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Analisis - Contratacion publica 02/2010

CUIDADO CON EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION A
REPETIR CONTRA EL CONTRATISTA

Es tradicional en el derecho de la contratacion publica la prevision normativa tanto
de la responsabilidad patrimonial de la administracion publica por los dafios y perjui-
cios que pueda irrogar a los particulares como consecuencia de su actuacion - como
ocurre respecto de cualquier actuacién administrativa en general -, como de la
responsabilidad en que incurren contratistas y concesionarios de los dafios y perjuicios
irrogados a raiz de la ejecucién del contrato, a menos que aquellos hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la administracion.
como es sabido, a pesar de la prevision del apartado 3 del articulo 198 Icsp, lo
habitual viene siendo reclamar una indemnizacion de la administracion contratante,
gue puede luego ejercitar la accion de regreso contra el contratista, accién de repeti-
cion que, a pesar de la tradicional renuencia a su ejercicio, esta tomando, en este
contexto econémico actual, nuevo protagonismo. el ejercicio de tal facultad por la
administracién publica conoce Ilimites y requisitos cuyo conocimiento permite

articular una defensa satisfactoria de la posicion del contratista.

Pilar Cuesta de Loio.

Miembro del Consejo Asesor de Gomez-Acebo & Pombo

Letrado del Consejo de Estado

El articulo 106.2 de la Constitucién Espa-
fola vino a consagrar un principio acufiado
con anterioridad como es el de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, al reconocer el derecho de los par-
ticulares a ser indemnizados por toda le-
sion que sufran en sus bienes o derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la misma sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos.

En el ambito de la contratacidon publica se
viene reconociendo, de igual modo, el prin-
cipio de responsabilidad patrimonial de la
Administracion si bien con un régimen ju-
ridico peculiar derivado de la participacion,
en la gestidn de los fines publicos, de los
contratistas privados.

En efecto, el articulo 198 LCSP?, al igual que
antes el articulo 97 TRLCAP?, prevé en su

apartado primero que sera obligacion del
contratista indemnizar todos los danos vy
perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que re-
quiera la ejecucién del contrato. Ello no
obstante, el apartado segundo del mismo
precepto matiza que cuando tales dafios y
perjuicios hayan sido ocasionados como con-
secuencia inmediata y directa de una orden
de la Administracion, sera ésta responsable
dentro de los limites sefalados en las Leyes.

A priori debe recordarse que mientras la
responsabilidad de la Administracion es
objetiva, la de los contratistas es subje-
tiva, de manera que no puede extenderse
a éstos el régimen juridico de aquella en
los mismos términos.

Por otro lado debe también llamarse la
atencidn sobre el hecho de que, a pesar

! Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
2 Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprovado por Real Decreto Legislativo

2/2000, de 16 de junio.
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de que el apartado tercero del articulo
198 LCSP establece el régimen juridico
aplicable a esta exigencia de responsabi-
lidad patrimonial, la practica diaria se
aleja de tales premisas. Ello es asi porque
de acuerdo con el articulo 198.2 los ter-
ceros podran requerir al odrgano de
contratacién para que éste, oido el con-
tratista, se pronuncie sobre a cual de las
partes corresponde la responsabilidad de
los dafos, lo que conlleva que:

a) El requerimiento tiene caracter potesta-
tivo, de manera que nada obsta para que
los terceros reclamen una indemnizacion
por responsabilidad del contratista direc-
tamente contra éste en via civil.

b) El 6rgano de contratacion debe pronun-
ciarse sobre a quien corresponde la obli-
gacién de indemnizacion de los dafios,
pudiendo reconocer la propia o impu-
tarla al contratista.

La realidad practica viene siendo otra: los
terceros ejercitan la accion de responsabi-
lidad patrimonial contra la Administracién
Publica competente - en funcién del or-
gano de contrataciéon - y ésta reconoce la
procedencia o no del derecho de indemni-
zacion, que en caso de prosperar, se abona
en todo caso por la propia Administracion
que se reserva el ejercicio de la accion de
regreso? contra el contratista®.

La accion de repeticion es un instrumento
del que la Administracién no suele hacer
uso, bien por dejadez, bien por “lealtad”
para con quien con ella colabora, si bien no
deja de ser cierto que en los ultimos tiem-
pos cada vez son mas los érganos - sobre
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todo consultivos® - que intiman y aconse-
jan a la Administracién Publica al ejercicio
de tal facultad, por motivos de economia y
de justicia material.

Ante la inminencia de un cambio de orien-
tacion en la actitud de la Administracion
contratante respecto al ejercicio de la ac-
cién de regreso contra los contratistas con-
viene tener presente ciertos criterios que
pueden, en cierta medida, minimizar o in-
cluso eludir la eficacia de dicha accion:

1-La prevision del posible ejercicio de la
accion de repeticion contra el contratista
debe contenerse en la resolucion admi-
nistrativa que reconozca la procedencia
de la indemnizacién. Si la Administracion
no atribuye la responsabilidad de los
dafos o perjuicios al contratista en via
administrativa, no puede desviar luego
tal responsabilidad en via jurisdiccional®.

