EL ASEGURAMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
LA ACCION DIRECTA

Manuel Pérez Pifias.

1. Introduccion.

Los analisis juridicos sobre el contrato de seguro
concertado por las Administraciones Publicas Sanitarias
para hacer frente a las indemnizaciones que puedan pro-
ceder como consecuencia de la existencia o declaracion
judicial de responsabilidad patrimonial de las mismas,
suelen conceder escaso interés al debate de las ideas, refe-
rido éste a las diversas concepciones de lo que es, o debe
ser, una Administracion Publica, los principios politico-
constitucionales que dan sentido a su existencia y que
fundamentan su actuacion.

El panorama actual del tema que nos ocupa, tras las
sucesivas reformas emprendidas por el legislador —la
ultima de ellas, la Ley Orgéanica de 23 de diciembre de
2003, de reforma de la LOPJ-, es confuso. Las previsiones
contenidas en los articulos 9.4 de la LOPJ, 2 e) y 21.1 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, tras la reforma citada, parecen mas bien
un correctivo del Parlamento a los devaneos jurisdiccio-
nales de la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Su-
premo, por sus planteamientos reflejados en los Autos de
27 de diciembre de 2001 y 21 de octubre de 2002.

2. La posibilidad de asegurar la
responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Es evidente que el ordenamiento juridico siempre va
a la retaguardia de la realidad social que viene a regular, y
que la pujanza del aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon no admite discusiones
en cuanto a su existencia. Otra cuestion es el grado de

satisfaccion que nos pueda producir tal realidad y si esa
posibilidad socialmente arraigada tiene un fundamento
juridico coherente y so6lido.

La primera cuestion que surge, ineludiblemente, es si
tiene justificacion que la Administracion asegure su res-
ponsabilidad patrimonial, dada la presuncion de solvencia
economica de aquélla. Si hablamos de justificacion eco-
némica, creo que no es un buen negocio para la Adminis-
tracion, dadas las primas exigidas por las compaiiias,
sobre todo en los seguros que conciertan las administra-
ciones publicas sanitarias.

No obstante, la naturaleza de la razon que pesa sobre
la decision de la Administracion al suscribir un contrato
que asegure su responsabilidad patrimonial es, como
acertadamente sostiene BUSTO LAGO’, de gestion pre-
supuestaria,
responsabilidad civil, por elevadas que éstas puedan ser,
son presupuestariamente previsibles, mientras que asumir
el riesgo que supone el soportar directamente el pago de
las indemnizaciones a las que haya de hacerse frente en
virtud de los dafios que resulten imputables a la Adminis-
tracion de que se trate introduce factores imprevisibles
solo cuantificables estadisticamente”.

“...y ello porque las primas de seguros de

Siendo esa justificacion comprensible desde esa
perspectiva, creo, no obstante, que la posibilidad de ase-
gurar la responsabilidad patrimonial de la Administracion
carece, con el marco normativo actual, de mejor funda-
mento, por falta de una regulacion normativa especifica,
adaptada a los principios del Derecho Administrativo, a

1
Busto Lago, José Manuel, El seguro de responsabilidad civil de las

Administraciones publicas: la accion directa contra la compariiia asegu-
radora, Aranzadi Civil n®22/2001
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las reglas de los contratos administrativos y a los proce-
dimientos administrativos de responsabilidad patrimonial.”

Precisamente, hemos asistido como espectadores a
esta consolidada realidad, observando cémo se ha produ-
cido un inadecuado trasvase del esquema de la responsa-
bilidad civil extracontractual’ (y del contrato de seguro
que viene a cubrir el citado riesgo) a la esfera de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, cuando
ambos institutos, aunque tengan una razoén filoséfica coin-
cidente, se inspiran en principios y se regulan en regime-
nes juridicos bien distintos, no siendo indiferente, a mi
juicio, el fundamento constitucional de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, por mucho que gran
parte de la doctrina civil siga insistiendo en que responsa-
bilidad civil extracontractual y responsabilidad patrimo-
nial son una misma cosa.

