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[.  INTRODUCCION

La responsabilidad administrativa extracontractual es una materia en la que se vie-
nen experimentando notables transformaciones. En este trabajo abordo el andlisis
especifico de uno de los elementos periféricos de la cuestion: el aseguramiento de
este tipo de responsabilidad extracontractual. El examen no constituye una mera
aproximacion tedrica al tema de la responsabilidad extracontractual, sino que
parte, precisamente, de los problemas practicos que se vienen produciendo con
ocasién de procesos en los que se reclama la responsabilidad extracontractual de
la Administracion, y ésta tiene cubierto el riesgo mediante pélizas de seguros.

la prictica de asegurar los dafios dimanantes de la actividad de la Administracidn
se presenta muy extendida en la actualidad, siendo ast que existen pélizas de segu-
ros suscritos por todos los tipos de entes juridico-administrativos: administraciones
lerritoriales, institucionales y corporativas 2. Las pélizas suscritas no sélo cubren los

I Comunicacién presentada a las IV Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia: La Contratacion de las administraciones piblicas, celebradas en Sevilla,
los dias 26 y 27 de noviembre de 1998.

2 Segiin la relacion que vecoge PAVELEK, J. E.: El aseguramiento de la responsabilidad de
I Adnzinistracion, «Revista de Derecho de los Seguros Privados», mayo-junio 1997, pag.19:
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dafios extracontractuales generados por la Administracion con ocasion de relaciones
Juridico-privadas, sino que alcanzan, también, a los derivados del ejercicio de potesta-
des administrativas, incluso los provocados por actos administrativos en sentido estric-
t0?. El fenémeno presenta una especial intensidad en el 4mbito Jocal, hasta un
punto en que cada vez resulta més dificil encontrar un municipio sin asegurar.

EHstos contratos pueden suscribirse tanto para asegurar cualquier tipo de activida-
des de la Administracién (ya sean piblicas o privadas), como para cubrir actua-
ciones concretas desarrolladas por la Administracién {por ejemplo, una suelta de
vaquillas, o un concierto). Aparentemente, ambos tipos de contratos deberfan pre-
sentar problematicas distintas; sin embargo, y por razones que se expondrin mas
adelante, aqui se tratan como un todo. De otro lado, existen supuestos en que la
Administracién suscribe pélizas de seguros que cubren la responsabilidad propia
de su personal frente a terceros. Esta préctica incorpora matices especificos, que
resulta preciso tratar separadamente (§ 5).

Debe notarse inmediatamente que, a pesar de la diferente naturaleza del riesgo
cubierto {que en unos casos es propio o especifico de actividades genuinamente

«— En el 4mbito de la Administracién Institucional, existen pSlizas de seguros de res-
ponsabilidad de Confederaciones Hidrograficas, Puertos, Aeropuertos, INSALUD, CLEA,
Consejo de Seguridad Nuclear, Ente Pdblico RTVE, RENFE, etc,

— Enlo que respecta a la Administracién Local, Ayuntamientos, Diputaciones, Cabil-
dos y Consells, las pélizas habituales representan en cuanto a su néimero el mayor volumen
de seguros de la Administracién y, 1égicamente, los més antiguos de este tipo, atendiendo a
las tradiciones de la legislacién local en materia de responsabilidad.

— El nuevo marco constitucional abrié el camino a los seguros de las Comunidades
Auténomas con las pdlizas del Gobierno Vasco, a las que siguieron otras, aunque todavia
no se haya alcanzado a complerar el mosaico de las 17 Comunidades Auténomas que con-
figuran el Estado,

— No se ha suscrito sin embargo un seguro de responsabilidad para el Estado, aunque
s{ existen pélizas, o tentativas, para algunos departamentos ministeriales como las Fuerzas
de Seguridad o bien para grupos de funcionarios (ingenieros, jueces, inspectores de hacien-
da o inspectores de trabajo), o Gltimamente Ministerio de Asuntos Fxteriores.

— Por dltimo, y aunque sea al margen de la Administracién, todo el entramado bloque
de Sociedades Estatales, Sociedades Andnimas con participacién mayoritaria del Estado o
de sus Organismos, Fundaciones e Instituciones de diverso pelaje, asi como sus equivalen-
tes de las Comunidades Autdnomas o de las Corporaciones Locales, pueden suscribir péhi-
zas de seguro acomodadas a sus necesidades, si bien ya no necesariamente van a actuar bajo
la potestad administrativa, sino que realizardn sus actividades en el campo del Derecho pri-
vado, y sus responsabilidades quedardn sometidas a un régimen mds clasico.»

3 Sobre este punto, v7d. especialmente TORRENT I RIBERT, P. . La responsabilidad patri-
monial de las Administraciones piblicas, Fundacién Mapfre, Madrid, 1995, pags. 107 v sigs.,
y en particular, pags. 113 y sigs., donde se recoge una péliza de seguros suscrita por la Gene-
ralidad de Catalufia, entre cuyos riesgos cubiertos se encuentran los comentados. Asimis-
mo, puede consultarse BLANQUER CRIADO, D.: Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones piblicas. Ponencia especial de estudios del Consejo de Esiado, MAP, Madrid, 1997,
pigs.192 y sigs., donde se recoge el pliego de clausulas particulares rector de la subasta tra-
mitada para adjudicar la contratacién de una péliza de seguro de responsabilidad para la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra; entre los riesgos cubjertos figura expre-
samente la «responsabilidad civil general» derivada de actos administrativos singulares, de
control sanitario de alimentos, del funcionamiento de los servicios piblicos, de realizacién
de obras piblicas, etc. En esta tltima obra se pueden consultar otros pliegos semejantes, o
incluso las pélizas de seguro definitivamente suscritas; en particular, los promovidos por el
Ministerio de Defensa, el INSALUD y la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco.
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publicas o administrativas, y en otros casos es comun con actividades que asimis-
mo pueden ser desempefiadas por los particulares), la legislacién vigente no ha
previsto diferencias especificas en el régimen juridico relativo al modo de asegurar
y reparar los dafios. Es decir, que el Derecho positivo no aclara expresamente lo que
sucede cuando una Administracion piblica actia con sujecion al Derecho adminis-
trativo y suscribe an contrato de seguros para cubrir el riesgo dimanante de dicha
actividad, El régimen juridico de aplicacién a este caso debe establecerse median-
te los mecanismos operativos de interpretacién juridica, colmando asi una laguna
cuya cobertura presenta innumerables escollos de orden dogmdtico.

Iin cfecto, cuando una Administracion piblica suscribe un contrato de responsabili-
dad extracontractual, en la relacién administrativa resultante del daro emerge un ter-
cero, la comparia aseguradora, quien se erige en garante del pago, lo que enturbia
ranto la determinacion del concreto végimen sustantivo aplicable, como la del orden
: jutisdiccional competente para conocer del asunto. Asimismo, y a pesar de gue la Ley
4 del Contrato de Seguro reconozca al perjudicado una accidn directa contra la compa-
jilu ascouradora, resulta mds que dudosa su operatividad si previamente no s ba tra-
witado ¢l correspondiente procedimiento administrativo. También resulta andmala la
coentual legitimacién pasiva de la comparita de seguros, y la posibilidad de que se alla-
ne d la pretension del perjudicado sin un previo pronuncianiiento administrativo. Por
iltimo, nuestro Derecho de la contratacion piblica no determina con la suficiente cla-
vidad si los contratos en cuestion son de naturaleza piblica o privada, lo que hace
wmerger miltiples interrogantes de orden prictico, especialmente acerca de los pode-
ver con que cuenta la Administracion durante la ejecucion del contrato: interpretacion
unilateral, inspeccion, régimen soncionador, jurisdiccién competente... En resumen,
I Incertidumbres que presenta esta materia son numerosas y de gran calado.

1A RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGUROS DE 26 DE JUNIO
Pt 1996 LA IMPOSIBILIDAD DE SUSCRIBIR CONTRATOS PRIVADOS DE SEGUROS
HOWE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

denclon n fos problemas expuestos, una compafifa aseguradora elevd una con-
1 i In Direecion General de Seguros, al objeto de saber si resultaba posible sus-
bily pollzan privadas de seguro para cubrir la responsabilidad administrativa. El
v evacundo, contenido en la Resolucion del Director General de Seguros de
g finio de 1996, llega a la conclusion de que no cabe suscribir contratos privados
Wi e materia de responsabilidad administrativa, dada la incompatibilidad
i entn entre la Ley del Contrato de Seguro y la Ley 30/1992, e incluso
dlevion que conlleva el régimen civil con las garantias que reconoce el
1 100 (e ln Constitucion espafiola; el dictamen concluye afirmando que, en
¥l i regulacion normativa especifica de este tipo de contratos, las
winmes Piblicus o pucden suscribirlo. Bl texto completo de la Resolu-
nviene reproducin por su interés, es el siguiente %

MEUTITA: *Si, ol vista de Jo dispuesto en el articulo 106 de la Constitucidn, en
fisilon 139 y sipuicntes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
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Pablicas y del Procedimiento Admigistrativo Comin, en el 112 del Texto Refundi-
do de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local, en la Ley de
Contrato de Seguro y en las restantes disposiciones que puedan considerarse de apli-
cacion, es posible la cobertura, mediante un seguro privado, de las responsabilida-
des en que puede incurrir una Administracién piblica por Jos actos que realice (o
no realice) en e] dmbito de una concreta relacién juridico-administrativa en la que el
dnico afectado (aparte de la propia Administracién) sea el concreto administrado
con quien se haya establecido dicha relacién de contenido juridico-ptblico”.

CONTESTACION:

Primera: Se solicita el criterio de este Centro Directivo en torno a la posibilidad de
que las pélizas de seguro puedan cuabrir la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién del Estado establecida en los articulos 106 de la Constitucién, 121y 122de
la Ley de Expropiacién Forzosa, y 139 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn. En concreto, la
responsabilidad patrimonial objeto de cobertura en el supuesto objeto de consulta
seria la imputable a una Administracién Local.

Segunda: La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados, regula en su disposicién adicional primera los riesgos objeto de
cobertura por las entidades aseguradoras a través del contrato de seguro conside-
rando, dentro del riesgo de responsabilidad en general, Unicamente la responsabili-
dad civil a cargo del asegurado.

Tercera: El seguro de responsabilidad civil aparece regulado en los articalos 73 a 76
de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980,

El articulo 73 define el seguro de responsabilidad como aquel seguro por el que “el
asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en Ja Ley y en el contrato, a
cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar
a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de
Cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a Derecho”.

El articulo 74 dispone que “salvo pacto en contrario, el asegurador asumir la direc-
cién juridica frente a la reclamacién del perjudicado, y seran de su cuenta los gastos
de defensa que se ocasionen, El asegurado debers prestar la colaboracién necesaria
en orden a la direccién juridica asumida por el asegurador”. '

Finalmente, ¢l articulo 76 establece que “el perjudicado o sus herederos tendran
accidn directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado,
en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste el dafio o perjuicio causado
a tercero. La accidn directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder
al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la
culpa exclusiva del perjudicado y las excepeiones personales que tenga contra éste.
A los efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurado estara obligado a mani-
festar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y
su contenido”.

