelos aleman, francés y espafiol de responsabilidad del
Estado: ¢existe una responsabilidad del legislador?. Revista de la Facultad de Derecho de México, 2008,
v. 58, n. 249, pag. 212.
% “Si un funcionario viola intencionalmente o por negligencia el deber oficial que le incumbe hacia un
tercero, deberd indemnizar al tercero por el dafio resultante. Si el funcionario solo es acusado de negligencia,
solo puede ser considerado responsable si la parte perjudicada no puede obtener compensacion de ninguna
otra manera”.
%9 “Los funcionarios y los empleados del Estado y otros entes pliblicos seran directamente responsables,
segun la ley penal, civil y administrativa, de los actos ejecutados en violacién del Derecho. En tales casos,
la responsabilidad civil se extendera al Estado y a los entes publicos”.
80 ““Cualquier hecho dafioso o culposo que causa a otro injustamente un dafio obliga a aquel que ha cometido
el hecho a resarcir el dafio”
61 Berberoff Ayuda, D., op. cit., pag. 81.
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necesidad de analizar la culpa del funcionario, como en Espafia. Posteriormente, se
aprecia el caracter subjetivo en el sentido de llevar a cabo la imputacion de la conducta
lesiva, ya que la actuacion y responsabilidad procede necesariamente del comportamiento

de un funcionario.

V. PROBLEMATICA Y RAZONES DE SU NO USO

Tras plantear un breve estudio comparativo del &mbito de la responsabilidad patrimonial
del Estado en los distintos ordenamientos juridicos de los paises de nuestro entorno, nos
adentramos en la realidad que impulsa el trabajo que nos atafie: la Administracion, a pesar
de tener las herramientas necesarias a su disposicion, no ejerce nunca laaccion de regreso,

ignorando asi su obligatoriedad, en claro detrimento del ciudadano.

La doctrina coincide en que la accion de regreso es desconocida en el &mbito practico,
no se usa, no encontrando apenas jurisprudencia que aborde la cuestion, y menos ain que
resulte favorable a la aplicacion de la accidn de repeticion contra la autoridad o personal
al servicio de la Administracion®. Son numerosas las sentencias que declaran la
responsabilidad patrimonial de la Administracién de manera objetiva, refiriéndonos con
esto a la primera fase en la cual el perjudicado se dirige contra la Administracion para
exigir una indemnizacion®®. Sin embargo, practicamente no contamos con informacion
acerca del ejercicio efectivo de la accion de regreso, mediante un estudio de la culpa de
la autoridad o funcionario, lo que ha llevado a algunos autores a afirmar que esta
institucion no existe®*. Queda patente, pues, que nos encontramos ante una institucion que
se mantiene de iure, a nivel normativo dentro de nuestro ordenamiento juridico, pero no
de facto, en cuanto a su practica o uso. En consecuencia, es de excepcional interés estudiar
la razén o razones que explican la ignota accion de regreso y las consecuencias que de

ello se desprenden. Por ello, ¢por qué no se utiliza la accién de regreso?

Es un hecho que la accion de regreso no se utiliza, y son numerosas las razones

62 Salvo honrosas excepciones como SAP de Zamora de 7 de mayo de 1999 y STSJ AND 71/2000
8 Interesante Sentencia Tribunal Supremo nim. 1592/2021, de 5 de mayo, sobre responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, y Sentencia Tribunal Supremo ndm. 2215/2020, de 22 de junio, en
referencia a una expropiacion forzosa, entre otros.
% Saura Fructuoso, C., op. cit., pag. 1.

26


https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/c6db1bd371a5e3ff
https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/36910a0ab035dad0

esgrimidas por la doctrina que pueden explicar la falta de uso de la misma. Sin embargo,
en aras de delimitar nuestro estudio, procederemos a analizar la legitimacion, la existencia
de alternativas como el régimen disciplinario, la falta de incentivos y controles, asi como
las lealtades y dependencias jerarquicas, la costumbre e inercia administrativa, ademas de
la posible paralizacion de la Administracion, como las razones que mantienen a la accion

de regreso en el olvido.

5.1. LEGITIMACION

Volviendo al art. 36.2 de la LRJSP, invocamos de nuevo una de las notas
caracteristicas de la accion de regreso y es que solamente puede ejercitarla la
Administracion, pues es la Gnica legitimada para ello. Al ser la Administracion la obligada
al pago de la indemnizacion al perjudicado por el acto del funcionario o autoridad es ella
(la Administracién) la que tiene el interés legitimo de recuperar lo que ha desembolsado,

y por lo tanto seré la Unica en sostener la legitimacion activa.

Un primer acercamiento al concepto de legitimacion nos puede llevar a definirlo

como aquel

“presupuesto inexcusable del proceso e implica la existencia de una relacion material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién deducida, en referencia a un interés en
sentido propio, identificado y especifico, de tal forma que la anulacion del acto o la

disposicién impugnados produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo

(perjuicio), actual o futuro, pero cierto”®®.

Partiendo de esta definicion, la Ley otorga Unicamente a la Administracion la
capacidad (y tambien obligacion) de exigir y repercutir la responsabilidad patrimonial a
la autoridad o funcionario causantes del dafio. Es esta la base para ejercitar la accion de

regreso y a su vez la principal causa de su no uso.

