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1. Introduccién

1.1. Definicién

La accion de regreso es el mecanismo juridico mediante el cual la Adminis-
tracién, después de haber pagado la indemnizacién a la victima, exige res-
ponsabilidad patrimonial a su empleado publico autor material del dano,
causado en ejercicio de sus funciones y mediando dolo, culpa o negligencia
graves.

1.2. Terminologia

En el ordenamiento no se utiliza ninguna expresién especifica para referir-
se a este mecanismo juridico. La doctrina cientifica suele utilizar diferentes
denominaciones, habitualmente de manera indistinta, como si fueran si-
nénimas, tales como “accién de regreso”, “accidén de repeticién”, “accién de



reembolso” o “accidn de resarcimiento”. La denominacidn mayoritaria, sin
embargo, es la de “accion de regreso™.

1.3. Contexto general: la reclamacién de responsabilidad de la victima
por los dafios causados como consecuencia de la actuaciéon de un
empleado publico

El supuesto que aqui se contempla es el siguiente: el empleado publico vin-
culado por una relacién de servicio con una Administracién, en ejercicio de
sus funciones, realiza una actuacion (accién u omision) que es origen de un
dano que sufre un tercero (normalmente un particular, pero también puede
serlo otra Administracion).

La victima pretende la reparacion del dafno causado mediante la recla-
macion de la correspondiente responsabilidad patrimonial. La primera cues-
tion que se plantea es la determinacién del sujeto frente al que reclamar.

Histéricamente, el ordenamiento espanol reconocia a la victima un de-
recho de opcion: reclamar directamente contra la Administracion; directa-
mente contra el empleado publico; o bien conjuntamente contra ambos.
En la practica, lo habitual era que la reclamacién se presentara directamen-
te contra la Administracién. Principalmente por tres motivos. Primero: para
evitar el riesgo de insolvencia del empleado publico. Segundo: porque el
régimen de responsabilidad de la Administraciéon (responsabilidad objetiva)
es mas favorable a la victima que el del empleado publico (responsabilidad
por culpa). Y tercero: porque la Administracion tiene el deber de reparacion
integral del dano, mientras que, en la practica, ese principio no rige para el
empleado publico (el importe de la indemnizacion que debe pagar el em-
pleado a la Administracién puede llegar a ser inferior —nunca superior— a la
cuantia de la indemnizaciéon que la Administracién ha pagado con anterio-
ridad a la victima).

Como consecuencia de una reforma legislativa operada en el ano 1999,
y hasta la actualidad, el ordenamiento espanol solamente reconoce a la vic-
tima el derecho a reclamar directamente contra la Administracion. En otras
palabras, ha eliminado la accion directa de la victima contra el empleado
publico. En consecuencia, es la Administracion la que debe respondery, si
se cumplen los requisitos legales de la responsabilidad patrimonial de la

1. Aungue no nos detengamos en este punto, en el fondo subyace aqui la cuestion discutida
acerca de la naturaleza juridica de esta accion.



Administracién, serd ella la que tenga la obligacién de indemnizar a la vic-
tima del dano.

Después de que la Administracion haya pagado efectivamente la in-
demnizacidén a la victima, la Administracion debera ejercitar de oficio la ac-
cion de regreso contra el empleado publico autor material del dano. Para el
ejercicio de esa accién y para que tenga éxito su ejercicio deberan cumplirse
los requisitos legalmente establecidos (que seran examinados mas adelante).

En definitiva, en la actualidad, solamente la Administracion en la que
presta sus servicios puede reclamar responsabilidad patrimonial, mediante
el ejercicio de la accién de regreso, al empleado publico. Para compensar la
eliminacién de la accién directa de la victima contra el empleado publico,
la reforma legal de 1999 dejé muy claro el caracter obligatorio para la Admi-
nistraciéon del ejercicio de la accidén de regreso?

1.4. Delimitaciéon de otros supuestos afines

En este trabajo nos vamos a ocupar de la accion de regreso regulada en el
derecho administrativo que ejerce la Administracion contra su empleado
publico para la exigencia de responsabilidad patrimonial. En consecuencia,
a pesar de su cercania, no es objeto de estudio y, por tanto, queda excluida:

1) La responsabilidad patrimonial del empleado publico por danos
causados a un tercero cuando no es en gjercicio de sus funciones pu-
blicas. Sera un supuesto de responsabilidad civil entre particulares.

2) La responsabilidad patrimonial del empleado publico por danos
causados no a un tercero, sino a la propia Administraciéon a la que
presta sus servicios (articulo 36.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico).

3) La responsabilidad penal del empleado publico. La actuacion del
empleado publico origen del dafo a la victima puede, ademas, ser
constitutiva de una infraccion penal. El ejercicio de la accion de re-

2. A pesar de ese caracter obligatorio, sin embargo, la doctrina cientifica es unanime a la
hora de denunciar que, en la practica, son muy pocos, por no decir que inexistentes, los casos
en que la Administracion efectivamente ejercita la accién de regreso. Lo que supone, también
en esos mismos términos practicos, una criticable situacion de impunidad de los empleados
publicos por los dafios causados como consecuencia de su actuacion. Régimen que suele ca-
lificarse de privilegiado en comparacion con el propio de la Administracion y de los sujetos
privados.



greso es compatible con la exigencia de responsabilidad penal al
empleado publico (articulos 36.6 y 37 de la Ley 40/2015).

4) La responsabilidad civil derivada del delito del empleado publi-
co. De la comisidon de una infraccion penal puede derivarse, como
consecuencia juridica, no solamente la imposicion de una sancion
penal (responsabilidad penal), sino también la obligacién de repa-
rar el dano causado (responsabilidad civil derivada del delito). El
ejercicio de la accién de regreso es compatible con la exigencia de
responsabilidad civil derivada del delito del empleado publico (arti-
culo 37.1 de la Ley 40/2015).

La responsabilidad patrimonial de los empleados publicos esta so-
metida a un régimen juridico distinto en atencion a si han causado
el dano como consecuencia de una actuacién que constituya de-
lito o bien que no lo sea. En el caso de que no sea delito, se aplica
el derecho administrativo y, en concreto, el régimen previsto en el
articulo 36 de la Ley 40/2015. En cambio, si hay delito, se aplica el
derecho penal, en concreto el régimen previsto en el Cédigo Pe-
nal para la responsabilidad civil derivada del delito (articulos 109 y
siguientes)’.

El punto de partida de la regulacion penal indicada es la afirmacion
de que la comision de infraccidn penal hace nacer responsabilidad
civil derivada del delito. Asi, segun el articulo 109.1 del Cédigo Penal:
“La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a
reparar, en los términos previstos en las leyes, los danos y perjuicios
por él causados”.

La victima tiene dos vias para reclamar la responsabilidad civil deri-
vada de un delito (articulo 109.2 del Cédigo Penal). La primera, que
constituye la regla general, es reclamar la responsabilidad civil junto
a la responsabilidad penal en el mismo proceso penal. En este caso,
la sentencia penal que se dicte decidira sobre la responsabilidad
penal (sancién penal) y la responsabilidad civil (indemnizacion). La
segunda via es que la victima se reserve en el proceso penal la ac-
cién de responsabilidad civil para ejercerla en un proceso posterior
ante la jurisdiccion civil.

3. Laaplicacion de la legislacion penal esta reconocida expresamente por el propio derecho
administrativo, en concreto en el articulo 37.1 de la Ley 40/2015: “La responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones publicas, asi como la responsabilidad civil derivada
del delito se exigira de acuerdo con lo previsto en la legislacidon correspondiente”.



En la hipdtesis de que la victima ejerza conjuntamente la accidén
penal y la accion civil en el proceso penal, es necesario que la pre-
tension se dirija simultdneamente contra el empleado publico y
contra la Administracion en la que presta sus servicios (articulo 121,
parrafo segundo, del Cédigo Penal). La razén es que, en estos casos,
la Administracion es responsable civil subsidiaria de los danos de-
rivados del delito cometido por su empleado publico (articulo 121,
parrafo primero, del Cédigo Penal)‘. Que la Administracién tenga
responsabilidad subsidiaria significa que solamente respondera en
caso de insolvencia del empleado publico.

Notese que, en el caso de exigencia de la responsabilidad civil deri-
vada del delito, la victima si que tiene accién directa contra el em-
pleado publico. En otras palabras, no tiene la limitacion de tenerse
que dirigir Unica y exclusivamente contra la Administracién. En defi-
nitiva, constituye una excepcion a la regla general en el régimen de
responsabilidad patrimonial regulado en el derecho administrativo.

En la hipdtesis de que se haga realidad la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracién, por la insolvencia del empleado
publico causante material del dafno mediante una actuacién que
constituye delito, se plantea el interrogante acerca de si puede o no
ejercitarse la accidn de regreso. Es decir, si esa Administracion pue-
de repetir contra su empleado. Puede argumentarse, en contra de
esta posibilidad, que la accidén de regreso regulada en el articulo 36
de la Ley 40/2015 estd pensada Unicamente para el sistema admi-
nistrativo de responsabilidad extracontractual y no, en cambio, para
los casos de responsabilidad civil derivada del delito. No obstante,
es cierto que, también en estos supuestos, la Administracion habra
pagado efectivamente la indemnizacion a la victima y, si se cum-
plen los demas requisitos del citado articulo 36 de la Ley 40/2015,

4. Articulo 121, parrafo primero, del Cédigo Penal: “El Estado, la Comunidad Auténoma, la
provincia, la isla, el municipio y demas entes publicos, segun los casos, responden subsidiaria-
mente de los dafos causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culpo-
sos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesidon sea consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios
exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningun caso,
pueda darse una duplicidad indemnizatoria”.



7)

no se ve la razén que deba impedir a la Administracion exigir res-
ponsabilidad patrimonial a su empleado publico®.

La responsabilidad disciplinaria del empleado publico. La actuacion
del empleado publico origen del dafo a la victima puede, ademas,
ser constitutiva de una infraccion administrativa, que tenga como
consecuencia juridica la imposiciéon de una sancién administrativa
(responsabilidad disciplinaria). El ejercicio de la acciéon de regreso
es compatible con la exigencia de responsabilidad disciplinaria del
empleado publico.

La responsabilidad contable (econdmico-financiera). La actuacion
del empleado publico origen del dafno a la victima puede, ademas,
dar lugar a responsabilidad contable. El ejercicio de la accidon de re-
greso es compatible con la exigencia de responsabilidad contable
del empleado publico.

La responsabilidad patrimonial (civil) de jueces y magistrados inte-
grados en el poder judicial. El ordenamiento juridico establece un
régimen especifico y diferenciado de responsabilidad para estos su-
jetos (error judicial y funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia). En cualquier caso, no entran dentro del sujeto pasivo
(legitimacién pasiva) de la accién de regreso.

La accidn de repeticion del empleador contra sus dependientes
prevista en el derecho civil. La accion de regreso de la Administra-
cién contra su empleado publico, regulada por el derecho adminis-
trativo, es diferente a la accidon de repeticidon que tiene el emplea-
dor contra sus dependientes, regulada en el derecho civil (articulos
1903 y 1904 del Codigo Civil).

2. Contexto normativo del mecanismo de regreso o repeticion

2.1.

Inexistencia de regulacién constitucional de la accién de regreso

La Constitucién Espanola no prevé la accién de regreso. En general, la Cons-
titucion no recoge la responsabilidad patrimonial de los empleados publi-

5. Sobre esta polémica, Barcelona Llop (2000: 49-50). En general, sobre la cuestion, Mir
Puigpelat (2002: 115-119).



cos. Lo Unico que estd constitucionalizado es la responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica (articulo 106.2 de la Constitucion Espanola)®.

La consecuencia es que no existe una garantia constitucional de la exis-
tencia de la accidn de regreso. Ni tampoco, claro estd, de sus caracteristicas
esenciales. Por lo tanto, el reconocimiento y la configuracion de este meca-
nismo se defiere completamente al legislador ordinario infraconstitucio-
nal’”. Aqui se plantea la cuestién de determinar el concreto legislador que
sea competente para llevar a cabo esta labor®.

2.2. Regulacion legal de la accién de regreso

El legislador espanol ha tomado la decision —no obligada constitucional-
mente— de reconocer la accidn de regreso de la Administracién contra sus
empleados publicos. De hecho, esta reconocida en una pluralidad de textos
legales®. Analicemos brevemente el marco legal existente.

6. Articulo106.2 de la Constitucion: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios publicos”.

7. Asi lo destaca Oriol Mir Puigpelat: “La Constitucio espanola, a diferencia de la d’altres
paisos, al-ludeix a la responsabilitat civil de 'Administracio perd no a la dels funcionaris i
agents publics. D'aixo s'extreu una consequeéncia important: el regim de responsabilitat civil
dels treballadors publics queda totalment en mans del legislador. Una llei que exonerés
globalment de responsabilitat civil 'Administracio seria inconstitucional per vulneracio de
| ‘article 106.2 CE; no ho seria, en canvi, la llei que exonerés els funcionaris i agents publics”;
en Mir Puigpelat (2002: 92).

8. Hay que advertir que, en el caso del ordenamiento espaiol, el legislador ordinario puede
ser tanto el estatal como el autondmico, en atencion a las reglas de distribucién de compe-
tencias entre el Estado y las comunidades autdnomas. En este sentido, el articulo 148.1.18 de la
Constitucion atribuye al legislador estatal la competencia para regular las bases (legislacion es-
tatal basica) del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de
sus funcionarios, asi como su sistema de responsabilidad. El legislador autonémico, si asi lo ha
previsto el correspondiente estatuto de autonomia, tendra la competencia para el desarrollo de
las bases estatales (legislaciéon autondmica de desarrollo) y de ejecuciéon de toda la legislacion.

