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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el estudio del régimen de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica pero también el régimen actual de las entidades

instrumentales de Derecho Privado.

Para comenzar, en el afio 2015 se actualizo la normativa del Derecho
Administrativo espafiol; precisamente el pasado 2 de octubre de 2016 tuvo lugar la
entrada en vigor de ésta, tras la derogacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRIJPAC), la cual pasa a componerse por dos normas: la Ley
39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPAC) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP). Como principales novedades
que presentan éstas, podemos observar de un lado la llegada y apuesta por los medios
electronicos en el mundo administrativo, la incorporacion del concepto de Sector Publico
Institucional, aunque también la regulacion de un régimen de transformacién y fusion de
organismos publicos de igual naturaleza juridica, y el novedoso régimen de
responsabilidad de los miembros de consejos de administracion de sociedades mercantiles
estatales. Por otro lado, ambas leyes, tienen como objetivo aumentar la transparencia en
los procedimientos para la elaboracion de las normas, simplificar el sector publico
institucional y llevar a cabo un funcionamiento mas agil de las Administraciones

Publicas.!

Con posterioridad para centrarnos en la materia, atendemos a la figura de la
responsabilidad patrimonial, la cual la podemos encontrar regulada en el art. 106 de la
Constitucion espafiola (en adelante, CE), teniendo por finalidad la reparacién de los dafios
y perjuicios causados a los ciudadanos por la Administracion debido a la actividad o

pasividad de ésta a la hora de la defensa de los intereses generales de los ciudadanos, en

1 SALDANA MUNOZ M. L., “Novedades en el Sector Piblico Estatal tras la entrada en vigor de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico” en ELDERECHO.COM,
publicacion de 27 de enero de 2017, disponible en:

http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/novedades-regimen-juridico-sector
publico_11_1048930003.html (visto 03/04/2017).



base al art. 103.1 CE, tomado éste junto al principio de legalidad como pilar basico del

Derecho Administrativo.

Para continuar con la introduccion sobre la responsabilidad patrimonial en
Espafia, las distintas especialidades y novedades que presenta en concreto, vamos a
fijarnos en sus principios y el procedimiento utilizado para su determinacion en la LPAC,
por un lado, y, por otro, en la LRISP, centrdndonos en los requisitos necesarios para que
pueda apreciarse responsabilidad patrimonial de una Administracién Publica.

Se da especial relevancia a la teoria general de las entidades instrumentales de
Derecho Privado, en cuanto a su concepto, regulacion, objeto, principios rectores, tutela,
cémo se crean y como llevan a cabo su régimen de actuacién, ya que se trata de uno de

los pilares fundamentales en torno al que vamos a desarrollar este trabajo.

El punto final, no por ello menos importante, atendiendo a todo lo expuesto
anteriormente, tiene por objeto analizar la extensién del régimen de responsabilidad
publica a las entidades privadas a través de las cuales actda la Administracion, pero
también la responsabilidad patrimonial por dafios causados a particulares derivados de la
actuacion de una sociedad publica mercantil; en este sentido el articulo 35 de la LPAC
establece expresamente que: “Cuando las Administraciones Publicas actuen,
directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de esta
naturaleza, su responsabilidad se exigirda de conformidad con lo previsto en los
articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de derecho privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través de la cual

actiie la Administracién o a la entidad que cubra su responsabilidad”.

La raz6on que me ha llevado al andlisis del régimen de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica y del régimen actual de las entidades
instrumentales de Derecho Privado, es, a aparte de que se trata de una regulacion
novedosa, considero menester destacar la importancia que tiene, puesto que se trata de un
tema de gran interés general, que ha sufrido un considerable desarrollo con el transcurso
del tiempo y afecta de forma singular a la sociedad. En definitiva, se describe por tener
un caracter novedoso ya que se trata de un sistema de reciente creacién por lo que nos
encontramos con un numero escaso de estudios en este &ambito y también por tener un

caracter conflictivo ya que ha sido objeto de gran numero de opiniones por el cambio



radical realizado en un muy corto periodo de tiempo. Nos centramos tanto en su situacion
anterior como actual, ya que presenta especialidades tanto en el marco teérico como en
el practico, para finalizar con una conclusion basada en los supuestos analizados sobre la

responsabilidad patrimonial en este ambito.

1. LA REGULACION ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL EN LAS LEYES 40/2015 Y 39/2015

1. Introduccién

La aprobacion de la LPAC y LRJSP deja una gran huella en el Derecho
administrativo, del que pasa a ser el nuevo proyecto legislativo basico con su entrada en

vigor en octubre de 2016.

El legislador explica tanto en la exposicion de motivos de la LPAC como de la
LRJSP, que se optd por la elaboracion de dos leyes, debido a la clara “necesidad de
asignar a nuestro sistema legal de un derecho administrativo sistematico, coherente y
ordenado, en concordancia con el proyecto general de mejora de la calidad normativa en
el cual se basa todo el informe aprobado por la Comision para la Reforma de las
Administraciones Publicas (en adelante, CORA)”. De un lado, nos encontramos una, que
comprende el régimen juridico de las Administraciones Publicas, donde podemos
observar las disposiciones relativas al sector publico institucional. Por otro lado,
observamos otra, ordenadora del procedimiento administrativo, donde se hallan las

normas que administran la relacion de los ciudadanos y las Administraciones Publicas.?

Tras ello, se pretende iniciar una total reforma del funcionamiento y la

organizacion de las Administraciones, distinguiendo dos pilares fundamentales:

a. La ordenacion de las relaciones “ad extra” entre las Administraciones y las
empresas y ciudadanos, tanto en el ejercicio de la potestad de auto tutela, como
en el ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa.

2 Apartado I, ltimo parrafo, de la exposicidn de motivos de la LRISP.
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b. Laregulacion “ad intra” del funcionamiento interno de las Administraciones y las

relaciones entre ellas®.

En definitiva las nuevas disposiciones, sustituyen a la LRJIPAC cuyo contenido
normativo queda desdoblado en dos disposiciones: la LPAC, que pretende establecer una
regulacién completa y sistematica de las relaciones entre las Administraciones y los
administrados; y la LRIJSP que regula el régimen juridico de las Administraciones

Publicas.

El réegimen de la responsabilidad patrimonial encontraba su regulacion mejor
lograda en la LRJSPAC, exactamente en el Titulo X bajo la rdbrica “De la
responsabilidad de las Administraciones publicas y de sus autoridades y demés personal
a su servicio” desarrollado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En la actualidad, la LRJSP, concretamente el Capitulo IV de su Titulo Preliminar,
se encarga de la regulacion basica de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, la cual deroga en esta materia a la LRISPAC, aunque
conserva una continuidad en los contenidos, salvaguardando de esta manera también

intacta los mandatos mas importantes.*

2. Los principios de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas

Los principios de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas

se encuentran recogidos en el articulo 106.2 de la CE y en el articulo 32 de la LRJSP.

El articulo 106.2 de la CE como punto de arranque establece que los particulares
tienen derecho a recibir una indemnizacién por parte de las Administraciones Publicas
correspondientes, de los dafios, perjuicios y lesiones que sufran en cualquiera de sus
derechos y bienes, siempre que dicha lesidn sea consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos, excepto en los casos de fuerza mayor o de perjuicios

3 MORENO MOLINA J. A., “Antecedentes, objetivos y principales novedades de las Leyes 39 y
40/2015 reguladoras del Procedimiento Administrativo Comdn y el Régimen juridico del Sector Publico”,
en la Revista del Gabinete Juridico de Castilla La Mancha, nim. 6, 2016, pp. 11-59

4 ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Marcial Pons, 62 Edicion, Madrid,
2016, p. 297



que el particular tenga la obligacion de soportar de acuerdo con la ley. En este mismo

sentido se manifiesta el apartado primero del articulo 32 de la LRJSP.

Prosigue el apartado segundo de este articulo exponiendo que los requisitos del
dano “indemnizable” son: evaluable econdmicamente, efectivo e individualizado con

relacién a una persona o grupo de personas.

En el apartado tercero del articulo 32 nos dice que para que la responsabilidad
pueda ser reconocida, se requiere que el dafio sea antijuridico al establecer que “tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesion que sufran
en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacién de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar
cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos

se especifiquen”.

A grandes rasgos, se puede afirmar que la nueva regulacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas poco se diferencia a la contenida en la
LRJPAC. Entre las novedades mas destacadas en este ambito, merece especial atencion
los cambios que se han introducido en la regulacion denominada “responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador” por las lesiones y perjuicios que puedan sufrir los
particulares en sus bienes y derechos, a causa de leyes declaradas inconstitucionales o
contrarias al Derecho de la Unién Europea, fijandose las condiciones que deben darse

para que se pueda a proceder a la indemnizacion que corresponda.®

En cuanto a los caracteres propios del sistema de responsabilidad patrimonial tal
y como nos cita el catedrdtico MORENO MOLINA de acuerdo con el profesor
LEGUINA VILLA, el sistema tiene un alcance general y un carécter unitario, es decir
abarca todo tipo de actuaciones extracontractuales, por ello de acuerdo con el art. 35 de
la LRJSP “cuando las Administraciones publicas actuen, directamente o a través de una
entidad de derecho privado, su responsabilidad sera exigible de acuerdo con lo previsto
en los art. 32 y siguientes, de la LRJSP, inclusive cuando concurra con sujetos de derecho

5 Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op., cit. p. 297
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privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través

de la cual actuie la Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad™.®

Tiene una naturaleza directa, es decir la responsabilidad patrimonial es exigible y
se imputa directamente a la Administracion, tanto si el dafio fue causado por un agente
de la Administracion como si ha sido causado impersonalmente. El art. 36.1 LRJSP
prosigue estableciendo que para hacer eficiente la responsabilidad administrativa, los
particulares “exigiran directamente a la Administracién Publica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su
servicio”. Haciendo alusién a su naturaleza objetiva, derivada del art. 106 CE y 32.1
LRJSP, podemos distinguir claramente en estos dos articulos, entre dos caracteristicas

COmo son:

a. En los casos en los cuales medie fuerza mayor no existe la obligacion de
indemnizar tal y como se deriva del art. 32.1 LRJSP, frente a la responsabilidad
extracontractual del ambito del Derecho Privado.

b. EI criterio principal que encontramos para la determinacion de la imputacion
objetiva de la responsabilidad a la Administracion tanto del funcionamiento

normal como anormal.’

El caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica ha sido definido por nuestra jurisprudencia sefialando que: “al afirmar que es
objetiva se pretende significar que no se requiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio,
a diferencia de la tradicional responsabilidad subjetiva propia del Derecho Civil, ya que
se trata de una responsabilidad que surge al margen de cual sea el grado de
voluntariedad y prevision del agente, incluso cuando la accion originaria es ejercida
legalmente, y de ahi la referencia al funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos en la diccion del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion

del Estado, pues cualquier consecuencia dafiosa derivada de tal funcionamiento debe

6 MORENO MOLINA J. A. “Las novedades en la regulacion por las leyes 39 y 40/2015 de la
Responsabilidad patrimonial y la Potestad sancionadora de la Administracion Publica “en la Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 179, 2016 pp. 87 - 109

7 Vid., MORENO MOLINA J. A. “Las novedades en la regulacion por las leyes 39 y 40/2015 de la
Responsabilidad patrimonial y la Potestad sancionadora de la Administracion Publica”, en Revista

Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 179, 2016, pp. 87 - 109
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ser, en principio, indemnizada, porque de otro modo se produciria un sacrificio
individual a favor de una actividad de interés publico que, en algunos casos, debe ser

soportada por la comunidad” ®

Para determinar la indemnizacion, nos encontramos con dos métodos
fundamentales: primero, por acuerdo entre la Administracion y el interesado, una vez ya
iniciado el procedimiento de reclamacion y anterior al trdmite de audiencia, también
podria realizarse unilateralmente por la Administracion, tras la finalizacion del
procedimiento si en €l se reconoce y se afirma la responsabilidad. El apartado 2 del art.
34 LRJSP establece que “la indemnizacion se calculard atendiendo a los criterios de
valoracion establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas
aplicables, ponderandose, en tal caso, las valoraciones predominantes en el mercado”.

La indemnizacion ha de ser pagada de manera integra, llegando a generar intereses
en caso de demora, pudiendo ésta ser suplida por pagos periddicos 0 una compensacion
en especie, siempre y cuando exista acuerdo previo con el interesado.® En este sentido el
art. 34.3 de la LRJISP regula el método por el cual se calcula “la cuantia de la
indemnizacién en referencia al dia en el que se produjo la lesion efectivamente, sin
perjuicio de su actualizacion a la fecha que ponga fin al procedimiento de responsabilidad
de acuerdo al Indice de Garantia de la Competitividad, establecido por el Instituto
Nacional de Estadistica, y el calculo de los intereses producidos por la demora en el pago
de la indemnizacion fijada, exigidos de acuerdo con lo establecido en la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, General Presupuestaria, 0 con las normas presupuestarias de las

Comunidades Auténomas”.

3. Procedimiento para la determinacion de la responsabilidad patrimonial

Tras la entrada en vigor de la LRISP y LPAC, el procedimiento de responsabilidad
patrimonial no es un procedimiento especial, tal como sucedia con anterioridad, sino que
se le aplica el procedimiento administrativo comun, con especialidades que encontramos

en la LPAC al regular las distintas fases del procedimiento comun. El art. 96 LPAC

8 STS (Sala Tercera, Seccion 6%), de 28 de noviembre de 1998 (2864/1994)
o Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op. cit., pp. 309-310.
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posibilita una tramitacion simplificada del procedimiento®. Previamente a la aprobacion

de la LRJPAC, el procedimiento para la determinacion de la responsabilidad patrimonial,

1o Articulo 96 de la LPAC. Tramitacion simplificada del procedimiento administrativo comdn.

“1. Cuando razones de interés publico o la falta de complejidad del procedimiento asi lo aconsejen,
las Administraciones Publicas podran acordar, de oficio o a solicitud del interesado, la tramitacion
simplificada del procedimiento. En cualquier momento del procedimiento anterior a su resolucién, el
6rgano competente para su tramitacidn podra acordar continuar con arreglo a la tramitacion ordinaria.

2. Cuando la Administracion acuerde de oficio la tramitacidon simplificada del procedimiento
debera notificarlo a los interesados. Si alguno de ellos manifestara su oposicion expresa, la Administracion
debera seguir la tramitacion ordinaria.

3. Los interesados podran solicitar la tramitacion simplificada del procedimiento. Si el érgano
competente para la tramitacion aprecia que no concurre alguna de las razones previstas en el apartado 1,
podra desestimar dicha solicitud, en el plazo de cinco dias desde su presentacion, sin que exista posibilidad
de recurso por parte del interesado. Transcurrido el mencionado plazo de cinco dias se entendera
desestimada la solicitud.

4. En el caso de procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, si una vez iniciado el procedimiento administrativo el 6rgano competente para su tramitacion
considera inequivoca la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion, asi
como la valoracion del dafio y el calculo de la cuantia de la indemnizacién, podra acordar de oficio la
suspension del procedimiento general y la iniciacion de un procedimiento simplificado.

5. En el caso de procedimientos de naturaleza sancionadora, se podra adoptar la tramitacion
simplificada del procedimiento cuando el 6rgano competente para iniciar el procedimiento considere que,
de acuerdo con lo previsto en su normativa reguladora, existen elementos de juicio suficientes para calificar
la infraccion como leve, sin que quepa la oposicion expresa por parte del interesado prevista en el apartado
2.

6. Salvo que reste menos para su tramitacién ordinaria, los procedimientos administrativos
tramitados de manera simplificada deberan ser resueltos en treinta dias, a contar desde el siguiente al que
se notifique al interesado el acuerdo de tramitacion simplificada del procedimiento, y constaran Unicamente
de los siguientes tramites: a) Inicio del procedimiento de oficio o a solicitud del interesado.

b) Subsanacién de la solicitud presentada, en su caso. b) Alegaciones formuladas al inicio del procedimiento
durante el plazo de cinco dias. d) Tramite de audiencia, Unicamente cuando la resolucién vaya a ser
desfavorable para el interesado. ) Informe del servicio juridico, cuando éste sea preceptivo. f) Informe del
Consejo General del Poder Judicial, cuando éste sea preceptivo. g) Dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma en los casos en que sea preceptivo. Desde que
se solicite el Dictamen al Consejo de Estado, u 6rgano equivalente, hasta que éste sea emitido, se producira
la suspensién automatica del plazo para resolver. El 6rgano competente solicitara la emision del Dictamen
en un plazo tal que permita cumplir el plazo de resolucion del procedimiento. El Dictamen podra ser emitido
en el plazo de quince dias si asi lo solicita el 6rgano competente. En todo caso, en el expediente que se

remita al Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente, se incluird una propuesta de resolucion.

12



se encontraba regulado por el Decreto de 26 de abril de 1957, en su Capitulo Il del Titulo
IV, Indemnizacion por otros dafios, desarrollado por la Ley de 16 de diciembre de 1954,
de Expropiacién Forzosa (LEF en adelante).

Aun tras la adopcion de nuevas regulaciones posteriores, no supone la
modificacion de las normas procedimentales del Reglamento de desarrollo de la LEF. La
LRJPAC es derogada de una manera expresa por la LPAC, mediante el cual se desarrolld
en su Titulo X la regulacion de la exigencia de la responsabilidad patrimonial
extracontractual de las Administraciones Publicas, siendo derogado también por la
LPAC, el Real Decreto 429/1993, el cual llevaba a cabo el establecimiento por via
reglamentaria de los procedimientos que permiten hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y de las autoridades y demas personal a su

servicio. Integrando sus disposiciones tanto en la LPAC como en la LRJSP.

Concretamente, el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la
indemnizacion requiere la tramitacion de un procedimiento administrativo conforme a las

reglas que contiene la LPAC, procedimiento que reconoce dos formas:

a. El procedimiento ordinario que se adecua a las disposiciones del
procedimiento administrativo comun que contiene la LPAC. Para aquellos casos en que
el objeto del procedimiento sea expresamente el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion se encuentra afectado por las especialidades que la ley

establece.

b. El procedimiento simplificado que se puede designar como una
aceleracion en la tramitacion del procedimiento. No elimina tramites, Unicamente lo

acorta, concretamente se aplica, segin el articulo 96.4 LPAC, cuando “el 6rgano

Cuando el Dictamen sea contrario al fondo de la propuesta de resolucion, con independencia de que se
atienda o no este criterio, el 6rgano competente para resolver acordara continuar el procedimiento con
arreglo a la tramitacion ordinaria, lo que se notificard a los interesados. En este caso, se entenderan
convalidadas todas las actuaciones que se hubieran realizado durante la tramitacion simplificada del
procedimiento, a excepcion del Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente. h)
Resolucion.

7. En el caso que un procedimiento exigiera la realizacion de un tramite no previsto en el apartado

anterior, debera ser tramitado de manera ordinaria.”
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competente para su tramitacion considere que es inequivoca la relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion, asi como la valoracion del dafio
y el calculo de la cuantia de la indemnizacion”.!! De darse estas circunstancias, el 6rgano
competente podra convenir la tramitacion simplificada del procedimiento, en cuyo caso
habra de ser resuelto, tal como se deduce del articulo 96.6 de la LPAC, en el plazo de
treinta dias, a partir del dia siguiente al que se le notifique al interesado el acuerdo de
tramitacion simplificada del procedimiento; transcurrido ese plazo sin haber sido dictada
laresolucion, segun el articulo 24.1 de la LPAC, el silencio también habra de considerarse

desestimatorio.

Con caracter general, el reclamante, salvo en el caso de que la Administracion
inicie de oficio el expediente de indemnizacion, debe reclamar en primer lugar la
responsabilidad ante la Administracion. Se trata de agotar la via previa de forma que si la
Administracion deniega la responsabilidad, se podrd plantear entonces ante los

tribunales.!?

Esto se resolverd por el ministro competente en el asunto, o por el 6rgano
correspondiente de las Administraciones locales, o el consejero o titular del Departamento

de la Comunidad Auténoma correspondiente.

El derecho de reclamacion de la responsabilidad prescribe un afio después de que
se haya producido la lesion o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su

efecto danino.

En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, segun el articulo
67.1 de la LPAC “el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion

del alcance de las secuelas”.

La jurisprudencia, a efectos de computar el plazo de prescripcion, distingue entre:
dafios permanentes cuando el plazo de un afio para exigir la indemnizacién comienza en
el momento en que esas secuelas se han determinado mediante el diagndstico de la

enfermedad o dolencia que da lugar a la indemnizacion y dafios continuados cuando el

1 SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Tecno, 122 Edicién, Madrid,
2016, pp. 974-975
12 Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op. cit., pp. 307-309
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plazo de un afio para ejercer la accion de responsabilidad se ha de computar desde el

momento en que esas secuelas se puedan determinar.
En cuanto a la iniciacion del procedimiento:

Si es a instancia de parte: el interesado podra solicitar el inicio de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a
reclamar. Se debe incluir en la reclamacion el contenido esencial de una solicitud de
iniciacion de un procedimiento administrativo ordinario a instancia de parte, con iguales
condiciones de mejora y subsanacion de la solicitud. Ademas, se debera cumplir con los
requisitos materiales de la responsabilidad que analizaremos de forma detallada

posteriormente.

