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* ENUNCIADO:

El presente supuesto practico ha sido planteado en el tercer ejercicio de la Gltima oposicion
para el acceso a Secretarios de Entrada de la Administracion Local celebrado en la Comunidad
de Madrid, en los términos siguientes:

Armando Argenta es propietario de una vivienda en el calle Mayor del municipio de Villaoreja
del Sordete. El dia 1 de enero de 2001, la realizacion de obras en una conduccion de agua
potable provoca la inundacion de la planta baja de su vivienda. Las obras estaban siendo rea-
lizadas por Villaorejesa, S.A., sociedad concesionaria del servicio de abastecimiento y distri-
bucion de agua potable, siendo la causa del siniestro la deficiente manipulacién de una con-
duccion por parte de un empleado de Villaorejesa, S.A.

El dia 10 de enero de 2001, el sefior Argenta presenta reclamacion extrajudicial de dafios con-
tra Villaorejesa, S.A., que ésta no contesta.

El dia 9 de enero de 2002, don Armando remite, por correo ordinario, escrito reclamando al
Ayuntamiento la indemnizacidn por los dafios citados, recibiéndose aquél en las dependencias
municipales el dia 12 de enero de 2002.

El mismo 12 de enero de 2002 presenta ante el Juzgado de Primera Instancia demanda de jui-
cio ordinario contra Bernando Borrero, técnico municipal responsable de obras hidraulicas,
en reclamacion de los dafios referidos por omision del deber de vigilancia que le correspon-
dia en virtud de sus funciones.

Dado que el sefior Argenta no consigue que nadie le resarza por los dafios sufridos, monta una
acampada pacifica de protesta con toda su familia y los 50 miembros de su asociacion veci-
nal, en la Plaza Mayor de la localidad, ocupando 50 mZ2,

El alcalde requiere al Delegado del Gobierno para que sean desalojados por las Fuerzas de
Seguridad del Estado. Ante la negativa del Delegado del Gobierno, el alcalde ordena a la
Policia Local, al cabo de una semana, el desalojo de los acampados; orden que se ejecuta de
inmediato.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

Se solicita informe por separado y de forma razonada de cada una de las siguientes cues-
tiones:
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1. Responsabilidad de Villaorejesa, S.A. derivada de los dafios sufridos por don Armando Argenta.
2. Responsabilidad del Ayuntamiento por esos mismos dafios.

3. Procedimiento para la exigencia de la responsabilidad citada.

4. Responsabilidad del técnico municipal.

5. Administracion y érgano competente para la orden de desalojo y su ejecucién material.

6. Valoracion de la orden del alcalde.

e SOLUCION:

Antes de dar cumplida respuesta a cada una de las cuestiones planteadas debemos significar que,
de acuerdo con el articulo 25.1 de la Ley 7/1985, de 7 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local (LBRL), la materia de suministro de agua es competencia de las Entidades Locales, siendo, segin
el articulo 26.1 del mismo texto legal, un servicio minimo que debe prestarse en todos los municipios.

Realizamos esta precision para sefialar que son las Entidades Locales las titulares de este servi-
cio publico, el cual podran gestionar de forma directa o indirecta con arreglo a la normativa aplica-
ble; explotacion que no supone desplazamiento alguno de su titularidad. lgualmente, sentado lo ante-
rior, va a incidir de forma esencial en la cuestion que se plantea en la primera parte del supuesto
relativa a los dafios ocasionados en la vivienda de un particular por una empresa concesionaria del
servicio de conduccidn y abastecimiento de agua.

1. Responsabilidad de Villaorejesa, S.A.
A. Existencia de responsabilidad de la sociedad concesionaria.

Recordemos que esta sociedad es la concesionaria del servicio de abastecimiento y distribucion
de agua del municipio de Villaoreja del Sordete.

La relacidn juridica que une a esta empresa y al Ayuntamiento de dicha localidad obedece a un
contrato de gestion de servicios publicos regulado en los articulos 154 y siguientes del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Dicho texto legal, en su articulo 156, permite la modalidad de la
concesion como forma indirecta de gestion del servicio publico.

Las obligaciones de la sociedad concesionaria, aparte de los correspondientes pliegos de clau-
sulas administrativas particulares y de explotacion cuyo contenido desconocemos en concreto, se
determinan en el articulo 61, y, en concreto, en el apartado c) se establece la de «indemnizar los
dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del
servicio, excepto cuando el dafio sea producido por causas imputables a la Administracions.

Por su parte, el articulo 128.3 del Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales, apro-
bado por Decreto de 17 de junio de 1955, y el articulo 97 del TRLCAP, referido a la ejecucion y
modificacion de los contratos administrativos en general sefialan «1. Ser& obligacion del contratis-
ta indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las ope-
raciones que requieran la ejecucion del contrato. 2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido oca-
sionados como consecuencia de una orden directa e inmediata de una orden de la Administracion,
sera ésta responsable dentro de los limites sefialados en las leyes».
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Finalmente, el articulo 98 establece que «la ejecucién del contrato se realizara a riesgo y ventu-
ra del contratista».