9. Laaccioén de regreso, como ahora se vera, esta recogida en diferentes leyes, de épocas dis-
tintas, reguladoras de ambitos materiales diferentes y aplicables a tipos de Administraciéon no
siempre coincidentes. Ademas, pueden existir contradicciones entre los contenidos de dichas
leyes. Para resolver estas antinomias deben aplicarse las reglas generales que rigen las relacio-
nes entre las leyes (estatales y autondmicas; generales y sectoriales; comunes y especiales, etc.).
No obstante, como idea fuerza, podemos afirmar la prevalencia de la regulaciéon contenida en
la Ley 40/2015.



2.2.1. Marco legal principal: el articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico

Dentro del capitulo dedicado a la “Responsabilidad de las autoridades y per-
sonal al servicio de las Administraciones publicas’, el articulo 36 lleva por ru-
brica “Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y per-
sonal al servicio de las Administraciones publicas”. El apartado 2 recoge la
accion de regreso, cuya regulacion se completa con lo previsto en los apar-
tados 4, 5y 6. La Ley 40/2015, y concretamente este precepto, se ha dictado
al amparo del titulo competencial del articulo 149.1.18 de la Constitucion.

“Articulo 36. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autori-
dades y personal al servicio de las Administraciones Publicas.
1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere
esta Ley, los particulares exigirdn directamente a la Administracién Pu-
blica correspondiente las indemnizaciones por los danos y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio.
2. La Administraciéon correspondiente, cuando hubiere indemnizado a
los lesionados, exigird de oficio en via administrativa de sus autorida-
des y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del
correspondiente procedimiento.
Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuanti-
ficacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado
danoso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profe-
sional del personal al servicio de las Administraciones publicas y su re-
lacion con la produccién del resultado dafoso.
3. Asimismo, la Administracién instruira igual procedimiento a las auto-
ridades y demas personal a su servicio por los danos y perjuicios causa-
dos en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa
o negligencia graves.
4. El procedimiento para la exigencia de la responsabilidad al que se
refieren los apartados 2 y 3, se sustanciara conforme a lo dispuesto en
la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas y se iniciara por acuerdo del érgano competente que se
notificara a los interesados y que constard, al menos, de los siguientes
tramites:
a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.
b) Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el 6rga-
no competente estime oportunas durante un plazo de quince dias.
c) Audiencia durante un plazo de diez dias.



d) Formulacion de la propuesta de resoluciéon en un plazo de cinco
dias a contar desde la finalizacion del tramite de audiencia.

e) Resolucion por el drgano competente en el plazo de cinco dias.

5. La resolucién declaratoria de responsabilidad pondra fin a la via ad-

ministrativa.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores, se entendera sin perjuicio

de pasar, si procede, el tanto de culpa a los Tribunales competentes”.

2.2.2. Resto del marco legal: regulacion de la accion de regreso en otras leyes

Aunque no entremos en profundidad, es importante advertir que la accién
de regreso, ademas de en la Ley 40/2015, esta reconocida y regulada en otras
muchas leyes; asi:

1) Legislacion estatal y autondmicas sobre Administraciones locales.
Destaca el articulo 78.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local™.

2) Legislacion sobre expropiacion forzosa. En el articulo 121.1 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 1954". Se desarrollé en el articulo 135
del Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa, aprobado por
Decreto de 26 de abril de 1957

3) Legislacion estatal y autondmicas reguladoras de la funcién publica
(empleados publicos). Destaca el articulo 94.1 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

4) Legislaciones autondmicas reguladoras del Gobierno y la Adminis-
tracion de la correspondiente Comunidad Auténoma.

10. En el ordenamiento espafol, el primer reconocimiento de la accién de regreso tuvo lu-
gar, precisamente, por la legislacion reguladora de las Administraciones locales; en concreto, en
el articulo 410 del Texto articulado de la Ley de Régimen Local publicado en 1950 (actualmente
derogado).

1. Vigente.

12. Derogado.



2.3. Regulacién de derecho civil de la acciéon de regreso del empleador
contra sus dependientes

Hasta aqui hemos analizado el marco legal que el derecho administrativo
establece para la accién de regreso que ejercita la Administracién contra su
empleado publico. Anadimos ahora que el derecho civil también regula la
accién de regreso (en su terminologia, accidon de repeticidn) que ejercita el
empleador o empresario contra sus dependientes.

De entrada, el articulo 1903 del Cédigo Civil establece los supuestos de res-
ponsabilidad por actuaciones de un tercero, esto es, por la actuacion de aque-
llas personas de quienes se debe responder. Entre estos supuestos se incluye
expresamente el de “los duefos o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los
ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasidén de sus funciones”.

Complementariamente, el articulo 1904 del Cédigo Civil anade: “El que
paga el dano causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que
hubiese satisfecho”.

Dejamos anotada la existencia de un debate doctrinal acerca de la re-
lacion entre la accion de regreso de la Administracion (derecho adminis-
trativo) y la del empleador (derecho civil). Lo que parece innegable es que
la construccién de la accidon de regreso administrativa, que es posterior en
el tiempo, ha tenido lugar tomando como referencia la accidén de regreso
(repeticion) civil. Lo que no obsta, claro estd, para que no sea posible una
traslacién automatica por las esenciales diferencias de la posicién juridica
de la Administracion frente al empleador y del empleado publico frente al
dependiente.

3. Descripcion del mecanismo para obtener el regreso o la repeticion

3.1. Mecanismo previsto para obtener el reembolso de lo pagado por la
Administracion

El mecanismo previsto en el ordenamiento juridico espanol es la denomina-
da “accion de regreso” (articulo 36 de la Ley 40/2015).

3.2. Naturaleza judicial o administrativa del mecanismo de regreso

Se trata de determinar si el mecanismo mediante el cual se obtiene el re-
greso se configura como una accion judicial o bien como un procedimiento



administrativo. Pues bien, la respuesta es que la accidon de regreso es una
accion administrativa: es ejercitada por la Administracion publica que ha
pagado la indemnizacién a la victima contra su empleado publico autor
material del dafno, y se tramita a través de un procedimiento administrativo
(articulo 36 de la Ley 40/2015).

3.3. Elprocedimiento administrativo de ejercicio de la accién de regreso

3.3.1. Principio de necesidad de procedimiento administrativo

El ejercicio de la accidén de regreso debe hacerse necesariamente a través
de un procedimiento administrativo. Se trata, por lo tanto, de una actividad
administrativa formalizada o procedimentalizada. Asi se deriva del articulo
36.2, parrafo primero, de la Ley 40/2015, cuando afirma que la Administra-
cidn exigira a su empleado publico responsabilidad “en via administrativa” y
“previa instruccién del correspondiente procedimiento”.

3.3.2. Regulacién del procedimiento administrativo de ejercicio de la
acciéon de regreso

La regulacion del procedimiento administrativo de ejercicio de la accion de
regreso se contiene en el articulo 36.4 de la Ley 40/2015. Segun este precep-
to, para ejercitar esa accion debe seguirse el procedimiento siguiente:

1) Regla general: remision a las reglas generales del procedimiento ad-
ministrativo comun establecidas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas: “El procedimiento para la exigencia de responsabilidad [...]
se sustanciara conforme a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas” (articulo
36.4 de la Ley 40/2015).

2) Reglas especificas de procedimiento para el ejercicio de la accidn
de regreso. Sin perjuicio de esa remision general, el mismo articulo
36.4 de la Ley 40/2015 ya establece las siguientes reglas especificas
de procedimiento:

a) El procedimiento se iniciara por acuerdo del drgano competente.

b) El acuerdo de iniciacién del procedimiento se notificara a los inte-
resados.



El procedimiento a seguir “constard, al menos, de los siguientes tra-
mites”:

c.1) Alegaciones. Durante un plazo de 15 dias.

c.2) Practica de pruebas. Las admitidas y cualesquiera otras que
el érgano competente estime oportunas. Durante un plazo
de 15 dias.

c.3) Audiencia. Durante un plazo de 15 dias.

c.4) Propuesta de resolucion. En un plazo de 5 dias a contar desde
la finalizacion del tramite de audiencia.

c.5) Resoluciéon del érgano competente (que pone fin al procedi-
miento). En un plazo de 5 dias.

Es de interés realizar las siguientes observaciones respecto a la regu-
lacion del procedimiento de ejercicio de la accién de regreso en el articulo
36.4 de la Ley 40/2015:

1)

3)

4)

La ley no ha establecido un procedimiento especifico para el ejerci-
cio de la accién de regreso, en el sentido de procedimiento especial.
Lo que hay son especialidades procedimentales (en relacion con el
procedimiento administrativo comun).

En realidad, los tramites previstos como reglas especificas en el arti-
culo 36.4 de la Ley 40/2015 se corresponden con tramites generales
del procedimiento administrativo comun. Habrad que ver, en rela-
cion con cada uno de esos tramites, si se ha establecido verdadera-
mente o no alguna especialidad (por ejemplo, el plazo).

Los trdmites especificos del procedimiento enumerados en el arti-
culo 36.4 de la Ley 40/2015 no constituyen una enumeracion cerra-
da: dice el tenor literal del precepto que ese procedimiento cons-
tara, “al menos’, de los tramites alli listados. Por lo tanto, pueden
anadirse otros (por ejemplo, peticidén de informes).

En lo no previsto en el articulo 36.4 de la Ley 40/2015 se aplicaran
las reglas generales del procedimiento administrativo comun de la
Ley 39/2015.



3.3.3. Problemas procedimentales del ejercicio de la accién de regreso

El ejercicio de la accidon de regreso tradicionalmente plantea una serie de
problemas que, lamentablemente, no han sido resueltos con la nueva regu-
lacién contenida en la Ley 40/2015. Destacamos los siguientes:

1)

3)

4)

Determinaciéon del érgano competente. El articulo 36.4 de la Ley
40/2015 no determina el érgano competente para iniciar, instruir y
resolver el procedimiento. Las reglas generales del procedimiento
administrativo comun tampoco resuelven esta cuestién. Para solu-
cionar este problema tendremos que acudir a la legislacion que re-
gule la organizacién de cada Administracion publica, en busca de
la norma que establezca el drgano competente. En su defecto, de-
beran tenerse en cuenta las normas atributivas de la competencia
residual. Por ejemplo, en el caso de los municipios, la competencia
residual se atribuye al Alcalde, de manera que serd a este érgano a
quien correspondan todas las competencias atribuidas al munici-
pio y que no se hayan asignado especificamente a ningun érgano
municipal (articulo 21.1.s] de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local)®.

Plazo maximo para el ejercicio de la accion de regreso y, por tan-
to, para el inicio del procedimiento administrativo. Esta cuestion es
analizada mas adelante con detenimiento.

Plazo maximo para resolver expresamente y notificar el procedi-
miento. El articulo 36.4 de la Ley 40/2015 no lo establece. La solucion
se encuentra aplicando la regla general del procedimiento admi-
nistrativo comun: si la norma reguladora del concreto procedimien-
to no establece ningun plazo, ese plazo sera de 3 meses, a contar,
en los procedimientos iniciados de oficio —como es nuestro caso—,
desde la fecha del acuerdo de iniciacion (articulo 21.3.a] de la Ley
39/2015)“.

Consecuencia juridica de la falta de resolucidon expresa o de notifi-
cacion de la resolucién dentro del plazo méaximo. El articulo 36.4 de
la Ley 40/2015 no lo establece. La solucidn se encuentra, de nuevo,
mediante la aplicacién de la regla general del procedimiento admi-
nistrativo comun: en los procedimientos iniciados de oficio —como
es nuestro caso— el vencimiento del plazo méaximo establecido sin

13. En este sentido, Mir Puigpelat (2002: 110); y Fortes Gonzalez (2014: 280-285).
14.  Mir Puigpelat (2002: 112).



gue se haya dictado y notificado resolucién expresa no exime a la
Administracion del cumplimiento de la obligacion legal de resolver.
En el supuesto de que se trate de un procedimiento en el que la
Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de
intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen (como es nuestro caso, puesto que la consecuencia es
la imposicion de la obligacién de pago de una indemnizacién), la
consecuencia juridica que se producira es la caducidad del proce-
dimiento. En este caso, la resolucidon que ponga fin al procedimien-
to se limitara a declarar la caducidad y ordenar el archivo de las
actuaciones (articulo 25.1.b] de la Ley 39/2015)".

Identidad de procedimiento administrativo para los supuestos de
ejercicio de la accidon de responsabilidad por la Administracion
contra sus empleados publicos por danos causados no a terceros
(accidn de regreso), sino en los bienes o derechos de la propia Ad-
ministracién. El legislador ha decidido que, en este supuesto, se
seguira el mismo procedimiento administrativo que el establecido
para el ejercicio de la accién de regreso (articulo 36, apartados 3 y 4,
de la Ley 40/2015).

3.4. Intervencidn de los 6rganos judiciales

Hemos visto que la accidon de regreso no es una accion judicial. Pero si que
cabe la posibilidad de que su ejercicio sea controlado por los tribunales de
justicia. En este punto cabe destacar las siguientes ideas:

1)

La resoluciéon del procedimiento administrativo de ejercicio de la
accidn de regreso —que es un acto administrativo— pone fin a la via
administrativa (articulo 36.5 de la Ley 40/2015).

Recursos posibles ante la resolucion del procedimiento administra-
tivo de ejercicio de la accién de regreso: recurso administrativo or-
dinario de reposicion y recurso judicial contencioso-administrativo.
Contra los actos que ponen fin a la via administrativa, el interesado
tiene dos posibilidades (articulo 123 de la Ley 39/2015). La prime-
ra: interponer directamente recurso judicial contencioso-adminis-
trativo. La segunda: interponer recurso administrativo ordinario de
reposiciony, si es desestimado, luego el recurso judicial contencio-
so-administrativo. En consecuencia, el orden jurisdiccional compe-

15. Mir Puigpelat (2002: 112).



3)

tente para conocer los recursos judiciales contra el gjercicio de la
accion de regreso es el contencioso-administrativo (tribunales de lo
contencioso-administrativo).