En todo caso, el Reglamento de los procedimientos de responsabilidad sefiala
como imprescindibles los siguientes: detallar las lesiones que se hayan producido; la
hipotética relacidn de causalidad entre estas y el funcionamiento del servicio publico; la
evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial, si fuese posible y el momento
exacto en el que efectivamente se produjo la lesion. Ademas, se le afiadird cuantas
alegaciones, documentos e informaciones se consideren oportunos y de la proposicién

de prueba, precisando los medios de los que desee valerse el reclamante.

En el caso de que la reclamacion sea admitida por el érgano competente, el
procedimiento se iniciara de oficio en todos sus trdmites. Ademas, se puede acordar la

acumulacién de la reclamacion a otros procedimientos con el que tenga intima conexion.

Si es de oficio: el acuerdo de iniciacidn debe adoptarse antes de que haya prescrito
el derecho a realizar la reclamacion y se notificara a los particulares presuntamente
lesionados. Tal como se deduce del articulo 65 de la LPAC se les concede “un plazo de
diez dias para que aporten cuantas alegaciones, documentos o informacion estimen
conveniente a su derecho y propongan cuantas pruebas sean pertinentes para el
reconocimiento del mismo. El procedimiento iniciado se instruird aunque los particulares

presuntamente lesionados no se personen en el plazo establecido”.*

18 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit. p. 973
14 Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op. cit., pp. 307-308
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En cuanto a la solicitud de informes:

El articulo 81.1 de la LPAC establece que “sera preceptivo solicitar informe al
servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable, no

pudiendo exceder de diez dias el plazo de su emision”.

Prosiguiendo, el punto segundo del mismo articulo dispone que “cuando las
indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros o a la cuantia
que se establezca en la correspondiente legislacion autonémica, asi como en aquellos
casos que disponga la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sera
preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del 6rgano consultivo

de la Comunidad Autonoma”.

Sobre la tramitacion de este informe, los apartados 2 y 3 del punto segundo del
articulo 81 de la LPAC, establecen que “el 6rgano instructor, en el plazo de diez dias a
contar desde la finalizacion del tramite de audiencia, remitird al 6rgano competente para
solicitar el dictamen una propuesta de resolucion, que se ajustara a lo previsto en el
articulo 91, o, en su caso, la propuesta de acuerdo por el que se podria terminar
convencionalmente el procedimiento. El dictamen se emitira en el plazo de dos meses y
deberd pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacién de acuerdo con los

criterios establecidos en esta Ley”.

En cuanto a la terminacién de los procedimientos en materia de responsabilidad

patrimonial de la Administracion:

Una vez que se concluya el tramite de audiencia, el 6rgano instructor propondra
que se solicite el dictamen del consejo de estado o del 6érgano consultivo autonémico.
Este ademas, remitira copia de las actuaciones practicadas a lo largo del procedimiento al

consejo del estado o al 6rgano correspondiente de la Comunidad Auténoma.

Se rogara que el dictamen se pronuncie principalmente sobre la existencia o0 no
de relacion de causalidad entre el dafio producido y el funcionamiento del servicio publico
Yy, en su caso, sobre la valoracion de la lesidn ocasionada y la cuantia de la indemnizacion,

detallando los criterios que se hayan utilizado para su calculo.
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En este sentido el articulo 91.3 de la LPAC establece que transcurridos seis meses
desde que se inicio el procedimiento sin que haya recaido y se haya notificado la
resolucion expresa o, en su caso, se haya formalizado el acuerdo, podra entenderse que la

resolucion es contraria a la indemnizacion del particular.*®

En definitiva, atendiendo a todo lo expuesto, se procede a mantener, que para
gjercitar la accion de responsabilidad y presentar la reclamacion frente a la
Administracion el plazo es de un afio contado desde la produccion del hecho o acto que
motive la indemnizacidn segun el articulo 67.1 de la LPAC, con la excepcion de tratarse
de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, empezandose a computar desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas. Pero como novedoso incluye en
todas las fases del procedimiento administrativo comin el uso obligatorio de medios
electronicos, aunque no se establecen reglas especificas en la utilizacion de estos medios

en los preceptos de la LPAC.

4. Requisitos necesarios para que pueda apreciarse responsabilidad
patrimonial de una Administracion Publica

La escasa regulacion encontrada en la LRJSP viene a establecer que no es
indemnizable todo dafio o perjuicio sufrido por los particulares en consecuencia de una
actuacion administrativa; para que ello surja deben concurrir los requisitos establecidos
en la Ley. Mas concretamente, debe de ser una lesion efectiva, individualizada, evaluable

econdmicamente y antijuridica.l’

% Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op. cit., p. 309

16 Vid., MORENO MOLINA J. A. “Las novedades en la regulacion por las leyes 39 y 40/2015 de la
Responsabilidad patrimonial y la Potestad sancionadora de la Administracion Publica”, en la Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Op. cit., p. 87 - 109

17 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 950
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4.1.  Antijuridicidad del dafio

La actuacion realizada por la Administracion que provoca que el dafio sea
antijuridico es uno de los presupuestos esenciales para que se produzca responsabilidad

patrimonial de la Administracion Pablica.

Debemos de entender por lesion antijuridica aquella que procede de una actuacion
en la cual el particular no tiene la obligacion juridica de soportar el dafio. La
antijuridicidad no hace alusion a la ilegalidad o legalidad de la accién administrativa que

causa el dafio o lesion sino al deber de soportar la lesion.*®

Por un lado, el articulo 32.3 de la LRJSP sefiala que “(...) los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesion que sufran
en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar
cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos

se especifiquen”.

El Tribunal Superno en la Sentencia de 10 de junio de 2013 hace alusion a este
precepto indicando que: “es necesario que el dafio sea antijuridico al no existir deber de
soportarlo pues lo contrario convertiria a las Administraciones Puablicas en
aseguradoras universales de todos los riesgos sociales, lo que no resulta acorde con el
significado de la responsabilidad extracontractual aunque sea objetiva o por el
resultado, como declaré esta Sala, entre otras, en su Sentencia de 7 de febrero de 1.998

(recurso de casacion 6282/93, fundamento juridico tercero). ’*°

Al igual, la Sentencia nim. 531/2015 de 25 junio establece: “que la lesidn sea
antijuridica, en el sentido de que el perjudicado no tenga obligacion de soportaria (...).
La antijuridicidad no deriva del hecho de que la conducta del autor sea contraria a
Derecho, sino que se refiere al perjudicado, en cuanto que éste no tenga el deber juridico

de soportar el dafio. %

18 COSCULLUELA MONTANER. L., Manual de Derecho Administrativo, Civitas, 242 Edicion,
Madrid, 2013, pp. 539-540

19 STS de 10 de junio de 2013 ( 1019/10)

20 SAP de 25 de junio de 2015, ( 2015\236919)
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Por otro lado, el art. 32.1 de la LRJSP sefiala que “la anulacién en via
administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o

disposiciones administrativas no presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion”.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de febrero de 2009, ha declarado que:
“la anulacion en la via administrativa o jurisdiccional de un acto o de una disposicion
de la Administracion no presupone el derecho a indemnizacion, lo que implica tanto
como decir que habra lugar a ella cuando se cumplan los requisitos precisos. Hay que
rechazar, pues, las tesis maximalistas de cualquier signo, tanto las que defienden que no
cabe nunca derivar la responsabilidad patrimonial de la Administracion autora de un

acto anulado como las que sostienen su existencia en todo caso. %

En la misma linea el Tribunal Superno en la Sentencia de la Sala de o Contencioso
Administrativo de 25 junio de 2015, establece que: “en supuestos de responsabilidad
patrimonial como consecuencia de la anulacién de un acto o resolucién administrativa,
se excluye la antijuridicidad del dafio cuando la actuacion de la Administracién se
mantenga en unos margenes de apreciacion no sélo razonables sino razonados, y cuando,
para la aplicacién de la norma, hayan de valorarse conceptos juridicos indeterminados
determinantes del sentido de la decision, en los que es necesario reconocer un
determinado margen de apreciaciéon a la Administracién que, en tanto en cuanto se
gjercite dentro de margenes razonados y razonables conforme a los criterios
orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que
pudieran concurrir, haria desaparecer el caracter antijuridico de la lesion y por tanto
faltaria uno de los requisitos exigidos con caracter general para que pueda operar el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.”?2

Para concluir, en cuanto a la obligatoriedad de soportar el dafio para dar
cumplimiento a una obligacion legal, la jurisprudencia hace alusion a criterios de
razonabilidad, confianza legitima o proporcionalidad, para la determinacion de cuando

un dafio es antijuridico o no. Existe tal deber cuando:

a. Las obligaciones o cargas sean impuestas por las leyes a los ciudadanos o a los

grupos o categorias determinadas.

21 STS (Sala 3?) de lo Contencioso-Administrativo, 16 de febrero de 2009 (1887/2007)
22 STS de lo Contencioso-Administrativo , de 25 junio de 2015 (20152917/2015)
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b. EIl dafio es provocado por una actuacion discrecional de la Administracion en
términos razonables y proporcionados.
c. Lalesion es provocada por el riesgo normal derivado de la relacion con un servicio

publico. 3

4.2.  Danfo efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado respecto de
una persona o grupo de personas

Por dafio efectivo debe entenderse aquel dafio que es cierto, real y no los
meramente hipotéticos, previsibles o futuros.?* En este sentido la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de enero de 1990 en la que se sefiala que: “(...) por mas que esta realidad
o efectividad no solo hayan de tenerse por cumplidas cuando se trata de consecuencias
lesivas pretéritas o actuales, sino también de futuro acaecimiento, pero, por supuesto,
siempre que, por su caracter fatal derivado de esa anterioridad o actualidad, sean de

produccion indudable y necesaria, por la anticipada certeza de su acaecimiento en el

tiempo (...).”"%

La doctrina jurisprudencial establece que Unicamente es indemnizable aquel dafio
que ya se ha producido, sin que sea posible indemnizar los meramente conjeturados o
eventuales, por tanto, se entiende que es necesario que el que lo alega, proceda a su
acreditacion, es decir probar que dicho dafio es efectivo. Respecto de los dafios morales,
los tribunales esparioles reconocen la posibilidad de indemnizar dichos dafios.

