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ABSTRACT

This work analyses the laws controversies that arise from the fact public
health administration ensure its liability with private insurance companies.

In this respect, the hiring an insurance by a health administration is a
widespread practice in Spain, which is a way to manage the risk. But it is
not the only one. Remains the idea of self-insurance as an alternative to risk
management, the administration itself is who responds with his heritage.

Ensuring the liability raises some questions. Attend two laws who are no
designed to work together.

In particular, this study explores the question on the right injured to reclaim
liability direct from insurance company on civil courts, not from public
health administration on administrative courts.

RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto realizar un estudio de las controversias
juridicas que plantea el hecho que las Administraciones sanitarias aseguren
su responsabilidad patrimonial con compafiias aseguradoras privadas.

En este sentido, la contratacion de un seguro por parte de una
Administracion sanitaria es una practica extendida en la geografia espafiola,
que consiste en una técnica de gestionar y externalizar el riesgo. Pero no es
la Gnica. Permanece la idea del autoseguro como alternativa a la gestion del
riesgo, siendo la propia Administracion quien responde del dafio con su
patrimonio.

El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial suscita una serie de
problemas, ya que concurren dos disposiciones normativas que no estan
disefiadas para funcionar conjuntamente.

En concreto, los problemas derivados del ejercicio de la accion directa del
perjudicado contra la compafiia aseguradora ante el orden jurisdiccional
civil en lugar de acudir a los tribunales de lo contencioso-administrativo.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

I.  Proposito y estructura del trabajo

El presente trabajo’ tiene por objeto analizar los problemas juridicos que plantea la
relacion entre la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y el contrato
de seguro. En concreto, los problemas derivados del hecho que las Administraciones
Publicas contraten seguros de responsabilidad patrimonial con compafiias aseguradoras

privadas y su reclamacion en el ambito jurisdiccional-civil.

La obligacion de reparar los dafios causados por los poderes publicos a los sujetos
particulares constituye uno de los pilares, junto con el principio de legalidad, del Estado
de Derecho, proclamado en el articulo 1 de la Constitucion Espafiola de 1978 (en
adelante, CE). HAURIOU establecia que “hay dos correctivos de la prerrogativa de la
Administracion que reclama el instinto popular, cuyo sentimiento respecto al Poder
Publico puede formularse en dos brocardos: que actue, pero que obedezca a la Ley; que

2 Asi, sin garantia constitucional dificilmente podra

actle, pero que pague el perjuicio
hacerse efectivo el sometimiento de los poderes publicos al ordenamiento juridico, que
exige el establecimiento de instrumentos y cauces que posibiliten el ejercicio por los
particulares del derecho a ser resarcidos de toda inmision directa o indirecta, voluntaria

o incidental, que experimenten en su esfera patrimonial®.

En efecto, la responsabilidad de la Administracion Publica®, plasmada en el articulo
106.2 CE, tiene por objeto la cobertura de dafios, no deliberadamente causados, que

resultan del funcionamiento de los servicios publicos y que prestan proteccion a toda la

! La redaccion de este trabajo ha finalizado el 30 de mayo de 2014 e incluye bibliografia, legislacion y
jurisprudencia relevante publicada hasta dicha fecha.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: “Curso de Derecho Administrativo, vol. 117,
Thomson-Civitas, 122 ed., 2011, pag. 369

¥ SANTAMARIA PASTOR, J.A.: “Principios de Derecho Administrativo General, tomo 17, lustel, 22 ed.,
pags. 64 y ss. Encuadra el principio de garantia patrimonial entre los principios que integran la clausula
del Estado de Derecho.

* Sobre la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, véanse “Manuel sobre
Responsabilidad Sanitaria”, Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado,
Ed. Aranzadi, 2009; DE AHUMADA RAMOS, F.J.: “La responsabilidad patrimonial de Ilas
Administraciones publicas. Elementos estructurales”, Thomson — Aranzadi, 2004; DE FUENTES BARJADI,
J.: “Manual de responsabilidad administrativa”, Ed. Ministerio de Economia y Hacienda, 2004; y LOPEZ
MENUDO, F.: “Responsabilidad patrimonial de los poderes pablicos”, Lex Nova, 2005.



actividad dafiosa imputable a las Administraciones, ya actle con sometimiento al
Derecho Publico o Privado. La Administracion despliega actividades susceptibles de
generar un riesgo y de producir un dafio a terceros. Ante esta posibilidad del dafio, la
Administracion puede optar: bien por asumir directamente las consecuencias del dafio
mediante el abono de la indemnizacion correspondiente, o bien por transferir o
externalizar las consecuencias del dafio mediante la suscripcion de un seguro de
responsabilidad. Este no es sino una técnica para gestionar el riesgo y establece el
proceso para identificarlo y evaluarlo, lo que permite a un sujeto asegurado sustituir un

coste incierto por un coste cierto y que se puede prever presupuestariamente’.

El estudio de ambos instrumentos, responsabilidad administrativa y seguro, ha
discurrido, hasta no hace mucho tiempo, por diferentes caminos; la responsabilidad
patrimonial de la Administracion es un sector del derecho cuyo estudio habia estado al
margen de la regulacion del seguro pese al progresivo auge de la contratacion por parte
de las Administraciones Publicas de este tipo de polizas. Por otra parte, su relacién esta
rodeada de incertidumbre ya que no existe ninguna norma legal que articule el
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion desde un punto

de vista general.

El objeto de este trabajo es analizar los problemas que conlleva la contratacion por la

Administracion para garantizar su responsabilidad.
A esos efectos, el presente trabajo se organiza en los siguientes tres puntos:

o La primera parte estudia la contratacion por la Administracion Publica sanitaria
de seguros de responsabilidad patrimonial, especialmente las pdlizas y coberturas que
tienen contratadas las Comunidades Autdénomas; planteandose si es socialmente
deseable o realmente beneficioso que la Administracion se asegure o, por el contrario, Si

se debe optar por otras férmulas asentadas en el derecho comparado europeo®.

> Sobre la contratacion de seguro de responsabilidad patrimonial, véanse GAMERO CASADO, E.: “Los
seguros de responsabilidad patrimonial de la Administracion: recientes pactos y reformas”, Revista
Juridica La Ley, num. 6044, 21 junio 2004; HUERGO LORA, A.: “El seguro de responsabilidad civil de las
Administraciones Publicas” Marcial Pons, 2002; y MONTORO CHINER, M.J. y HiLL PRADOS, M.C.:
“Responsabilidad patrimonial de la Administracion y contrato de seguro”, Atelier, 2002.

¢ Con ello no se pretende profundizar en la economia del seguro ni realizar un analisis exhaustivo del
riesgo que plantea y del mejor modo de gestidon de los mismos, sino aportar una vision general de los
problemas que se presentan y dar respuesta juridica alejandonos del analisis econémico del derecho.



o En segundo lugar, se analiza los problemas que presenta la aplicacién de la
legislacién aseguradora’ sobre los contratos de seguro de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, problemas que se hacen patentes en el momento de la

reclamacion jurisdiccional, y que suscitan una serie de cuestiones:

- ¢Cual es la jurisdiccion competente para conocer de las reclamaciones judiciales
de dafios en el caso de que la Administracion Plblica esté asegurada?
- ¢Es viable la accion directa del perjudicado contra el asegurador de la

Administracion? ;también lo es el derecho de repeticion?

Se trata de exponer los conflictos, presupuestos y respuestas jurisdiccionales que se
encuentran los juristas que se enfrentan a reclamaciones contra una Administracién

Publica sanitaria que esta asegurada.

o Para finalizar, en tercer lugar, se recogen las conclusiones del trabajo
sintetizando las lineas de investigacion estudiadas, haciendo especial hincapié sobre los
problemas que se desprenden del estudio jurisprudencial y, que resultan de suma

importancia juridica.

Il.  Razones que justifican el estudio

1. Aumento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial

En la dltima década es notable el aumento del nimero de reclamaciones de los
particulares que se dirigen contra la Administracion Publica sanitaria solicitando un

resarcimiento de los dafios que les han sido causados®.

El nimero de casos que llegan al Tribunal Supremo® es ascendente en los Gltimos diez

afos, aungue este dato no es un factor determinante, ya que muchos de ellos no superan

" Especialmente, la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

® Sobre las reclamaciones médicas véase de manera exhaustiva HERNANDEZ GIL, A.: “Estudio médico
forense de la responsabilidad profesional médica”, Revista Juridica de Jaén, 2007 (www.rej.ujaen.es).

% La Sala 32 del Tribunal Supremo conoce los casos de responsabilidad patrimonial de la Administracion,
pero no es la Unica; como se vera también la Sala 12, cuya jurisprudencia sera analizada mas adelante, se
ha pronunciado en estos casos.


http://www.rej.ujaen.es/

la via administrativa o0 no llegan a casacion. Junto a ello, es también significante el
nimero de sentencias en los que aparece como parte del proceso alguna compafiia
aseguradora, ya sea como parte codemandada junto a la Administracion o como Unica

demandada en el proceso civil.

Ano 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Sentencias | 49 65 89 139 8 100 200 207 139 3804

2. Las Administraciones Publicas pueden pagar cuantiosas indemnizaciones

El problema que suscita ese nimero de reclamaciones es que las Administraciones
Publicas pueden hacer frente a cuantiosas indemnizaciones, que podrian resultar
inasumible si la jurisprudencia®? aplicara estrictamente el criterio de responsabilidad
objetiva de las Administraciones Publicas. Asi lo ha entendido Oriol MIR PUIGPELAT
para quien: “someter a un régimen de responsabilidad objetiva un sector de actividad
administrativa como el sanitario, en el que se producen dafios constantemente — de
forma imprudente o no imprudente -, puede generar un volumen indemnizatorio

inasumible. Si hasta el momento ello no se ha producido [...], ha sido porque la

101 a recogida de los datos de sentencias ha finalizado el mes de mayo de 2013, fecha en la que no han
sido publicadas aun todas las sentencias del Tribunal Supremo del afio 2013. Ademas, el descenso de
sentencias se debe a dos factores fundamentales: el primero de ellos es la entrada en vigor de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, y por la modificacion de la letra
b) del nimero 2 del articulo 86 redactada por el apartado seis del articulo tercero de la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacion procesal, que establece que sdlo son objeto de recurso de casacién
aquellas sentencias cuya cuantia supere los 600.000€

! Sentencias sobre Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Sanitaria que se resuelven en la
Sala 32 del Tribunal Supremo (2004-2013). Fuente: Elaboracion propia, a partir de la Jurisprudencia de la
Base de Datos Aranzadi/Westlaw (www.westlaw.es).

12 Con la finalidad de evitar los excesos que se han producido con ocasién de multitud de reclamaciones,
en la STS, Sec. 4* de 09.10.2012 (Rc 20/2012) se ha afirmado que “frente al principio de
responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y que convertiria a la Administracion sanitaria en
aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar todas las dolencias, ha de
recordarse, como hace esta sala en sentencia de 25 de febrero de 2009, con cita de las de 20 de junio de
2007 y 11 de julio del mismo afio, el criterio que sostiene este Tribunal de que la responsabilidad que
caracteriza al servicio publico sanitario como prestador de medios, mas en ningln caso garantizador de
resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracion sanitaria la aportacion de todos los
medios que la ciencia en el momento actual pone razonablemente a disposicion de la medicina para la
prestacion de un servicio adecuado a los estdndares habituales; pero de ello en modo alguno puede
deducirse la existencia de una responsabilidad de toda actuacion médica, siempre que ésta se haya
acomodado a la lex artis, y de la que resultaria la obligacion de la Administracién de obtener un
resultado curativo, ya que la responsabilidad de la administracion en el servicio sanitario no se deriva
tanto del resultado como de la prestacion de los medios razonablemente exigibles” (FJ3°). Croénica de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 32, Afio Judicial 2012-2013 (www.poderjudicial.es)



http://www.westlaw.es/
http://www.poderjudicial.es/

jurisprudencia no ha llevado casi nunca a sus ultimas consecuencias el amplisimo
sistema de responsabilidad previsto normativamente™®. Un ejemplo de ello es el caso
de la Presa de Tous, en la cuenca del rio Jucar, Valencia, en que la no apertura de las
compuertas por un fuerte temporal de lluvia provocd un desastre ecologico que
desembocé en 2.315 escritos de reclamacion viéndose la Administracion obligada a
pagar elevadas indemnizaciones (STS, 32, 20.11.1997)*

3. Contratacion de seguros de responsabilidad patrimonial

El tercer motivo que sustenta el estudio es que la Administracion ha ido generalizando
la contratacion de seguros de responsabilidad patrimonial para dar cobertura a sus
actividades de riesgo. Asi algunas Comunidades Auténomas y Administraciones
institucionales tienen contratados seguros de responsabilidad patrimonial que cubren
riesgos tan especificos como la prestacion de asistencia sanitaria, por lo que gran parte

de los dafios derivados son asumidos por las compafiias de seguros privadas.

Esta realidad obliga a plantearse la conveniencia o no de que una Administraciéon se
asegure ante posibles contingencias o bien si seria aconsejable acudir a formulas de
autoseguro™. En una primera aproximacion, resulta evidente que el sistema de seguro es
mas barato que el sistema de responsabilidad patrimonial, si esta fuese objeto de una
maleabilidad imprevisible, ya que permite acelerar la tramitacion de los siniestros, el
pago de las indemnizaciones y reduce costes: pero, por el contrario, también se debe
considerar que la Administracion cuenta con solvencia suficiente para satisfacer dichas

contingencias, de modo que aquel contrato solo encarece el sistema.

¥ MIR PUIGPELAT, O.: “La responsabilidad de la Administracién Sanitaria. Organizacion, imputacion y
causalidad”. Civitas, 2000, pag. 38.