Posible intervencion de los tribunales penales. La regulacién esta-
blecida sobre la accion de regreso debe ser entendida sin perjuicio
de la posible intervencién de los tribunales penales en el caso de
gue la actuacién del empleado publico sea constitutiva de delito.
Asi lo advierte expresamente el articulo 36.6 de la Ley 40/2015: “Lo
dispuesto en los apartados anteriores, se entendera sin perjuicio de
pasar, si procede, el tanto de culpa a los tribunales competentes”.

3.5. Plazo para el ejercicio de la accién de regreso

La regulacion de la accion de regreso no contempla la cuestion del plazo de
gue dispone la Administraciéon para su ejercicio. Esta laguna genera insegu-
ridad juridica. Por ello, seria muy aconsejable una intervencién clarificadora
del legislador, cosa que, lamentablemente, no ha tenido lugar en el articulo
36 de la Ley 40/2015.

Los principales interrogantes que se plantean en relacién con el plazo
de ejercicio de la accidon de regreso son los siguientes:

1)

3)

La existencia necesaria de un plazo maximo de ejercicio de la ac-
cién de regreso. Hay acuerdo doctrinal respecto a que el ejercicio
de la accion de regreso debe estar sometido a un plazo maximo,
esto es, no puede quedar abierto sin limite en el tiempo. La princi-
pal razon que se esgrime es que no es admisible que el empleado
publico quede sometido indefinidamente a la posibilidad de que se
inicie un procedimiento de responsabilidad patrimonial contra él'®.

La naturaleza del plazo. También hay acuerdo doctrinal mayoritario
en el sentido de que se trata de un plazo de prescripcién. No de
caducidad.

Consecuencia de la falta de ejercicio de la accidén de regreso den-
tro del plazo maximo. El plazo es preclusivo: finalizado el plazo, la
Administraciéon ya no podra ejercitar la accidon de regreso. La accidon
ha prescrito.

16. Mir Puigpelat (2002: 110); Barcelona Llop (2000: 55-56); y Fortes Gonzalez (2014: 274).



4) La duracion del plazo. En este punto no hay acuerdo doctrinal. Bre-
vemente, son dos las principales tesis que se mantienen. En el fon-
do, la discrepancia se vincula al tema de la determinacién de la
naturaleza de la accion de regreso:

a) Algunos autores consideran que la accion de regreso es una accion
de responsabilidad patrimonial (o responsabilidad civil)”. Por lo
tanto, a falta de establecimiento legal de un plazo especifico, sera
de aplicacion el plazo de 1 ano. La razén es que este es el plazo
que la legislacion establece, con caracter general, cuando se trata
del ejercicio de acciones de responsabilidad civil. Asi sucede en el
ambito del derecho administrativo: el plazo que tiene la victima del
dano cuando reclama la responsabilidad de la Administracion (arti-
culo 67.1 de la Ley 39/2015). Pero también en el propio del derecho
civil: el plazo de que dispone la victima del dano contra el causante
en las relaciones entre particulares (articulo 1968 del Cédigo Civil).

b) Otros autores entienden, en cambio, que la accion de regreso no
es, en rigor, una accién de responsabilidad patrimonial (o respon-
sabilidad civil), sino una accién para hacer efectivo un derecho de
crédito legalmente reconocido a la Administracidn. Por esta razén,
se decantan por el plazo mas largo de 4 anos, que es el establecido
en el articulo 15.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, para la prescripcion de los derechos de crédito de
la Hacienda publica'.

Existen argumentos convincentes en favor de cada una de estas
dos tesis interpretativas. No obstante, en nuestra opinidn, la segun-
da de ellas permite demorar en exceso el ejercicio de la accién de
regreso, colocando al empleado publico en una peor situacion que
el resto de los sujetos, al quedar sometido a la posibilidad de recla-
maciones de responsabilidad durante un tiempo mayor®.

5) Elinicio del cdbmputo del plazo (dies a quo). El plazo para el gjerci-
cio de la accién de regreso debe comenzar a correr desde el mo-

17.  Mir Puigpelat (2002: 110-111); Gonzalez Pérez (2012: 715); Monedero Montero de Espinosa
(2003: 254); y Fortes Gonzalez (2014: 276).

18. Barcelona Llop (2000: 56); De la Vallina Velarde (1997: 355); y Fernandez Ajenjo (2005).

19. En este sentido, Mir Puigpelat (2002: 111); y Fortes CGonzalez (2014: 276).



mento en que la Administracién haya realizado efectivamente el
pago de la indemnizacion a la victima del dano®®.

En consecuencia, no se inicia el cdmputo desde el momento an-
terior en que se ha producido el dafno a la victima o bien desde
la fecha en que se ha declarado formalmente la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (mediante resolucidén en un pro-
cedimiento administrativo o bien en un proceso judicial).

Si la Administracion se ha puesto de acuerdo con la victima del
dano para un pago fraccionado de la indemnizacién, es decir, que
sera satisfecha mediante pagos periédicos, hemos de entender, en
estos casos, que el plazo para el ejercicio de la accién de regreso
contra el empleado publico comienza a contar desde el primero de
eso0s pagos peridédicos?.

3.6. Inicio de oficio o ainstancia de parte del procedimiento de ejercicio
de la accién de regreso

El ejercicio de la accion de regreso por la Administracion es de oficio. Asi lo
establece expresamente el articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015.

La iniciacion de oficio del procedimiento administrativo admite diver-
sas variantes: por acuerdo del drgano competente, por propia iniciativa, por
orden superior, a peticion razonada de otros érganos o por denuncia (articu-
lo 58 de la Ley 39/2015). En el caso de iniciacion de oficio por denuncia, la ley
advierte que la presentacion de una denuncia no confiere, por si sola, la con-
dicién de interesado en el procedimiento (articulo 62.5 de la Ley 39/2015).

Que el inicio del procedimiento sea de oficio por la Administracion tie-
ne como consecuencia, a contrario, que no es posible —a tenor de lo estable-
cido en el articulo 36.2, primer péarrafo, de la Ley 40/2015— el inicio a instancia
de parte, es decir, a solicitud de persona interesada.

No obstante lo afirmado en el parrafo anterior, hemos de constatar que
alguna legislacion autondmica ha reconocido expresamente la posibilidad
de inicio del procedimiento a solicitud de interesado, en concreto, a la victi-
ma del dafio. Nos referimos al articulo 26 de la Ley 2/2010, de 11 de marzo, de

20. Barcelona Llop (2000: 56); Mir Puigpelat (2002: 111); Monedero Montero de Espinosa
(2003: 254); y Fortes Gonzalez (2014: 277).

21. Barcelona Llop (2000: 56); Mir Puigpelat (2002: nota 16 p. 111); De la Vallina Velarde (1997:
355); Diez Sanchez (2007: 223); y Fortes Gonzalez (2014: 277).



Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de la
Comunidad de Castillay Ledn y de Gestion Publica. Su apartado primero, de
conformidad con lo establecido en la legislacién estatal, no reconoce accidn
directa a la victima contra el empleado publico: debe dirigir su reclama-
cion directamente contra la Administracion??. Ahora bien, como novedad,
el apartado segundo si que le reconoce legitimacion para solicitar a la Ad-
ministracion que ejercite la accidon de regreso?. La compatibilidad de esta
regulacion autondmica con la regulacion estatal no ha sido cuestionada,
gue nosotros sepamos, y, en todo caso, no ha dado lugar a ningun pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional.

3.7. Posibilidad de la Administracion de reducir discrecionalmente las
consecuencias de la condena en regreso

La cuestion que aqui se plantea es si la Administracion que ejercita la accion
de regreso dispone de un poder discrecional para reducir las consecuencias
de la declaracion de responsabilidad por regreso, teniendo en cuenta para
ello las condiciones subjetivas y objetivas de la conducta ilicita.

El articulo 36.2, segundo parrafo, de la Ley 40/2015 establece un conjun-
to de criterios legales moduladores de la responsabilidad patrimonial del
empleado publico: “Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso,
para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el
resultado danoso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad
profesional del personal al servicio de las Administraciones publicas y su
relacion con la produccioén del resultado dafoso”.

En relacidn con estos criterios de modulaciéon de la responsabilidad es
de interés realizar las siguientes observaciones:

1) Determinacion de los criterios de modulacion de la responsabili-
dad: enumeracion legal. El precepto legal ya contiene una enume-
racion de criterios, que son los siguientes:

22. Articulo 26.1 de la Ley 2/2010: “Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial por el
funcionamiento de los servicios publicos, los ciudadanos se dirigirdn directamente a la Admi-
nistracién autondmica en reclamacion de las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causa-
dos por sus autoridades y empleados publicos, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
basica estatal”.

23. Articulo 26.2 de la Ley 2/2010: “Los ciudadanos indemnizados como consecuencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion autonémica podran solicitar que se exija a
las autoridades o empleados publicos la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo,
culpa o negligencia grave. Ello sin perjuicio de la obligacion de la Administraciéon de exigir de
oficio dicha responsabilidad”. Sobre esta novedad autondmica, Fortes Gonzalez (2014: 227-228).



3)

b)

a) El resultado danoso producido.
b) El grado de culpabilidad.

c) La responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones publicas.

d) La relaciéon con la produccién del resultado danoso.

Determinacion de los criterios de modulacion de la responsabilidad:
enumeraciéon abierta. Hemos visto que los criterios de modulacién
de la responsabilidad del empleado publico vienen enumerados en
el articulo 36.2, parrafo segundo, de la Ley 40/2015. Afadimos aho-
ra que se trata de una enumeracion legal abierta (humerus aper-
tus): la Administracién puede utilizar otros criterios distintos a los
alli previstos. A esta conclusion se llega del propio tenor literal del
precepto: establece que “se ponderaran, entre otros, los siguientes
criterios [..]". El “entre otros” no deja lugar a dudas sobre la interpre-
tacién aqui expuesta.

Efectos de la aplicacién por la Administracion de los criterios de
modulacion de la responsabilidad. La Administracion debe tener
en cuenta los criterios de modulacién en dos aspectos distintos re-
lativos a la exigencia de responsabilidad del empleado publico. Asi
se deriva del tenor literal del articulo 36.2, parrafo segundo, de la
Ley 40/2015: la Administracidn debe ponderar esos criterios “para la
exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantifi-
cacion™

En primer lugar, para determinar la existencia de esa responsabi-
lidad y, por tanto, para poder exigirla. Es decir, la aplicacién de los
criterios puede permitir a la Administracion excluir la responsabili-
dad del empleado publico.

En la hipdtesis de que exista la responsabilidad, los criterios se apli-
can en segundo lugar, para determinar el importe de la indemniza-
cion; en otras palabras, para cuantificar la responsabilidad exigible
al empleado publico. Cabe recordar aqui lo dicho en el sentido de
gue los criterios permiten reducir el importe de la indemnizacion,
pero nunca aumentarlo, tomando como referencia la cuantia de



la indemnizacion previamente pagada por la Administracion a la
victima del dano?-.

4) Caracter imperativo de la aplicacién por la Administracion de los
criterios de modulacién de la responsabilidad. La Administracion
tiene la obligacion legal de tomar en consideracion los criterios de
modulacién. A esta conclusion se llega del tenor literal del articulo
36.2, parrafo segundo, de la Ley 40/2015: para la exigencia de res-
ponsabilidad al empleado publico “se ponderaran” los criterios alli
indicados. La utilizacion del verbo en modo imperativo no deja lu-
gar a dudas.

5) Discrecionalidad de la Administracion en la aplicacion de los crite-
rios de modulacion de la responsabilidad. Con la prevision de estos
criterios de modulacién de la responsabilidad la ley estd recono-
ciendo un gran margen de discrecionalidad a la Administracion®.

Esta discrecionalidad se proyecta sobre los dos efectos de la apli-
cacion de los criterios: en el reconocimiento de la existencia de la
responsabilidad y, en caso afirmativo, en la determinacién de la
cuantia de la indemnizacion.

El modo a través del cual se atribuye esa discrecionalidad es doble.
Por un lado, la redaccion legal genérica y abierta en la que se descri-
ben los criterios, concediéndose asi un amplio margen interpretativo
al aplicador. Y, por el otro, al preverse que el listado legal de criterios
no es cerrado, sino que la Administracidon puede utilizar otros dife-
rentes y no precisados.

3.8. Posibilidad de la Administraciéon de declarar también una compen-
sacion con los derechos salariales del empleado publico condenado
en regreso

Esta posibilidad no esta prevista expresamente en el ordenamiento juridico.

Entendemos que esta cuestion debe situarse en el contexto de la eje-
cucion forzosa de los actos administrativos; en nuestro caso, de la resolucion
que pone fin al procedimiento de ejercicio de la accidon de regreso y que
declara la responsabilidad del empleado publico, imponiéndole la obliga-

24, Asi, Mir Puigpelat (2002: 107-109); y Fortes Gonzalez (2014: 268-269).
25. Asilo destacan Mir Puigpelat (2002: 109); y Fortes Gonzalez (2014: 269).



cion del pago de una indemnizacion. En la hipdtesis de que el empleado se
resista a cumplir voluntariamente con la resoluciony, por tanto, no proceda
al pago de la indemnizacion.

Pues bien, como peculiaridad, en este caso, segun alguna opinién doc-
trinal, no sera necesario acudir a los mecanismos legales habituales de eje-
cucién forzosa, puesto que la Administraciéon podra retener de la ndmina
del empleado las cantidades que correspondan durante las mensualidades
necesarias. Seguramente con el limite de que la retencidén no alcance al im-
porte total de la ndmina, para asegurar que el empleado siga percibiendo
un Mminimo de subsistencia. En cualquier caso, si ese empleado es aparta-
do de su lugar de trabajo, no como consecuencia del ejercicio de la accién
de regreso, sino de una sancién penal o administrativa (disciplinaria), y, por
tanto, la Administracion no dispone ya de una ndmina que pueda retener,
podra utilizarse la via de apremio ordinaria tal y como viene establecida en
la legislacion (articulos 97 y siguientes de la Ley 39/2015)%.