Por tanto, de los preceptos indicados se deduce, con claridad, que la responsable de los dafios
causados en la vivienda de Armando Argenta es la sociedad concesionaria que al realizar obras de
conduccion del agua, al parecer, no adopt6 todas las medidas de cautela y precaucion suficiente para
evitar el resultado dafioso, pues suponemos que al no indicarnos nada el relato de hecho en otro sen-
tido, no existid causa que le exonerara de esta responsabilidad.

Por ello, no parecen concurrir las circunstancias sefialadas en los citados articulos 97 y 61 en el sen-
tido de que el dafio fuera producido por causas imputables a la Administracién. Es mas, hay un dato
significativo en el relato de hechos a este respecto, y es que el sefior Argenta se dirige contra el técni-
co municipal responsable de obras hidraulicas del Ayuntamiento ante el Juzgado de Primera Instancia
en reclamacion de los dafios causados por «omision del deber de vigilancia que le correspondia en vir-
tud de sus atribuciones». Es decir, la misma empresa reconoce que no existié orden o mandato alguno
por parte de la Administracion para que realizara las obras de esa manera que, a la postre, causé el dafio,
sin que, por otra parte, exista ninguna otra prueba que pudiera hacer imputable a la Administracién de
aquellos dafios, pues de ser asi la empresa la hubiera alegado para salvar su responsabilidad.

B. Reclamacién extrajudicial contra la sociedad concesionaria.

El dia 10 de enero del 2001, el sefior Argenta presenta reclamacion extrajudicial de dafios con-
tra la empresa concesionaria del servicio.

Debemos comenzar sefialando que el perjudicado tenia diversas vias para reclamar la indemni-
zacion de dafios y perjuicios causados. Asi:

a) Podia acudir, por la via del derecho privado, en concreto, fundando su accion en una respon-
sabilidad extracontractual del articulo 1.902 (el que por accién u omisioén cause dafio a otro intervi-
niendo culpa o negligencia esta obligado a indemnizar el dafio causado) del Cédigo Civil (CC) con-
tra la sociedad concesionaria responsable. Disponiendo del plazo de prescripcion de un afio para el
gjercicio de dicha accion.

b) Hacer uso de la prevision contenida en el articulo 97.3 del TRLCAP, en el sentido de reque-
rir, en el afio siguiente a la produccion del hecho, al érgano de contratacion para que éste, oido el
contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes corresponde la responsabilidad del
dafio. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion.

c) Utilizar la via prevista en el articulo 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, «cuan-
do se trate de servicios concedidos, la reclamacion se dirigira a la Administracion que otorg6 la con-
cesion, la cual resolvera sobre la procedencia de la indemnizacion asi sobre como quién debera pagar-
la. Esta resolucion deja abierta la via contencioso-administrativa que podrd utilizar el particular o el
concesionario en su caso».

d) Llevar a la via contencioso-administrativa conjuntamente a la Administracion y al contratis-
ta (novedad prevista tras la reforma de la LOPJ de 1 de julio de 1985).

e) Ejercer, como posteriormente hizo y por las razones que sefialaremos, la accién de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion Publica al amparo de lo previsto en el articulo 106 de la
Constitucion y 139 y siguientes de la Ley 30/1992.
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f) Interponer una reclamacidn extrajudicial contra el directo causante del dafio del que disponia
del plazo de un afio [es la via previa, normalmente, a la via judicial sefialada en el apdo. a)], que fue,
finalmente, lo que hizo a los nueve dias de ocurrir el hecho dafioso, produciendo, la eleccidn de esta
via, la interrupcion de la prescripcion del plazo para el ejercicio de la accién oportuna, como sefia-
la el CC que, entendemos, por las razones que luego se sefialaran, afectaba al plazo para ejercitar
cualquiera de las otras vias sefialadas anteriormente.

2. Responsabilidad del Ayuntamiento por esos mismos dafios.
A. Procedencia de la responsabilidad.

Ha quedado clara la responsabilidad del contratista en los términos que hemos sefialado en el
anterior punto. Ahora bien, frente al sefior Argenta no cabe ninguna duda de que existe una respon-
sabilidad patrimonial del Ayuntamiento en cuestidn, al amparo de lo dispuesto en el articulo 106 de
la Constitucién y 139 de la Ley 30/1992.

La responsabilidad de la sociedad concesionaria, en el caso de que, como ha sucedido, se ejerza
la accion de responsabilidad patrimonial contra la Administracion, afectard a las relaciones con-
tractuales internas que une a Administracion y contratista, y tendra su reflejo en el ambito del con-
trato celebrado, en concreto el poder repetir el Ayuntamiento contra el mismo lo pagado por su culpa
con independencia de si es causa de resolucién o no del contrato, pero, en ningln caso es causa que
pueda oponer la Administracion frente al tercero perjudicado para excusarse de su responsabilidad.