1% Noticia: http:/elpais.com/diario/1997/04/17/espana/861228026 850215.html

15 Sobre ello, HUERGO LORA, A.: “El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas”,
Working paper n° 150, julio 2003 (www.indret.com). Este autor considera que dicha férmula es adecuada
para Administraciones centralizadas, con escasas reclamaciones y limitar a riesgos claros y predecibles; y
por el contrario, reservar el autoseguro para el resto de actividades de la Administracién.
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CAPITULO Il. CONTRATACION DE SEGUROS DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR LA ADMINISTRACION SANITARIA

I.  Aseguramiento de las Administraciones Pablicas Sanitarias

1. Evolucién Legislativa

El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas sanitarias ha sido un fendmeno reciente en nuestro ordenamiento juridico, que
encuentra sus inicios en el aseguramiento de la responsabilidad civil de los
profesionales de la Administracion y que hoy se extiende a la responsabilidad

patrimonial y, en particular, al &mbito de la asistencia sanitaria.

Como es sabido, en Esparia, la responsabilidad patrimonial arranca en la Ley de 16 de
diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa (en adelante, LEF) donde se contempla
por primera vez la responsabilidad de la Administracion con caracter objetivo y directo.
En esta ley, los redactores entendian que el instituto expropiatorio y de responsabilidad
responde a la misma necesidad de indemnizar, lo que se comprendia juridicamente
como la garantia de cualquier lesidn en el patrimonio del particular por la accion de la
Administracion. Por otra parte, del articulo 121 LEF se deduce el caracter directo que
tendra siempre la responsabilidad de la Administracion, sin perjuicio de las
responsabilidades que ésta pueda exigir a sus funcionarios mediante la accion de
regreso’®. El fin es garantizar al perjudicado la cobertura de las Administraciones
Publicas en todo momento, independientemente que haya o no culpa o negligencia del
funcionario, superandose asi la dicotomia entre responsabilidad directa y subsidiaria. Se
asume, por tanto, un criterio mucho mas favorecedor para los afectados que el propio de

la responsabilidad civil.

1% Sobre la accién de regreso véase, GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Principios de la nueva Ley de
Expropiacion Forzosa”, Civitas, 1984; MARTIN ReBoLLO, L.: “La accion de regreso contra los
profesionales sanitarios” Texto de la intervencion oral el 17 de noviembre de 2000, Revista “Derecho y
Salud”, en el IX Congreso “Derecho y Salud”, celebrado en Sevilla; y DOMENECH PASCAUL, G.: “Por qué
la Administraciéon nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su servicio”, abril 2008
(www.indet.com). La legislacion espafiola contempla desde hace mucho tiempo la posibilidad de que la
Administracion exija a las personas que se encuentran a su servicio el reembolso de la indemnizacién que
hubiese pagado a terceros por los dafios causados dolosa 0 negligentemente por ellas. La realidad, sin
embargo, es que tal accidn de regreso nunca se ha ejercido.
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Seguidamente, el art. 3.b) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956 afirma la unidad jurisdiccional con una sencilla formula: la
jurisdiccion contencioso-administrativa seria competente para conocer de todas “las
cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion”.
Pero la voluntad de unificar las acciones de resarcimiento administrativo en el orden
contencioso duraria apenas un afio, pues el art. 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 1957 dispuso que la jurisdiccion ordinaria (civil) seria
competente de las acciones de resarcimiento frente a la Administracion del Estado

cuando los dafios hubieren sido causados en el ambito de las “relaciones de Derecho

privado”.

Esa regulacion llega hasta la Constitucion 1978 (art. 106.2 CE); y de modo particular su
aplicacion a las Comunidades Autonomas se dispuso por el articulo 12.2 de la Ley
12/1983, de 14 de octubre, del proceso autonémico, y para las Entidades Locales por la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de Bases del Régimen Local, en su articulo 54,
dentro de un régimen comun de responsabilidad que resulta ser competencia del Estado
por imperativo del articulo 149.1.18° de la CE.

La Ley a que se remite el articulo 106.2 CE fue desarrollada por el Titulo X de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAP-PAC), modificada por
la Ley 4/1999%". Ahora, tras la mencionada reforma, en el articulo 146.1, se establece
“La responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
asi como la responsabilidad civil derivada del delito se exigira de acuerdo con lo
previsto en la legislacion correspondiente”; lo que relacionado con el articulo 121 del
Codigo Penal de 1995, implica la responsabilidad subsidiaria del Estado solo para el
supuesto en que no se inicie la tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, cuya tramitacion pueda compatibilizarse con el proceso penal, salvo que la
determinacion de los hechos en el orden penal sean relevantes para la responsabilidad

patrimonial; sin gque en ningun caso pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Y La STS 93/2006 de 17 de febrero entiende derogada la opcién por la via civil en los casos de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por la entrada en vigor de la Ley 30/1992
ya antes de la reforma operada por la Ley 4/1999.
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De esta regulacion de la responsabilidad, a los efectos de este trabajo, deben ser
destacadas dos notas: su caracter objetivo® y su caracter directo®, que lo diferencian

del régimen civil del articulo 1902 del Cédigo Civil.

El carécter objetivo, pero sobre todo, la no aplicacion del caracter directo en via penal

llevan a la formula del seguro.

Asi, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado®, para el afio 1991, dio habilitacién legal para la
celebracion de contratos de seguro por la Administracién del Estado para cubrir la
responsabilidad civil profesional de sus empleados. De este modo se trat6 de cubrir la
responsabilidad civil y directa del personal de la Administracion, cuando fueran
demandados civilmente o cuando tuvieran que responder en via penal al ser subsidiaria
la responsabilidad de la Administracion en esta via. De esta consideracion se presume

que no existe una plena identidad, aunque si concurrencia, en identificar la

18 Sobre la responsabilidad objetiva véanse MARTIN REBOLLO, L.: “La responsabilidad patrimonial de las
entidades locales”, Tustel, 2005, pag. 55 y 56; MIR PUIGPELAT, O.: “Responsabilidad patrimonial de la
Administracion: Hacia un nuevo sistema”, Civitas, 2002, pag. 186 y ss; y LOPEZ MENUDO, F., GUICHOT
REINA, E. y CARRILLO DONAIRE, J.A.: “La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos”, Lex
Nova, 2005, pag. 42, A diferencia del articulo 1902 CC, el articulo 139 JPAC no precisa que concurra
culpa, negligencia o dolo de sus agentes o funcionarios, por lo que basta que dichos dafios deriven del
funcionamiento normal o anormal del servicio. Asi no se trata de hacer una valoracion de la existencia de
negligencia por parte de los servicios de la Administracion, sino de tasar la real existencia de un dafio el
cual pueda atribuirse al funcionamiento del servicio publico. En este sentido, la jurisprudencia dice: “La
responsabilidad [...] es de cardcter objetivo y directo. Al afirmar que es objetiva se pretende significar
que no se requiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio, a diferencia de la tradicional responsabilidad
subjetiva propia del derecho civil ya que se trata de una responsabilidad que surge al margen de cuél sea
el grado de voluntariedad y prevision del agente, incluso cuando la accién originaria es ejercida
legalmente, y de ahi la referencia al funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en la
diccion del articulo 40 de la Ley antes citada, pues cualquier consecuencia dafiosa derivada de tal
funcionamiento debe ser, en principio, indemnizada, porque de otro modo se produciria un sacrificio
individual a favor de una actividad de interés publico que, en algunos casos, debe ser soportada por la
comunidad”. STS de 6 de noviembre de 1998, FJ2°.

19 Sobre la responsabilidad directa véase MENENDEZ SEBASTIAN, E.M.: “Responsabilidad patrimonial de
la Administracion Pablica”, Tirant Lo Blanch, 2009. Quiere decir, que a diferencia de otros tiempos como
se ha expuesto, la Administracién responde de forma directa por los perjuicios causados por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, es decir, no es responsable subsidiario el
funcionario que causa en concreto el dafio, sino que ésta responde frente al ciudadano sin perjuicio de la
posterior accion de regreso frente al funcionario. Por tanto, cuando los funcionarios acttian no es que lo
hagan en representacion de ésta, sino que se entiende que ella misma es la que act(a lo que le permite
que sea ella quien responda directamente de los dafios (STS de 28 de noviembre de 1998, FJ 2°).

20 ey 31/1990, D.A.6% Contratacion de seguros de responsabilidad civil. “Se podran concertar seguros
que cubran la responsabilidad civil profesional del personal al servicio de la Administracion del Estado,
de sus Organismos Auténomos, de las Entidades Gestoras y de los Servicios Comunes de la Seguridad
Social en los que concurran circunstancias que haga necesaria dicha cobertura. La determinacion de las
funciones y contingencias concretas que se consideran incluidas en el dmbito del parrafo anterior
correspondera al titular del Departamento, Organismo, Entidad o Servicio correspondiente”.
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responsabilidad civil de la patrimonial cuando se produce la intervencion de empleados
pablicos en el dafio. Asi se identifican en cuanto a la persona juridica pero el origen de
la indemnizacion puede derivarse de un procedimiento en la que se condena a un
funcionario y subsidiariamente al Estado, y donde se fijan los hechos a fin de

determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracion correspondiente.

La generalizacion de la suscripcion de seguro suscitdé un problema: se encuentran dos
cuerpos normativos que no han sido concebidos para confluir en una misma relacién
juridica: por una parte la ordenacion del contrato de seguro de responsabilidad civil
contenida en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; y la regulacion de
la responsabilidad administrativa de la LRJAP-PAC.

La falta de articulacion lleva a cuestionar la procedencia de que las Administraciones
Publicas pudieran concertar contratos de seguro para asegurar el pago de
indemnizaciones por responsabilidad patrimonial. Ello se plante6 en el informe de la
Direccién General de Seguros incluido en la resolucién de 26 de junio de 1996%,

concluyendo gque no era posible mientras no se aprobara una regulacion especifica.

Esa resolucidn, que resolvia una consulta planteada por una compafiia aseguradora,
afirma la incompatibilidad entre la Ley de Contrato de Seguro y la Ley 30/1992 y
desaconseja la cobertura de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas mediante un contrato de seguro con una compafiia aseguradora privada. Asi,

dispone:

“A la vista del contenido de dichos preceptos (73 y 76 de la LCS), no resulta
posible concertar un contrato de seguro privado que cubra la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas dado que:

- No se respeta el tenor literal del articulo 73 que limita esta modalidad de
seguro a la cobertura de la responsabilidad civil, conforme a Derecho, y a
la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado,
conceptualmente no encaja en la institucion de la responsabilidad civil.

- Las reclamaciones [...] se residencian en via contencioso administrativo y
en esa sede jurisdiccional no resulta posible que la entidad aseguradora

asuma la direccién juridica de la Administracion del Estado.

2 publicado en la Revista de Derecho de los Seguros Privados, mayo-junio 1997, pags. 28 y ss.
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- El régimen de la accion directa, en via civil, no es compatible con el
regimen de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publica
contenido en la LJAP-PAC”.

Se plante6 también que la responsabilidad patrimonial tenia un caracter objetivo, lo cual
podia ser contrario al contenido de un contrato de seguro, y concretamente al de
responsabilidad civil, que exige la existencia de responsabilidad por culpa o negligencia
en el asegurado.

No obstante, estas objeciones no pueden obviar la existencia de una responsabilidad
que, aun de admitirse la responsabilidad objetiva pura, responden al aseguramiento de
un riesgo sobre la produccion de un hecho, en este caso, la existencia de un dafio

derivado del funcionamiento normal o anormal de la Administracion.

Con todo, el legislador parece obviar dichas objeciones y sucede con su regulacion en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
con la modificacion del articulo 9.4 de La Ley Orgéanica del Poder Judicial que tuvo

lugar mediante la Ley Organica 6/1998 y en la posterior LO 19/2003.

La préactica judicial ha contribuido a enredar, ain mé&s, esta cuestion con
pronunciamientos contradictorios por parte del orden contencioso-administrativo y el
civil que han dado lugar a continuos debates doctrinales, que han sido serenados, en
cierto modo, por la Sala Especial de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo,
lo que no evita que dicho problema precise de una respuesta legal expresa en la materia.

En definitiva, a pesar de las tajantes afirmaciones de la resolucion de 26 de junio de
1996 de la Direccién General de Seguros, es una practica habitual por las diferentes
Administraciones sanitarias concertar contratos de seguro que incluyan el riesgo
derivado de la responsabilidad civil en que puedan incurrir los empleados en la
prestacion de la asistencia sanitaria, pero incluyendo también la responsabilidad

patrimonial que pudiera reclamarse a la Administracion.

2. Marco juridico de la contratacion de seguros

La legislacién vigente, como quedd expuesto en el apartado anterior, permite que las

Administraciones Publicas pueden contratar seguros de responsabilidad patrimonial. El
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régimen de responsabilidad extracontractual de la Administracion se encuentra
vinculado con la reserva de Ley que proclama el articulo 106.2 CE y corresponde al
Estado su desarrollo en virtud del art. 149.1.18° CE. Asi, el articulo 10 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), hace referencia expresa a
las poélizas de seguro suscritas por la Administracion, donde se incluyen los seguros de

|22

responsabilidad patrimonial““. Tal y como cita el articulo 10 en relacion con el anexo 1.

De esta regulacion conviene destacar, a efectos del presente estudio, lo siguiente:

a. EI TRLCSP afirma la naturaleza juridica de contrato privado del contrato de
seguro realizado por la Administracion®. De esta manera se refuerza la
postura que la relacion entre la Administracion Puablica y la compafiia
aseguradora es una relacién privada sometida a la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro.

b. ElI TRLCSP sélo contiene normas sobre preparacion, publicidad, licitacion y
adjudicacion aplicables a los contratos de seguro, pero no se refiere en ningun
momento a su contenido, por lo que debe aplicarse la regulacion general
prevista en el Derecho Privado, en este caso en la Ley de Contrato de
Seguro.

De este modo, los contratos de seguro de las Administraciones Publicas, aunque
sean contratos privados, deben seguir el procedimiento de contratacion publica

mediante una tramitacién ordinaria, en un procedimiento abierto y la forma de

22 E| texto original de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
entendia los contratos de seguro de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas como
contratos administrativos, pero mediante la reforma operada con la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
estos contratos pasaron a tener caracter de privados. Asi con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, declara el caracter privado los contratos que celebre una Administracion
con los servicios financieros de seguros. Por lo que en su régimen sustantivo se someteran al Derecho
Privado (LCS) y las cuestiones litigiosas de su ejecucion a la jurisdiccion civil.

