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1. Introduccién

En Portugal, la responsabilidad civil (extracontractual) del Estado y otras en-
tidades publicas por los danos causados por sus acciones u omisiones se
establece como principio general en el articulo 22 de la Constitucién de la
Republica Portuguesa. El precepto constitucional dispone lo siguiente: “El
Estado y las demas entidades publicas son civil y solidariamente responsa-
bles con los titulares de sus érganos, funcionarios o agentes por las accio-
nes u omisiones cometidas en el ejercicio de sus funciones y con motivo de
dicho ejercicio que tengan como consecuencia una violacion de derechos,
libertades y garantias o un dano a terceros”.



Por un lado, el precepto constitucional proclama un principio que con-
creta el del Estado de derecho, y por otro —a pesar de la redaccion objetivis-
ta— consagra un derecho fundamental de los ciudadanos a la reparacién de
los dafos que les hayan sido causados por la accién o inaccién de los pode-
res publicos. No circunscribe la responsabilidad de los poderes publicos al
gjercicio de la funcion administrativa, pero este es el ambito que vamos a
tratar en nuestro texto (por ello, lo que aqui tenemos en mente es la respon-
sabilidad del Estado administrativo, de la Administracion publica).

Como se desprende de su redaccion, la Constitucion hace referencia a
la responsabilidad “solidaria” entre, por un lado, el Estado y las demas enti-
dades publicas, y, por otro, los “titulares de sus érganos”, asi como los “funcio-
narios o agentes” del Estado y otras entidades publicas. La referencia cons-
titucional a la idea de responsabilidad solidaria se entiende por lo general
como un medio de reforzar el derecho de los ciudadanos a la reparacion de
danos, con el fin de definir la responsabilidad directa de los poderes pu-
blicos por las acciones y omisiones de las personas que actlan en nombre
de dichos poderes. En este sentido, se entiende que la Constitucion no tuvo
intencion de excluir la posibilidad de formas de responsabilidad exclusiva
de los poderes publicos en las que, por tanto, solo los poderes publicos sean
juzgados, debiendo soportar ellos mismos, de forma ultima y definitiva, los
costes de reparacion de danos. Pues bien, en los ambitos en los que los po-
deres publicos siguen siendo los Unicos responsables, no se plantea la cues-
tion de las acciones de recurso (de la entidad publica contra sus agentes).

Siguiendo en el plano constitucional, cabe mencionar el articulo 271
—sobre la responsabilidad de funcionarios y agentes—, que establece, en
su apartado 1, que ‘los funcionarios y agentes del Estado y demas entida-
des publicas seran civillmente] responsables por las acciones u omisiones
cometidas en el ejercicio de sus funciones y por razén de dicho ejercicio
gue tengan como resultado una violacién de los derechos o intereses ju-
ridicamente protegidos de los ciudadanos”. Aungue su alcance no puede
considerarse inequivoco, este precepto consagra un principio de responsa-
bilidad personal de los funcionarios y agentes, correspondiendo entonces a
la ley delimitar con precisidon el alcance de esta responsabilidad.

De interés directo para el presente estudio es el apartado 4 del mismo
articulo 271, que remite a la ley la regulacion de los “términos en que el Esta-
do y demas entidades publicas tienen derecho a recurrir contra los titulares
de sus 6rganos, funcionarios y agentes”.



Ademas de la Constitucion —que, como se ha sefnalado, proclama un
principio objetivo de responsabilidad de los poderes publicos y, al mismo
tiempo, consagra un derecho fundamental de los ciudadanos a la repara-
cidon de danos—, la materia de la responsabilidad civil es objeto de regula-
cidn especifica en el marco del Régimen Portugués de Responsabilidad Civil
Extracontractual del Estado y otras Entidades Publicas (RRCEE = Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publi-
cas), aprobado por la Ley 67/2007, de 31 de diciembre (con modificaciones
y suplementos): es en esta ley donde se encuentra lo esencial del régimen
juridico de la responsabilidad personal de los agentes de la Administracion
publica.

2. Titulares de 6rganos y trabajadores de la Administracién publica: los
“agentes” de la Administracion publica

De forma similar a la Constitucion, el RRCEE comienza circunscribiendo su
ambito de aplicacidn a partir de las categorias “Estado y demas personas ju-
ridicas de derecho publico”, por un lado, y “titulares de 6érganos, funcionarios
y agentes” y “demas trabajadores” al servicio de dichas entidades, por otro'.