Cuaarta: Ala vista del contenido de dichos preceptos, no resulta posible concertar un
contrato de seguro privado que cubra la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones pablicas, dado que:

— No se respeta el tenor literal del articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro gue
limita-esta modalidad de seguro a la cobertura de Ia responsabilidad civil, conforme
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a Derecho, y la responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado, con-
ceptualmente, no encaja en la institucidn de la responsabilidad civil.

— Las reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado se residencian en via contencioso-administrativa v en esa sede jurisdiccional
no resulta posible que la entidad aseguradora asuma la direccién juridica de la Admi-
nistracidn del Estado.

~ El régimen de la accién directa, obviamente en via civil, no es compatible con el
régimen de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas conte-
nido en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtn.

Quinta: Sin perjuicio de lo anterior, ni siquiera en el caso de que el contrato de segu-
ro revistiera la naturaleza de contrato administrativo al amparo de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pablicas (con lo que no serfa de aplicacidn la Ley de
Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980), resultaria admisible asegurar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién del Estada, por cuanto:

— El principio de responsabilidad patrimonial aparece reconocido como una
garantia que tienen reconocida los administrados frente a determinadas actuaciones
de la Administracién. Esta garantia determina que ante el dafio que pudiera deri-
varse de] funcionamiento de la Administracién, el particular siempre va a contar con
la seguridad de que la Administracién respondera con su patrimonio de los perjui-
cios causados,

De esta manera, la responsabilidad patrimonial es una responsabilidad direcra y
exclusiva de la Administracién (de ahf que el art. 145 de la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Pablicas disponga que los particulares exigiran “directa-
mente” de la Administracién las indemnizaciones a las que estimen tienen derecho).

Lista garantia, reconocida constitucionalmente, podria ser cercenada st se admite la
cobertura de la misma a través de un contrato de seguro. Imaginemos que la entidad
de seguros que asume dicha cobertura incurre en insolvencia. ¢Podria admitirse que
¢l perjudicado viera su derecho a ser indemnizado pendiente del resultado de la
liquidacién de la entidad?

Iividentemente ello no resultarfa posible por cuanto en cualquier caso el derecho a
ser indemnizado como consecuencia del dafio derivado de un funcionamiento de los
dervicios publicos no puede ser limitado més que en los supuestos contemplados en
I Ley.

~~ Lt responsabilidad patrimonial exige para su acreditacién la tramitacién de un
procedimiento administrativo en el que se declare dicha responsabilidad, sin que sea
ponible iniciar cualquier reclamacién a una entidad aseguradora por el simple hecho
the que se haya producido un acto dafioso indemnizable. Sin la tramitacién de ese
procedimiento, que concluird con un acto administrativo impugnable en via conten-
wloso-administrativa, no puede hablarse de responsabilidad administrativa exigible.

Hyldentemente, la existencia de ese procedimiento, en el que en ningiin caso es parte
he entidad aseguradora, no se compadece con la naturaleza de una operacién de
HIpuro,

== Pinnimente, no debe perderse de vista que el articulo 106 de la Constitucién esta-
Dlsce una reserva de Ley en la regulacién del régimen de responsabilidad patrimo-
fill de ln Administracién Pablica. En la medida en que una operacién de seguro pre-
fendu dir cobertura a dicha responsabilidad incide de alguna forma en el derecho de
Jioie purticalares a ser indemnizados por este concepto, cualquier contrato adminis-
tittive que pretenda tener por objeto este tipo de coberturas deberd contar con la
dibsldi cepulacion legal, hasta le fecha inexistente.s
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Sin embargo, estas conclusiones de la Direccién General de Seguros parecen exce-
sivamente radicales, por dos razones. En primer lugar, la préctica demuestra que
la firma de estos contratos se encuentra masivamente implantada en el funciona-
miento ordinario de las diferentes administraciones piblicas, lo que no constituye
un pardmetro de validez de su actuacién, pero desde luego, debe ser tenido en
cuenta por el intérprete que la analice. Y en segundo lugar, el ordenamiento juri-
dico contempla un régimen especifico para estos contratos que, atn siendo verda-
deramente parco en apariencia, prevé expresamente la posibilidad de que las
administraciones publicas suscriban contratos de seguro: se trata del articu-
Jo 207.1.6.a) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Piiblicas (LCAP), que recoge nominatim el contrato de seguro, en el marco -
de los contratos de servicios.

A la vista del texto de la Resolucién, parece claro que el rechazo de la Direccion
General de Seguros trae causa de la tradicional distincién entre responsabilidad
civil v responsabilidad administrativa. Conforme al cldsico planteamiento de esta
materia, la Administracién se encuentra sometida a dos regimenes diferentes de
responsabilidad, segiin actée en el contexto de relaciones de Derecho piblico o
privado, Cabe entender que la DGS considera inviable la suscripcién de un con-
trato que cubra la responsabilidad edministrativa extracontractual (a la que se
refiere como responsabilidad patrimonial de la Administracién), pero permite
implicitamente la suscripcién de contratos que cubran la responsabilidad civzl de
la Administracidn. Sin embargo, en la actualidad no parece posible mantener esta
dualidad de regimenes juridicos en materia de responsabilidad de la Administracicn,
wi en lo sustantivo, ni en lo procedimental.

En efecto, ya al momento de emitirse la Resolucién, y a la vista del régimen dis-
puesto por los articulos 142 y 144 LRJ-PAC, existia un alto grado de consenso en
la opinién de que el procedimiento para la exigencia de responsabilidad extra-
contractual debfa seguirse en todo caso (tanto si el dafio hubiera derivado de rela-
ciones de Derecho piiblico como privado); y lo propio cabe decir de la unidad de
fuero en beneficio de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que se despren-
dfa de esa misma regulacién, aunque como es sobradamente conocido, en esta
materia se produjeron interpretaciones discrepantes por parte dela doctrina juris-
prudencial civil y social 5. Tras las recientes reformas legales, contenidas en la Ley
Orgénica 6/1998, de reforma de fa LOPJ, y en la Ley 29/1998, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, ambas de 13 de julio (BOE de 14 de
julio), estas posibles discrepancias se han disipado, y se impone con rotundidad la
unificacién del procedimiento de responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracion, asf como la atribucién de competencia jurisdiccional exclusiva en esta
materia al orden contencioso-administrativo 6.

5 De las que me he ocupado en mis trabajos: Responsabilidad administrativa: conflictos
de jurisdiccién, Aranzadi, Pamplona, 1997, passim;, Incompetencia de la jurisdiccién civil en
materia de responsabilidad extracontractual de la Administracion: inoperancia de la equidad,
«Actualidad Jurfdica Aranzadi», nim, 311, 1997,y Constitucionalidad de la unificacion juris-
diccional en materia de responsabilidad adwuinistrativa (comentario del ATC de 22 de julio de
1997), «Actualidad Juridica Aranzadi», ntim. 332, 1998; a los que remito.

6 Vid. al respecto LEGUINA VILLA, ].: Comentatio al articnlo 2.¢), en el ntm. 100 de esta
«Revistay (monografico dedicado a comentar la nueva LJCA), 1998, pdgs.100 y sigs.; Gar-
Cin GOMEZ DE MERCADO, F: Comentario al Titalo I, en «Comentarios a la Ley de la Juris-
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Pero ademas, como ya he expuesto en otros lugares, considero que actualmente la
responsabilidad administrativa extracontractual constituye un sistema especifico,
que alcanza al conjunto de actividades de la Administracion (ya sean piblicas o
privadas), y se configura como una materia distinta de la responsabilidad civil, al
encontrar un fundamento juridico diferente, y aplicarse mediante criterios de
imputacién propios 7. Antes de dictarse la Ley 4/1999, de 13 de enero (BOE de 14
de enero), de modificacién de la Ley 30/1992, esta opinidn era suscrita por un
nutrido grupo de autores, aungue la doctrina se encontraba manifiestamente divi-
dida en la cuestion 8. No procede reiterar ahora los razonamientos que conducen
A In conclusién, demasiado extensos y complejos para poderlos resumir adecuada-
mente. Pero, tras las reformas introducidas en la materia por la Ley 4/1999, y con-
[orme a la nueva redaccién conferida al articulo 144 LRJ-PAC, parece claro que se
hat unificado definitivamente el régimen sustantivo de toda la responsabilidad
extracontractual de la Administracidn °.

Jiecion contencioso-administrativa de 1998», Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 123 v sigs;
Atvari-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M., y GONZALEZ RIvaS, J. J.: Andlisis tedrico y jurispri-
dencial de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi, Pamplona, 1998,
pitps. 49 y sig.; GONZALEZ PEREZ, ]2 Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
/11%;//’1//{\'/r(1t1'va, vol, 1, Civitas, Madrid, 1998, pags.188 y sigs.; GARCIA DE ENTERRIA, E., y
LrNANDIZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho administrativo, vol. 2, Civitas, Madrid,
[Y9R, pitg. 593; X10L Rios, J. A., y BarDaji Pascuar, Y.: Cincuenta notas de urgencia para
Lt aplicacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Adminivirativa, «Actualidad Juridica Aranzadi», ndm. 373, 1999; Ruiz RIsUERO, E: E/ pro-
Vet contencioso-administrativo. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrative, COLEX, Madrid, 1998, pags. 113 y sig.; Garcta G, I J.: E/
oo contencioso-administrativo, conforme a la Ley 29/1998, reguiadora de la Jurisdiccion
Contrncioso-Administrativa, Dilex, Madrid, 1998, pags. 76 y sigs.; ORTELLS RAMOS, M.,y
pirow 1l proceso contencioso-administrativo, Comares, Granada, 1998, pags4ly sigs.; DEL
CACHO FRAGO, A,y VACAS GARCIA ALGS, L. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Con-
Janciovo Administrative, «La Ley-Actualidad», Madrid, 1998, pag. 44, y PERA VERDA-
GO, Vo Comentarios a la Ley de lo contencioso-adniinisirativo, BRosch, Barcelona, 1998,
il 72y sigs.

1 Viid, mi aportacién al respecto en Responsabilidad administrativa..., op. cit., especial-
fonte phps. 55y sigs.; y, més extensamente, en Replanteo de la teoria general de la respon-
sahilidud adwinisirativa extracontractual, en «lLa responsabilidad patrimonial de las Admi-
platkredones piblicas, «III Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de Iz junta de
Andahictos (en prensa).

i {emito de nuevo al andlisis contenido en Responsabilidad adminisirativa..., op. cit.,
@imetalnente pags. 36 v sigs.