En definitiva, la cuestion que se plantea no es si es
posible el aseguramiento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, sino si es solvente, en términos
juridicos, llevarlo a efecto bajo los imperantes esquemas
actuales, disefiados para la responsabilidad civil, de natu-
raleza privada, lo que choca no sélo con la regulacion
adjetiva de la responsabilidad administrativa, sino que
también interfiere el ejercicio de potestades reconocidas
por la Constitucion Espafiola a la Administracion.

En este sentido el articulo 106.2 CE, consagra el de-
recho de los particulares a ser indemnizados, en los térmi-
nos que la ley establezca, por toda lesion que sufran en sus
bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos y el articulo 149.1.18 CE atribu-
ye al Estado la competencia exclusiva para regular el
sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Publicas.

Ello ha tenido su plasmacion en el Titulo X de la Ley
30/1992, que en su art. 142.2 establece que corresponde
resolver los procedimientos de responsabilidad patrimo-
nial a los 6rganos correspondientes de las CC.AA, por lo
que se trata de una competencia administrativa evidente, y
la Administraciéon no puede renunciar a ella, conforme al
articulo 12 de la Ley 30/92.

2 Una buena oportunidad puede venir con la publicacion de la Directiva
2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004 (D.O.C.E. 30-4-2004), que alude en el art. 1.2. d) a los contratos
publicos de servicios, refiriéndose expresamente a servicios de seguros y
servicios bancarios o de inversion (Anexo II)

3 Nada objetable si nos referimos a la responsabilidad civil derivada del
delito de autoridades o funcionarios al servicio de la Administracion
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Desde esta perspectiva, y como ya puso de mani-
fiesto el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen
2/2001, la actuacién de un particular —en este caso, una
compaiia de seguros- en un procedimiento de responsabi-
lidad patrimonial puede suponer una merma fundamental
de las garantias de los ciudadanos, asi como la vulnera-
cion flagrante de algunos de sus derechos, que entroncan
con el derecho constitucional a la intimidad y que también
se recogen en el articulo 10 de la Ley General de Sanidad
y en la Ley basica 41/2002, de 14 de noviembre, regulado-
ra de la autonomia del paciente y los derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clini-

4
ca.

Por ultimo, nos resta decir que la Administracion esta
obligada -art.42.1 Ley 30/92- a dictar resolucion expresa y
la importancia de esta obligacion determina que el mismo
precepto invocado en su apartado 7 disponga la responsa-
bilidad de los funcionarios y de los titulares de los 6rganos
administrativos en los casos de incumplimiento de aqué-
lla.

Resulta claramente perturbador las interferencias que
las compaiiias de seguros producen en la tramitacion de
los procedimientos de responsabilidad patrimonial. La
legitima obtencion de beneficios comerciales no justifica
ni el ofrecimiento directo de indemnizaciones por parte de
las citadas compafiias ni la oficializacion de las llamadas
“comisiones de seguimiento”, en las que la posicion de las
aseguradoras puede bloquear el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial por la propia Administracion,
o el quantum indemnizatorio que ésta ha considerado
adecuado para reparar la integridad del dafio causado por
el funcionamiento del servicio publico.

Como conclusion, se hace necesaria una regulacion
juridica especifica de los contratos de seguro a celebrar
por las administraciones publicas para cubrir la responsa-
bilidad patrimonial, atendiendo, en la medida de lo posi-
ble, al giro o trafico de aquéllas o estableciendo, como
expone GAMERO CASADO’ diferentes regimenes juri-
dicos, seglin la materia, regulacion que debe contemplar la
regulacion juridica adjetiva y sustancial de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion.

4 Confrontese con el tratamiento del acceso a la historia clinica que se
regula en esta ultima

5 Gamero Casado, Eduardo, Los contratos de seguro de responsabilidad
extracontractual de las Administraciones Publicas, REDA, n° 103,
Julio/septiembre de 1999



3. Accion directa contra el asegurador (art.76
de la Ley 50/80 de 8 de octubre)

Se trata de un derecho que el ordenamiento juridico
ofrece a los ciudadanos, el de demandar directamente a la
compafiia aseguradora que, en principio, no deberia que-
dar sin contenido por el hecho de que la causante del dafio
sea una Administracion Publica.