Es cierto que existen sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(TS) que han sefialado la responsabilidad directa y objetiva del concesionario o contratista. Asi la de
25 de enero de 1992 establece la responsabilidad de la sociedad concesionaria del servicio publico
del gas por el escape y la explosion del gas licuado propano en la cocina de un bar-restaurante, afir-
mando que los dafios se debieron a la inobservancia por la concesionaria de las medidas de seguri-
dad en las instalaciones para uso y consumo de gas propano. En la de 21 de abril de 1998 declara la
responsabilidad del pirotécnico contratado por el Ayuntamiento para el lanzamiento de cohetes con
ocasion de festejos tradicionales pues su conducta fue negligente por no comprobar, adecuadamen-
te, que todos los artefactos lanzados habian explotado en el aire.

Incluso algln autor, como Beladiez Rojo ha sefialado que la Administracion no tiene que res-
ponder de los dafios ocasionados por los contratistas 0 concesionarios ya que €stos no se encuentran
integrados en la organizacion administrativa, y, por tanto, no puede considerarse su actuacion como
propia de la Administracion.

Esto, sin embargo, no es incompatible con el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica que, como sabemos, tras una larga evolucion histérica y legislativa, ha con-
cluido en su carécter objetivo frente a los terceros perjudicados.

No debe olvidarse que el titular del servicio publico de abastecimiento y distribucién de agua es
el Ayuntamiento (arts. 25y 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local), que lo Gnico que cede es la explotacion o gestion del servicio, en ningln caso traslada dicha
titularidad (la competencia es irrenunciable) a la sociedad concesionaria. Esto supone que, en nin-
gun momento, la desvinculacién del servicio se va a producir. Por tanto, tiene una serie de obliga-
ciones que cumplir y de las que responderd, si no lo hace, frente a los usuarios del servicio.
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En este sentido, el propio TRLCAP y su Reglamento de Ejecucion le conceden, en lo concer-
niente al contrato administrativo, una serie de privilegios y prerrogativas que puede ejercer frente al
contratista (de policia, de vigilancia, de interpretacion de dudas, de modificacidn ...), llegando, inclu-
so, a poder dictar ordenes escritas imperativas respecto al contratista. Por tanto, en contrapartida,
asume, igualmente, una serie de obligaciones frente a aquél y frente a los terceros -usuarios en gene-
ral del servicio- de las que respondera en caso de incumplimiento.

Resulta importante destacar, a este respecto, lo establecido en el articulo 94 del Reglamento
General de la LCAP aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, «la ejecucion de los
contratos se desarrollara, sin perjuicio de las obligaciones que corresponden al contratista, bajo la
direccion, inspeccidn y control del 6rgano de contratacion, el cual podré dictar las instrucciones opor-
tunas para el fiel cumplimiento de lo convenido».

Los articulos 97.1 y 161 del TRLCAP, que hacen responsable al contratista de los perjuicios cau-
sados en la ejecucién del contrato, deben interpretarse, segun Sentencia del TS de 20 de octubre de
1987 (se referia al art. 134 del Rgto. de Contratos del Estado de 1975, pero con contenido similar al
de los preceptos citados) «a la luz de las nuevas concepciones sobre responsabilidad de la
Administracion, y, si bien, ésta puede repetir contra el contratista, por lo dispuesto en el articulo,
citado, tal posibilidad no excluye la responsabilidad de la Administracién cuando el dafio produci-
do sea consecuencia de un actuar ligado a la Administracion por vinculos contractuales».

La Sentencia del TS de 13 de febrero de 1987 neg06 la posibilidad de exoneracion de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion con base en el derogado articulo 134 del Reglamento de
Contratos del Estado de 1975, afirmando que aquélla es externa, objetiva y directa.

Por su parte, las de 18 de diciembre y 23 de febrero de 1995 sefialaron que «la naturaleza, neta-
mente objetiva de la responsabilidad patrimonial, ajena, por tanto, a toda idea de culpabilidad, impi-
de a la Administracion que opera en la esfera de sus atribuciones para satisfacer un servicio pabli-
co, desplazar la misma al contratista, mero ejecutor material, sin perjuicio de la accion de repeticién
de aquélla contra ésta.

B. Requisitos de la responsabilidad.

No merece la pena entrar en el analisis de los mismos puesto que, salvo el momento de la recla-
macidn, que se estudiard méas adelante, el resto de los mismos tanto subjetivos como objetivos, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 139 y siguientes de la Ley 30/1992, concurren en el presente
caso sin ningun género de dudas.

Recordar que el articulo 223 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, apro-
bado por Real Decreto 382/1986, de 10 de febrero, sefiala que «los Entes Locales responderan direc-
tamente por los dafios y perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion en el ejercicio de sus cargos,
de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislacién general
sobre responsabilidad administrativa».

Por su parte, el articulo 145.2 de la Ley 30/1992 y 225 del Reglamento antes citado, permitiria
al Ayuntamiento repetir lo que hubiera pagado al sefior Argenta, en virtud de esa responsabilidad
patrimonial ya sefialada.
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C. Remisidn por correo ordinario de la reclamacion.