9 Opinion que comparten GONZALEZ PEREZ, ., y GONZALEZ NAVARRO, F: Comentarios
i bi Loy de Réginen Juridico de las Administraciones Pitblicas y del Procedimiento Adminis-
tin Comprisn, 2 ed., vol. 2, Civitas, Madrid, 1999. El nuevo texto del articulo dispone

s nddo s Administraciones piblicas actden en relaciones de Derecho privado, res-
el directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre
4y sietvlcio, considerdndose fa actuacién del mismo actos propios de la Administracion
i Ehyo wervicio se encuentre. La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsio

arttenton 139 y siguientes de la Leys. El texto original de la Ley 30/1992 decia en este
iy foe b« conformidad con lo previsto en los articulos 142 y 143, segln procedar,
e sondinjo o adimar que la Ley habifa unificado exclusivamente el procedimiento, pero
| réiimen sustntivo de la materia, La nueva redaccién, al remitir a la regulacién del
o del Tinlo 1X, pone de manifiesto que se aplicard idéntico régimen juridico a los
eteradon por Lt Administracién tanto en relaciones de Derecho piiblico como pri-
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En resumen, si en I actualidad tanto el régimen sustantivo como el procedimental
en materia de responsabilidad adwrinistrativa extracontractual son unitarios, la probi-
bicidn de la Direccién General de Seguros se extenderiz 4 cualguzer tipo de seguros
suscrito por la Administracicn.

A pesar de todo lo antetior, considero posible efectuar una interpretacién que con-
jugue el régimen juridico-piiblico de la responsabilidad extracontractual con el
régimen juridico-privado de los contratos de seguro, permitiendo la suscripcidn de
estos tltimos por las administraciones piblicas en el conjunto de su actividad, En
el préximo epigrafe, ¥ €omo cuestion previa, se analizaré la naturaleza juridica de
los contratos de seguros suscritos por las administraciones publicas, para abordar
después el estudio de los argumentos que sostienen dicha interpretacién conforme
en relacién con los contratos que cubran la responsabilidad directa de la Admi-
nistracién (§ 4), % & continuacién, los que respaldan la posibilidad de suscribir
€stos seguros en orden a cubrir los dafios que deba reparar la Administracién
como consecuencia de la actuacién de sus autoridades, o del personal a su servi-
cio (§ 5.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS
DE SEGURO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El ordenamiento juridico regula expresamente Ja suscripcion de contratos de segu-
10s por parte de las administraciones plblicas, en el articujo 207.1.6.4) de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pablicas (LCAP),
Este es uno de los argumentos mas sélidos para sostener la legalidad de estos con-
tratos: el hecho de que se encuentren expresamente previstos. El problema ahora
reside en determinar la naturaleza de estos contratos (si son administrativos o pri-
vados), asi como su régimen de adjudicacién y egjecucidn.

La inclusién del contrato de seguro entre los contratos de servicios regulados por
la LCAP no es fortuita. La Directiva 92/50/CEE, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos pliblicos de servicios 10, recoge en un
Anexo los contratos a los que resultan de aplicacién los articulos 11 a 37 de la pro-
pia Directiva, en los que se establecen normas relativas a publicidad, licitacién y
adjudicacién de estos contratos, El articulo 207.1 LCAP se corresponde literal-
mente con los Anexos IA e IB de la Directiva citada. Pero esta circunstancia no
despeja completamente las dudas que presenta la cuestién,

En efecto, un sector doctrinal considera que los contratos contenidos en el articu-
10 207.1 LCAP son verdaderos contratos administrativos 11, opinién que compar-

1% De 18 de junic de 1992, DOCE, Serie L, ntm. 209, de 24 de julio. Bsta Directiva fue
modificada por Ia 97/52 CE (del Parlamento Europeo y del Consejo), de 13 de octubre de
1997, DOCE, Setie L, ntim. 328, de 28 de noviembre, Vid un estudio monogrifico de esta
Directiva desde Ia perspectiva de los servicios financieros en GIL, ANTON, A.: La aplicacion
del Derecho communstario y la repercusion en el dmbito torvitorial de la contratacion pablica de
servicios financieros, «Noticias de la Unién Europeay, nim. 119, 1994, pags. 71 y sigs.

W Vid Razquin L1zARRAGA, M. M.: Contratos piblicos y Derecho comunitario, Aranza-
di, Pamplona, 199¢, pags. 133 y 243; MARTOS NAVARRO, R: Los contratos de consultoria, de

asistencia, de servicios y para lo realizacién de trabajos especificos concretos ¥ 10 babituales,
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to. Pero también se ha sostenido que la inclusién de estos contratos en la LCAP
se produce exclusivamente en orden a aplicarles las normas relativas a publicidad
y adjudicacién, atin cuando seguirfan siendo contratos privados a los restantes
efectos 12. Por su parte, el Proyecto de Ley por el que se modifica Ja LCAP 1 se
cuida de calificar a estos concretos contratos como privados, aunque no los extrai-
pa del lugar donde son regulados actualmente, y les sigan resultando de aplicacién
las mismas reglas de publicidad, licitacién y adjudicacién que al resto de contratos
det Titulo IV del Libro I1. De hecho, la Exposicién de Motivos del Proyecto decla-
ra que el cardcter privado de estos contratos no resultaba expresamente de la Ley
que modifica, de modo que el legislador parece entender que, en su régimen
nctual, tales contratos son privados aunque la Ley no lo diga expresamente.

lats disposiciones reglamentarias vigentes no arrofan mayor luz sobre la materia en
cxamen. Asi, el Decreto 1005/1974, de 4 de abril, por el que se regulan los con-
trutos celebrados con empresas consultoras o de servicios, no menciona expresa-
mente los de seguro, ni permite incluir de manera inequivoca a este tipo de con-
ftafos en su dmbito de aplicacién 4. Tampoco las disposiciones relativas a la
clsificacién de contratistas mencionan expresamente, ni en los grupos ni en los
ithprupos de clasificacion, a los contratos de seguro 1.

#h «listudios sobre la contratacién en las administraciones plblicas», Comares, Granada,
UL, pip. 596.
. Vor otra parte, de la lectura de Ruiz Ogepa, A, y GARCIA BERNALDO DE QUIRCS, I
Gomiesttasios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas v a su reglamento de desa-
fiutlo parcial, Civitas, Madrid, 1996, pégs. 818 y sig., parece desprenderse la consideracién
(e tules contratos son administrativos, pero carecen de un marco juridico especifico,
:H“ (ue se encuentran precisados de desarrollo reglamentario. Del contexto en que se
jireran también podemos entender que merecen la calificacién de contratos administra-
o e TOLIVAR ALAS, L.: Comentario al Titulo IV del Libro II, en «Comentatios a la Ley
witrutos de las Administraciones Pihlicas», CEDECS, Barcelona, 1996, pags. 22 y
GAYUNLA SEBASTIAN, L.: Los contratos de las administraciones piblicas, CEF, Madrid,
g 333y sigs.
Hitn posible interpretacién es recogida por LLISET BORRELL, E, y LLISET CANE-
i Nt Manial de los contratos pablicos, Bayer Hnos., Barcelona, 1996, pag. 374.
Vil witexto en BOCG, serie A, nim., 161-1,
U efecio, el asticulo 3 del Decreto establece el objeto de los contratos incluidos en su
3 e aplivacian, seivalando los siguientes: «a) Elaboracién de estudios, planes, proyec-
wnoslun o informes de cardcter téenico, econémico o social; &) Realizacion de servicios
i, ceondmicos, industriales, comerciales o cualesquiera otros de naturaleza andloga,
{iie 1o incluyan ejecucion de obras, gestién de servicios piiblicos o prestacién de
fi () o) Biecucidn de otros servicios complementarios, tales como los de meca-
s archivo, documentacién, realizacién material de notificaciones y otros de indole
Hyat, il como los de agencia, limpieza, calefaccién, informacion y otros andlogoss.
) Reul Decreto 60971982, de 12 de febrero, por el que se dictan las normas para
on e las empresas consulroras y de servicios (art. 6 modificado por el Real
991, e 25 de enero); la Orden Ministesial de 24 de noviembre de 1982, del
thi Tacleodi, por la que se dictan normas para la clasificacion de las empresas
iy ile nervicios que contraten con el Estado v sus Organismos Auténomos (modi-
4 Orden Minisierial de 30 de enero de 1991, del Ministerio de Economia y
e clivilicacion de empresas consultoras y de servicios, y desarrollada par-
fur i OM e 19 de enero de 1993, del Ministerio de Economia v Hacienda), y
B ile 17 de mayo de 1991, de la Direccién General del Patrimonio del Estado
e T de junio), por a que se bace pablico el acuerdo de la Junta Consul-
Bilneton Administativa sobre aplicacién de la normativa reguladora de la cla-
synes consuiloras y de servicios.
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Como ya he anticipado, considero que actualmente los contratos de SEgUIo sus-
critos por las administraciones piblicas revisten el cardcter de administrativos, por
lo que deben entenderse regidos por la LCAP incluso en lo relativo a su interpre-
tacién y ejecucion, y las cuestiones litigiosas que susciten serfan residenciables ante
¢l orden jurisdiccional contencioso-administrativo 6, Pero a la vista de lo anterior,
parece que el régimen juridico del contrato de seguro de responsabilidad de la
Administracién resulta incierto incluso en lo relativo a su naturaleza juridica. Nada
menos deseable en una modalidad contractual tan extendida como ésta.

4. ANALISIS DE LA INCOMPATIBILIDAD DEL REGIMEN JURIDICO-PUBLICO
DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA CON EL REGIMEN JURIDICO-PRIVADO
DEL CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Como hemos comprobado, el régimen sustantivo y procedimental de la responsa-
bilidad administrativa extracontractual se encuentra regulado por la LRJ-PAC, la
LOPJ, la LJCA y LCAP, Por su parte, el régimen sustantivo de la responsabilidad
extracontractual civil se contiene en los articulos 1,902 y sigs. CC; y la regulacién
relativa 2 su aseguramiento se aborda, principalmente, por la Ley 50/1980, de
Contrato de Seguro (LCS), ademas de por algunas normas sectoriales, reguladoras
de concretas modalidades de seguros, o que establecen regimenes generales de res-
ponsabilidad, aplicables a cualesquiera sujetos juridicos 17, Las principales contra-
dicciones que presentan estos regimenes juridicos son las siguientes,

4.1, La naturalera juridica del dasio

La responsabilidad administrativa constituye un régimen juridico materialmente
distinto del civil. El articulo 73 LCS dispone que el seguro de responsabilidad civil
cubre el riesgo del nacimiento de una obligacién de indemnizar por un hecho de
cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado. Por tanto, un segu-
ro de responsabilidad civil no puede cubrir el riesgo de una obligacién de indem-
nizar regulada por el Desecho administrativo, Asf lo consideré la Resolucién de la
Direccién General de Seguros anteriormente citada, y en ello convienen también
otros autores 18,

Para salvar esta contradiccién se ha afirmado que, alin no encontrando acomodo
el aseguramiento de la responsabilidad administrativa extracontractual en el con-
trato de seguro de responsabilidad civil que regulan los artfculos 73 y sigs. LCS, sf
resultarfa posible aplicarle, por analogia, el régimen del contrato de seguros de