Por dafio evaluable econdmicamente se entiende aquel dafio que se pueda calcular
y evaluar en dinero. Para reforzar este concepto la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de noviembre de 1990 alude a este precepto sefialando que el tribunal tras un juicio
estimatorio basado en el analisis de todas los pruebas y documentos aportados al proceso
se procede a la valoracién y cuantificacion econémica de los dafios materiales, fisicos o
psiquicos padecidos, procurando una indemnizacion dineraria en compensacion por los

dafos y perjuicios sufridos.

z Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 951.
2 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 952.
% STS de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 5%) de 2 enero 1990 (1990\147)

20



En cuanto a la valoracion del dafio moral atendiendo a los pronunciamientos
judiciales anteriores al respecto sefialan que los Tribunales seran los encargados de
valorar y cuantificar la indemnizacién por dafio moral y que se atenderd a lo ocurrido en
cada caso en concreto. ElI primer pronunciamiento judicial en el que se reconoce el
derecho de resarcimiento por los dafios morales padecidos se produjo el 12 de marzo de
1975, en la sentencia conocida como la de “Los novios de Granada”, desde ese momento
los tribunales espafoles reconocen infinidad de ocasiones el derecho de resarcimiento del
dafio moral padecido en un caso de responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas.28

En cuanto a la valoracion del dafio sufrido, con el fin de dar respuesta a aquellos
dafos cuyas consecuencias no se llegan a conocer en su totalidad en el momento en el
cual se produce, teniendo en cuanta también, los dafios producidos permanentes en el
tiempo y en aquellos dafios continuados, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de
febrero de 2012, recurso de casacion 608/2010 sefiala que: “por dafios permanentes debe
entenderse aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento

concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo.”

En cuanto a los dafios continuados sefiala la misma Sentencia que se entienden
por tales aquellos que “porque se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo
y sin solucion de continuidad, es necesario dejar pasar un periodo de tiempo mas o menos
largo para poder evaluar econémicamente las consecuencias del hecho o del acto
causante del mismo. Y por eso, para este tipo de dafios, el plazo para reclamar no

empezara a contarse sino desde el dia en que cesan los efectos. "%’

En alusion al dafio individualizado, éste tiene como finalidad la exclusion de la
responsabilidad por dafios o perjuicios generales que se derivan para los ciudadanos de la

normal actuacién administrativa.2®

% Vid., ESTEVE PRADO J., Lecciones de Derecho administrativo, Op. cit., pp. 309-310.
27 STS de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 4%) de 22 febrero 2012 (2012\4211)
28 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 953
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4.3. Relacion de causalidad

Finalmente, para concluir, como Ultimo requisito para que la lesion sea
indemnizable, es necesario la existencia de un nexo causal entre el resultado lesivo y la
actuacion de la Administracion, el cual debe ser probado en su reclamacion por la parte

que alegue su existencia.?®

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Madrid, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 5 de junio de 2015 sefiala que corresponde la carga de
la prueba a la parte que la afirma, exceptuando los hechos notorios o los hechos negativos

indefinidos, los cuales por sus caracteristicas no es necesario demostrar.

No obstante, sobre el nexo causal, la doctrina hace una diferenciacion entre las

siguientes teorias:

a. De la causalidad exclusiva, mediante la cual la responsabilidad de la
Administracion solo aparece cuando el dafio se anuda exclusivamente al
funcionamiento de los servicios publicos;

b. De la equivalencia de las condiciones, por la cual todas las causas que concurren
a la produccion del dafio son indispensables;

c. De la causalidad adecuada, se distingue la causa idonea o cualificada de las
concurrentes, la que concurre en mayor medida al dafio, a efectos de determinar

la imputacion del mismo.

La jurisprudencia apoya mayoritariamente esta Gltima teoria, pero frecuentemente
también alude a la segunda, la cual en la practica atribuye frecuentemente la
responsabilidad exclusivamente a la Administracion en caso de concurso de causas, ya
que la Administracion es solvente siempre. Son también frecuentes aquellos supuestos en
los cuales se reconoce la responsabilidad de la Administracion basandose en una relacion

de causalidad indirecta del dafio con los servicios publicos.*°

Pero ademas puede darse el caso de que, junto con la actividad administrativa,
concurran otras causas que lleven a la produccién del dafio, concretamente hablamos de

la propia actuacion culposa o negligente de la victima, la intervencion de un tercero en la

29 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 960
0 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 960
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creacion del dafo a la victima y finalmente, la actividad de otra Administracion donde

distinguimos entre dos supuestos:

a. En caso en que las Administraciones obren de forma conjunta, la regla general
que se establece es la solidaridad.

b. En los deméas supuestos, la responsabilidad se determinara para cada
Administracion atendiendo a los criterios de competencia, interés publico tutelado

e intensidad de la intervencion.

En definitiva, desde el punto de vista tedrico, segun la doctrina, cabe establecer
que la Administracion procede a indemnizar cuando pueda hallarse, objetivamente, que
el dafio causado deriva de forma normal, ordinaria, o esperada, de la actuacion
administrativa, de modo que dicha actuacién administrativa se pueda considerar como
adecuada o idonea para causar el dafio alegado. Ademas, cuando junto a la
Administracion responsable, existe un tercero corresponsable del dafio, la administracién
principalmente implicada no responderd por si sola, sino que deberd graduarse la
incidencia de cada uno de los causantes para imputar proporcionalmente la

responsabilidad entre ellos.

No obstante, desde el punto de vista practico, el nexo causal es el concepto juridico
ambiguo al que a menudo recurren Juzgados y Tribunales para justificar en cada caso,
bajo complejas discusiones doctrinales, aquella decisién que les parece mas conveniente,
vistas las alegaciones de las partes, las pruebas practicadas y la indemnizacion a que las

Administraciones deberan hacer frente.3!

31 AGUILERA C., “Relacion de causalidad y concurrencia de causas en la responsabilidad

patrimonial de la Administracion: Teoria y practica” en Cuch-Aguilera Legal , publicacién de 26 enero de
2016; disponible en: https://elblogdecuchaguilera.com/2016 (visto el 3 de mayo de 2016)
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I11.  LAS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE DERECHO PRIVADO.

1. Introduccion

Para la realizacion del marco tedrico de las entidades instrumentales de Derecho
Privado, inicialmente debemos de hacer referencia al sector publico. Sector publico que

comprende dos esferas:

a. Las Administraciones Publicas territoriales: constituidas por tres niveles, que se
diferencian por poseer cada uno de ellos personalidad juridica propia,
concretamente hablamos de la Administracion General del Estado cuyas
competencias se extienden por todo el territorio espafiol, Administraciones de la
Comunidad Auténoma cuyas competencias abarcan el territorio de la
correspondiente Comunidad Autonoma y las Entidades Locales que desarrollan

sus competencias sobre el término municipal o provincial correspondiente.

b. El Sector Publico institucional: en el cual se puede hallar un grupo de
Administraciones con caracter estrictamente instrumental que dependen de una
administracion matriz, que pueden ser creadas con personalidad juridica propia,
diferente de la Administraciéon matriz, precisamente hacemos alusion a las
Administraciones especializadas, universidades publicas, sociedades mercantiles

del sector publico y las fundaciones del sector pablico.*?

En este sentido, en cuanto a la composicion y clasificacion del sector publico
institucional estatal, el art. 84.1 de la LRJSP establece que el mismo se encuentra formado

por las siguientes entidades:

a) “Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado (Organismos autonomos Yy Entidades Publicas

Empresariales);

32 CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual basico de Derecho Administrativo,
Tecno, 132 Edicién, Madrid, 2016, p. 287
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b) Las autoridades administrativas independientes;
c) Las sociedades mercantiles estatales;

d) Los consorcios;

e) Las fundaciones del sector publico;

f) Los fondos sin personalidad juridica;

g) Las universidades publicas no transferidas.”

Para profundizar mas, aclaramos que las entidades que integran el sector publico

institucional dificulta la sujecion a un régimen comdn ya que unas se consideran

Administraciones Publicas y otras entidades juridicas privadas. Por ello, el legislador

establece que las entidades que integran el sector pablico institucional deben respetar en

su actuacion y relaciones tanto los principios consagrados en el art. 81.1 de la LRJISP: el

principio de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,

el principio de transparencia en su gestion, como aquellos que se recogen en el art. 3 de
la LRJSP:

a)
b)
c)
d)

e)
f)
9)

h)
i)

)
k)

“Servicio efectivo a los ciudadanos;

Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos;

Participacion, objetividad y transparencia de la actuacién administrativa;
Racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las
actividades materiales de gestion;

Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional;

Responsabilidad por la gestion pablica;

Planificacion y direccién por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los
resultados de las politicas publicas;

Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados;

Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines
institucionales;

Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos;

Cooperacion, colaboracién y coordinacién entre las Administraciones

Publicas”.%®

33

BARRERO RODRIGUEZ C., Lecciones de Derecho Administrativo, Tecno, 32 Edicion, Madrid,

2016, p. 117
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Ademas segun el articulo 87 de la LRJSP, existe la posibilidad de que cualquier
entidad de cada sector publico institucional puede transformarse y adoptar, mediante el
principio de mutabilidad, la forma y naturaleza juridica de cualquiera de las entidades de
cada ambito, aunque la LRJSP puede imponer mayores controles, en cuanto a la
transformacion de una entidad pablica empresarial en sociedad mercantil estatal, ya que

puede ser utilizada como huida de los controles de derecho administrativo.®*

En definitiva, como sintesis de lo expuesto cabe insistir en las siguiente ideas
fundamentales: que las Administraciones Publicas no hacen uso Unicamente de las
organizaciones instrumentales de Derecho Publico, como los Organismos Publicos y
demas Entidades de Derecho Publico, para la realizacion de determinadas actividades,
sino también de las pertenecientes al Derecho Privado, como sociedades mercantiles y
fundaciones; que estas entidades privadas creadas por las Administraciones Publicas,
producen consecuencias considerables, por ser dependientes y controladas por parte de
una Administracién, aunque no tienen consideracién formal de ser Administraciones
Publicas puesto que su forma juridica pertenece al Derecho Privado; que todas estas, sean
0 no Administraciones, realizan en mayor o menor medida fines conectados con intereses

publicos.®

2. Evolucion y Clases

2.1. Concepto y evolucién

En primer lugar, podemos definir la sociedad mercantil publica como aquella que
se constituye conforme a las reglas del Derecho mercantil, en forma de sociedad andnima,
de responsabilidad limitada que esta controlada por una Administracién u organismo
publico, ya sea mediante la titularidad directa o indirecta de la totalidad o de la mayoria
del capital social ya sea mediante otras formulas excepcionales, como puede ser el

nombramiento de la mayoria de los consejeros o administradores.*®

3 Vid. CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual basico de Derecho
Administrativo, Op. cit., p. 289

% Vid. BARRERO RODRIGUEZ C., Lecciones de Derecho Administrativo, Op. cit., p. 116

3% Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 430
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El ordenamiento administrativo confiere la oportunidad a las Administraciones
Publicas de participar o fundar sociedades mercantiles, creando asi sociedades de capital
social completamente publico, o bien las llamadas “Sociedades de Economia Mixta”.
Estas son de titularidad plblica, destinadas tradicionalmente para el ejercicio de

actividades mercantiles o industriales.

