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RESUMEN

El trabajo analiza la posibilidad de imputar a la Administracion los dafios causados por sus
contratistas. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo mantiene una interpretacién del ins-
tituto de la culpa in vigilando que tiende a hacer responsable a la Administracién de todos
los dafios causados por sus contratistas. En cambio, la aplicacién de la responsabilidad por
hecho ajeno realizada por la Sala de lo Contencioso es mucho més limitada.

Tras el estudio del fundamento tedrico de este titulo de imputacién, y de la jurisprudencia
elaborada entorno al mismo, se llega a la conclusién de que una aplicacién extensiva de la
culpa in vigilando no sélo compromete el tenor del art. 198 LCSP, sino también el propio
fundamento de la responsabilidad extracontractual.

Palabras clave: Responsabilidad extracontractual; «culpa in vigilando»; contrato administra-
tivo; potestades de inspeccién; responsabilidad por hecho ajeno.

ABSTRACT

The aim of this paper to analyse the non-contractual liability of public authorities for da-
mage caused by its contractors. According to the Civil Division of the Supreme Court case
law, legal liability is imposed on public authorities for all torts comitted by its contractors.
Nevertheless, Administrative Division doctrine on vicarious liability is much stricter.

In conclusion, an extension of «culpa in vigilando» doctrine not only breaks art. 198 LCSP,
but also the very basis of liability.

Key words: Non-contractual liability; «culpa in vigilando»; public contract; powers to super-
vise; vicarious liability.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: LA CONSTRUCCION TEORICA DE LA RES-
PONSABILIDAD POR CULPA IN VIGILANDO EN EL AMBITO DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos es uno de los
elementos cardinales de cualquier sistema de Derecho publico. Es ade-
mas, una tema recurrente, evolutivo, y que en raras ocasiones deja de es-
tar sometido a revision.

En el ambito de materia tan trascendente, la incursién que se va a rea-
lizar en este trabajo es realmente humilde. Se limita llamar la atencién
sobre la aplicacién del titulo de imputacién de culpa in vigilando en el &m-
bito de la contratacién administrativa. Empero, no creo que ello le prive
de interés, pues, aunque sea a unos efectos limitados, permite comprender
hasta qué punto se puede llegar a extender la responsabilidad de la Admi-
nistracién por encima incluso de lo que dicta el tenor de la norma'.

La posibilidad de que la Administracién responda por los dafios oca-
sionados por contratistas y/o concesionarios en virtud del titulo de im-
putacién de la culpa in vigilando ha sido admitida por distintos autores?.
No obstante, han sido ReBorLLo PuiG?, BELADIEZ Rojo* y DE AHUMADA RAMOS®
quienes han realizado los esfuerzos mas notables por justificar la aplica-
cién de este titulo de imputacién en el ambito de la contratacién adminis-
trativa.

Pues bien, de las aportaciones de estos autores pueden extraer, a mi
juicio, una serie de conclusiones.

En primer lugar, la responsabilidad de la Administracién en estos casos
es una responsabilidad por conducta —o mas bien omisién, como tendre-
mos ocasién de comprobar— propia. Aunque el profesor REsorLo hable de
responsabilidad por hechos ajenos, ello, entendemos nosotros, no implica
una negacion de la premisa anterior. Y es que la llamada responsabilidad

! Como es sabido, la responsabilidad por dafios a terceros de los contratistas se regula
en el art. 198 de la 30/2007, de 30 de octubre, Ley de Contratos del Sector Publico (en ade-
lante LCSP) cuyo tenor es idéntico al del art. 97 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (aprobado por RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, en adelante
TRLCAP).

2 Vid. A1 F,, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Madrid, 1960,
pag. 274; PANTALEON PriETO F., Responsabilidad civil. Conflictos de Jurisdiccion, Madrid, 1985,
pag. 75; MarTiN REBoOLLO L., «La responsabilidad patrimonial de la Administracién local», en
Muroz Macuapo (dir.), Tratado de Derecho Municipal, 1, Madrid, 1988 pag. 620 y La responsa-
bilidad patrimonial de los entes locales, Tustel, 2005, pags. 136 y 137.

3 ReBoLLo Puic M. «Servicios publicos concedidos y responsabilidad de la Administra-
cién; imputacién o responsabilidad por hecho de otro», Poder Judicial, nam. 20, 1991.

4 BEeLADIEZ RoJO M., Responsabilidad e imputacion de darios por el funcionamiento de los
servicios ptiblicos, Tecnos, Madrid, 1997.

> De Anumapa Ramos FJ., La responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Puibli-
cas, Aranzadi, 2004, pags. 480
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por hecho ajeno del art. 1903 CC no constituye una verdadera responsa-
bilidad vicaria, sino por culpa propia, consistente en un incumplimiento
de los deberes de diligencia relativos a la vigilancia, educacién, custodia
o eleccién del dependiente®. Y asi, se ha dicho que la norma del art. 1903
maés que una excepcioén es una prolongacion del art. 1902, ya que las per-
sonas que menciona responden, en definitiva, por la negligencia que en
ellas se presume como causa del ilicito del menor, incapaz, dependiente,
etc’.

Por otro lado, la imputacién por culpa in vigilando constituye una for-
ma de responsabilidad por omisién. Asi lo afirma de manera rotunda DE
AnumADA RAMOS ¥ en este punto, en nuestra opinion, no se aleja demasiado
de lo sostenido por BELADIEZ RoJo, ya que la responsabilidad por omisién
se reconduce a uno de los supuestos de funcionamiento anormal de los
servicios publicos®. Para BeLapiez la responsabilidad por culpa in vigilan-
do tiene su fundamento en el funcionamiento anormal de los servicios de
inspeccion.

Por otro lado, si adoptamos un concepto objetivo de culpa’®, habremos
de concluir con GoMEz PUENTE que la responsabilidad por omisién —o, lo
que a nosotros nos atafie, la responsabilidad por culpa in vigilando— es
siempre una responsabilidad por culpa'®, en el sentido de que se produce
un funcionamiento anormal de los servicios publicos.

Desde esta perspectiva tedrica, por tanto, es técnicamente viable la posi-
bilidad de que a la Administracién le sean imputables determinados dafnos
ocasionados por sus contratistas o concesionarios cuando incumpla sus
deberes de inspeccién sobre la ejecuciéon del contrato administrativo. El

¢ PeNa Lopez F.,, «Comentario al art. 1903 CC», en Rodrigo Bercovitz (dir.) Comentarios

al Cédigo civil, Aranzadi, 2006.

7 Santos Briz J., «Comentario a los arts. 1903 y 1904, en Manuel ALBaLADEJO, Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXIV, EDARSA, 1984, p 562.

Vid igualmente, Diez-Picazo L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11, Tecnos, pag.
645.

8 Garcia DE ENTERRIA E., Los principios de la Nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas,
Madrid, 1956, pag. 209, y 212; M. Gomez PueNTE, «Responsabilidad por inactividad de la
Administracién», Documentacién Administrativa, nams.. 237-238, 1994; DE Anumapa Ramos,
Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pags. 332 y ss; MacipE HErrERO M., «El criterio de
imputacion de la responsabilidad in vigilando a la Administracién; especial referencia a la
responsabilidad de la Administraciéon en su actividad de supervisiéon de sectores econémi-
cos», en MARTINEZ LopPEZ-Muniz J.L. y CALONGE VELASQUEZ A., La responsabilidad patrimonial de
los poderes puiblicos, Marcial Pons, 1999, pag. 378.

° Sobre el concepto de culpa objetiva, vid. MacibE HERRERO M., «El criterio..., op. cit.,
pag. 374 y Mir Puicperar O., La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002.

19 Ello se debe a la «<imposibilidad ontolégica de incluir en el funcionamiento normal la
omisién o inactividad». En contra, MacipE HERRERO M. («El criterio..., op. cit., pag. 381) para
quien es perfectamente imaginable una responsabilidad objetiva por omision, al situar el
elemento de la diligencia exigible no en el plano de la causalidad sino en el de la imputacién.
En contra, igualmente, DE AHumMADA, (Responsabilidad patrimonial..., op. cit., ...) quien adopta
un criterio subjetivo de culpa.
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fundamento legal de este tipo de responsabilidad se hallaria fuera del art.
198 LCSP, pues se encontraria en la cldusula general del art. 139 LPC, que
no queda desplazada por la norma sectorial. Por tanto, para fundamentar
este tipo de imputacién, no es preciso acudir al art. 1903 CC, cuya invoca-
cién puede introducir mayor confusion al sistema. Y es que si tenemos en
cuenta que la jurisprudencia de la sala de lo civil del Tribunal Supremo ha
objetivado casi completamente alguno de los supuestos regulados en ese
articulo!!, el resultado practico que se obtiene, como tendremos ocasién
de comprobar cuando analicemos més detalladamente la jurisprudencia
pertinente, es que se prescinde de cualquier valoracién de la conducta
administrativa a la hora de hacer responsable a la Administracién de los
dafios ocasionados por los contratistas. Ademas, como en los casos del
art. 1903 CC se presume que hay acto dafoso, la jurisprudencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo ha prescindido en la mayoria de estos
supuestos de construir la relacién de causalidad'> —o mejor dicho, por lo
que se dird a continuacién de imputacién—.