¢ Opinién que suscribe, asimismo, BLANQUER CRIADO, D.: La responsabilidad. ..,
op. cit., pégs. 88 y sigs. E} autor comenta, ademds, que esta misma consideracién merece el
contrato en examen para diversas administraciones piblicas que lo han suscrito, como el
Ministerio de Defensa, el INSALUD, la Comunidad Foral de Navarra y la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco,

17 Asi, el Real Decreto Legislativo 1301/1986, por el que se adapta el Texto Refundido
de la Ley de Uso y Circulacidn de Vehiculos a Motor al ordenamiento juridico comunitario,

18 Vid TORRENT I RiBERT, P T op. loc. alt. cir, y PavELEX, |. E.i El aseguramiento, »
op. cit., pégs. 25 v sig.
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grandes riesgos, para el que los preceptos de la LCS no son vinculantes !9, Tam-
bién se ha dicho que, en virtud del principio de libertad de pacto, resultaria posi-
ble suscribir estos contratos de seguro, aplicandoles las normas del contrato nomi-
nado mis afin, que serfa el de seguro de responsabilidad civil 20,

Debe notarse, no obstante, que el problema en examen constituye un obstaculo de
segundo nivel: si el contrato de seguro que suscribe una Administracién Pablica no
es privado, sino administrativo, la cuestién de determinar las disposiciones de Dere-
cho privado por las que se regula pasa a un segundo plano, resultando posible inte-
grar las eventuales lagunas con caricter supletotio respecto a lo que disponga el
Detecho administrativo, sin que llegue a cuestionarse la validez misma del contra-
to, aunque resulte dudosa la concreta determinacién de su régimen juridico.

Jil principal problema radica entonces en analizar s7 las comparias aseguradoras
pucden prestar esta garantia, o bien el Derecho vigente les prohibe hacerlo. El ar-
ticulo 6 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de
los Seguros Privados (LOSSP) impone la necesidad de obtener una autorizacién
en orden a ejercer las actividades aseguradoras. La autorizacién se otorga por
ramos, a cuyo efecto la disposicién adicional primera de la LOSSP recoge el
correspondiente catalogo. El ramo 13.° se describe ast: «Responsabilidad civil en
aeneral: comprende foda responsabilidad distinta de las mencionadas en los nume-
ros 10, 11y 12». Esto permite afirmar que las compafiias aseguradoras que operen
en este ramo pueden prestar garantia frente a cualquier responsabilidad extracon-
tractual distinta de la recogida en los ramos 10 a 12 21y por consiguiente, también

1 Como sostiene PAVELEK, J. E.: El aseguramiento. .., op. cit., pag. 26. El autor consi-
dera que la mejor solucién consiste en elaborar una normativa especifica, reguladora del
nseguramiento de la responsabilidad de la Administracidn; pero en defecto de ésta, ofrece
ln posibilidad de acudir a los contratos de seguros de grandes riesgos, en orden a determi-
nar un régimen jurfdico que aplicar a los contratos actualmente en vigor. El seguro de gran-
des riesgos es objeto de una breve regulacién en los articulos 44.2 y 107.2 LCS, El primero
de ellos permite excepcionar la aplicacién de a LCS; el segundo establece que tienen este
vulificative, entre otros, los seguros de responsabilidad civil en general siempre que el toma-
dor supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguientes: a) Total del balance:
6.200.000 ecus; b) Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 ecus; ¢ Namero
mudio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados; afiadiendo. Como se observa, un
uran porcentaje de Administraciones publicas supera facilmente estas cifras,

M Asf, RODRIGUEZ ALVAREZ, J. A.: Notas sobre el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de las adminisiraciones pablicas, ponencia inédita presentada a las «II Jornadas
de ln Asociacién de Letrados de las Entidades Locales de Andalucia», celebradas en La
Riibida (Huelva), los dias 23 y 24 de abril de 1998, pags. 5 y sigs. El autor, Subdirector
Gienceral de Seguros y Politica Legislativa, considera, por una patte, que la expresién con-
tenicda en el articulo 73 resulta extensiva a cualquier tipo de responsabilidad extracontrac-
tunl, sin que deba restringirse a la estrictamente civil, pues a su juicio, la responsabilidad
putrimontal de los entes publicos encuentra su origen histérico en la responsabilidad civil,
fiendo ambas sustancialmente andlogas. Por otro lado, entiende que el principio de liber-
tud de pacto permite la suscripcidén de cualquier contrato de seguro, siempre que se cum-
jlan ciertas disposiciones legales minimas (adecuacién del contrato al orden piblico, lici-
nind e su objeto, validez de la causa...); respetando tales limites, aunque los riesgos
vublerios no aparezcan en la tipificacion recogida en la LCS, ni en la clasificacién por ramos
vontenida en la DA 1.2 LOSSP, el contrato ser licito, y en orden a determinar su régimen
Juridico habri de acudirse al contrato nominado més afin, que siempre segin ¢l autor es el
ilel sepuro de responsabilidad civil.

b Que hacen referencia a diferentes tipos de responsabilidad derivada del uso de ve-
Iifcidos de diversa especie (terrestres, maritimos, etc.).
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podran suscribir pélizas que cubrap Ia responsabilidad administrativa extracon-
tractual,

asi a toda responsabilidad extracontractual, y no sélo g Ig estrictamente civil, De
modo que, con independencia de la naturaleza pablica o privada de este contrato
de seguros, podemos entender que la regulacién contenida en Ja LCS eg suscepti-
ble de acoger sin violencia a un contrato de seguro de responsabilidad extracon-
tractual de la Administracién, de ta] manera que las compafifas autorizadas z
actuar en el ramo de responsabilidad civil también lo estarfan para asegurar la res-
ponsabilidad extracontractual de Iz Administracién.

En orden a proclamar Ia responsabilidad de las administraciones pablicas, pueden

accién de nulidad (art, 102.3 LRJ-PAC). Pero ¢f tratamiento previo de esta cues.
tién en via administrativa es up requisito indispensable bara ejercer la oportuna
accién judicial ante ¢ orden contencioso-administrative 22,

Sin embargo, el articulo 76 LCS reconoce al perjudicado una accién directa con-
tra el asegurador, bara exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnijzar,
«Ese derecho propio del tercero perjudicado para exigir al asegurador Ia obliga-
cién de indemnizar no es el mismo que ¢l que tiene dicho tercero para exigir la
indemnizacién del asegurado, causante del dafion 2 egre derecho, nétese bien,
reconoce al tercerg la posibilidad de entablar una accién directa contra Ja asegu-
radora, al objeto de resarcirse de los riesgos cubiertos por la péliza, pero encuen.
tra su limite en Ja cobertura pactada enrre asegurador y asegurado; constituye,
ciertamente, un derecho conectado con el que asiste 4] tercero contra el asegura-

El problema que nos interesa reside en determinar c6mo y dénde debe ejercer este
derecho ¢ sujeto daflado. El articulo 9.4 LOPJ, segtn la nueva redaccién que le
ha conferido 1a Ley Orgénica 6/ 1998, de 13 de julio, establece que los Tribunales

2 Vid GonzALpz Prrez, 7. Responsabilidad batranonial de las Administraciones peibl:-
cas, Civitas, Madrid, 1996, Dpags. 352 y sigs.

3 Cfr, SANCHEZ CALERO, F: Comentario al articulo 76, en «Ley del Contrato de Segu-
ro. Comentarios a I Ley 5071980, de 8 de octubse, y a sus modificacioness, Aranzadi, Pam-
plona, 1999, pag. 1219,

4 Ibidem, pags, 1224 V sigs.
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personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de

won relacién de que se derive; el propio articulo dispone que si a la produccidn del
dafo hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también fren-
efe- te a ellos su pretensién ante este orden jurisdiccional. De modo que la jurisdiccién
ado contencioso-administrativa es la Gnica competente para conocer de la responsabi-
De lidad patrimonial de la Administracién, extendiéndose su competencia a la deter-
rato thinacién de la responsabilidad de sujetos privados que hubieran concurrido a la
pti- producein del daio; pero nada se dice acerca de la extensién competencial cuan-
on- dor ¢l sujeto privado es un garante del pago, como sucede cuando se han suscrito
1S a polizas de seguro. En este Gltimo caso, que es el que aquf nos interesa, seguirfa
res- siendo competente el orden civil, que conocerfa de la accién directa entablada por
ol perjudicado contra la aseguradora para exigir el pago de la indemnizacién, en la
mmedidi que el riesgo esté cubierto por la péliza.
L progunta es: ¢resulta posible que el orden civil analice el supuesto, y condene
ith pupo o o aseguradora, sin la previa existencia de un pronunciamiento adminis-
trativor Clertamente, como ya hemos dicho, el derecho que asiste al tercero con-
en tin i nsepuradora y contra la Administracién es diferente, pero ¢permite esto que
Ia I wepuradora, o el juez civil, declaren la concurrencia de los requisitos de la res-
e fnsalulidad administrativa, cubierta por la péliza, v en su virtud, reconozean el
ad feimicnto de un deber de reparacién de la entidad aseguradora?

fi o prictica, viene sucediendo que los supuestos de responsabilidad extracon-
il cubicrtos por pélizas de seguros se ventilan masivamente ante el orden
I No obstante, existen ejemplos aislados en los que el recurrente siguié el
wliiento administrativo, e interpuso ulteriormente su recurso ante la juris-
Al contencioso-administrativa 26, Y por otro lado, también existe un prece-
sile el orden eivil, de un asunto en el que éste se declara incompetente a

14

,
T il existencia de una péliza de seguro, abordando especificamente el estu-
i-

b Lo demaestra fa STS (Sala 1.9 de 2 de diciembre de 1998, Ar. 8787, en la que se
| il 1 recurso interpuesto contra un Ayuntamiento y una compafila aseguradora en

i e danos seaccidos durante un acto organizado por la corporacién municipal.
it Jow litipios un esta materia no suelen llegar hasta el Tribunal Supremo, por lo
ietpal volimen de sentencias debe obtenerse acudiendo a repertorios de los Tri-
tpetlores de Justicia y Audiencias Provinciales, en los que abundan los ejemplos.
P Paleocin e 22 de diciembre de 1995, Ar. TSJyAP 2292; SAP Valladolid de 28 de
P99y 2K de encro de 1997, Europea de Derecho 1628 y 718, respectivamente;
i e 19 de enero de 1996, Buropea de Derecho 1124; SAP San Sebastian de 8
tide 9%, Buropen de Derecho 1721, y SAP Cadiz de 18 de noviembre de 1996,
¢ Petecha 136/1997, Asimismo, puede citarse la STS (Sala 1.%) de 22 de absil de
A4 annio en ol que el Estado se encontraba asegurado, y a pesar de que no
sodllrinnente contra ¢l Consorcio de Compensacién de Seguros, la Sala se
Ptete pu conoeer y resolver el litigio.
0 canode Lo STTS (Sala 3.9) de 14 de septiembre de 1995, Ar. 6728, relativo a
Betraviano, que se encontraba cubierto por la correspondiente péliza de segu-
Twnbien puoede citarse la STS de 19 de junio de 1998, Ar. 5254, asunto en el
B wrepsoadnn enia Ly condicion de coadyuvante, pero no de demandada,