Desde finales del siglo XX se empezaron a dar otras utilidades y no Gnicamente
para actividades empresariales, sino que también para la gestion de actividades de las
propias Administraciones Publicas de las que dependen, mas concretamente nos
referimos a la gestion de su patrimonio y de inversiones en obras publicas e

infraestructuras.®’

Precisamente podemos hacer alusion, tal como cita SANCHEZ MORON, a las
sociedades urbanisticas, nacidas con el objetivo de la realizacion de la gestion de
urbanizacion de terrenos publicos y de explotacion de las obras resultantes, ademas de la
gestion del patrimonio publico del suelo, aunque sin olvidarnos de las sociedades
fundadas por los poderes publicos para el fomento del desarrollo industrial de algunas

regiones.®

En segundo lugar, a partir de 1994 el legislador preveé la posibilidad de la creacion
de fundaciones (personas juridico-privadas, para fines de interés general, tal como los
define el art. 34 CE) por parte de las Administraciones Publicas para poder salvaguardar
las exigencias del régimen administrativo. Estas son utilizadas en el marco de ciertos
servicios publicos, como pueden ser tanto la educacion (Fundaciones Universidad-

Empresa), sanidad (Fundaciones hospitalarias) como los servicios sociales.*

En este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2011 hace alusion a
tal posibilidad, estableciendo: “que no supone el ejercicio del derecho de fundacién

reconocido a los particulares en el art. 34.1 CE sino el de la potestad de auto-

87 Vid., CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual basico de Derecho
Administrativo, Op. cit., pp. 301-302

38 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 432

39 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual béasico de Derecho

Administrativo, Op. cit., pp. 301-302
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organizacion que corresponde a las Administraciones territoriales, presentando en

consecuencia, estas fundaciones un caracter instrumental ”.*°

2.2. Clases: sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico

Por un lado vamos a abordar, las sociedades mercantiles estatales como entidades
instrumentales pertenecientes al Derecho Privado, las cuales se encuentran reguladas en
el Capitulo V, Titulo Il de la LRJSP, mas concretamente desde el art. 111 hasta 117, pero
ademas nos encontramos con ciertas disposiciones referentes de las mismas en la Ley
4712003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante LGP) y en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (en adelante
LPAP).

En este sentido, nos respaldamos en la cita realizada por SANCHEZ MORON
para el que, con caracter general, las sociedades del sector publico se rigen por el Derecho
Privado, tanto en lo referente a su organizacion como a su actividad, ademas afirma que,
para evitar el aprovechamiento de ventajas ilicitas o el comportamiento discriminatorio
para otras empresas, se encuentran bajo las reglas del Derecho de la competencia, al igual
que las empresas privadas. Ademas establece que las mismas no pueden ejercer facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad publica, aunque el art.113 de la LRJSP les permite
ejercer ciertas funciones de caracter excepcional: la adjudicacion de ciertos contratos o la

administracion de bienes de titularidad publica.*!

En definitiva estas entidades juridico-privadas no son Administraciones pero se
integran en el concepto de “sector publico” o de “entidad instrumental” siempre que la
Administracion a la que estan adscritas posea mas de 50 por 100 de las acciones en la

empresa o alguna prerrogativa establecida que le permita dominarla.

El art. 111 de la LRJSP define las sociedades mercantiles estatales como aquellas

sobre la que se ejerce el control estatal:

4 STC 120/2011 de 6 de julio publicada en BOE niim. 184, de 02 de agosto de 2011
4 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 434
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“a) Bien porque la participacion directa, en su capital social de la Administracion
General del Estado o alguna de las entidades que integran el sector publico institucional

estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 por 100.

b) Bien porque la sociedad mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el
articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la
Administracion General del Estado o de sus organismos publicos vinculados o
dependientes. En su denominacion deberéa figurar necesariamente la indicacion «sociedad

mercantil estatal» o su abreviatura «S.M.E.».”

Por otro lado, vamos a tratar las fundaciones del sector publico, como entidades
instrumentales pertenecientes al Derecho Privado, reguladas en el Capitulo VII de la
LRJSP, exactamente en el art. 128 hasta 136.

Estas fundaciones, debido a su naturaleza privada, no pueden ejercer potestades
publicas, pero si pueden realizar actividades sin animo de lucro relacionadas con las
competencias de las entidades publicas fundadoras, contribuyendo a sus fines, sin que
pueda asumir competencias propias de estas entidades, excepto prevision legal expresa
(art.128.2 de la LRJISP).

En este sentido el art. 128.1 de la LRJSP los define como aquéllas que retnan los

siguientes requisitos:

“a) Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, directa o
indirecta, de la Administracion General del Estado o cualquiera de los sujetos integrantes
del sector publico institucional estatal, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad

a su constitucion;

b) Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en méas de un 50 por ciento por
bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector publico

institucional estatal con caracter permanente;

¢) La mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del
sector publico institucional estatal. En la denominacion de las fundaciones del sector
publico estatal debera figurar necesariamente la indicacion «fundacion del sector

publico» o su abreviatura «F.S.P.»”.
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3. Principios Rectores

A grandes rasgos, las entidades que integran el sector publico institucional deben
respetar en su actuacion y relaciones tanto los principios consagrados en el art. 81.1 de la
LRJSP: el principio de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, el principio de transparencia en su gestion, como aquellos que se recogen en
el art. 3 de la LRJSP.

En principio si atendemos a lo expuesto en el articulo 112 de la LRISP podemos
destacar que tanto las sociedades mercantiles estatales como las fundaciones del sector
publico se rigen por los siguientes principios: de eficiencia, transparencia y buen gobierno
en su gestion con el fin de agilizar y promover las buenas préacticas y codigos de conducta

adecuados a la naturaleza de cada entidad. Concretamente:

- El principio de eficiencia: que tiene por finalidad lograr la prestacion al
ciudadano de los servicios publicos de una manera adecuada y favorable. La LRJSP, entre
los principios generales que enuncia en su articulo 3.1 h) cita el de “Eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados” que segln la jurisprudencia guarda una relacion
estrecha: con el principio de coordinacion, que tiene por objeto la union de actividades de
distintas Administraciones Publicas con el logro de una finalidad comn; con el principio
de colaboracion, que segun el articulo 140 de la LRJSP, es el deber de actuar con el resto
de Administraciones Publicas para el logro de fines comunes y con el principio de
cooperacion, que de igual manera se refiere a dos 0 mas Administraciones Publicas que
asumen compromisos especificos en cuanto a una accion comudn de manera voluntaria y
en ejercicio de sus competencias, tal y como hace alusion a este precepto el articulo 140
c) de la LRJSP.

-El principio de transparencia y buen gobierno: que tiene por objeto controlar el
cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, asi como de garantizar el derecho
de acceso a la informacion publica. Es decir que se proceda a la aplicacion correcta de la
Ley con el fin de agilizar y promover las buenas précticas y cddigos de conducta

adecuados a la naturaleza de cada entidad. *?

42 Vid., BARRERO RODRIGUEZ C., Lecciones de Derecho Administrativo, Op. cit.,p.164
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En este sentido el art. 112 de la LRISP expresamente establece, en cuanto a las
sociedades mercantiles estatales, que “la Administracion General del Estado y las
entidades integrantes del sector publico institucional, en cuanto titulares del capital social
de las sociedades mercantiles estatales, perseguiran la eficiencia, transparencia y buen
gobierno en la gestion de dichas sociedades mercantiles, para lo cual promoveran las
buenas préacticas y cédigos de conducta adecuados a la naturaleza de cada entidad.”

Todo ello, tal como establece la LPAP, siempre que el accionista proceda a

ejercer la supervision general sobre el funcionamiento de la sociedad mercantil estatal.

4. Régimen Juridico

4.1. Creacion

En lo que se refiere a la creacion de una sociedad mercantil estatal o la
adquisicion de este caracter de forma sobrevenida se establece segun el articulo 114.1
LRJSP que sera autorizada mediante acuerdo del Consejo de Ministros que debera ser
acompafiado de una propuesta de estatutos y de un plan de actuacién con un contenido
minimo determinado. En el &mbito autonémico, la creacion de una sociedad mercantil,
con caréacter general le corresponde al Consejo de Gobierno, aungue en ocasiones se exige

una ley del respectivo Parlamento. En el ambito local, requiere el acuerdo del Pleno.*?

No obstante, la creacion de una fundacion del sector publico segun el articulo
132.2 de la LRIJSP “se realizard por ley que establecera los fines de la fundacion y, en su
caso, los recursos econdmicos con los que se le dota”, aunque los Estatutos se aprobaran
por Real Decreto de Consejo de Ministros. Ademas, es de interés saber que tal como
establece el articulo 129.1 de la LRJSP los estatutos de cada fundacion determinaran la
Administracion Pablica a la que estara adscrita, de acuerdo con los criterios fijados en la

Ley.

4 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual béasico de Derecho
Administrativo, Op. cit., p. 303
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Concretamente segun el articulo 129.2 de la LRJSP, las fundaciones del sector
publico quedan adscritas en cada ejercicio presupuestario a la Administracion Publica,
siempre que “dispongan de mayoria de patronos; que tengan facultades para nombrar o
destituir a la mayoria de los miembros de los érganos ejecutivos; que tengan facultades
para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del personal directivo; que tengan
facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del patronato; que
financien en mas de un cincuenta por ciento, en su defecto, en mayor medida la actividad
desarrollada por la fundacion, teniendo en cuenta tanto la aportacion del fondo
patrimonial como la financiacion concedida cada afo; que ostenten el mayor porcentaje

de participacion en el fondo patrimonial”.

Prosiguiendo el punto tercero del mismo articulo establece que en caso de
participar en fundaciones entidades privadas sin animo de lucro, la fundacién del sector
publico estara adscrita a la Administracion que resulte de acuerdo con los criterios

expuestos anteriormente.

Finalmente en caso de cambiar de adscripcion a una Administracién Publica,
sufrira la modificacion de los estatutos que debera realizarse en un plazo no mayor a tres
meses, contados desde el inicio del ejercicio presupuestario siguiente a aquél en se

produjo el cambio de adscripcidn tal como lo establece el articulo 129.4 de la LRJISP.