2-Para el ejercicio de la accién de regreso
es preciso ademas que durante el pro-
cedimiento administrativo de responsa-
bilidad patrimonial en el que se concluyd
la imputacion de la produccién de los
dafos al contratista, éste haya sido oido
convenientemente en tramite de au-
diencia. De otro modo dicho acto admi-
nistrativo estaria incurso en nulidad de
pleno derecho por vicio de forma, al ha-
berse dictado el acto prescindiendo total
y absolutamente del procedimiento le-
galmente previsto (articulo 62.1.e Ley
30/1992, de 26 de noviembre)’.

3-La accidn de repeticion contra el contra-
tista debe ejercitarse una vez concluido
el procedimiento de responsabilidad

w

El articulo 145.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, establece que “La Administracion correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de sus autoridades y demds personal a su ser-
vicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién
del procedimiento que reglamentariamente se establezca”.

IS

Como ya sugirié el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de julio de 2000 [R] 2000,7156], en virtud del prin-
cipio de economia procesal, la Administracion Publica titular de la prestacidon del servicio publico debe respon-
der primero ante el usuario, sin perjuicio de que luego pueda repetir contra el contratista, en caso de proceder,
y conceder la Administracidn la indemnizacion reclamada.

w

Los dictdmenes del Consejo de Estado y del Consejo de Obras Publicas emitidos en via administrativa
con ocasion de la tramitacién de procedimientos de reclamacion de responsabilidad patrimonial derivados
de contratos administrativos son cada vez mas proclives a sugerir a la Administracion competente, cuando
del expediente resulta probada la culpabilidad del contratista, el ejercicio de la acciéon de regreso
contra aquellos.

o

Asi lo ha sefialado expresamente la Audiencia Nacional [Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon 82], en
la Sentencia de 4 de noviembre de 2008 (JUR/2008/359232).

Ley de Régimen Juridico de la Administracion Plblica y Procedimiento Administrativo Comun.

~

OCTUBRE 2010 2

www.gomezacebo-pombo.com




patrimonial del que traiga causa y me-
diante la tramitacién de un procedi-
miento auténomo al efecto en el que se
de nueva audiencia al contratista contra
el que se procede?.

4.-La responsabilidad del contratista es una
responsabilidad subjetiva, mientras que
la responsabilidad de la Administracion
Publica es objetiva y directa, de manera
que la naturaleza netamente objetiva
de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ajena por tanto a toda
idea de culpabilidad, impide a la Admi-
nistracion, que actla en la esfera de sus
atribuciones para satisfacer un servicio
publico, desplazar la misma al contra-
tista, mero ejecutor material. Es precisa
la culpabilidad del contratista para apre-
ciar su responsabilidad®.

5.-La responsabilidad subjetiva del contra-
tista debe acreditarse en el expediente
gue corresponda®®.

6-En caso de concurrir, en efecto, respon-
sabilidad del contratista, y de asi acor-
darse tras la tramitacion del oportuno
procedimiento y previo el cumplimiento
de los requisitos y cautelas previstos;
dicha responsabilidad solo puede exigirse
dentro de los limites de la indemnizacion
efectivamente satisfecha por la Adminis-
tracion publica al tercero perjudicado.

Conclusién: Puede, en efecto, ejercitarse
por la Administracién la accién de regreso
contra el contratista que haya causado
los dafios reclamados en via administra-
tiva, pero solo y siempre y cuando el pro-
cedimiento de responsabilidad se haya
tramitado de manera ordenada, con cum-
plimiento del tramite de audiencia al con-
tratista, reconociendo en la resolucion que
ponga fin a dicho procedimiento el derecho
de la Administracién a ejercitar la accion
de repeticién, y mediante la sustanciacion
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de un nuevo procedimiento al efecto en
el que, tras acreditarse la culpabilidad
del contratista, se le obligue a abonar a la
Administracion la cantidad que corres-
ponda, teniendo siempre como limite
el quantum indemnizatorio efectivamente
abonado por ésta.

8 Articulo 145.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

9 Sentencia Tribunal Supremo [Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 63], de 23 febrero 1995 [ RJ

1995, 1280]

°La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias nim. 882/2004, de 12 de noviembre (RICA 2005\172),
declara la nulidad de un Decreto de la Consejeria del Area de Obras Publicas del Cabildo Insular de Gran Cana-
ria en el particular de su parte dispositiva “sin perjuicio del derecho de esta Corporacion Insular de repetir con-
tra la empresa (...), por resultar la responsable del siniestro”, al entender que no resultaba acreditado que en el
contrato con la mercantil se hubiera incluido alguna cldusula en virtud de la cual el contratante asumiera per-
sonal y exclusivamente los riesgos derivados de su actuacion.
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