Al otorgar unicamente a la Administracion la legitimacion para requerir al
funcionario o autoridad el resarcimiento total o parcial (segin se determine en cada caso

concreto®) de la indemnizacion desembolsada al particular, se esta dejando Unicamente

8 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Comunidad Valenciana nim. 1058/2022, de 27 de enero
(version electronica — base de datos CENDOJ. Ref: ECLI:ES:TSJCV:2022:47).
% Fortes Gonzalez, A. 1., op. cit., pag. 253.
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a la Administracion el poder para hacer valer y garantizar los preceptos constitucionales
derivados de los arts. 103 y 106, asi como las previsiones legales recogidas en la LPAC
y la LRJSP referidas a la accion de regreso. Esto conlleva que, si la Administracion no
cumple con su deber de repetir la indemnizacién desembolsada al perjudicado, tal y como
sucede, nadie puede obligarla, surgiendo asi un nuevo perjudicado: el ciudadano. Nos
encontramos por tanto ante un instrumento que, pese a ser obligatorio, no se ejerce, y no
puede requerirse que se ejerza si se da una actitud pasiva por parte de la Administracion.
No resulta extrafio que la Administracion no utilice la accidn de regreso si no existe

ningun mecanismo adecuado que le obligue a ello, pues no tiene incentivos ni controles.

Cabe destacar la relevancia de la STC 15/2016, de 1 de febrero de 2016, en lo referido
a la legitimacion y la posicion procesal de la autoridad o funcionario responsable del
dafo. Sin entrar en los detalles de los hechos que fundamentan el recurso de amparo, la
STC afirma que “el derecho o interés legitimo afectado es el de la persona perjudicada
que ejercita la accion para ver reparado el dafio objetivo sufrido, siendo la Administracién
la que actuara en calidad de demandada”. Se subraya aqui la legitimacion del perjudicado
para demandar a la Administracion, y no a la autoridad o personal al servicio de la
Administracion, pudiendo Unicamente reclamar la indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados. Y asi como el perjudicado Unicamente puede actuar frente a la
Administracion, también es la Administracion la Gnica que puede actuar frente al sujeto

responsable del dafio por el que ella responde.

La exclusiva legitimacion activa de la Administracion se constituye asi en un
obstaculo procesal en aquellos casos (practicamente todos, como ya hemos sefialado) en
los que la Administracion desoye la obligatoriedad de ejercer la accidn de regreso a pesar

de cumplirse todos los requisitos.

5.2. EXISTENCIA DE ALTERNATIVAS COMO EL REGIMEN
DISCIPLINARIO

Es importante subrayar una vez mas que la accion de regreso es una herramienta de
naturaleza patrimonial, que busca anular el dafio econdmico causado por una autoridad o
cargo publico a las arcas publicas, en el sentido de restituir el montante perdido al
procurar la indemnizacioén. Es por ello que no debemos confundir la accién en via de
regreso con la responsabilidad disciplinaria, ni con la penal. No debemos negar que ambas
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herramientas comparten un mismo objetivo en el sentido de garantizar el correcto
funcionamiento de la Administracion a través del principio de responsabilidad, y ademas
comparten un mismo sujeto contra el que dirigirse, el empleado publico, al que se le
presupone competencia, eficacia y virtuosidad ®’. Todo esto queda incardinado en el
articulo 103 de la CE, y disponemos por tanto de estos dos instrumentos (la accion de
regreso y el régimen disciplinario) como correctores de posibles funcionamientos

anémalos.

Sin embargo, a pesar de las similitudes, el régimen disciplinario, al igual que la
responsabilidad penal, nace del ius puniendi del Estado, es decir, el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal son dos manifestaciones del poder
castigador del Estado ante el incumplimiento de los deberes del funcionario o empleado
publico®. Por el contrario, el régimen de responsabilidad patrimonial se origina en la
responsabilidad extracontractual del Derecho Civil y por ende consiste en la reparacion

de un dafio producido por el funcionario y no un castigo contra el mismo.

La base del régimen disciplinario la encontramos en Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (conocido como TREBEP), ley de minimos que recoge lo
esencial de la materia en cuestion en sus articulos 93 a 98. Aqui comprobamos la posible
compatibilidad entre responsabilidad patrimonial, disciplinaria y penal, ya que no
concurre el principio non bis in idem®, al tener distinta naturaleza la responsabilidad
patrimonial, permitiendo en numerosas ocasiones a la Administracion tomar una u otra
via (la disciplinaria openal y la patrimonial) o ambas, para exigir responsabilidades al
funcionario o empleado publico, dependiendo de la severidad y objetivo buscado por la
Administracion con respecto al castigo por el dafio o perjuicio infligido. La potestad
disciplinaria se puede ejercer en actuaciones contrarias a la Constitucion y Estatutos de
Autonomia, discriminacion, abandono del servicio, revelacion de secretos oficiales o
violacion de la imparcialidad, entre otros. Asi pues, puede parecer (y asi sucede) que la

potestad disciplinaria ocupa ciertos ambitos ya protegidos por la responsabilidad

7 Mauri Majos, J. El acceso irregular a los empleados publicos: la erosidn del principio de mérito. Empleo
publico, derecho a una buena administracion e integridad, 2018, pag. 41.
% | edn Acosta, M. La responsabilidad del empleado publico en Espafia. Revista CES Derecho, 2019, v.
10, n. 2, p. 609.
% Ibid., pag. 629.
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patrimonial y penal. En consecuencia, la Administracion podria ejercer la responsabilidad
patrimonial y el régimen disciplinario ante un mismo supuesto. No obstante, el problema
radica en que “no es s6lo que no se ejerza la accion de regreso patrimonial, sino que ya
resulta verdaderamente infrecuente la figura de la separacion definitiva del servicio en el
caso de los funcionarios de carrera”’, siendo la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
especialmente restrictiva y protectora en materia disciplinaria’. Por ello nos encontramos
ante la realidad de que pudiendo ejercer la responsabilidad patrimonial y el régimen

disciplinario, la Administracion rara vez ejerce las dos.