A los efectos de este texto, vamos a circunscribir la primera categoria
(el Estado y demés personas juridicas de derecho publico) al concepto de
Administracion publica, y la segunda, al universo formado, por un lado, por
los “titulares de 6érganos administrativos”, y, por otro, por los “trabajadores” de
la Administraciéon publica —como trabajadores de la Administracién publica,
vamos a considerar a toda persona que, en el ambito de una relacion juridi-
cay de forma subordinada, gjerce funciones al servicio de una organizacion
de la Administracion publica—. Para facilitar la exposicion, utilizaremos el
concepto de agentes de la Administracién publica para referirnos a las per-
sonas que asumen la condicidn de titulares de érganos o trabajadores de la
Administracion pubilica.

3. Responsabilidad personal y directa de los agentes de la Administra-
cién publica

A pesar de la formula menos clara del apartado 1 del articulo 271 de la Cons-
titucion, parece cierto que la cuestion de la responsabilidad personal y di-

1. ElI RRCEE se aplica también a la responsabilidad civil de las personas juridicas de dere-
cho privado y de sus trabajadores, titulares de érganos sociales, representantes legales o auxi-
liares, por acciones u omisiones que adopten en el ejercicio de prerrogativas de poder publico
0 gue se rijan por disposiciones o principios de derecho administrativo.



recta de los agentes de la Administracion publica solo se plantea en una
situacion especifica: en concreto, el supuesto de que, “en el ejercicio de sus
funciones y por razén de dicho ejercicio”, tales agentes realicen acciones o
sean responsables de omisiones jlicitas que causen danos a terceros, y, en
este contexto, actlen “con dolo o con diligencia y celo manifiestamente in-
feriores a aquellos a los que estaban obligados por razén de su cargo”.

Por lo tanto, en los términos del RRCEE, la responsabilidad personal y
directa de los agentes de la Administracién publica depende de la reunidn
de los tres elementos siguientes:

i) Cometer una acciéon u omision ilicita: debe tratarse de una accién u
omisidon que viole disposiciones o principios constitucionales, lega-
les o reglamentarios, o infrinja normas técnicas o deberes objetivos
de diligencia, y que tenga como consecuencia la lesidon de derechos
o intereses juridicamente protegidos, causando darios de naturale-
za patrimonial o no patrimonial a terceros; la responsabilidad perso-
nal y directa de los agentes de la Administracion se limita, por tanto,
a la hipdtesis de responsabilidad por acto ilicito, excluyendo asi su
responsabilidad en el marco de la responsabilidad por riesgo?, por
funcionamiento anormal del servicio y por actos licitos.

ii) Laacciéon uomisién debe cometerse en el ejercicio de las funciones
propias del agente y a causa de dicho ejercicio, tal como prescribe
la Constitucion (apartado 1 del articulo 271). A estos efectos, solo son
relevantes las conductas de los agentes de la Administracion en el
ejercicio de sus funciones propias como agentes de la Administra-
ciony que realicen por razén y en relacion con el ejercicio de dichas
funciones; quedan excluidas de este ambito las acciones y omisio-
nes ilicitas de los agentes de la Administracion ajenas al gjercicio
de sus funciones propias como agentes de la Administracion, tales
como las acciones y omisiones que realicen en su esfera privada.

iif) La accidn u omision debe haber sido cometida con dolo o con
diligencia y celo manifiestamente inferiores a los que estaban
obligados por razon de su cargo. Se incluyen aqui las conductas

2. En el marco de la responsabilidad por riesgo (‘dafos derivados de actividades, cosas o
prestaciones administrativas especialmente peligrosas”), el RRCEE prevé la responsabilidad de
terceros autores de un hecho culpable que haya contribuido a la produccién o agravacion del
dano —en este caso, el Estado y las demas personas juridicas de derecho publico son solidaria-
mente responsables con el tercero, por lo que pueden ser demandados, en cuyo caso tienen
derecho de recurso contra el tercero.



dolosas (con intencidn de causar dano) y las realizadas con culpa
grave, es decir, con arreglo a estandares de diligencia y celo (cuida-
do, atencién y prudencia) manifiestamente inferiores a los que el
agente celoso y cumplidor tenia obligacién de observar® por este
elemento, quedan excluidas del ambito de la responsabilidad per-
sonal y directa las acciones y omisiones ilicitas cometidas por los
agentes de la Administracion con culpa leve (el RRCEE establece
una presuncion de culpa leve en la comisidon de actos juridicos ilici-
tosy en el incumplimiento de los deberes de vigilancia)*. En cuanto
a los danos causados por acciones y omisiones realizadas con cul-
pa leve, son exclusivamente responsables las entidades de la Ad-
ministracion publica en nombre de las cuales actuaron los agentes.