Por lo demas, hay que tener en cuenta que la responsabilidad puede de-
berse tanto a la radical pasividad de la Administracién (omisién absoluta),
como al caracter deficiente o insuficiente del obrar administrativo que im-
pide satisfacer en su integridad cuantitativa y cualitativamente el conteni-
do del deber impuesto —en este caso de inspeccién— (omisién relativa)!s,

Desde esta perspectiva, el auténtico problema en relacién con la culpa
in vigilando es construir la relaciéon de imputacion entre el funcionamien-

1" Entre otros, PENa Lopez F., «Comentario al art. 1903 CC», en Rodrigo Bercovirz (dir.)
Comentarios al Cédigo civil, Aranzadi, 2006. Vid. igualmente Santos Briz J., «Comentario a los
arts. 1903 y 1904, en Manuel ALBabejo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo XXIV, EDARSA, 1984, pag. 564.

En cualquier caso, ya MuNoz MacHapo S. (La responsabilidad civil concurrente de las Ad-
ministraciones, Civitas, 1992, pag. 114) sefialaba que pese a que el Cédigo Civil sigue anclado
en la idea de culpa o negligencia, como base de la responsabilidad civil, la jurisprudencia ha
desarrollado una doctrina fuertemente objetivadora de la responsabilidad. Esta tendencia es
general y apreciable en toda la jurisprudencia civil de sobre responsabilidad, pero parece atin
mas manifiesta cuando participa la Administracién en la produccion del dafio.

12 ALBaDALEJO M. (Derecho civil. Derecho de obligaciones , vol. II, Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 514) sefiala que no sélo en los caso enumerados en el art. 1903 se responde por acto
propio que es verdadera causa (mediata) del dafo, sino en cualquiera en que se demuestre
que alguien por acto propio (consistente en falta de vigilancia, en eleccién defectuosa, o en
cualquier otra conducta) da lugar a un dafio de otro. En tal caso, éste podra exigirle repara-
cién con arreglo al art. 1902 CC. Se dice, entonces, habra que probar la culpa del responsable,
culpa que en los casos del art. 1903 CC se presume. Pero en opinién del citado autor, como
la culpa del que realiz6 el acto se presume siempre, lo que ocurre es, no es que haya que
probarla en estos casos, y no en los del art. 1903, sino que en los de este articulo se presume
que hay acto dafioso (falta de vigilancia, eleccion defectuosa) del responsable, mientras que
en los otros hace falta probar que éste realmente cometié el acto que fuese y que dicho acto
es la verdadera causa del dano (es decir, que éste no proviene, sino en un sentido puramente
material, del hecho a que la falta de celo o de acierto del causante, es decir su culpa in eligen-
do o vigilando, dio lugar).

13 Gomez PueNTE, «Responsabilidad..», op. cit., pag. 142.
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to anormal de los servicios de inspeccién y el dafio ocasionado a terceros,
lo que, como en todos los supuestos de responsabilidad por omisién, pue-
de no resultar sencillo. En efecto, tanto REBoLLO como BELADIEZ se refie-
ren a la falta de diligencia o comportamiento culposo, bien sea como un
requisito para la responsabilidad o bien sea para construir la relacién de
causalidad. DE Anumapa Ramos prefiere hablar de la omisién un «compor-
tamiento juridicamente exigible». El caballo de batalla, como decimos, es
determinar cudndo se produce esta falta de diligencia, cudndo se omite el
comportamiento juridicamente exigible o lo que es lo mismo, determinar
el alcance de la exigencia impuesta en el art. 255.2 LCSP y disposiciones
concordantes. Este precepto, como es sabido, establece que en el &mbito
del contrato de gestion de servicios puiblicos la Administracién conservara
los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los
servicios de que se trate. Pues bien, la doctrina interpreta la obligacién de
asegurar la buena marcha de los servicios atendiendo a los estdndares me-
dios'¥, estandares medios cuya fijacién corresponde a la jurisprudencia'.

Recapitulando, por tanto, para construir la responsabilidad por culpa
in vigilando hay que partir de que se trata de un tipo de responsabilidad
por omisién, que puede deberse tanto a la radical pasividad de la Admi-
nistracién (omisién absoluta), como al caracter deficiente o insuficiente
del obrar administrativo (omisién relativa) que no actué sus facultades
de inspeccién y ello provocé un dafio a terceros. En estos casos, como ha
sefialado ENTRENA CUESTA!®, no basta la posicién de garante de la Adminis-
tracién, sino que se requiere, ademas, que se produzca un resultado lesivo,
y que éste pudiera haberse evitado o paliado mediante una actuacién ade-
cuada, por lo que la relacion de causalidad no media entre la omisién y el
resultado, sino en la virtualidad causal de la hipotética accién que hubiera
podido y debido realizarse para evitar dicho resultado. Por ello, como ha
sefialado MIr PuiGpPELAT!7, en los casos de responsabilidad extracontractual
por omisién no se trata de una cuestiéon de causalidad, sino de imputa-
cién, imputacion que existira cuando el omitente tenia el deber juridico de
evitar el resultado lesivo, y la accién —debida— omitida poseia capacidad
para evitarlo. Y para determinar esto tltimo habra que comprobar si exis-
te una relacién de causalidad —meramente hipotética— entre la accién
imaginada que no ha llegado a producirse y el resultado efectivamente

4 Berapiez Roso M., Responsabilidad e imputacion..., op. cit., pag. 205.

15 JimENez Branco A., «Responsabilidad administrativa...», op. cit., pag. 906. AHUMADA
Ramos, La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 783.

16 EntrENA CuEksTA R., «Responsabilidad e inactividad de la Administracion», en Marti-
nez Lépez-Muiiiz J.L. y Calonge Velasquez A., La responsabilidad patrimonial de los poderes
puiblicos, Marcial Pons, 1999, pag. 371

17" Mir PuicpeLAT O., La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Orga-
nizacion, imputacion y causalidad, Civitas, Madrid, 2000, pags. 241-243.
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acaecido'®. Por lo demas, afiade el citado autor, la Administracién sélo
respondera cuando estuviera obligada no ya sélo a actuar, sino incluso a
evitar el resultado. Lo que sélo ocurrira cuando se encontrara en una po-
sicién de garante al respecto y ademas, la accién omitida (debida) hubiera
podido evitar el resultado.

Ello nos sittia en el mismo punto en el que dejamos el discurso. El pro-
blema es determinar qué accién es la debida en estos supuestos, o lo que es
lo mismo cuando la Administracién obra respetando los estandares medios
del servicio. No obstante, antes de intentar dar una respuesta a esta cues-
tién es preciso conocer en profundidad la jurisprudencia que ha recaido en
la materia. Ademas, y dado que, como comprobaremos, se pueden sefialar
marcadamente dos tendencias en atencién a la Sala de procedencia de la
sentencia de que se trate, es preciso realizar unas consideraciones previas
sobre la jurisdiccién competente.

2. LA GENEROSA APLICACION DE LA CULPA /N VIGILANDO POR LA JURISPRUDEN-
CIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como ya hemos anticipado, en la jurisprudencia reciente de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo!'’ se suele prescindir de cualquier consi-
deracién en torno a la imputabilidad de los dafios a la Administracion de
tal manera que, producidos en el contexto de un contrato administrativo,
dicha Sala presume que la Administracién ha incumplido sus deberes de
vigilancia y, en consecuencia, condena solidariamente a la Administracién
junto al contratista a resarcir el dafo. Ello, como ya hemos sefialado, tiene
su fundamento en que en los casos de aplicacion del art. 1903 CC la culpa
se presume, y es congruente con una tendencia generalizada del Tribunal
Supremo de objetivar la responsabilidad por culpa in vigilando.

Asi, por ejemplo, la STS (Sala de lo Civil) de 7 de marzo de 2002 (rec.
num. 2992/1996), relativa a los dafios causados en determinadas fincas
como consecuencia de la rotura de una conduccién subterrdnea de agua
ocasionada por las obras de construccién de una carretera, declara que:

8 Con fundamento en la doctrina penal, el autor que estamos siguiendo destaca la ne-

cesidad de distinguir entre relacion de causalidad —de sentido naturalistico— e imputacién
objetiva en sentido estricto —de caracter normativo—; en los casos en que la conducta exa-
minada, a la que se pretende atribuir responsabilidad, es una accién, es necesario que medie
relacién de causalidad entre ella y el resultado, relacion de causalidad que, sin embargo, no
es suficiente para que se le atribuya el resultado y nazca la responsabilidad. De este modo,
cuando la conducta es, en cambio una omisién, la relacién de causalidad no sélo es insufi-
ciente, sino, incluso innecesaria.