Al no uso del régimen disciplinario se une la existencia de distintos regimenes
aplicables a los funcionarios publicos, personal laboral de la Administracion vy
autoridades. Es cierto que la potestad disciplinaria es eficaz contra ciertas conductas, pero
su falta de uso y el hecho de que no sea valida para reprimir ciertas conductas de las
autoridades’?, lo convierten en una institucion insuficiente que necesita de la accion de
regreso como cierre del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado. La potestad
disciplinaria unicamente es aplicable contra funcionarios y personal laboral, no contra las
autoridades. Este hecho refuerza la necesidad de la existencia de la accion de regreso
contra las autoridades, al no existir otro mecanismo de control de la misma naturaleza.
Con maés razén aun debe de aplicarse esta institucion contra aquellos que normalmente
tienen la capacidad, por ostentar mayor responsabilidad, de producir un dafio mayor a los
ciudadanos. Esta es una de las razones por las que la potestad disciplinaria no es una

verdadera alternativa a la accion de regreso.

5.3. FALTA DE INCENTIVOS Y CONTROLES A LAS AUTORIDADES,
FUNCIONARIOS Y PERSONAL AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION

En cierta relacion con el subapartado anterior, uno de los problemas mas sefialados
en la Administracion Publica espafiola es la inexistencia de incentivos suficientes para
asegurar el correcto funcionamiento de la Administracion. El principal problema radica

en que el sistema es hermético en el sentido de que Unicamente se permiten controles

70 Saura Fructuoso, C., op. cit., pag. 7.
L Gémez Abelleira, F.J.“Las causas justas de despido disciplinario”, en Sempere Navarro, A.V. et al: El
despido aspectos sustantivos y procesales, pag. 140.
2 Fortes Gonzalez, A. 1., op. cit., pag. 252.
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internos y no externos, con la excepcion de la responsabilidad penal, que deberia ser la
Ultima ratio. “Los cargos Yy funcionarios publicos gestionan internamente el sistema de
reglas de la accion de regreso y de la potestad disciplinaria, pero, en la relacion externa,
el perjudicado, el ciudadano no tiene nada que decir””. Se ha despojado al ciudadano del
poder de controlar a la Administracion y el personal a su cargo, cediendo esta
responsabilidad a la propia Administracion sin incentivos que velen por el cumplimiento
de sus obligaciones y que prevengan los dafios ocurridos en el servicio publico. El
resultado es una Administracion paralizada, relativamente incapaz de corregir sus
insuficiencias y errores (en gran medida por la falta de medios) ante el particular que tiene
como Ultima y unica opcién la denuncia o el ejercicio del control politico en periodo

electoral.

Ante la falta de mecanismos preventivos y sancionadores contra actuaciones
manifiestamente contrarias al buen funcionamiento de la Administracion, las autoridades
y funcionarios, de forma consciente o inconsciente, disfrutan de un “blindaje”” anomalo y
dificilmente justificable. Sin animo de generalizar, se reduce todo a que el sistema

permite:

“el mandato inmune de ordenes irregulares dado que el funcionario sabe que no va a
incurrir en responsabilidad al ejecutarlas habida cuenta de que no va a exigirselas quien
ha dictado tales 6rdenes; y el superior, a su vez, sabe que tampoco va a incurrir en
responsabilidad personal puesto que en el expediente de responsabilidad econémica no

va a analizarse si la existencia de dolo, culpa o imprudencia por su parte. En el supuesto

de condena, el condenado serd el Estado y los dineros pagados a nadie van a doler”™

La accion de regreso se convierte asi en uno de los ultimos baluartes de la
responsabilidad patrimonial del Estado, al haber sustraido a los ciudadanos el derecho a
ejercer la accion de responsabilidad civil directa contra autoridades y funcionarios,
dejando la via penal como el camino mas eficaz’®, cuando deberia ser la Gltima ratio. Asi
pues, surge la duda de hasta que punto podemos esperar de la Administracion una total

imparcialidad en la determinacion de responsabilidad patrimonial, cuando concurren las

73 Coderch, Salvador, et al., op. cit., pag. 16
" Nieto Garcia, A. Responsabilidad personal y responsabilidad del Estado. En Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas. Ministerio de Justicia, 2008, pag. 499.
> Martinez Novella, S. La responsabilidad civil, penal y administrativa de las autoridades y los
funcionarios. Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2002, pag. 89.
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dependencias jerarquicas, las presiones sindicales y otras resistencias corporativas’®.
5.4. INERCIA ADMINISTRATIVA

Tal y como hemos sefialado en mas de una ocasion, el ejercicio de la acciéon de
regreso ha consistido desde su creacion Y desarrollo normativo en la inaplicacion préctica
por parte de la Administracion. La existencia tedrica de esta institucion contrasta con su
falta de arraigo en la actuacion de la Administracion. Asi pues, la inercia administrativa

es la de no usar la accion de regreso debido a la inexistencia de dicha costumbre.