2 E| reconocimiento de la naturaleza privada del contrato de seguro de la Administracién Piblica no es
nuevo. Ya se planteaba en el Real Decreto Legislativo 2/2000 en los articulos 5 y 206.6.a y se superaba
asi la interpretacion de que la competencia correspondia a la jurisdiccidon civil para resolver las
reclamaciones contractuales sobre interpretacion y ejecucion.
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adjudicacion es la prevista en el articulo 150.3.g) del TRLCSP, dado que la
contratacion es realizada por parte de un ente administrativo?”.

La adjudicacion recaera en el licitador que haga la proposicion mas ventajosa,
teniendo en cuenta los criterios objetivos y subjetivos que se hayan establecido

en los pliegos de clausulas administrativas.

c. Por ultimo, la ley autoriza a las Administraciones Publicas para que pueda
contratar polizas de seguro, pero claro esta que no habilita a desplazar el
régimen de responsabilidad regulado en la Ley 30/1992 y el procedimiento
especifico de reclamacién de la responsabilidad administrativa.

Por tanto, en aplicacion de la denominada teoria de los actos separables®, las cuestiones
litigiosas que surgen en relacion con la preparacién y adjudicacion del contrato se
someterian a la jurisdiccidn contencioso-administrativa y los conflictos en cuanto a los

efectos y extincion del contrato, a la jurisdiccion civil.

3. Seguros de responsabilidad contratados por la Administracion Publica

Sanitaria

3.1.Estudio del contenido de un contrato de seguro

En Espafia, la Administracion Publica sanitaria tiene contratadas un gran nimero de
polizas suscritas por los organismos de las CCAA que tienen transferidas las
competencias en la materia y que cubren la responsabilidad patrimonial de la

Administracion y la del personal que presta servicios sanitarios.

A pesar de todo existen dificultades para encontrar un asegurador privado externo dada
las elevadas primas que se ofertan lo que ha llevado a Winthertur a abandonar este

mercado por politicas empresariales que pueden resultar facilmente identificables: la

%4 En el ambito sanitario la contratacion sera llevada a cabo, por regla general, por los servicios de salud
de cada Comunidad Auténoma en las que tengan atribuidas dichas competencias (tal y como quedara
expuesto en el apartado 4.1 del presente Capitulo).

% Sobre la teoria de los actos separables, véase TESO GAMELLA, P.: “Diferencia entre los contratos
administrativos y demas contratos de las Administraciones Publicas”, Tirant Lo Blanch, 2007, pag. 19; y
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: “Curso de Derecho Administrativo, vol. 117,
ob. cit., pag. 369
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gran multiplicidad de riesgos de las Administraciones sanitarias y las dificultades para
el célculo que ello conlleva ya que cubren una gran variedad de contingencias

heterogéneas.

Asi, para tener una idea general de las polizas de seguro de responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica sanitaria y habiendo tenido acceso al contrato de seguro
suscrito entre el Servicio Murciano de Salud y la Aseguradora W.R. Berkley Insurance
para el periodo comprendido del 01/06//2013 a 01/06/2014, se procede a analizar los

rasgos principales del mismo:

a. Como sujetos nominativos de la poliza de seguro se especifican a: a) La
aseguradora: W.R. Berkley Insurance, b) Tomador: Servicio Murciano de Salud,
c) Los asegurados: los indicados en las Condiciones Especiales en el apartado
1.2 de la Seccion 18, y d) Corredor: AON.

b. En relacion con la delimitacion cuantitativa del riesgo, el capital asegurado es
elevado. Todas las coberturas tienen limites maximos por siniestros
(4.000.000€) y sublimites por victima (2.000.000€), siendo el limite agregado
anual del total de coberturas de 13.000.000 de euros. Se prevé la posibilidad de
revisar la prima de manera periodica en funcion de la frecuencia de la
siniestralidad (Condiciones Especiales Seccion 6%). Ademas se establece limite

por anualidad y/o por periodo de seguro

c. Enladelimitacidn objetiva del riesgo se incluye la siguiente clausula general:

El presente contrato tiene por objeto el aseguramiento de las consecuencias
econdmicas derivadas de la responsabilidad profesional, de explotacion y patronal o
por accidente de trabajo que durante la vigencia del mismo pudiera corresponder

directa, solidaria o subsidiariamente al Asegurado, por dafios corporales, materiales,

morales derivados de dafios corporales y perjuicios econémicos consecutivos, causados

por accion u omision a terceros en el ejercicio de sus actividades.

La poliza tiene tantas secciones como riesgos cubiertos, asi se muestra

Responsabilidad Civil Profesional/Patrimonial, responsabilidad por explotacion,

responsabilidad patronal, ley de proteccion de datos de caracter personal, dafios

a expedientes y/o documentos y defensa juridica contra agresiones.
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Tan importante como las inclusiones lo son las exclusiones, se comprenden en
Condiciones Especiales en el apartado 3.3 de la Secciéon 3?2 y que pueden
acarrear innumerables problemas ya que los ciudadanos desconocen estas

clausulas y sus consecuencias.

d. La delimitacion temporal del riesgo de la vigencia del contrato o con anterioridad al 1
de marzo de 2003 y los reclamados a partir de junio de 2011.

e. La delimitacién geogréfica y jurisdiccién de la cobertura. La responsabilidad se
extiende a cualquier pais excepto EEUU y Canada, declarado en Espafia y reconocido

por Tribunales espafioles o cualquier otro de la Unién Europea.

f. Duracioén del contrato. El periodo de vigencia del contrato serd de dos afios desde las
00 horas del 1 de junio de 2010 hasta las 00 horas del 1 de junio de 2012, pudiendo ser
objeto de prérroga de mutuo acuerdo por las partes, hasta un maximo de 10 afios.

3.2.Mapa autondémico de las Administraciones Sanitarias y pdlizas de seguro

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, reestructurd el sistema sanitario
publico, estableciendo que cada Comunidad Auténoma (en adelante, CCAA) contaria
con su respectivo Servicio de Salud. Esta norma dispuso un sistema de

descentralizacion territorial que ya se ha implantado en su totalidad?®.

A fin de que se sirva como estudio valorativo de la repercusion en el ambito sanitario de
la contratacion de seguro de responsabilidad patrimonial, se procede a dar cuenta de los

diferentes seguros contratados a los que se ha tenido acceso®’.

Servicios de Salud autondmicos v sus polizas de sequros

o Andalucia®®. EI SAS tiene un contrato de seguro suscrito con la aseguradora

Zurich de tres afios que entr6 en vigor el 13 de diciembre de 2009, se prorrogd desde el

% Sobre el Sistema Nacional de Salud véase VILLAR RoJAs, F.J.: “De la integracion a la separacion de
funciones del sistema sanitario: objetivo, modalidades y alcance”, Volumen 16, Revista Derecho y Salud

2" Elaboracion propia a partir de la informacion proporcionada por las Comunidades Auténomas que aqui
se exponen.
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13 de diciembre de 2012 al 12 de diciembre de 2013 y nuevamente desde el 13 de
diciembre de 1013 al 12 de diciembre de 2014. Aseguran a todos sus profesionales
cualquiera que sea su situacion administrativa siempre que presten sus servicios para el
SAS garantizando las consecuencias economicas a las que vendria obligado a

indemnizar prestando defensa juridica y las fianzas que pudieran ser exigidas.

o Aragén®. El gobierno tiene contratada desde el 1 de julio de 2013 péliza de
Seguro de Responsabilidad Civil Patrimonial Sanitaria con la Compafia Mapfre
Seguros de empresas, Cia de Seguros y Reaseguros. La cobertura consiste en la
responsabilidad civil ante terceros en que puedan incurrir en el ejercicio de la prestacion

sanitaria llevada a cabo a través de su personal sanitario.

o Canarias. Unicamente el Complejo Hospitalario Universitario de Canarias, sito
en Tenerife, perteneciente al Servicio Canario de la Salud®, tiene contratado un seguro
de responsabilidad civil; en concreto con la compafiia Mapfre firmado el 13 de marzo
de 2014 con un importe de adjudicacion de 262.625€.

o Castilla y Leén®. Se adjudica contrato de péliza de seguro de responsabilidad
civil, patrimonial, patronal y de explotacién®, para la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Leon (SACYL), en fecha 12 de marzo de 2014 con Mapfre Seguros de

Empresas compaiiia de seguros y reaseguros, S.A., por un importe total de 5.640.000€.

o Catalufia®®. El Servei Catala de la Salut viene disponiendo de péliza de
responsabilidad patrimonial desde el mismo momento de la asuncién de competencias
en materia de sanidad recogidas en el Estatut d”Autonomia de Catalunya. En la
actualidad se encuentra cubierto por la poéliza subscrita con la compafiia Zurich

Insurance PLC, Sucursal en Espafia de Global Corporare (de forma mayoritaria con un

%8 ey 8/1986, de 6 de mayo, del Servicio Andaluz de la Salud

9 E| Servicio Aragonés de la Salud (SAS) fue creado por la Ley 2/1989, de 21 de abril.

% Creado por la Ley Territorial 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias

' Ley 1/1993, de 6 de abril, de ordenacion del Sistema Sanitario en el &mbito de la Comunidad
Auténoma de Castillay Leon

%2 http://www.saludcastillayleon.es/empresas/es/perfil-contratante/adjudicaciones/adjudicaciones-
definitivas/contratacion-poliza-seguro-responsabilidad-civil-patrimonia

% El Servei Catala de la Salut fue creado por la Ley 15/1990 de julio, d"Ordenacié Sanitaria de
Catalunya, reformado parcialmente por la Ley 11/1995; y desarrollada por el Decreto 131/1994.

20


http://www.saludcastillayleon.es/empresas/es/perfil-contratante/adjudicaciones/adjudicaciones-definitivas/contratacion-poliza-seguro-responsabilidad-civil-patrimonia
http://www.saludcastillayleon.es/empresas/es/perfil-contratante/adjudicaciones/adjudicaciones-definitivas/contratacion-poliza-seguro-responsabilidad-civil-patrimonia

90%) y Segurcaixa Adeslas S.A., de Seguros y Reaseguros (10%). Esta poliza fue
subscrita en fecha de 1 de julio de 2012 y su vigencia se extiende hasta el 30 de junio de
2016.

o Comunidad Valenciana®. La Conselleria de Sanitat dispone de un seguro que
cubre la responsabilidad civil profesional subsidiaria de la via penal, cuyo contrato se
adjudicé en 2013 a la empresa Segur Caixa Adeslas, con el objeto de cubrir, en
cualquier proceso penal tanto la responsabilidad civil directa del personal sanitario o no
sanitario que desempefia su actividad en los Departamentos de Salud gestionados
directamente por la Conselleria, como la responsabilidad subsidiaria que se pueda exigir

a la Generalitat.

. Madrid ® . El SERMAS tiene suscrito un seguro de responsabilidad
civil/patrimonial con la compafiia Zurich que cubre a todo el personal del SERMAS
frente a los dafios o perjuicios producidos a terceros como consecuencia del ejercicio
profesional, responsabilidad de explotacion, responsabilidad patronal, responsabilidad
patrimonial y defensa de los profesionales en caso de exigencia de responsabilidad civil

y penal.

o Murcia®. El Servicio Murciano de la Salud tiene contratada péliza de seguro
con la compafiia Berkley desde el 1 de junio de 2013 hasta el 1 de junio de 2014 y tiene
por objeto el aseguramiento de las consecuencias econOmicas derivadas de la
responsabilidad profesional, de explotacion y patronal o por accidentes de trabajo que
pudiera responder directa, solidaria o subsidiariamente al asegurado por dafios
corporales, materiales, morales y perjuicios econdmicos consecutivos causados por la
accion u omision a terceros en el ejercicio de sus actividades. La prima anual asciende a
1.527.803,89¢€.

Por lo tanto, en Espafia, existe un gran nidmero de pdlizas suscritas por el INGESA o
por los organismos de las CCAA que tienen transferidas las competencias sanitarias,
que cubren la responsabilidad patrimonial y la del personal que presta los servicios. No

obstante, la Administracion tiene claras dificultades para encontrar un asegurador

3 El Servicio Valenciano de la Salud (SERVASA) se crea en la Ley 8/1987, de 24 de diciembre.
% ey 9/1984, de 30 de mayo, de Servicio Regional de Salud
% ey 4/1994, de 26 de julio, del Servicio Murciano de la Salud
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externo, no sélo por las continuas protestas de los colegios profesionales sino por las
elevadas primas que tasan las compafiias aseguradoras y que resultan inasumibles para
las Administraciones; asi sucede en Canarias que las negociaciones llevadas a cabo con
el fin de asegurar los servicios sanitarios no han llegado nunca a buen puerto, a

excepcién del CHUC.

. ¢ Es beneficioso el aseguramiento de la responsabilidad patrimonial

de la Administracion PuUblica Sanitaria?

1. Funciones de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y del

seguro

Las funciones de la responsabilidad de la Administracion Sanitaria coinciden
esencialmente con las funciones de la responsabilidad civil, aunque tienen
especialidades, que pueden dividirse en cuatro grupos®’ que se describen de una manera

somera.

a. Funcion reparadora o compensatoria. La funcién principal es reparar los dafios

causados y procurar que las victimas cobren una indemnizacion, su fundamento

en el principio de responsabilidad objetiva.

b. Funcién preventiva y de reduccién de los costes de los accidentes. Responde al

objetivo de disminucion y control de los costes; si bien existe una total ausencia
de una accion de regreso por parte de la Administracién Publica contra los

empleados publicos causantes del dafio.

¢. Funcién de control social del buen funcionamiento de los servicios publicos.

d. Funcion demarcatoria. Se delimitan las conductas que generan responsabilidad v,

por tanto, un deber indemnizatorio.

