Consulta relativa al alcance de 1las funciones de 1las

oficinas administrativas de supervisidén de proyectos A4 de las
responsabilidades de los funcionarios gque prestan sus servicios en ellas o
realizan funciones de supervisién.

De antecedentes resulta:

Primero.- El 8 de mayo de 2003,
Don Juan Torres Cerezo, Director Técnico de la Confederacidén Hidrografica del
Tajo dirigidé una carta a Don Rafael Ferndndez Simal, Secretario del Colegio
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que rezaba:

"Los Organismos de Cuenca en el marco de lo dispuesto en la
Normativa de Contratacién Administrativa wvigente, tienen
constituidas institucionalmente o de hecho, oficinas de
supervisién de proyectos, que intervienen en los
expedientes relativos a inversiones propias del Organismo y
en los de las Empresas Estatales que les afectan.

Generalmente las oficinas de supervisidén, por su caréacter,
dependen del Director Técnico, y en unos Organismos, existe
un Jefe de la Oficina que es normalmente un Ingeniero de
Caminos, y en otras directamente la responsabilidad
inmediata recae sobre el propio Director Técnico, que firma
los informes de supervisidn.

Los funcionarios responsables, en algunos casos, como en el
del autor del informe que acompafio, han manifestado dudas
sobre el alcance de la responsabilidad de este acto, que
proviene de la interpretacién de la Normativa.

En efecto el articulo 136 del reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, establece
las funciones de dichas oficinas, y aunque en el apartado
1. de dicho articulo, parece dibujarse los limites de las
obligaciones de estas funciones, el Apartado 2, introduce,
a Jjuicio de algunos funcionarios una indefinicidén que
podria llegar a hacer pensar que estédn obligados a analizar
y pronunciarse sobre lo que constituye, no la forma, sino
la sustancia del proyecto, es decir el disefio y 1los
cadlculos y dimensionamientos de las instalaciones
proyectadas.

Esto implica que las Oficinas de Supervisidén se
constituyeran en responsables finales del proyecto. EI1
Articulo 101 c de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, parece introducir aun confusidn
en la interpretacién.

Es por esto, y con el fin de clarificar dicha
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interpretacién, facilitando a la Secretaria General Técnica
del Ministerio, que se pronuncie de forma general al
respecto, por lo que los Directores Técnicos de los
Organismos de Cuenca, en la ultima reunidén celebrada,
acordamos dirigirnos al Colegio, suplicando que, si es
posible, requieran de los Servicios Juridicos de los que el
Colegio dispone, un dictamen al efecto.”

A la carta se acompafiaba un informe sobre la supervisién de
proyectos en el que, en sintesis, se afirmaba que la entrada de vigor del
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
supuso en todo lo que se refiere a las materias de contratacidén y elaboraciédn
de proyectos y que la nueva legislacidén suscitaba dudas de interés para el
personal que realizaba labores de supervisidén de proyectos.

En concreto, decia el referido informe, se apreciaba que el
articulo 136 del Reglamento General de la Ley de Contratos iba més alld de lo
establecido en 1la Ley al establecer que las oficinas de supervisidén de
proyectos examinarian los estudios informativos, anteproyectos y proyectos de
obra de su competencia, asi como las modificaciones de los mismos, recabando
las aclaraciones, ampliaciones de datos o estudios, o rectificaciones que
crean oportunas y exigiendo la subsanacidén o subsanando por si mismas los
defectos observados. "Parece pues con esta acotacién ir mucho més alld de 1lo
articulado por la Ley y en consecuencia, las unidades de supervisién de
proyecto no deberdn limitarse a comprobar que se ha empleado una normativa
técnica que esté vigente, sino que deben comprobar que su uso es correcto y
estd libre de errores en su aplicacién en los céalculos del proyecto.
(.../...) La supervisidén de proyectos, realizada en profundidad, equivale a
volver a realizar uno por uno todos los célculos... La Administracién en
general no posee, ni estd en condiciones, de poseer en un plazo corto 1los
antedichos medios...". Pasaba revista a las labores que habia que desarrollar
en relacién con los anejos de topografia, hidroldégicos, de expropiaciones,
estudio de impacto ambiental, seguridad y salud y de Jjustificacién de
precios. Se interrogaba, a la luz del articulo 211.2 de la Ley de Contratos,
que establece que el contratista es el responsable de la calidad técnica de
los trabajos que desarrolla, si, en caso de siniestro producido por errores,
omisiones o métodos inadecuados, si era responsable el funcionario de la
Administracidén cuando figuraba como director del contrato; si lo era también
cuando actuaba como supervisor del proyecto y cudl era el alcance de dicha
responsabilidad.

Continuaba el informe preguntdndose si el supervisor del
proyecto debia comprobar preceptivamente la competencia del técnico autor del
proyecto; si podia redactar los proyectos determinados facultativos que
poseen un determinado titulo académico, pero ingresan en la Administracién
con otra especializacidén; si determinadas actuaciones relativas a los canales
de navegacién vy riego y andlogas sdélo podian ser redactadas por los
funcionarios del Cuerpo de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos; y, por
ultimo, si el tenor del articulo 137 del Reglamento de la Ley de Contratos
obligaba a examinar todas las ofertas de los licitadores.



Consulta

El Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos ha
dado traslado de la documentacién expresada en antecedentes al infrascrito y
solicitado dictamen sobre las cuestiones expuestas y que se «cifien a
determinar el alcance de 1la intervencién y actuacién de 1las oficinas de
supervisién de proyectos y la responsabilidad en que pueden incurrir los
funcionarios que prestan sus servicios en dichas oficinas o realizando tareas
de esa naturaleza.

Expuesto lo que antecede, el Letrado que suscribe formula
las siguientes



Consideraciones

Sobre las oficinas de supervisién de proyectos

y el alcance de sus funciones

La primera cuestién que debe abordarse es la atinente a la
obligatoriedad de establecer oficinas de supervisién de proyectos y la
determinacién del alcance y actuacién de dichas oficinas y de los
funcionarios que prestan sus servicios en ellas o realizan tareas de esa
naturaleza.

1. El1 contrato administrativo de obras se perfecciona por la
adjudicacidén, tras seguirse un procedimiento administrativo especifico, dque
tiene dos finalidades: de una parte, la definicién de la obra a ejecutar vy,
de otro, la verificacién de que existen fondos con que afrontar el proyecto,
el establecimiento del régimen Jjuridico del contrato y la seleccidén del
contratista. La primera finalidad se alcanza con la redaccidén, comprobacidn y
aprobacién del proyecto y la segunda se asegura mediante el denominado
expediente de contratacién.

La definicién de la obra se realiza mediante la redaccidén del
proyecto que, en principio, es una operacidén estrictamente técnica. Unas
veces, la redaccidén del proyecto la realiza la propia Administracidén a través
de sus servicios administrativos propios; otras veces, se encomienda a un
tercero mediante un contrato de asistencia y consultoria. Elaborado el
proyecto, corresponde al oérgano de contratacién su aprobacidén, si bien, en
ocasiones, dicha aprobacién debe ir precedida de una previa supervisidn.

La funcidén de la supervisién de los proyectos de obras tiene en
la vigente legislacidén de contratos un acusado valor. Y es que, Jjunto con la
elaboracién de instrucciones técnicas obligatorias, su propia existencia estéa
encaminada a garantizar la debida armonizacién en las obras y a asegurar la
maxima fiabilidad técnica en la elaboracidén del proyecto y en la ejecucidn
de los trabajos. En tal sentido, lo ha sefialado el Consejo de Estado al
afirmar que "resulta esencial extremar el celo de la Administracién
contratante a la hora de elaborar y supervisar los proyectos de obras, asi
como al efectuar el replanteo previo y la comprobaciédn del replanteo, actos
encaminados a verificar el ajuste de las previsiones del proyecto a la
realidad fisica de los terrenos sobre los que deberd ejecutarse la obra,
evitando asi cualquier contingencia sobrevenida" (Dictamen del Consejo de
Estado 143/1994, de 12 de mayo) .

2. La regulacién de la supervisién de proyectos estd contenida en
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y el Reglamento general
dictado para su ejecucidén. Las cuestiones objeto de consulta deben
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dilucidarse a la luz de las previsiones contenidas en dichas disposiciones.

3. E1 articulo 128 del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 18 de junio, previene:

"Antes de la aprobacidén del proyecto, cuando su cuantia sea
igual o superior a 300.506,05 euros, 1los OJrganos de
contratacion deberédn solicitar un informe de las
correspondientes oficinas o wunidades de supervisidon de
proyectos encargadas de verificar que se han tenido en
cuenta las disposiciones generales de cardcter legal o
reglamentario, asi como la normativa técnica, que resulten
de aplicacidn para cada tipo de proyecto. La
responsabilidad por la aplicacidn incorrecta de las mismas
en los diferentes estudios y cdlculos se exigird de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 124.5. En los
proyectos de cuantia inferior a la sefialada, el informe
tendra cardcter facultativo, salvo que se trate de obras
que afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de
la obra, en cuyos supuestos el informe de supervisidon serd
igualmente preceptivo".

El desarrollo de este precepto legal estd contenido en los
articulos 135, 136 y 137 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, que rezan:

Articulo 135. Oficinas o unidades de supervisién de
proyectos. -

1. Los Departamentos ministeriales que tengan a su cargo la
realizacidén de obras deberdn establecer oficinas o unidades
de supervision de proyectos a los efectos previstos en el
articulo 128 de 1la Ley y en los articulos 136 y 137 de este
Reglamento.

2. Cuando por el escaso volumen e importancia de las obras
a realizar no se juzgue necesario el establecimiento de
oficinas o unidades de supervision el titular del
Departamento podrd acordar que las funciones de supervision
sean ejercidas por la oficina o unidad del Departamento
que, por razoén de la especialidad de su cometido, resulte
mds iddénea a la naturaleza de las obras.

3. Los proyectos de obras que elaboren 1los Organismos
Autdnomos, Entidades gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social y demds entidades publicas estatales
deberdn ser supervisados por la oficina o unidad del
Departamento ministerial del que dependan, salvo que
tuvieran establecida una oficina o wunidad propia de
supervision".



Articulo 136. Funciones de las oficinas o unidades de
supervisién de proyectos. -

1. Las oficinas o unidades de supervision de proyectos
tendran las siquientes funciones:

a) Verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones
generales de cardcter legal o reglamentario, asi como la
normativa técnica que resulten de aplicacidén para cada tipo
de proyecto.

b) Proponer al o6rgano de contratacién criterios y
orientaciones de cardcter técnico para su inclusidén, en su
caso, en la norma o instruccidn correspondiente.

c) Examinar que 1los precios de 1los materiales y de las
unidades de obra son los adecuados para la ejecucidn del
contrato en la previsidén establecida en el articulo 14.1 de
la Ley.

d) Verificar que el proyecto contiene el estudio de
sequridad y salud o, en su caso, el estudio bdsico de
seguridad y salud.

e) Las demds funciones que les encomienden los titulares de
los Departamentos ministeriales.

2. Cuando no estén encomendadas a otros organos
administrativos por 1los titulares de 1os Departamentos
ministeriales, las oficinas de supervisidén de proyectos
examinaran los estudios informativos, anteproyectos 'y
proyectos de obra de su competencia, asi como 1as
modificaciones de 1los mismos, recabando las aclaraciones,
ampliaciones de datos o estudios, o rectificaciones que
crean oportunas, exigiendo la subsanacidén o subsanando por
si mismas los defectos observados.