Su inaplicacion nos muestra asi la utilizacion de la accion de regreso como
instrumento que vela mas por su forma postiza que por su practicidad, es decir, se busca
“dar una apariencia de buen gobierno en esta era de la transparencia y la eficiencia a lo
que no deja de ser una mera norma ornamental”’’. La Administracion (casi) nunca ha
ejercitado la accion de regreso contra las autoridades y funcionarios, lo cual supone un
obstaculo a que comience a aplicarse ahora, pues “la experiencia sobre el particular sirve

para predecir que lo que hasta ahora no ha funcionado va a seguir sin hacerlo”’®,

5.5. LA PARALIZACION DE LA ADMINISTRACION

Otra razén que puede explicar la falta de ejercicio de la accion de regreso es la posible
paralizacion de la Administracion ante el temor de represalias contra las autoridades y
funcionarios por sus actuaciones respecto al funcionamiento de los servicios publicos.
Algunos autores consideran que, si en un escenario hipotético se ejerciera siempre la
accion de regreso en los casos de culpa o dolo o negligencia grave, las autoridades y
funcionarios actuarian con una cautela excesiva y, por ende, perjudicial para la
Administracion. Los funcionarios se volverian extremadamente conservadores en su

actuar, y el atractivo del servicio publico desapareceria’.

Realmente resulta dificil creer que, manteniendo los requisitos actuales para ejercer

6 Diez Sanchez, J. J. Las acciones de regreso contra autoridades y funcionarios publicos. En La
responsabilidad civil y su problemética actual. Dykinson, 2007, pag. 216.

" Delgado Moral, C., op. cit., pag. 94.

8 Barcelona Llop, J. La accion de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comdn. En Homenaje a Luis Rojo Ajuria: escritos juridicos. Servicio
de Publicaciones, 2003, pag. 45.

" Mir Puigpelat, O. Funcionaris responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de
I’ Administraci6. Revista juridica de Catalunya, 2002, n.101, pag. 1027.
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la accidn de regreso, esto es, que concurra dolo o culpa o negligencia grave, asi como la
ponderacién de otros criterios recogidos en el articulo 36 LRJSP, se produzca una
aplicacion indiscriminada de la accion de regreso. Debemos evitar en caer en
exageraciones y excesos. El correcto ejercicio de la accion de regreso es un imperativo
legal el cual la Administracion ignora. El hecho de aplicar correctamente la accién de
regreso no supondria una respuesta negativa por parte de las autoridades y funcionarios
mas all& de lo que sucede en la practica con la potestad disciplinaria, en el sentido de que
ambos instrumentos deben aplicarse a través de procedimientos reglados y con requisitos

estrictos.

5.6. LA SIMILITUD CON LA ACCION DE REPETICION DEL ART. 1904
CC COMO POSIBLE EXPLICACION

Finalmente, uno de los argumentos mas utilizados para justificar la muy escasa
aplicacion de la accion de regreso es el hecho de que en el &mbito privado tampoco se

ejerza la accion de repeticion del articulo 1904 CC.

En efecto, un primer acercamiento a la accién de repeticion en materia civil
extracontractual nos deja la misma conclusion que el analisis de la accidn de regreso: no
existe su uso en la empresa privada. Si abordamos el articulo 1904 CC, este regula el
derecho a recuperar lo desembolsado por la responsabilidad derivada de la actuacion de
un dependiente. Asi pues, ante la culpa o negligencia del dependiente, el empresario
puede exigirle a este una restitucion de lo que el empresario ha desembolsado al
perjudicado, un mecanismo que puede parecer a priori eficaz para evitar pérdidas. Sin

embargo, ¢;por qué las empresas privadas no utilizan la accion de repeticion?

Tanto la accion de regreso, en cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado,
como la accion de repeticion en la responsabilidad extracontractual, carecen de aplicacién
practica. “Todos los autores que se han ocupado de este tema ponen de relieve la nula
aplicacion de las reglas contenidas en el articulo 1904 CC”®°, a pesar de su desarrollo en
numerosos textos legales como la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, el articulo 117 Cédigo Penal y

el articulo 7 de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos

8 Roca Trias, E. La accion de repeticion prevista en el articulo 1904 del Cddigo Civil. Anuario de derecho
civil, 1998, v. 51, n. 1, pag. 8.
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a motor, entre otros.

Algunos autores intentan comparar el no ejercicio de la accién de regreso con el de
la accion de repeticion argumentando que las empresas privadas tienen otros instrumentos
mas rentables a nivel econémico, como el despido®. Asi pues, sostiene parte de la
doctrina que, mientras que una empresa privada vela por su interés privado sin ejercitar
la accion de repeticion contra su empleado, “tal vez debiéramos preguntarnos si la
resistencia de las Administraciones publicas a ejercer la potestad de regreso no obedece,
en gran medida, a que de este modo satisfacen mejor los intereses generales que

representan’®2,

No obstante, es necesario criticar esta postura partiendo del hecho de que no resultan
comparables en cuanto a funcionamiento y finalidad la empresa y la Administracion, pues
la primerasirve a intereses privados y la segunda a los intereses generales, como ya hemos
sefalado. “Si bien es cierto que para el empresario pueda ser mds “rentable” no ejercitar
la accion de regreso, porque dispone y “utiliza” otras medidas alternativas que favorecen
las conductas diligentes de sus dependientes y previenen futuros dafios”®3, no sucede asi
con la Administracion. La especial proteccion de autoridades y funcionarios, unida a la
ausencia de un mecanismo preventivo eficaz contra el incorrecto funcionamiento de la
Administracion Pablica, hace necesaria la presencia de la accion de regreso en aras de

evitar la impunidad de los agentes del sector publico.