Juic la vlisivacion de b figura del coadyuvante que ha supuesto la Ley29/1998
s edenton deaplicacian de beneficios procesales, pero en modo alguno
Bl i le extension competencial de! orden contencioso-administrativo, que

it vna wntencia de condena contra la compania aseguradora, ejecutable
froerden adainisorarivos,
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dio de esta cuestién: se trata de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Astu.
tias de 16 de mayo de 1997, Ar. TSJyAP 1173; aunque el pronunciamiento resul-
te aislado y absolutamente singular, conviene transcribirlo por su especial interés;

«Arguye la sentencia de instancia que la referida excepcidn no puede ser acogida
toda vez que Iz accién ejercitada es Ja del articulo 76 de la Ley de Contraro de Segu-
1o y frente a una persona juridico-privada como es una aseguradora, Mas frente a tal
fundamentacién se alzan a juicio de la Sala las siguientes consideraciones de indole
juridico-positiva: 1.%) Bl articulo 54 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de
abril de 1985 en la linea de lo preceptuado en el articulo 106.2 de la Constitucidn y
121 de la Ley de Expropiacién Forzosa declara que: “Las entidades locales respon-
derén directamente de los dafios y perjuicios causados a los particulares en sus bie-
nes y derechos, como consecuencia de Jos servicios publicos o de la actuacion de sus
Autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislacién
general sobre responsabilidad administrativa”; 2.%) Dicha regulacion general viene
hoy contenida en los articulos 137 2 146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtn, desarrollados por el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, Conforme a dicha normativa todz suerte de dasios
1rrogados por las Administraciones Pdblicas, incluso cuando actiten en relaciones de
Derecho privado se exigirdn de conformidad con el correspondiente procedimiento
adntinistrativo y en su caso contencioso-administrativo; 3.*) La existencia de un con-
trato de seguro de responsabilidad civil entre una Adwanistracion piblica y una conr-
patita del sector no puede convertir las normas de jus cogens como es el caso de la legss-
lacién  procedimental + procesal —art. 3.b) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa— e meras reglas dispositivas que permitan libremente al
particular optar por un orden jurisdiccional u 070, 4%} La relacién que traben asegu-
radora y asegurado sf incumbe al orden jurisdiccional civil, pero para que la compa-
fifa aseguradora sea condenada al pago de la indemnizacién debe ser antes exami-
nada la conducta del asegurado como se infiere claramente de los términos del
articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, y acaba haciendo el juzgador @ guo en
su sentencia, siendo obvio que el orden civil tiene vedado ¢l acceso al conocimiento
de tales pretensiones frente a una Administracién piiblica. Por litimo la existencia
del contrato de seguro de responsabilidad civil en el 4mbito administrativo, lejos de
ser una figura anémala es especialmente desde el afio 1991 una téenica cada vez mds
socorrida para dar cobertura a las actividades de mayor riesgo de los poderes piibli-
cos, tal es el caso pionero del Ministerio de Defensa que al amparo de la Ley
3171990, de 27 de diciembre, suscribié un contrato de seguro para hacer frente a las
mitltiples indemnizaciones solicitadas con ocasién de lesiones o muerte producidas
en el Servicio Militar, La presencia de tal contrato de seguro, que incluso puede ser
ampliatorio de Jos estandares notmales de responsabilidad, en nada altera los pro-
cedimientos de exigencia de responsabilidad deducida siempre ante la Administra-
cibn asegurada, como, con toda normalidad, expone el Consejo de Estado en su dic:
tamen 331/1991, de 9 de mayo. En suma, como se sefiala en la Sentencia de 1a
Audiencia Provincial de Cérdoba de 22 de junio de 1995 al enjuiciar un caso andlo-
g0 al de autos, dificilmente dada la indole dol seguro cancertado se puede exigir res-
ponsabilidad a la aseguradora sin declarar Ia del Ayuntamiento a quien se asegura,
extremo que al estar vedado a los Tribunales civiles conduce a la Sala a acoger la
excepcidn de incompetencia de jurisdiccién invocada por la apelante.»

Como se observa, esta sentencia, no rechaza la posibilidad de que la Administra-
cidn suscriba contratos de seguros, pero reconduce el asunto al orden contencio-
so-administrativo en lo relativo al nacimiento del deber de reparacién, opinidn que
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asimismo comparte el Consejo de Estado 27, pero no otros pronunciamientos pos-
teriores recaidos en asuntos de andloga naturaleza 28, Debemos entender que, una
vez efectuado un pronunciamiento al respecto conforme al régimen juridico-admi-
nistrativo de la materia (bien con ocasién de un procedimiento administrativo,

:ﬁ hien de un eventual recurso contencioso-administrativo), el lesionado podria, en
al s11 caso, ejercer la accidn civil contra la compania aseguradora, y Gnicamente con-
e tra ésta, en orden exclusivamente a obtener el cobro de lo debido. De manera que
e ¢l perjudicado no podrfa recurrir contra la aseguradora ante el orden contencioso-
y administrativo, porque no lo permite el 9.4 LOPJ; y tampoco podria recurrir con-
1- ira la Administracién ante el orden civil, porque lo prohibe el mismo precepto.
:s No obstante, reuniendo elementos de diversa procedencia podria mantenerse la
0 viahifidad de otra solucién diferente. Por un lado, debemos atender al cardcter
e wionomo de la accién directa, en cuya virtud se reconoce un derecho conectado
le con ¢l que asiste al tercero frente al asegurado, pero independiente de éste (como
al yit s¢ anticipéd mas arriba), hasta el punto de que resulta perfectamente viable una
25 accion dirigida exclusivamente contra la compafia aseguradora, aunque ceflida a
le lit exipencia de la responsabilidad cubierta por la péliza. Se trata de una accidn
to jrreida por un sujeto privado frente a otro, de modo que dificilmente puede jus-
i- Hifcurse la competencia del orden contencioso-administrativo para conocer de
" el resultando residenciable ante el orden civil. Pero para resolver el litigio, ha de
o Fitzeitrse sobre la eventual concurrencia de responsabilidad administrativa, mate-
7 Fin que no corresponde a la jurisdiccién civil. En aplicacién del articulo 10.1
! f.OP}, nada parece impedir que el orden civil conozca del asunto y valore la res-
ti potnbilidad administrativa tan sélo con efecto prejudicial, de modo que deter-
H ine ni ol dafio ocasionado es o no indemmnizable, y si se encuentra cubierto por la
ol priliza de sepuro. Sibien, a pesar de la aparente correccidn de esta via, existen difi-
0 piftndes para fundar en el Derecho administrativo la ulterior operatividad de una
to gigedon en beneficio de la compafifa aseguradora, que permitiera a ésta iniciar el
ia jronedimionto de reclamacién y el consiguiente proceso contencioso-administra-
Je Jyu cunndo discrepase con la valoracién prejudicial efectuada por el orden civil 29,
is F ol parte, y habida cuenta que la Administracién no puede ser encausada en
li- Bt lerin ante ¢ orden civil, debe advertirse que el tercero lesionado se arries-
cy it alitener un pronunciamiento desfavorable, basado en causas diversas 39, sien-
&
as # 1 elecio, o Consejo de Estado ha declarado, en su Dictamen 331/1995, de 9 de
er iy (o por RODRIGUEZ ALVAREZ, ]. A., op. cit., pig. 13, donde coincide con la opinién
o we g consuliivo), que la declaracién de responsabilidad extracontractual de la Admi-
“ e, v e hubiera generado en relaciones de Derecho publico o privado, correspon-
o bt priopia Adiministracién, a través del correspondiente procedimiento administrativo,
" i e e se hubieran suscrito contratos de seguro para la cobertura de estos riesgos.
o A Connn s SSAD Vizeaya de 25 de mayo de 1998, Ar. TSJyAP 5350; y 19 de enero de
A STeAD 1202; y Ta SAP Barcelona de 24 de noviembre de 1998, Ar. TSJyAR 2141,
o Fhsnede v dptica estrictamente juridico-administrativa, dificilmente puede conce-
v, i1 ente contexto a ln aseguradora como interesado, a efectos de interponer una recla-
i i e enponnabilidad administrativa; ni tampaoco puede considerarse que estemos en
fi anpmiestos contemplados por el articulo 98 LCAP acerca de la responsabilidad
fatiiis, nl bunpoco en una cuestidn relativa a la interpretacion del contrato (art. 60
. i altenmtive rodas cllas que z{briyian‘ un primer procedimiento 'adminisujat.ivo al que
wlenm e una alterior accién judicial ante el orden contencioso-administrativo,
¢ S sholendo mevimente a SANCHEZ CALERO, F, op. 4l cit, pdg. 1241, serfan «las

(in e esistencia del contrato o extincidn de la relacidn juridica, la ausencia del
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do asf ademds que tal resolucién puede recaer una vez prescrito el plazo de ejerc
clo de la accién de reclamacién ante la Administracién, quedando desprovisto

derechos. Por todo ello, parece més recomendable optar por la via anterior,
accionar en via civil contra la aseguradora tinicamente cuando se ostente una pre
via declaracién de responsabilidad en via administrativa o contencioso-adminis
trativa.