3.9. Supuestos en los que se compromete la responsabilidad patrimo-
nial de los empleados publicos

Para que la Administracién pueda dirigirse contra su empleado publico de-
ben cumplirse un conjunto de requisitos establecidos legalmente:

1) Requisitos para el ejercicio de la accidon de regreso.
a) Laidentificacion del empleado publico autor material del dano.

b) El pago de la indemnizacion por la Administracion a la victima
del dano.

2) Requisitos para el éxito del ejercicio de la accion de regreso.

a) Laimputaciéon de la responsabilidad al empleado publico. Que
se pueda probar que es el autor material del dano.

26. “Sin perjuicio del recurso contencioso-administrativo que el interesado tiene a su dispo-
sicion contra el acto que pone fin al procedimiento, éste es sin duda ejecutivo en los términos
comunes, aungue no parece necesario que la Administracion acuda a la via de apremio dado
que puede retener de la ndmina del empleado publico las cantidades que correspondan du-
rante las mensualidades necesarias, puesto que ninguna razén hay para pretender que la canti-
dad se perciba de una sola vez. No obstante, si el agente esta apartado del empleo publico, sea
a consecuencia de una sentencia penal, sea a consecuencia de una sancion disciplinaria, la via
de apremio podra ser utilizada de conformidad con lo dispuesto en la legislacidon”; en Barcelona
Llop (2000: 57). En el mismo sentido, Mir Puigpelat (2002: 112).



b) Dolo, culpa o negligencia graves del empleado publico autor
material del dano.

3.10. Laidentificaciéon del empleado publico autor material del dafio

Para que la Administracion pueda ejercitar la acciéon de regreso es requisi-
to que esté debidamente identificado el empleado publico causante del
dano?. La accidén se ejercita contra un sujeto en concreto, el autor material
causante del dano, presuponiendo que se conoce su identidad.

La consecuencia es que la identificacion debe producirse antes del ini-
cio del procedimiento administrativo de ejercicio de la accidon de regreso. A
contrario, no constituye objeto de este procedimiento la identificacion del
empleado publico responsable: no estan previstos tramites dirigidos a rea-
lizar las averiguaciones precisas en caso de que se desconozca quién es?,

La necesaria identificaciéon del agente causante del dano es una di-
ferencia relevante entre el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion y el régimen de responsabilidad patrimonial del empleado
publico via ejercicio de la accidon de regreso. En efecto, para poder declarar
la responsabilidad patrimonial de la Administracién no es necesario identi-
ficar al concreto empleado publico causante del dano. La razén es que, en
estos casos, la lesion se imputa en abstracto al funcionamiento (normal o
anormal) del servicio publico, de manera que la victima tiene derecho a la
indemnizacién con independencia de que el dano pueda o no atribuirse a
un agente en concreto?®. En cambio, en el supuesto del ejercicio de la ac-
cion de regreso es necesario, como estamos diciendo, que previamente esté
identificado el empleado publico autor material del dano.

En relacion con el requisito de la identificacion del empleado publico
autor material del dano se suscitan algunas dudas que conviene despejar:

1) La manera en que puede llevar a cabo esa identificacién la Adminis-
tracion que quiere ejercitar la accidon de regreso.

27. Este requisito se califica de “ineludible” y de “absolutamente necesario” en Barcelona
Llop (2000: 51). En el mismo sentido, en Fortes Gonzalez (2014: 237).

28. “La acciéon de regreso presupone, para su propia activaciéon, que se conoce la identidad
del empleado publico cuya conducta ha provocado el dafo. Y ello desde un principio porque
la accidon de regreso no esta prevista para descubrir al causante efectivo de la lesidon, no esta
prevista para investigar nada”; en Barcelona Llop (2000: 51). En este mismo sentido, Fortes Gon-
zélez (2014: 237).

29. Asi se recuerda expresamente en Barcelona Llop (2000: 51).



Dos son los escenarios posibles:

a) La primera posibilidad es que el autor material del dano haya sido
identificado en el previo procedimiento (administrativo o judicial)
en el que se haya declarado la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

En este caso, la Administracion lo tiene facil: ejercitara la accién
de regreso contra el empleado publico previamente identificado
como autor material del dano. Todo ello sin perjuicio, claro esta, de
gue esta persona, en su defensa, pueda sostener lo contrario en el
procedimiento administrativo de ejercicio de la accion de regreso®.

b) Elsegundo escenario es que no se haya identificado al autor material
del dano en el procedimiento (administrativo o judicial) en el que se
haya declarado la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En este caso, la Administracion no tendra mas remedio, si quiere
ejercitar la accidén de regreso y como presupuesto para poder ha-
cerlo, que llevar a cabo las pesquisas que considere convenientes
para lograr el objetivo de la identificacion’.

Este trdmite administrativo interno de informacidn previa no esta
expresamente previsto en la regulacion legal del procedimiento de
ejercicio de la accion de regreso (articulo 36.4 de la Ley 40/2015).
Pero lo que si contiene es una remision general a las reglas proce-
dimentales contenidas en la Ley 39/2015, esto es, en la ley regulado-
ra del procedimiento administrativo comun?®. Pues bien, el articulo
55.1 de esa Ley 39/2015, sin duda aplicable también al procedimien-
to administrativo de ejercicio de la accion de regreso, preve la po-
sibilidad de abrir un periodo de informacién o actuaciones previas,
esto es, con anterioridad al inicio del procedimiento®. En nuestra

30. Aqui se ve la relevancia del debate acerca de la conveniencia o la necesidad de que
se reconozca a ese empleado publico la condicién de interesado en el previo procedimiento
administrativo de responsabilidad patrimonial de la Administracion. En efecto, habilitar su in-
tervencion en ese momento procedimental, aportando sus alegaciones y, en su caso, propo-
niendo la practica de pruebas, si tiene éxito en su posiciodn, le evitara tener que sufrir el posterior
procedimiento contra él de ejercicio de la accion de regreso.

31. Barcelona Llop (2000: 51).

32. “El procedimiento para la exigencia de la responsabilidad a la que se refieren los apar-
tados 2y 3, se sustanciaran conforme a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas” (articulo 36.4 de la Ley 40/2015).

33. Articulo 55.1 de la Ley 39/2015: “Con anterioridad al inicio del procedimiento, el érgano
competente podra abrir un periodo de informacién o actuaciones previas con el fin de conocer



opinién®*, la identificacion del autor material del dano puede ser
objeto de estas actuaciones previas®.

Cabe senalar en relacidén con esta cuestién, por ultimo, que la po-
sibilidad de realizar actuaciones previas con la finalidad de iden-
tificar a los posibles responsables, aunque no esta prevista en el
caso de la accion de regreso, lo cierto es que no resulta algo extra-
Ao a nuestro ordenamiento juridico. En efecto, esta contemplado
expresamente en el supuesto de exigencia de responsabilidades
contables. Asi, dentro del capitulo dedicado a las “actuaciones pre-
vias a la exigencia de responsabilidades contables’, el articulo 45.1
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, habilita acordar la formacién de pieza separada con la
finalidad de concretar, entre otros aspectos, “los posibles responsa-
bles, tanto directos como subsidiarios™s.

Si a pesar de estos esfuerzos no se ha identificado al empleado pu-
blico efectivamente causante del dano, la consecuencia legalmente
obligada es clara: no puede ejercitarse la accién de regreso y, por tan-
to, no cabra iniciar el correspondiente procedimiento administrativo.

2) La existencia de una pluralidad de posibles responsables.

las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”.

34. Lo cierto es que el articulo 55.1 de la Ley 39/2015, que regula el periodo de informacion
o actuaciones previas con caracter general para todo tipo de procedimiento administrativo, no
contempla expresamente que tenga como fin la identificacion de la persona responsable. A
diferencia de lo establecido en el apartado siguiente, esto es, en el articulo 55.2 de la misma Ley,
aplicable exclusivamente a los procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora —que
no es nuestro caso—, al prever que las actuaciones previas se orientaran a determinar, entre
otros aspectos, ‘la identificacion de la persona o personas que pudieran resultar responsables”.
No obstante, los términos tan genéricos con los que esta redactado el articulo 55.1, al recoger
gue la informacidn o actuaciones previas tienen como fin “conocer las circunstancias del caso
concreto”, permiten incluir en ellas, sin dificultad, la averiguacion de la persona causante del
dano.

35. También son de esta misma opinidn, con alusién al articulo 69.2 de la Ley 30/1992, ante-
cedente del actual articulo 55.1 de la Ley 39/2015, entre otros, Barcelona Llop (2000: nota 36 p.
51); De la Vallina Velarde (citado por Barcelona en esa misma nota); y Fortes Gonzélez (2014: 238).

36. Articulo 451 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas:
“Una vez concluido el examen y comprobacion de cualquier cuenta, grupos de cuentas, o los
correspondientes procedimientos de fiscalizacion, si aparecieren hechos que pudieran ser no
constitutivos de alcance de caudales o efectos publicos, en los términos definidos en la presen-
te Ley, pero que pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables, el Consejero de
Cuentas, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o Letrado del Estado y con citaciéony, en su
caso, intervencion del presunto responsable o de sus causahabientes, acordara la formacion de
pieza separada con la finalidad de concretar los hechos, los posibles responsables, tanto direc-
tos como subsidiarios, y el importe total de los perjuicios ocasionados a los caudales o efectos
publicos, cuando asi resultare de lo actuado en el procedimiento fiscalizador de que se trate”.



Lo habitual es que el autor material del dano sea una Unica persona.
Pero también es posible que sean varias, esto es, que diversos empleados
publicos hayan concurrido en la causacion del dano®. En este caso, sera pre-
cisa la identificacion de todos ellos.

3) El descubrimiento sobrevenido de nuevos posibles responsables.

Cabe la posibilidad de que, una vez iniciado el procedimiento admi-
nistrativo de ejercicio de la acciéon de regreso, como consecuencia de las
actuaciones realizadas durante su tramitacion, la Administracion deduzca
la existencia de otro u otros posibles responsables. Esta claro que la acciéon
debera dirigirse también contra ellos. No lo estd, en cambio —puesto que no
estd legalmente previsto—, la forma en que deba tener lugar. En este sen-
tido, cabe barajar las opciones de que sean llamados como interesados al
procedimiento, o bien de que se inicie otro procedimiento distinto también
en via de regreso y posteriormente se acumule con el procedimiento en
Curso®,

3.11. El pago de la indemnizacién por la Administracion a la victima del
daio

Para que la Administracién pueda ejercitar la accidn de regreso es requisito
gue previamente haya pagado la indemnizacion a la victima que ha sufrido
el dano causado materialmente por el empleado publico.

La exigencia de este requisito viene establecida de manera expresa y
reiterada por el ordenamiento juridico. Asi, con caracter general para todas
las Administraciones publicas, en el articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley
40/2015%. Y especificamente para las Administraciones locales, en el articulo
78.3 de la Ley 7/1985%,

37. Podemos encontrar ejemplos variados. Asi, de entrada, la responsabilidad derivada de
acuerdos adoptados por érganos colegiados. O bien si los danos son consecuencia de la inacti-
vidad de la Administracion, en cuyo caso serdn responsables todos los que tenian la obligacion
de actuar o bien los que, con su voto en contra, impidieron la adopcién del acuerdo que era
obligado tomar. Se destacan estos ejemplos en Fortes Gonzalez (2014: 238-239).

38. Asi se sostiene en Fortes Gonzélez (2014: 239).

39. Articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015: “La Administracion correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento” (la
cursiva es nuestra).

40. Articulo 783 de la Ley 7/1985: “Las corporaciones locales podran exigir la responsabilidad
de sus miembros cuando por dolo o culpa grave, hayan causado danos y perjuicios a la corpo-
racion o a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados por aquélla” (la cursiva es nuestra).



El requisito que aqui estamos analizando, esto es, que la Administra-
cion haya pagado la indemnizacion a la victima, presupone légicamente la
existencia de responsabilidad patrimonial de esa Administracién. En con-
creto, se presupone el cumplimiento de las condiciones siguientes:

1) Que se haya iniciado un procedimiento para la declaracion de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, ya sea en via admi-
nistrativa o bien en via judicial. La Administracion no puede efectuar
el pago de indemnizacion alguna al margen de un procedimiento®.

2) Que se hayan cumplido todos los requisitos legalmente estableci-
dos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion (articulos 321y 2 'y 341 de la Ley 40/2015).

3) Que el procedimiento termine con la resolucién (administrativa o
judicial) que declare la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion y, por tanto, la obligacién de reparar a la victima mediante
el pago de la correspondiente indemnizacion.

4) Que la Administracion haya cumplido la obligacién de reparaciény
haya pagado efectivamente la indemnizacién a la victima del dano.

De lo que hemos afirmado se deduce la existencia sucesiva de dos pro-
cedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, de manera que el
primero se erige en presupuesto del segundo. En efecto, en primer lugar,
sera preciso que se haya tramitado el procedimiento (administrativo o ju-
dicial) de responsabilidad patrimonial de la Administracion. El objeto de
este procedimiento es averiguar la existencia de responsabilidad de la Ad-
ministracién y, en caso afirmativo, determinar la indemnizaciéon. Las partes
de este procedimiento son la Administracion causante del danoy la victima
gue lo ha sufrido. No lo es el empleado publico autor material del dano*.
Después del pago de esa indemnizacidon, mediante el gjercicio de la accion
de regreso, se iniciara un segundo procedimiento (administrativo) de res-
ponsabilidad patrimonial del empleado publico autor material del dano.
En este caso, el objeto del procedimiento es averiguar la responsabilidad de
ese sujeto y, en caso afirmativo, determinar la indemnizaciéon. Las partes de

41. Lo que es compatible con la admision del acuerdo entre la Administracion y la victima
del dafo. Asi, la ley admite expresamente la terminaciéon convencional del procedimiento ad-
ministrativo de responsabilidad patrimonial de la Administracion (articulos 86.5y 91.1 de la Ley
39/2015).