VI. POSIBLES SOLUCIONES

Consideramos esencial intentar mostrar las distintas opciones existentes para solucionar
la inexistente utilizaciébn del mecanismo de accién de regreso. En consecuencia,
presentaremos las siguientes posibles soluciones a la situacién actual: el reforzamiento de
los mecanismos existentes para exigir a la Administracion el ejercicio de la accion de

regreso, dotar a la jurisdiccidén contencioso-administrativa de dicho poder obligacional,

8 Salvador Coderch, P., et al. Respondeat Superior I. InDret, 2002, pag. 16.
82 Doménech Pascual, G., op. cit., pag. 10.
8 Fortes Gonzalez, A. 1., op. cit., pag. 251.
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reconocer legitimacion al Ministerio Fiscal, la creacion de un seguro de responsabilidad
para todas las autoridades y funcionarios similar al de los médicos y, finalmente, mantener
con vida la institucion de la accién de regreso como si de un “bonito florero” se tratase,

o eliminarla definitivamente.

6.1. REFORZAR LOS MECANISMOS DE CONTROL ACTUALES

La realidad es que si podemos encontrar en nuestro ordenamiento juridico diversas
formulas o vias para obligar a la Administracion a ejercer la accion de regreso. Sin
embargo, por razones que estudiaremos a continuacion, estas medidas no cuentan con la
fuerza ni el respaldo legal suficientes para actuar como controles frente a la pasividad de
la Administracion. Destacamos cuatro medios: la denuncia a instancia del particular, la

accion, el Defensor del Pueblo y el Consejo de Estado®:.

En primer lugar, la via de denuncia. Regulado en el art. 62 de la LPAC nos
encontramos con el inicio del procedimiento administrativo a través de denuncia por parte
de una persona para hacer saber a un drgano administrativo “la existencia de un
determinado hecho que pudiera justificar la iniciacion de oficio de un procedimiento
administrativo”. Esta denuncia puede ser presentada a raiz o no del cumplimiento de una
obligacion legal, y su finalidad no es resarcir una lesién concreta sino hacer constar un
funcionamiento incorrecto de la Administracion, que en el caso que nos ocupa consistiria
en la no repeticion al funcionario o autoridad de la indemnizacion ya desembolsada. No
obstante, se dan dos inconvenientes con esta herramienta; la no vinculacion del 6rgano
administrativo y la ausencia de legitimacion (recordamos lo dicho en el punto 1.1 del

Capitulo VI de este trabajo).

La denuncia no obliga per se al 6rgano administrativo a iniciar el procedimiento, sino
que lo Unico que exige la ley es que si se trata de un perjuicio en el patrimonio de la
Administracion la decision (positiva o negativa) de iniciar el procedimiento debera estar

motivada, tal y como establece el art. 62.3 LPAC.

Respecto al segundo obstaculo o debilidad referido a la denuncia, se ha sefialado
reiteradamente por parte de la doctrina y la jurisprudencia que el denunciante carece del
derecho o la capacidad de exigir una determinada actuacion administrativa, ni de ser parte

8 Saura Fructuoso, C., op. cit., p. 8.
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del procedimiento (tal y como se recoge en la STC 15/2016). Por lo tanto, no hablamos
(no nos sirve) ya de legitimacion en el sentido de que el denunciante pase a formar parte
del procedimiento, ni siquiera podemos referirnos al concepto interés legitimo. Recogido
en el art. 24 de la CE, ¢l interés legitimo es la “titularidad potencial de una posicion de
ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se

materializaria de prosperar ésta”®°.

En referencia a lo anterior, podriamos sefialar la necesidad y conveniencia de realizar
una propuesta que busque legislar en favor del reconocimiento de un interés legitimo
general para todo aquel ciudadano que denuncie con la finalidad de impulsar y obligar un
correcto funcionamiento de la responsabilidad patrimonial del Estado, ademés de lo ya
permitido con la accion popular. Sin embargo, el TS ha mantenido su postura reacia
sefialando que se da la existencia de interés legitimo Unicamente cuando del proceso
puedan surgir beneficios o perjuicios para el sujeto en su esfera juridica®. El quid de la
cuestion seria preguntarse si es posible impulsar a nivel legislativo el hecho de que el no
ejercicio de la accion de regreso supone un perjuicio al conjunto de los ciudadanos y, por
tanto, a su esfera juridica, reconociéndole asi la legitimacién exigida para denunciar a la
Administracion por su pasividad, obligandola a repercutir en la autoridad o funcionario
el dinero desembolsado. No obstante, el problema es evidente; se estaria formulando la

denuncia frente al sujeto denunciado, siendo éste el que tramita y resuelve.