3. Las oficinas o unidades de supervisidén hardn declaracion
expresa en sus 1informes de que el estudio informativo,
anteproyecto o proyecto, cuya aprobacién o modificacidn
propone, reune cuantos requisitos son exigidos por la Ley y
por este Reglamento, declaracidén que serd recogida en la
resolucidén de aprobaciodn.

4. E1 informe que deben emitir las oficinas o unidades de
supervision de proyectos deberd serlo en el plazo maximo de
un mes, salvo que por las caracteristicas del proyecto se
requiera otro mayor, contado a partir de la recepcidn del
proyecto, una vez subsanados, en su caso, los defectos
advertidos, y  habra de incorporarse al expediente
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respectivo como documento integrante del mismo.

Articulo 137. Supervisién de proyectos. -

Serd preceptivo, antes de la adjudicacidn del contrato, el
informe de la oficina de supervisidén de proyectos cuando se
admitan variantes propuestas por el posible adjudicatario

en relacion a los proyectos aprobados por la
Administracion, cualquiera que sea la cuantia del
contrato".

4. A la vista de la transcrita regulacidén legal, debe sefialarse
en primer término que la existencia de oficinas de supervisién de proyectos
no tiene formalmente caracter obligado por ministerio de la ley, aunque su
funcidén se considere primordial. Frente a lo establecido en el articulo 23 de
la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965, que exigia la
existencia de dichas oficinas de supervisién de proyectos, el vigente texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas no impone
su existencia. Lo hace, sin embargo, el reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones publicas en su articulo 135.1, al prevenir
que
"los Departamentos ministeriales que tengan a su cargo la realizacidn de
obras deberdn establecer oficinas o unidades de supervision de proyectos a
los efectos previstos en el articulo 128 de la Ley y en los articulos 136 y
137 de este Reglamento'.

Ahora bien, la exigencia de establecer oficinas de supervisidén de
proyectos no es absoluta, por cuanto el numero 2 del mismo articulo 135
previene que no serd preciso hacerlo "cuando por el escaso volumen e
importancia de las obras a realizar no sSe juzgue necesario". En otros
términos, la existencia de oficinas de supervisidén de proyectos, en cuanto
6rganos administrativos diferenciados, queda comprendida dentro del margen de
autoorganizacién administrativa.

Las Administraciones publicas pueden decidir, no libérrimamente
sino interpretando los conceptos Jjuridicos indeterminados "escaso volumen e
importancia de 1las obras", la creacién de oficinas de supervisién de
proyectos. Ahora bien, pese a la invocacién de los referidos conceptos como
argumento de contrario, no cabe sostener que los interesados puedan exigir a
la Administracién su creacién. Y es que lo indeterminado de las nociones
"escaso volumen e importancia de las obras" deja tan amplio margen a la
Administracidén sobre si resulta o no procedente su creacidn, que no es dable
controlar, de facto, tal actuacidén por los obrganos de la Jurisdiccidn
contencioso-administrativa.

Lo que si debe existir en todo caso es la funcidn supervisora
(Reglamento, articulo 135.2), aungque no exista como tal oérgano la oficina de
supervisién. La norma reglamentaria previene, como se ha indicado, que,
faltando dicha oficina, el titular del Departamento puede acordar que las
funciones sean ejercidas por la oficina o wunidad que, por razdén de la
especialidad de su cometido, resulte més idénea a la naturaleza de las obras.
En otros términos, supervisiédn debe existir siempre -salvo en los casos
exceptuados por la ley-, aunque no exista oficina de supervisién. No es dable
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suprimir la funcién.

5. El1 tan citado articulo 135 del Reglamento establece que:

"3. Los proyectos de obras que elaboren los Organismos Autdnomos,
Entidades gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social y
demds entidades publicas estatales deberdn ser supervisados por
la oficina o unidad del Departamento ministerial del que
dependan, salvo que tuvieran establecida una oficina o unidad
propia de supervision"

En aplicacién de este precepto, pueden apreciarse diversas
situaciones, a saber:

a) Que exista oficina de supervisiédn de proyectos en el
Departamento ministerial al que esté adscrito el organismo auténomo y también
en éste; en tal caso, las labores de supervisidén deberdn ser desarrolladas
por la oficina del organismo auténomo.

b) Que exista oficina de supervisién de proyectos en el
Departamento ministerial al que esté adscrito el organismo autbédnomo pero no
en éste; en tal caso, las labores de supervisidén deberdn ser desarrolladas
por la oficina del departamento ministerial, sin que sea dable encomendar
tales labores a funcionarios del referido organismo, por cuanto la funcidn
supervisora debe ser ejercida por la correspondiente oficina si existe; en
otros términos, no cabria, en tal caso, hacer uso de la previsidén contenida
en el numero 2 del precepto.

c) Que no exista oficina de supervisidén de proyectos en el
Departamento ministerial al que esté adscrito el organismo autdénomo ni
tampoco en éste; en tal caso, las labores de supervisién deberan ser
desarrolladas por la oficina o unidad del departamento ministerial que, por
razén de la especialidad de su cometido, resulte mas iddénea a la naturaleza
de las obras. No pueden desempefiar tales labores las oficinas o unidades que,
aun cuando por razdén de la especialidad de su cometido, resulten mas iddneas
a la naturaleza de las obras, formen parte del organismo auténomo. Y ello por
cuanto el tenor del articulo 135.3 del Reglamento encomienda el ejercicio de
la funcién al Departamento ministerial del que dependan, salvo que exista
"oficina o unidad propia de supervisioéon"; esto es, O6rgano administrativo
especifico. En otros términos, y aplicado lo expuesto a la consulta
suscitada, no resulta conforme a derecho que las funciones de supervisidén de
proyectos en las Confederaciones Hidrograficas sean desarrolladas por
unidades, que no son formalmente oficinas de supervisidén. Tales labores han
de ser ejercidas por los o6érganos correspondientes del Ministerio de
Medioambiente.

6. E1 informe de las oficinas de supervisién de proyectos no es
obligatorio en todos los casos. Frente a lo que ocurria en el Reglamento
General de Contratacién de 25 de noviembre de 1975 que imponia su
preceptividad general, hasta el extremo de que su falta determinaba que no se
pudiera proceder a la fiscalizacidén previa del gasto contractual en tanto
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dicho informe no se incorporase al expediente (Reglamento General de
Contratacién, articulo 77), la vigente Ley y su reglamento 1lo imponen
obligatoriamente en algunos casos y no en otros.

Con base en lo establecido en el articulo 128 de la Ley, se puede
afirmar:

a) Por razdédn de la cuantia, es preceptivo el informe cuando el
proyecto sea igual o superior a 300.506,00 euros, cualquiera que sea la
naturaleza de la obra.

b) Por razdn de la materia o del objeto de las obras, es precepto
el informe cuando se trate de "obras que afecten a la estabilidad, seguridad
o estanqueidad de la obra"; es decir, en el caso de proyectos accesorios del
principal o a partes delimitadas de éste.

c) Por razédn de la naturaleza del contrato, cualquiera que sea su
cuantia, el informe es preceptivo en todo caso cuando se trata de contratos
mixtos de elaboracién de proyectos y ejecucidén de obra, segin se deduce del
articulo 125.3 de la Ley.

ch) Por razdén de la naturaleza del contrato, cualquiera que sea
su cuantia, en los casos de elaboracién de proyectos de obras, también
resulta preceptivo el informe de supervisién. La Ley de Contratos de las
Administraciones puUblicas no afirma expresamente esta regla, pero se deduce
de una interpretacién sistemética de su articulo 217. Segln este precepto,
el o6rgano de contratacién es el que deber exigir la subsanacién de los

defectos, insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones e
infracciones de preceptos legales o reglamentarios. No cabe que, en tales
circunstancias, el o6rgano de contratacién, gque no es técnico, pudiera

formular una opinién de rechazo técnico sin estar debida y previamente
asesorado por el informe de la supervisidén de proyectos. En tal sentido, se
ha seflalado que el articulo 217 es el que rige la responsabilidad del
contratista en todos los supuestos a los que afecta la supervisién; asi
sucede en el caso del articulo 125.3, que se remite expresamente a él; e
igualmente acontece con el articulo 128, que envia hasta el 124.5, el cual
reenvia nuevamente al 217. No tendria sentido que 1la supervisidén fuera
preceptiva en todos los casos de elaboracién de proyectos, menos en uno, que
es el que exige un control més exhaustivo de la actividad del contratista.
Ademéds, el contenido del referido control previsto en el articulo 217 de la
Ley es idéntico al consignado en el articulo 128 como objeto de supervisidn
(JIMENEZ APARICIO, Comentarios a la legislacién de contratos de las
Administraciones publicas, Madrid, 2002, pag. 1006).

d) Es preceptivo, en fin, el informe, en los casos de
modificacién de contratos de obras incluidos en el articulo 101.3 de la Ley,
informe que versard sobre la adecuacidén de la modificaciédn propuesta. Los
casos de modificaciones contractuales son dos: las modificaciones iguales o
superiores al 10% del precio del contrato cuando éste sea igual o superior a
6.010.121,04 euros y las modificaciones consistentes en sustitucidén de
unidades de obra por otras nuevas o no previstas que afecten al 30% o més del
precio del contrato cuando éste sea de la cuantia indicada igual o superior a
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6.010.121,04 euros, con exclusién del IVA.

e) En todos los demés casos, el informe de la oficina supervisora
es meramente facultativo.

Debe sefialarse ademds que la previsidén contenida en el articulo
137 del Reglamento, que establece la obligatoriedad del informe de
supervisién, cualquiera que sea la cuantia del contrato, cuando se trate de
admitir variantes propuestas por el posible adjudicataria en relacidén a los
proyectos aprobados por la Administracidén, en el inciso citado de "cualquiera
que sea la cuantia del contrato", carece de fundamento legal vy puede
estimarse ultra vires.

7. Como se ha indicado, la aprobacidén del proyecto corresponde al
6rgano de contratacién, debiendo dicha aprobacién ir precedida, en algunos
casos, de una previa supervisidn.

Los informes de supervisién no son puramente técnicos, ya dque
deben contener una valoracidén Jjuridica, en la medida en que han de
pronunciarse sobre si el proyecto define una obra inmobiliaria, si ésta es
una obra completa y si aparece debidamente justificada en sus soluciones
técnicas, representada graficamente, descrita en su proceso de ejecucidbn y
valorada econdémicamente de forma adecuada, a la vista de los documentos que
integran el proyecto (JURISTO SANCHEZ, R.; EI contrato de obra publica,
Madrid, 1997, péag. 108 y ss).