En principio no existe problema alguno a este modo de reclamar siempre y cuando dicho escri-
to retina todos los requisitos previstos tanto en el articulo 70 de la Ley 30/1992 como en el 6.° 1 del
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento de
las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial. En concreto: dafios sufri-
dos, relacion de causalidad entre éstos y el funcionamiento del servicio, la evaluacion econémica de
la responsabilidad patrimonial, si fuera posible, y el momento en que el hecho se produce; e ird acom-
pafiada de cuantas alegaciones, documentos e informaciones oportunas y, en su caso, de la proposi-
cién de prueba, concretando los medios de que pretenda valerse.

En el presente caso, dado que la sociedad concesionaria admite los hechos, lo Unico a determi-
nar seria la valoraciéon econémica del dafio causado mediante la oportuna prueba pericial en caso de
desacuerdo entre reclamante y Administracion.

Respecto a la forma en si de que se ha valido el perjudicado para remitir su reclamacion, correo
ordinario, hay que sefialar que la normativa no impone ninguna forma en concreto de hacerlo. El
Unico problema que podria surgir es el de la prueba del momento y de la recepcién, por parte del
Ayuntamiento, de dicha reclamacion, toda vez que el interesado carece de constancia de la remision
del escrito en si y del momento en que se produce ésta. Sabemos que el plazo de prescripcion para
exigir esta responsabilidad es de un afio desde que ocurre el hecho o se manifiesta el resultado lesi-
vo. Si el Ayuntamiento negara su recepcidn y transcurriera dicho plazo, el ejercicio de la accion seria
extemporaneo, sin que el reclamante pudiera probar nada en contrario al carecer de constancia de su
remision. El articulo 35 c) de la Ley 30/1992 confiere el derecho a obtener copia sellada de los docu-
mentos que se presenten ante la Administracion, lo cual acreditaria la existencia y el momento de
ésta. Pero en este caso no se hizo asi.

Ligado a esta cuestion esta, también, el problema del inicio del procedimiento administrativo a
los posibles efectos de su duracion méaxima y del silencio administrativo.

De cualquier manera, el relato de hecho nos indica que el dia 12 de enero de 2002 se recibe el
escrito en las dependencias municipales. Por tanto, desaparecen los problemas, antes expresados, en
torno a la prueba y al momento de recepcion de la reclamacion presentada. A tenor del articulo 43.2
a) de la Ley 30/1992, el plazo de duracién del procedimiento administrativo se inicia cuando el escri-
to tiene entrada en el Registro del 6rgano competente, éste lo serd el alcalde y, al tratarse de una
Entidad Local, ese momento sera cuando se da entrada en el correspondiente Registro de Entrada
del citado escrito.

D. Duracién del procedimiento.

La duracion méaxima para resolver ser& de seis meses a partir del momento antes indicado y el
sentido del silencio seréd desestimatorio (art. 13 del Rgto.).

En el presente caso nada se nos dice sobre la existencia de resolucion expresa, sino mas bien lo
contrario, pues afirma el relato de hecho que como no se resolvia la cuestién decide una acampada,
en compafiia de otras personas, en la Plaza Mayor de la localidad.
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E. ¢Esta en plazo la reclamacion planteada ante el Ayuntamiento?

Segun el articulo 142.5 de la Ley 30/1992 «el derecho a reclamar prescriba al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo».

En el presente caso, el hecho ocurre el dia 1 de enero de 2001 y, puesto que nada se dice en con-
tra habra de entenderse que ese mismo dia el sefior Argenta tiene conocimiento del mismo y de su
resultado dafioso. El dia 9 de enero de 2002 remite el escrito al Ayuntamiento que lo recepciona el dia
12 del mismo mes y afio. Por tanto, en principio, parece claro que la reclamacion es extemporanea,
pues ha pasado el afio determinado por la Ley para el ejercicio de esta accion de responsabilidad.

Sin embargo, no podemos desconocer un dato esencial para esta cuestion como es que el dia 10
de enero de 2001, esto es, en plazo, presentd reclamacion extrajudicial contra la sociedad concesio-
naria que ésta no contesta.

El CC, ensu articulo 1.973 establece como causa de interrupcion de la prescripcion de las accio-
nes «la reclamacion judicial o extrajudicial contra el deudor». Por su parte el articulo 1.974 sefiala
que «en las obligaciones solidarias la interrupcion de la prescripcion aprovecha o perjudica por igual
a todos los acreedores y deudores». Y este plazo se mantendra suspendido mientras no se conteste a
aquella reclamacion, pues el acreedor, ain potencial como en este caso, tiene el derecho a obtener
respuesta a sus pretensiones sin que, en ningun caso, el mero transcurso del plazo, pueda jugar en
su contra. Pareceria, si esto no fuera asi, que se est4 penalizando o haciendo més gravosa la condi-
cién del presunto acreedor por intentar evitar la via judicial. Nadie optaria por la via extrajudicial
que resulta, en principio, la mas aconsejable para evitar los problemas de todo tipo derivados de un
proceso, si la indicada regulacidn normativa no se entendiera en el sentido indicado.