4.2. Objeto

Tal como nos cita BARRERO RODRIGUEZ, las sociedades mercantiles estales
buscan la gestion de un servicio publico pero ademas el ejercicio de la iniciativa pablica
para el desarrollo de actividades econdémicas (art. 85.2 y 86 de la LRJSP), en cambio las
fundaciones del sector publico buscan la realizacion de actividades sin animo de lucro,
para el cumplimiento de los fines de interés general, sin perjuicio de que el servicio sea

realizado de forma lucrativa u onerosa.**

En este sentido el articulo 128.2 establece que “(...) tinicamente podran realizar
actividades relacionadas con el &ambito competencial de las entidades del sector publico

fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello

4 Vid., BARRERO RODRIGUEZ C., Lecciones de Derecho Administrativo, Op. cit., pp. 144-147
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suponga la asuncién de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa. Las

fundaciones no podran ejercer potestades publicas. (....)".

Anteriormente a la reforma de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (en adelante LBRL) llevada a cabo por la Ley 27/2013 de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local, se instauro
un limite en el &mbito local, concretamente de que las sociedades mercantiles estatales
no podian disponer de facultades que suponen el ejercicio de autoridad publica, limite
que también se adoptd por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre de Fundaciones. En
definitiva no se trataba de reglas basicas sino aplicables exclusivamente al sector publico

estatal, ya que fueron adoptadas por diversas Comunidades Auténomas.

Actualmente queda eliminado tal limite en el ambito local. Haciendo referencia
a las sociedades mercantiles estatales, el articulo 113 de la LRISP establece que “en
ningun caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad
publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de
potestades administrativas”. En cuanto a fundaciones del sector pablico, el articulo 128.2
de la LRJSP mantiene el limite de la Ley 50/2002 de 26 de diciembre, estableciendo que

este tipo de fundaciones no podran ejercer potestades publicas.*®

4.3. Tutela

En primer lugar, la tutela de las sociedades mercantiles estatales la podemos
encontrar regulada en el art. 116 de la LRJSP, pero también de una manera muy similar
la podemos encontrar en el art. 176 y siguientes de la LPAP. Segun el art. 116 de la
LRJSP:

“I. Al autorizar la constitucion de una sociedad mercantil estatal con forma de
sociedad an6nima, de acuerdo con lo previsto en el articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, el Consejo de Ministros podra atribuir a un Ministerio, cuyas
competencias guarden una relacion especifica con el objeto social de la sociedad, la tutela

funcional de la misma.

4 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ S., Manual basico de Derecho
Administrativo, Op. cit., pp. 303-304
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2. En ausencia de esta atribucion expresa correspondera integramente al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas el ejercicio de las facultades que
esta Ley y la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, otorgan para la supervision de la actividad

de la sociedad.

3. El Ministerio de tutela ejercera el control de eficacia e instruird a la sociedad
respecto a las lineas de actuacion estratégica y establecera las prioridades en la ejecucion
de las mismas, y propondra su incorporacion a los Presupuestos de Explotacion y Capital
y Programas de Actuacion Plurianual, previa conformidad, en cuanto a sus aspectos
financieros, de la Direccion General del Patrimonio del Estado si se trata de sociedades
cuyo capital corresponda integramente a la Administracion General del Estado, o del
organismo publico que sea titular de su capital.

4. En casos excepcionales, debidamente justificados, el titular del departamento
al que corresponda su tutela podra dar instrucciones a las sociedades, para que realicen

determinadas actividades, cuando resulte de interés publico su ejecucion.

5. Cuando las instrucciones que imparta el Ministerio de tutela impliquen una
variacion de los Presupuestos de Explotacion y Capital de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, el érgano de administracion no podra iniciar la
cumplimentacién de la instruccién sin contar con la autorizacion del érgano competente

para efectuar la modificacion correspondiente.

6. En este caso, los administradores de las sociedades a las que se hayan
impartido estas instrucciones actuaran diligentemente para su ejecucién, y quedaran
exonerados de la responsabilidad prevista en el articulo 236 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de

Capital, si del cumplimiento de dichas instrucciones se derivaren consecuencias lesivas”.

En segundo lugar, en cuanto a la tutela de las fundaciones del sector pablico, se
encuentran reguladas tanto en la LRISP como en la Ley 50/2002 de 26 de diciembre de
Fundaciones, segun el art. 134 LRJSP:” El Protectorado de las fundaciones del sector
publico serd ejercido por el 6rgano de la Administracion de adscripcion que tenga
atribuida tal competencia, que velara por el cumplimiento de las obligaciones establecidas
en la normativa sobre fundaciones, sin perjuicio del control de eficacia y la supervision

continua al que estan sometidas de acuerdo con lo previsto en esta Ley”

34



En este sentido, tanto el CASADO GAMERO como RAMOS FERNANDEZ,
hacen alusion a ambos supuestos estableciendo, que el Ministerio de tutela llevara a cabo
el control funcional y de eficacia sobre la base del plan de actuacién anual en relacién
con las sociedades mercantiles estatales, instruyendo ademas a la sociedad en relacién
con las lineas de actuacion estratégica y fijando las prioridades en la ejecucion de las
mismas (art. 114.1 LRJSP y art. 177 LPAP). Cuando se trata de interés publico, el titular
del departamento al que corresponda su tutela podra dar instrucciones a las sociedades,
para la realizacion de unas actividades muy concretas (art. 116.4 LRISP y art. 178 LPAP).
En relacién con la tutela de las fundaciones del sector publico, las podemos encontrar
reguladas tanto en la LRJSP como en la Ley 50/2002 de Fundaciones. El Protectorado de
las fundaciones del sector publico es llevado a cabo por el 6rgano de la Administracion
de adscripcion que tenga atribuida tal competencia, velando por llevar a cabo el
cumplimiento de las obligaciones fijadas en la normativa sobre fundaciones, sin perjuicio
del control de eficacia y la supervision al que se encuentran sometidas estas entidades de
una manera bastante continua (art. 134 LRJSP y art 34.2 Ley 50/2002 de Fundaciones).*®

4.4. Actuacion

En cuanto a la actuacion de tales entidades expone BARRERO RODRIGUEZ,
que tanto las sociedades mercantiles estatales como las fundaciones del sector publico en
su actividad, con un caracter muy general, en su relacidn con terceros, ambas se rigen por
el ordenamiento juridico privado (art. 113 y 130 LRJSP, art. 166.2 LPAP y art. 85 ter de
la LBRL). En el mismo sentido se manifiesta CASADO GAMERO y RAMOS
FERNANDEZ.

A pesar de esta afirmacion, atendiendo a las fuentes jurisprudenciales, podemos
observar un gran nimero de sentencias, todas ellas mostrando la violacion del art. 23.2
CE. Por este motivo se considero, que en aquellos casos de sociedades mercantiles con

capital solo y exclusivamente puablico, pueden considerarse pertenecientes al poder

46 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ S., Manual basico de Derecho
Administrativo, Op. cit., p. 304
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publico, y como resultado sea de aplicacion las reglas propias del Derecho Publico,

buscando garantizar la efectividad de los derechos fundamentales.*’

Ademas, las sociedades mercantiles y las fundaciones que forman parte del
sector publico institucional quedan sujetas en ciertos aspectos a normas del Derecho
Publico. Como hemos hecho referencia anteriormente, es posible destacar de estas

entidades ciertos aspectos del Derecho Publico:

En primer lugar, se encuentran sometidas tanto a los principios de legalidad,
eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, al principio de
transparencia en su gestion, asi como a los demas principios generales que rigen la
actuacion de la Administraciones pablicas (art. 2.2 b), 3, y 81.1 de la LRJSP).

Segun el art. 117.1, 130 y 132.1 de la LRJSP, en relacion al gasto publico y al
presupuesto se establece que en los Presupuestos Generales del Estado estaran incluidos
tanto la totalidad de los gastos como la totalidad de los ingresos del sector publico estatal,

por lo que estas entidades se encuentran sujetas a la Ley General Presupuestaria.

En segundo lugar, en cuanto a titulares de 6rganos de gobierno, de acuerdo con
el art. 1.2 de la Ley 3/2015 de 30 de marzo, ostentan la condicion de altos cargos los
presidentes, los vicepresidentes, los directores generales, los directores ejecutivos y
asimilados de entidades del sector publico tanto fundacional como empresarial, que
tengan la condicion de méaximos responsables de las entidades y cuyo nombramiento se
llevard a cabo por decision del Consejo de Ministros o por sus propios 6rganos de

gobierno.

En tercer lugar, en cuanto al personal que presta servicios en estas entidades, no
ostenta la condicion de empleado publico, al no ser Administraciones Publicas, por tanto,
se rigen por el Derecho laboral, pero a la misma vez se encuentran sujetos a determinadas
reglas del Derecho Publico. Se encuentran sujetos a las limitaciones previstas en la
normativa presupuestaria y en las previsiones anuales de los presupuestos generales
pudiendo imponer limites y restricciones a las retribuciones; ademéas contamos con que

la seleccion de este tipo personal debe regirse por los principios constitucionalmente

4 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual béasico de Derecho
Administrativo, Op. cit., pp. 304-306
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reconocidos como el de igualdad, mérito y capacidad, y en el desempefio de sus funciones
este personal se encuentra sujeto a los principios éticos y de conducta propios de los
empleados publicos(art. 81.1; 117.4 LRJSP y art 47.4 de la Ley 50/2002 ,de Fundaciones).

Ademas, en cuanto a la contratacion publica, estas entidades juridico-privadas
se encuentran sujetas a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion (art. 192.1 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico [en adelante TRLCSP] y art. 46 de la Ley 50/2002 de

Fundaciones). 48

En cuanto a la transparencia, hay que sefialar que la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre de transparencia, de acceso a la informacion publica y buen gobierno, asi como
en su caso, en las leyes autondmicas de la materia, establecen aquellas reglas a las cuales
quedan sujetas con la peculiaridad de que el control sobre los actos de estas entidades en
este &mbito corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa. A tal fin deben
mantener cuentas separadas sobre la ayuda que reciben y su destino (art. 23.1 de la Ley
19/2013).%9

Para concluir, en cuanto a la responsabilidad patrimonial de estas entidades de
acuerdo con el art. 81.3 de la LRJSP, las sociedades mercantiles y las fundaciones
pertenecientes a este sector, se rigen por el sistema de responsabilidad patrimonial

extracontractual de las Administraciones Publicas.