9. Respecto al valor del informe de supervisidén, existen notables
discrepancias doctrinales, ante 1la ausencia de un cuerpo Jjurisprudencial
consolidado. La doctrina mds tradicional afirma que, no obstante ser
preceptivo, el informe de supervisién no es vinculante para el oérgano de
contratacién (JURISTO SANCHEZ, R.; El1 contrato de obra publica, Madrid, 1997,

pag. 108 y ss). Frente a este planteamiento, se levanta el mas moderno (por
todos, JIMENEZ APARICIO, Comentarios a la legislacién de contratos de las
Administraciones publicas, Madrid, 2002, pag. 1006), que sostiene la postura

diametralmente opuesta: la de que el informe de supervisién es wvinculante
para el o6rgano de contratacién. Esta interpretaciédn funda su criterio en un
anidlisis del articulo 136 del Reglamento, en los siguientes términos. EL
caradcter vinculante de los informes de supervisién se desprende, segln este
criterio:

a) De apartado 1l.a) del citado articulo 136, segun el cual la
primera de 1las funciones de 1las oficinas es examinar los estudios
informativos, anteproyectos y proyectos de obra de su competencia asi como
sus modificaciones, recabando las aclaraciones, ampliaciones de datos o
estudios, o rectificaciones que crean oportunas y exigiendo la subsanacidén o
subsanando por si mismas los defectos observados. Por lo tanto, esta plural
potestad de verificacién vy advertencia, pero también de correccién o
subsanacién, hace del informe un elemento del que el d6rgano de contratacidn
no puede separarse.

b) Del apartado 2 del mismo precepto, que, al establecer la
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contrapartida de dichas facultades, las cifie a hacer constar que el estudio
informativo, anteproyecto o proyecto reune expresamente los requisitos
legales y reglamentarios, de forma que la unidad de supervisiédn propone la
aprobacién o modificacidédn correspondientes.

c) De apartado 3, segun el cual el informe de 1las oficinas o
unidades de supervisién sbélo se incorpora al expediente y forma parte de é1,
"una vez subsanados en su caso los defectos advertidos".

La opinidén expuesta como mads actual y general en la actualidad;
esto es, la que establece el carédcter vinculante de los informes de
supervisién no parece adecuada, a juicio del Letrado informante. Y ello por
un motivo: falta, tanto en la Ley como en el reglamento dictado en su
desarrollo, la afirmacidén clara y categdérica de que los referidos informes
tienen caracter vinculante para el oérgano de contrataciédn. En consecuencia,
ante la falta de previsidén especifica al efecto, resulta de aplicacién el
articulo 83.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que
previene que "salvo disposicidn expresa en contrario, los informes serdn
facultativos y no vinculantes".

Cosa distinta es que los informes de supervisién sean en la
practica observados y seguidos generalmente por los dérganos de contratacidn,
habida cuenta el carédcter técnico de aquéllos y la falta de tal caréacter en
éstos. Y «cosa distinta es también que, aceptados por el d6rgano de
contratacién, puedan ser obligatorios para el contratista. La obligatoriedad
en este caso no deriva del propio caracter del informe, sino de su asuncidn
por el 6rgano de contrataciédn que tiene la facultad de imponer sus decisiones
al adjudicatario.

10. Expuesto lo que antecede, procede determinar la naturaleza
del informe de las oficinas de supervisidén. Y ésta es clara: su propio nombre
lo pone de manifiesto. Se trata de un informe, un dictamen; esto es una
declaracién de Jjuicio, de caréacter técnico, emitido por un &brgano
especializado o que ejerce funciones especializadas. Se trata de una opinidn
tendente a ilustrar sobre determinadas cuestiones a quien tiene la
competencia para resolver. No forma parte de la decisidén administrativa,
incluso aunque sea vinculante para el o6rgano decisor (GARCIA TREVIJANO, Los
actos administrativos, Madrid, 1986, pag. 315).

Salvo en especificos y contados casos, como el previsto en el
articulo 320 del Cdédigo Penal, la actividad de informe o consulta, no hace
responsable al oérgano informante de la correcciédn o incorreccidén ni de 1la
materia considerada, ni de la decisidén que pudiere adoptarse por el dbrgano
competente.

Los informes, como se ha sefialado, pueden ejercer -y ejercen- una
funcién de control (GONZALEZ-BERENGUER, "Sobre la actividad certificante de
la Administracién" en Revista de Administracidén Publica, num. 38, Madrid,
1962, pag. 228). Pero esa funcién de control no erige a quien la ejerce ni en
autor de lo hecho, ni en corresponsable de lo actuado. También pueden ejercer
una funcidén certificante, acreditativa del cumplimiento de determinadas

12



condiciones. Pero tampoco, en este caso, dicha funcidén certificante ha de
reputarse como codecisora (MONTORO PUERTO, "Actos de certificacién" en
Revista de Estudios de la Vida Local, num. 162, junio de 1969, pag. 206 y
Ss.) .

El informe de supervisién es una declaraciédn de juicio sobre el
proyecto elaborado. Ejerce, de facto y aun Jjuridicamente, una funcidén de
control y certificante sobre el proyecto considerado. Pero no se erige en
elemento de la decisidén. Aunque participe de 1la funcidén de control, no
constituye la decisién administrativa misma; y ello se produce aun cuando se
sostenga su caréacter vinculante.

Las consecuencias de la calificacién del informe de supervisiédn
como simple informe, esto es, como declaracién de juicio sobre el proyecto
considerado tiene consecuencias claras, a saber:

a) El funcionario que ejerce funciones de supervisidén no se erige
en coautor del proyecto.

b) El1 funcionario que ejerce funciones de supervisiédn no se erige
en responsable del proyecto, sino de la labor del verificacidén del proyecto;
y, por ende, no puede exigirsele responsabilidad por eventuales dafios
producidos a terceros a consecuencia de errores del proyecto. Dichas
responsabilidades corresponden a su autor.

11. El1 articulo 136 del Reglamento establece el alcance vy
competencias de las oficinas de supervisidén de proyectos y de la propia
funcién, en los siguientes términos:

"l. Las oficinas o unidades de supervisidén de proyectos
tendran las siguientes funciones:

a) Verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones
generales de cardcter legal o reglamentario, asi como la
normativa técnica que resulten de aplicacidén para cada tipo
de proyecto.

b) Proponer al o6rgano de contratacién criterios y
orientaciones de cardcter técnico para su inclusidén, en su
caso, en la norma o instruccidn correspondiente.

c) Examinar que 1los precios de 1los materiales y de 1las
unidades de obra son los adecuados para la ejecucidén del
contrato en la previsidén establecida en el articulo 14.1 de
la Ley.

d) Verificar que el proyecto contiene el estudio de

sequridad y salud o, en su caso, el estudio bdsico de
seguridad y salud.
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e) Las demds funciones que les encomienden los titulares de
los Departamentos ministeriales.

2. Cuando no estén encomendadas a otros organos
administrativos por 1los titulares de 1os Departamentos
ministeriales, las oficinas de supervisidén de proyectos
examinaran los estudios informativos, anteproyectos 'y
proyectos de obra de su competencia, asi como 1as
modificaciones de 1los mismos, recabando las aclaraciones,
ampliaciones de datos o estudios, o rectificaciones que
crean oportunas, exigiendo la subsanacidén o subsanando por
si mismas los defectos observados."

Se suscita la cuestidén de si dicha labor se cifie al simple
andlisis formal, de cumplimiento de externo de las exigencias legales o
reglamentarias, o, si por el contrario comporta la comprobacién material de
todos los célculos y operaciones, de todos los extremos del proyecto.

Frente a lo gque se sostiene en el informe consignado en
antecedentes, la previsién reglamentaria no va més alld de la Ley. Y, en
atencidén a ésta, es como debe interpretarse.

El articulo 128 de la Ley de Contratos de las Administraciones
publicas atribuye a las oficinas o unidades supervisoras las de "verificar
que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de caracter legal o
reglamentario, asi como la normativa técnica que resulte de aplicacidén para
cada tipo de proyecto". La doctrina (JIMENEZ APARICIO, op. cit., pag. 1009)
ha puesto de manifiesto que dicha expresién es més amplia, pero menos
intensa, que las de "examinar detenidamente" o "vigilar el cumplimiento de
las normas reguladoras en la materia" que recogia la Ley de Contratos del
Estado de 1965. Ello comporta que el alcance de la funcidén supervisora se
limite al ambito formal; al examen y verificacién del cumplimiento de los
requisitos externos del proyecto. No se trata de rehacer el proyecto; de
desmenuzarlo, examinando todos sus extremos, y homologarlo. Tales labores
exceden de lo que es propio de un informe y no debe olvidarse que el de
supervisioén tiene tal caracter. Por consiguiente, las previsiones
reglamentarias han de interpretarse a la vista de lo que establece la Ley y
de la naturaleza del propio informe de supervisidn.

Interesa especialmente sefialar que el informe de supervisidn,
salvo en algun caso previsto en la legislacidén autondmica ya modificada, se
ha equiparado por la legislacién, la doctrina, la doctrina administrativa vy
la Jjurisprudencia al visado colegial. Asi el Decreto 429/1971, de 11 de
marzo, establecia que los proyectos relativos a obras de la Administracidédn no
se sometian al requisito del visado colegial sino al del informe de la
oficina supervisora. En tal sentido, el articulo 2° de la citada norma
preveia que "los Colegios profesionales o, en su caso, las Oficinas de
Supervision de proyectos, de acuerdo con lo establecido en los articulos 73 y
siguientes del Reglamento General de Contratacién vendrdan obligados a
comprobar que han sido cumplidas las prescripciones establecidas en el
articulo anterior". En el mismo sentido, lo hacia el articulo 47 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de
23 de junio. Diversos autores (por todos, AROZAMENA SIERRA, "El visado de los
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proyectos técnicos por los Colegios Profesionales", en Revista de Derecho
Urbanistico, num. 48, pag. 29 y ss.), el Consejo de Estado (Dictamen
2701/1995, de 7 de diciembre), la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa (de manera implicita, Informe 12/2000, de 6 de julio) y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 12 de octubre de
1982) han sefialado la coincidencia de funciones y naturaleza entre una y otra
figura.

Tal equiparacién tiene consecuencias esclarecedoras. El1l visado es
un acto de control, en cuya virtud el colegio profesional comprueba vy
acredita, en su caso, la normal adecuacién de un trabajo a las disposiciones
generales y corporativas que lo regulan (GALVEZ, La organizacion de 1las
profesiones tituladas, Madrid, 2002, pé&g. 336). El1 visado verifica 1la
concurrencia de determinados extremos, a saber: la identidad y habilitacién
facultativas del autor, la correccidn, integridad formal y apariencia de
viabilidad legal del trabajo y la observancia de las normas. Asi las cosas,
debe seflalarse que el visado no es una simple operacidédn de registro, de
sellado; ni tampoco de legalizacidén. Asi lo puso de manifiesto el Tribunal
Supremo ya en la sentencia de 30 de junio de 1980. Por registro, debe
entenderse simple toma de razdédn. Por legalizacidén, dar fuerza legal a un
instrumento, tras realizar una operacién de confrontacidn entre el proyecto y
las normas que regulan su forma. En uno y en otro caso, no existen
valoraciones funcionales. ©Por el contrario, frente al registro o la
legalizacién, el visado implica una valoracidén funcional; un Jjuicio sobre
viabilidad y adecuacién del objeto; es pues mads que el simple registro o la
legalizacién. Pero ello no constituye al visado en elemento conformador del
propio proyecto, ni comporta que el Colegio asuma la correccidén técnica de su
contenido (GALVEZ, La organizacién de las profesiones tituladas, Madrid,
2002, pag. 340), ni en fin hace responsable a éste de posibles dafios que
pudieran derivarse de sus errores. Este criterio se ha wvisto contradicho por
algunas, aisladas y esporadicas, sentencias dictadas por jueces de primera
instancia que declararon la responsabilidad de los Colegios por actuaciones
de visados. Pero han de considerarse errdneas.