4. Consecuencias de la responsabilidad personal y directa de los agen-
tes de la Administracién

La identificacién que se acaba de hacer de la esfera de responsabilidad per-
sonal y directa de los agentes de la Administraciéon publica conduce a dos
consecuencias definidas en la ley.

En primer lugar, en este contexto, la ley define la responsabilidad soli-
daria de la entidad publica a la que pertenece el agente y en cuyo nombre
desempeno sus funciones: esto es precisamente lo que prescribe el apar-
tado 2 del articulo 8 del RRCEE: “El Estado y las demas personas juridicas
de derecho publico responderadn solidariamente con sus respectivos titula-
res de 6rganos, funcionarios y agentes si las acciones u omisiones a que se
refiere el apartado anterior han sido cometidas por ellos en el gjercicio de
sus funciones y por razdon de ellas”. Es decir, la responsabilidad por acciony
omisién, en los términos analizados anteriormente, recae sobre el agente de

3. Segun los términos del RRCEE, la culpa de los agentes de la Administracion debe juzgar-
se por la diligencia y aptitud que sea razonable exigir, a la luz de las circunstancias de cada
caso, a un agente celoso y cumplidor.

4. La unica finalidad de establecer estas presunciones de culpa leve es facilitar al perjudica-
do la prueba de que cumple los requisitos para tener derecho a la indemnizacién (requisito de
la culpa). Como consecuencia de estas presunciones, en una accion judicial de indemnizaciéon
podra no determinarse si la actuacion ilicita se llevd a cabo con dolo o culpa grave (se trata de
una cuestién que solo es pertinente en cuanto a las relaciones internas entre la entidad publica
y el agente, y no en cuanto a las relaciones externas entre la Administracion y el perjudicado).
Por ello, el RRCEE —en el caso de la presunciéon de culpa leve en la practica de actos juridicos
ilicitos— establece la regla segun la cual siempre que una entidad publica sea condenada a
responsabilidad civil con base en el comportamiento ilicito adoptado por su agente, sin que se
haya constatado el grado de culpa de este, la respectiva accidn judicial continua en el propio
proceso, entre la entidad publica y el agente, “para constatar el grado de culpa de este y, en
consecuencia, el posible ejercicio del derecho de recurso por parte de aquella”.



la Administracién. Sin embargo, para operar en el plano de las relaciones
externas (entre la Administracion y el perjudicado), el RRCEE —en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucidn— atribuye a la
entidad publica la obligacion de indemnizar al perjudicado. La finalidad de
esta imposicion de solidaridad pasiva es proteger los intereses patrimonia-
les de los ciudadanos perjudicados, garantizandoles una indemnizacion por
danos que de otro modo no tendrian.

En segundo lugar, y como consecuencia de la instituciéon juridica de
esta obligacion solidaria, el perjudicado puede elegir frente a quién quiere
hacer valer su derecho a la indemnizacién: frente al agente, frente a la enti-
dad publica, o frente a ambos (en este ultimo caso, estamos ante un supues-
to de litisconsorcio voluntario). Sea como fuere, en caso de ejercicio judicial,
la accion debe interponerse ante los tribunales de la jurisdiccion administra-
tiva: de hecho, en virtud de la ley de procedimiento judicial administrativo,
estos son los tribunales competentes para apreciar los litigios en materia de
responsabilidad civil de las entidades publicas, asi como de la responsabi-
lidad civil “de los titulares de drganos, funcionarios, agentes, trabajadores y
demas empleados publicos”.

En caso de que el perjudicado solo demande directamente al agente
de la Administracion, si este es condenado al pago de la indemnizacion, se
le considerara personalmente responsable; naturalmente, no se planteara
aqui la cuestion del derecho de recurso contra el agente®.

En el supuesto de que el perjudicado entable una accidon judicial uni-
camente contra la entidad publica, si esta es declarada culpable, el derecho
de recurso se ejercera en una accion separada (‘accidén de recurso’) que la
entidad publica entablara contra el agente; en esta accion deberad probarse
la conducta dolosa o la falta grave del agente.

Por ultimo, en caso de que la accidén se haya interpuesto simultanea-
mente contra la entidad publica y el agente, y la primera sea condenada, la
accion continuara entonces Unicamente entre la entidad publica y el agen-
te, con el fin de determinar el grado de culpabilidad de este ultimo y, en
consecuencia, el posible ejercicio del derecho de recurso.

5. Sien esa accion no se prueba que el agente actud con dolo o culpa grave, la responsabi-
lidad sera exclusiva de la entidad publica (no hay obligaciéon solidaria) y la accién se extinguira
por ilegitimidad del demandado (absolucién de la instancia).