42. Sobre la necesidad o conveniencia de que el empleado publico autor material del dano
esté presente en el previo procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, Cierco Seira (2023).



este segundo procedimiento son la Administracion y su empleado. No lo es
la victima del dano.

Igual que hemos afirmado en relacidon con el primero de los requisi-
tos, aqui también la consecuencia es que el pago de la indemnizacién por
la Administracion a la victima debe haberse producido antes del inicio del
procedimiento administrativo de ejercicio de la accidén de regreso. A contra-
rio, no constituye objeto de este procedimiento nada que tenga que ver con
la indemnizacion a la victima del dano.

En relacion con el requisito del previo pago de la indemnizacién de la
Administracion a la victima se suscitan algunas dudas que conviene despejar:

1)

El dano indirecto al patrimonio administrativo constituye la habili-
taciéon legal para el ejercicio de la accion de regreso.

La conducta del empleado publico, autor material de la lesién, es el
origen de un doble dano. De entrada, de un dano directo a la vic-
tima, cuya existencia habilita legalmente a imponer a la Adminis-
tracién la obligacién de pagarle la indemnizacién correspondiente
(tras seguirse un procedimiento administrativo o judicial). Ademas,
en segundo lugar, de un dano indirecto a la Administracion de la
gue forma parte el empleado publico y que se ha visto obligada a
pagar la indemnizacion a la victima. En efecto, el pago efectivo de
esa indemnizacion, con el consiguiente detrimento patrimonial, es
lo que legalmente habilita a la Administracion a ejercer la accion
de regreso con la finalidad de imponer a su empleado la obliga-
cién de pagarle la indemnizacion correspondiente (tras seguirse el
procedimiento administrativo de ejercicio de la accidon de regreso).
En definitiva, la existencia de ese dano indirecto, que solamente
es real tras el pago efectivo de la indemnizacién a la victima, es lo
gue constituye el fundamento del segundo requisito que estamos
analizando en este apartado®.

La exigencia del pago de la indemnizacidn pretende evitar el enri-
quecimiento injusto de la Administracion.

Que la ley subordine la posibilidad del ejercicio de la accion de re-
greso contra el empleado publico a que la Administracién haya pa-
gado la indemnizacién a la victima del dano, no es mas que una

43, En este sentido, Fortes Gonzalez (2014: 247).



cautela establecida por el legislador para evitar que pueda produ-
cirse un supuesto de enriguecimiento injusto de esa Administra-
cién. Esa cautela es lo que da sentido a la exigencia legal: se pre-
tende impedir que la Administracion obtenga de su empleado una
cantidad que ella (todavia) no ha pagado a la victima“4.

3) Pago de la indemnizacién o declaracion de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion.

Cabe plantearse el interrogante acerca de si el requisito que esta-
mos examinando se cumple solamente cuando la Administracién
realiza el pago a la victima del dano, o bien es suficiente con el
hecho de que la responsabilidad patrimonial de la Administracién
haya sido declarada, ya sea en via administrativa o bien en via judi-
cial, con el consiguiente nacimiento de la obligacién de pago de la
indemnizacién. Pues bien, la respuesta es que no es suficiente con
el reconocimiento del deber indemnizatorio, sino que, ademas, es
preciso que la victima haya efectivamente cobrado la indemniza-
cién. Es una opinidén generalizada en la doctrina®. Esta tesis en-
cuentra su fundamento, de entrada, en la literalidad de las leyes
gue, como hemos dicho, de manera reiterada exigen este requisito
(asi, articulos 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015, y 78.3 de la Ley
7/1985). Ademas, de manera complementaria, se sustenta en el he-
cho de que el dano indirecto en el patrimonio administrativo, que
constituye el fundamento del gjercicio de la accién de regreso, no
se hace efectivo hasta el momento del pago de la indemnizacion,
en los términos ya explicados. Y por ultimo, de manera coherente
con lo que acaba de decirse, el riesgo arriba anunciado de que se
produzca un enriguecimiento injusto de la Administracién uUnica-
mente se eliminara con el pago efectivo de la indemnizaciéon a la
victima.

4) Pago fraccionado de la indemnizacidn por la Administracion a la
victima del dano.

La ley admite que la Administracion pague la indemnizacion de-
bida a la victima del dano de forma fraccionada, mediante pagos

44, Se subraya este sentido de la exigencia legal en Mir Puigpelat (2002: 98).
45. Esta respuesta es defendida, entre otros, por Mir Puigpelat (2002: 98); y Fortes Gonzalez
(2014: 247-249).



fraccionados (articulo 34.4 de la Ley 40/2015)%. En esta hipdtesis son
dos las dudas que se plantean en relacidon con el posterior ejercicio
de la accién de regreso.

La primera es la determinacion del momento en el que la Adminis-
tracion podra ejercitar la accion de regreso contra el empleado pu-
blico: desde que se haya abonado el primer pago o bien cuando se
haya pagado la totalidad de la indemnizacién a la victima. La regu-
lacion legal de la acciéon de regreso no ofrece una solucidén expresa.
No obstante, lo mas razonable es entender que puede ejercitarse
desde el primer momento, esto es, la Administracion puede repe-
tir contra su empleado desde que haya realizado el primer pago
periddico a la victima del dano. La solucién contraria comportaria
retrasar excesivamente el momento de ejercicio de la accidon de
regreso, poniendo en riesgo la consecucién de los fines que le son
propios®.

La segunda duda, vinculada con la anterior, es saber, en el supuesto
de que la Administracion esté pagando la indemnizaciéon a la vic-
tima de forma fraccionada, si el empleado publico puede también
pagar fraccionadamente a la Administracion su indemnizacién.
Tampoco en este caso hay solucion legal expresa. De todos mo-
dos, es igualmente razonable —y justo— reconocer esta posibilidad
al empleado publico: para evitar una situacién de enriquecimiento
injusto de la Administracion, su empleado no debe estar obligado

46. Articulo 34.4 de la Ley 40/2015: “La indemnizacién procedente podra [..] ser abonada
mediante pagos periddicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y
convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado”.

47. Esta es la tesis mantenida por Oriol Mir Puigpelat: “Perdo qué succeira quan
I’Administracio no satisfaci la indemnitzacio en un sol pagament, siné de forma fraccio-
nada (per exemple, pagant una pensio periodica)? Quan podrda exercitar l'accié de re-
grés? En el moment en qué faci el primer pagament o quan hagi pagat tot el deute? Ni
I'LRIPAC niI'RRP donen una resposta. Una interpretacio rigida podria portar a entendre que
I’Administracio només podra exercitar I'accio de regrés quan hagi pagat tot el deute. Sem-
bla més raonable, tanmateix, en la meva opinio, entendre que '’Administracio podra repetir
a partir del primer moment, és a dir, a partir del moment en que faci el primer pagament;
el contrari podria portar a retardar excessivament l'exercici de I'accio de regrés, impedint
que aquesta desenvolupés els seus benéfics efectes (reparacio de 'Administracio, prevencio
de danys, control de la conducta dels funcionaris i agents). Aixo seria evident en el cas que
I'Administracio optés per una pensio periodica: no tindria cap sentit que ’Administracié no
pogués repetir contra el funcionari o agent responsable fins que la victima o els seus hereus
deixessin de cobrar la pensio; podrien passar tants anys que el funcionari o agent responsa-
ble, mentrestant, podria haver deixat de treballar a 'Administracio o fins i tot haver mort”;
en Mir Puigpelat (2002: 98).



a pagarle periodicamente una cantidad superior a la que la Admi-
nistracion esté pagando a la victima del dano“e.

Un problema distinto es decidir si el empleado publico puede pa-
gar la indemnizaciéon de forma fraccionada, en la hipodtesis de que
la Administracion no lo haya hecho asi a la victima del dano, esto
es, que haya realizado el pago de una sola vez. De nuevo, no hay res-
puesta legal expresa. Pero entendemos que puede aplicarse aqui
la solucion prevista genéricamente por la ley cuando se contempla
el pago de la indemnizacion por la Administracion (articulo 34.4 de
la Ley 40/2015): serad posible “‘cuando resulte mas adecuado para
lograr la reparaciéon debida y convenga al interés publico, siempre
gue exista acuerdo con el interesado”.

5) Sustituciéon de la indemnizacién por una compensacion en especie
de la Administracion a la victima del dano.

La ley admite que la Administracion sustituya el pago de la indem-
nizacién a la victima por una compensacidén en especie (articulo
344 de la Ley 40/2015)%. En esta hipdtesis, se plantea la duda de
si puede ejercitarse la accidon de regreso y, en caso afirmativo, el
modo en que debera hacerse. Ante la ausencia de prevision legal
expresa, nuestra opinién es clara en el sentido de que la respuesta
debe ser positiva. La peculiaridad, en estos casos, es que, durante
la tramitacién del procedimiento administrativo de ejercicio de la
accion de regreso, deberan realizarse los tramites necesarios para
valorar la reparacién y cuantificar el importe de la indemnizacion
debida por el empleado publico®. Debe tenerse en cuenta, por lo
demas, que el importe de la indemnizacién que debe pagar el em-
pleado publico puede no coincidir con el importe de la indemni-
zacion que pagd la Administracion a la victima o, en su caso, con el
valor de la compensacion en especie.

Un problema distinto es decidir si cabe sustituir la indemnizacion
gue debe pagar el empleado publico por una compensacién en
especie a la Administracion. Tampoco aqui hay respuesta legal ex-

48. Asi se afirma en Mir Puigpelat (2002: 98). Se muestran de acuerdo con la tesis de este
autor, en relacion con las dudas indicadas sobre el pago fraccionado de la indemnizacion, entre
otros, Diez Sanchez (2007: 223); y Fortes Gonzalez (2014: 249).

49. Articulo 34.4 de la Ley 40/2015: “La indemnizacion procedente podra sustituirse por una
compensacion en especie [..], cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida 'y
convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado”.

50. En este sentido, Fortes Gonzalez (2014: 250).



presa. De nuevo, sin embargo, consideramos que puede aplicarse
la solucidon prevista genéricamente por la ley para la Administra-
cién cuando se contempla la sustituciéon del pago de la indemni-
zacién por una compensacion en especie (articulo 34.4 de la Ley
40/2015): sera posible “cuando resulte mas adecuado para lograr la
reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exis-
ta acuerdo con el interesado”.

6) Pago de la indemnizacién a la victima del dafo por un tercero. El
caso del aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion.

Cabe la posibilidad de que el pago de la indemnizacién a la victima
del dano no lo haga la Administracion, sino un tercero. La principal
hipdtesis en que el pago por tercero tendra lugar es aquella en que
la Administracion tenga asegurada su responsabilidad patrimonial.
En ese caso, quien pagard la indemnizacion es la compania de se-
guros.

Varios son los interrogantes que se plantean en la hipdtesis descri-
ta, esto es, la del pago de la indemnizacidn a la victima por la com-
pania de seguros. Encontrar una respuesta se dificulta por la falta
de una regulacion legal de esta cuestion®:

a) Posibilidad de ejercicio de la accion de regreso por la Adminis-
tracion.

En el caso descrito, la Administraciéon no puede ejercitar la accion
de regreso. La razén es que no se cumple el requisito legalmen-
te establecido —y que estamos analizando en este apartado— de
gue sea la Administracion quien haya pagado la indemnizacién a
la victima. Ese requisito, en los términos establecidos en la ley, no
solamente exige que el pago a la victima se haya realizado, sino,
ademas, que el sujeto que lo haya hecho sea la Administracion. Y
no cualquier Administracion, sino justamente aquella en la que
presta sus servicios el empleado publico autor material del dano.

51. Los autores que han estudiado esta cuestion coinciden en destacar la insuficiencia del
marco legal y defienden una clarificacién mediante la oportuna reforma legislativa. En este
sentido Mir Puigpelat (2002: 121); y Fortes Gonzalez (2014: 207, 209).



En el supuesto que ahora examinamos tal cosa no sucede: el pago
lo hace un tercero, la compania de seguros de la Administracion®.

b) Posibilidad de ejercicio de la accién de regreso por la compa-
Aia de seguros.

Aceptado que la Administracion no puede ejercer la accidon de re-
greso, la cuestion que ahora se plantea es si ese ejercicio es posible
por la compania de seguros, puesto que es ella la que efectivamen-
te ha realizado el pago de la indemnizacion a la victima del dano.
La respuesta debe ser necesariamente negativa. Es cierto que la
compania de seguros ha realizado el pago, pero no se cumplen
otros requisitos esenciales de la accién de regreso. De entrada, la
accion de regreso esta reservada a un tipo concreto de sujetos, las
Administraciones publicas, y la compania de seguros no lo es. Ade-
mas, es esencial que la accidon se dirija contra los propios emplea-
dos del sujeto que paga la indemnizacion, cosa que no sucede si es
la compania de seguros que reclama contra los empleados publi-
cos de la Administraciéon asegurada. Dado este panorama, para que
fuera admisible el ejercicio de la accion de regreso por la companhia
aseguradora, en sustitucion de la Administracién asegurada, seria
preciso que contase con una habilitacion legal que, sin embargo,
es inexistente®,

c) Posibilidad de subrogacion de la compania aseguradora en la
posicion de la Administracion.