La conclusién de lo expuesto es clara. Afirmada la equiparacién
del visado colegial y del informe de la oficina de supervisidén de proyectos y
cefiido el alcance de aquél a 1los términos antedichos, resulta que la
responsabilidad de quien emite un informe de supervisién debe ser la misma
que la del colegio profesional que visa un proyecto. Y, no existiendo en este
caso por cuestiones sustantivas o materiales, tampoco debe existir cuando de
supervisién se trata. Todo ello, sin perjuicio de que, en ocasiones, las
oficinas de supervisién pueden realizar, en determinados casos, el control
material de los proyectos examinados y verificar su correccidén; no obstante,
tampoco en este <caso asumen el contenido del ©proyecto ni se hacen
responsables de él.

12. En resumida sintesis, puede afirmarse que:

a) Las oficinas de supervisidén realizan funciones de informe,
control y certificacién, primordialmente de carédcter formal, del objeto y de
los requisitos y condiciones técnicos de los proyectos.
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b) Las oficinas de supervisidén pueden realizar, en determinados
casos, el control material de los proyectos examinados vy verificar su
correccidn.

c) Las labores desarrolladas por las oficinas de supervisidén de
proyectos no comportan en modo alguno asuncién de su autoria, ni su
coparticipacién a titulo de autores, de tal suerte gque pueden no imputarseles
las eventuales responsabilidades que se derivan del proyecto a los
funcionarios que realizan las referidas labores.
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II

Sobre la responsabilidad de los funcionarios

frente a los particulares

1. La segunda cuestién que debe analizarse es la atinente a la
responsabilidad de los funcionarios que prestan sus servicios en las oficinas
de supervisién de proyectos o realizan labores de esta indole.

En pura hipdétesis, el funcionario citado puede incurrir en dos
tipos de responsabilidad, a saber: una, la atinente a dafios causados frente a
particulares o terceros; vy, otra, la relativa a dafios causados a la propia
Administracién.

2. Procede, en primer término, analizar la eventual
responsabilidad por dafios causados por funcionarios encargados de labores de
supervisién a terceros.

Ha quedado expuesto que la labor de supervisién de proyecto no
hace ni al oérgano supervisor, ni al funcionario que desarrolla funciones de
supervisién en coautor del proyecto, de tal suerte que los dafios que pudieren
derivarse de omisiones o incorrecciones de proyecto son Unicamente imputables
a su autor y, en modo alguno, a los supervisores. Ello comporta due
dificilmente serdn concebibles los supuestos en que quepa exigir a esos
responsabilidad alguna por dichos dafios.

Rhora Dbien, sobre 1la base de que se considere inexacta la
conclusidén alcanzada en el numero anterior y, no obstante lo expresado, se
estimara que la oficina de supervisién de proyectos y los funcionarios
intervinientes en el desempefio de tales labores se convierten en coautores de
los proyectos o que pudieren apreciarse dafios directamente derivados de la
labor de supervisidén, procede analizar el régimen de responsabilidad en que
pudieren incurrir.

3. Quienes prestan sus servicios en las oficinas de supervisidn
de proyectos o realizan labores de esta indole lo hacen integrados en la
estructura administrativa. Y, en ese sentido, con independencia de su
condicién de funcionarios de carrera, interinos o eventuales, o de personal
laboral, todos merecen la calificaciédn de agentes de la Administracidén. En
otros términos, todos estdn comprendidos en el ambito subjetivo del articulo
139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

4. E1 régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracidn
publica estéd establecido en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, que previene:
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"1. Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por
las Administraciones publicas correspondientes, de toda
lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiodn
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de 1los
servicios publicos.

2. En todo caso, el dano alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado en relacidén con
una persona o grupo de personas".

Al interpretar dicho precepto legal, la doctrina administrativa
(por todos, SANTAMARIA PASTOR, Principios de derecho administrativo, vol. II,
pag. 280) y la jurisprudencia han sefialado que la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas posee tres rasgos fundamentales, a saber:

A) La responsabilidad patrimonial de 1la Administracidén posee
caracter total, por cuanto cubre los dafios producidos por la actuacién de
todos los poderes publicos.

B) La responsabilidad patrimonial de la Administracién tiene
caracter objetivo; esto es, nace con independencia de que la actividad dafiosa
se hubiera realizado mediando dolo o culpa (frente a la regla general
contenida en el articulo 1902 del Cdébdigo Civil) o de que dicha actividad sea
legal o ilegal. Asi lo establece el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, al sefialar que la responsabilidad se produce cuando sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y
lo ha afirmado reiteradamente la Jjurisprudencia (Sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de noviembre de 1994, 11 de febrero de 1995 y 5 de diciembre de
1997). Todo ello sin perjuicio de algunas criticas doctrinales (PARADA
VAZQUEZ, Derecho administrativo, vol. I, Madrid, 2000, pa&g. 652 y PANTALEON,
"Los anteojos del civilista, hacia una revisidn del régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas" en
Documentacion Administrativa, num. 237-238, Madrid, 1994).

C) Y, en lo que mas interesa a los efectos de la presente
consulta, la responsabilidad patrimonial de la Administracién tiene carédcter
directo y no subsidiario de la de sus autoridades y funcionarios. Asi se
deduce de lo expuesto en el articulo 145.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, que reza:

"Para hacer efectiva la responsabilidad a que se refiere el
Capitulo I de este Titulo, 1los particulares exigirdn
directamente a la Administracidén publica correspondiente
las indemnizaciones por los dafdos y perjuicios causados por
las autoridades y personal a su servicio"
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5. El1 caréacter directo de la responsabilidad tiene como
consecuencia que la accidén sbélo pueda ejercerse frente a la Administracidn y
no frente a las autoridades y funcionarios.

En efecto, los dafios indemnizables son causados, en todo caso,
por la actuacidén de las personas fisicas que sirven a la Administracidén vya
que ésta, en cuanto persona Jjuridica carece objetivamente de toda posibilidad
de accidén en el mundo de la realidad fisica. Pero, pese a que el dafio se
cause por una autoridad o funcionario, la accidén de responsabilidad debe
formularse necesariamente frente a la Administracién misma (SANTAMARIA
PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, Madrid, 2002, wvol. 2, ©pag.
282) . No cabe ejercerla frente a sus servidores. Asi lo establece el articulo
145.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre antes transcrito.

El deber de indemnizar los dafios recae ©pues sobre la
Administracidén, sin que sea dable exigir responsabilidad econdémica alguna
directamente contra el funcionario responsable del servicio. La opcién del
lesionado de dirigirse directa y personalmente contra el funcionario culpable
hay que excluirla, puesto que ya no es posible. Y ello por cuanto la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, sdlo contempla la responsabilidad de 1la
Administracidén (MARTIN REBOLLO, Leyes administrativas, Pamplona, 2002,
pag.520) .

Ademés, la exposicidén de motivos de la Ley 4/1999, de 13 de
enero, de reforma de las Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sefiald expresamente
que desaparecia toda referencia a la responsabilidad civil del funcionario en
relacién con el articulo 146 "clarificando el régimen instaurado por la Ley

30/1992, de exigencia directa de responsabilidad de la Administracidén". En
concordancia con ello, dicha Ley 4/1999, de 13 de enero, derogdé la vieja Ley
de 5 de abril de 1904, relativa a la responsabilidad civil de los

funcionarios que, no obstante su tedrica vigencia, habia caido completamente
en desuso puesto que, para poder demandar civilmente a un funcionario, esta
Ley exigia, entre otras cosas, declaracién judicial previa de la existencia
de una infraccién legal y una reclamacidn por escrito de la observacidén del
precepto infringido.

Asi pues, la situacidn estéd hoy clarificada en el sentido de que,
conforme al criterio doctrinal mayoritario sostenido desde 1992 (por todos,
GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo, tomo II, pag. 392) no
cabe vya la demanda civil contra el funcionario por eventuales dafios
producidos en el ejercicio de su cargo. Esta solucidén se ve también
ratificada por la nueva redaccién dada al articulo 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial por la Ley 6/1998, de 13 de julio.

Interesa llamar la atencién sobre el hecho de que, sélo
estableciendo la responsabilidad directa de la Administracidén publica y no la
del funcionario actuante, tiene sentido la derogacidén del articulo 43 de 1la
vieja Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957. Y es
que, conforme a este ultimo precepto, "los particulares (podian) también
exigir a las autoridades y funcionarios ... el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que a sus bienes y derechos hayan irrogado por culpa o negligencia
graves en el ejercicio de sus cargos". Esto es, este precepto permitia que,
sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario, el dafiado pudiera optar
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por dirigirse civil y personalmente contra el funcionario responsable, pero
s6lo en el caso de que hubiera mediado culpa o negligencia grave. La
derogacidén del precepto y la inexistencia de otro similar en la Ley 30/1992,
conduciria a que, de admitirse la opcidén de la demanda civil contra el
funcionario, éste respondiera no sélo por culpa o negligencia graves, sino
también por culpa o negligencia leve en los términos previstos en el Cdédigo
Civil. Y ello no seria 1ldégico en el sentido siguiente: El1 articulo 145.2
exige a la Administracién dirigirse contra el funcionario responsable de
dafios causados a terceros, por dolo o negligencia grave, a fin de resarcirse
de la indemnizacidén pagada por aquélla. De admitirse que el dafiado pudiera
dirigirse —contra el funcionario resultaria que éste responderia mas
intensamente frente al perjudicado que frente a la Administracién en wvia de
regreso, porque, en la via prevista en el citado articulo 145.2, es condicidn
de ejercicio de la misma la existencia de dolo o culpa o negligencia graves
del funcionario.

La ldégica de la solucidén legal expuesta va, por lo demés, en la
linea de garantizar al mismo tiempo la indemnizacién del dafiado, pues la
Administracidén responde en todo caso cubriendo siempre la actividad del
funcionario, 'y de ©proteger al funcionario, ©para que sbélo responda
personalmente en los casos de culpa grave y en via de regreso que, desde
1999, resulta obligada.

Por otra parte, como ha quedado sefialado, una vez abonada la
indemnizacién por la Administracién, ésta puede ejercer wuna accidén de
repeticiédn contra aquéllos de sus agentes a quienes fuere imputable 1la
comisién del dafio, siempre que hubiere concurrido dolo, culpa o negligencia
grave en su conducta (Ley 30/1992, articulo 145.2). Esta accidén es
obligatoria segtin establece la Ley 30/1992, al decir que la Administracidn
"exigird de oficio de sus autoridades y demds personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieren incurrido". No obstante, debe seflalarse que
tal accidén no viene siendo ejercida por la Administracidén en la mayoria de
las ocasiones.

6. La accidén en solicitud de indemnizacidédn por dafios y perjuicios
s6lo se puede deducir frente a la Administracidén a través del procedimiento
legalmente establecido en el Reglamento de los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

La resolucidén desestimatoria de la reclamacidén de responsabilidad
patrimonial que adopte la Administracidén, tras seguir el procedimiento
correspondiente, es fiscalizable exclusivamente por los o6rganos de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, con independencia de que la
obligacidén indemnizatoria surja en el seno de relaciones de derecho
administrativo o de otra indole.