19 El estudio de la jurisprudencia algo méas antigua ya ha sido realizado por Muxoz Ma-
CHADO, a quien nos remitimos.
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«a la misma solucién de aplicar la solidaridad nos lleva
la doctrina jurisprudencial en materia de culpa «in vigi-
lando» (Sentencias 22 junio 1988, 29 junio y 23 noviembre
1990, 4 noviembre, 21 abril, 20 julio y 30 septiembre 1992,
10 marzo y 1 octubre 1994), sin que exista la mas minima
duda sobre la concurrencia de dicha culpa, habida cuenta
el reconocimiento de la funcién de direccién, control, vigi-
lancia e inspeccién de los trabajos y obras de construccién
de las carreteras estatales que se recoge en el motivo pri-
mero del recurso con referencia especifica al Reglamento
General de Carreteras».

Como se puede comprobar, la culpa se presume por el hecho de que los
darfios hayan sido ocasionados en el &mbito de la construccién de una obra
publica. Esta doctrina es reiterada en la posterior STS (Sala de lo Civil)
de 14 de diciembre de 2006 (rec. nim. 107/2000), relativa igualmente a un
supuesto en el que los dafios fueron ocasionados durante la ejecucién de
una obra publica?:

«el régimen de responsabilidad que surge en el seno de
la relacién nacida por virtud del contrato de ejecucién de
una obra puiblica en modo alguno permite a la Adminis-
tracién, titular de la misma, exonerarse de la responsabi-
lidad exigida por los perjudicados por un hecho dafioso,
con base en la concurrencia causal de una actividad ne-
gligente por parte de los particulares y un funcionamiento
anormal de los servicios publicos, a cargo de la Adminis-
traciéon competente, con fundamento, consiguientemente,
en la culpa “in omitendo”, “in vigilando” e “in eligendo” de
los implicados, sin que puedan eludirse, para zafarse de
esa responsabilidad, las patentes funciones de direccion,
control, vigilancia e inspeccién de los trabajos y obras de
construccién de las carreteras estatales que incumbe a la
Administracién de Estado [...]. Y, con esos presupuestos y
ese fundamento juridico, la declaracién de la responsabili-
dad solidaria de los dos demandados es automatica conse-
cuencia de la imposibilidad de discernir e individualizar la

20 Tal y como se desprende de la sentencia objeto de apelacion, SAP de Le6n de 25 de oc-
tubre de 1999 (rec. nim. 93/1998), en este caso los dafios en el inmueble fueron ocasionados
por llevar a cabo la ejecucion de la obra utilizando de forma negligente los vibrocompresores
empleados para la compactacién del terreno, que transmitieron directamente sus vibracio-
nes al edificio de los danados.
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contribucién causal de cada uno, y, por tanto, de deslindar
las responsabilidades concretas —siempre, claro estd, sin
perjuicio de las reclamaciones entre ellas en su relacién
“ad intra”—, pues, como recuerda la repetida Sentencia de
7 de marzo de 2002 —con cita de otras anteriores—, para
la aplicacién de la solidaridad no se exige una unidad de
causa, por mas que sea precisa una concurrencia causal
Unica, a lo que no obsta una pluralidad de comportamien-
tos, conductas y omisiones, que pueden ser independien-
tes y auténomos, simultineos o sucesivos, pero siempre
concatenados en la produccién del resultado lesivo y con
caracter relevante en su causacién».

En definitiva, la culpa in vigilando es un expediente que se utiliza para
evitar que la Administracién titular de la obra publica pueda «exonerarse
de la responsabilidad exigida por los perjudicados por un hecho dafioso».
Lo que ocurre es que la sentencia no tiene en cuenta que el art. 198 LCSP
y disposiciones concordantes precisamente exoneran a la Administracién
de esta responsabilidad.

Mucho mas interesante, en tanto que mas argumentada, resulta la STS
(Sala de lo Civil) de 7 de abril de 2003 (rec. nam. 2540/1997), relativa a
unos dafios ocasionados por la falta de sefializacion de las obras de una
carretera. La sentencia considera que tanto contratista como Administra-
cién son responsables solidariamente de la indemnizacién de los danos
sufridos por el conductor de un ciclomotor que colisioné con una isleta
en construccioén, en un tramo de via que no se hallaba iluminado, encon-
trandose la isleta sin sefalizar y sin pintura amarilla en sus bordes. Y asi,
frente a la tesis de la Administracién segtn la cual la responsabilidad ob-
jetiva del Estado por el funcionamiento normal de un servicio publico no
resulta aplicable al supuesto de dafnos producidos en un contrato de obra
como consecuencia de la actividad de ejecucién del contratista, el Tribu-
nal Supremo declara que,

«el centro de gravedad de este litigio se sittia en el pro-
pio incumplimiento de la Administraciéon de sus poderes
de direccién y vigilancia de la actuacién del contratista.
El Pliego de Condiciones (cldusula 21) establece nitida-
mente que “incumbe a la Administracién ejercer, de una
manera continuada y directa, la inspeccién de la obra du-
rante su ejecucion”, por lo que la actividad del contratista,
cumpliendo lo preceptuado en la clausula 23 respecto a la
sefalizacién de las obras en ejecucion, debe ser objeto de
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inspeccién y comprobacién por la Administracién, hasta el
punto de que aquél debe cumplir, dice la citada clausula 23,
“las 6rdenes que reciba por escrito acerca de la instalacién
de sefiales complementarias o modificacion de las ya insta-
ladas”. Asi las cosas, no es posible en este punto concluir en
un alejamiento al maximo de la Administracién del contra-
tista con el objeto de que la responsabilidad de éste no se
comunique a aquélla.

[...] se afiade que el Estado no responde de la actividad
del contratista como consecuencia de una posible culpa
“in vigilando”, s6lo responde cuando se hubiese reservado
el derecho de dar 6rdenes concretas e inmediatas y hubie-
se dado tales 6rdenes. Es entonces cuando tendria el deber
de vigilancia de su cumplimiento.

El motivo se desestima. La obligacién de vigilancia so-
bre la sefializacion de la obra que corresponde al contra-
tista genera responsabilidad, no sélo en cuanto al no cum-
plimiento de las 6rdenes de la Administraciéon sobre ese
punto, sino obviamente, en una fase previa sobre el mismo
cumplimiento del deber genérico que legalmente es del
contratista por la clausula 23 del Pliego General de Condi-
ciones para la Contratacién del Estado. Con referencia a la
contratacion de la obra litigiosa, se dice terminantemente
en la condicién 2.5.1: “La Administracién, a través de la
direccion de la obra, efectuara la inspeccién, comproba-
cién y vigilancia para la correcta realizacion de la obra eje-
cutada, ajustandose a lo dispuesto en las clausulas 4 y 21
del Pliego de Clausulas Administrativas Generales”. No es
razonable que de estas actividades se quiera excluir la de
la senalizacién, de tanta importancia para terceros, por los
dafios que pudieran sufrir por el incumplimiento o defec-
tuoso cumplimiento de los preceptos sobre la materia».

Por tanto, aunque se reconoce que el deber de mantener la sefalizacién
corresponde al contratista, en base a la genérica potestad de direccién e
inspeccién de las obras se entiende que la Administraciéon incumplié un
deber concreto, el de supervisar la sefializacién de la obra. No obstan-
te, esta obligacién se hace reposar en unas clausulas concretas del Pliego
General de Condiciones para la Contratacion del Estado (clausulas 21 y
23), si bien, cabe adelantar, de dichas clausulas la Sala de lo Contencioso
extrae consecuencias radicalmente opuestas.
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Del mismo modo, la STS (Sala de lo civil) de 18 de diciembre de 2000
(rec. nam. 2621/1998) reconoce este tipo de responsabilidad en relacién
con un supuesto en el que se produce el fallecimiento de un trabajador que
formaba parte de una brigada en un incendio forestal. Dicha sentencia
condena solidariamente a resarcir el dafio al contratista y a la Administra-
cién que contrato el servicio de avioneta cuya descarga de agua ocasioné
la muerte por electrocucién, al haber realizado dicha descarga sobre la
zona en que se hallaba caido un cable de alta tensién. En los términos de
la sentencia:

«Igualmente concurren las exigencias o presupuestos
para la declaracién de responsabilidad directa de la Ad-
ministracién Central porque se da la denominada relacién
de dependencia, y es aplicable la presuncién de culpa «in
vigilando», pues el tltimo parrafo del art. 1903 claramente
establece que la responsabilidad cesa cuando las personas
en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligen-
cia de un buen padre de familia para prevenir el dafio, por
lo que no puede ofrecer duda a quién le incumbia la carga
de la prueba. El cuestionamiento en el motivo de la rela-
cién de dependencia carece de consistencia porque si bien
es cierto que la avioneta pertenecia a don Javier B. G., y no
al Instituto de Conservacién de la Naturaleza, sin embar-
go en el contrato celebrado entre ambos el dia 1 de julio
de 1989 —de asistencia técnica para la prestacién de los
servicios de prevencion y extincién de incendios forestales
en la zona—, el ICONA se reserva facultades de vigilan-
cia, inspeccion y organizacion, por lo que no cabe excluir
su responsabilidad. La Sentencia del Juzgado, cuyo con-
tenido se incorpora por remisién y alusién explicita al de
la Audiencia, razona ampliamente sobre el tema, sin que
quepa desconocer en este momento procesal la base facti-
cay deduccion juridica que se extrae del referido contrato,
lo que solo cabria verificar en casaciéon mediante el ade-
cuado planteamiento, bien como error en la valoracién de
la prueba en lo que atane al primer aspecto, o bien como
defectuosa interpretacion juridica en cuanto al segundo».