Por consiguiente, en todo este asunto resulta posible articular al menos dos inter
pretaciones conformes, que conjugan adecuadamente al Derecho publico y el pri
vado; pero desde luego, ambas resultan complejas y forzadas. La l6gica del siste
ma impulsa a promover otras soluciones més sencillas y coherentes, sobre todo, en
aras de una mayor seguridad juridica y de una mejor tutela del perjudicado, fina-
lidad a la que tiende, en definitiva, todo sistema de responsabilidad extracontrac-
tual (incluido el régimen de su aseguramiento). Por ello, es inevitable destacar lag
contradicciones existentes entre el Derecho publico y el privado en este punto
como un argumento revelador de la diversidad que separa la responsabilidad
administrativa de la civil, reforzando la necesidad de articular una regulacién espe-
cifica del aseguramiento de la responsabilidad administrativa, de manera que, si se
mantiene en este 4mbito una accién directa comparable a la prevista en la LCS, se
establezca al propio tiempo la necesidad de canalizarla a través de un procedi-
miento administrativo, al que se anude expresamente la competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa, reuniendo ante esta Gltima todas las cuestio-
nes litigiosas que pudieran suscitarse tanto de la existencia de responsabilidad,
como de su cobertura por la péliza. La mejor forma de alcanzar este objetivo es
manteniendo la naturaleza juridico-administrativa de estos contratos, en lugar de

transformarlos nuevamente en contratos privados como pretende el Proyecto de
Ley de reforma de la LCAP,

4.3, La renuncia del asegurado a la direccion juridica del proceso

Segiin el articulo 74 LCS, «salvo pacto en contrario, el asegurador asumiré la
direccién juridica frente a la reclamacién del perjudicado». Sin embargo, el Esta-
do y las Comunidades Auténomas cuentan con cuerpos propios de letrados a
quienes corresponde esta funcién 3!, Una interpretacién integradora de ambos
regimenes juridicos excluye la posibilidad de que la companfa aseguradora asuma
en estos casos la direccién letrada de los asuntos, conclusién que se salva en virtud
de la excepcién que contempla expresamente el propio articulo 74 LCS: puesto o
que se permite pacto en contrario sobre la cesién de la direccidn juridica, debe , it

1l

(RS

derecho del perjudicado al resarcimiento y el hecho de que el derecho del tercero esté fuera
de la cobertura del seguros, asf como otras eventuales excepciones que el propio autor :
sefiala en pags. 1247 y sigs. ; v

' Vid. el articulo 1 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al 5 P
Estado ¢ Instituciones Pablicas, que adscribe a diversos cuerpos de funcionarios la asisten-
cia juridica a la Administracién terrirorial e instirucional del Estado, Las Comunidades ,,
Auténomas han creado cuerpos andlogos; a modo de ejemplo, vid,, entre otras, la DA 3 * de ; ti
la Ley de Aragdn 11/1996, de 30 de noviembre, de Organizacién y Funcionamiento de la : o
Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma; la Ley 7/1996, de 5 de julio, de Orga- cu
nizacién de los Servicios Juridicos de la Generalidad de Caralufie; la Ley de Baleares t
5/1994, de 30 de noviembre, de Representacién y Defensa en Juicio de la Administracidn ] vat
de la Comunidad Auténoma, y el articulo 92 de la Ley de La Rioja 3/1995, de 8 de marzo. fl_; si
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entenderse que las disposiciones normativas que Ja atribuyen a cuerpos especificos
Jde funcionarios publicos son conocidas por las compafifas contratantes, que las
aceptan como pacto con la Administracién incluso en el supuesto de que tal
¢xcepcién no se contenga expresamente en el contrato. No obstante, y dado que
la doctrina mercantilista sefiala que el pacto contrario a la cesién de la direccién
juridica debe incluirse en la poliza o articularse en virtud de un acuerdo poste-
rior 32, es conveniente que la exclusion de la cesién se incluya por la Administra-
cién en el pliego de clausulas administrativas del contrato, o en la propia poliza,
diluyendo toda duda al respecto.

De otro lado, la doctrina mercantilista entiende que el deber de cesion de la direc-
cidn juridica conlleva otra serie de imposiciones sobre el asegurado, entre las que
s cuenta la prohibicién de que éste reconozca unilateralmente su responsabilidad,
y I prohibicién de transigir %, Esto se enfrenta con la posibilidad de que la Admi-
nistracion lo haga con ocasién de la tramitacion de procedimientos administrati-
vos. Pero la contradiccién se salva nuevamente por el caracter potestativo de la
cesion, permitiendo considerar que en este caso existe un pacto 4 contrario en cuya
virtnd la Administracién puede declarar unilateralmente su responsabilidad. De
olro lado, el deber de no transigir «no puede imponer al asegurado un comporta-
miento ilicito, contrario a la buena fex >4, de modo que no resultaria invalido un
reconocimiento Keito del dafio (esto es, la apreciacién por parte de la Administra-
cion de que concurren los requisitos de la responsabilidad extracontractual), ni de
lox hechos que sean ciertos, aunque quede descartado cualquier acto de colusién
o connivencia de la Administracion con el tercero, al objeto de beneficiar a éste.

Ad L dificultad de prever actuarialmente el riesgo cubierto

1 LOSSP prohibe a las entidades aseguradoras realizar operaciones que carezean
e base 1éenica actuarial; si lo hicieran, la operacién serfa nula de pleno derecho .
Il (rae causa de la necesidad de que las primas puedan determinarse de acuer-
o con hipétesis actuariales razonables, de manera que resulten suficientes para
witinfncer las obligaciones derivadas del contrato 3. El limite resulta evidente %7,
pero it juicio, no constituye un obstéculo insalvable.

U Ani, SANCHEZ CALERO, B Comentario al articido 74, en «Ley del Contrato de Segu-
Fum, ofs, ol pag 1177,

Wil Catzapas CONDE, M., A El seguro voluntario de responsabilidad civil, Monte-
Corvo, Mudrid, 1983, pags. 356 y sigs.; SANCHEZ CaLERO, F, y TiraDO SuArez, F J.: Ley del
confrato de sequro, Madrid, 1985, pags. 555 y sigs., y SANCHEZ CALERO, F.. Comentario al
aritenlo 24, op. cit., pags. 1181 y sigs.

WO SANCEz CALERO, T, op. loc. dit. cit.

0 i articalo 5.1 LOSSP establece; «Quedan prohibidas a las entidades aseguradoras,
y a1 tealizacion determinard la nulidad de pleno derecho de las mismas, Jas siguientes ope-
rciunes: @) Las que carezcan de base técenica actuarialy.

W Sepin previene el articulo 24.3 LOSSP.

o pavin ik, | B Bl aseguramiento..., op. cit., pag. 22, advierte de la dificultad de efec-
Jt enti operacion con las siguientes palabras: «No es posible otorgar un tratamiento asi-
finllubste il i se realiza para los riesgos normales basados en la experiencia siniestral, la fre-
vyt v ol sinfestro medio como cuando se trata de riesgos masa a los que se puede aplicar
W componente estadistico. No son por otra parte riesgos homogéneos que siempre se
ity o comportar del mismo modo ya que aglutinan clementos de frecuencia y severidad
aliifeutrsl do pran exposiciéng.
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La Administracién puede reconocer su responsabilidad con ocasién del corres.
pondiente procedimiento administrativo, Bl articulo 142 2 LRJ-PAC establece log
drganos competentes para resolverlo, que son pocos y del méximo nivel. La base
actuarial necesaria para suscribir el contrato podria conseguirse mediante el esty.
dio de los antecedentes obrantes en la Administracién pablica que suscriba el con-
trato. Por otro lado, y puesto que la responsabilidad también ha podido imponer-
se como resultado de una condena judicial, parece posible establecer al propio
tiempo la base actuarial mediante I consulta de los correspondientes archivos de
la Administracién asegurada, e incluso de los repertorios de jurisprudencia.

Como fruto de estos estudios técnicos, puede ocurrir que el riesgo a cubrir resul-
te tremendamente elevado, Y por consiguiente, también debers setlo la prima de
la péliza. En ta} caso, serdn las reglas propias del mercado las que conduzcean al no
aseguramiento: bien la Administracién no estard dispuesta a satisfacer una prima
tan elevada, bien la aseguradora no querri (ni podr4 legalmente) suscribir un con-
trato que le impida satisfacer las obligaciones que asume y constituir las provisio-
nes téenicas adecuadas 38,

Pero probablemente, si resultara factible, tanto desde ¢l punto de vista actuarial
como empresarial, articular pélizas de seguro que cubran Jos riesgos de un gran
nimero de entidades locales, y de entes instrumentales dotadog de personalidad
juridica propia. Precisamente es en €stos casos, a mi juicio, donde mayor utilidad
pueden revestir estas pélizas. Si una compaita aseguradora asume €] riesgo de
vatias entidades locales, puede articular las correspondientes provisiones, y res-
ponder frente a los casos concretos que se planteen en alguna de ellas; por el con-
trario, dado lo modesto de los presupuestos de muchas corporaciones locales, la
ausencia de seguros puede determinar una carga presupuestaria exorbitante sj

cién con una misma entidad, pero s acaecen con relativa frecuencia tomando
como parametro el conjunto de ellas, Condenar a un pequesio municipio a una
indemnizacién de cincuenta millones de pesetas le supone un enorme coste relati-
VO; pero si una compafifa aseguradora cubre los riesgos de un volumen importan-
te de municipios, podré articular las provisiones necesarias para responder de
estos riesgos en el concreto municipio en el que se produzca el caso. A mi modo
de ver, los contratos de seguros pueden cumplir a estos efectos una funcién de

5. LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DE LAS AUTORIDADES V DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION

5.1, Supuestos de responsabilidad incluidos en ef artivuly 1 45 LRJ-PAC

La Administracién incurre en responsabilidad directa por los dafios generados por
su personal (arts. 144 y 145 LRJ-PAC). Por tanto, aunque pueda identificarse a un

*8 Asi lo documenta PAVELEK, J. E., op. #lt. cit, pag. 24, donde sefiala que los grandes
ayuntamientos vienen padeciendo dificultades dltimamente para renovar sus seguros, e
incluso los concursos que convocan quedan desjertos.
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concreto sujeto como origen de la lesion, frente a terceros es la Administracion
puiblica la Gnica responsable; la legitimacién pasiva frente a una accién de respon-
sibilidad corresponde exclusivamente a la Administracién 9. Con esta premisa,
presto que frente a terceros la responsabilidad de Ia Administracién y la de su per-
sonal son una misma cosa, y dado que la Administracién debers responder de los
darios que la actuacién de su personal derive sobre terceros, si no existe obstacy-
loa que la Administracién asegure su propia responsabilidad, tampoco debe
haberlo a que cubra la que resulte de la actividad de su personal.

Ahora cabe preguntarse cudl es la responsabilidad que se asegura. El tomador de
b poliza serfa la Administracién, pero squién seria el sujeto asegurado? A mi jui-

Y ista afirmacién se encuentra muy extendida: vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., y FER-
NANDI, RODRIGUEZ, T. Rit Curso de Derecho Administrative, vol. 1, Civitas, Madrid, 1995,
pitn, 40%; BLASCO ESTEVE, A.: La responsabilidad de la Administracion, en «Comentario sis-
temitico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
nilento Administrativo Comins, Carperi, Madrid, 1993, pags. 434 y sigs.; NAVARRO.
Muntima, A, E.: La regulacion de la responsabilided patrinmonial de las adininistraciones
priblicay, en «Administracién pablica y procedimiento administrativa. Comentarios a la Ley
0/ 1992», Bosch, Barcelona, 1994, pags. 542 y sigs.; PANTALEON PRIETO, R Responsabili-
dud wiédica y responsabilided de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995, pags. 55 y sigs.;
Cidncin MVAREZ, G.: La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos, en «Derecho
Adnsinisirativo. Parte especials, Civitas, Madrid, 1994, pag. 928; FURRTES SUAREZ, . L.:
Responsabilidad de las Adnisnistraciones piblicas, en «Administraciones publicas y ciudada-
fimn, Praxis, Barcelona, 1993, pég. 816, y MaRTIN REBOLLO, L.: La responsabilidad patri-
tnial de las administraciones piblicas en Espaiia: estado de la cuestion, balance general y
reflexrin critica, «DAx», ntims. 237-238, 1994, pég. 96.