En el presente caso, es cierto que presenta unas connotaciones especiales. Entre ellas, como hemos
visto anteriormente, que el presunto deudor puede ser, frente al dafiado, o bien el concesionario o bien
la propia Administracion o los dos. Todo dependera de la opcion ejercida por el perjudicado. Ahora
bien, opte por el camino que opte no cabe duda de que la situacién debe ser contemplada desde el punto
de vista colectivo, de todos ellos, y no, exclusivamente, de uno de ellos. Dicho en otros términos, exis-
te una solidaridad de deudores cuya reclamacion contra uno de ellos afecta y repercute al otro.

Las opciones que puede ejercer el perjudicado no pueden considerarse desconectadas entre si, todas
tienen idéntico fundamento y finalidad, como es el de obtener la reparacion del dafio causado. Por ello,
entendemos que el ejercicio de cualquiera de esas opciones, en cuanto a la interrupcion del plazo de
prescripcion, afecta al otro, que se mantiene en expectativa mientras no se satisfaga su legitimo dere-
cho a obtener una respuesta de aquél frente a quien se ha ejercitado la oportuna reclamacion.

Entendemos que mantener lo contrario es desnaturalizar esas opciones que la Ley otorga al per-
judicado, situandole en una situacion de indefension y obligandole al absurdo de tener que dirigir-
se simultaneamente contra todos ellos si quiere ver satisfecho su derecho a la reparacion integral del
dafio causado.

El Unico limite a ese derecho de opcidn se encuentra en que, en ningun caso, puede producirse
el llamado «enriquecimiento injusto», es decir, obtenida en una via la reparacién integral del dafio
causado, no puede obtenerse en otra nueva indemnizacion que supere el efectivamente causado.
Ahora bien, diversas reparaciones parciales en distintas vias, siempre que no superen esa reparacion
integral son, perfectamente posible en nuestro derecho y existe jurisprudencia de la Sala Tercera de
nuestro TS que asi lo ha admitido.
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En la Sentencia del TS de 1 de marzo de 2001 se plante6 el problema de la concurrencia 'y com-
patibilidad entre la indemnizacion a la que tuvo que hacer frente la Administracion, como respon-
sable civil subsidiaria en un procedimiento penal, y respecto a la que se la demand6 en concepto de
responsabilidad patrimonial. EI TS indico que, sin duda alguna, la compatibilidad debe admitirse
pues el origen, fundamento, caracteristica y régimen juridico son distintos entre una y otra. Sefialando
«... la aplicacién de ambos regimenes de responsabilidad no puede dar lugar a un enriquecimiento
injusto del perjudicado ... No puede producirse una duplicidad en la reparacion o indemnizacion de
los dafios y perjuicios sufridos por la victima ... aunque las indemnizaciones no son en si incompa-
tibles, si se deben coordinar los aspectos cuantitativos ...».

En conclusidn, el sefior Argenta estaba en su derecho de dirigirse extrajudicialmente contra la socie-
dad concesionaria y esperar una contestacion de éste. Mientras tanto, el plazo de prescripcion para el
ejercicio de la accion de responsabilidad contra el Ayuntamiento se encuentra en suspenso. Si hubiere
respuesta a sus pretensiones y son satisfactorias en su totalidad se impide el ejercicio de aquel tipo de
accion. Si aquélla fuera parcialmente satisfactoria podria dirigirse por el resto contra la Administracion.
Si, como ocurrid en el caso, no hubo respuesta alguna, podia reclamar contra el Ayuntamiento.

3. Procedimiento de responsabilidad.

Se encuentra regulado en el Real Decreto 529/1993, de 26 de marzo, con independencia de las
peculiaridades propias del régimen local.
Podemos destacar los siguientes momentos:

A) Reclamacién dirigida al alcalde con los requisitos de los articulos 70 de la Ley 30/1992 y 6.°
del Real Decreto sefialado.

B) Incoacion del oportuno expediente por solicitud del interesado y notificacion al perjudicado.
Este podra presentar cuantas alegaciones y documentos sean necesarios y proponer los diversos
medios de prueba de que intente valerse. En caso de ser rechazada alguna de las propuestas debera
hacerse por resolucion motivada notificandosele en tal sentido.

C) Préctica de pruebas propuestas y admitidas, asi como la de aquellas que el instructor juzgara
conveniente. En el caso planteado, parece que la Unica interesante sera la valoracién econémica de
los dafios producidos, puesto que los hechos y demas circunstancias son admitidos.

D) Solicitud de informe al Servicio de Obras del Ayuntamiento como responsable del area que
ha provocado el dafio.

E) Tramite de audiencia al interesado, salvo que de acuerdo con el articulo 84.4 de la Ley 30/1992
no proceda éste.

F) Informe del Secretario del Ayuntamiento e Interventor del mismo (RD 174/1987, de 18 de
septiembre).

G) Propuesta de resolucion y resolucion, en su caso, del alcalde con notificacién al interesado
con todas las indicaciones exigidas por la Ley.

Significar que, en todo caso, cabe la terminacion convencional del procedimiento en cualquier
momento anterior al tramite de audiencia y que seria posible el procedimiento abreviado regulado en
los articulos 14 al 17 del Reglamento de Procedimiento si concurrieran los requisitos alli establecidos.
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Significar, igualmente, que pagada por el Ayuntamiento la oportuna indemnizacion al sefior
Argenta podria ponerse en marcha al procedimiento de repeticién a que hace referencia el articulo
19 del Reglamento citado contra el técnico municipal competente si hubiera existido dolo, culpa o
negligencia grave por su parte.