No obstante, tras la reforma operada por la L.O. de
23 de diciembre de 2003, la redaccion del articulo 21.1 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa ha sufrido un afiadido que contiene la
siguiente redaccion:

“c) Las aseguradoras de las Administraciones
publicas, que siempre seran parte codemandada
Jjunto con la Administracion a quien aseguren”.

Como expusimos antes, la reforma parece dirigida,
junto con la operada en los articulos 9.4 de la LOPJ y 2 ¢)
LRICA, a atajar la doctrina de la Sala Especial de Con-
flictos del Tribunal Supremo que decidié la competencia
de la Jurisdiccion Civil para el enjuiciamiento de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, cuando se
demandaba a la compaiiia de seguros, con el escaso fun-
damento de que la compaiiia no concurria a la produccioén
de los dafios, con lo que no operaba la prevision normati-
va de la LRJCA para atribuir su enjuiciamiento a esta
Jurisdiccion.

Como senala HUERGOg, la reforma era necesaria
para corregir la doctrina de la Sala Especial de Conflictos,
pero puede ser desproporcionada, pues ya existia la posi-
bilidad de reunir en un mismo proceso contencioso-
administrativo a la Administracion y a su asegurador. No
obstante, el mismo autor llega a la conclusion, que no
comparto, de que la reforma no supone ni la creacion de
un litisconsorcio pasivo necesario, ni impide al particular
demandar sélo al asegurador ante los Tribunales civiles.

En mi opiniodn, el instrumento previsto en el articulo
76 de la Ley 50/1980 no es que haya quedado derogado
tacitamente, es que es inaplicable, dada la regulacion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, desde
una perspectiva integral.

6
Huergo, Alejandro, El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones
Piiblicas y la doctrina de la vis atractiva, REDA, n° 122, abril/ junio de 2004.

Precisamente esta conclusion es la que ha venido a
sancionar la reforma contenida en la Ley Organica de 23
de diciembre de 2003, que exige demandar a la Adminis-
tracion y a su aseguradora, con la extrafia redaccion que
consigna que “Igualmente conoceran de las reclamacio-
nes de responsabilidad cuando el interesado accione
directamente contra la aseguradora de la Administracion,
junto a la Administracion respectiva”, lo que viene a pri-
var a la accion directa de su esencia, pues aunque se puede
entender que la citada disposicion da la opcion de accionar
directamente contra la aseguradora y la Administracion,
por un lado, ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y por otro, la opcion de acudir a la Juris-
diccion Civil solo contra la aseguradora, esta conclusion
es erronea, pues solo hay una via para el particular: acudir
a la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Asi lo ha
sefialado algun pronunciamiento judicial , y asi lo ha
querido el legislador, al atribuir a las aseguradoras la ine-
ludible posicion procesal de codemandadas.

Para concluir, queremos resaltar que, con indepen-
dencia de la defectuosa técnica legislativa de la reforma,
lo cierto es que pocas interpretaciones caben acerca de la
figura procesal de la aseguradora como codemandada, que
debe limitarse, como tal, a sostener la adecuacion a dere-
cho de la resolucion administrativa impugnada, por cuanto
su posicion secundaria a la de la Administracion viene
dada por ministerio de la ley, que quizd sin habérselo
propuesto, por pretender s6lo acabar con el famoso pere-
grinaje jurisdiccional, ha venido a zanjar otra discusion,
estableciendo indirectamente que la via para la solucion
de las divergencias que puedan surgir entre la compaiiia
de seguros y la respectiva Administracion en la ejecucion
e interpretacion del contrato, debera encontrarse en la
orbita de lo pactado, o lo que es lo mismo, las relaciones
contractuales entre la Administracion y la compaiiia de
seguros no so6lo no justifican una posicion de esta Gltima
en el proceso judicial de responsabilidad patrimonial que
no sea la de codemandada, sino que, por ello mismo, es
juridicamente inadmisible que la aseguradora pueda recu-
rrir la resolucion administrativa que pone fin al procedi-
miento de responsabilidad patrimonial.