El segundo mecanismo contemplado en nuestro ordenamiento juridico, y que
podriamos utilizar como solucion a la no utilizacion de la accion de regreso, es la accion
vecinal. Se trata de una herramienta de &mbito local recogida en el articulo 68 de la
LBRL?®, que otorga al vecino la potestad de acudir a la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa con el animo de obligar a la Administracion a ejercer la accion de regreso
contra la autoridad o funcionario responsable. No podria el vecino iniciar el
procedimiento de responsabilidad patrimonial para ejercer la accion de regreso, sino que,

una vez realizado el desembolso y determinado el dolo o la negligencia o culpa grave de

8 Sentencia Tribunal Constitucional nim. 252/2000, de 30 de octubre (BOE)
8 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, seccién 6%, de 22 de mayo de 2007, Rec. 6510/2003 (version
electronica- VLEX)
87«1, Las entidades locales tienen la obligacion de ejercer las acciones necesarias para la defensa de sus
bienes y derechos. 2. Cualquier vecino que se hallare en pleno goce de sus derechos civiles y politicos
podra requerir su ejercicio a la entidad interesada. Este requerimiento, del que se dara conocimiento a
quienes pudiesen resultar afectados por las correspondientes acciones, suspenderd el plazo para el ejercicio
de las mismas por un término de treinta dias habiles”.
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la autoridad o funcionario, el vecino podria obligar a la Administracién a ejercer la via de
regreso. Por todo lo anterior, la idea de presentar la accion vecinal en el trabajo que nos
atafie seria tomar como modelo esta accion propia del &mbito de las entidades locales para

regular un instrumento similar en el &mbito de la Administracion General del Estado.

Es importante diferenciar la figura de la accion vecinal con la de accion popular,
pues la accion vecinal se caracteriza por su caracter subsidiario y de legitimacién por
sustitucion ante la inactividad municipal en sus obligaciones®. Ante este hecho, para
paliar la falta de utilizacion de la accion de regreso, podria intentarse una aplicacion
analdgica de la accion vecinal por el dinero no restituido a la Administracion, la cual se
ha hecho responsable Unica (aunque también lo es de forma indirecta el ciudadano) del
pago de una indemnizacion por las actuaciones de una autoridad o funcionario
determinado. Es innegable la problematica de plantear esta solucion desde la perspectiva
de la legitimacién, al no existir un nexo directo y concreto entre el dafio producido por la
no aplicacién de la accion de regreso y el coste soportado por el ciudadano. Aun asi, la
accion vecinal se presenta como un mecanismo a tener en cuenta en un futuro como
fundamento para desarrollar un control eficaz de la actuacién de las autoridades y

funcionarios por parte del ciudadano.

Tanto en el primer mecanismo de denuncia como en el segundo, el factor esencial es
la legitimacion, pues recordamos que “tiene derecho a indemnizacion aquel que hubiese
sufrido el dafio (articulo 32.1, LRJISP), y como tal estara legitimado como interesado para
formular la correspondiente reclamacion [articulo 4.1.a), LPAC”®. Para reforzar la via
de denuncia y la de accion vecinal deberia reconocerse la legitimacion del ciudadano
como perjudicado ante la no utilizacion de la accion de regreso, pues la Administracion
(y por ende los ciudadanos) estaria haciéndose cargo indefinidamente de un desembolso
que no le corresponde, al tener y poder individualizarse la responsabilidad del dafio
ocasionado a la autoridad o funcionario causante del mismo. Para solucionarlo, tal y como
reconoce la STS 10 de diciembre de 2010, “no puede excluirse que en determinados
asuntos el solicitante pueda resultar beneficiado en sus derechos o intereses como
consecuencia de la apertura de un expediente sancionador lo que le otorgaria legitimacion

para solicitar una determinada actuacion inspectora o sancionadora”. En consecuencia,

8 Rego Blanco, M. D. La accion popular en el Derecho administrativo y, en especial, en el urbanismo,
Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2005, pag.167.
8 Gonzélez Pérez, J., op. cit., pag. 19.
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cabria proponer no la reforma de la responsabilidad patrimonial objetiva, sino la posterior

repeticion de la indemnizacion a la autoridad o funcionario en los casos previstos por la
ley.

La tercera via posible para restablecer un funcionamiento adecuado de la
Administracion es la figura del Defensor del Pueblo (prevista en el articulo 54 CE) y las
respectivas figuras de las Comunidades Autonomas. Este mecanismo nace de lo dispuesto
en el articulo 26 de la LO 3/1981%, y otorga al Defensor del Pueblo la potestad de ejercer
la accién de responsabilidad contra autoridades y funcionarios. Esta seria una via que
garantizaria el ejercicio de la accion de regreso, especialmente contra las autoridades
responsables, de no ser por la propia naturaleza y origen del cargo. El Defensor del Pueblo
es un organo institucional del Estado, mas concretamente, un “alto comisionado de las
Cortes Generales” elegido por mayoria cualificada por una Comisién mixta Congreso-
Senado para un mandato de cinco afios®’. A pesar de los apreciables intentos por
garantizar su independencia, no deja de ser un cargo elegido por el poder legislativo, por
lo que se presenta ante nosotros de nuevo una via que no es operativa (por lo menos en
su configuracion actual) al no poder garantizarse siempre su total independencia y que
carece, ademas, de los medios los medios necesarios para exigir la accion de regreso
contra las autoridades de los partidos politicos que posiblemente le hayan elegido para

dicho cargo.

En dltimo lugar, cabe destacar el Consejo de Estado. Desgraciadamente el 6rgano
consultivo mantiene un papel residual en este &mbito, a pesar de lo contemplado en el
articulo 130.4 del Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, que recoge la posibilidad de
incoar un expediente de responsabilidad por culpa contra un funcionario. Es una facultad

poco utilizada y manifiestamente ineficaz.