4. Responsabilidad del técnico municipal.

El supuesto de hecho nos indica que el dia 12 de enero de 2002, es decir, tres dias después de
plantear la accion de responsabilidad patrimonial contra el Ayuntamiento, presenta ante el Juzgado
de Primera Instancia demanda de juicio ordinario, en reclamacion de los dafios causados, contra el
técnico municipal responsable de las obras hidraulicas por omision del deber de vigilancia que le
correspondia en virtud de sus funciones.

Entendemos que no parece adecuada tal reclamacion, aun admitiendo que la cuestion no ha reci-
bido una respuesta unanime ni pacifica, especialmente, en la doctrina cientifica. Asi, Parada Vazquez
ha entendido subsistente la regla de la responsabilidad solidaria de la Administracion y del emplea-
do publico, de forma que el perjudicado puede dirigirse, a su eleccién, contra uno o contra otro.

Aun admitiendo esta posibilidad, en el presente caso resulta que se ha dirigido contra los dos
(Administracion y funcionario), lo cual parece inviable.

Pero entendemos que, en la actualidad, no resulta procedente dirigirse contra el funcionario por
las siguientes consideraciones:

A) En el régimen del CC, antes de su reforma, si se establecid la responsabilidad, por la via del
articulo 1.902, del funcionario o agente causante del dafio, siendo la Administracion, tan solo, res-
ponsable cuando actuaba a través de un agente especial (cosa que casi nunca se daba en la practica).
Recientemente, ha vuelto a ser objeto de reforma, en concreto, el articulo 1.903, en el apartado refe-
rente a la responsabilidad del Estado, desapareciendo la prevision contenida en el mismo.

Sin duda, obedece a la propia evolucion de este tipo de responsabilidad que, en la actualidad, es
objetiva y que se basa en el funcionamiento de los servicios publicos, siendo indiferente, frente a los
perjudicados la existencia o no de culpabilidad de sus funcionarios en la causacién del dafio.

B) Las Administraciones Publicas para llevar a cabo el cumplimiento de sus funciones precisan
de personas fisicas (personal politico, funcionarios, personal laboral), y aquéllas se benefician del
actuar de éstas, por lo tanto, parece légico, y esto constituy6 un aspecto importante en el camino
seguido hasta la actual concepcidn objetiva de esta responsabilidad, que, igualmente, deben recaer
sobre aquéllas los inconvenientes o desventajas que se deriven de su actuar (con independencia de
la posible accion de regreso o repeticion contra ellos, que no actdian como particulares sino por cuen-
ta de la Administracion donde prestan sus funciones).

C) El nuevo Codigo Penal de 1995 establece la responsabilidad patrimonial y directa de las
Administraciones Pablicas por los dafios causados por sus funcionarios, agentes y autoridades en el
ejercicio de sus cargos o funciones y en el cumplimiento de los servicios pablicos que tuviera enco-
mendados, sefialandose que esta responsabilidad «habra de exigirse directamente de la Administracion
responsable por el procedimiento establecido en su legislacion propia.

D) La actual regulacién del Titulo X de la Ley 30/1992 (y en el actual Decreto 429/1993 que la
desarrolla) parece configurar la responsabilidad civil del funcionario frente a la Administracion como
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la Unica posible, excluyéndose la posibilidad de que el funcionario respondiese directamente frente
al perjudicado. Asi, el articulo 145.1 de la Ley sefiala «para hacer efectiva la responsabilidad patri-
monial ... los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio».

Es también clarificador el articulo 144 que indica «cuando las Administraciones Publicas actu-
en en relaciones de derecho privado, responderan directamente de los dafios y perjuicios causados
por el personal que se encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo actos propios
de la Administracidn bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad
con lo previsto en los arts. 139 y siguientes de la Ley».

Assu vez, el articulo 146 hace referencia a la responsabilidad penal del personal al servicio de las
Administraciones Pablicas, asi como a la responsabilidad civil derivada del delito, remitiéndose a
su legislacion especifica. Por el contrario, guarda silencio sobre la responsabilidad civil extracon-
tractual del personal a su servicio.

Finalmente, los articulos 1.°y 19 del Real Decreto 429/1993, establecen respectivamente, que la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y la de sus autoridades y demas per-
sonal a su servicio se hara efectiva de acuerdo con las previsiones de la Ley 30/1992; que las dis-
posiciones de ese Reglamento son de aplicacion a los procedimientos que se instruyan ... en mate-
ria de responsabilidad patrimonial por su actuacion en relaciones de derecho puablico o de derecho
privado y, por ultimo, que los particulares exigiran directamente a la Administracion Pdblica corres-
pondiente por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

Por todo ello, parece que la normativa vigente establece, cuando el dafio se ha debido a posible
dolo, culpa o negligencia del correspondiente funcionario, como via de resarcimiento de esos dafios
la prevista en la Ley 30/1992 y su normativa de desarrollo.