5. Derecho de recurso

En virtud del establecimiento de la responsabilidad solidaria, la entidad pu-
blica puede ser demandada en una accion de indemnizacién basada en
danos causados por la accidén u omisién ilicita e intencionada o falta grave
de uno de sus agentes; en tal accion, dicha entidad puede ser condenada a
pagar una indemnizacioén a la parte perjudicada.

Pues bien, siempre que el Estado y otras personas juridicas de derecho
publico paguen alguna indemnizacion, ‘gozaran de un derecho de recur-
so” contra los titulares de los érganos, funcionarios o agentes responsables
(apartado 3 del articulo 8 del RRCEE). El derecho de recurso de la entidad
publica apunta, en principio, al reembolso integro de la cantidad que ha
sido condenada a pagar a la parte perjudicada®.

Los términos para el gjercicio del derecho de recurso se establecen en
el RRCEE, por lo que es el régimen aqui expuesto el que explicaremosy ana-
lizaremos a continuacion.

5.1. Titularidad del derecho de recurso

Como ya se ha sefalado, el derecho de recurso —para exigir el reembolso de
lo pagado— corresponde a la entidad publica que abono la indemnizacion
debida al perjudicado por los danos causados por sus agentes.

Por lo tanto, debera ser esta entidad la que ponga en marcha los me-
canismos procesales destinados a hacer valer el derecho de recurso (véase
el punto 5.3). Sin embargo, al menos para determinados casos, la legislacion
portuguesa prevé una alternativa al ejercicio del derecho de recurso por
parte de la entidad publica.

De hecho, en cuanto a la denominada responsabilidad financiera, la
Ley de Organizacién y Procedimiento del Tribunal de Cuentas (Lei de Orga-
nizagdo e Processo do Tribunal de Contas) establece lo siguiente: “Cuando
la violacion de las normas financieras, incluso en el ambito de la contrata-
cion publica, dé lugar a una obligacion de indemnizacion por parte de la en-
tidad pubilica, el Tribunal podra condenar a los responsables al pago de las
cantidades correspondientes” (apartado 5 del articulo 59). En estos términos,

6. Si el agente responsable del dano incurre en dolo o culpa grave, es improbable que la
obligacion de indemnizar se reparta entre la entidad publica y el agente; pero, si hay “concu-
rrencia de culpas’, la obligacion de indemnizar recaerd, en cuotas a definir, tanto en la entidad
publica como en el agente.



la responsabilidad de una entidad publica en términos de responsabilidad
civil (indemnizacién por danos causados a terceros) podria dar lugar a la
responsabilidad personal de los agentes de esa misma entidad en térmi-
nos de responsabilidad financiera reintegradora. Se trata de un sustituto del
derecho de recurso, que puede ejercer el Ministerio Fiscal presentando un
caso de responsabilidad financiera ante el Tribunal de Cuentas’.

5.2. Sujeto pasivo del derecho de recurso

Hemos visto en el apartado anterior que el titular del derecho de recurso es
la entidad publica que pago la indemnizacion al perjudicado. Ahora se trata
de saber quién es el sujeto pasivo de la accién de recurso.

La respuesta se encuentra en el RRCEE: el derecho de recurso se ejer-
ce “contra los titulares de los 6rganos, funcionarios o agentes responsables”
(apartado 3 del articulo 8), es decir, contra los agentes “responsables” de las
acciones u omisiones ilicitas. Por regla general, no hay duda de quién es res-
ponsable: sera el “agente de la accidn” o el agente que, teniendo un deber
institucional de actuar, no actud y causd danos por su omision (llamémosle
“agente de la omisién”). Sin embargo, en determinadas situaciones puede
no ser facil identificar al agente responsable. Pensemos en las situaciones
en que una entidad publica es condenada a indemnizar a un tercero por los
danos causados por un acto juridico ilegal realizado por un organismo, pero
basado en una propuesta oficial de otro organismo (por ejemplo, la adjudi-
cacién de un concurso en un procedimiento de formacién de un contrato
por un ayuntamiento basado en la propuesta del jurado). En situaciones
como esta, que podemos considerar de separacion de poderes dentro del
procedimiento administrativo, la solucidon pasa por determinar primero el
6érgano responsable —al que debe atribuirse el acto lesivo— y después iden-
tificar al agente o agentes responsables. Aunque se trata de una solucidn
prevista para distintos casos, un posible criterio que puede movilizarse a tal
efecto es el que figura en la Ley de Organizacion y Procedimiento del Tribu-
nal de Cuentas, en relacion con la atribucidon de responsabilidad financiera
a los funcionarios y agentes que no informen a los érganos decisorios sobre
asuntos de su competencia de conformidad con la ley® En la medida en

7. Aunqgue la cuestion no esta resuelta por ley, nos parece que esta responsabilidad finan-
ciera solo deberia ser posible en caso de dolo o culpa grave del agente, requisito del que el RR-
CEE —que es la ley general de responsabilidad civil publica y de responsabilidad de los agentes
publicos— hace depender la responsabilidad personal de los agentes publicos.