St embargo, la postura no es pacifica, pues un sector doctrinal considera que ¢} perju-
tlivsdo también podrd dirigir su accién contra el personal de la Administracién: vid, PEMAN
VIAVIN, |0 La responsabilidad patrimonial de la Adpiinistracicn en of dmbite sanitario publi-
1, wD)Ax, nims, 237-238, 1994, pag. 304; PARADA VAZQUEZ, R.: Régimen juridico de las
whmniivaciones pablicas y del procedimiento administrativo conin, Marcial Pons, Madrid,
fUUS, pips. 453 y sigs.; GONZALEZ PEREZ, J.: Responsabilidad..., op. cit., pags. 440 v sigs.;
LA VILLA, ] La responsabilidad patrimonial de la Adnrinistracién, en «La nueva Ley
she Regimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Gomiting, Teenos, Madrid, 1993, pig. 407, y més abierto a la postura contraria, a la vista de
Jitw vevientes seformas legales, en su trabajo Comentario al articulo 2.¢), en el nimero 100 de
et = Revistan, op. cit., pdg, 103; LLISET BORRELL, F, y otros: Régimen juridico de las admi-
Histntcnes piblicas y procedimiento administrativo comdn, Abella, Madrid, 1994, pag. 426,
v Lo Owvera, T Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de les Adwinis-
e rones Piblicas y del Procediniento Administrativo Comitin, EDERSA, Madrid, 1994,
e, /8.2y 742,

Poesu pacte, GARRIDO FALLA, F, y FERNANDEZ PASTRANA, . M. Régimen juridico de las
Adumnraraciones Priblicas y Procedimiento Administrativo Comin, Civitas, Madrid, 1995,
g 191y sigs., en una posicidn de gran pragmatismo, consideran que, a pesar de consa-
fiinree el Ley un régimen de responsabilidad directa, los particulares tenderan a recurri
goniia el personal de da Administracidn, y el orden civil a admidr y resolver estos recursos.

Par uliimo, debe notarse que la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley 30/1992, ha
il expresamente la Ley de 5 de abril de 1904, y ¢l RD de 23 de septiembre de 1904,
iebattvin o B responsabilidad civil de los funcionarios publicos, cerrando esta via de recla-
Haa I ue, de hecho, Hevaba largos afios sin emplearse; ello refuerza la opinidén de que la
seapotmnhilichud de a Administracidn es directa, y que los terceros lesionados carecen de la
pualhilivlad de recurrir directamente contra los funcionatios piblicos en orden a exigirles
supnneabilidacd patrimontal por dafios derivados del ejercicio de sus funciones; asf lo des-
fasit Marrin ResoLLo, L., en el comentario al articulo 145 LR]-PAC incluido en la Adden-
da i b Loves Administrativas, Aranzadi, Pamplona, 1999, pig. 118.
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cio, el asegurado debe ser nica y exclustvamente la propia Administracion, quien
responde frente a terceros de los darios ocasionados por su personal. No se trata, por
tanto, de que la Administracién asegure a las autoridades y al personal a su servi-
cio, sino que se asegura a sf misma frente 2 los dafios provocados por ellos. Esto
resuelve los problemas de orden ético que representaria el aseguramiento por
parte de la Administracién, y con cargo a los fondos piblicos, de la responsabili-
dad personal de estos sujetos. Al propio tiempo, se supera asf la prohibicién de
cubrir mediante pélizas de seguros los dafios causados dolosamente, establecida
en el articulo 19 LCS, pues aunque la conducta de la autoridad o del personal cau-
sante del dafio haya sido dolosa, la responsabilidad de la Administracién no puede
merecer tal calificativo, debiendo encuadrarse, a falta de otra categoria, en el con-
texto de la responsabilidad por culpa i eligendo o in vigilando 40, siendo asi que
este tipo de responsabilidad s puede ser objeto de seguro 41,

De otro lado, el asticulo 1452 LRJ-PAC permite repetir el pago por la Adminis-
tracién contra las autoridades y el personal a su servicio, cuando se hubiera satis-
fecho la correspondiente indemnizacién frente a terceros, Pero si la compafifa ha
respondido frente a terceros, parece que debe corresponderle a ésta la accidn de
FEgreso, entre otras cosas, para evitar el enriquecimiento injusto de la Administra-
cién. En este sentido, el articulo 43 LCS reconoce al asegurador que hubiera satis-
fecho la indemnizacién una subrogacién en los derechos ¥y acciones que por razén
del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del
maismo, hasta el limite de la indemnizacién, Aunque el parrafo tercero del mismo
articulo descarta el derecho a la subrogacién contra ninguna de las personas cuyos
actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado de acuerdo con la
Ley, si lo reconoce cuando la responsabilidad proviene de dolo del dependiente,
por lo que la aseguradora se subrogarfa en el derecho que asiste a la Administra-
cidn contra su personal, cuando éste hubiera actuado dolosamente.

En este punto surgen dos problemas. El primero consiste en determinar cémo
podri la entidad aseguradora ejercer este derecho, siendo asi que la proclamacién
de la responsabilidad propia de las autoridades o el personal al servicio de las
administraciones piiblicas exige la tramitacién de un procedimiento administrati-
VO, cuyo nuevo régimen juridico determina su preceptiva iniciacién de oficio cuan-

% Sobre la aplicacién de la doctrina de la culpa a la posicién de Ia Administracién en
materia de responsabilidad puede verse JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ, A.;
Responsabilidad adninistrativa por culpa in vigilando o in omittendo, en «Gobierno y Admi-
nistracién en la Constitucién, vol. 1, Direccién General del Servicio Juridico del Estado e
IEF, Madrid, 1988, pdgs. 893 v sigs. Por otra parte, en relacién con la distincidn operante
en el Derecho civil entre Ja tesponsabilidad directa de una persona como consecuencia de
la actuacién de otya dependiente de ella puede verse especialmente SANTOS BRIz, J.: La res-
ponsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, vol, 1, Montecorvo, Madrid, 1993,
pégs. 489 y sigs., v DiEz-Picazo PONCE DE LEON, L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistenza
de Derecho civi] vol, 2, Tecnos, Madrid, pag. 626,

41 Vid. a este respecto SANCHEZ CALERO, F: Comsentario al articulo 1 9, en «Ley del Con-
trato de Seguro, op. cit,, pags. 286y sigs., y la bibliografia citada por el mismo; en pag, 298,
dice el autor: «E] articulo 19 limita, por razones de moralidad y orden publico, la asegura-
bilidad de] dolo de] asegurado, razones que no se producen en el supuesto del dolo o la
culpa de las personas por las que ha de responder, pues se trata de conductas ajenas al ase-
gurado, A éste sélo se e puede imputar la culpa en Iz eleccidn o en la vigilancia de esas per-
sonas y, como sabemos, es asegurable la culpa del aseguradon.
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do la Administracién hubiera lesionado al tercero 2, pero no atiende al caso de que
la indemnizacién hubiera sido satisfecha por un tercero obligado al pago (la ase-
puradora). Para el efectivo ejercicio de la subrogacién, parece que se debe reco-
nocer a la entidad aseguradora el derecho a iniciar este procedimiento mediante
reclamacidn, aunque tal posibilidad no se contemple en la LRJ-PAC, ni en el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de las administraciones ptblicas en materia de responsabilidad.
la resolucién expresa o presunta de Ja misma serfa residenciable ante la jurisdic-
¢ién contencioso-administrativa, quien por cierto ya ha conocido anteriormente
de supuestos de subrogacién de entidades aseguradoras, aunque de naturaleza
diferente a la tratada ahora 43.

Il segundo conflicto aparece ante la posibilidad de que la Administracién inicie la
vin de regreso contra su personal o las autoridades a su servicio cuando éstos
hiibieran incurrido en culpa o negligencia grave, pues en este caso no cabe subro-
pacion de la aseguradora, restringida tan sélo a los dafios derivados de conductas
dolosas. SANCHEZ CALERO reconoce que en este caso no cabe subrogacién, a pesar
de que perviva fa via de repeticién del asegurado contra su dependiente 44, La ini-
quidad del enriquecimiento injusto de la Administracién podria obviarse privan-
tloli de a via de regreso, por ausencia de su supuesto de hecho: la indemnizacién
ho ha sido abonada por ella, sino por la aseguradora, En tal caso, la conducta cul-
posa de la autoridad o del personal de la Administracién quedarfa impune desde
¢l punto de vista patrimonial, puesto que no soporta bajo ningtin concepto las con-
secuencias de su accién culposa: ni mediante el pago de la indemnizacién (que
antisface la aseguradora), ni tampoco de la prima del seguro (que corre por cuen-
i de Ja Administracién).

‘taddo lo dicho pone de manifiesto, una vez més, las enormes contradicciones pre-
fenles en esta materia, asi como la necesidad de contar con una regulacién especi-
Hewde todos los problemas relativos al aseguramiento de la responsabilidad admi-
Blatntiva, que despeje las dudas de legalidad que se ciernen sobre estas pélizas 4.

7 Ll nuevo texto del articulo 145.2 LR]-PAC, modificado por la Ley 4/1999, establece
e ol procedimiento de exigencia de responsabilidad de las autoridades y el personal de la
Addminisiracion se iniciara de oficio por parte de ésta; en el texto original de la Ley 30/1992,
“H Infeincion parecta ser potestativa, en tanto que Ja reforma la impone preceptivamente,
' i efecro, Ja STS (Sala 3.7) de 11 de febrero de 1987 (Ar. 535), conoce y resuelve un
F#imo interpuesto por una compaiifa aseguradora contra la desestimacién de una recla-
el de responsabilidad por parte del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo, en
Aelos de un derecho de subrogacién, basado en la indemnizacién que la entidad habia
e lido previamente a un particalar como consecuencia de un accidente producido por
diliviente conservacién de una carretera; la sentencia analiza expresamente la concu-
i del ariiculo 43 LCS, considerandolo de aplicacién al supuesto, y entendiendo subro-
i [ ssepuradora en el derecho que asistia al perjudicado/asegurado contra la Admi-
pacicn, rechazando las excepciones de inadmisibilidad aducidas por ésta, aunque
plmente descstima el recurso por razones de fondo.
AV SancHEz CALERD, By Comentario al articulo 43, en «Ley del Contrato de Segu-
ctp ot pap. 659,
45 Lan dilicubtades que se aprecian en este régimen juridico han conducido a sostener
ilghnon casos que no resulta posible suscribir contratos de seguros con los que la Admi-
iifmctan cubia los riesgos derivados de dolo, culpa o negligencia grave del personal a su
lidn. Ast se alirma en un Informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucta,
B e qunio e 1994, en el que se cita otro evacuado en el mismo sentido por la Inter-
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5.2, La responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién devipada
de delitos cometidos por su personal

Existe un supuesto en que el perjudicado puede exigir la responsabilidad directa.
mente al personal de la Administracién: la acumulacién de la accién de indemni-
zacion ante el orden penal, con ocasién de un proceso criminal, Conforme a lo dis
puesto por el articulo 121 CP, cabe exigir ante el orden penal la responsabitidad
patrimonial de la autoridad, agente, contratados y funcionarios de la Administra-
cidn, en cuyo caso la pretensién habrd de dirigirse simultdneamente contra ésta,
cuya responsabilidad serd subsidiaria, En tales circunstancias, cabe reconocer la
posibilidad de que las administraciones piiblicas suscriban pélizas de seguro que
cubran su propia responsabilidad, que en este caso es distinta de la de su perso-
nal, de caricter subsidiario, y de naturaleza no administrativa, teniendo presente
que el concreto 4mbito de cobertura deberfa ser Gnicamente la responsabilidad
derivada de delito.