El parrafo primero del articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro, reconoce a la compania aseguradora
el derecho a la subrogacion en la posicion del asegurado, de ma-
nera que podra ejercitar los derechos y las acciones que, por ra-
zén del siniestro, correspondan al asegurado frente a las personas
responsables, siempre con el limite de no superar el importe de la

52. Asilo sostienen Barcelona Llop (2000: 50); Mir Puigpelat (2002: 99, 120); y Fortes Gonza-
lez (2014: 206).

53. Algun autor se ha manifestado favorable a que la ley permita a la compania de seguros
el ejercicio de la accion de regreso, aungue reconoce que, actualmente, esa habilitacion legal
no existe; Gamero Casado (1999: 376-377). La imposibilidad de ejercicio de la accién de regreso
por la compania de seguros es defendida de manera clara por Barcelona Llop (2000: nota 34 p.
50, nota 35 p. 51). Mas dudas presenta Oriol Mir Puigpelat, segun el cual parece que el hecho de
haber satisfecho la indemnizacion a la victima conlleva que la accion de regreso corresponda
entonces a la compania de seguros; en Mir Puigpelat (2002: 120).



indemnizacién®. Pues bien, de la literalidad de este precepto legal,
aplicado al caso que nos ocupa, parece derivarse que la compania
de seguros puede subrogarse en el ejercicio de la accidn que tiene
la Administracién asegurada contra el empleado publico autor ma-
terial del dano®.

Ahora bien, la lectura del parrafo primero debe completarse con
lo establecido en el parrafo tercero del mismo articulo 43 de la Ley
50/1980. Este precepto limita el derecho de subrogacién del asegu-
rador, al disponer que no lo tendra “contra ninguna de las personas
cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegura-
do, de acuerdo con la ley™®. Y este es precisamente el supuesto de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion: el empleado
publico es el autor material del danoy, por tanto, es la persona cuya
actividad (accién u omisién) da origen al nacimiento de la respon-
sabilidad del asegurado, esto es, de la Administraciéon para la que
trabaja. Siendo esto asi, se concluye que, a pesar de haber pagado
la indemnizacion a la victima, la compania de seguros no tendra
derecho a la subrogacién contra el empleado publico causante del
dano.

Esta conclusion, sin embargo, debe ser rapidamente matizada, a
la vista de que el citado parrafo tercero del articulo 43 de la Ley
50/1980, en su inciso final, recoge una excepcion al limite indicado:
la compania aseguradora si tendra derecho a la subrogacién contra
esos sujetos si han actuado con dolo o bien si la responsabilidad
estd amparada mediante un contrato de seguro®’. Aplicandolo al
caso gue estamos examinando: la compania aseguradora tendra

54, Parrafo primero del articulo 43 de la Ley 50/1980: “El asegurador, una vez pagada la in-
demnizaciéon podra ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro corres-
pondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la
indemnizacion”.

55. Afinando el analisis, cabria preguntarse si, produciéndose esa subrogacion, la compania
de seguros estaria ejercitando la accién de regreso o bien una accion distinta. En cualquier
caso, lo que queda claro es que el fundamento legal del ejercicio subrogado de la accién no
derivaria de la legislacion de procedimiento administrativo, en concreto, de la que regula la ac-
cion de regreso que se contempla Unicamente para las Administraciones, sino de la legislacion
general sobre el contrato de seguro.

56. Parrafo tercero del articulo 43 de la Ley 50/1980: “El asegurador no tendra derecho a la
subrogaciéon contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabi-
lidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el causante del siniestro que sea, respecto
del asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro del tercer grado civil de consangui-
nidad, padre adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado’.

57. Inciso final del parrafo tercero del articulo 43 de la Ley 50/1980: “Pero esta norma no
tendra efecto si la responsabilidad proviene de dolo o si la responsabilidad estd amparada



derecho de subrogaciéon contra el empleado publico autor material
del dano si actud dolosamente o bien si tiene asegurada su propia
responsabilidad. Son dos, por tanto, las excepciones. Y cada una de
ellas plantea su propia problematica.

La primera excepcion consiste en que la aseguradora de la Admi-
nistraciéon podra dirigirse contra el empleado publico “si la respon-
sabilidad esta amparada mediante un contrato de seguro”. En este
caso, ‘la subrogacion estara limitada en su alcance de acuerdo con
los términos de dicho contrato” (Ultimo inciso del parrafo tercero
del articulo 43 de la Ley 50/1980). Esta afirmacion legal, aplicada al
Caso que Nos ocupa, presenta un problema interpretativo, puesto
gue no queda claro a qué responsabilidad se refiere (la de la Admi-
nistracion o la del empleado publico), y, por tanto, a qué contrato
de seguro se alude (el celebrado por la Administracion o el que
haya podido celebrar el propio empleado publico). A partir de aqui
son posibles dos interpretaciones. De entrada, entender que esta-
mMos ante esta excepcion cuando exista un pacto expreso incluido
en el contrato de seguro suscrito por la Administracion, esto es, que
se haya pactado expresamente en ese contrato la posibilidad de
que la aseguradora se dirija contra el empleado publico®®. Una se-
gunda interpretacion, en cambio, sostiene que el precepto legal
se refiere a la hipodtesis en la que el empleado publico tenga ase-
gurada su propia responsabilidad, de manera que, en este caso, la
compania aseguradora de la Administracién podra dirigirse contra
el empleado publico, en rigor, contra su propia aseguradora para
reclamar la cantidad pagada a la victima del dano®.

La segunda excepcion es que igualmente la aseguradora de la Ad-
ministracion podra dirigirse contra el empleado publico “si la res-
ponsabilidad proviene de dolo” (Ultimo inciso del parrafo tercero
del articulo 43 de la Ley 50/1980). Nétese que, en este caso, se es-
tablece un régimen de responsabilidad mas restrictivo que el pre-
visto para el gjercicio de la accidon de regreso de la Administracion
contra su empleado: es posible no solamente cuando haya dolo,
sino también culpa o negligencia graves (articulos 36.2, parrafo pri-
mero, de la Ley 40/2015, y 783 de la Ley 7/1985). En otras palabras,

mediante un contrato de seguro. En este Ultimo supuesto, la subrogacién estara limitada en su
alcance de acuerdo con los términos de dicho contrato”.

58. Esta parece ser la interpretacion sostenida por Barcelona Llop (2000: 51).

59. Esta tesis es defendida, con apoyo en la interpretacion que la doctrina privatista hace del
articulo 43 de la Ley 50/1980, por Mir Puigpelat (2002: nota 29 pp. 120-121).



los supuestos en los que el empleado publico responde se hacen
depender de si su Administracion ha contratado o no un seguro de
responsabilidad patrimonial. Si no lo ha hecho, respondera frente a
la Administracion (accién de regreso) en caso de dolo, culpa o ne-
gligencia graves. Pero si ha contratado el seguro, respondera frente
a la aseguradora (derecho de subrogacion) solamente en caso de
dolo, quedando exentos los casos de culpa o negligencia graves. Se
introduce asi un trato diferenciado en materia de responsabilidad
patrimonial del empleado publico cuya justificacidon es mas que
discutible y que, en todo caso, constituye un ejemplo mas de la
necesidad de una intervencioén legislativa clarificadora en esta ma-
teria®e.

d) Procedimiento para el gjercicio del derecho de subrogacion de
la compania aseguradora de la Administracion.

Hemos concluido que, al amparo del articulo 43 de la Ley 50/1980,
la compania aseguradora de la Administracion puede dirigirse con-
tra el empleado publico en dos supuestos excepcionales: cuando la
responsabilidad esté amparada mediante un contrato de seguro o
bien cuando provenga de dolo. El problema que ahora se plantea
es la determinacion del procedimiento a través del cual la asegu-
radora deba ejercer su derecho de subrogacién. De nuevo, no hay
solucion legal expresa y si, en cambio, posiciones doctrinales no
coincidentes®!.

Para algunos autores, la compania aseguradora debe ejercitar la
accion subrogatoria contra el empleado publico a través de un pro-
ceso judicial en la jurisdiccion ordinaria, esto es, la civil. La razéon es

60. “En términos institucionales, la situacion resultante no es muy satisfactoria puesto que no
se ve por qué un funcionario ha de estar mas protegido que otro sélo porque la Administracion
publica en la que presta sus servicios haya concertado una pdliza de seguros (lo que no es nada
infrecuente). Pero, por otro lado, no hay que olvidar que la aseguradora ha percibido las primas
correspondientes y que si tiene facilidades para repercutir el negocio le sale poco menos que
redondo”; en Barcelona Llop (2000: 51). También en tono critico, Oriol Mir Puigpelat sostiene que,
con esta limitacion de responsabilidad del empleado publico, en caso de existencia de un
contrato de seguro, “es burlara de nou el mandat del legislador contingut a l'article 145
LRJIPAC, fent que els funcionaris i agents publics esdevinguin practicament irresponsables
quan 'Administracio s’hagi assegurat (només respondran, davant l'asseguradora, en cas de
dol)”; Mir Puigpelat (2002: 121). En estos casos, “la posicion del funcionario asegurado sale refor-
zada, ya que la aseguradora solo podra repercutir contra él cuando ha actuado dolosamente, a
diferencia de lo que sucede con la accién administrativa de regreso, para cuyo ejercicio bastan
culpa o negligencia graves’; en Fortes Gonzalez (2014: 206-207).

61. Una descripcion de estas posiciones doctrinales, en Fortes Gonzalez (2014: 207-209).



gue se trata de una accion civil, derivada de un contrato de natu-
raleza privada (el contrato de seguro), entre sujetos privados, y que,
por tanto, debe ventilarse ante la jurisdiccion ordinaria de confor-
midad con las reglas comunes®.

Para otros autores, en cambio, debe seguirse el procedimiento ad-
ministrativo de ejercicio de la accidon de regreso. Como la compania
aseguradora no puede ejercitar esta accién, la solucidn es recono-
cerle el derecho a iniciar ese procedimiento administrativo median-
te una reclamacion. Ahora bien, esta posibilidad no esta actual-
mente prevista por la ley®. Ante este inconveniente, cabe pensar
gue la aseguradora tenga que instar a la Administracion para que
sea ella la que inicie el procedimiento administrativo®. Hay que ad-
vertir, no obstante, que ese ‘instar” tiene mal encaje con el dato
legislativo de que el procedimiento administrativo de ejercicio de
la accidn de regreso Unicamente puede iniciarse de oficio por la
Administracion (articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015). En
todo caso, podria pensarse que, iniciado el procedimiento de ofi-
cio por la Administracién, lo correcto seria que se emplazase a la
aseguradora en su condicién de interesada, para que pueda perso-
narse, hacer alegaciones y recibir el reintegro de lo abonado®. No
debe olvidarse, sin embargo, el obstaculo no menor que supone
para estas tesis la afirmacidn arriba hecha segun la cual en estos ca-
sos, cuando ha sido la compania aseguradora la que ha pagado la
indemnizacién a la victima, la Administracion no puede ejercitar la
accion de regreso y, por tanto, no puede iniciar el correspondiente
procedimiento administrativo.

3.12. Caracter obligatorio o discrecional del ejercicio de la accién de re-
greso

En la actualidad, el ejercicio de la accidén de regreso es obligatorio para la
Administraciéon. Esto significa que, si se cumplen los requisitos legalmente

62. Asi lo defienden, con alguna divergencia en sus razonamientos, Barcelona Llop (2000:
nota 34 pp. 50-51); Diez Sdnchez (2007: 220); y Pefa Lopez (2005: 21-22).

63. Defiende esta tesis, aunque es consciente del obstaculo de la falta de reconocimiento
legislativo, Gamero Casado (2013: 272-273).

64. Posicion defendida por Huergo Lora (2002: 192-193).

65. Asi se sostiene en Caraza Cristin (2004).



establecidos, el legislador impone a la Administraciéon el ejercicio de la ac-
cion de regreso contra el empleado publico®®,

La consecuencia del no ejercicio de la accidon de regreso en el supuesto
arriba descrito es que estaremos en presencia de una actuacion ilegal de
la Administracion: por el incumplimiento de la obligacidon legalmente im-
puesta y, por tanto, la vulneracién del articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley
40/2015.

Esta consecuencia, sin embargo, debe ser inmediatamente matizada.
O, si se prefiere, relativizada. La razén es que el parrafo segundo de ese mis-
mo precepto legal establece un conjunto de criterios de modulacién de la
responsabilidad del empleado publico (ya examinados en el apartado 2.6 de
este cuestionario) cuya ponderacion es legalmente obligatoria por la Admi-
nistracion®. La Administraciéon tiene un amplio margen de discrecionalidad
en la aplicacion de esos criterios. De esa aplicacidén puede resultar como
efecto que la Administracion decida no exigir responsabilidad al empleado
publico. Si toma esa decision, con la justificacion de esos criterios legales de
modulacién, no estaremos ante una actuacién administrativa ilegal. Dicho
de otra manera, la cobertura del segundo parrafo permite entender que no
se incumple la obligacion impuesta en el parrafo primero del reiterado arti-
culo 36.2 de la Ley 40/2015.

o o 2

4. Sujetos del mecanismo de regreso o repeticion

4.1. Sujeto pasivo: legitimacion pasiva en el ejercicio de la accién de re-
greso

La Administracion ejercita la accion de regreso contra “sus autoridades y de-
mas personal a su servicio” (articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015).

En relacion con la legitimacion pasiva en el ejercicio de la accién de
regreso (sujeto pasivo) es de interés realizar las siguientes observaciones:

1) La amplia expresion utilizada por el legislador permite incluir den-
tro de la categoria de sujeto pasivo a toda clase de empleado pu-
blico, esto es, de personas unidas por una relacion de servicio con

66. Asi se deriva claramente del articulo 36.2, parrafo primero, de la Ley 40/2015: cuando la
Administracion haya pagado la indemnizacion a la victima, “exigira de oficio” la responsabilidad
en la que hubiera incurrido su empleado publico. La utilizacion del imperativo (‘exigird”’) no deja
lugar a la duda.