¥ MIR PUIGPELAT, O.: “La responsabilidad patrimonial de la Administracién: Hacia un nuevo sistema”,
pag. 131-152.
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Las funciones del sequro® pueden asimilarse a las de la responsabilidad patrimonial
pero con un fondo mercantilista. El contrato de seguro de responsabilidad civil es
una técnica para gestionar y trasladar el riesgo. Asi, basta aplicar la teoria del seguro
que recoge los beneficios que cubre la responsabilidad civil en relacion con la

responsabilidad patrimonial y de derecho de dafios. Se distinguen tres funciones:

a. Funcion de transferencia del riesgo (transfer)

e Sustituye un riesgo de coste incierto (el pago de una indemnizacion por un
siniestro) por un coste mas bajo y previsible (prima).

e Traslada el riesgo del asegurado, la Administracion Pablica, a las compafiias
aseguradoras que, por lo general, estdn en una mejor posicion financiera para

pagar los dafos.

b. Funcidn de puesta en comun o reunion de los riesgos (risk-pooling). Las compafiias

de seguros no son totalmente neutrales al riesgo, es decir, si aseguran un buen
namero de contingencias homogéneas, las pérdidas se pueden prever y compartir.
Ello explica la posicion que han adoptado diversas compafiias aseguradoras — como
Zurich o Winterthur — con un nimero de polizas de seguros homogéneas que
asumen los riesgos de manera comun. Pero, ¢las reclamaciones en el ambito
sanitario son un fenémeno eventual? No lo es. A pesar de no haberse encontrado
documento publico fehaciente que determine el ndmero de reclamaciones
presentadas en una Administracién Publica sanitaria, sin embargo se presume que

éstas son elevadas dado el riesgo inherente a la actividad asistencial.

c. Funcion de distribucién del riesgo (risk-allocation). Las aseguradoras aceptaran la

transferencia y reunion de riesgo a cambio de un precio (prima) proporcional al
grado de riesgo de cada asegurado, en este caso, al numero de reclamaciones por
responsabilidad patrimonial que la Administracion Pablica sanitaria haga frente en

un periodo de tiempo determinado.

% ARQUILLO COLET, B.: “Seguro y responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica sanitaria”,
Working paper n° 181, 2004
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2. Ventajas del aseguramiento

a. Planteamiento

El seguro es una técnica a la que recurre la Administracion para proteger mejor sus
intereses financieros ante el riesgo de que en un momento concreto tenga que pagar una
indemnizacién inusualmente alta. De esta manera no se esquiva a la responsabilidad,
sino que se admite que puede acontecer el supuesto de reclamacion y tener previsto el
modo de afrontarlo como medio de garantizar el pago al asegurado y de evitar cargas

excesivamente gravosas para los presupuestos publicos.

Pero ello no mitiga la responsabilidad en que incurre el sujeto asegurado, se limita a
desplazar sobre un tercero el deber de reparacién que originariamente pesaba sobre él,
por lo que se identifica un patrimonio independiente y solvente con el que hacer frente a
las indemnizaciones. Ademas, mejora la situacion del perjudicado; ya que puede
conseguir de manera més rapida la indemnizacién y con unos intereses mas elevados™:;
y también, la situacion de la Administracion, porque puede prever presupuestariamente
los gastos derivados de su responsabilidad patrimonial y le permite cumplir con el

principio de estabilidad presupuestaria.

b. Razones por las que se contrata un seguro

La primera razdn es responder a una demanda histérica de los profesionales, cuando era

posible exigirles responsabilidad civil directa aunque si se mantiene por via penal.
Especialmente los que ejercen la Sanidad Publica para que la Administracion asegure

con polizas su responsabilidad pero no siendo pagadas por ellos*.

% El articulo 20 LCS impone al asegurador la obligacion de abonar al tercero perjudicado la
indemnizacion en tres meses o al menos una cantidad provisional en el plazo de cuarenta dias, y dispone
ademas que la indemnizacién que finalmente se fije devengara intereses desde la produccién del dafio
aplicandose en caso de mora un tipo de interés agravado que puede llegar hasta el 20%. De no reclamarse
a la compafiia se estara a lo dispuesto al articulo 1108 del CC y 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
gue conceden los intereses legales contenidos en las Leyes de los Presupuestos Generales: 2014 un 4%.

“0'Un ejemplo lo vemos en la Comunidad Valenciana, cuando se opté en 1996 por un modelo de
autoseguro, la responsabilidad de los médicos se cubrio por Decreto y no se traslado la responsabilidad a
las compafiias aseguradoras privadas. Finalmente se desistio de esta medida porque los médicos temian
que se repercutiera contra ellos y que no dispondrian de seguro a no ser que lo contrataran expresamente.
Caso similar sucedi6 en las Islas Canarias en el afio 2002, cuando el Colegio Oficial de Médicos de Santa
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El segundo motivo es la estabilidad presupuestaria. Basada en una politica de

estabilidad presupuestaria que ante posibles contingencias pueda resultar inasumible el
pago de las indemnizaciones. Las Administraciones solo tienen que pagar una prima
perfectamente previsible pudiendo fijarse en los presupuestos de gastos de la entidad en
tanto que el pago de las indemnizaciones por responsabilidad extracontractual

constituye una verdadera incégnita.

El tercer motivo es la mejora para el usuario. Este ve resuelta con mas agilidad sus

reclamaciones frente a la lentitud y complejidad del procedimiento administrativo.

c. El autoseguro como alternativa®

En la técnica del autoseguro es el propio responsable quien responde del dafio con su
patrimonio pues resulta plenamente solvente para asumir los riesgos y no requiere de
ninguna férmula o mecanismo de distribucién del riesgo. De hecho, en Alemania®, la
préactica general es el autoseguro, y Unicamente se aseguran determinadas actividades

con riesgos elevados.

La ventaja resultante del autoseguro es que el sujeto asegurado se ahorra los costes
inducidos, es decir, los gastos de gestion de la aseguradora y su margen comercial, por
lo que resulta ser una politica menos costosa en términos absolutos. Pero resulta
evidente que subyacen otras motivaciones distintas que han de ser necesariamente
objeto de consideracion a la hora del aseguramiento de una administracién; tales como
el deseo de agilizar los procedimientos de cobro de indemnizaciones, y evitar los

compromisos de tiempo y recursos humanos que supone la tramitacién de las

Cruz de Tenerife criticé la no existencia de seguro que cubriese la responsabilidad, argumentando que la
Sanidad Publica cubre las indemnizaciones con fondos no previstos presupuestariamente para este fin
(http://80.81.104.134/2002-10-15/vivir/vivir0.htm)

* Sobre el autoseguro, véase HUERGO LORA, A.: “El seguro de responsabilidad civil de las
Administraciones Publicas”, ob. cit.; y GAMERO CASADO, E., “El aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion”, Tirant Lo Blanch, 2009, pags. 226 y ss

*2 Sobre los sistemas de seguro en el Derecho comparado, véase MONTORO CHINER, M.J., y HiLL
PrRADOS, M.C.: “Responsabilidad patrimonial de la Administracion y contrato de seguro”, Atelier, 2002,
pags. 47 y siguientes; BERBEROOF AYUDA, D.: “La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Crisis y propuestas para el siglo XXI. Perspectivas de derecho comparado y comunitario”, Monografia
Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2009, pags. 61-97; y GUTIERREZ ESPADA, C y BERMEJO
GARCIA, R.: “Responsabilidad Patrimonial de los Estados en Derecho Internacional”, Tirant Lo Blanch,
2009, pags. 349 y ss.

25



correspondientes reclamaciones administrativas, dado que dirige al perjudicado hacia la

compafiia aseguradora para que cobre su indemnizacion.

Asi pues, la alternativa del autoseguro puede configurarse como una técnica con una
partida presupuestaria fija para cubrir los riesgos, de manera que se compensan los
siniestros con los casos en que el dafio no se materializa y que podria ser mas
econdmico que asumir el coste de la prima necesaria para conseguir su cobertura por

una compafiia de seguros privada.

Entonces, ¢qué es lo que explica la contratacion de seguros de responsabilidad civil por
las Administraciones, a pesar de las ventajas del autoseguro? Por un lado, las
Administraciones mas pequefias, como los Ayuntamientos, no estan tan protegidos por
el autoseguro, puesto que su actividad no es tan amplia ni diversificada como la del
Estado o una Consejeria, de modo que si es posible que un siniestro de especial
gravedad les cause un grave quebrantamiento financiero. De igual manera, algunos
grupos de funcionarios, como es el caso de los sanitarios, presionan a sus
Administraciones para que éstas contraten seguros de responsabilidad civil que los
ponga a cubierto de eventuales acciones dirigidas por quienes han sufridos dafios y
solicitan una indemnizacion. Y, por ultimo, el seguro se ofrece como una forma de
descargar al asegurador la gestion de los siniestros y a la vez es una via para cobrar

antes la indemnizacion. Aunque todos estos argumentos son discutibles.

d. Desventajas del aseguramiento

El aseguramiento tiene algunas desventajas, que surgen de la siguiente pregunta,
¢realmente mejora la situacion de los tres agentes, el perjudicado, la compaiiia

aseguradora y la Administracion?

La respuesta, desde un punto de vista presupuestario, resulta contundente: No. No
siempre se mejora la posicién de estos agentes. En la actualidad se desecha el
argumento de la demanda de los funcionarios de la Administracién en lo que respecta a
la via civil, ya que como quedd expuesto en la evolucion legislativa (Capitulo 1), la
Administracion respondera en todo caso de las reclamaciones de responsabilidad

patrimonial, no pudiendo el perjudicado ejercer accion civil de manera directa
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reclamacion contra el funcionario, aunque si en via penal, e historico resultaria que la

Administracion ejerciera accion de regreso contra el funcionario.

Desde un punto de vista de la estabilidad presupuestaria, el seguro es mas barato de
gestionar y resulta, en un principio, un buen sustituto a la responsabilidad patrimonial
porque disminuye costes. Pero estos costes pueden ser evaluados desde diferentes
perspectivas; es clara la opcion de la Administracion en contratar un seguro como
medida estabilizadora presupuestaria cuando carece de suficientes recursos econémicos
para hacer frente a irregulares contingencias. Pero, cuando se habla de Administraciones
solventes, la opcidn més clara es el autoseguro, es neutral al riesgo y dispone de medios
suficientes para pagar las indemnizaciones. Ademés existen los costes colaterales, la
compafiia aseguradora, como empresa privada que es, tiene un margen comercial que es
preciso incluir en el precio del contrato. Asimismo, tiene gastos de gestion,
especialmente por lo que se refiere a la tramitacion de los siniestros, gastos que por
consiguiente se repercuten sobre la Administracion contratante. Ademas existen gastos
de corretaje, pues es frecuente la colocacion de estas polizas a través de mediadores de
seguros. De este modo, la politica de aseguramiento de la Administracion resulta mas
costosa que la formula del autoseguro, ya que el importe de las primas estd en

progresivo aumento y es superior a las indemnizaciones pagadas.

Pero también parece ser una ventaja y forma parte del interés puablico que se garantice a
los ciudadanos el derecho a ser indemnizados por las lesiones que deriven de la
actividad administrativa. Este resulta ser beneficiario del contrato del seguro en tanto en
cuanto el cobro por parte de la aseguradora se hara de manera agil y pudiendo optar por
dos vias jurisdiccionales para reclamar el pago. Ademas existe una razon para que los
interesados dejen de lado la via administrativa y demanden en la via civil al asegurador,
ya que el articulo 20 LCS impone al asegurador antes de tres meses y con un tipo de
interés superior del que deberia abonar la Administracion. Naturalmente esta ventaja no
es gratuita para la Administracion, ya que repercute en el coste de las primas y se

convierte en una razon mas para desaconsejar la contratacion de seguros.

En definitiva, todos estos indicadores constituyen importantes objeciones que permiten
concluir que el seguro de responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica
sanitaria no resulta ser tan socialmente beneficioso, al menos con la actual regulacion vy,

como se vera, su interpretacion en el &mbito judicial.
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CAPITULO I11. PROBLEMAS DE LA APLICACION DE LA LEGISLACION
ASEGURADORA EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

I.  Accion directa del perjudicado contra la compafia aseguradora de una

Administracion Publica

1. Articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro y la accién directa

En este punto se aborda la cuestion que ha protagonizado el debate del
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, dando lugar a
sucesivas reformas legales, a pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios y a
una abultadisima doctrina. La situacion actual es mas nitida que cuando se desaté la
problematica, gracias, en parte, a los pronunciamientos que ha realizado la Sala Especial

de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo.

La Ley Orgéanica 19/2003 construyd la idea del litisconsorcio si el perjudicado opta por
demandar a la Administracion y su aseguradora, debiendo conocer en todo caso la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero esta nueva proposicion, sin perjuicio de
que sea explicado con mayor exactitud en los proximos puntos, no impide que el sujeto
lesionado acuda al orden civil ejerciendo la accién directa Unica y exclusivamente
contra la compafia aseguradora y, por tanto, sin demandar a la Administracion causante
del dafio. En este sentido no se crea un litisconsorcio pasivo alguno, pues se articula
sobre una solidaridad impropia particular. Si se ejerciera la accion directa ante el orden
contencioso-administrativo sin codemandar a la Administracion, el pronunciamiento
judicial habria de ser necesariamente la inadmision del recurso por defecto de

jurisdiccion.

Y es que resulta de aplicacion el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguros y ha de
ser interpretado de conformidad con el articulo 10 TRLCSP, que declara contratos de
servicios privados los contratos de seguro suscritos por la Administracion y sera el
orden civil competente para interpretarlos y la accion directa procede ante el mismo por
la naturaleza del legitimado pasivo, la compafila aseguradora, que ostenta la

personalidad juridicas privada.
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El articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro prevé una accion directa del
perjudicado y de sus herederos contra la compafiia aseguradora del causante de los

hechos:

“El perjudicado o sus herederos tendran accion 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
accion 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 excepciones personales que tenga contra
éste. A los efectos del ejercicio de la accidn directa, el asegurado estara obligado
a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato

de seguro y su contenido”.

En este sentido, la accién directa es un derecho propio del perjudicado®® y un
mecanismo para facilitarle la obtencidn rapida de una indemnizacion directamente de la
compafiia aseguradora, especializada en liquidar siniestros. Por lo tanto el fundamento
ultimo de la accion directa es la proteccion de los perjudicados de un dafio o perjuicio
ante la imposibilidad de que el responsable del mismo no le indemnice, o no pueda

hacerlo por hallarse en situacion de insolvencia.

¢Por qué el legislador ha permitido que excepcionalmente alguien que no es parte de un
contrato tenga la posibilidad de ejercitar esta accion frente a la parte no responsable del

mismo?