E) Tampoco puede olvidarse, después de la Ley 30/1992 y de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa 29/1998, de 13 de julio, articulos 2.° e) y 139, respectivamente, que la Gnica juris-
diccién competente para enjuiciar ya este tipo de responsabilidad sera la contencioso-administrati-
Vva, en consonancia con que, con caracter previo, se siga el procedimiento administrativo previsto en
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdun y el Real Decreto antes aludido.

Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria que por el incumplimiento de sus fun-
ciones podria exigirse al técnico municipal por parte de la Administracién municipal.

5. Administracion y érgano competente para la orden de desalojo y ejecucién material.
A. Administracion competente.

Partiendo de la base de que nos encontramos ante la ocupacion indebida de un bien de dominio
publico (art. 79 de la LBRL de 1985y arts. 2.° y 3.° del Rgto. de Bienes de las Entidades Locales
aprobado por RD 2/1986, de 13 de junio), consistente en la ocupacion pacifica de una plaza que tiene
caracter permanente, no ocasional, puesto que el supuesto habla de «acampada», los articulos 82 de
dicha Ley y 44.1 c) del Reglamento de Bienes, conceden a las Entidades Locales la prerrogativa de
recuperar, por si mismas, la posesion de sus bienes demaniales, en cualquier momento.

Por tanto, en principio, la competencia corresponde al Ayuntamiento en cuestion.
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B. Obligatoriedad del ejercicio de acciones.

En este sentido, el articulo 68.1 de la LBRL establece que «las entidades locales tienen la obli-
gacion de ejercitar las acciones necesarias para la defensa de sus bienes y derechos».

Por tanto, no es una potestad discrecional sino reglada, un mandato de la Ley que no admite
interpretacion al respecto. EI Ayuntamiento estaba obligado a desalojar a los ocupantes del domi-
nio publico.

C. Otros titulos competenciales.

Aparte de la indicado, no cabe duda de que por esa ocupacion indebida pueden verse afectados
otros bienes juridicos protegidos por la Ley, tales como la seguridad, la ordenacién del trafico de
vehiculos y personas, la salubridad publica ..., etc. Pues bien, el articulo 25.2 otorga, también, com-
petencia en estas materias a las Entidades Locales.

De todos ellos, el mas problematico pudiera ser el de la seguridad publica, pues no cabe duda de
que acciones de ese tipo pueden acabar originando desoérdenes publicos, aunque en el presente caso
nada se dice al respecto.

Como afirma la exposicion de motivos de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, «la seguridad publica es un terreno de encuentro de las esferas
de competencias de todas las Administraciones PUblicas. La seguridad publica es una competencia
dificil de parcelar, toda vez que no permite delimitaciones o definiciones con el rigor admisible en
otras materias. Las normas ordenadoras de la seguridad publica no contemplan realidades fisicas
tangibles, sino eventos meramente previstos para el futuro, respecto de los cuales se ignora el momen-
to, el lugar, la importancia y en general, las circunstancias y condiciones de la aparicion».

De cualquier manera, de los hechos relatados no se deduce que se plantearan problemas al res-
pecto, siendo la Unica cuestidn la ocupacion indebida de parte de una plaza publica mediante una
acampada pacifica.

D. Organo competente.

Parece que es una competencia del alcalde dictar la orden de desalojo y ordenar la ejecucion
material de la misma, en base a lo previsto en los articulos 21 k) y 22 de la LBRL. No es, de cual-
quier manera, algo que venga contemplado de forma especifica como tal, en todo caso seria una com-
petencia residual atribuida al alcalde.

Ello sin perjuicio de que de haberse puesto en marcha el procedimiento previsto en el articulo 71
en relacion con el articulo 46 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, como previo
al desalojo, se hubiera exigido el pronunciamiento del Pleno municipal.

El articulo 21.1 de la LBRL atribuye al alcalde la Jefatura de la Policia Municipal (k) que sera
la que finalmente lleva a cabo el desalojo (arts. 2.° 2 y 53 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), suponiendo la inexistencia de otras implicaciones
que no fueran las de la mera ocupacion de la plaza publica.

Si se hubiere tratado de reunién o manifestacion no autorizada en lugares de transito publico,
segun el articulo 16 de la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, competia al Delegado del
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Gobierno dictar la orden de desalojo y ordenar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado la
ejecucion de la misma. Pero insistimos en que lo Gnico que se deduce del relato de hechos es un pro-
blema de ocupacion del dominio publico.

E. Requerimiento por el alcalde al Delegado del Gobierno para que Ileve a cabo el desalojo.

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado estan bajo la dependencia del Delegado del
Gobierno.

El articulo 4.° de la Ley 30/1992 se refiere a las relaciones entre las Administraciones Publicas
y en el apartado d) del nimero 1 se refiere a la obligacion de prestar la cooperacion y asistencia acti-
vas que las otras Administraciones Publicas pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus compe-
tencias. En el nimero 3 de dicho articulo se establecen los casos que dicha colaboracién puede ser
rechazada, obligando, ademas, a comunicar, motivadamente, la negativa a prestar asistencia a la
Administracion solicitante.