En relacién con esta sentencia cabe insistir en que incluida la potestad
in vigilando de la Administracién en la érbita del 1903 CC, resulta relati-
vamente sencillo imputarle todos los dafios —en este supuesto, en cual-
quier caso, realmente tragicos— que cause el contratista en la ejecucién
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del contrato administrativo, pues la imputabilidad a la Administracién se
presume. Y es que es dificil imaginar qué conducta hubiera debido llevar
a cabo la Administracién para evitar el luctuoso resultado.

Finalmente, me parece mas correcta técnicamente la STS (Sala de lo
Civil) de 16 de noviembre de 2004 (rec. num. 1083/2004), que versa so-
bre la indemnizacién de los dafios causados a una funcionaria al caerle
encima una de las dos hojas de la puerta del estacionamiento de vehicu-
los del edificio ministerial en el que trabajaba. Pues bien, esta sentencia
considera igualmente que concurre la culpa tanto del contratista —que
ejecuté deficientemente la obra—, como de la empresa que reformé la
puerta— que no advirtié al Ministerio el riesgo que entrafiaba cualquier
manipulacién de la misma— como del propio Ministerio, que incurrié en
culpa in vigilando. En relacion con este ultimo titulo de imputacién, la
sentencia declara que:

«si la puerta instalada no fue la proyectada y la insta-
lacion fue tan absolutamente deficiente, no se comprende
c6mo los técnicos del Ministerio no formularon objecién
alguna a la recepcién de la obra, primero provisional y lue-
go definitiva. De ahi que el juicio del tribunal sentenciador
declarando la responsabilidad del Estado por la falta de vi-
gilancia de sus técnicos sobre las obras, lejos de infringir
los preceptos citados, se ajuste plenamente a su interpre-
tacion por esta Sala en casos similares, no sélo en la sen-
tencia de 21 de febrero de 1997 citada por dicho tribunal
sino también en otras muchas, como las de 18 de diciembre
de 2000 (recurso nim. 2621/98) y 7 de marzo de 2002 (re-
curso num. 2992/96), que consideran concausa del dafio el
incumplimiento por la Administracién de sus deberes de
inspeccién y vigilancia sobre la ejecucién de la obra o la
prestacion del servicio».

Dicha sentencia, como he anticipado, me resulta més atinada porque
no se basa ni en la presuncién del 1903 CC ni en incumplimiento del deber
genérico de dirigir la ejecucién del contrato, sino la de la de la infraccién
de un deber concreto, impuesto actualmente en el art. 205 LCSP. Dicho
precepto impone la obligacién a la Administracion de efectuar un acto de
recepcion formal en que el se compruebe que el contratista ha ejecutado
el contrato de acuerdo con los términos de lo pactado y a satisfaccién de
la Administracién. Pues bien, en mi opinién se dan los requisitos necesa-
rios para que puedan imputarse los dafios causados en este supuesto a la
Administracién: junto con una conducta debida que se realiz6 de forma
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defectuosa —pues de no ser asi, la Administracion hubiera advertido los
graves defectos de la obra y hubiera exigido su correccién—, la accién
omitida —la correcta recepcién— tenia una indudable capacidad para evi-
tar el evento dafoso. Si la Administracién cumpliendo la conducta que le
era debida, hubiera exigido la subsanacion de los de defectos la obra de
instalacion de la puerta, no se hubiera producido el tragico accidente.

3. LA CULPA IN VIGILANDO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE CONTENCIOSO
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo —a
quien corresponde enjuiciar este tipo de supuestos, como examinaremos
a continuacién— se ha mostrado mucho mas reacia a declarar la respon-
sabilidad administrativa por culpa in vigilando. Como primer ejemplo, la
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 19 de septiembre de 2002
(rec. nim. 2057/1998), niega que la Administracién sea responsable en el
supuesto en el que los dafos son consecuencia de la falta de sefalizacion
de unas obras, dando a la clausula 23 del Pliego de Condiciones Generales
del Estado un alcance muy distinto al que, como vimos, le habia dado la
Sala de lo Civil. Segtn dicha sentencia,

«conforme a la Orden de 31 de agosto de 1987 y articulo
104.9 de la Orden de 6 de febrero de 1976, aplicables por
razon de fechas, el contratista es el responsable del estricto
cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia de
sefializacién de obras, por tanto la responsabilidad directa
de los perjuicios derivados de una defectuosa sefializacion
s6lo puede predicarse respecto de la contratista y no de la
Administracién, razén por la que el motivo debe ser esti-
mado, otra cosa supone crear un nuevo supuesto de res-
ponsabilidad de la Administracién al margen del articulo
134 invocado como infringido»2!.

A idéntica conclusién llega la STS (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo) de 30 de abril de 2001 (rec. nam. 9396/196), relativa a un supuesto

similar. Asf,

21 La Sala a quo declaro la falta de responsabilidad del contratista y la responsabilidad

directa de la Administracion, conforme a la pretension del sefior G. B, fallo que la sentencia
«a quo», fundament6 en el hecho de que la Administraciéon incumplié6 el deber de «a) impo-
ner a la empresa la correcta sefializacién o b) hacerlo la propia Administracién».
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«resulta innegable que se dan los requisitos para la
existencia de una responsabilidad extracontractual en los
términos del articulo 134: hubo dafio; hubo nexo causal
entre el dafio causado y la falta de sefializacién; que el
dafio es antijuridico es igualmente evidente; y que la par-
te responsable es Panasfalto, SA conforme a lo preveni-
do en la citada clausula 23 del Pliego general es también
palmario. Todo ello sin perjuicio de la culpa imputable al
lesionado que determina la aplicacién del correspondiente
porcentaje reducto».

La clausula 23 del Pliego de condiciones imponia al contratista la obli-
gacion de sefializar adecuadamente la obra. A partir de ahi, la Sala de lo
Contencioso no deriva ninguna responsabilidad de la Administracién para
asegurar el cumplimiento de la misma, pese a que la clausula 21 de dicho
pliego dispone que incumbe a la Administracién ejercer, de manera conti-
nuada y directa, la inspeccién de la obra durante su ejecucién. El alcance
de esta obligacién, por tanto, se entiende en unos términos mucho mas
limitados que los mantenidos por la Sala de lo Civil. Y es que otro tipo de
interpretacién, en mi opinién, vulnera lo establecido en el art. 198 LCSP.