En efecto, interesa sefialar que, consecuencia de que no se puedan
ejercer acciones por los particulares directamente encaminadas a obtener un
resarcimiento contra las autoridades y funcionarios por los particulares sino
que deban dirigirse contra la Administracién, es que sélo la Jurisdiccidn
contencioso-administrativa sea la competente para conocer de las
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reclamaciones de dafios y perjuicios que pudieren formularse a consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos.

Esta atribucién exclusiva al orden contencioso-administrativo ha
sido fruto de una azarosa evolucidén que, aun cuando excede del objeto de la
presente  consulta, conviene resumir muy sucintamente para explicar
situaciones ya pasadas o en trance de hacerlo.

La atribucidén exclusiva de las cuestiones de responsabilidad a la
jurisdiccién contencioso-administrativa se establecié en el articulo 128 de
la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y 3.b) de la Ley de
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956. Sin
embargo, tal atribucién no se consolidd, puesto que el articulo 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 reinstaurd la
pluralidad Jjurisdiccional al establecer que, "cuando el Estado actle en
relaciones de derecho privado, la responsabilidad habrd de exigirse ante los
Tribunales ordinarios".

Al amparo de esta previsidn, entre 1957 y 1998, se mantuvo un
sistema de pluralidad competencial de oérdenes jurisdiccionales, cada uno de
los cuales mantuvo, con celo inusual, su dmbito de aplicacidén, hasta el punto
de admitir pacificamente reclamaciones que sdélo muy discutiblemente podian
considerarse como propias de la respectiva rama del derecho. Ademads, dicha
pluralidad de ordenes jurisdiccionales competentes permitid ademds que, por
los reclamantes, se formularan, al mismo tiempo, reclamaciones contra las
autoridades y funcionarios, exigiendo su responsabilidad personal por las
actuaciones desarrolladas % causantes de los dafios, y contra la
Administracidén, bien ante los tribunales ordinarios, bien ante los tribunales
contencioso-administrativos, en busca de resoluciones favorables a sus
intereses. Asi fue frecuentisimo que se ejercieran acciones civiles de
responsabilidad directamente contra los funcionarios actuantes ante los
tribunales ordinarios vy, al tiempo, <contra la Administracién, ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, por los mismos hechos. Esta
situacidén se hizo especialmente presente en el ambito sanitario, en donde, al
tiempo, se ejercian acciones civiles contra los facultativos de la Seguridad
Social ante los tribunales ordinarios y se formulaban demandas de
responsabilidad patrimonial frente al INSALUD en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, quiso
resolver la cuestidén, afirmando que sélo podia exigirse la responsabilidad de
la Administracién, y no del funcionario, pero no acertdé a resolver el
problema. El Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial fue més lejos, disponiendo con claridad que las reclamaciones por
dafios sélo podian deducirse ante las Administraciones publicas y que las
resoluciones en esa materia serian "susceptibles Unicamente de recurso
contencioso-administrativo, cualquiera que fuera el tipo de relacidén, publica
o privada, de que deriven". Pero, como se ha seflalado (SANTAMARIA, péag. 504),
el reglamento citado carecia de toda fuerza para incidir en el régimen
definidor de la responsabilidad y de la competencia de los tribunales, puesto
que es una materia reservada a la Ley.
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Asi las cosas, el problema se suscitd en el seno de la Sala de
Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, la cual, en sus Autos de 7 de
julio y 27 de octubre de 1994, se pronuncidé terminantemente en el sentido de
que, a partir de la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
la competencia exclusiva para conocer de las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial habia quedado confiada a la jurisdiccidn contencioso-
administrativa. Esta doctrina, sin embargo, no fue acatada, asombrosamente,
por las Salas 1%, de lo Civil, y 4%, de lo Social, del Tribunal Supremo,
quienes, orillando lo que establecia la Ley y lo que decia el dérgano judicial
competente, siguieron aplicando el <criterio tradicional de diversidad
competencial y de dualidad de acciones, contra el funcionario y contra la
Administracién.

Para poner fin a la situacidén, fruto en gran medida de la
rebeldia y contumacia en sus criterios de las Salas 1% y 42 del Tribunal
Supremo, la Ley 29/1998, de 13 de Jjulio, de Jurisdiccidén Contencioso-
administrativa, dispuso en su articulo 2.e), en tono inusualmente severo, que
el orden Jjurisdiccional contencioso-administrativo es el competente para
conocer de "la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
cualguiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacidén de que
derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los &rdenes
jurisdiccionales civil o social". Y, para ratificar dicho planteamiento, al
mismo tiempo que se aprobaba la citada Ley 29/1998, de 13 de julio, se
modificé el articulo 9.4 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial por Ley
Orgénica 6/1998, de 13 de Jjulio, estableciendo que "los (juzgados vy

tribunales) del orden contencioso-administrativo conoceréan de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las
Administraciones publicas... Conocerdn asimismo de las pretensiones que se

deduzcan en relacién con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacidén de que se derive", yendo,
incluso, més alla, al establecer que "si a la produccién del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos
sus pretensidén ante este orden jurisdiccional”.

En resumida sintesis de lo expuesto, los particulares no pueden
demandar en via civil a los funcionarios por dafios sufridos a consecuencia de
las labores desarrolladas en el ejercicio de sus cargos. Los tribunales de
justicia deben rechazar, por incompetencia de Jjurisdiccién, las demandas que
pudieren presentarse en tal sentido. Los particulares que se consideren
lesionados deben formular sus reclamaciones frente a la Administracién
publica quien resolverd tras seguir el correspondiente procedimiento; dicha
resolucidén serd impugnable ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa.
Y, por otra parte, la Administracidén sbélo podrd ejercer la accidédn de regreso
contra los funcionarios si el dafio causado lo ha sido por dolo o culpa o
negligencia grave.

Es decir, los particulares no pueden demandar en via civil a los
funcionarios que desempefian labores de supervisidén de proyectos por dafios
sufridos a consecuencia de las labores desarrolladas en el ejercicio de sus
cargos. Si se consideran dafiados han de dirigirse contra la Administracién.

7. Interesa destacar, por Ultimo, que la responsabilidad directa
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de la Administracidén Publica en el caso de dafios causados por sus
funcionarios, wunas veces, es asumida y abonada directamente por aquélla,
quien decide tras tramitar el correspondiente procedimiento administrativo;
y, en otras ocasiones, se concierta un seguro con una entidad privada en la
que la entidad publica aparece como tomadora y asegurada.

La celebracién de un contrato de seguro a fin de cubrir la
responsabilidad patrimonial de 1la Administracién plblica es hoy cuestidn
pacifica y admisible en derecho. Frente al criterio sustentado por la
Direccidén General de Seguros que afirmdé en una resolucidén de 26 de junio de
1996 que "no resulta posible concertar un contrato de seguro privado gque
cubra la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas", se ha
extendido el criterio doctrinal, ratificado por la préactica administrativa,
de que cabe concertarlo con tan especifico objeto (por todos, HUERGO LORA, EI
seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas,
Madrid, 2002, pag. 72 y ss. y MONTORO Y HILL PRADOS, Responsabilidad
patrimonial de la Administracidén y contrato de seguro, Barcelona, 2002).
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III

Sobre el ejercicio de la accidén de regreso

por parte de la Administracién

1. Ha quedado expuesto que el lesionado no puede dirigirse contra
el funcionario causante de los dafios; debe hacerlo directamente contra la
Administracidén. Ahora bien, como también se ha expresado, una vez abonada la
indemnizacién por la Administracién, ésta debe ejercer una accidén de
repeticiédn contra aquéllos de sus agentes a quienes fuere imputable 1la
comisién del dafio, siempre que hubiere concurrido dolo, culpa o negligencia
grave en su conducta (Ley 30/1992, articulo 145.2). Esta accidén es
obligatoria segun establece la Ley 30/1992, tras la reforma operada por la
Ley 4/1999, de 13 de enero, al decir que la Administracidén "exigird de oficio
de sus autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieren incurrido". No obstante, debe sefialarse que tal accién no viene
siendo ejercida por la Administracidén en la mayoria de las ocasiones.

La Administracién debe dirigirse contra el funcionario causante
del dafio; a tal fin, cuenta con una accidén de regreso legalmente configurada.
RAhora bien, el ejercicio de dicha accién de regreso no permite a la
Administracidén reclamar al funcionario causante de los dafios todos los que
haya abonado al lesionado: han de tratarse de dafios causados concurriendo
dolo, culpa o negligencia grave.

Asi pues, es preciso distinguir entre tres clases de dafios, a
saber: los causados por dolo, culpa o negligencia grave del funcionario
actuante; los originados por culpa leve o levisima del funcionario y los
producidos por simple riesgo.

Los dafios causados por un funcionario que la Administracién
publica debe abonar pueden deberse a wuna actuacién dolosa, culposa o
negligente grave; por una actuacién culposa leve o levisima o por siempre
riesgo. La Administracién publica estd obligada a indemnizar a 1los
particulares todos los dafios sufridos. Pero ésta no puede ejercer la accidn
de regreso para reembolsarse de todos los dafios, sino s6élo los relativos por
dolo, culpa o negligencia grave del funcionario actuante.

La distincién indicada no es Dbaladi. Y ello por cuanto la
Administracidén sdélo estd obligada a ejercer la accidén de regreso en el caso
de los primeros. En efecto, si los dafios ocasionados por la Administracidn
fuesen imputables en todo caso a los funcionarios intervinientes y 1la
Administracidén estuviera obligada siempre a ejercer contra ellos la accidén de
regreso, se produciria una natural reluctancia de aquéllos a actuar en los
dmbitos més propicios a ocasionar dichos dafios. Por ello, la Ley ha
considerado preciso garantizar a los funcionarios un margen de negligencia
excusable, dentro del cual pueden actuar sin responsabilidad personal, aun en
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via de regreso. Otras veces, se parte de la idea de que la Administracidén es
una vasta organizacidén impersonal en la que, a veces, resulta muy dificil
localizar a quién es imputable la negligencia que ha ocasionado 1la
irregularidad en el funcionamiento del servicio. Por eso, trabajosamente se
ha construido la denominada teoria de la falta del servicio, que distingue
entre irregularidades del servicio publico de dos clases, a saber: una, la

irregularidad separable (faute détachable), grave e imputable directa vy
personalmente al funcionario, que permite a la Administracidén publica ejercer
la accién de regreso, y otra, la irregularidad andbénima, impersonal,

dificilmente localizable en funcionario concreto y predicable genéricamente
del servicio o la irregularidad imputable, pero leve y justificable (faute
incluse o falta del servicio), que debe ser asumida en todo caso por la
Administracién.

2. La Administracién puede pues ejercer la accién de regreso
contra el funcionario causante de los dafios cuando éstos han sido causados
por dolo, culpa o negligencia grave. En otro caso, debe asumir el coste de la
reparacién.

Por dolo debe entenderse intencién, voluntad de hacer, "propdsito
consciente, intencionado" de causar un dafio o eludir el cumplimiento de un
deber (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1934). Por culpa o
negligencia grave, falta del mds minimo cuidado, omisidén del deber de cuidado
a todos exigibles, ausencia de la prudencia mas general.