La razon para la concesion de la accion directa esta en otorgar una mayor proteccion a
quien, sin ser parte de un contrato, resulta perjudicado por una de las partes del mismo.
En el mecanismo ordinario, el asegurado es quien debe indemnizar a la misma, tenga o
no concertado un seguro para cubrir esa eventual responsabilidad. Por lo tanto el tercero

deberia reclamar al asegurado responsable y no al asegurador, por lo que una vez

** En este sentido la condicién de perjudicado ha sido desarrollada en discusiones jurisprudenciales
delimitando la legitimacién activa de la accion directa, determinando que sélo puede ser ejercida por el
perjudicado, denegandose al asegurado o tomador del seguro (STS, 13 12.07.1997) o no tenia la
condicién de tercero ajeno al contrato de seguro (STS, 1% 25.10.1997). También, MONTORO y HILL en
“Responsabilidad patrimonial de la Adminisracion y contrato de seguro”, Atelier, Barcelona, 2002, pags.
70 y siguientes. Modulan la idea de perjudicado en torno a la Directiva 88/359/CEE sobre libertad de
servicios en seguros distintos al de la vida.
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satisfecha la indemnizacion, el asegurado reclamard al asegurador que le indemnice en

los términos del contrato de seguro.

Sin embargo, la accién directa viene a proteger a quien resulta desprotegido ya que
habiendo sufrido un dafo real corre el peligro de no ver reparada su situacion en tiempo
y forma. De este modo, la manera mas facil y directa de proteger al perjudicado es
permitirle accionar contra el asegurador solicitando directamente el pago sumado a la

no exigencia de requisitos previos que ha venido a facilitar dicho ejercicio.

El problema surge en el momento en el que interviene la Administracion. El contrato de
seguro sélo cubre aquellas responsabilidades contempladas en él y de las que resulta
responsable el asegurado. Pero, ¢puede o debe el asegurador pagar sin que la
Administracion haya determinado la existencia de responsabilidad? Y, si paga, y la
Administracion considera que no habia responsabilidad, ¢podra el asegurador repetir lo
pagado? ** La finalidad Gltima de la accién directa es garantizar la adecuada
compensacion al perjudicado fundamentado en la no solvencia del asegurado o no
seriedad a la hora de efectuar el pago. Supuestos que resultan ciertamente
contradictorios si realmente se considerara que la Administracion no es solvente 0 no
realiza los pagos debidos, algo que pone en tela de juicio la necesidad de la accion
directa. Esta era la tesis de la resolucién antes citada de la Direccion General de Seguros
de 1996. El perjudicado no corre el peligro de no ser resarcido por el asegurado que es
una Administracion publica, puesto que el régimen financiero y presupuestario a que
estd sujeta, asi como su sometimiento al principio de legalidad, garantiza dicho
resarcimiento. Entonces cabria alegar que le puede resultar mas beneficioso por su

facilidad y rapidez al tercero ejercitar dicha accion frente al asegurador en la via civil®.

** El derecho de repeticion puede ejercitarse cuando el asegurador haya pagado al tercero en casos en que
no tendria que haber pagado su asegurado. Es decir, se trata del derecho del asegurador recuperar del
asegurado responsable lo que ha pagado indebidamente. Pero el precepto habla de esta facultad cuando el
dafio se ha producido por la conducta dolosa del asegurado, por lo tanto limita el ejercicio del derecho de
repeticién a los supuestos en que haya concurrido dolo del asegurado.

** GOMEZ LIGUERRE, C.: “Sobre la posibilidad de que la victima ejercite la accién directa contra la
compafiia aseguradora de la Administracion Publica”, julio 2001 (www.indret.com). Este autor
considera que al reconocer la accién directa, la Ley facilita la rapida reparacion del mismo. La
aseguradora esta especializada en liquidar siniestros y se ahorran a las victimas las molestias de la via
indirecta: reclamar al causante del dafio y esperar que éste haga lo propio con su compafiia aseguradora,
reduciendo costes de transaccién y duplicidad de pleitos.
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Lo que si resulta claro es que no cabe posibilidad alguna de que las partes decidan
suprimir la accién directa a pesar de que se reconozca la libertad de pactos pero siempre
y cuando respeten a la Ley y al interés pablico, lo que no se permite variar lo
legalmente establecido a través de pactos. Asi resulta cierto que no pueden pactar la

exclusion de la accion directa del contrato.

2. Excepcion al procedimiento administrativo de responsabilidad

El problema juridico que se plantea es si el perjudicado, en un caso de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, dispone de la accion directa contra la compafiia
aseguradora de la Administracion o, si por el contrario, debe seguir el procedimiento
administrativo de reclamacion previsto en la Ley 30/1992 y en el Real Decreto
429/1993, de de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, y que
determina que las reclamaciones de dafios contra la Administracion Publica se tramiten
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, previo ejercicio de una reclamacion

administrativa previa de responsabilidad patrimonial.

Por lo tanto, frente a la tesis anteriormente expuesta, puede resultar mas facil y rapido al
tercero ejercitar la accion directa frente al asegurador que frente a la Administracién
publica. En efecto, la accién directa, que se ejercita en principio ante la jurisdiccion
civil, comporta claramente una reparacion mas rapida del dafio, puesto que no es
necesario acudir a la via administrativa previa para presentar la reclamacion y, por otra
parte, no debe someterse a la decisién de la Administracion acerca de la existencia 0 no
de responsabilidad. En este sentido, parece evidente que el reconocimiento de la accién
directa esta relacionada con la tutela judicial. Priva a la Administracion del ejercicio de
la prerrogativa de la decision previa como requisito indispensable para que el
perjudicado pueda obtener la indemnizacién. La autotutela decisoria sélo parece tener
sentido para la declaracion de responsabilidad de la Administracion, pero no de la

aseguradora.

Asi, la apreciacion de que obligar al perjudicado a litigar ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa obstaculizaria su derecho al ejercicio de la accion directa

tiene todavia mayor incidencia si la demanda pretende dirigirse Gnicamente contra la
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aseguradora, pues obliga al perjudicado a ejercitar la accion previa ante la

Administracion y a recurrir contra la decision de ésta.

De este modo, el mandato contenido en el articulo 2.e) LICA: «no pudiendo ser
demandadas aquéllas [las Administraciones publicas] por este motivo [responsabilidad
patrimonial] ante los ordenes jurisdiccionales civil o social», que puede ser esgrimido
respecto de las demandas conjuntas, carece de aplicacion cuando se trata de demandar

Unicamente a la aseguradora.

Por consiguiente no cabe duda de que la accion directa ejercitada separadamente contra
la aseguradora debe ser conocida por la jurisdiccién civil. Pero ello, a su vez, plantea
algunas cuestiones. Una de ellas es que la jurisdiccion civil debe pronunciarse
prejudicialmente sobre la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Establece el articulo 10.1 LOPJ “A los solos efectos prejudiciales, cada
orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos
privativamente”; y en particular la LEC 2000 contempla en el articulo 42.1, segin el
cual «a los solos efectos prejudiciales, los tribunales civiles podran conocer de asuntos
que estén atribuidos a los tribunales de los Ordenes contencioso-administrativo y
social». Esto significa que la solucion adoptada sélo produce efectos en el proceso civil
y no en el contencioso-administrativo, de donde se infiere que si se pretende demandar
responsabilidad de la Administracion serd preciso seguir la via administrativa y

contencioso-administrativa.

En este sentido se ha pronunciado la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Burgos de 15 de junio de 2001 que sefnala que “no esta tan claro, sin embargo, esa falta
de competencia del orden civil, cuando no obstante ser una cuestion derivada de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, la demanda solo se dirija contra un
sujeto privado [...]. Y si bien es cierto que la obligacion de indemnizar por la
aseguradora, cuya declaracién se solicita en este proceso solo serd procedente si por
concurrir culpa de la entidad publica aseguradora [...], declaracion de
responsabilidad para la que esta jurisdiccion no es competente, de declarar la
incompetencia de la jurisdiccion civil para el conocimiento del presente litigio se
estaria imposibilitando a la actora para reclamar sélo contra la aseguradora
privandola del ejercicio de la accion directa que le otorga el articulo 76 LCS, ya que no
cabria formular reclamacion contra la aseguradora ante la jurisdiccion contencioso-

administrativa [...] por lo que debe entenderse que esta jurisdiccion civil es competente
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para conocer de la demanda dirigida solo contra un sujeto privado, aunque y a los
solos efectos de examinar la responsabilidad del mismo, sea necesario examinar
también la responsabilidad de la Administracion, en casos en los que se funda en la

culpa extracontractual”.

Por lo tanto, la posible existencia de fallos contradictorios es un mal inevitable, que
puede solucionarse mediante el efecto prejudicial que la declaracion de hechos probados
ante una jurisdiccion produce respecto de la otra. No existe inconveniente en admitir
que la Administracion puede participar en el proceso civil como interviniente voluntario
adhesivo (articulo 13 LEC), a semejanza de la intervencién como parte accesoria que en
el proceso contencioso-administrativo admitia la jurisprudencia para la aseguradora
antes de la nueva regulacion, porque negar la competencia de la jurisdicciéon civil seria

imposibilitar al tercero el ejercicio de la accion directa que le otorga el articulo 76 LCS.

3. Derecho de repeticibn de la compafiia aseguradora contra la

Administracién Publica

El derecho de repeticion del asegurador contra el asegurado en el seguro de
responsabilidad es la posibilidad del asegurador de reclamar, en algunos supuestos y
cuando ya ha pagado una indemnizacion al perjudicado, que la persona asegurada le
devuelva el pago efectuado. Este derecho también puede ser ejercido por la compafiia
aseguradora de una Administracion Publica porque, como ya hemos indicado, el art. 76

de la LCS es plenamente aplicable en el ambito de la Administracion.

Precisamente, la regulacion recoge este derecho en el art. 76 de la LCS, junto a la

regulacion de la accion directa:

“[...] 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”.
Este derecho de repeticion se ha calificado como un derecho propio del asegurador que

nace del contrato de seguro y, por tanto, de la relacion interna entre asegurador y

asegurado.
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El presupuesto béasico del derecho de repeticion es que el asegurador haya pagado la
indemnizacion al tercero perjudicado o a sus herederos por el dafio que han sufrido.
Aunque el art. 76 de la LCS no lo menciona expresamente, este requisito es necesario
porque el pago valido, eficaz y con plenos efectos extintivos también es el presupuesto
del derecho de regreso en las obligaciones solidarias. Con todo, el derecho de repeticion
entre asegurador y asegurado no se puede equiparar totalmente al derecho de repeticion
entre codeudores solidarios ya que la estructura de las relaciones entre asegurado y
asegurador no se corresponde exactamente con los principios de la solidaridad pasiva ni

con la estructura de la relacion interna en este tipo de obligaciones.

Por otro lado, el derecho de repeticion es un instrumento que apenas es utilizado por las
compafiias aseguradoras y es dificil encontrar algin caso en que se dirija contra la
Administracion Publica. EI motivo principal, ademas de las razones de politica
comercial, parece ser la dificultad que tiene la compafiia aseguradora para ejercitar el
derecho de repeticion ante un asegurado que es insolvente o solvente limitadamente.
Bien es cierto que esa situacion no se da en el caso de las Administraciones Publicas

aseguradas, que si son solventes.

En todo caso, el articulo 76 prevé el supuesto de conducta dolosa del perjudicado, es
decir, si no hubiera repeticion, los asegurados pagarian por primas ain mas caras. Pero
el hecho de que el asegurador tenga primero el deber de indemnizar no encaja bien con
la seguridad del dolo reconocida en el articulo 19 de la misma ley; porque el caso del
dolo asegurado no se planteara generalmente a sus compafiias por los asegurados —
excepto en el caso del seguro que cubre a los funcionarios y dependientes de la
Administracion — ya que la responsabilidad de la Administracion Publica no es dolosa y

en la mayoria de los casos es una responsabilidad por omision.

Pero, ¢qué es mas conveniente: la exclusién de cobertura del dolo o el derecho de

regreso?

Y si se supone que el causante de dafios tiene una solvencia limitada, la respuesta no es
dificil: en los supuestos de seguro voluntario la exclusion de cobertura es la solucion
mas recomendable (en este caso, el precio del seguro sera mas caro con derecho de
regreso que con exclusion de cobertura) y el derecho de repeticion resulta mas

beneficioso socialmente sélo en los supuestos de seguro obligatorio.
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Esta solucion se ha aplicado, aunque de una manera aislada, por la jurisprudencia:
destacadamente la STS, 23 23.2.2000 reserva el derecho de regreso en el seguro

obligatorio y permite la exclusion de cobertura en el voluntario.

Il.  Conflicto jurisdiccional en la reclamacién de la responsabilidad

patrimonial de la Administracién Sanitaria

1. Pluralidad de regimenes y vias de responsabilidad

Como es sabido, uno de los aspectos méas controvertidos de la distribucion de
competencias entre los distintos ordenes jurisdiccionales ha sido, durante muchos afios,
el relativo a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Los cuatro
ordenes jurisdiccionales se han venido considerando competentes para conocer de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios

causados por su actuacion lo que ha creado un importante “conflicto de jurisdicciones”.

Este problema se debe a la gran fragmentacién material y jurisdiccional del derecho
espanol de dafios. Las cuatro salas del Tribunal Supremo correspondientes a la
jurisdiccion civil, penal, contencioso-administrativo y social *° dirimen pleitos
relacionados con la responsabilidad. Existen dos criterios para repartir los asuntos entre
estas salas: el primero es la calificacion juridica del hecho dafioso y el segundo es el
régimen juridico de derecho publico o privado al que se somete la actividad del sujeto
causante de los hechos. La practica ha arrojado que con estos criterios resulta
insuficiente encontrar una solucion Unica a la mencionada problematica. Ademas, estas
salas deciden con estandares de responsabilidad diferentes, lo que da gran importancia a
qué jurisdiccion es la recogida para conocer del pleito.