A mayor abundamiento, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo) de 5 de junio de 2001 (rec. num. 738/1997) niega igualmente que se
haya producido un supuesto de culpa in vigilando por parte de la Admi-
nistracién en un supuesto en el que los dafios son causados por la exis-
tencia de unos objetos en la calzada de determinada autovia. Segiin dicha
sentencia,

«La objetiva contemplacién de los hechos que tuvieron
lugar a las cuatro horas del dia 16 de enero de 1994, esto
es que el vehiculo V-...-DT colisioné con unas cajas que ha-
bia en el centro de la calzada de la autopista A-7, km 234,
sufriendo el vehiculo dafos cuya cuantia econémica es
coincidente con la reconocida como indemnizacién proce-
dente en la sentencia recurrida, es suficientemente demos-
trativa de la concurrencia, en el supuesto enjuiciado, de
los requisitos enunciados en el fundamento anterior para
dar lugar a la responsabilidad patrimonial, habida cuenta
que los darios en el vehiculo, no discutidos, se produjeron
cabalmente como consecuencia directa e inmediata de no
encontrarse la calzada libre de obstéaculos, por la existen-
cia, imprevista en ella, de unas cajas con las que chocé el
vehiculo, siendo asi, que estamos en presencia del funcio-
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namiento de un servicio publico y que la Ley 8/1972, de
10 de mayo, de Autopistas de Peaje sobre disponer ya en
el articulo 19 que “las indemnizaciones que procedan en
los supuestos de los articulos 40 de la LRJ de 1956, (hoy
sustituido por el 139 de la Ley 30/1992), y 121 de la Ley de
Expropiaciéon Forzosa, seran de cargo del concesionario
cuando los dafios a que dichos preceptos se refieren sean
consecuencia de la explotacién del servicio concedido a no
ser que sean exclusivamente imputables a clausulas o me-
didas impuestas por la Administraciéon después de haber
sido adjudicada la concesién”, terminantemente proclama
en el 27, al regular el régimen juridico durante la fase de
explotaciéon, que el concesionario debera conservar la via
en perfectas condiciones de utilizacion, prestando el ser-
vicio ininterrumpidamente durante las veinticuatro horas
del dia, salvo supuestos excepcionales debidos a caso for-
tuito o fuerza mayor, es visto cémo producida la lesién en
la prestacién de un servicio publico, mediante concesién,
deviene de todo punto inexcusable la particular imputa-
cién al concesionario cuando resulta indeclinable que el
accidente se produjo por la omisién del deber de mantener
la autopista en adecuadas condiciones, garantes de la se-
guridad vial».

Por tanto, dicha sentencia no hace responsable a la Administracién del
incumplimiento de los deberes del concesionario, pese a que ésta tenga
una obligacién general de inspeccionar el servicio para asegurar la buena
marcha del mismo. Podemos afirmar, en definitiva, que en este caso el
servicio de inspeccion funcioné correctamente.

Igualmente, segiin la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
29 de octubre de 1998 (rec. nam. 1396/1998), no concurre tampoco res-
ponsabilidad de la Administracién en el supuesto en el que los dafios se
ocasionaron por el mal estado de la calzada de una obra que atin no habia
sido recibida por la Administracion.

278

«En el supuesto, el mal estado de la calzada provoca
unos dafios en el vehiculo del recurrente, dandose la cir-
cunstancia de que aunque la obra no habia sido recibida
por la Administracién, se encontraba abierta al trafico.
Pues bien, no encuentra nexo causal, es indiscutible es que
el Principado de Asturias no ha recibido las obras e in-
cluso ha requerido —por lo menos en dos ocasiones— a
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la empresa “Ensidesa” para que hiciera las oportunas co-
rrecciones en la geometria de la via de que se trata, negan-
dose a recibirlas en tantos esas correcciones no se hagan.
Y nadie ha probado que la carretera en cuestion fuera de
titularidad y uso puablico, antes al contrario consta que en
el momento en que se dice que se produjo el accidente era
titular de la via “Ensidesa”.

En definitiva, que no es posible erigir en causa determi-
nante del dafio una conducta omisiva del Principado que
es lo que parece pretender el recurrente, pues de ninguna
manera es posible imputarle omisién de vigilancia o de
cualquier otra clase segiin lo que resulta aqui probado».

La sentencia se basa en que la Administracién no incumplié norma
alguna. Podriamos decir que en este caso no omitié ninguna conducta
debida. Antes al contrario, negandose a recibir una obra que no se encon-
traba en un estado adecuado, ejercié sus potestades de la forma exigida
por el ordenamiento.

Por su parte, la STS (Sala de lo Contencioso—Administrativo) de 29 de
septiembre de 1998 (rec. num. 7159/1991), no niega la procedencia de este
titulo de imputacién, sino que duda que la omisién de la Administracién
tenga la suficiente relevancia causal para que el dano le sea imputable.
Asi,

«La Comunidad de Propietarios reclamante admite
que la entidad “Turvicosa” era quien tenia la obligacion de
conservar las obras realizadas y, en concreto, efectuar la
reparacion cuya ausencia motivé el dano causado [...] por
consiguiente, cifra la relevancia causal de la actividad de
la Comunidad de Regantes en cuanto al dafio padecido en
el hecho de haber omitido sus obligaciones de vigilancia y
exigencia de cumplimiento de aquella obligacién.

Las circunstancias concurrentes en el supuesto enjui-
ciado demuestran, sin embargo, a juicio de esta Sala, que
dicha omisién, de existir, carece de la pretendida relevan-
cia causal. La Comunidad de Propietarios, por razones
obvias de proximidad y derivadas de la naturaleza de las
obras realizadas (las cuales tenian como fin especifico no
mejorar el servicio de riego, sino hacer posible el acceso
a la urbanizacién manteniendo dicho servicio) estaba en
condiciones 6ptimas de advertir la existencia de cualquier
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averia y la necesidad de su reparacién. Dicha comunidad
no consta que solicitase de la Comunidad de Regantes su
intervencidn, sino que llevé a cabo por si misma las obras
pertinentes cuando lo entendié necesario, comunicando
simplemente este hecho. No puede, en consecuencia, con-
siderarse probado que la falta de actuacién de la Comuni-
dad de Regantes o su pasividad dificultase o retardase la
reparacion y, en consecuencia, fuera la causa determinan-
te de los dafios o de que éstos sufrieran un incremento que
pudo haberse evitado.

La actuacién de la Comunidad de Propietarios tenia
como presupuesto la obligacién que reconoce a cargo de la
entidad urbanizadora (aunque ésta sostuvo en el expedien-
te administrativo que se habia subrogado en dicha obli-
gacion la propia comunidad reclamante) de conservacién
de las obras, con lo cual admite que aquella obligacién no
correspondia a la Administracién hidraulica (....)

se trataba basicamente de una averia que afectaba a
obras especificamente realizadas para permitir el acceso
a la urbanizacion a la que ambas refieren su actividad, y
cuya reparacién ambas conocian suficientemente que no
incumbia a la Administracién hidraulica, la cual no estaba
en situacién de advertir, valorar o instar la reparacién de
la averia en mejores condiciones que las derivadas de la
gestién de la urbanizacién que incumbia a la reclamante.

Por ultimo la reciente STS de 24 de mayo de 2007 (rec. nam. 4501/92)
considera que la Administracién no es responsable de los dafos causados
por la utilizacién, por parte del contratista, de materiales defectuosos. Lo
mas relevante de la sentencia es que niega la existencia por parte de la Ad-
ministracién de la obligacién supervisar los materiales empleados. Segtin
el Tribunal Supremo:

280

«La Sala de instancia, valorando la prueba practicada
concluye que las roturas se debieron a defectos en la ejecu-
cién y/o en los materiales con que estaban fabricados los
tubos, sin que tampoco se hubiesen realizado las pruebas
de carga hasta fechas muy posteriores a las roturas. Sin
embargo, entiende que incumbia a la Administracién ha-
ber vigilado los materiales empleados en la construccién,
y ello pese a que en el fundamento juridico cuarto, a la
vista de la declaracién del Ingeniero director de la obra,
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tiene por probado que la Administraciéon “no dio orden de
ponerla en servicio” y no consta que hubiera sido recepcio-
nada la obra por la Administracién.

Los dafios reclamados a la vista de los propios hechos
que la Sala de instancia tiene por probados, se produjeron
por defectos en la ejecucién o en el material empleado y
por no realizarse las pruebas de carga, pero no se deriva-
ron de vicios del proyecto, ni de 6rdenes directas provi-
nientes de la Administracién. Pero es que ademas tampo-
co cabe aceptar los razonamientos del Tribunal «a quo»
cuando dice que existi6 una omisién del deber de vigilan-
cia por parte de la Administracién al no haber supervisado
la calidad de los materiales empleados y haber permitido
la puesta en funcionamiento de la conduccién a falta de las
preceptivas pruebas de carga o resistencia. La propia Sala
sentenciadora tiene por probado, a la vista de la prueba
documental, que fue la empresa recurrente la que especi-
ficé las caracteristicas que debian reunir tanto los tubos
como sus apoyos o anclajes, aun cuando luego afiade que
no consta que las averias se hubiesen producido por haber
seguido esas indicaciones».

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN RELACION CON LA JURISDICCION COMPE-
TENTE

No es este el momento de abordar la vertiente procesal de la respon-
sabilidad de los contratistas de la Administracién, cuestién que excede en
mucho del objeto del presente trabajo. No obstante, dado que se pueden
distinguir claramente dos enfoques muy distintos, cuando no contradicto-
rios, de la Sala de lo Civil y de la de lo Contencioso del Tribunal Supremo
en relacién con la imputabilidad por culpa in vigilando de la Adminis-
tracion de los dafos causados por sus contratistas, es preciso realizar al
menos una somera referencia a la cuestion.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 13/1995 de 13 de mayo, cuyo régi-
men reproducen casi en su literalidad el art. 97 TRLCAP y el art. 198 LCSP
la regulacién de esta cuestién se encontraba en la Ley de Expropiacion
Forzosa y en el Reglamento de Contratos del Estado.