48 Vid.,, CASADO GAMERO E. y RAMOS FERNANDEZ. S., Manual béasico de Derecho
Administrativo, Op. cit., pp. 304-306.
9 Vid., SANCHEZ MORON M., Derecho Administrativo parte general, Op. cit., p. 435
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IV. LA EXIGENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN
LOS SUPUESTOS DE ACTUACION DE LAS ENTIDADES
INSTRUMENTALES DE DERECHO PRIVADO

En el punto final de este trabajo nos centraremos, en la responsabilidad
patrimonial que asumen las entidades instrumentales pertenecientes al Derecho Privado,
mas concretamente en su alcance pero sin dejar de lado el significado del art. 35 de la
LRJSP ya que se trata de aspectos cada vez mas discutidos que surgen debido a los
cambios introducidos respecto de la LRIPAC, tras la entrada en vigor de la LPAC y
LRJSP.

Se busca dar explicacion tanto a la situacion anterior, donde al amparo de art.
144 LRJPAC, “cuando las Administraciones publicas acten en relaciones del derecho
privado, responderan directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que
Se encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo actos propios de la
Administracion bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes de esta Ley”, como actual
donde al amparo del art. 35 de la LRJSP “cuando las Administraciones Publicas acttien,
directamente o a través de una entidad de Derecho Privado, en relaciones de esta
naturaleza, su responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos
32 y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de Derecho Privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través de la cual

actte la Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad”.

1. Situacion anterior

Tal y como nos cita, COSCULLUELA MONTANER, anteriormente, la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas derivada de las relaciones
de Derecho Privado, se modificd en relacion a lo dispuesto en el art. 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado. El Texto refundido de 26 de julio de
1957, ya derogado, imponian segun el art. 144 de la LRIPAC la responsabilidad directa
a la Administracion, por los dafios y perjuicios que podria haber sido causados por el
personal de cualquier naturaleza, que se encuentre a su servicio es decir, el sistema de
responsabilidad por dafios de la Administracion no varia, independientemente de la
naturaleza de la actividad o del tipo de relacion en que la Administracion origine el dafio.
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En definitiva, se elimino cualquier referencia a la culpa y a la responsabilidad en via
subsidiaria con relacion al autor material de los dafios. La Administracion responde por

la actuacion directa, aunque derive de relaciones de Derecho Privado.

Prosiguiendo, esta responsabilidad era exigible mediante el mismo
procedimiento que la responsabilidad administrativa extraida de una relacion juridica
pablica o del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Por ello,
estdbamos ante una unificacion procedimental y jurisdiccional en la resolucion de los
supuestos de responsabilidad de las Administraciones Publicas sea cual sea la naturaleza
de las causas que lo originaron o el tipo de relacién, publica o privada que conlleva la

responsabilidad.>

2. Situacion actual en las dos nuevas Leyes

En la actualidad, no solo viene recogida la importancia de lo establecido en el
art. 2 de las nuevas Leyes, en cuanto a las actuaciones del sector publico de Derecho
Privado, concretamente de las sociedades mercantiles y fundaciones, sino que también
viene recogida la importancia de lo plasmado en el art. 35 de la LRJSP, gque se encuentra
bajo la rabrica de responsabilidad de Derecho Privado que, tal y como hemos expuesto

anteriormente, sustituye el art. 144 de la LRIJPAC.

En relacion a su contenido, destacamos la gran diferencia encontrada que
actualmente establece lo siguiente: “Cuando las Administraciones Publicas actlien,
directamente o a través de una entidad de Derecho Privado, en relaciones de esta
naturaleza, su responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los arts. 32 y
siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de Derecho Privado o la responsabilidad
se exija directamente a la entidad de Derecho privado a través de la cual actie la
Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad”. Sin embargo en el art. 144
se buscaba poner de manifiesto que cualquiera que sea la naturaleza de la actividad, tanto
publica como privada, o el tipo de relacion de que origine el dafio causado por la
Administracion, el régimen juridico aplicable sera el de los arts. 139 y siguientes de la

citada Ley.

50 COSCULLUELA MONTANER L., Manual de derecho administrativo, Civitas, 242 Edicién,
2013, p. 545
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La nueva redaccion del art. 35 de la LRJSP consiste en extender y aplicar el
antiguo sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
expuesto en los arts. 139 y siguientes de la anterior LRIJPAC o, a partir del 2 de octubre
de 2016, en los arts. 32 y siguientes de la LRJSP, a los dafios originados a terceros por
las entidades de Derecho privado del sector publico, hecho el cual no fue posible
reconocer en el marco del art. 144 de la LRIJPAC, cuya redaccion traia causa de la Ley
4/1999 haciendo alusion a dafios originados por una Administracién Pablica, sin ser
posible extender este régimen de responsabilidad a las entidades de Derecho privado

dependientes o vinculadas a la Administracion.>

En definitiva se extiende el &mbito propio de la responsabilidad extracontractual
de Derecho Publico a las actuaciones de la Administracion sometidas al Derecho privado
no solo cuando la Administracién actla directamente sino también cuando actla atreves

de personaciones de Derecho Privado.>?

3. Laclausula de retorno al Derecho administrativo

La clausula de retorno al Derecho Administrativo protagonizada por el art.2.2
b) y el art.35 de la LRJSP trata de una figura imprescindible de aplicacién a la entidades
instrumentales de Derecho Privado del nuevo régimen juridico de Derecho Publico

formado por:

a. La aplicacién de los principios generales de los arts. 3 y 81 de la LRISP, que
deben tenerse en cuenta en su actuacion y en sus relaciones por las entidades de
Derecho Privado de la Administracion;

b. La aplicacion de la LPAC y LRJSP cuando éstas entidades ejerzan potestades
administrativas;

c. Laaplicacion del sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas a las entidades de Derecho Privado del sector publico. Todo ello

51 Vid., GONZALEZ LOPEZ. 1. J., “El Derecho Administrativo y la actividad relacional de las
entidades de Derecho Privado de la Administracion” en la Revista Nueva Epoca, Op., cit., pp. 65-76

52 GARCIA LUGANO J., Instituciones sustantivas en la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector
publico: los principios de la potestad sancionadora, la responsabilidad administrativa y el nuevo régimen
de los convenios administrativos, en la Revista El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
2016.
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representa el restablecimiento del Derecho Publico administrativo como
ordenamiento comun de las Administraciones Publicas y mayor seguridad

juridica.

La ampliacion del ambito de aplicacion de Derecho Administrativo a las

fundaciones y a las sociedades mercantiles encuentra su justificacién en dos fundamentos:

-En el concepto moderno del sector publico fijado en el Derecho comunitario

europeo.

-En el régimen de Derecho Publico aplicable al sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion y al ejercicio de las potestades administrativas,
indisponibles para la Administracién y no apto para la inaplicacion mediante el ejercicio
de su potestad organizativa, porque de lo contrario estariamos ante una conducta de la
Administracion en fraude de ley y de la Constitucion, del sistema resultante, con su
pertinente pérdida tanto de seguridad como de garantias juridicas para los particulares

afectados.>®.

4. Valoraciones finales

Para comenzar atenderemos a la regulacion anterior, mas concretamente a los
arts. 2 y 144 LRJPAC, que regulaba la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas territoriales en el sentido estricto del art. 2.1 LRIPAC y de las
Administraciones instrumentales como las entidades de Derecho publico vinculadas o

dependientes tal como lo establecia el art. 2.2 LRIPAC.

A continuacion, por un lado, segun el art 144 de la LRJPAC las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad, aun actuando en régimen de
Derecho privado, se regiran por el régimen administrativo establecido en la LRIJPAC. De
este modo se evitaban posibles dudas o controversias. Por otro lado, el régimen de
responsabilidad de las entidades de Derecho Privado vinculadas o dependientes de una
Administracion Publica, era privado, por simple hecho de que la LRJPAC no acogia a

estos entes. Apoyando lo anterior podemos encontrar una gran una variedad de

53 Vid., GONZALEZ LOPEZ. 1. J.”El Derecho Administrativo y la actividad relacional de las

entidades de Derecho Privado de la Administracion “en la Revista Nueva época Op., cit. pp. 65-76
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jurisprudencia del Tribunal Supremo tratando de trazar una linea causal y de imputacion
entre el dafio y la competencia o a la responsabilidad por el servicio de una
Administracion territorial matriz, con el objetivo de poder aplicar el régimen juridico de
la LRIPAC.>

Como por ejemplo la Sentencia de 22 de diciembre de 2014, en la cual el
Tribunal Supremo no pudo afirmar que las sociedades privadas como Metro de Madrid
se rigen por la LRJ-PAC, pero si establecié que quien actuaba detras de estas empresas
privadas era la Administracion matriz, mas concretamente la Comunidad de Madrid en

relacion con la empresa de Metro de Madrid:

“Tal y como ya se hizo constar en la Orden por la que se inadmitia la
reclamacion, hay que reiterar que Metro de Madrid es una entidad de derecho privado,
sometida, por tanto, a las normas del derecho civil y mercantil, y es a ella a quien
corresponde tramitar la reclamacion del recurrente, La Consejeria de Transportes no es
competente para tramitar una reclamacion presentada contra una sociedad anénima,
sometida al Derecho Civil y Mercantil, a la que, en consecuencia, no se le aplica las
normas contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (...) En
conclusién, como resulta de todo lo anterior, la titularidad del servicio publico de
transportes de viajeros de uso general en el seno del cual se produjeron los hechos de
los que dimanan la responsabilidad patrimonial que se pretende, corresponde a la
Comunidad de Madrid y, aunque el servicio se preste por kcMETRO DE MADRID, S.A»,
es porque la Comunidad Auténoma le ha atribuido la correspondiente concesion
administrativa, por lo que, aunque dicha entidad sea privaday actle sometida al Derecho
Privado en sus relaciones con los viajeros, es claro que el Consorcio Regional de
Transportes Pablicos de Madrid no debid rechazar «a limite» la reclamacion del

recurrente, sino que debio tramitarla y resolver la cuestion de fondo.”>®

En definitiva la exclusion de las sociedades privadas del ambito subjetivo de

aplicacion de la LRIJPAC ha tenido como finalidad forzar la imputacion del resultado

54 VELASCO CABALLERO F., “Responsabilidad patrimonial de las sociedades municipales en la
nueva LRJSP” en UAM BLOG, publicacion de 7 de julio de 2016, disponible en
http://www.idluam.org/blog/?p=394 (visto el 3 de mayo de 2017)

% STS (Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo) 22 de Diciembre de 2014 (1972/2013)
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http://www.idluam.org/blog/?p=394%20%20(visto

dafoso a la Administracién matriz, por lo que de este modo se procede a la eliminacion
tanto de la aplicacion del Derecho Privado de la responsabilidad, como de toda
responsabilidad patrimonial de las empresas instrumentales directamente causantes de un

dafio a terceros.