La limitacién legal del presupuesto habilitante para que la
Administracidén pueda ejercer la accién de regreso a los casos de dolo o culpa
o negligencia grave, comporta que los dafios originados por culpa leve o
levisima del funcionario y los producidos por simple riesgo tengan que ser
costeados por la Administracién. Por culpa leve debe entenderse la omisién de
la diligencia norma y por culpa levisima, la que sbélo observan las personas
mads cuidadosas. Por riesgo, la situacidén de peligro que puede concretarse en
un dafio cuando dicho peligro no se ha creado de manera infundada.

En sintesis, los dafios causados por un funcionario a un tercero y
abonados por la Administracién, sdédélo le pueden ser reclamados por ésta cuando
se han provocado intencionadamente o faltando a las mas minimas reglas de
cuidado, que denotan una ausencia completa o casi completa de atencidén. En
tal sentido, es de sefialar que esta responsabilidad se rige por la regla
general, la del articulo 1902 del Cédigo Civil, si bien interpretada de
manera mas restrictiva (MORELL OCANA, Curso de derecho administrativo, tomo
II, Pamplona, 1999, pag. 426). Es decir, sbélo en casos muy concretos vy
escasos, puede ejercer la accidén de regreso la Administracién.

La accién de regreso debe limitarse, por lo deméds, al reintegro
de los dafios causados por dolo o culpa grave, de tal suerte que aquéllos
coetdneos que pudieren haberse producido por culpa leve o levisima no son
reintegrables.

3. E1 ejercicio de 1la accidén de regreso se dilucida en via
administrativa y no en via Jjurisdiccional civil. En otros términos, la
Administracidén debe acordar la iniciacién de un procedimiento administrativo
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contra el funcionario a fin de ejercer la accidén de regreso, sin necesidad de
acudir ante los tribunales ordinarios para resarcirse de lo abonado. No
existe un procedimiento especifico en el é&dmbito de la Administracién Civil
para exigir el resarcimiento -frente a lo que ocurren en el ambito de 1la
Administracidén militar o Guardia Civil-, pero el seguido es andlogo en cuanto
a su tramitacidén. Una vez iniciado el procedimiento, debe notificarle 1la
cantidad que se le reclama y los hechos de que trae causa tal reclamacidén
para que el encartado pueda formular alegaciones y proponer las pruebas que

considere de su interés. Practicadas éstas, le concede audiencia e,
inmediatamente  después, se formula la correspondiente  propuesta de
resolucién. La resolucién se dicta por el Ministro, en el caso de

funcionarios de la Administracidén General del Estado, o por el presidente o
director del organismo, si se trata de una entidad publica. Si se acordara la
obligacién del funcionario de resarcir a la Administracién, éste debe abonar
la cantidad debida en el plazo sefialado en la resolucidén o, en su defecto,
con arreglo a los términos establecidos en el Reglamento General de
Recaudacién. Si no 1lo hace efectivo dentro del término pertinente, 1la
Administracidén puede acordar directamente el embargo de sus bienes.
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Iv

Sobre la responsabilidad subsidiaria de las

Administraciones Publicas en el caso de delitos cometidos

funcionarios en el ejercicio de sus cargos

1. El régimen de resarcimiento expuesto aparece presidido por la
idea de la unificacién de la responsabilidad administrativa y la
responsabilidad del funcionario, de tal suerte que, frente al lesionado, ésta
queda embebida en aquélla. E1 lesionado no puede dirigirse contra el
funcionario. Ahora bien, queda al margen en la citada unificacién la
responsabilidad c¢ivil derivada de delito, gque puede ser declarada con
caracter subsidiario, respecto de la Administracién, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 121 del Cédigo Penal.

En efecto, para resarcirse de los dafios que hubiere sufrido a
consecuencia del actuar ilicito, el perjudicado por un delito cometido por un
funcionario publico puede optar entre dirigirse contra el propio funcionario,
ejerciendo la accidén penal y civil derivada del delito o falta, o bien
dirigirse directamente contra la Administracién. En otros términos, la
posibilidad antes expuesta de que el lesionado no tiene posibilidad de
accionar contra el funcionario publico causante de los dafios tiene un limite:
el que la actuacidén del funcionario responsable sea constitutiva de delito o
falta.

2. Es posible -y aun frecuente- que los lesionados por una
actuacién administrativa se dirijan directamente contra el funcionario en via
penal, al considerar que su actuacidén constituye un delito o falta. Al
ejercer la accidén penal, instan también la declaracidén de responsabilidad
civil del acusado vy, subsidiariamente, de la Administracién. Practicas de
este tipo son frecuentes. Unas veces porque la actuacién del funcionario
actuante reviste prima facie caracteres de ilicito penal y otras muchas
ocasiones, bien por cuanto los profesionales del foro desconocen las normas
administrativas de la responsabilidad patrimonial, bien por cuanto existe la
difundida idea -aunque no por ello cierta- de que la jurisdiccidén penal es
més rapida y expeditiva para obtener una indemnizacidén. En la mayoria de los
casos, al ejercer acciones penales contra los funcionarios, no se busca tanto
la sancién criminal cuanto obtener un resarcimiento de los dafios. Se trata de
un ejercicio desviado de la accidén penal, que se aleja de los limites que le
son propios, pero al que 1la practica Jjuridica, la distorsién de las
instituciones y el no siempre adecuado funcionamiento de los tribunales de
justicia que la admiten han dado carta de naturaleza.

El ejercicio de acciones penales -y al tiempo civiles- contra los
funcionarios por hechos cometidos en sus cargos estd siempre a disposicién de
quienes se consideran perjudicados. En estos casos, los lesionados presentan
denuncias o interponen querellas contra los funcionarios vy, al tiempo,
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solicitan cantidades econdmicas, en concepto de responsabilidad, a fin de
indemnizarse de los dafios que dicen haber sufrido.

3. Varias son las cuestiones de interés que, al socaire del tema
expuesto, deben ser analizadas, a saber: la de si son admisibles dichas
reclamaciones de responsabilidad frente al funcionario por dafios que se
consideran consecuencia de ilicitos penales; la atinente al procedimiento
para exigir dicha responsabilidad; 1la atinente a 1la naturaleza de la
responsabilidad de la Administracién en estos «casos; la de si puede
Administracidén asumir directamente lo que es responsabilidad subsidiaria vy,
finalmente, 1la de si puede tramitarse un expediente administrativo de
resarcimiento de los dafios reclamados en via penal al funcionario cuando
todavia no se ha ultimado el proceso penal contra éste.

4. La primera de las cuestiones suscitadas, la de si son
admisibles dichas reclamaciones de responsabilidad frente al funcionario por
dafios que se consideran consecuencia de ilicitos penales imputables a ellos
ha de responderse afirmativamente. La doctrina, la doctrina administrativa
(Memoria del Consejo de Estado de 1999, pag. 154) y la Jjurisprudencia han
seflalado que la Jjurisdiccidén penal es preferente a cualquier otra, de tal
suerte que, pudiendo ejercerse, por imperativo del articulo 120 del Cbédigo
Penal, la accién civil junto con la penal, es claro que instada ésta lo puede
ser en toda su amplitud, incluso, la civil tendente al resarcimiento de los
dafios.

En tal sentido, se ha puesto de manifiesto que la Ley 4/1999, de
13 de enero, de reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no ha alterado
el régimen tradicional en esta materia. Es mds, un anadlisis de la legislacidn
dictada en la UGltima década pone de manifiesto la voluntad del Legislador de
conservar tal posibilidad.

Asi, en el proyecto de Cdbébdigo Penal de 1992, se establecidé un
sistema de responsabilidad patrimonial directa del Estado para el caso de
delitos cometidos por los funcionarios. Dicho sistema, decia el proyecto,
"habrd de exigirse directamente de la Administracidén responsable por el
procedimiento establecido en su legislacidén propia". Se proponia asi llevar a
la via administrativa y contencioso-administrativa la responsabilidad civil
del Estado por delitos o faltas de los funcionarios. Se trataba de un
proyecto que intentaba sintonizar al maximo con la regulacidén contenida en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Frente a tal intento, se alzaron voces que
se opusieron a la escisidén entre el pronunciamiento penal y el estrictamente
reparador y dque rompia con el sistema tradicional, subrayando que la
resolucidén conjunta e integra de las pretensiones civil y penal representa un
alivio para la wvictima. Si la unificacién de régimen contenida en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y antes expuesta, alcanzara a la responsabilidad
civil derivada de delito, se decia, el perjudicado quedaria obligado a
emprender un "peregrinaje" jurisdiccional cifrando sus esperanzas
resarcitorias en el agotamiento de las vias administrativas y contencioso-
administrativas, a parte del ejercicio de la accidn penal; la Administracién,
se afiadia, quedaria en situacién de privilegio frente a otras personas vy
entidades que ostentasen la condicién de responsables subsidiarios.
Consecuencia de ello fue que el proyecto de Cdbdigo Penal de 1994 volviera al
sistema de responsabilidad subsidiaria de la Administracidén, "sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o
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anormal de los servicios publicos", sistema que se mantendria en la versidn
finalmente aprobada del Cédigo Penal. También en la legislacidédn posterior, se
refleja la renuncia del legislador a la unificacidén de la responsabilidad
civil derivada del delito. Son significativos, en este sentido, los términos
de la exposicidén de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa. Tras aludir, en relacidén con la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, a los "principios de su
peculiar régimen juridico” y a la unidad de procedimiento administrativo para
su exigencia, se afiade que "parece muy conveniente unificar la doctrina para
conocer de este tipo de asuntos en la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, salvo, como es 1lbégico, en aquellos <casos en que la
responsabilidad derive de la comisién de una infraccién penal"™. Esa misma
linea es, en fin, la seguida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que remite la
exigencia de responsabilidad derivada del delito a lo previsto en la
"legislacidén correspondiente". Por todo ello, la practica judicial, el
Consejo de Estado y la doctrina vienen afirmando la posibilidad de que el
lesionado pueda ejercer acciones penales v, conjuntamente, civiles
resarcitorias contra quienes son, a su parecer, responsables de conductas
criminales.

5. La segunda cuestidén que debe analizarse es la del
procedimiento a seguir para ejercer contra el funcionario la accidén civil
derivada de delito.

"Toda personal criminalmente responsable de un delito o falta 1lo
es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios", reza el
articulo 116 del Cédigo Penal. Este precepto atribuye al perjudicado por un
delito, ademés de la accidén penal, otra, de caracter civil, tendente a
obtener la reparacién del dafio sufrido.

Las acciones penal y civil derivada de delito pueden ejercerse
conjuntamente, esto es, al tiempo, de tal suerte que el Tribunal penal decide
sobre la responsabilidad penal y, caso de apreciarla, fija el importe de la
responsabilidad civil. Pero también, conforme a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (articulo 111), el perjudicado por un delito puede reservarse
expresamente el ejercicio de la accidén civil a fin de ejercerla separadamente
ante los tribunales ordinarios, después de terminado el juicio criminal.