6.2. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA COMO
GARANTE

Una de las soluciones que destacan por su factibilidad ante la inexistencia practica

% «g| Defensor del Pueblo podra, de oficio, ejercitar la accion de responsabilidad contra todas las
autoridades, funcionarios y agentes civiles del orden gubernativo o administrativo, incluso local, sin que
sea necesaria en ningun caso la previa reclamacion por escrito”.
91 Pérez Francesch, J. L. El Defensor del Pueblo en Espafia: balance de veinticinco afios de experiencia
constitucional. Revista de estudios politicos, 2005, n. 128, pag. 68.
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actual de la accién de regreso seria reconocer y otorgar a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa la potestad de reclamar de oficio la responsabilidad patrimonial a la
autoridad o funcionario, cumplidos los requisitos del articulo 36 LRISP%2. Asi pues, una
vez el dafio al perjudicado y la correspondiente indemnizacion por parte de la
Administracion, y tras haber determinado el dolo o culpa o negligencia grave de la
autoridad o funcionario, la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa tendria la
competencia de exigir a la Administracion el ejercicio de la accién de regreso.
Definitivamente esta seria una de las soluciones a tener en cuenta dada la naturaleza de
control externo de esta jurisdiccion, pues “la posicion privilegiada y los poderes
exorbitantes sélo legitiman la actuacion administrativa si la misma se desarrolla de forma
objetiva y con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”®®, sometimiento que no se da en
la actualidad con el incumplimiento por parte de la Administracion de sus deberes. A
pesar de que ciertos autores® sefialan la problematica de reconocer a la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa tanto poder por la tradicion jurisdiccional y su caracter
revisor, es esta misma caracteristica la que, al exigirse la realizacién previa de un acto
administrativo, situa a dicha Jurisdiccidn en una posicion inmejorable para garantizar que

la accion de regreso se ejerza cuando se cumplan los requisitos estipulados en la LRJISP.

6.3. RECONOCER LA LEGITIMACION AL MINISTERIO FISCAL

Propone el profesor Javier Barcelona Llop®®, entre otros, otorgar legitimacion al
Ministerio Fiscal para ejercer la accion de regreso en virtud del precepto constitucional
del articulo 124.1. Por consiguiente, se seguiria el mismo proceso que el explicado en el
apartado anterior con la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, pero siendo el
Ministerio Fiscal el competente para ejercer la accion de regreso. Esta solucion podria
tener sentido contra las autoridades, pero dificilmente abarcaria eficazmente la totalidad

del cuerpo funcionarial.

%2 Blanquer Criado, D. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Ponencia
especial de estudios del Consejo de Estado, Ministerio de Administraciones Publicas, Dykinson, Madrid,
1997, pag. 118.
% Alonso Timén, A. J., et al., Medios y formas de accién administrativa, Dykinson, Madrid, 2019, pag.
134.
% Saura Fructuoso, C., op. cit., pag. 14.
% Barcelona Llop, J., op. cit., pags. 117 a 119.

39



6.4. LA CREACION DE UN SEGURO DE RESPONSABILIDAD

Una de las propuestas con mas recorrido histérico es la creacion de un seguro de
responsabilidad para cubrir las actuaciones de los funcionarios, lo que sustituiria la
utilidad de la accion de regreso, al menos desde un punto de vista econémico, aunque
entendiendo que el seguro conlleva un coste con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado. Partiendo de lo establecido en el articulo 73y ss. de la Ley 50/80 de Contrato de
Seguro, “el tercero perjudicado podra dirigirse directamente contra la Administracion
publica o bien ejercitar la accién en via civil contra el asegurador”®. Esto tiene lugar en
un ambito de relevancia como el de la sanidad, donde se da una cantidad alta de siniestros
y demandas, permitiéndose asi la contratacion de un seguro con fundamento en los arts.
5, 9 y 206.6.a) del Real Decreto Legislativo 2/2000, y el art. 3 del Real Decreto
1098/2001. En consecuencia, “la Administracion Pablica Sanitaria estd asegurada
practicamente en su totalidad: existe un gran ndmero de polizas, suscritas por el
INSALUD o por los organismos de las Comunidades Auténomas (...) que cubren la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y la del personal”®’. A pesar de que el
seguro medico de responsabilidad de los empleados publicos es una realidad, su
extrapolacion al conjunto de la Administracion podria revestir cierta complejidad y no
menos criticas por parte de la doctrina. Algunos autores sefialan que el pago de las primas
por cada acto productor de riesgo sumado a los costes de gestion de la aseguradora,
equivaldrian a una operacion antieconomica®® y menos beneficiosa para la
Administracion de lo que resultaria pagar directamente las indemnizaciones. Cuestion de
la que discrepan otros autores, pues destacan que con el aseguramiento de la
responsabilidad patrimonial se fortalece la accion directa “al favorecer el derecho del
perjudicado de obtener una indemnizacion rapida y evitar que éste deba acudir al causante

del dafio y seguir un procedimiento administrativo™®®.