Para continuar, nos pararemos al nuevo concepto de sector publico regulado en
el art. 2 de la LRJSP pudiendo observar que la ley integra las entidades privadas
vinculantes o dependientes en el régimen de la responsabilidad administrativa, por lo que
segun el art. 32 y siguientes de la LRJSP la responsabilidad de estas entidades es publica.
Inicialmente surgen dudas en cuanto a la responsabilidad que ha de exigirse directamente
de la entidad privada dependiente o de la Administracion matriz, aunque tales dudas ya
fueron disueltas, ya que quedo claro que los dafios causados por estas entidades privadas
vinculadas también son regidas por el régimen de la responsabilidad administrativa de la
LRJSP. %

Como ejemplo, en este sentido, hay que prestar atencion a la reforma de la
LBRL hecha por la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracién Local en la cual podemos observar, en la nueva Disposicidn
Adicional novena de la LBRL, la separacion entre el patrimonio del Ayuntamiento y el
de sus entidades instrumentales, prohibiéndose de manera expresa para los
Ayuntamientos con plan econdmico-financiero o plan de ajuste cualesquiera
“aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones de capital de entidades publicas
empresariales o de sociedades mercantiles locales que tengan necesidades de

financiacion”.

En resumidas cuentas debemos diferenciar entre dos opciones, en cuanto al
autor del dafio antes de que aparezcan las dudas en cuanto al procedimiento

administrativo. Bajo mi punto de vista procederemos a distinguir entre:

a. El dafo causado por la sociedad instrumental como consecuencia inmediata de
criterios, directrices, programas o instrucciones de la Administracion matriz,

donde la responsabilidad sera directamente de ésta;

% Vid., VELASCO CABALLERO F., “Responsabilidad patrimonial de las sociedades municipales
en la nueva LRJSP” en UAM BLOG, publicacion de 7 de julio de 2016, disponible en
http://www.idluam.org/blog/?p=394 (visto el 3 de mayo de 2017)
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b. El dafio derivado de la gestion misma del servicio, en el marco operativo
controlado o decidido inmediatamente por la sociedad estatal, aqui la
responsabilidad serd de la propia empresa, aunque en régimen de Derecho

administrativo.

En relacion al procedimiento administrativo comdn aplicable a una empresa
privada deriva de lo establecido en el art. 2.2, b) LPAC: “se aplica a las entidades privadas
dependientes en todo caso, cuando ejerzan potestades publicas”. El procedimiento a llevar
a cabo seria el de la LPAC, en consecuencia de que la apreciacion de la propia
responsabilidad por dafios originados en el ejercicio de una tarea publica es una “potestad

administrativa”.

V. CONCLUSIONES.

Para concluir este trabajo, procederemos a recapitular las ideas centrales de este
breve acercamiento a la materia objeto de estudio ya que nos encontramos ante un tema
de inabarcable complejidad, el cual es el régimen de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Pablica pero también el régimen actual de las entidades instrumentales
de Derecho Privado. Nuestro objetivo fundamental ha sido vincular ambas instituciones,
a fin de aprovechar su reciente modificacién normativa a nivel estatal para profundizar
en el analisis de una cuestion practica que nos ha parecido sumamente interesante, la
operatividad del sistema de responsabilidad extracontractual administrativa en la

actuacion de entes privados pero pertenecientes al sector publico.

Situdndonos en la materia, en primer lugar hemos procedido a hacer referencia a
la primordial fuente de la responsabilidad extracontractual de las Administraciones
Publicas, aunque no la Gnica, nos referimos al art. 106.2 CE, el cual consagra, el principio
general de responsabilidad de la Administraciones, es decir, el derecho de los particulares
a ser indemnizados “ por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos . La Constitucion, no hace referencia al tipo de
funcionamiento, normal o anormal, sino que simplemente reenvia a los términos

establecidos por la Ley, dejando margen para la adopcion de distintas soluciones.

44



En segundo lugar, hacemos referencia a la LRISP y la LPAC las cuales se
procedieron a elaborar por la necesidad que surge de asignacion al sistema legal espafiol
de un Derecho Administrativo coherente, sistematico y ordenado. Hemos recopilado de
distintos libros y revistas la evolucién sufrida por este sistema, mas concretamente nos
remitimos a los art. 139 y siguientes de la LRIPAC, los cuales mostraban un desarrollo
de la materia de una forma unitaria, consignando los principios de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y las principales reglas de su procedimiento
de exigencia, desarrolladas por el RD 429/1993, sobre procedimientos en materia de

responsabilidad patrimonial.

La nueva legislacion basica administrativa modifica esta sistematica, con la
finalidad de dotar el sector publico de una mayor eficacia, de eliminar las duplicidades
que le afectaban y de simplificar los procedimientos a través de los cuales los ciudadanos
y las empresas se relacionan con la Administracion. En consecuencia el contenido
normativo queda desdoblado en dos disposiciones: los art. 32 y siguientes de la LRJSP
recogen los principios y las reglas sustantivas de la responsabilidad patrimonial; en tanto
que las normas de procedimiento se expanden a lo largo de la LPAC, derogandose el RD
429/1993, estableciendo los criterios de cada fase del procedimiento de responsabilidad
patrimonial a lo largo del articulado de la Ley. El objetivo del sistema juridico-
administrativo de responsabilidad extracontractual es, hoy, evitar de forma sistémica que
las consecuencias lesivas originadas de las actividades publicas sean soportadas por el
sujeto que sufre de forma antijuridica una lesion. Pero este loable propoésito puede
plantear, a nuestro juicio, determinados problemas dogmaticos e interpretativos, entre
otros, el que hemos planteado y estudiado en este Trabajo Fin de Grado, la traslacion de
las exigencias, formales y materiales, del modelo publico de responsabilidad
administrativa a la actuacion instrumental de entidades de gestién de Derecho privado,
detras de las cuales, obviamente, se encuentra una Administracién Publica, sobre todo
cuando las nuevas Leyes insisten en los principios de control preventivo y supervision
continua de las entidades publicas especializadas, pero cuya forma y régimen juridico de

actuacion son, claramente, de Derecho privado.

Adentrandome en el objeto conductivo al origen de este trabajo, haciendo

referencia a las entidades instrumentales pertenecientes al Derecho Privado, deseo llamar
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poderosamente la atencion a una cierta novedad legislativa, que se ha implantado tras la
entrada en vigor de la LPAC y la LRJSP, que resulta de importancia para el Derecho
Administrativo, concretamente hablamos del reconocimiento formal y expreso del
ejercicio de potestades administrativas por tales entidades vinculadas o dependientes de
la Administracion Publica con el objetivo de reconducir al Derecho Administrativo en el
control del ejercicio de competencias administrativas, sea cual sea la naturaleza y el
régimen juridico del ente del sector publico actuante. Por este motivo se eliminan los
limites legales en relacion al comportamiento de las Administraciones Publicas en la
creacion de entidades de Derecho Privado y en sus relaciones con terceros, precisamente
de “no poder disponer de facultades que impliquen ejercicio de autoridad publica” o

“potestades publicas”, que durante décadas ha regido.

Desde nuestro propdsito de anélisis positivo, hemos analizado la nueva
regulacion del sector publico a nivel basico en nuestro ordenamiento, asi como su nueva
sistematica y ordenacion, desde la diferenciacion nuclear entre Administraciones Publicas
y el resto de entes integrantes del sector publico, para recalar en el analisis somero de las
entidades institucionales de base privada, las sociedades publicas mercantiles y las
fundaciones publicas, a las que la LRJSP presta, sobre todo en su dimensién estatal, una
mayor atencion y especificidad que la normativa anterior, desde los propositos clave de
fortalecer los mecanismos de control y seguimiento y sujecion de estas entidades a los

objetivos globales de sostenibilidad presupuestaria y control del déficit pablico.

A continuacidn, en cuanto a la responsabilidad patrimonial en relacién con
estas entidades, actualmente, el art. 35 de la LRJSP tiene por finalidad la extension y
aplicacion del anterior sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas establecido en los arts. 139 y siguientes de la anterior LRJPAC o, a partir del 2
de octubre de 2016, en los arts. 32 y siguientes, de la LRJISP, a los dafios originados a
terceros por las mismas, lo cual no fue posible reconocer en el marco del art. 144 de la
LRJPAC, refiriéndose a dafios originados por una Administracion Pablica, sin ser posible
extenderse este régimen de responsabilidad a las entidades de Derecho privado
dependientes o vinculadas a la Administracion por lo que estamos ante otra de las grandes
novedades que ofrece la LRJSP.
La cuestion planteada nos parece suficientemente significativa, por su

novedad y trascendencia practica, para elegirla como tema del Trabajo Fin de Grado,
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puesto que puede suponer una modificacion importante de la dinamica tradicional de
actuacion indirecta, en régimen de Derecho privado, de las Administraciones Publicas,
desde la progresiva necesidad, sentida desde hace tiempo, de fortalecimiento de las
exigencias y garantias del Derecho publico al margen de la naturaleza juridica
instrumental de la entidades dependientes de los entes administrativos. Y ademas, nos ha
parecido relevante al poder analizar la nueva regulacion bésica tanto del régimen de estos
entes como de la responsabilidad extracontractual administrativa, desde su més actual
desagregacion en las dos nuevas leyes cabecera del grupo normativo sobre Derecho

Administrativo de nuestro pais.

En definitiva, esta novedad tiene como objetivo la resolucion de cualquier
controversia, quedando asi claro que la responsabilidad sera directamente de la
Administracion matriz cuando el dafio se cause por la sociedad instrumental como
consecuencia inmediata de instrucciones de esta; mientras que, si el dafio deriva de la
gestion misma del servicio, en el marco operativo controlado o decidido por la sociedad
estatal, la responsabilidad sera de la propia empresa, aunque en régimen de Derecho
administrativo. A nuestro juicio, subsisten, no obstante, algunas dudas en la articulacion
de este régimen segun la nueva LRJSP, fundamentalmente, y tal y como hemos expuesto
en el Trabajo, la posibilidad de exigir responsabilidad patrimonial directa a una entidad
de Derecho privado, aun instrumental de la Administracion, y, sobre todo, la posibilidad
y/o legalidad de que esta entidad “tramite” directamente el expediente de responsabilidad
patrimonial y dicte, finalmente, un acto administrativo favorable o desfavorable a los
intereses resarcitorios de los ciudadanos. Es una cuestién discutible que nos ha parecido

interesante analizar y exponer.

Para finalizar, es de menester recordar que la responsabilidad extracontractual
de las Administraciones Publicas derivada de las entidades instrumentales de Derecho
privado, es un tema de gran interés que puede conllevar diferentes puntos de vista y
opiniones. Con la elaboracion de este trabajo intentamos profundizar en este ambito
debido a las novedades, peculiaridades y cambios sufridos por una institucion, que se

caracteriza por su gran complejidad.
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