8. En el mismo sentido, véase el articulo 80-A del Régimen Financiero de las Entidades
Locales y de las Entidades Intermunicipales (Regime Financeiro das Autarquias Locais e das
Entidades Intermunicipais).



que el jurado o, en general, el responsable de la direccién del procedimiento
tiene la misidn de proponer una decision al drgano decisorio, se exige que la
propuesta se redacte de conformidad con la ley. Si esto no ocurre, la respon-
sabilidad del dano causado por la decision que se agjusta a la propuesta
debe recaer en los titulares del 6érgano que la elabord.

5.3. Ejercicio del derecho de recurso

El derecho de recurso es ejercido por los érganos competentes de la enti-
dad publica, que estan obligados a ejercerlo.

5.3.1. Organos competentes de la entidad publica

Por regla general, el ejercicio del derecho de recurso es responsabilidad de
los titulares de poderes de gestion de la entidad publica. En caso de que los
agentes responsables sean, a su vez, titulares de poderes de gestion, la ley
atribuye la responsabilidad de entablar un recurso a los titulares de los érga-
nos con poderes de superintendencia o de tutela sobre la entidad publica
a la que pertenecen los agentes (asi, corresponderd al Gobierno entablar un
recurso contra los gestores de un instituto publico, de una asociacion publi-
ca profesional o incluso de un organismo regulador independiente).

En virtud del RRCEE, la secretaria del tribunal que ha condenado a la
entidad publica debe enviar el certificado de la sentencia condenatoria (tan
pronto haya adquirido firmeza) a los organismos competentes para ejercer
el derecho de recurso.

5.3.2. Ejercicio obligatorio del derecho de recurso

Los érganos competentes para ejercer el derecho de recurso deben adoptar
las medidas necesarias para hacer efectivo este derecho: en virtud del RR-
CEE, el ejercicio del derecho de recurso es, en este caso, obligatorio.

En el plano procesal, el ejercicio del derecho de recurso varia en fun-
cion de que el agente haya sido o no demandado en la accion de responsa-
bilidad. Si el agente fue parte en esta accidén y en ella se demostré su dolo o
la negligencia grave, la sentencia condenatoria puede constituir un titulo en
una accioén ejecutiva entablada contra el agente. Si el agente no fue parte
en la accidon de condena, el derecho de recurso debera ejercerse mediante
la presentacion de una accién declarativa (una accidon de recurso propia-
mente dicha), en la que deberan demostrarse las condiciones previas para



el derecho de recurso, como la existencia de dolo o culpa grave por parte
del agente.

Dado que es obligatorio ejercer el derecho de recurso, no hacerlo ex-
pone a los responsables (titulares de los drganos competentes) a sanciones:
la Ley de Organizacion y Procedimiento del Tribunal de Cuentas prevé, en
el contexto de la responsabilidad financiera sancionadora, la imposicion de
multas como consecuencia de “no activar los mecanismos legales relativos
al gjercicio del derecho de recurso”.

5.3.3. Derecho de recurso tras una sentencia judicial contra la entidad
publica

El derecho de recurso analizado en este estudio es el instituto previsto y re-
gulado en el sistema de responsabilidad civil publica. Se trata del derecho
de recurso ejercido a raiz de una accion de realizacién de la responsabilidad
civil de una entidad publica, que presupone la condena judicial, en esta
accion, de la entidad publica —el vinculo secuencial entre esta accién con-
denatoria y el ejercicio del derecho de recurso se explicita en el apartado 2
del articulo 6y el apartado 4 del articulo 8 del RRCEE—.

Asi, el RRCEE no prevé ni autoriza el ejercicio del derecho de recurso
en situaciones en las que una entidad publica asuma voluntariamente —por
acto unilateral o por acuerdo— la indemnizacién de los danos causados a
terceros por sus agentes. Aunque en este caso existe el derecho de recurso,
al tratarse de una obligacion solidaria (apartado 2 del articulo 8 del RRCEE),
en la accion de recurso podran valorarse los términos de la asuncion de la
obligacion de indemnizar por parte de la entidad publica (por ejemplo, la
cuantia de la indemnizacién), ademas, claro esta, del grado de culpabilidad
del agente.
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