De hecho, en este campo las pélizas de seguro pueden jugar un relevante papel,
En la mds reciente jurisprudencia se aprecia una profunda criminalizacién de la
actuacién administrativa, proliferando sentencias judiciales en las que la imputa-
cién del delito resulta francamente dudosa, y la condena parece respaldar dnica-
mente la imposicién de una indemnizacién sobre la Administracion 4, El proble-
ma adquiere dimensiones desmesuradas en materias como la asistencia sanitaria,
generando un enorme desasosiego en los profesionales sanitarios 47. Méxime, una
vez reconfirmada la unidad jurisdiccional en la materia, que impide la prosecucién
de acciones de responsabilidad en las vias civil y social, que se venian utilizando
instrumentalmente por los recurrentes para conseguir los pronunciamientos de
condena con mayor celeridad: una vez cerrados estos cauces, parece previsible un
incremento considerable de la litigiosidad en via penal,

vencién General de la Administracién del Estado el 8 de julio de 1987, Sin embargo, debo
hacer notar que las dificultades sefaladas no obstan propiamente la suscripcidn del contra-
to, sino que complican la determinacién de su concreto régimen juridico, por lo que, a mi
juicio, nada impide suscribir estos contratos, pero serd conveniente advertir a las compafifas
aseguradoras la dificultad de repetir los pagos en los casos citados.

46 Sirvan de ejemplo, por su extracrdinaria importancia, las SSTS de 26 de septiembre
de 1997, Ar. 6366,y 15 de abril de 1997, Ar, 2986, sobre el aceite de colza desnaturalizado,
y la rotura de la presa de Tous, respectivamente. Debe notarse que la reforma de la LOPJ
no ha privado de esta competencia al orden penal, pues a pesar de que por la literalidad de
su texto podria entenderse materialmente derogado el articulo 121 CP, no debe olvidarse
que la Ley Orgéanica 6/1998 sc conecta por razén de necesidad con la Ley 29/1998, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, y en la Exposicién de Motivos de esta
Gltima se afirma expresamente que: «pagece muy conveniente unificar la competencia para
conocer de este tipo de asuntos en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, evitando la
dispersién de acciones que actualmente existe y garantizando la uniformidad jurispruden-
cial, salvo, como es [ogico, en aguellos casos en que la responsabilidad derive de la comision de
una infraccion penals.

%7 Acerca de la responsabilidad por prestacién de asistencia sanitaria en centros pabli-
cos debe consultarse VILLAR Royas, J. L.; La responsabilidad de las administraciones sanita-
rias: fundamento y linites, Praxis, Barcelona, 1996; y en relacién concreta con su asegura-
miento, RODRIGUEZ VARONA, M.: Responsabilidad civil médica, hospitalaria y sy
aseguramicnio, «Revista del Derecho de los Seguros Privados», noviembre-diciembre de
1997, pags. 7 a 77 {con abundantes datos estadisticos).
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I'n este supuesto, el sujeto asegurado seria la propia Administracién tomadora del
seguro 48, Si el sujeto condenado carece de patrimonio para afrontar la indemni-
zacién, la compafifa de seguros responderd subsidiariamente en lugar de la Admi-
nistracién, y serd directamente acreedora frente al condenado para, en su caso,
resarcirse de lo pagado.

6. EL PROYECTO DE REFORMA DE LA LEY DE CONTRATOS
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Iif Proyecto de Ley de reforma de la LCAP resuelve el interrogante de la natura-
leza juridica de los contratos de seguro de las administraciones publicas, califican-
dolos expresamente como privados. Pero esta calificacién no entrafia su entera
exchusion de la LCAP, pues la propia Ley los somete a reglas especificas de publi-
vidad, licitacién y adjudicacién (que por otra parte vienen impuestas por las direc-
fivas comunitarias), aunque el resto de su régimen juridico, incluida la via juris-
diccional para exigir su cumplimiento, sea de cardcter privado. Frente a la
tradicional clasificacién bipolar entre contrato administrativo y contrato privado,
emerge un fertiume genus en el Derecho de la contratacién piblica. Dejando a un
Indo cualquier andlisis sobre la coherencia del planteamiento, el problema princi-
nal en este asunto reside en la circunstancia de que el régimen sustantivo resul-
tnte de la LCS presenta enormes dificultades de engarce con el sistema de res-
ponsabilidad de las administraciones piiblicas, como ha quedado de manifiesto en
los epigrafes anteriores. En el actual orden de cosas, serfa posible dictar un regla-
mento de desarrollo de la LCAP que remediase estas contradicciones, apoydndo-
ne en la calificacién el contrato como administrativo, y confiriéndole un régimen
jnridico especifico que resolviese los problemas resefiados. Pero si prospera el Pro-
yecto de Ley, el contrato serd de cardcter privado, y no podri acometerse su regu-
lincion sustantiva en el marco del Derecho administrativo, quedando inevitable-
mente consagrada para el futuro la enorme complejidad de interpretacién y
¢jecticién que se viene planteando actualmente en relacién con estos contratos, lo
(ue considero totalmente desaconsejable.

Por lo que se refiere al régimen de su ejecucién y adscripeién jurisdiccional, el
wiinto ya es distinto. Convengo con el parecer mayoritario de que en la actualidad
witos contratos parecen ser calificados como administrativos por la LCAP. Pero
nidi avanzamos con esto, ni desde el punto de vista de la determinacién del régi-
men sustantivo, ni tampoco en relacién con la competencia jurisdiccional. Lo pri-
fiero, porque no existe un régimen especifico de Derecho publico en relacién con
wntos contratos; y lo segundo, porque en la practica los jueces civiles se vienen
entendiendo mayoritariamente competentes para conocer del asunto (como ya
quedd dicho), sin que la reforma de la LOPJ permita remediar el problema. Por
dltimo, la propia Administracién no parece muy convencida de que estos contra-
tow osienten el carcter de administrativos, como se desprende de la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto de reforma de la LCAP.

1y la misma opinién, SANCHEZ CALERO, F: Comentario al articulo 73, en «Ley del
Contrato de Segurow, op. cit., pag. 1138: el autor sefiala que, por razones de orden piblico,
no che of aseguramiento de la responsabilidad penal, pero si el de la responsabilidad civil
aubwidiaria de la penal.
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7. CONCLUSION

No parecen existir obstéculos insalvables que impidan a la Administracién pibli-
ca suscribir contratos de seguro de responsabilidad patrimonial. Sin embargo,
existen graves dificultades en orden a determinar su conereto régimen juridico,
Aunque puedan ser calificados como contratos administrativos con arreglo a las
disposiciones de la LCAP, con ello no conseguimos resolver la problematica que
representan, pues carecen de una regulacién especifica de caracter administrativo
que elimine las dificultades observadas. No obstante, calificando el contrato como
administrativo sentamos unas bases que permitirfan reconstruir un régimen juridi-
co coherente en la materia, mediante su desarrollo reglamentario. En defecto de
tal regulacién resultard tremendamente importante la incorporacién de unas cléu-
sulas administrativas particulares suficientemente depuradas, de manera que se
procuren solventar expresamente en ese documento todos los problemas inter-
pretativos que he venido apuntando con anterioridad: retencién de la direccidn
juridica por parte de la Administracién; imposibilidad de reconocimiento de la
responsabilidad unilateralmente por la compafiia aseguradora en defecto del
correspondiente procedimiento administrativo; régimen de la accién directa del
tercero perjudicado contra la compafiia aseguradora, y de la accién de regreso en
el caso de conducta dolosa de las autoridades o del personal de la Administracién;
etcétera 49,

Serfa deseable que el legislador tuviera presente todo ello, y modificara el Proyec-
to de Ley de reforma de la LCAP en este punto, tomando en consideracién la
enorme inseguridad juridica que existe en la actualidad. También serfa recomen-
dable que la regulacién especifica de los contratos de seguro suscritos por las
administraciones pablicas valorase la enorme diversidad de su objeto, y estable-
ciera diferentes regimenes juridicos, seglin la materia, Asf, parece de sentido
comun que el régimen civil siga operando en algunos casos concretos, como por
ejemplo, en los seguros obligatorios de circulacién de vehiculos a motor {materia
en la que més bien cabe hablar de un régimen comin, que de un régimen civil pro-
piamente dicho).

En orden a respaldar estas apreciaciones, debe recordarse el enorme servicio que
los contratos de seguro pueden prestar a ciertas administraciones piblicas, y espe-
cialmente a las corporaciones locales de presupuestos modestos, 0 a los entes ins-
trumentales de dimensiones reducidas, puesto que una condena por responsabili-
dad derivada de la actividad de la Administracién puede resultar terriblemente
gravosa para la entidad, situdndola en una posicién ciertamente comprometida; la
distribucién del riesgo que se opera mediante la suscripcién de pélizas de seguro
permite conjugar la necesidad de que las entidades aseguradoras efecttien las
oportunas provisiones de fondos, con la conveniencia de que sean ellas quienes
respondan, y no la Administracién concernida, en los concretos casos de respon-
sabilidad que eventualmente se presenten. Por altimo, la Ley 4/1999, de Reforma
de la Ley 30/1992, no incorpora novedades en este punto, desaprovechando una

# Otros elementos adicionales a tomar en consideracién pueden obtenerse eq PAVE-
LEK, ]. E.: El aseguramiento. .., op. cit., pags. 19y sigs,, donde se lleva a cabo un estudio por-
menorizado del clausulado de las pélizas de seguro suscritas por diferentes Administracio-
nes publicas.
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0casién oportuna para introducis las necesarias aclaraciones s

Lo he tenido ocasion de manifestar en otros lugares; asi, en Resporsabilidad adwmi-
Hidss,, op, it pag, 229, donde se recoge una propuesta de nueva redaccién del Tfru-
RI-PAC; la sugerida para el articulo 144 es la siguiente: «La responsabilidad admi-
Ivit extracontractual serd exigible en todo caso conforme a los procedimientos
Hi en cate capitulo, con independencia de la relacién juridica en que el dafio se

werado, de que el mismo derive de actuaciones en via de hecho, o de que el pago
Je cublerto mediante pélizas de seguros, En este sentido, los contratos de segu-

1t por las Administraciones publicas en materia de responsabilidad extracon-
Handitn In consideracion de contratos administrativoss,

B
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obre algunos de los
aspectos tratados 50,