*® Sobre el conflicto de competencia en el ambito de la véase, QUINTANA LOPEZ, T.: “Responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica” Tomo II, ob. cit. La Jurisdiccion social argumentaba que los
dafios sufridos en la sanidad publica no eran en realidad una reclamacion de responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria, sino una reclamacion de “prestacion de la Seguridad Social”. Tras la Ley
30/92 la cuestion queda clarificada desde el punto de vista legislativo, pero lo cierto es que la jurisdiccién
social se sigui6 declarando competente (STS 10 de julio de 1995) si bien tras la LJCA de 1998 parece
zanjada la cuestion.
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Asi, en este sentido, la regulacion penal®’

de la responsabilidad del médico o del centro
sanitario por delito o falta de imprudencia profesional tiene una evidente preferencia,
permitiendo actuar directamente contra éste obteniendo pruebas de manera mas facil y
econdémica y pudiendo depurar responsabilidades penales mas rapidamente. Pero es
preciso que haya una infraccion grave de la lex artis. A efectos de este trabajo, en caso
de imprudencia profesional se acumula la pena de inhabilitacion profesional, que no la
cubre la poliza de seguro de la Administracion, pero se puede prever una cantidad de
dinero para estos casos. En todo caso, en la via penal, el afectado puede solicitar la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion Pablica, si se imputa penalmente

a uno de sus funcionarios™,

Ya, en la regulacién civil*

, la responsabilidad del medico o del resto de personal
sanitario de los centros privados es una responsabilidad extracontractual y se aplica la
clausula general de responsabilidad por culpa prevista en el articulo 1902 Cddigo
Civil®® con un estandar de negligencia menos gravoso para el médico que trabaja en la
medicina privada. Tal y como establece la STS, 12, 10.02.1996 la obligacion del médico

“no es la de obtener en todo caso la recuperacién del enfermo o lo que es igual, no es

" Sobre la responsabilidad penal, véase ROMEO CASABONA, C.M., “El médico ante el derecho”, Servicio
de Publicaciones Ministerio de Sanidad y Consumo, 1985; VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Responsabilidad
penal del personal sanitario”, Thomson, 2003; y MENDOZA BUERGO, B., “Autonomia personal y
decisiones médicas”, Thomson Reuters, 2010. Actuara la jurisdiccion penal cuando la responsabilidad
derive de delito o falta del personal al servicio de la Administracion, se desprende expresamente del
articulo 121 del Cédigo Penal, en este caso no plantea problemas.

* Articulo 121 Cédigo Penal “El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y
demas entes publicos, segin los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y
contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la
lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados,
sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos
servicios exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso,
pueda darse una duplicidad indemnizatoria”.

* Sobre la responsabilidad civil, véase ALMAGRO NOSETE, J., “Responsabilidad civil de las profesiones
juridicas”, La Ley, 2010. La jurisdiccién civil ha basado su competencia — vis atractiva - en tres
argumentos: interpretacion muy restrictiva de la nocién del servicio pablico, voluntad de no dividir la
contingencia de la causa y evitar soluciones contradictorias cuando la Administracion es codemandada
junto con particulares y evitar el “peregrinaje de las jurisdicciones” a las victimas de la actuacion de las
victimas.

%0 Articulo 1902 Cédigo Civil “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a repararlo”.
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la suya una obligacion de resultados sino una obligacion de medios™. Por otro lado, la

responsabilidad del centro sanitario privado se articula por el 1903.4 CC>",

Finalmente, la regulacion administrativa, tal y como ha quedado expuesto a lo largo de
diversos puntos de este trabajo, de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas encuentra su principal fundamentacion juridica en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992. Como principal caracteristica es que no se
trata de una responsabilidad por negligencia sino de una responsabilidad objetiva, es
decir, se indemniza aquel dafio causado que el particular no tiene la obligacion juridica
de soportar, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos. No obstante, del estudio de las polizas de seguro de
responsabilidad de la Administracion Puablica Sanitaria realizada mas atras, se extrae
que modulan sus coberturas y exclusiones como si se tratara de un sistema de

responsabilidad por culpa.

2. ¢Contra quién se reclama?

a. Criterios de la Sala 12 del Tribunal Supremo

Aunque no deba confundirse jurisdiccion competente con legislacion aplicable, y por
tanto, tratandose de la responsabilidad de una Administracion Publica, habria de
aplicarse el estdndar previsto en la legislacion contencioso-administrativa, pero lo cierto

es que en la préactica no resulta asi.

La Sala 12 del Tribunal Supremo aplica al INGESA (antes INSALUD) y al resto de
organismos sanitarios el estandar de responsabilidad por culpa recogido en los articulo
1902 y siguientes del Codigo Civil. A pesar de ello, los criterios utilizados no difieren
demasiado de los usados por la Sala 32 del Tribunal Supremo, tal y como se expone a

continuacion.

e La negligencia del médico y prueba del paciente®. El criterio utilizado por la

jurisprudencia se basa en la falta de diligencia debida del médico y en que su

5! Articulo 1903.4 CC “Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, 0 con ocasion de sus funciones”.
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actuacion no esta basada en la lex artis. Esta culpa y relacion de causalidad entre el
dafio y la actuacion médica habrd de ser probada por el paciente, con dos
excepciones (con inversion de la carga de la prueba): la medicina voluntaria® y el
dafio desproporcionado del paciente®, entendemos que de un modo correcto puesto
que se aplica la carga de la prueba a la organizacion sanitaria demandada que tiene
una mayor disponibilidad y facilidad probatoria, ya que resulta menos gravoso para
el autor del dafio probar que ha actuado con la diligencia exigible que a la parte

demandante.

Infecciones hospitalarias. Si se produce una infeccion de origen hospitalario, con
independencia de su causa, se debe declarar la responsabilidad del ente publico>
(criterio impuesto a partir de la STS, 12, 26.05.1997)

Consentimiento informado.  Responsabilidad civil médica por ausencia del
consentimiento informado o parquedad del mismo, sobre todo cuando se utilizan
técnicas de alto riesgo y en las que no se da una informacion rigurosa (STS, 18,
29.07.2008).

b. Criterios de la Sala 32 del Tribunal Supremo

La Sala 3?2 del Tribunal Supremo pese al tenor literal de la legislacion procedimental no

aplica el estandar de responsabilidad objetiva y sus criterios para decidir la resolucion

de los casos son sustancialmente similares a los utilizados por la Sala 12.

No se aplica rigurosamente el criterio de responsabilidad objetiva. Esta Sala
estima que si no existe negligencia tampoco hay relacié de causalidad o el dafio no
es antijuridico y, por tanto, acumula los dos estandares, el de responsabilidad

objetiva y el de la negligencia. No obstante, como siempre habla de responsabilidad

%2 STS, 18, 11.04.2002; 17.05.2002; 11.06.2002 y 12.02.2004.

53 La STS, 18 22.06.2004, aunque no hace referencia a la Administracién Pablica Sanitaria, condena al
cirujano que realizd una operacion de mamoplastia de reduccion: destaca el caracter satisfactivo de la
intervencion y establece que la carga de la prueba recae sobre el médico y no sobre el paciente.

* La STS, 1% 29.11.2002. Comentario de LUNA YERGA, A.: “Olvido de una gasa durante una
intervencion quirdrgica”, 2003 (www.indret.com)

> STS, 18,29.11.2002 y 27.03.2004
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objetiva no crea una jurisprudencia que permita que el legislador compruebe que la
responsabilidad objetiva es insostenible y perjudica a las compafiias aseguradoras.
Un ejemplo® de ello lo encontramos en la STS, 3% 10.02.1998, un neonato que
sufre ceguera a causa del tratamiento hospitalario que recibi6 a los dias siguientes
de su nacimiento, siéndole administrado oxigenoterapia. EI TS considera que “no
hubo causa-efecto entre el comportamiento de la Administracion demandada y la
enfermedad del menor” y argumenta para ello que el tratamiento fue correcto: “/a
culpa o negligencia médica surge con suficiente causalidad cuando no se realizan
las funciones que las técnicas de salud aconsejan y emplean como usuales, en

aplicacion de la deontologia médica y del sentido comin humanitario”.

e Infecciones hospitalarias. Esta Sala también aplica la doctrina del dafio
desproporcionado, descrita anteriormente en relacion al criterio utilizado por la Sala
12,y declara la responsabilidad de la Administracion en la produccion del dafio
cuando éste es desproporcionado en relacién de causalidad con la actividad de la
Administracién Sanitaria. Asi se ejemplifica® en la STS, 32, 13.07.2000, paciente
sufre una infeccidn del estafilococo Auerus durante una intervencion quirargica con
posteriores inflamaciones alrededor de las cicatrices. Estima esta Sala que el dafio
no fue consecuencia inevitable de la operacién y por ello la paciente no tiene la

obligacion juridica de soportarlo.

e Consentimiento informado. Un ejemplo de ello lo encontramos en la STS, 32
25.04.2005 “si algo queda meridianamente claro es que no ha habido mala praxis
médica —la prueba pericial practicada para mejor proveer es elocuente al
respecto—; lo cual no obsta para que, al no haber habido consentimiento
informado, haya que indemnizar el sufrimiento causado a la paciente, la cual, de
haber sabido lo que —incluso actuandose correctamente, como aqui se ha actuado—

iba a tener que soportar, tal vez, no hubiera dado su consentimiento”.

% Otras sentencias STS, 32, 09.03.1998; 03.10.2000; 07.06.2001; 03.07.2003 y 17.07.2003
" STS, 32, 13.03.2003; 24.10.2003 y 16.12.2003
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¢. Coincidencia de criterios

En suma, de los criterios expuestos podemos concluir que el estandar de responsabilidad
objetiva de la Administracion Publica en la practica no se incluye entre los criterios de
resolucion de los casos de la Sala 32 del Tribunal Supremo, ni mucho menos en los de la
Sala 12,

En relacion a la accidn directa contra una compafiia aseguradora de la Administracion
Publica, la Unica objecion posible era que la jurisdiccion civil no podia conocer de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, sujeto privilegiado con una
jurisdiccion propia (jurisdiccion contencioso-administrativa) y sobre todo con un
distinto estandar de responsabilidad. Queda claro, sin embargo, los criterios utilizados
por el juez civil y por el juez contencioso-administrativo son sustancialmente los

mismos.

Con todo, la delimitacion de criterios permitiria articular mucho mejor las coberturas de
las pdlizas de seguro de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica

Sanitaria.

IIl.  En particular, jurisdiccion competente cuando la Administracion

Publica esta asegurada

1. Evolucion legislativa

La jurisdiccion competente en materia de responsabilidad administrativa ha sido una
cuestion conflictiva desde que la LRJAE rompi06 la unidad jurisdiccional al remitir a los
tribunales ordinarios los casos de responsabilidad que se debieran a la actuacién del
Estado en relaciones de Derecho privado (articulo 41). Ello dio lugar a que numerosos
casos de responsabilidad administrativa fuesen enjuiciados por los tribunales civiles,
ante las criticas realizadas por parte de la doctrina que reclamé una solucién por la
situacion de inseguridad juridica y de quiebra del sistema de garantia de los ciudadanos.
La jurisdiccion civil abuso de su vis atractiva y no sélo conoci6 de los supuestos en los
que la Administracion actuaba sometida al Derecho privado, sino también cuando la
Administracion llevaba a cabo un servicio publico y era demandada junto a una persona

privada.
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En todo caso, nuestro ordenamiento juridico ha cambiado mucho en lo que atafie a la
determinacion de la jurisdiccion competente para conocer de las demandas de
responsabilidad dirigidas contra las Administraciones publicas, encaminandose hacia

una centralizacion de dichas acciones en el orden contencioso-administrativo.

Durante la vigencia de la Ley de 20 de julio de 1957, sobre régimen juridico de la
Administracion del Estado, existidé una clara division jurisprudencial a estos efectos.
Los tribunales de lo contencioso-administrativo conocian de las reclamaciones por los
dafos causados en el ejercicio de potestades publicas, mientras que si derivaban de
actos realizados en relaciones de derecho privado, intervenian los tribunales civiles. En
este linea, el articulo 2.a) de la LRICA de 27 de diciembre de 1956 excluia de su ambito

las cuestiones de indole civil atribuidas a la jurisdiccion ordinaria.

La evolucion hacia la reunion en un solo orden jurisdiccional de todas las pretensiones
por responsabilidad contra las Administraciones Publicas se manifesto en la Ley
4/1999, de modificacién de la ley 30/1992% en la que se dispuso que las acciones
dirigidas a obtener reparacion por los dafios causados como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios se recondujeran al orden

contencioso-administrativo®®, también cuando actuara sometida a derecho privado.

Esta tendencia habia arrancado medio afio antes con la Ley 29/1998, que en su
redaccion originaria atribuyé a la jurisdiccién contencioso-administrativa el
conocimiento de todos los recursos en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, cualquiera que fuese la actividad o el tipo de relacion de la
que se derivase, excluyendo la posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil o social. Asi
sefiala en su articulo 2.e)*° que corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion a la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones publicas:

% Articulo 144 “Cuando las Administraciones publicas actlien en relaciones de derecho privado,
responderan directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerandose la actuacién del mismo actos propios de la Administracién bajo cuyo servicio se
encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes
de esta Ley”.

% Disposicién adicional duodécima, introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

% Tras la Gltima reforma de la LO 19/2003, de 23 de diciembre.
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“La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo
ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o

social, aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares”

Esta nueva vision oblig6 a modificar la LOPJ, dando nueva redaccion al articulo 9.4
mediante la Ley Orgéanica 6/1998, de 13 de julio, que reiterd la diccién del articulo 2.e)
de la Ley 29/1998, afiadiendo que si a la produccion del dafio concurrian sujetos
privados, el demandante quedaba obligado a ejercer la pretension contra aquellos
también ante el orden contencioso-administrativo, sea cual sea la relacion subyacente, y
— aspecto que es el que nos interesa — cuando el riesgo se encuentre cubierto mediante
una poliza de seguros y se acciones conjuntamente contra la Administracion y la

compafiia aseguradora. Asi establece que:

“Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de
que se derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducir4 también frente a ellos su pretension ante este orden
jurisdiccional. lgualmente conoceran de las reclamaciones de responsabilidad

cuando”.

También serda competente este orden jurisdiccional si las demandas de
responsabilidad patrimonial se dirigen, ademas, contra las personas o entidades

publicas o privadas indirectamente responsables de aquéllas”.