En el presente caso, parece que no era necesaria esa colaboracién por parte del Delegado del
Gobierno si tenemos en cuenta que era un problema meramente de ocupacion del dominio publico,
y que el Ayuntamiento contaba con medios para llevar a cabo el desalojo, a través de la Policia
Municipal.

La Unica obligacion que incumplio el Delegado del Gobierno era la de contestar de forma moti-
vada, aunque negativa, a ese requerimiento.

6. Valoracién de la orden del alcalde.

Es cierto que el Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, en su articulo 71 en rela-
cién con el 46, prevé un procedimiento previo al desalojo en el que, previa audiencia del interesa-
do, el Pleno se pronunciara respecto a la recuperacion de oficio de un bien demanial ocupado (el lla-
mado interdictum propio), sin embargo, en este caso, creemas que no era necesario tal procedimiento
previo.

El fundamento del mismo se encuentra en que para recuperar la posesion de dicho bien de domi-
nio publico, hay que oir, con caracter previo, al que esta en posesion del mismo porque la Ley pre-
sume que puede existir un titulo mas o menos legitimador de dicha posesion que es preciso, desde
el punto de vista juridico, contradecirlo y anularlo. Dicho de otra manera, puede existir una situa-
cién dudosa o poco clara.

Por otra parte, los principios de contradiccidn, in dubio pro actione, tutela efectiva y no inde-
fension aconsejan las maximas garantias cuando se trata de actos restrictivos a la esfera de los par-
ticulares.

Sin embargo, puesto que se trata, meramente, de la recuperacién de la posesioén, y, como en el
presente caso, no hay duda ninguna acerca de la naturaleza demanial del bien ocupado, no hay nada
que aclarar previamente respecto a la naturaleza del bien y respecto a la ilegalidad de la ocupacion,
sino, simplemente, restaurar, lo antes posible la legalidad. ¢ Es imaginable la situacion de que se pro-
duzcan muchas ocupaciones de la via publica y la Administracion, antes de desalojar de la misma a
los responsables tuviera que poner en marcha procedimientos formales con la pérdida de tiempo que
ello supone y con el consiguiente perjuicio para el interés publico?
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Cuando la situacion de ilegalidad es palmaria y notoria, como en el presente caso, y no hay, desde
el punto de vista juridico nada que aclarar, lo que debe hacer la Administracion en beneficio del inte-
rés general es poner, cuanto antes, fin a esa situacion.

Por tanto, la orden de desalojo del alcalde, sin més, es ajustada a derecho.

Lo que no parece ajustado a derecho es la ejecucion inmediata de la misma.

Se trata, el desalojo, de un medio de ejecucion forzosa consistente en compulsién sobre las per-
sonas (modalidad de desahucio) que, de acuerdo con el articulo 95 de la Ley 30/1992, exigia aper-
cibimiento previo a los interesados con caracter previo a su ejecucion. Este apercibimiento preten-
de dar la oportunidad a aquéllos de que por medios pacificos se ponga fin a aquella situacion para
evitar los inconvenientes derivados de una actuacién de ejecucion forzosa, de por si tensa y com-
pleja, al menos en ocasiones. Aunque nada tiene que ver con el caso que analizamos, porque hemos
significado que no era un problema de seguridad, pero si es ilustrativo al respecto, el propio articu-
lo 17.1 de la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, en casos de manifestaciones no autori-
zadas, exige que antes de llevar a efecto esta medida debera avisarse a las personas afectadas.

Al no hacerse asi, actuando la Policia Municipal sin apercibir, previamente, a los interesados, el
Ayuntamiento no obro con arreglo a derecho, incurriendo, incluso, en via de hecho que hubiera posi-
bilitado a los afectados el ejercicio de las acciones y recursos oportunos tanto en via administrativa
como jurisdiccional.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— RDLeg. 2/2000 (TRLCAP), arts. 97, 98, 154, 156 y 161.

— RD 1098/2001 (Rgto. del TRLCAP), art. 94.

- Ley 30/1992 (LRJAP Y PAC), arts. 4.2, 35, 42, 70, 95, 139, 142, 144 y 145.

— Cadigo Civil, arts. 1.902, 1.903, 1.973 y 1.974.

— Ley de 16 de diciembre de 1954 (LEF), art. 123.

— Ley 7/1985 (LBRL), arts. 21, 25, 26, 68, 79 y 82.

— Decreto de 17 de junio de 1955 (Rgto. de Servicios de las Corporaciones Locales), art.
128.3.

— RD 382/1986 (Rgto. de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales), art. 223.

— RD 429/1993 (Rgto. de Procedimiento de las Administraciones Publicas en Materia de
Responsabilidad Patrimonial), arts. 1.2, 6.°, 13 y 19.

— RD 1372/1986 (Rgto. de Bienes de las Entidades Locales), arts. 2.2, 3.2, 44, 46y 71.

— Ley Organica 2/1986 (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), arts. 2.°y 53.

— Ley Orgénica 1/1992 (Seguridad Ciudadana), arts. 2., 16 y 17.
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