Asi, el art. 123 LEF establecia que «cuando se trate de servicios publi-
cos concedidos la reclamacion se dirigira a la Administracién que otorgé
la concesiodn, la cual resolvera tanto sobre la procedencia de la indemniza-
cién sobre como quién debe pagarla, de acuerdo con el parrafo 2 del art.
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121. Esta resolucién dejara abierta la via contencioso-administrativa, que
podra utilizar el particular o el concesionario, en su caso». Por su parte,
el art. 134 del Reglamento de Contratos establecia que «la reclamacién
de los terceros se presentard, en todo caso, en el término de un afio ante
el 6rgano de contratacién». Estas normas configuraban la accién de res-
ponsabilidad como una accién administrativa, y por ello la jurisdiccién
competente para conocer de este tipo de reclamacion era la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Sirvan como ejemplos mas recientes del re-
conocimiento de la competencia de la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa para conocer este tipo de acciones las SSTS de 12 de febrero y 8
de julio de 2000 (recs. nums. 3342/1992 y 2731/1996). Por lo demaés, si la
Administracién no actuaba la funcién arbitral que le atribuia el art. 123
LEF, y no dictaba resolucién expresa, la competencia para conocer de la
accion dirigida frente al contratista correspondia igualmente a la juris-
diccién contencioso-administrativa (Vid. STS de 8 de mayo de 2001, rec.
num. 2093/2000)

Esta atribucién de la competencia a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa que venimos glosando no ha impedido que los Tribunales civiles
aceptaran su propia competencia para conocer de este tipo de pretensio-
nes. En especial, el Tribunal Supremo ha afirmado tradicionalmente la vis
atractiva de la jurisdiccién ordinaria cuando la Administracién es deman-
dada junto con personas privadas existiendo un vinculo de solidaridad
entre ellas.

Asi, entre otras resoluciones, aceptan la competencia del orden juris-
diccional civil para conocer de las pretensiones indemnizatorias dirigidas
contra los contratistas y la Administracién el Auto de la Sala de Conflictos
de Competencia del TS de 19 de diciembre de 1996 (rec. nam. 19/1996) y
las SSTS (Sala de lo Civil) de 7 de marzo de 2002 (rec. nam. 2992/1996) y
de 16 de noviembre de 2004 (rec. nam. 1083/2004).

En conclusién, como ha puesto de manifiesto entre otros MaRTiN REBoO-
LLo*? antes de la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas se instalé de hecho un criterio de libre opcién que hizo que
el sistema «arbitral» disefiado por el legislador de la LEF no se aplicara.

Pues bien, la aprobacién de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Puablicas de 1995 introdujo importantes novedades en la regulacién de
las acciones para exigir responsabilidad por los dafios causados por los
contratistas de la Administracién. Frente —al menos desde un punto de
vista tedrico— unificador sistema anterior, el art. 97 TRLCAP establece en

su apartado tercero que

22 MartiN ReBoLLo L., La responsabilidad patrimonial de los entes locales, Tustel, 2005,
pag. 132.
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«los terceros podran requerir previamente, dentro del
ano siguiente a la produccién del hecho, al 6rgano de con-
trataciéon para que éste, oido el contratista, se pronuncie
sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la res-
ponsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta facultad in-
terrumpe el plazo de prescripcién de la accion»?.

Por su parte, el apartado cuarto del precepto senala que:

«la reclamacién de aquéllos se formular4, en todo caso,
conforme al procedimiento establecido en la legislaciéon
aplicable a cada supuesto».

Del tenor literal del precepto parece desprenderse, como subrayan en-
tre otros autores MoreNo MoLiNA?* y MARTIN REBOLLO?, un sistema en el
que, dependiendo del responsable del dafio, la jurisdiccién competente es
una u otra: asi, seria competente la jurisdiccién civil cuando la pretensién
se dirija s6lo contra el contratista?® y la contencioso-administrativa cuan-
do se dirija contra la Administracién. Y en los casos en los que la accién
de resarcimiento se dirija tanto contra la Administracién como contra el
contratista —piénsese, por ejemplo, en un supuesto de concurrencia de
culpas o, en el caso que nos ocupa, el de existencia de culpa in vigilando
por parte de la Administracién— serd competente la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa. Asi lo establecen el art. 9.4 LOPJ (modificado por la
LO 19/2003) y el art. 2 e), de la LJCA?". Producida la unidad jurisdiccional
de estos supuestos de responsabilidad extracontractual ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa se elimina, por un lado, la indeseable si-
tuacién de injusticia material que se produce cuando supuestos idénticos

23 En este punto el Texto Refundido de 2000 introduce un leve cambio respecto de la pri-
mera versién de 1995. En el inciso final del aparato 3 se suprime el adjetivo «civil», de modo
que la frase, que antes decia que el ejercicio de la facultad de requerir a la Administracién
«interrumpe el plazo de la prescripcion civil», dice ahora simplemente que interrumpe «el
plazo de la accion».

24 MoreNo MoriNa J. A., Nuevo régimen de la contratacion administrativa, La Ley, 2003,
pags. 440y 441.

25 MartiN REBOLLO L., La responsabilidad..., op. cit., pag. 135.

26 Vid. en idéntico sentido PANTALEON F., Responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones ptiblicas: sobre la jurisdiccion competentes, REDA, ntim. 91, 1996. Cfr. con J.M. ALEGRE
AviLa, «La responsabilidad civil extracontractual de la Administracién Publica y la jurisdic-
ciéon Contencioso-administrativa», REDA, 2005, nam. 126.

?7 No obstante, no hemos de ocultar que BeLapiez Rojo (Responsabilidad e imputacion de
darios, op. cit., pag. 237 y ss.) considero en su dia que lo que la LCAP introdujo fue un sistema
de sistema de libre eleccién de jurisdiccién por el perjudicado, de modo le permitiria optar
entre reclamar contra la Administracién o contra el contratista tanto al orden civil como ante
el Contencioso-Administrativo indistintamente.
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reciben soluciones diferentes dependiendo tinicamente del orden jurisdic-
cional que ha conocido del litigio. Por otro lado, en principio, se conjuran
los excesos a los que ha conducido la generosa aplicacién del titulo de
imputacién culpa in vigilando por parte de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo.

Es sabido que la jurisdiccién civil no se ha mostrado especialmente
inclinada a renunciar a su competencia en casos de responsabilidad extra-
contractual a favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa. No obs-
tante, el tenor de las normas, en mi opinién, es suficientemente claro a la
hora de instaurar definitivamente la ansiada unidad jurisdiccional en ma-
teria de responsabilidad extracontractual. En cualquier caso, dos recien-
tes sentencias, en sus genéricos razonamientos, hacen sembrar al menos
una ligera duda al respecto. Se trata de las SSTS (Sala de lo civil) de 14 y
22 de diciembre de 2006 (recs. nams. 107/2000 y 1344/2002)%. Aunque su
idéntica fundamentacion es extensa, ha de ser reproducida para intentar
desentranar el alcance de la misma. Segtin la primera de dichas sentencias
(reproducida, casi en su integridad, en la segunda):

«La doctrina de esta Sala, después de unas iniciales va-
cilaciones, se ha decantado de manera resuelta por decla-
rar la competencia del orden jurisdiccional civil para co-
nocer de los juicios que tienen por objeto las pretensiones
resarcitorias fundadas en la responsabilidad patrimonial
de la Administracién concurrentemente —y de forma soli-
daria— con la de los particulares, en el marco de las accio-
nes de responsabilidad extracontractual derivadas de los
articulos 1902 y siguientes del Cédigo Civil, y ejercitadas
tras la entrada en vigor de la Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y Procedimiento Administrativo Comun, y del Real Decre-
to 429/93, de 26 de marzo, de desarrollo de la anterior en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, pero con anterioridad a la Ley Organica 6/1998, de
13 de julio, que anadié al articulo 9.4 de la un segundo
parrafo con un inciso segun el cual «si a la produccién del
dafio hubieren concurrido sujetos privados, el demandan-

28 En el supuesto de hecho de la primera de las sentencias se trata de determinar quién

fue el responsable de los dafios ocasionados en un inmueble durante la ejecucién de una obra
publica. La Sentencia de 22 de diciembre de 2006 se ocupa de la indemnizacién reclamada
por los familiares de la victima de un accidente de trafico ocasionado por la deficiente sefia-
lizacién de unas obras.
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te deducira también frente a ellos su pretensiéon ante este
orden jurisdiccional (Contencioso-Administrativo)».

La entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de junio,
reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
y la reforma operada por la citada Ley Orgénica 6/1998
en materia de competencia de los tribunales de este or-
den, junto con la modificacién de la Ley 30/1992 llevada
a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero, constituyen el
punto de inflexién en el mantenimiento de la sefialada
doctrina jurisprudencial, en la medida que configuran un
marco competencial, material y jurisdiccional, que sitaa
de manera decidida en el &mbito de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa la competencia para conocer de las
pretensiones de responsabilidad patrimonial deducidas
conjuntamente contra las Administraciones Publicas y los
particulares, poniendo fin de este modo a la divergencia
de las respuestas judiciales de los tribunales de los distin-
tos 6rdenes al examinar estas cuestiones con anterioridad
a ese nuevo marco normativo, y ajustandose, por ende, a
los designios del legislador comunitario de concentrar las
reclamaciones contra la administracién en el ambito de
la jurisdiccién Contencioso-Administrativa —articulo 215
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Esta doctrina jurisprudencial, de la que son exponentes
las Sentencias de 22 de julio de 2004, 24 de noviembre de
2005 y 8 de junio de 2006, entre las mas recientes, tiene
su fundamento, desde luego, en la fuerza atractiva y en el
caracter residual de la jurisdiccién civil— articulo 9.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial, pero también en princi-
pios procesales que enraizan con los constitucionalmente
protegidos —la tutela judicial efectiva sin indefension, y la
evitacion, por mor de ese mismo derecho fundamental, de
dilaciones indebidas—, y se justifica por la finalidad, tam-
bién con connotaciones constitucionales, de evitar un pe-
regrinage de jurisdicciones. Y al lado de tales argumentos
se sitian otros, no de menor calado, como la necesidad de
no dividir la continencia de la causa y de evitar el riesgo de
resoluciones de distintos 6rdenes jurisdiccionales inconci-
liables entre si, con la subsiguiente merma de las garantias
del ciudadano y, en tltimo extremo, con el debilitamiento
de su derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
—Sentencia de la Sala de Conflictos de Competencia de 27
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de diciembre de 2001, cuya doctrina se recoge en la de esta
Sala de fecha 7 de marzo de 2002—, en detrimento, ade-
maés, —se afiade ahora— de los principios constitucionales
de igualdad ante la Ley y de seguridad juridica.

La sefialada doctrina no ha de verse exceptuada en su
aplicacién por la presencia, entre los demandados, del In-
geniero Jefe del departamento ministerial encargado del
planeamiento, direccién y control de la ejecucién de la
obra, ni por la existencia de un contrato administrativo de
ejecucién de una obra publica que vincula a la Adminis-
tracién demandada y a la empresa contratista igualmente
demandada. La pretensién resarcitoria no deriva de esta
relacion juridica ni de aquella relacién de dependencia
del organismo publico, sino de la establecida como con-
secuencia de un acto ilicito causante de un dafio a cuya
produccién concurre causalmente la conducta de todos
codemandados, por culpa “in ommittendo”, “in vigilan-
do” e “in eligendo”. Resulta, pues, de aplicacion el criterio
mantenido, en concrecién de la doctrina jurisprudencial
expuesta, en las Sentencias de esta Sala de fecha 26 de
noviembre de 1999 y de 7 de marzo de 2002, en las que
se afirma la irrelevancia de la existencia de un contrato
administrativo de ejecucién de una obra publica, de cara
a sostener la competencia de la jurisdiccién civil para co-
nocer de las acciones de responsabilidad extracontractual
ejercitadas conjunta y solidariamente contra la Adminis-
tracién y contra la empresa contratista concesionaria de las
obras, al no derivarse la responsabilidad que se reclama de
una actividad administrativa, ni tener lugar en el marco de
la ejecucién de la obra publica.

No es facil interpretar los fundamentos juridicos de estas sentencias.
De hecho, parece que el iter discursivo deberia haber conllevado la de-
claracién de incompetencia. Mediante su intervencion, el legislador atajé
uno de sus principales argumentos en defensa de la competencia de la ju-
risdiccién civil: la no divisién de la continencia de la causa cuando el dafio
es imputable simultaneamente a la Administracién y sujetos privados. No
obstante, mediante una pirueta argumental, se vuelve a situar la contienda
en el ambito de la jurisdiccién civil, haciéndose alusién a la circunstancia
de que el contrato administrativo no ha de inmiscuirse en la relacién entre
el causante del dano y la victima. Pero este tradicional argumento de la
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Sala de lo civil, el desarrollo por la Administracién de actividades sujetas
al Derecho privado idénticas a las realizada por los particulares (y no ya
revestidas de imperium) fue desacreditado igualmente por el legislador
desde la primera reforma en este ambito de la LOPJ, efectuada en 1998.
Ademas, como ha puesto de manifiesto Mir PuiGpELAT?, la prohibicién ex-
presa del legislador del art. 9.2 e) LOPJ no es un mero obstaculo procesal
que pueda ser obviado por un juez con una genérica llamada al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y la voluntad de proteger mejor
los intereses del perjudicado.

En los dos supuestos que dan origen a las sentencias que ahora glosa-
mos podria ser discutible la competencia del orden jurisdiccional civil,
pues cuando se ejercitaron las correspondientes acciones no habia entra-
do en vigor la LJCA. Por ello, estas sentencias deberian haber hecho sim-
ple referencia a este argumento para afirmar la competencia del orden
jurisdiccional civil, en lugar de realizar una serie de consideraciones que,
extraidas de este contexto, puedan dar lugar a una nueva «insumisién»
de los Tribunales® a los dictados —en este supuesto muy claros— del
legislador en materia de distribucién de competencias entre 6rdenes ju-
risdiccionales?'.

5. UNA PROPUESTA DE CONSTRUCCION DEL LA CULPA IN VIGILANDO COMO Ti-
TULO DE IMPUTACION EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

La existencia de dos orientaciones tan contradictorias entre la Sala de
lo Civil —que tiende a condenar automaticamente a la Administracion
por los dafios causados por sus contratistas en virtud de la concurrencia
de culpa in vigilando— y la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo— que apenas se ocupa de dicho titulo, sin que de manera recien-
te haya condenado a la Administracién en base al mismo— ponen de ma-
nifiesto la necesidad de realizar una reflexién encaminada a la depuracién
de este titulo de imputacion.

Los autores que han defendido la aplicacién de este titulo de imputa-
cién lo han hecho con suma cautela. Asi, senalaba ReBorLo Puic*? que la

2% MR PuicperLat O., «La jurisdiccién competente en materia de responsabilidad patri-

monial», en MonTorRO CHINER (Coor.), La justicia administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr.
D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, 2003, pags. 511 y ss.

30" PaNTALEON F., Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas: sobre la
jurisdiccion competente, REDA, nam. 91, 1996.

31 Durante la fase de correccién de pruebas de este articulo, la Sala de lo Civil del TS
ha dictado dos nuevas Sentencias que mantienen la fundamentacién de las resefiadas en el
texto. Se trata de la STS de 8 de mayo de 2008 (REC. nam. 2750/2001) y de la STS de 18 de
septiembre de 2008 (REC. num. 636/2002)

32 REeBoLLo Puig, «Servicios publicos concedidos...», op. cit., pag. 47.
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responsabilidad por hecho ajeno seria un complemento que amplia muy
reducida y excepcionalmente los supuestos en los que se indemnizan los
perjuicios. Por su parte, para BeLapiez, el titulo de imputacién de la culpa
in vigilando no constituye, ni mucho menos, el supuesto normal, por lo
que si se aplica en sus justos términos, sera de aplicacién muy excepcio-
nal, pues no basta con que el servicio putblico concedido u obra contratada
produzca dafos para que éstos puedan imputarse a la Administracién,
sino que es preciso demostrar que el servicio publico de inspeccién ha
funcionado mal. Nada mas lejos, como se ha podido comprobar, de la in-
terpretacién mantenida por la Sala de lo civil del Tribunal Supremo, que,
salvo alguna excepcién, presume siempre la culpa de la Administracién.
De esta manera, se compromete la aplicaciéon de las normas sobre distri-
bucién de la responsabilidad en el &mbito de la contratacién administra-
tiva, ya que segun esta linea jurisprudencial, la Administracién, de forma
solidaria con el contratista, responde siempre de los dafios cometidos por
éste ultimo.

El punto de partida para abordar esta cuestién es comprobar que el art.
198 LCSP solo hace a la Administracién responsable de los dafios causa-
dos por sus contratistas en los casos en que sean consecuencia directa de
una de sus 6rdenes o en los casos de vicios en el proyecto. No obstante, en
virtud de la cldusula general de los arts. 106 CE y 139 LPC es técnicamen-
te posible imputar determinados dafos a la Administracién por culpa in
vigilando, siempre que los dafios sean consecuencia de la falta de ejerci-
cio o ejercicio defectuoso de las potestades de inspeccién contractual. No
es preciso, por tanto, acudir al art. 1903 CC para fundamentar este tipo
de responsabilidad, pues la invocacién de dicho articulo —a la luz de la
tendencia objetivadora de la responsabilidad que ha adoptado la Sala de
lo Civil el Tribunal Supremo— puede enturbiar atin més el analisis de la
materia.