El régimen indicado no sufre modificacién alguna por el hecho de
que el acusado sea funcionario publico por actuaciones cometidas con ocasidn
del ejercicio de su funcién y los dafios reclamados consecuencia de su hacer.
El lesionado puede ejercer contra el funcionario conjuntamente las acciones
penal y civil derivada de delito. Puede, también, reservarse expresamente el
ejercicio de la accién civil vy, una vez terminado el proceso penal vy
declarada la responsabilidad criminal del funcionario, accionar contra él
civilmente ante los tribunales ordinarios. Se trata del Unico caso en que se
puede demandar a un funcionario por dafios causados con ocasién de su
actuacién y en el que no hay que dirigirse, imperativamente, contra la
Administracidén -que es la regla general como se ha expuesto antes-.

En estos casos, la querella se encamina contra el funcionario y
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contra la Administracidén que, como se vera, es responsable subsidiaria de los
dafios causados por aquél conforme al articulo 121 del Cédigo Penal.

Interesa destacar, por uUltimo, que la responsabilidad civil del
funcionario por los dafios causados con ocasién de la comisidén de un delito se
rige por las previsiones del Cddigo Civil y no por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de tal suerte que los presupuestos, requisitos, condiciones vy
alcance deben determinarse con arreglo a las reglas de la culpa
extracontractual civil.

6. Otra cuestidén a abordar es la atinente a la naturaleza de la
responsabilidad de la Administracién en los casos en que se ejercen acciones
penales y civiles contra los funcionarios, por actuaciones realizadas en el
ejercicio de su cargo.

El articulo 121 del Cédigo Penal previene que:

"El Estado, la Comunidad Autdénoma, la provincia, la isla,
el municipio y demds entes publicos, segun 1los casos,
responden subsidiariamente de 1los dados causados por 1os
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos,
cuando éstos fueren autoridad, agentes y contratistas de la
misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos
o funciones siempre que la lesidén sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren
confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos
servicios exigible conforme a las normas de procedimiento
administrativo, y sin que, en ningun caso, pueda darse una
duplicidad de indemnizaciones".

Con base en este precepto, en los procesos penales iniciados
contra funcionarios por hechos cometidos en el ejercicio de sus cargos, las
Administraciones publicas intervienen en las actuaciones como responsables
civiles subsidiarios, con lo que ello comporta. Es decir, sbélo abonan las
indemnizaciones en el caso de que el patrimonio del condenado resulte
insuficiente, de tal suerte que la situacidén del funcionario resulta
desalentadora. Sin embargo, es preciso hacer alguna matizaciédn.

Antes de la entrada en vigor del vigente Cdédigo Penal, aprobado
por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, la norma aplicada para
establecer la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracidén derivada
de los delitos y las faltas cometidos por los funcionarios publicos era el
articulo 22 del Cdédigo Penal de 1973. El péarrafo primero del citado articulo
extendia la responsabilidad civil subsidiaria a las "personas, entidades,
organismos y empresas dedicadas a cualquier género de industria, por 1los
delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus empleados o dependientes en el
desempefio de sus obligaciones o servicio".

Aunque el articulo no fuera muy preciso en relaciédn con la
responsabilidad civil de las Administraciones Publicas, la jurisprudencia
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habia subsanado esa falta de precisién mediante una interpretacidén que,
progresivamente, fue tifiendo la responsabilidad subsidiaria del articulo 22
de cierto "objetivismo", sin llegar a considerarla enteramente objetiva, de
tal suerte que, sin necesidad de agotar el patrimonio del condenado, la
Administracién asumia el pago de las indemnizaciones fijadas. Esta
interpretacién, vinculada a la nocidén de insolvencia funcional -es insolvente
quien no puede pagar una indemnizacién habida cuenta su importe aunque
disponga de algunos bienes-, tuvo como una de sus finalidades dar seguridad a
los perjudicados por la infraccidén penal. Asi, en un principio, se acudid a
los conceptos de culpa in eligendo o culpa in vigilando, después se fueron
matizando y se situd el fundamento més sélido de la responsabilidad en el
riesgo -segun el aforismo cuius commoda, eius incommoda-.

Durante algun tiempo, antes de la promulgacidén de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y tras la entrada en vigor de ésta, se llegd a cuestionar
la vigencia del articulo 22 del Cédigo Penal, siendo confirmada tal vigencia
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que lo continudé aplicando "por
estimar que la Ley 30/1992 no empece la declaracién de responsabilidad civil
subisidiaria derivada de wun hecho delictivo en el procedimiento penal"
(Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 1996) -una interpretacidn
extensiva es aqui posible, al tratarse de una norma civil pese a su ubicacidn
en el Cébdigo Penal-.

Tras la promulgacidén del vigente Cddigo Penal, la situacidédn no ha
cambiado, aunque tal afirmacidén no es del todo pacifica. En efecto, de la
lectura del articulo 121 del Cdédigo Penal actual, antes transcrito, y de su
confrontacién con el articulo 22 del antiguo Cébdigo Penal de 1973, se observa
que el texto vigente hace referencia a los delitos dolosos o culposos, con lo
que quedaria excluida la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracién cuando de faltas se trate. La omisidén de toda referencia a las
faltas se ha interpretado como un intento del legislador de evitar que se
fuerce la responsabilidad penal para calificar un hecho como falta con la
Unica finalidad de que sea declarada la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién, como se ha hecho en algtn caso muy conocido (caso Colza),
puesto que ello deberia lograrse mediante mecanismos &agiles de indemnizacién
estatal de los dafios por funcionamiento de los servicios publicos gque hagan
innecesario acudir a la via penal.

No obstante, la Jjurisprudencia no se ha atenido al tenor literal
del precepto, llevando a cabo una interpretacién del mismo orientada a
admitir la responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones publicas
aun cuando el funcionario no hubiera cometido sino wuna falta: linea
jurisprudencial iniciada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero
de 1997 y seguida mas tarde por otras (Sentencias de 26 de septiembre y 24 de
octubre de 1997).

Asi pues, conforme al articulo 121 del Cédigo Penal, se mantiene
el caréacter subsidiario de la responsabilidad de la Administracidén publica,
pero sin perjuicio de la derivada del funcionamiento normal o anormal de los
servicios ©publicos, exigible conforme a las normas del procedimiento
administrativo, con lo que deja al perjudicado, como se ha sefialado, la
opcién de exigir la responsabilidad de la Administraciédn en el proceso penal
-responsabilidad subsidiaria- o en via administrativa -responsabilidad
directa.
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Por otra parte, se exige en el repetido articulo 121, para due
proceda declarar la responsabilidad subsidiaria que en él1 se contempla, que
los dafios causados por personal al servicio de la Administracién lo sean "en
el ejercicio de sus cargos o funciones" y que la lesidén "sea consecuencia
directa del funcionamiento de los servicios publicos gque les estuvieren
confiados", expresidén ésta de mayor amplitud que la utilizada por el proyecto
de Cdédigo Penal de 1994 y que exigia que resultara probada la relacidn
directa y exclusiva entre la conducta del responsable penal y el servicio
publico de que se trate.

7. Tema que debe examinarse es la atinente a si puede tramitarse
un expediente administrativo de resarcimiento de los dafios reclamados en via
penal al funcionario cuando todavia no se ha ultimado el proceso penal contra
éste.

A la vista de cuanto ha quedado sefialado, quien ha resultado
perjudicado por un delito tiene, en principio, dos posibilidades. Puede
optar, en primer lugar, por dirigirse directamente a la Administracién,
solicitando que ésta declare la existencia de una responsabilidad directa,
derivada del funcionamiento de los servicios publicos con arreglo a lo
establecido en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Y
puede, en segundo término, exigir la responsabilidad directa del responsable
criminal % la declaracidén de responsabilidad subsidiaria de la
Administracidén, por considerar que se da el supuesto contemplado en el
articulo 121 del Cédigo Penal.

De acuerdo con el articulo 111 de 1la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las acciones que nacen de delito o falta pueden ejercitarse
conjunta o separadamente; pero, mientras estuviera pendiente la accién penal,
no se ejercitard accién civil con separacién hasta que aquélla haya sido
resuelta en sentencia firme. Por su parte, el articulo 114 de la misma Ley
dispone que, promovido juicio criminal en averiguacidén de delito o falta, no
puede seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndose, si lo hubiere, en
el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en causa
criminal.

Asi las cosas, lo que se suscita es si, iniciado un proceso penal
contra un funcionario, se puede tramitar un procedimiento administrativo
tendente a declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién
publica o si, por el contrario, éste debe quedar suspendido hasta la
terminacién del proceso penal. La cuestidén no es trivial puesto que qguienes
ejercen acciones penales y civiles contra los funcionarios lo que buscan es
resarcirse econdémicamente, sin importarles tanto el cauce utilizado como el
objetivo perseguido. Si ven satisfechas sus aspiraciones econdmicas, se
apartan del proceso penal iniciado.

Los preceptos citados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no
impiden el ejercicio de la accidén de responsabilidad administrativa, aunque
el proceso penal esté pendiente, y ello por cuanto la accidén administrativa
no nace del delito o falta -pues es independiente de su existencia-, lo que
explica que pueda ser declarada la responsabilidad administrativa aunque no
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se haya producido -o, en su caso, declarado- una infraccién criminal.

Esta compatibilidad de ejercicio de acciones quedd confirmada por
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al disponer, en su articulo 146.2, que la
exigencia de responsabildad penal del ©personal al servicio de las
Administraciones publicas no suspende los procedimientos de reconocimiento de
responsabilidad patrimonial que se instruyan, "ni interrumpird el plazo de
prescripcién para iniciarlos" -decia en su redaccidén inicial-, salvo que la
determinacién de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria
para la fijacién de la responsabilidad patrimonial. De esta manera, negando
la interrupcién del plazo para su comienzo, se confirmaba que el articulo 111
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debia ser obstéculo para el ejercicio
de la accidén administrativa cuando aun no hubiera terminado la tramitaciédn
del proceso penal.

En esta linea, con ocasién de las multiples reclamaciones
presentadas ante el Ministerio de Medio Ambiente con ocasidén de los dafios
producidos al estallar el depdsito de aguas de Melilla, el Consejo de Estado
declard que la tramitacién de procedimientos administrativos dirigidos a
declarar, en su caso, la responsabilidad patrimonial de la Administracidén
publica no estaba impedida por la existencia de wunas diligencias penales
pendientes y abiertas (por todos, Dictamen 4357/1998, de 26 de noviembre de
1998) . Asi, se sostuvo que lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
"impide el ejercicio de la accidén civil nacida de delito o falta, pero no la
que trae causa de la legislacién administrativa propia vy especifica
reguladora de la responsabilidad administracién, pues no es éste un tipo de
responsabilidad vinculada a 1la idea de dolo, <culpa o negligencia, sino
puramente objetiva".

Es més, habida cuenta la supresidén del inciso "ni interrumpira el
plazo de prescripcidén para iniciarlos" contenido en el articulo 146.2 de la
Ley 30/1992 en su redaccidén originaria, el perjudicado, que puede ejercer la
acciétn penal -junto con la civil derivada de delito-, la accidén
administrativa o ambas, debe tener en cuenta, que siendo independiente la
segunda de la primera, no se produce la interrupcién del plazo de
prescripcidén de la administrativa.