67. Martin Rebollo (2005:129); y Fortes Gonzalez (2014: 219).



la Administracion. Esto incluye: empleados publicos en situacion
estatutaria (funcionarios) y con relacion laboral (contratados); em-
pleados publicos que prestan sus servicios de manera interina o
provisional (interinos); y electos, esto es, aquellos que ocupan el
cargo como consecuencia de un proceso de eleccion popular.
Siempre que, claro esta, presten sus servicios en una entidad pu-
blica que tenga la calificacién de Administracién (como es el caso
de los electos locales, es decir, los cargos electos en las Adminis-
traciones locales).

La regulaciéon de la accidn de regreso no establece ninguna distin-
cion de régimen juridico en atencién al tipo de empleado publico
de que se trate.

También en relacidn con la legitimacién pasiva (sujeto pasivo) se plan-
tean los siguientes interrogantes:

1)

La figura del funcionario de hecho. Se conoce como funcionario
de hecho aquella persona que, sin un nombramiento valido, ejerce
de buena fe las funciones publicas propias de un empleado publi-
co. El principal problema que se ha planteado es decidir si los ac-
tos dictados por un funcionario de hecho son validos o invalidos.
Para garantizar la seguridad juridica y, sobre todo, para proteger a
los particulares que pueden haber obtenido derechos de los actos
dictados, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado la va-
lidez de esa actuacion, siempre que se cumplan determinados re-
quisitos. No tenemos conocimiento de ningun caso de ejercicio de
la accién de regreso contra un funcionario de hecho. No obstante,
parece razonable defender que sea posible. La Administracion si in-
curre en responsabilidad patrimonial por los danos causados por
la actuacién del funcionario de hecho y, por tanto, debera pagar la
indemnizacion a la victima. En consecuencia, no es absurdo que la
Administracién pueda repetir contra el autor material del dano.

Los particulares que ejercen funciones publicas como colaborado-
res de la Administracion. Es cada vez mas frecuente que el ordena-
miento juridico habilite a particulares a ejercer funciones publicas
como colaboradores de la Administracion, que, en todo caso, re-
tiene la titularidad de la funcidén y conserva potestades de control
y supervision. Estos colaboradores privados pueden ser personas
fisicas, pero lo habitual es que sean personas juridicas (las deno-
minadas “entidades privadas colaboradoras de la Administracion”



o ECA). Para poder actuar, el colaborador privado necesita contar
con un titulo habilitante (por ejemplo, acreditacion inicial de enti-
dad de acreditacién y posterior autorizacién de la Administracion).
Para conseguir esa habilitacion, siempre se exige, entre otros re-
quisitos, que el colaborador privado cuente con la cobertura de un
seguro, fijandose una cuantia minima asegurada. Por lo tanto, en
el caso de que el colaborador privado cause un dano a un particu-
lar como consecuencia de su actuacion, la compania aseguradora
respondera pagando la indemnizacion hasta el limite de la suma
asegurada. El pago de la parte de la indemnizacion que exceda
la suma asegurada —si es que tal cosa sucede— correspondera al
propio colaborador privado con la garantia de su patrimonio. En el
caso de insolvencia, sin embargo, surge la discusion de si responde
subsidiariamente la Administracion titular de la funciéon. En caso de
respuesta afirmativa, aqui tampoco seria absurdo que la Adminis-
tracion pudiera repetir contra el colaborador privado (si bien, cabe
recordar, se encontrara en situacion de insolvencia)®.

Jueces y magistrados integrantes del poder judicial. El ordenamiento
juridico establece un régimen especifico y diferenciado de responsa-
bilidad para estos sujetos (error judicial y funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia). En cualquier caso, no entran dentro
del sujeto pasivo (legitimacion pasiva) de la accidén de regreso.

4.2. Sujeto activo: legitimacién activa para el ejercicio de la accién de
regreso

El ejercicio de la accion de regreso se atribuye a “la Administracién corres-
pondiente” (articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015).

En relacion con la legitimacion activa para el ejercicio de la accion de
regreso (sujeto activo) es de interés realizar las siguientes observaciones:

1)

Solamente puede ejercitar la accion de regreso la “Administracion”.
A contrario, no esta legitimada activamente cualquier otra entidad
publica que no tenga la consideracion juridica de Administracion
publica. Todo ello sin perjuicio de los problemas que mas abajo se
apuntan.

68. Sobre esta cuestion, Galan Galan (2020: 53-73).



3)

5)

Solamente puede ejercitar la accidon de regreso la Administracion
“correspondiente”, es decir, aquella Administracion que ha paga-
do la indemnizacién a la victima y en la que preste sus servicios el
empleado publico autor material del dano. No puede hacerlo otra
Administracion en sustitucion de ella. Asi, por ejemplo, en el orde-
namiento espanol no esta previsto que esta accidon sea ejercitada
por una Administracion especializada e independiente.

Puede ejercitar la accidon de regreso cualquier tipo de Administra-
cion. En otras palabras, no se limita a una clase concreta. Asi, por
ejemplo, pueden ejercitarla las Administraciones locales, las auto-
noémicas y la Administracion General del Estado.

Dentro de la Administracion correspondiente, la accion de regreso
debe ser ejercitada por el drgano administrativo competente.

La Administracion debe ejercitar la accién de regreso de oficio.

También en relacion con la legitimacidn activa (sujeto activo) se plan-
tean los siguientes interrogantes:

1)

Legitimacion para ejercer la accion de regreso en el caso de pago
de la indemnizacién a la victima por un tercero. El caso mas habi-
tual es que ese pago sea realizado por la compania aseguradora de
la Administracion. Dado este supuesto, se discute si la legitimacion
para el ejercicio de la accidon de regreso debe corresponder a la Ad-
ministracion (aungue no cumple el requisito de haber realizado el
pago de la indemnizacién) o bien a la compania de seguros (que no
cumple el requisito de ser una Administracion).

Legitimacioén para solicitar a la Administracion el ejercicio de la ac-
cion de regreso. El ejercicio de la accion tiene caracter obligatorio y
la Administracion debe hacerlo de oficio. No obstante, en la practi-
ca, es habitual la pasividad de la Administracion. Dada esta realidad,
la doctrina cientifica busca mecanismos legales para garantizar el
ejercicio de la accidn. Entre ellos, el reconocimiento de legitima-
cion a determinados sujetos para solicitar a la Administracion que
ejercite la accion y, en su caso, para poder interponer recurso judi-
cial ante el tribunal contencioso-administrativo con la pretension
de que le obligue al gjercicio.



5. La exigencia de elementos subjetivos o de valoracion de la conducta
del sujeto pasivo

Para que prospere la accidon de regreso ejercitada por la Administracion es
necesario que el empleado publico autor material del dafo haya actuado
con dolo, culpa o negligencia graves.

La exigencia de este requisito viene establecida de manera expresa y
reiterada por el ordenamiento juridico. Asi, con caracter general, para todas
las Administraciones publicas, en el articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley
40/2015%. Y especificamente para las Administraciones locales, en el articulo
78.3 de la Ley 7/19857°.

De este requisito legal pueden derivarse las siguientes consecuencias:

1) Elemento subjetivo para la exigencia de responsabilidad al emplea-
do publico. Para que nazca responsabilidad del empleado publi-
co no basta con que objetivamente haya causado materialmente
el dano, sino que, ademas, se requiere un elemento subjetivo: que
lo haya hecho mediando dolo, culpa o negligencia graves. En otras
palabras, se configura un régimen de responsabilidad subjetivay no
objetiva.

2) Conducta cualificada para la exigencia de responsabilidad al em-
pleado publico. Solamente nacera responsabilidad del empleado
publico cuando la causacion del dano se deba a una conducta es-
pecialmente reprobable por su parte, en concreto: que haya actua-
do con dolo, culpa o negligencia graves. A contrario, no responde
cuando, a pesar de ser el autor material del dafo, haya actuado con
culpa o negligencia no graves: los casos de culpa leve o culpa levi-
sima. Por supuesto, no lo hara en aquellos casos en los que no haya
dolo ni culpa. Tampoco en los supuestos de error.

3) Exigencia de responsabilidad del empleado publico solamente en
algunos casos —no todos— de funcionamiento anormal de los servi-

69. Articulo 36.2, primer parrafo, de la Ley 40/2015: “La Administracién correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento” (la
cursiva es nuestra).

70. Articulo 783 de la Ley 7/1985: “Las corporaciones locales podran exigir la responsabilidad
de sus miembros cuando por dolo o culpa grave, hayan causado danos y perjuicios a la cor-
poracion o a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados por aquélla” (la cursiva es nuestra).



cios publicos. La Administraciéon publica responde de los dafos cau-
sados como consecuencia del funcionamiento, normal o anormal,
de los servicios publicos. En cambio, en el caso del empleado publi-
co, al exigirse el elemento subjetivo, nunca respondera en caso de
funcionamiento normal del servicio. Y tampoco en todos los casos
de funcionamiento anormal: Unicamente en aquellos supuestos en
los que la anormalidad en el funcionamiento del servicio se deba a la
actuacion dolosa, culposa o negligente graves del empleado publico.

4) Cobertura a través de la responsabilidad de la Administracion de
los danos causados materialmente por el empleado publico sin
concurrir el elemento subjetivo. La victima del dano siempre sera
indemnizada. Ello se garantiza a través de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion: tiene la obligacion de indemnizar el
dano causado como consecuencia del funcionamiento de los ser-
vicios publicos, tanto si es normal como anormal (responsabilidad
objetiva). Por lo tanto, serd la Administracién la que cubra con su
responsabilidad aquellos supuestos en los que el empleado publi-
co es autor material de un dano, pero no nace su responsabilidad
por faltar el dolo, culpa o negligencia graves (los casos de culpa leve
o levisima). La Administracion pagara la indemnizacion a la victima
del dano, pero no prosperara el ejercicio de la accion de regreso
contra el empleado publico”.

La cobertura por la Administracion de estos casos en los que no nace
la responsabilidad personal del empleado publico es consecuencia
de una decisién consciente del legislador. En otras palabras, el le-
gislador ha considerado oportuno que el empleado publico no res-
ponda en casos de imprudencia leve. La garantia de indemnidad
de la victima que ha sufrido el dano obliga, por lo tanto, a que otro
sujeto se haga cargo del pago de la indemnizacion: la Administra-
cidn en la que presta sus servicios el empleado publico autor mate-
rial del dano. Lo que significa, en ultima instancia, que el coste de la
reparacion se hace recaer en los hombros del contribuyente. Dicho
de otra manera mas clara: las consecuencias econdmicas del dano
causado por la actuacion imprudente leve del empleado publico
no se hacen recaer sobre la victima del dano ni sobre el empleado
publico autor material, sino sobre el conjunto de los ciudadanos
gue sufragan los presupuestos de la Administracion.

71. Enlos casos “de culpa leve y levisima hay una franquicia para el funcionario, frente al cual
no podra repetir la Administracion por lo que ésta ha pagado”; en Serrera Contreras (1993: 112).



Cabe preguntarse, entonces, por el fundamento de esa exoneracion
legal de responsabilidad del empleado publico. La ley no lo explicita.
Seguramente detras de esta decisidn hay razones de justicia mate-
rial y de conveniencia, para evitar el temor a actuar de los empleados
publicos que conlleve una paralizaciéon de la actividad administrativa
y, con ello, el sacrificio del principio de eficacia de la Administracion.

5) Régimen de responsabilidad mas flexible o privilegiado del em-
pleado publico, en comparacién con el de la Administraciéon y con
el de los particulares. El legislador ha querido establecer un régi-
men de responsabilidad mas favorable para el empleado publico
si lo comparamos con el propio de la Administracion o bien con el
general de los particulares.

La Administracion tiene un régimen de responsabilidad objetiva:
para gue nazca su responsabilidad basta con la causacion mate-
rial del dano (funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos). Ese nacimiento no se condiciona a la concurrencia de
ningun elemento subjetivo (dolo o culpa). En cambio, en el caso del
empleado publico la ley le atribuye un régimen de responsabilidad
subjetiva: solamente responde si, ademas de ser el autor material
del dano, ha actuado con dolo, culpa o negligencia graves.

El régimen general de responsabilidad civil de los particulares (esto
es, el régimen de responsabilidad comun) es, al igual que el propio
de los empleados publicos, un régimen de responsabilidad subje-
tiva. La diferencia estriba en que, en el caso de los particulares, no
se exige la cualificacion de que la culpa o negligencia sea leve. Es
decir, también responden en los casos de imprudencia leve.

6. La transmisibilidad de la responsabilidad

No esta prevista expresamente en el ordenamiento juridico la transmisibili-
dad mortis causa de la responsabilidad del empleado publicoy, por tanto,
la posibilidad de ejercicio de la accion de regreso contra sus herederos.

72. “Lafinalidad no es otra que la de permitir un cierto margen de accién a los mismos [em-
pleados publicos], por lo que los dafos derivados de simples errores o imprudencias leves seran
asumidos por la Administraciéon. Pero el régimen administrativo no protege la intencionalidad
en la causacion del dano, o la gravedad de la culpa o negligencia del funcionario o agente en
su actuacion”; en Fortes Gonzalez (2014: 256). “Que la Administraciéon asuma la responsabilidad
del funcionario cuando la culpa de éste fue leve 0 menos que leve, aparece como de evidente
justicia”; en Serrera Contreras (1993: 115).



Como regla general, la aceptacion de la herencia comporta la trans-
mision de la totalidad del patrimonio hereditario: no solamente del activo,
sino también del pasivo. En consecuencia, el heredero también adquiere
las deudas y obligaciones del causante. Como precaucion, el ordenamiento
prevé la posibilidad de que la aceptacion de la herencia se pueda hacer “a
beneficio de inventario™ la aceptacion queda condicionada a que, después
de determinado el patrimonio hereditario, el activo resulte mayor que el
pasivo.

En aplicacion también de las reglas generales, no se transmiten aque-
llos derechos y obligaciones que tengan caracter personalisimo. El orde-
namiento no se pronuncia acerca de si tiene ese caracter personalisimo la
obligacién de pago de una indemnizacidén nacida de un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial. Por otro lado, como son muy pocos los casos en
los que efectivamente se ejercita la accidn de regreso, no hay jurisprudencia
que resuelva este interrogante. Ademas, no es una cuestion que haya sido
objeto de examen por la doctrina cientifica espanola.