7
Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de  Justicia de Asturias n° 724/ 2004, 29-6-
2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda

83



DS Vol. 13, Num. 1, Enero - Junio 2005

CONCLUSIONES DE LA MESA DE TRABAJO

1* Se ha discutido, desde una perspectiva amplia, la
posibilidad y la conveniencia de que las Administraciones
Publicas puedan celebrar contratos con compafiias de
seguros por los que aseguren su responsabilidad patrimo-
nial.

Desde el punto de vista econdomico, la mayoria de los
asistentes opina que se trata de un contrato demasiado
caro para la Administracion, por la cuantia excesiva de las
primas que exigen las aseguradoras, lo que, sumado a los
costes indirectos de gestion de las polizas, y a las limita-
ciones y/o exclusiones de responsabilidad de las compa-
fiias que se contienen en las estipulaciones contractuales,
hace aconsejable la asuncion por la Administracion de los
propios riesgos que genera su funcionamiento. Si alguna
duda cabe con respecto a determinadas corporaciones
locales, temerosas de que sus presupuestos no puedan
cubrir los dafios que puedan provocar sus actuaciones,
ninguna duda cabe con respecto a las grandes administra-
ciones, entre las que se encuentran las sanitarias, dotadas
de un abultado presupuesto.

Desde un plano estrictamente juridico, los asistentes
coinciden en que no existe ningn obstaculo a la posibili-
dad de contratacion del seguro, no obstante lo cual, el
régimen juridico en el que se sustenta, actualmente, carece
de solidez, si se pretende trasladar el mismo al ambito de
la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Pua-
blica, instituto con fundamento en la Constitucion Espa-
flola y con una naturaleza, regulacion y consecuencias que
impiden su asimilacién y comparacion con la responsabi-
lidad civil extracontractual, en la que estd esencialmente
inspirada la normativa sobre el contrato de seguro.

Desde esta perspectiva, se pone de manifiesto la ne-
cesidad de la creacion de un marco legal especifico para el
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

2% Con respecto al papel de las compafiias asegurado-
ras en el procedimiento administrativo de responsabilidad
patrimonial, los asistentes consideran que so6lo les cabe
una intervencion pasiva, en el sentido de que no se puede
negar su derecho a recibir informacién de todas las inci-
dencias que se puedan generar (obligacion esencial del
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tomador del seguro) y de las decisiones que adopte la
Administracion que determinen su obligacién de hacerse
cargo del riesgo asegurado.

No obstante lo anterior, existe unanimidad en que las
compaiiias de seguros no pueden adoptar decisiones de
ningun tipo, tanto dentro como fuera del procedimiento,
que obstaculicen o condicionen las potestades que corres-
ponden a la Administracion. A dicha conclusion se llega
tras la valoracion negativa por los participantes de la ins-
titucionalizacion de las llamadas “Comisiones de Segui-
miento” de las pdlizas, que, en muchas ocasiones, acaban
decidiendo sobre la procedencia o improcedencia de la
indemnizacion.

Igualmente, se valora negativamente por los partici-
pantes el ofrecimiento directo de indemnizaciones por
parte de la compaiia aseguradora, al margen del procedi-
miento administrativo de responsabilidad patrimonial.

3 Con respecto a la accion directa derivada del arti-
culo 76 de la Ley 50/1980, se llega a la conclusion de que
no es aplicable en los supuestos de responsabilidad patri-
monial de la Administracion, lo que se ha visto reforzado
por la reforma efectuada por la Ley Organica de 23 de
diciembre de 2003 en la Ley Organica del Poder Judicial y
en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

La accidn directa esta disefiada legalmente en el pre-
supuesto previo de un asegurado privado, pero no publico
y el instituto juridico-publico de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion, previsto en la Constitucion
Espafiola y desarrollado en la Ley 30/92, se integra con
unos procedimientos establecidos en dicha ley y desarro-
llados reglamentariamente.

La accion directa que la Ley 50/1980 prevé en su ar-
ticulo 76 pugna con el bloque normativo que regula la
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Pero es
que, ademas, la configuracion legal de la aseguradora de
la Administracion como codemandada en el recurso con-
tencioso-administrativo, impide actualmente el ejercicio
de la accion directa.