Esta conclusidén puede tener efectos especialmente favorables para
los funcionarios que son objeto de acciones penales, no porque sean
verdaderamente responsables de delito o falta alguna, sino porque se ejercen
contra ellos acciones tendentes a obtener algin tipo de indemnizacidén. Y es
que, aun cuando estén abiertas las diligencias penales, si los lesionados
obtienen el resarcimiento por via del articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, el abandono de la via penal se presenta como hipdtesis més que
probable.

Ademés, debe resaltarse que la via del articulo 139 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, puede iniciarse sin necesidad de que el
lesionado presente reclamacidén alguna -de ordinario, habrd iniciado el
proceso penal-; esto es, puede incoarse de oficio, puesto que el articulo 4°
del reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas lo permite.
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8. Expuesto lo que antecede y recogidas las lineas fundamentales
de la responsabilidad civil derivada de delito que, con carécter subsidiario,
puede declararse respecto de la Administracién en la via penal, conviene
llamar la atencidén sobre las diferencias existentes entre dicha
responsabilidad civil derivada del delito y subsidiaria de la Administracién,
de una parte, y la responsabilidad directa derivada del funcionamiento de los
servicios publicos, de otra. Y ello por cuanto no hay identidad entre la
cobertura prestada por una y otra, si bien hay una zona de interseccidén en la
que se encuentran casos en los que se pueden generar responsabilidades al
amparo de una y otra.

Las indicadas responsabilidades, la civil derivada de delito que,
con caracter subsidiario, puede declararse respecto de la Administracidédn en
la via penal y la responsabilidad directa derivada del funcionamiento de los
servicios publicos, tienen dos regulaciones distintas: una, la primera, esté
recogida en el articulo 121 del Cédigo Penal; otra, la segunda, en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Ello da
lugar a diferencias en cuanto a la declaracién vy extensién de las
responsabilidad de la Administracién.

La primera diferencia es clara: una, la responsabilidad declarada
en via penal con base en el articulo 121, es subsidiaria; la declarada en via
administrativa, tiene cardcter directo. La primera exige un pronunciamiento
jurisdiccional penal; la segunda, administrativo. Ello tiene sus
consecuencias. Si un perjudicado quiere que se declare la responsabilidad
civil derivada de delito de un funcionario tiene que dirigirse contra él,
solicitando, al tiempo, la condena subsidiaria de la Administracidén, de
acuerdo con lo previsto en la legislacidén correspondiente. Si quiere que se
declare la responsabilidad directa de 1la Administracién publica, ha de
instarlo ante ésta con base en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Lo que no puede hacer la Administracién, como ha seflalado el
Consejo de Estado (dictamen 3644/1997), es para evitar la tramitacidén de
procesos penales contra los funcionarios o, incluso, su iniciacién, es
declarar, sin més, su responsabilidad subsidiaria; esto es, asumir la
responsabilidad civil subsidiaria sin que haya sido declarada la
responsabilidad principal ex delicto en el correspondiente proceso penal.

La otra diferencia que debe resaltarse es la atinente a la
prescripcién de la accidén. Si el lesionado por una actuacidédn administrativa
opta por ejercer directamente la accidén frente a la Administracidén publica
con base en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo
que tiene es de un afio, conforme al articulo 142 del mismo cuerpo legal.
RAhora bien, si el perjudicado opta por ejercer la accidén penal contra el
funcionario e instar la declaracidén de responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién, el plazo que tiene puede ser notablemente superior. Y es
que, "mientras estd viva la accidén penal estd también viva la accidén civil,
con la finalidad reparadora de los dafios y perjuicios ocasionados por el
delito" (Sentencia de 21 de julio de 1985). Por tanto, los plazos de
prescripcién para instar el resarcimiento por parte del funcionario v,
subsidiariamente, de la Administracién vendrén determinados por la indole de
los delitos en que se basen, pudiendo ir desde los seis meses para las faltas
a los veinte afios para los delitos méds graves (Cbédigo Penal, articulo 131).
Y, por ultimo, en el caso de que el lesionado se reserve el derecho de
accionar civilmente no en el proceso penal, el plazo seria de gquince afios
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(Sentencia de 7 de diciembre de 1989).

9. En conclusidén, en la actualidad, a la vista de la legislaciédn
aplicable, la tunica posibilidad de que se condene a un funcionario a
indemnizar a un perjudicado, como consecuencia de una actuacidén de la que
también pudiera ser hecha responsable la Administracién, es que se siga
contra él un proceso penal, si bien en este caso serd también condenada,
subsidiariamente, la Administracién. De todas formas, es sabido que la
Administracidén no es exigente en la aplicacidén de esa subsidiariedad, de modo
que suele abonar la indemnizacidén fijada en la sentencia sin llevar a cabo la
excusidén del patrimonio del funcionario que seria tedbdricamente aplicable.

10. En todo <caso, los efectos gravosos de dicha eventual
declaracién de responsabilidad civil derivada de delito a cargo de un
funcionario por hechos cometidos en el ejercicio de su cargo pueden obviarse
mediante la celebracidén de contratos de seguro que la cubran, celebrados
entre la Administracién y las correspondientes entidades aseguradoras, en los
que la tomadora serd la Administracién y los asegurados, los funcionarios.

En efecto, la celebracién de los referidos contratos es
perfectamente admisible en nuestro ordenamiento juridico. Y es que, tras la
Ley 4/1990, de 29 de Jjunio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990
(disposicidén adicional tercera) y la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, también
de Presupuestos Generales del Estado para 1991, estd permitido a las
Administraciones publicas el concertar pdbdlizas de seguros para cubrir las
responsabilidades de sus funcionarios.

La primera de las normas citadas disponia que "se podrdn
concertar seguros que cubran la responsabilidad «civil profesional del
personal técnico al servicio de la Administracién del Estado, de sus
Organismos autdnomos, de las Entidades gestoras y de los Servicios comunes de
la Seguridad Social, que desarrolle trabajos facultativos en proyectos y
obras del Estado, en 1los que concurran circunstancias concretas que hagan
necesaria dicha cobertura. La determinacidn de las funciones y contingencias
concretas que se consideran 1incluidas en el ambito del pdrrafo anterior
corresponderd al titular del Departamento, Organismo, Entidad o Servicio
correspondiente"; es decir, quedaba circunscrita a la cobertura de la
responsabilidad de ingenieros de proyectos. La segunda disposicidén, la
adicional sexta de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, preveia que "se podrdn
concertar seguros que cubran la responsabilidad «civil profesional del
personal al servicio de la Administracidn del Estado, de sus Organismos
auténomos, de las Entidades gestoras y de 1los Servicios comunes de la
Seguridad Social, en 1los que concurran circunstancias concretas que hagan
necesaria dicha cobertura. La determinacidn de las funciones y contingencias
concretas que se consideran incluidas en el ambito del pdrrafo anterior
corresponderda al titular del Departamento, Organismo, Entidad o Servicio
correspondiente"; es decir, es mas amplia por cuanto permite incluir la
responsabilidad profesional del personal al servicio de la Administracién
publica y sus entes instrumentales.

No obstante la existencia de un eventual seguro de
responsabilidad civil, quedardn excluidos de su cobertura los dafios causados
dolosamente por el funcionario.
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11. La aplicacién de lo expuesto al caso de los funcionarios
que prestan sus servicios en oficinas de supervisién de proyectos o due
realizan labores de tales es clara:

A) Los particulares no pueden demandar en via civil a los
referidos funcionarios por dafios sufridos a consecuencia de las labores
desarrolladas en el ejercicio de sus cargos. Los tribunales de justicia deben
rechazar, por incompetencia de Jjurisdiccidén, las demandas que pudieren
presentarse en tal sentido. Los particulares gque se consideren lesionados
deben formular sus reclamaciones frente a la Administracién publica gquien
resolverd tras seguir el correspondiente procedimiento; dicha resolucidn seréd
impugnable ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa.

B) Después de haber pagado en su caso las correspondientes
indemnizaciones a los particulares lesionados, la Administracién sdélo podréa
ejercer la accidén de regreso contra los funcionarios si el dafio causado lo ha
sido por dolo o culpa o negligencia grave; no por culpa leve o levisima o por
riesgo.

C) La Unica posibilidad de que se condene a un funcionario a
indemnizar a un perjudicado, como consecuencia de una actuacidén de la que
también pudiera ser hecha responsable la Administracién, es que se siga
contra él un proceso penal, si bien en este caso serd también condenada,
subsidiariamente, la Administracidn.

Ch) La responsabilidad civil derivada de delito, salvo que sea
dolosa, puede ser objeto de aseguramiento por parte de la Administracidén con
entidades ©privadas, de tal suerte que, en virtud del correspondiente
contrato, aparezca como tomadora y los funcionarios como asegurados.
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Conclusiones

Por lo expuesto, el Letrado que suscribe es de opinién:

a) Que las oficinas de supervisidén de proyectos no son oérganos
administrativos legalmente necesarios, si bien si tiene tal caréacter la
funcién de supervisiédn de proyectos, de tal suerte que, no existiendo
aquéllas como o6rganos diferenciados, sus funciones tienen que @ ser
desarrolladas por otros al que se les hayan encomendado especificamente
dichas labores.

b) Que las oficinas de supervisién realizan funciones de informe,
control y certificacién, primordialmente de caracter formal, del objeto y de
los requisitos y condiciones técnicos de los proyectos.

c) Que las oficinas de supervisién pueden realizar, en
determinados <casos, el control material de los proyectos examinados vy
verificar su correccién.

ch) Que las labores desarrolladas por las oficinas de supervisién
de proyectos no comportan en modo alguno asuncién de su autoria, ni su
coparticipacién a titulo de autores, de tal suerte gque pueden no imputarseles
las eventuales responsabilidades que se derivan de errores del proyecto a los
funcionarios que realizan las referidas labores.

d) Que los particulares no pueden demandar en via civil a los
funcionarios que desarrollan labores de supervisidén de proyectos por dafios
sufridos a consecuencia de las trabajos hechos en el ejercicio de sus cargos.
Los tribunales de justicia deben rechazar, por incompetencia de jurisdicciédn,
las demandas que pudieren presentarse en tal sentido. Los particulares que se
consideren lesionados deben formular sus reclamaciones frente a 1la
Administracién publica quien resolverd tras seguir el correspondiente
procedimiento; dicha resolucidén serd impugnable ante la jurisdiccidn
contencioso-administrativa.

e) Que, después de haber pagado en su caso las correspondientes
indemnizaciones a los particulares lesionados, la Administracién sdlo podréa
ejercer la accidén de regreso contra los funcionarios si el dafio causado 1lo
hubiere sido por dolo o culpa o negligencia grave; no por culpa leve o
levisima o por riesgo.

f) Que, la unica posibilidad de que se condene a un funcionario a
indemnizar a un perjudicado, como consecuencia de una actuacidén de la que
también pudiera ser hecha responsable la Administracién, es que se siga
contra él un proceso penal, si bien en este caso serd también condenada,
subsidiariamente, la Administracidn.
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g) Que, la responsabilidad civil derivada de delito puede ser
objeto de aseguramiento por parte de la Administracién con entidades
privadas, de tal suerte que, en virtud del correspondiente contrato, aparezca
como tomadora y los funcionarios como asegurados.

Este es el dictamen del infrascrito Letrado quien, en todo caso y
gustosamente, somete a otro mejor fundado en derecho.

En Madrid, a 14 de julio de 2003.
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