Tras estas reformas el legislador no parece dejar ninguna duda sobre la competencia de
los tribunales contencioso-administrativos en materia de responsabilidad. Deseo de
prohibir a los 6rdenes jurisdiccionales civiles y sociales que realicen pronunciamiento
alguno sobre la responsabilidad de la Administracion. Pero esta problematica persiste, y
es que cabe acudir a la jurisdiccion civil si se opta por demandar en exclusiva a la

aseguradora.

Asi la jurisprudencia entiende que el conocimiento de las acciones en reclamacion de
responsabilidad por la actuacion de las Administraciones publicas (articulo 106.2 de la

Constitucion), correspondia a la jurisdiccion contencioso-administrativa, salvo que los
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perjudicados decidieran ejercer contra la compafia aseguradora de la Administracion la
accion directa que les atribuye el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro de 1980,

en cuyo caso la competencia se reconocia al orden civil.

2. Normativa aplicable. Reforma de la Ley Organica 19/2003

Desde que las Administraciones publicas suscriben polizas de responsabilidad
patrimonial con aseguradoras privadas, los particulares pueden elegir entre iniciar el
procedimiento administrativo de responsabilidad previsto en los articulos 139 a 146 de
la Ley 30/1992, ejercitar la accion directa del articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, contra la compafiia de seguros, o dirigirse a ambas en

un mismo procedimiento.

Asi, tras las reformas de la LOPJ llevadas a cabo por la Ley Organica 6/1998, de 1 de
julio, y por la Ley 4/1999, de 13 de enero, no cabia duda de la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer las reclamaciones dirigidas
conjuntamente contra la Administracion publica y un particular que hubiera concurrido
a la causacion del perjuicio. De este modo, la redaccién vigente hasta el 23 de diciembre
de 2003 del articulo 9.4 LOPJ disponia que los tribunales del orden contencioso-

administrativo:

“[...] Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a
su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de que se derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante ese

orden jurisdiccional.”

El legislador va, asi, en contra de los argumentos utilizados por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, para defender su competencia en los casos en que la victima se
dirige conjuntamente a la Administracion pablica y al particular que habia concurrido
en la produccidn del dafio. Sin embargo, tal y como se vera a continuacion, los Autos de
la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002 afirman la competencia de la jurisdiccion

civil cuando el perjudicado acciona conjuntamente contra la Administracion publica y
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su aseguradora, argumentando que la compafiia de seguros no habia concurrido a la
causacion del perjuicio, por lo que se deduce que queda fuera de la prevision del art. 9.4
LOPJ.

Pero la nueva redaccion de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en el art 9.4 LOPJ® otorga la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa también en los casos en que
la victima demande conjuntamente a una Administracion publica y a su compafiia de

Seguros:

“[...] Igualmente conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando el
interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracion,

junto a la Administracién respectiva”

La Ley Organica 19/2003 modifica, por tanto, la regulacién anterior, de manera que el
orden contencioso-administrativo sera siempre el competente en las reclamaciones que
se presenten conjuntamente contra la Administracién Publica y otros sujetos. De esta
forma se soluciona los problemas planteados por una legislacion que no dilucidaba qué
sucedia cuando se demandaba a una Administracién y a su compafiia aseguradora, por
lo que se dejaba la decision a criterio de los Juzgados y Tribunales, obteniendo una

jurisprudencia muy vacilante e imprevisible, tal y como veremos a continuacion.

La ley introduce, ademas, que las compafiias aseguradoras siempre podran comparecer
en el procedimiento como parte codemandada junto con la Administracién a la que
aseguran, aunque la demanda no se dirija contra ellas. Asi dispone el articulo 21 de la

LJCA que establece que:

“[...] se considera parte demandada [...] las aseguradoras de las
Administraciones Publicas, que siempre seran parte codemandada junto con la

Administracién a quien aseguren”.

Por lo tanto, puede afirmarse que, en virtud de lo expuesto, la jurisdiccion civil no es
competente para conocer una demanda contra una Administracion publica por los dafios

que el funcionamiento normal o anormal de un servicio publico ha causado a un

61 Comentario de la modificacién del articulo 9.4 LOPJ de GOMEZ LIGUERRE, C., RAMOS GONZALEZ, S.,
y LUNA YERGA, A., “Todos a una. Jurisdiccién competente para condenar a la Administracion publica y
a su compafiia aseguradora”, Working paper n° 189, enero 2004, (www.indret.com)
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particular. Pero ello no implica que la jurisdiccion civil tenga vedada su competencia
para, directa o indirectamente, condenar a una Administracion publica responsable de
dafos causados a un particular. Asi, la victima podra ejercitar la accion directa del
articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro contra la compafiia aseguradora siendo

competente la jurisdiccion civil.

Ello se justifica en el tenor literal de la Ley (“cuando el interesado accione
directamente contra la aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion
respectiva”); de donde se deriva que se mantiene libre la via civil para ejercer una
accion directamente Unica contra la compafifa aseguradora de la Administracion®?,
puesto que en el caso de que se ejerza una accion directa del perjudicado contra la
compafiia aseguradora, la jurisdiccion competente serd la civil por tratarse de una

reclamacion entre dos sujetos privados.

Como se explico, el legislador, pese a numerosas intervenciones en el sector, no ha
estimado oportuno cambiar su configuracion y no ha introducido excepcion alguna, ni
siquiera para cuando el asegurado, y por consiguiente, el responsable principal del dafio
sea una Administracion publica. De este modo, el articulo 76 de la Ley 50/1980 sigue
reconociendo con idéntico alcance a los perjudicados la facultad de actuar directa y

unicamente contra el asegurador, con independencia de quien sea el asegurado.

En esta tesitura la competencia ha de corresponder necesariamente a la jurisdiccion
civil, pues no cabe acudir a los tribunales de lo contencioso-administrativo sin actuacién
u omisién administrativa previa que revisar ni Administracion demandada que
condenar. Por lo tanto ante tal eventualidad no queda mas opcién que reconocer la
competencia de los tribunales civiles. Asi parece evidente que las reformas sobre la
distribucion de competencias entre jurisdicciones no puede alcanzar a negar un derecho
reconocido en un precepto legal vigente, forzando a sus titulares a dirigirse contra el
asegurador y el asegurado agotando previamente la via administrativa previa después de

obtener un resultado negativo y promoviendo un recurso contencioso-administrativo.

%2 La accion directa ante la jurisdiccion civil es valorada negativamente por HUERGO LORA, A. “El seguro
de responsabilidad civil de las Administraciones Puablicas y la doctrina de la vis atractiva”, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo nim. 122 (abril-junio 2004). Destaca que la modificacion conlleva
una nueva huida al derecho privado de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que es
perturbadora y que confirma que el seguro no es conveniente para la Administracién.
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Por ello, el texto del articulo 9.4 LOPJ, ya citado, resultante de la modificacién del afio
2003 debe interpretarse en el sentido que corresponde el conocimiento a los tribunales
contencioso-administrativo si el perjudicado opta por dirigirse al propio tiempo contra
la Administracion y la entidad aseguradora, pero no cuando decida actuar

exclusivamente contra la aseguradora.

3. Soluciones jurisprudenciales

La jurisprudencia ha sido muy cambiante en los ultimos tiempos, llegando el legislador
a otorgar de manera exclusiva a los Tribunales contencioso-administrativos la
competencia en los casos en que se demanda a una Administracion publica por
responsabilidad patrimonial aunque intervenga un sujeto privado. Pero es sin duda una
verdadera problematica la concurrencia en un proceso de una Administracion Publica y
de una compafiia aseguradora privada. La evolucion de la jurisprudencia, en este

aspecto, lo evidencia.
a. Jurisprudencia hasta 2002

Con anterioridad a los Autos de la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo de
27.12.2001 y de 21.10.2002 era posible encontrar dos posturas muy diferenciadas que

provocaban una gran inseguridad juridica.

Sentencias favorables a la competencia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa

e SAP de Girona, Seccién 22 27.07.1998, accidente en via publica. La
aseguradora debi¢ ser llamada a la via contencioso-administrativa en calidad de
codemandada pasivamente legitimada como coadyuvante del Ayuntamiento.

e SAP de Vizcaya, civil Seccion 52 12.3.1999, reclamacion contra el
Ayuntamiento de Portugalete y su aseguradora, Seguros Amaya, por negligencia
en la sefalizacion de unos pivotes colocados en la via publica. Declaré la
incompetencia de la jurisdiccion civil.

e SAP de Valencia, civil Seccion 72, 10.05.1999, declaré que la responsabilidad
patrimonial del Ayuntamiento de Aldaya y de su aseguradora Catalana
Occidente es competencia exclusiva de la jurisdiccion contencioso-

administrativa.
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SAP de Vizcaya, civil Seccion 52 26.06.2000, responsabilidad patrimonial por
dafos causados en clases gratuitas de gimnasia a la tercera edad, se demanda al
Ayuntamiento y a Aegon Aseguradora. La existencia de una compafiia
aseguradora en el proceso no supone la atribucion automatica del conocimiento
a la jurisdiccion civil.

SAP de Madrid, Seccion 10?2 27.01.2001, declaré la incompetencia de la

jurisdiccion civil en un caso de dafios a vehiculo por caida de un arbol.

Sentencias favorables a la competencia de la jurisdiccidn civil

SAP de Vizcaya, 19.01.1998, fallo en el servicio publico de alcantarillado. El
argumento a favor de la jurisdiccion es la vis atractiva en los casos en que se
demande solidariamente a un sujeto privado y a una Administracion Pablica.
SAP de Madrid, civil Seccion 3?2 22.03.1999, Reclamacion contra el
Ayuntamiento y la aseguradora Ocaso, S.A., competencia de la jurisdiccion civil
“cuya posicion procesal no puede considerarse subordinada a la de su
aseguradora [...] pues los perjudicados tienen accion directa contra tales
entidades aseguradoras en virtud del articulo 76 LCS, y éstas tienen pleno
derecho a defenderse con plena autonomia y con total dependencia de la
entidad por ella asegurada”.

SAP de Zamora, civil Seccion Unica, 8.11.1999, dafios derivados de festejos
taurinos. Se defiende la vis atractiva de la jurisdiccion civil si se demanda
solidariamente a un Ayuntamiento y a su compafiia aseguradora (Generali S.A.).
SAP de Barcelona, civil Seccion 152, 02.02.2000, usa el mismo argumento de
la vis atractiva de la jurisdiccion civil, cuando se demanda al Ayuntamiento de
Barcelona y a su aseguradora Catalana Occidente, S.A. de Seguros y

Reaseguros.

Como se ha podido observar, la jurisprudencia era tan variable que hace dificil prever

un criterio homogeneo jurisprudencial y que asegure un minimo de seguridad juridica.

La jurisprudencia administrativa no plantea dudas sobre la responsabilidad patrimonial

de la Administracion correspondiendo a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Aunque el criterio de la jurisdiccion civil discierne en este aspecto, argumentando,

como se ha expuesto, el articulo 76 LCS. Esta situacién se mantuvo hasta que la Sala

Especial de Conflictos del Tribunal Supremo se pronuncie en el Auto 27.12.2001.
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Autos de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de 27.12.2001 y de 21.10.2002

La situacion varié a partir de los mencionados Autos, que se pronunciaron con toda

claridad a favor de la jurisdiccion civil.

i. Auto de la Sala de Conflictos de 27.12.2001%. Con él se pone fin a una
discusiéon procesal sufrida por un usuario de Red Nacional de Ferrocarriles
Espafioles (en adelante RENFE) al tratar de determinar el orden jurisdiccional
competente para conocer de su demanda de responsabilidad extracontractual
dirigida simultaneamente contra dicha entidad y su compafiia aseguradora
Mapfre. EI Auto comienza sefialando con rotundidad que RENFE es una
Administracion publica y que el orden competente para conocer de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
es el contencioso-administrativo. La reforma de los articulos 9.4 LOPJ y 2.e)
LJCA no permiten dudas sobre estos aspectos. ContinGia el Auto comentando
que el hecho de que la victima haya demandado también a Mapfre altera
completamente la conclusion alcanzada sobre el orden competente, en este caso
el orden jurisdiccional competente serd el civil y no el contencioso-
administrativo. Reconoce el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro que la
victima podra accionar la accion directa contra la compafiia aseguradora de la
responsabilidad civil de quien les ha irrogado el dafio. Finaliza la Sala
dictaminando que ésta sera la Unica alternativa valida mientras la legislacion no
contemple una llamada expresa al orden contencioso-administrativo, es
reconocer la competencia del orden civil para enjuiciar las demandas dirigidas
simultaneamente contra la comparfiia aseguradora y la Administracion. Esta
competencia de orden civil, en defecto de prevision legal expresa, viene
amparada por la vis atractiva que el articulo 9.2 LOPJ le reconoce de forma
genérica.

De este modo nos encontramos con dos grandes conclusiones alcanzadas: la
primera, la genérica competencia del orden contencioso-administrativo para
conocer de las reclamaciones de responsabilidad formuladas contra RENFE — o

cualquier Administracion publica — y la excepcion cuando se demande también a

83 El presente auto es objeto de estudio por parte de MIR PUIGPELAT, O.: “La jurisdiccién competente en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién: una polémica que no cesa”, Working
Paper n® 151, 2003

48



b.

su aseguradora, conociendo la jurisdiccion civil. Ambas conclusiones fueron
refrendadas, posteriormente, en el Auto de 21 de octubre de 2002 de la misma

Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo.

. Auto de la Sala de Conflictos, de 21.10.2002. Demanda dirigida conjuntamente

contra RENFE y su aseguradora por los dafios sufridos por la victima al apearse
de un vagoén de tren. La Sala reitera los mismos argumentos expuestos para el
Auto anterior, remitiéndose a su Fundamento Juridico tercero afirma “la
responsabilidad patrimonial de RENFE debe ser conocida por la jurisdiccion
contencioso-administrativa [ ...]. Sin embargo, el mismo Auto, como fundamento
de la parte dispositiva, mantuvo que si se demanda conjuntamente a RENFE y a
una compafiia aseguradora, la jurisdiccion competente es la civil, ya que ésta
no es coautora del dafio, sino que es demandada en virtud de un contrato de
seguro y no cae bajo la prevision de las normas citadas de la LOPJ y de la
jurisdiccién contencioso-administrativa; el perjudicado no puede ser obligado a
seguir dos procesos, ante dos jurisdicciones diferentes, por lo que, conforme al
articulo 9.2 de LOPJ, por la vis atractiva de la civil, es ésta la jurisdiccion
competente”.