Si esta prevista expresamente la transmisién mortis causa en el caso
de la responsabilidad contable. En concreto, en el articulo 38.5 de la Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas: “Las responsabilida-
des, tanto directas como subsidiarias, se transmiten a los causahabientes de
los responsables por la aceptacion expresa o tacita de la herencia, pero sélo
en la cuantia a que ascienda el importe liquido de la misma”.

7. Las consecuencias de la condena en regreso o repeticion

7.1. Las consecuencias individuales de la condena

En relacién con las consecuencias que la condena en regreso tiene para el
empleado publico, son de interés las consideraciones siguientes.

7.1.1. Lacondena como causa de inhabilitacion para el ejercicio de cargos
publicos

La cuestidn que aqui se plantea es si la condena en repeticidn constituye,
por si misma, causa de inhabilitacion del empleado publico para el ejercicio
de cargos publicos. La respuesta es que tal cosa no esta prevista en el orde-
namiento juridico.

No obstante, hay que recordar que el gjercicio de la accion de regreso
es compatible con el ejercicio de la potestad disciplinaria (sancionadora ad-



ministrativa) contra el empleado publico. También lo es con la responsabili-
dad penal en que pueda haber incurrido con su actuacion.

7.1.2. Lacondena como titulo ejecutivo

La resolucion que pone fin al procedimiento administrativo de ejercicio de
la accion de regreso es un acto ejecutivo, esto es, un titulo ejecutivo por si
mismo. En caso de que el destinatario se resista al cumplimento voluntario,
la Administracion podra utilizar los medios de ejecucién forzosa previstos
por la ley (articulos 100 y siguientes de la Ley 39/2015).

La regulaciéon especifica de la accidon de regreso no establece ninguna
especialidad en esta materia. Por lo tanto, son de aplicacion las reglas gene-
rales del procedimiento administrativo (remision expresa en articulo 36.4 de
la Ley 40/2015).

7.1.3. La condena como causa de destitucion o de terminacion de la
relacion de empleo ptblico

La cuestidon que aqui se plantea es si la condena en repeticiéon constituye,
por si misma, causa de destitucidn o de terminacién de la relacion de em-
pleo publico. La respuesta es que tal cosa no esta prevista en el ordenamien-
to juridico.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la accién de regreso
es compatible con la exigencia de otros tipos de responsabilidad del em-
pleado publico (asi, responsabilidad penal o responsabilidad disciplinaria
—sancionadora administrativa—). En este sentido, es posible que la actuacion
del empleado puede ser constitutiva de infraccion (penal o administrativa)
gue lleve aparejada como sancién (penal o administrativa) la separacion del
servicio.

7.1.4. La condena como causa de terminaciéon del contrato publico

En la hipdtesis de que el empleado publico condenado en regreso sea con-
tratista de la Administracion, la cuestion que se plantea es si dicha condena,
por si misma, constituye causa de terminacion del contrato. La respuesta es
gue no estd previsto expresamente en el ordenamiento juridico. En concre-
to, la declaracion de responsabilidad del empleado publico como conse-
cuencia del ejercicio de la accion de regreso, como tal:



1) No se recoge como un supuesto independiente de prohibicidon de
contratar con la Administracioén (articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico).

2) No constituye una causa independiente de invalidez del contrato
(articulos 38 a 40 de la Ley 9/2017).

3) No constituye causa independiente de extincién del contrato (arti-
culo 209 de la Ley 9/2017).

4) No constituye causa independiente de resolucion del contrato (arti-
culo 211 de la Ley 9/2017).

7.2. Las consecuencias sistémicas de la condena

La doctrina cientifica se esfuerza en destacar las ventajas de la utilizacion de
la accidon de regreso y las razones que explican que, en la practica, la Admi-
nistracion no la ejercite a pesar de su caracter obligatorio.

7.2.1. Ventajas de la utilizacién de la accion de regreso

La doctrina cientifica ha destacado las ventajas que supone el ejercicio de la
accion de regreso por la Administracion contra el empleado publico y que,
en general, pueden vincularse con las funciones que se le atribuyen:

1) Permite el cumplimiento de la funcidn de reparacion de la Adminis-
tracion. La Administracion ha sufrido un “dafo indirecto”, en la me-
dida en que ha tenido que pagar la indemnizacion a la victima. La
accion de regreso permite reparar ese dano mediante la imposicion
al empleado publico de la obligacion de indemnizar a la Adminis-
tracion. De esta manera se consigue que no sea el conjunto de los
ciudadanos, en su condicion de contribuyentes que pagan impues-
tos, los que tengan que cargar con las consecuencias patrimoniales
negativas de la conducta gravemente irregular del empleado publi-
co. En este sentido, la accidén de regreso es un mecanismo pensado
para defender el interés general.

2) Permite el cumplimiento de la funcidén de prevencidon de danos.
Que el empleado publico responda previene que esa conducta gra-

73. Un estudio especifico sobre esta cuestion, con abundante cita del posicionamiento de
otros autores, en Doménech Pascual (2008).



3)

7.2.2.

vemente irregular se repita en el futuro. La responsabilidad es un
potente incentivo para que el empleado publico adopte las me-
didas necesarias para evitar la produccién de danos similares. La
inmunidad del empleado publico, en cambio, perpetua las condi-
ciones que dieron origen a la produccion del dano. Le desincentiva
de adoptar un comportamiento atento y diligente. Si sabe de ante-
mano gue es irresponsable, puede tender a descuidar su conducta
o rebajar el grado de diligencia exigible en el cumplimiento de sus
funciones. Desde este punto de vista, la exigencia de responsabili-
dad patrimonial al empleado publico, mediante el ejercicio de la
accion de regreso, contribuye al correcto desarrollo de la actividad
administrativa: a hacer realidad los principios de buena administra-
cion y de eficacia administrativa.

Permite el cumplimiento de la funcién de control. A través de la
accion de regreso, la Administracion puede controlar la actuacion
de sus empleados publicos. En efecto, al enjuiciar su responsabili-
dad, podra controlar cdmo ha actuado ese trabajador en concreto,
y ademas, en conjunto, la unidad en la que se integra. Las conclu-
siones a las que se llegue pueden servir para introducir mejoras en
el funcionamiento administrativo.

Razones que explican la falta de ejercicio por la Administracion
de la accién de regreso

La doctrina cientifica también ha especulado, puesto que no existe un es-
tudio empirico en la materia, acerca de las razones que expliquen el hecho
de que, en la practica, la Administracidon no ejercite la accidon de regreso. En
breve, son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

La inercia administrativa contraria a la figura de la responsabilidad
patrimonial del empleado publico.

Las resistencias corporativas o sindicales.

Los altos costos politicos que, en algunos casos, puede suponer el
ejercicio de la accion de regreso. Especialmente cuando se exige
responsabilidad a electos.

La mentalidad que impera en el dmbito de lo publico (la filoso-
fia publica). El empleado publico que debe tomar la decisién de
ejercer la accion de regreso contra otro empleado publico tendra



presente que lo que estd en juego nNo es un interés suyo; en otras
palabras, no se trata de reparar un dano propio. La defensa del inte-
rés general puede considerarse no prioritaria: la indemnizacion a la
victima se paga con dinero de todos (‘disparar con poélvora del rey”).

5) La habitual situacion de insolvencia del empleado publico. Es fre-
cuente que sea muy elevado el importe del dano causado como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. Asi, es
probable que el empleado publico autor material del dano no ten-
ga patrimonio propio suficiente para poder hacer frente al pago
integro de la indemnizacién que corresponda.

6) Elriesgo de potenciarun modelo de Administraciéon defensiva. Ante
el temor de incurrir en responsabilidad por su actuacion, el em-
pleado publico incrementard su exigencia de prudencia: adoptara
cautelas excesivas, a veces innecesarias y siempre caras. Tendera a
ser conservador, en absoluto innovador: se decantara siempre por
las formas de actuacidon mas conocidas y ya probadas. En ultima
instancia, tenderd a inhibirse de tomar decisiones y actuar.

7) La pérdida de calidad del trabajador publico. El riesgo de tener
que hacer frente al pago de indemnizaciones que pueden ser muy
elevadas, serd un desincentivo para que los ciudadanos opten por
ocupar puestos de trabajo en el sector publico. Los mas prepara-
dos y competentes facilmente encontraran colocaciéon en el sector
privado. La consecuencia, en ultima instancia, es que los empleos
publicos tenderan a ser ocupados por los mas insensatos o incom-
petentes.

8. La eficacia del mecanismo de regreso o repeticién

8.1. Eficacia real de la acciéon de regreso

No existen datos empiricos sobre los casos de ejercicio de la accién de re-
greso en Espana: numero, supuestos en que se ejercita y resultado del gjer-
cicio. La Unica referencia son los casos en que se ha judicializado el conflicto
y finalmente se ha dictado sentencia por un tribunal, que son muy pocos.
En general, hay unanimidad en la doctrina cientifica a la hora de denunciar



gue estamos en presencia de un mecanismo no utilizado por la Administra-
cion’,

8.2. Mecanismos para hacer efectivo el regreso

La resolucion que pone fin al procedimiento administrativo de ejercicio de
la accion de regreso es un acto administrativo ejecutivo que, por tanto, pue-
de ser objeto de las medidas de ejecucion forzosa previstas en la ley.

Es una practica bastante frecuente que los empleados publicos —o, al
menos, algunos tipos de ellos— tengan contratados seguros de responsa-
bilidad civil. En ese caso, sera la compania aseguradora la que asegurara
la realizacién del pago de la indemnizacién a la Administracién en la que
preste sus servicios.

Hay que advertir que, en no pocas ocasiones, no es el empleado pu-
blico, sino la misma Administracion en la que trabaja, la que se encarga de
pagar las primas del seguro del empleado publico. En otras palabras, no es
extrano que la Administracion concierte simultaneamente dos tipos de se-
guros: uno para si misma (cubre el riesgo de responsabilidad patrimonial de
la Administracién: la obligacién de pago de la indemnizacién por la Admi-
nistracion a la victima del dano) y otro para su empleado publico (cubre el
riesgo de responsabilidad patrimonial del empleado publico autor material
del dano: la obligacién de pago de la indemnizacion por el empleado a su
Administracion). Como resulta evidente, si se da esta circunstancia, se coloca
al empleado publico en una situacién muy cercana a la impunidad: el coste
econdmico de la responsabilidad derivada de su actuacion (causacion de
danos mediando dolo, culpa o negligencia graves) no es asumido por el ase-
gurado (empleado publico), sino por quien tiene derecho al cobro de la in-
demnizacion (Administracion). En resumen, la Administracion cobra (recibe
la indemnizacion), pero también paga (las primas del seguro). En cualquier
caso, debemos tener siempre en cuenta las clausulas que se hayan pactado
en el contrato de seguro. Por ejemplo, que se excluya de la cobertura la ac-
tuacion dolosa del empleado publico.

74.  Sirva como ejemplo el ilustrativo titulo: “Por qué la Administracion nunca ejerce la ac-
cion de regreso contra el personal a su servicio”, de Doménech Pascual (2008). Este autor ca-
lifica la accion de regreso de “florero”. También es representativa la calificacion como “ignota
accion de regreso” realizada en Saura Fructuoso (2015).



8.3. Medidas normativas para garantizar la eficacia de la accién de re-
greso

El legislador es consciente del muy escaso uso que la Administracion hace
de la acciéon de regreso contra sus empleados publicos. Esta es la razén que
explica algunas decisiones legislativas que pretenden incentivar la utiliza-
cion de este mecanismo:

1) El reconocimiento legal, con gran amplitud, de la accion de regreso.

2) El caracter obligatorio para la Administracién del ejercicio de la ac-
cion de regreso.

3) La prevision legal de que la accion de regreso deber ser ejercitada
de oficio por la Administracion.

4) La compatibilidad del ejercicio de la accién de regreso con la posi-
ble exigencia de otros tipos de responsabilidad del empleado pu-
blico: responsabilidad penal, responsabilidad disciplinaria (sancio-
nadora administrativa) y responsabilidad contable.

A pesar de todas estas medidas legales de incentivo, la realidad es to-
zuda: sigue constatandose una generalizada pasividad de la Administracion
a la hora de ejercitar la accion de regreso. Por esta razon, en los términos
ya examinados, la doctrina propone vias para garantizar ese ejercicio, prin-
cipalmente mediante el reconocimiento de legitimacion a determinados
sujetos para solicitar a la Administracion el ejercicio y, en su caso, para poder
recurrir judicialmente ante los tribunales contencioso-administrativos con la
pretension de que obliguen a la Administracion al ejercicio.

9. Conclusiones

La accion de regreso esta expresamente reconocida y regulada con bastan-
te detalle en el ordenamiento juridico espanol. Ante la imposibilidad legal
de que la victima reclame directamente la responsabilidad del empleado
publico autor material de dano, el legislador prevé la accion de regreso y la
configura de ejercicio obligatorio y de oficio por la Administracion. A pesar
de los diversos objetivos que pueden alcanzarse con dicho ejercicio, favora-
bles todos ellos para el interés general, lo cierto es que, en la practica, su uti-
lizacidn es muy reducida cuando no inexistente. La mirada a otros ordena-
mientos juridicos pone de manifiesto que esta situacién no siempre sucede.
Es mas, en otras experiencias comparadas el estado de la cuestion es bien



distinto, caracterizado por un alto grado de uso. Ello invita a reflexionar, de
nuevo, sobre las causas que justifican la escasa eficacia practica de este me-
canismo juridico en Espana. En efecto, si la decisidon del legislador es mante-
nerlo, debe abordarse el estudio de las mejoras normativas y, seguramente,
el cambio de practicas administrativas que aseguren su eficacia.
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