El mayor coste que supone el pago de un seguro a diferencia de lo que cuesta afrontar
directamente el pago de las indemnizaciones puede explicar el por qué la Administracién

hace frente primeramente a la indemnizacion por el dafio causado por una autoridad o

% Velarde, J. L. V., op. cit., pag. 346.
 Arquillo Colet, B. Seguro y responsabilidad patrimonial de la Administracién Pdblica Sanitaria. InDret,
2004, pag. 6.
% Huergo Lora, A. El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Plblicas. InDret, 2003, pag.
4.
% Arquillo Colet, B., op. cit., pag 24.
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funcionario (y asi debe ser con arreglo a la LRJSP), pero no explica la falta de ejercicio
de la accion de regreso. Por un lado, podria solucionarse la pérdida econémica que sufre
el ciudadano cada vez que la Administracion no repercute la cuantia desembolsada por
los actos de sus autoridades y funcionarios, si realmente se demuestra que la existencia
de un seguro de responsabilidad de la Administracion conlleva menos costes de lo que
supone llevar a cabo el procedimiento de determinacion de responsabilidad y la accion de
regreso como tal. Por otro lado, desde una perspectiva de justicia y buen hacer en el
servicio publico, seria impensable sostener tal nivel de impunidad a ojos de las exigencias
sociales actuales de transparencia y responsabilidad. Es decir, no seria permisible desde
un punto de vista estrictamente ético y ejemplarizante que la aseguradora hiciese frente
al pago de la indemnizacidn y la autoridad o funcionario culpable del dafio no respondiera

ante actos donde concurran dolo o culpa o negligencia grave.

6.5. UN “BONITO FLORERO” O LA ELIMINACION DE IURE

Finalmente, presentamos las propuestas mas continuistas y que conllevan un menor
o nulo cambio en la situacién actual de dejadez. Por un lado, autores como Diez Sanchez
y Moreno Martinez proponen mantener la accion de regreso como un “bonito florero que
tranquiliza conciencias y que sirve para advertir de que el Derecho ofrece un arsenal
completo (de cierre) de la exigencia de responsabilidades”'®. De esta manera, la
institucion de regreso serviria supuestamente de medida preventiva, afirmacion
perfectamente objetable dada la nula utilizacién de dicha via. Entendemos por lo tanto
que la continuidad de la pasividad actual de la Administracion atenta contra lo dispuesto

en la LRJSP, no pudiendo considerarlo una solucién.

Por otro lado, conservar de iure la accion de regreso puede acarrear una utilizacién
arbitraria y perversa de esta herramienta, dejando al albur de la Administracion la decisién
de exigir o no el pago de la indemnizacion a sus autoridades o funcionarios. No obstante,
aunque esta seria una decision fiel a la realidad y al ciudadano, la mayoria de la doctrina
considera que el ejercicio de la accidn de regreso es esencial contra aquellas conductas

que no deben quedar impunes'®®, por respeto al ciudadano y a la mayoria de servidores

100 Moreno Martinez, J. A. La responsabilidad civil y su problematica actual. Libreria-Editorial Dykinson,
2007, pag. 217.
101 Fortes Gonzalez, A. 1., op. cit., pags. 254 y 255.
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publicos que desemperfian su labor de forma ejemplar.

VIl. CONCLUSIONES

Una vez finalizado el andlisis de la accion de regreso en la teoria y practica del
ordenamiento juridico y la Administracion espafiola, es menester determinar si el trabajo
ha respondido correctamente a las preguntas planteadas en su introduccion, y si las

mismas son satisfactorias en cuanto a su aportacion a los objetivos establecidos.

Podemos concluir sin &nimo de rotundidad que la accidn de regreso es necesaria en
el ordenamiento juridico espafiol y en la practica diaria de la Administracion. En una
sociedad como la actual, que demanda transparencia, eficacia, eficiencia, ejemplaridad,
servicio sometido al interés general, y en general, un correcto funcionamiento de la

Administracion es insostenible la situacion actual de pasividad e impunidad.

Las numerosas regulaciones normativas que han recogido y desarrollado la via de
regreso no han sido capaces de cambiar una realidad imperturbable en Espafia; la accion
de regreso no se utiliza. La accion de regreso se encuentra ignorada por la Administracién
a pesar de tener la obligacion de aplicarla a tenor de lo dispuesto en el articulo 36 LRJSP.
Hemos intentado analizar las posibles razones de su no uso y la consecuencia de
arbitrariedad e impunidad que da a lugar este hecho. Desde los problemas derivados de
la legitimacion Unica de la Administracion, hasta la mera inercia administrativa y la
posible paralizacion de las autoridades y funcionarios, pasando por la ausencia de
controles y la existencia de otras alternativas. Sea como fuere, la ignota accion de regreso
forma parte de una historia de dejadez, falta de controles, insuficiencia en los medios y
dependencia jerarquica que podria tener facil solucion si el legislador asi lo conviene, o

si la sociedad asi lo demanda.

De todas las propuestas analizadas en este trabajo, consideramos que el
fortalecimiento de la via de denuncia, la accién vecinal y el aumento de competencias de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, asi como el papel del Ministerio Fiscal,
deben ser las cuatro respuestas a la inactividad de la Administracion. En consecuencia, el

punto esencial radicaria en ampliar la legitimacion tanto al ciudadano como al Ministerio
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Fiscal, estableciendo los controles externos oportunos para que la Administracién cumpla

con su obligacion.

En definitiva, consideramos que se han respondido correctamente a las preguntas y
objetivos formulados al comienzo del trabajo. Por ende, Al igual que los trabajos que han
precedido al estudio de la accion de regreso, cabe la esperanza de que en algin momento
se pondra fin a la situacion de injusticia actual por la cual el ciudadano se hace cargo de

un desembolso que no le corresponde.
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