Jurisprudencia de 2002 a 2004

Tal y como se ha venido estudiando, con posterioridad la Ley Organica 19/2003 declar6
que la jurisdiccion contencioso-administrativa es la competente para el conocimiento de
las reclamaciones conjuntas contra la Administracion publica y su compafiia de seguros,
lo que deja libre a la jurisdiccion civil en el caso de que se ejercite una accién directa

Unicamente contra la compafiia aseguradora de la Administracion publica.

Aln asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada con posterioridad a la
mencionada reforma se ha pronunciado de una manera parca hasta el Auto mas reciente

de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo.

Los autos de 28 de junio, 53/2004 y 54/2004, se pronuncia sobre esta cuestion

estableciendo de manera casi idéntica lo que a continuacidon se extracta:
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“Tal y como han sido interpretadas por la doctrina de esta Sala Especial
representada por los Autos de 27 de diciembre de 2001, 21 de octubre de 2002, 16
de diciembre de 2002 y 30 de marzo de 2004, procede resolver el conflicto negativo
planteado declarando que la competencia corresponde al orden jurisdiccional civil.
Viene diciendo esta Sala, en doctrina uniforme, que, cuando se demanda a una
Compafiia de Seguros junto a una Administracion Publica, no por haber concurrido
aquella a la produccion del dafio, sino como contratante de una péliza de seguro, y
en ejercicio de la accion atribuida al perjudicado o sus herederos por el art. 76 de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, corresponde el
conocimiento de la reclamacion dineraria al orden jurisdiccional civil, y no al
Contencioso-Administrativo, al concurrir la prevision normativa del art. 9.2, y no la
del art. 9.4 de la LOPJ. La Ley Organica 19 de 2003, de 23 de diciembre, afiadio el
art. 9.4 LOPJ y art. 21.1, c) LJCA el inciso en virtud del que los Juzgados y
Tribunales del orden Contencioso-Administrativo «igualmente conoceran de las
reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra

la aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion respectiva»”.

A continuacion, el Auto de la Sala de Conflictos de 18.10.2004 declara con rotundidad

la competencia de la jurisdiccion civil para conocer de la accion directa del articulo 76

de la Ley de Contrato de Seguro si se ejercita exclusivamente contra la aseguradora de

la Administracion. Asi, el auto afirma que la reforma realizada por la Ley Orgéanica

19/2003, no aplicable directamente al caso concreto ya que los hechos sucedieron el afio

2002, no variaria la solucién que se adoptd porque se refiere al hecho de que se accione

contra una compafia aseguradora junto a la Administracion, por lo que se excluye el

supuesto de demandar Unicamente a la compafiia aseguradora reforzando su

argumentacion con lo expuesto en los Autos 53/2004 y 54/2004.

4. Jurisprudencia posterior a la Ley Organica 19/2003 de unificacion

jurisdiccional a favor del orden contencioso-administrativo

La Ley Organica 19/2003 de modificacion de la LOPJ, en el articulo 9.4 LOPJ,

otorga la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa también en los

casos en que la victima demanda conjuntamente a una Administracion publica y a su
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compafiia de seguros. Con ello se cierra el circulo al eliminar el principal argumento

esgrimido por la jurisprudencia para defender la doctrina de la vis atractiva.

No obstante, todo este esfuerzo del legislador dirigido a rectificar la doctrina
jurisprudencial de la vis atractiva, se ha visto debilito por los criterios adoptados por la
Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, que ha declarado
que, en aquellos casos en que la Administracion responsable tiene contratado un seguro
de responsabilidad civil, el perjudicado puede demandar ante los Tribunales civiles al

asegurador en virtud de lo dispuesto en el articulo 76 LCS.

La Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo fundamenta sus autos® insistiendo
en que el ordenamiento atribuye a los perjudicados una accion directa contra el
asegurador siendo necesario analizar su evolucién en nuestro derecho® en cuanto a la
determinacion de la jurisdiccion competente para reclamar a las Administraciones

Publicas por la responsabilidad patrimonial en la que incurran.

Asi pues, ante esta tesitura y en base a lo reconocido en el articulo 76 de la LCS, de
dirigirse directa y Gnicamente contra la compafiia aseguradora, la competencia ha de
corresponder necesariamente a la jurisdiccion civil pues no cabe acudir a los
tribunales de lo contencioso-administrativo sin actuacion u omision administrativa

previa que revisar ni Administracion demandada que condenar.
En este sentido establecen los autos que:

“Viene diciendo esta Sala, en doctrina uniforme, que, cuando se demanda a una
Compania de Seguros junto a una Administracion Publica [y con mas razon
todavia si sélo se demanda a la primera], no por haber concurrido aquella a la

produccién del dafio, sino como contratante de una poéliza de seguro, y en

% En orden cronolégico, Auto n® 39/2004 de 30 de marzo (JUR 2004/137161); n° 54/2004 de 28 de junio
(JUR 2005/135730), n° 53/2004 de 28 de junio (RJ 2005/4641), n° 60/2004 de 18 de octubre (JUR
2005/231280), n° 4/2010 de 22 de marzo (JUR 2010//1122007), n° 8/2010 de 22 de marzo (JUR
2010/132091), n° 5/2010 de 22 de marzo (JUR 2010/1122009), n° 9/2010 de 22 de marzo (JUR
2010/132093), n° 3/2010 de 22 de marzo (JUR 2010/112006), n° 21/2010 de 18 de octubre (JUR
2010/402880), n° 2/2011 de 11 de abril (JUR 2011/208990), n° 17/2011 de 15 de abril (JUR
2011/185369), n° 22/2011 de 22 de junio (JUR 2011/299056), n° 40/2011 de 3 de octubre (JUR
2011/373974), n° 44//2011 de 17 de octubre (JUR 2011/373975), n°® 49/2011 de 5 de diciembre (JUR
2011/435943), n° 51/2011 de 5 de diciembre (JUR 2012/14501), n® 4/2013 de 12 de marzo (JUR
2013/119710), n° 35/2013 de 19 de diciembre (JUR 2014/29202) y n° 4/2014 de 19 de febrero (JUR
2014/62700).

% Reemision al Titulo 11 del Capitulo 11 del presente trabajo. Ademés el auto 4/2010, 5/2010 y 3/2010 en
sus fundamentos segundos se prevé un desarrollo cronoldgico de la evolucion legislativa.

51



ejercicio de la accion atribuida al perjudicado o sus herederos por el art. 76 de
la Ley 50/1980, corresponde el conocimiento de la reclamacion dineraria al orden
jurisdiccional civil, y no al Contencioso-Administrativo. Es por lo tanto aplicable
el art. 9.2, y no el 9.4 de la LOPJ; y si bien es cierto que la LO 19/2003, de 23 de
diciembre, afiadio el art. 9.4 de la LOPJ [v. también art. 21.1, ¢) LJCA] el inciso
«igualmente conoceran [los Juzgados y Tribunales del orden Contencioso-
Administrativo] de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado
accione directamente contra la aseguradora de la Administracion, junto a la
Administracion respectiva», 1o que excluye al supuesto de haberse demandado

Unicamente a la Compaiia de Seguros”.

A pesar de de los pronunciamientos judiciales realizados al respecto esta prevision
normativa no es aplicable al auto n® 39/2004, auto n°® 54 2004, auto 53/2004 ni al n°

60/2004, porque la misma no estaba vigente al tiempo de plantearse la reclamacion.

De esta regulacion se obtiene que el legislador quiere que no quede resquicio alguno en
materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas que permita el
conocimiento del asunto a otro orden jurisdiccional razén por la que atribuye a la
contencioso-administrativa tantos las directas (dirigidas contra la Administracion y su
aseguradora) como las entabladas por los mismos hechos contra cualquiera otra entidad
publica o privada, aunque s6lo de una forma indirecta sea responsable, junto a la
Administracion, de los dafios y perjuicios causados. Pero esta regulacién debera ser
completada cuando el perjudicado por la actividad de un servicio publico asegurado
decida en uso del derecho que le reconoce el articulo 76 LCS dirigirse directa y
Unicamente contra la compafiia aseguradora, en esta tesitura la competencia ha de
corresponder necesariamente a la jurisdiccion civil. Por lo que ante esta eventualidad no

queda mas opcidn que reconocer la competencia de los tribunales civiles.

Los inconvenientes de orden practico que puedan derivarse de la pervivencia de la
duplicidad jurisdiccional en este concreto punto no pueden sobreponerse a un derecho
sustantivo otorgado a los perjudicados por una norma del ordenamiento juridico
vigente, que, ademas, constituye un pilar de nuestro sistema en relacion con el contrato
de seguro, emparentado con la tutela judicial efectiva y con la voluntad del legislador de
proteger a los perjudicados como ha manifestado la Sentencia del Tribunal Supremo de

30 de mayo de 2007. Y es que del hecho que para determinar la responsabilidad del

52


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1980+2295',%20'.',%20'RCL+1980+2295',%20'i0ad60079000001466bf776b71170be51',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2003+3008',%20'.',%20'RCL+2003+3008',%20'i0ad60079000001466bf776b71170be51',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2003+3008',%20'.',%20'RCL+2003+3008',%20'i0ad60079000001466bf776b71170be51',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1998+1741',%20'.',%20'RCL+1998+1741',%20'i0ad60079000001466bee2d18c501c129',%20'spa');

asegurador haya que analizar, con los parametros propios del derecho
administrativo, la conducta de la Administracion asegurada no resulta en ningin
modo extravagante ya que tal escenario lo prevé el articulo 42 de la LEC,
admitiendo un examen prejudicial que solo producira efectos en el proceso de que
se trate. Ello podria provocar una duplicidad de conclusiones facticas distintas, tal y

como sefiala el auto 4/2013:

“Asi pues, en funcion de los tribunales en los que se presenten dicha cuestion
encuentra respuesta en el articulo 24.1 Constitucion estableciendo que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para diferentes 6rganos o
instituciones publicas de modo que fijados por el juez de una jurisdiccion vinculan
a los demas salvo que estos Gltimos cuenten con elementos de juicio que no
estuvieran a disposicion de otro. En fin, la maxima que aconseja no dividir la
continencia de la causa opera siempre y cuando no suponga la restriccion de los

derechos sustantivos y procesales de los contendientes”.

En conclusién, los perjudicados en el derecho espafiol cuentan con la facultad de
dirigirse directamente contra el asegurador al amparo del articulo 76 LCS para
resarcirse de los dafios y perjuicios que les haya irrogado el asegurado. Esta norma,
peculiar en nuestro sistema, configura un derecho subjetivo de aquellos, de caracter
autonomo e inmune a las relaciones entre las partes del contrato de seguro, que entronca
con el derecho a la tutela judicial efectiva, ofreciéndoles una opcion que facilita su
gjercicio (reemision al auto 1/2001 FJ5°); esta previsién normativa ha permanecido
inalterada hasta nuestros dias. El legislador, pese a sus numerosas intervenciones en el
sector, no ha estimado oportuno cambiar su configuracion y no ha introducido
excepcion alguna, ni siquiera para cuando el asegurado, y por consiguiente, el
responsable principal del dafio sea una Administracion Pablica. Asi pues, el articulo 76,
tal y como refrenda la Sentencia del Tribunal Supremo 616/2013 de 15 de octubre,
sigue reconociendo con idéntico alcance a los perjudicados la facultad de dirigirse
directa y exclusivamente contra la compafiia aseguradora de una Administracion
publica y correspondiendo el conocimiento de la accion corresponde a los tribunales del
orden civil. Tal y como reflejan de manera reiterativa o por medio de reemision los
ultimos autos emitidos por esta sala (4/2013, 35/2013, 4/2014)
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VI.

CAPITULO IV. CONCLUSIONES

La suscripcion de seguro de responsabilidad es una préctica que se ha

generalizado entre las Administraciones autondémicas sanitarias.

La contratacion de seguros es una técnica para gestionar el riesgo, que
conlleva una serie de ventajas: a) satisfaccion a una demanda histérica de los
profesionales, b) garantia de estabilidad presupuestaria y c) mejora para el
usuario (posibilidad de evitar el procedimiento administrativo previo y el
ejercicio de la accion directa contra la compafiia aseguradora en via judicial).
En cambio, son apreciables desventajas, la mas importante es el elevado y
creciente coste de las primas de los seguros.

Frente a la contratacion de un seguro permanece la idea del autoseguro como
alternativa a la gestion del riesgo. En este caso, es la propia Administracién

quien responde del dafio con su patrimonio.

La contratacion de seguros por parte de la Administracion publica suscita
determinadas controversias juridicas porque concurren dos disposiciones
normativas que no estan disefiadas para funcionar de manera conjunta (Ley
30/92 y Ley de Contrato de Seguro). Ya que no existe ninguna norma que
articule el aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion publica.

De entre los problemas apuntados, la facultad de los perjudicados de
dirigirse directamente contra el asegurador y no contra la Administracion al
amparo del articulo 76 LCS para resarcirse de los dafios y perjuicios que les

haya irrogado el asegurado, es el mas polémico.

De lo anterior, surge un conflicto jurisdiccional, en la medida que el
perjudicado puede dirigirse contra la Administracion conjuntamente con su
aseguradora ante el orden contencioso-administrativo, o bien puede dirigirse

directa y exclusivamente contra la aseguradora ante el orden civil.
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VII.

VIIIL.

La Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo reconoce la
competencia al orden civil de la reclamacion directa de los perjudicados
contra el asegurador. De este modo los esfuerzos por el legislador por
establecer la unidad jurisdiccional a través de sucesivas modificaciones de la

LOPJ y la LICA resultan inGtiles.

El conflicto de jurisdicciones en materia de responsabilidad patrimonial de la

Administracion sanitaria cuando esta asegurada permanece sin ser superado.
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