Como hemos sefialado paginas atras, la responsabilidad por culpa in
vigilando tiene su origen en el funcionamiento anormal de los servicios de
inspeccién. Es, por tanto, una responsabilidad por omisién, con lo cual
para que la Administracién sea responsable se han de cumplir dos requi-
sitos: en primer lugar, es preciso que no haya realizado una actividad de-
bida; en segundo lugar, que dicha actividad tenga capacidad para evitar
el resultado lesivo. Probablemente los principales problemas en este am-
bito surgen a la hora de determinar cudl es la conducta debida. En otros
términos, no es evidente cudl es el alcance de los poderes de inspeccién,
o lo que es lo mismo, es dificil precisar la intensidad con la que la Admi-
nistracién esta obligada a supervisar los distintos actos de ejecucién del

33 Berapiez Roso, Responsabilidad e imputacion..., op. cit., pag. 207.
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contrato. Pues bien, como destacara MuNoz MAcHADO*, no existe, porque
no lo impone norma alguna, un deber especifico de seguimiento de la total
actividad del contratista, verificando todas las opciones que sigue y contro-
lando previamente las decisiones que adopta. De hecho, la prerrogativa de
direccién e inspeccién tiene como limite el respeto al &mbito de autono-
mia y libertad de organizacién que esté en la base de la proclamacién del
principio de riesgo y ventura. El contratista no es un mero ejecutor de las
ordenes o instrucciones de la Administracion, sino un profesional, perito
en la actividad que desarrolla®. Por ello, como afirma JUurRisTo SANCHEZ, no
se pueden invocar las facultades de intervencion de la Administracién para
eludir las responsabilidades propias, pues la supervisién cumple sélo una
funcién preventiva, buscando eliminar los factores que puedan danar al
objeto contractual®.

Por tanto, y relacién con el primer requisito para la existencia de res-
ponsabilidad por omisién —determinar qué conducta debida se ha obvia-
do— la normativa sobre contratos no establece la obligacién de la Admi-
nistracién de evitar que el contratista cause dafios a terceros. Por ello una
genérica invocacién a los poderes de direccion e inspeccién no puede ser
el origen de la responsabilidad, porque su funcién no es prevenir danos
a terceros. Precisamente el fundamento del poder de direccién reside en
garantizar la correspondencia que debe existir entre la prestacién pactada
en el contrato y la efectivamente ejecutada por el contratista, y es que, tal
y como establece el art. 94 RGLCAP «la ejecucién de los contratos se desa-
rrollara, sin perjuicio de las obligaciones que corresponden al contratista,
bajo la direccién, inspeccién y control del érgano de contratacién, el cual
podra dictar las instrucciones oportunas para el fiel cumplimiento de lo
convenido». Asi, en el ambito de la ejecucion del contrato de obra, se ha
afirmado que el control busca eliminar factores de riesgo (humanos o ma-
teriales) que puedan perturbar o danar la obra. Por su parte, la recepcion
del contrato tiene igualmente como fin comprobar que el contratista ha
realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la
Administracion, la totalidad de su objeto (art. 205 LCSP), sin que exista un
deber de que la Administracién evite que se causen danos a terceros.

En mi opinién, es dificil afirmar la existencia de una obligacién de
resultado en el sentido de evitar dafos a terceros —lo que, para Mir Puic-
PELAT seria imprescindible para que fuera posible construir la relacién de
imputacién, como ya hemos sefialado—, pero es incluso discutible que
exista una obligacion de medios®. Y si asi fuese, es un deber que se esta-

34
35

Muroz MacHaDO S., La responsabilidad civil..., op. cit., pag. 134.

Juristo SANcHEZ R., El contrato de obra ptiblica, Madrid, 1997, pag. 269.

36 Juristo SANCHEZ R., El contrato de obra piiblica, Madrid, 1997, pags. 275 y 302.

Gomez PUENTE M. («Responsabilidad...», op. cit., pags. 181 y 182) pone de manifiesto
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bleceria en unos términos tan imprecisos que impediria que se extrajesen
consecuencias juridicas con carécter general en el &mbito que nos ocupa.
Pues aunque se determinasen los estiandares a los que habria de someterse
la Administracién en estos casos, y se demostrase que en el supuesto con-
creto habrian sido incumplidos, seria todavia preciso demostrar —como
segundo elemento de la imputacién por omisién— que la conducta omiti-
da tenia capacidad para evitar el resultado lesivo. Y en este ambito, como
sefialaremos a continuacién, los obstaculos pueden ser insalvables. Si se
es consecuente con la aplicacion del titulo de imputacién por omisién,
sera necesario demostrar que la intervencién de la Administracién habria
alterado el devenir de los hechos. Y muchas veces, se me antoja arduo pro-
bar que la eficiente actuacion administrativa habria producido una ruptu-
ra en la cadena causal que ha conducido al evento danoso.

Llegados a este punto, por tanto, podriamos preguntarnos entonces si
son imaginables supuestos en los que concurra culpa in vigilando de la
Administraciéon. En mi opinién, ello sucedera, en primer lugar, siempre
que la Administraciéon incumpla una obligacién concreta establecida en la
legislacién —como la de recibir la obra en condiciones adecuadas— pues
s6lo en este caso se podria hablar de accién debida. En segundo lugar, es
obviamente preciso que la conducta debida omitida hubiera tenido capa-
cidad para evitar la produccién de dafios. Un ejemplo real seria el supues-
to resuelto por al STS de 16 de noviembre de 2004, en el que la accién
debida por la Administracién hubiera sido negarse a recibir la obra en las
condiciones en las que se hizo, lo que, sin duda, hubiera evitado el evento
dafioso. Igualmente, puede pensarse que son imputables a la Administra-
cién los dafios producidos en los casos en que, advertida la Administra-
cién del peligro, no actte sus potestades de direccién®, pues la obligacién
de intervenir en supuestos tales puede derivarse directamente del art. 103
CE. Una Administracién que sirve con objetividad al interés general no
puede adoptar una actitud meramente pasiva ante una denuncia de una

que los deberes de hacer pueden ser de resultado o de medios. En el primer caso, existe
inactividad siempre que no se alcance el resultado apetecido. En el segundo, cuando no se
desarrolle una actividad predeterminada o se pongan los medios legalmente exigidos, con in-
dependencia de que se alcance el objetivo o resultado lesivo. En estos casos, se asignaria a la
Administracion el desarrollo de una actividad cuya concrecién constituye un problema clave
que el legislador puede resolver por si mismo o remitir a la Administracién, ya otorgandole
un margen de apreciacién de unos principios o directrices objetivos, bien dejandola decidir
con libertad siempre que no incurra en arbitrariedad ni rebase los limites de la objetividad y
racionalidad que inspiran la actividad administrativa (arts. 9.3, 103.1 CE).

38 Este podria ser el caso del supuesto de hecho que resuelve la STS (Sala de lo Civil) de
19 de diciembre de 1987. Dicha sentencia condena al Ayuntamiento de Bilbao y al arquitecto
director de unas obras de derribo, como consecuencia de las cuales se produjeron dafios
graves en otro edificio colindante del derribado. El arquitecto aprecio el peligro y comunico
a los servicios técnicos del Ayuntamiento, pero consintié seguir adelante con la operaciéon
ante la falta de respuesta municipal.
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situacién de riesgo producida en el ambito de una obra o servicio de su
titularidad.

En otros supuestos, como el de ausencia de senalizacién de las obras,
es dificil no sélo determinar qué conducta es la obligada por la Adminis-
tracion —cual es el estdndar medio, o, dicho de otro modo, qué frecuencia
de inspecciones es la debida— sino incluso construir la relacién de impu-
tabilidad, pues ni siquiera una supervisién generalizada puede evitar que
un momento concreto se produzca un evento dafioso.

Entendido el titulo de imputacién de la culpa in vigilando en estos
términos, tiene ciertamente una proyecciéon practica muy reducida. Asi
lo habia puesto de manifiesto la doctrina que mas profundamente habia
estudiado la materia (REBorLO, BELADIEZ). Y es que otro tipo de interpre-
tacién comprometeria no sélo la aplicacion del sistema de distribucién
de la responsabilidad disefiado por el legislador, sino también la propia
explicacién dogmatica del hecho de que se residencie la indemnizacién de
estos danos en las finanzas publicas. De otro modo, estas pasarian a ser un
patrimonio asegurador universal.
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