Paso a nivel

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas tras
los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo de 27 de diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002

Carlos Gomez Ligiierre
Facultad de Derecho
Universitat Internacional de Catalunya

Working Paper n°: 152
Barcelona, julio de 2003
www.indret.com


http://www.indret.com/

InDret 3/2003 Carlos Gémez

Abstract

El pasado 21 de octubre de 2002, la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo fallo
a favor de la competencia de la jurisdiccion civil en un caso en que la victima de un dafio sufrido en unas
dependencias de RENFE demando conjuntamente a la compaiiia ferroviaria y a su compariia aseguradora.
El Auto de octubre de 2002 hace suyos los argqumentos de uno anterior de 27 de diciembre de 2001, que
resolvid de igual forma otra reclamacion indemnizatoria contra los mismos demandados: a) RENFE es una
Administracion publica y como tal sélo puede ser demandada ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa; sin embargo, b) cuando se la demanda conjuntamente con su aseguradora, la jurisdiccion
competente ya no es la contencioso-administrativa, ante la que solo comparecen los particulares que hayan
concurrido a la causacion del dario por el que se reclama la indemnizacion, sino la jurisdiccion civil.

Las dos decisiones de la Sala Especial de Conflictos de Competencia plantean serias dudas sobre el futuro
del sistema de responsabilidad de las Administraciones publicas que tan pacientemente ha construido el
legislador espariol desde la promulgacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin. El mensaje es claro: la victima de
un servicio publico que quiera obviar el procedimiento administrativo que prevén las normas sobre
responsabilidad patrimonial no tiene mds que demandar ante la jurisdiccion civil a la Administracion
publica titular del servicio que causo el daiio y a su compariia aseguradora.

La cuestion pasa de ser una mera disputa académica sobre la jurisdiccion competente en un pleito de
responsabilidad civil. EIl sequro de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas aleja
completamente al funcionario causante del dario del procedimiento en que se deciden las consecuencias de
sus acciones u omisiones. La Administracion puiblica pierde la posibilidad de exigir, por lo menos de forma
inmediata, la responsabilidad a sus funcionarios o agentes causantes de datio. EI personal al servicio de las
Administraciones publicas, cuyo patrimonio es inmune a los darios que causa, pierde incentivos para evitar
accidentes. Algo que puede ser determinante en un sistema, como el espariol, en el que la responsabilidad de
la Administracion piiblica es objetiva y directa.
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1. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas

En los dltimos diez afios, el panorama del derecho espafiol de dafios ha cambiado radicalmente.
En lo que ahora nos interesa, quiza el proceso mads significativo e influyente ha sido la
transformaciéon de la responsabilidad civil de las Administraciones publicas en wuna
responsabilidad de derecho publico, con un proceso administrativo propio revisable por la

jurisdiccién contencioso-administrativa.

Desde la aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJPAC), cuyo articulo

139.1 prevé que:

Los particulares tendrin derecho a ser indemnizados por las Administraciones puiblicas correspondientes de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios ptiblicos.

El legislador espafiol ha forzado la unificaciéon del derecho aplicable a la responsabilidad de la
Administracién publica y de la jurisdiccién competente para enjuiciarla en, respectivamente, el

derecho administrativo y la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Asi, a la aprobacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas sigui6 la del
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
cuyo primer articulo establece la obligacién de observar el procedimiento administrativo que el
Reglamento instaura en todas las reclamaciones por los dafios causados por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos:

1. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas y la de sus autoridades y demds personal a su
servicio se hard efectiva de acuerdo con las previsiones de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Priiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin y con los procedimientos establecidos en este Reglamento.

2. Las disposiciones de este Reglamento son de aplicacién a los procedimientos que inicien, instruyan y resuelvan
todas las Administraciones piiblicas en materia de responsabilidad patrimonial por su actuacion en relaciones de
derecho piiblico o de derecho privado. (...)

El Reglamento prevé que el procedimiento de reclamacién se inicie de oficio o a instancia de parte
(articulos 5 y 6) y que se resuelva conforme a un procedimiento general (articulos 4 a 13) o segin un
procedimiento abreviado (articulos 14 a 17). En ambos procedimientos se prevé la intervencion del
Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma que, en el plazo de dos meses en
el procedimiento general y en el diez dias en el abreviado, debera emitir un dictamen sobre la existencia o
no de relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio puiblico y la lesién producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de indemnizacion (articulo 12.2).

El procedimiento previsto legal y reglamentariamente fue acompafiado por reformas de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, reformada por la Ley Orgéanica 6/1998, de 13
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de julio (en adelante, LOPJ), y de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (LJCA). Las reformas aseguraban, respectivamente, la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para resolver todas las demandas contra una
Administraciéon publica y daban carta de naturaleza a las demandas indemnizatorias de los
particulares en los procesos propios de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asi, el articulo
9.4 LOP]J dispone que seran competencia de los jueces y tribunales de esa jurisdiccion:

(...) las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
piiblicas 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 produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente a
ellos su pretension ante ese orden jurisdiccional.

Y el articulo 2.e LJCA prevé la competencia de la jurisdicciéon contencioso-administrativa en los

casos en que se demande a una Administracién por:

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas, cualquiera que sea la actividad o el tipo de
relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o
social.

La Disposicion Adicional 12% que la Ley 4/1999, de 13 de enero, afiadi6 a la LRJPAC puso fin al
proceso sancionando la aplicacién de las reglas anteriores a la controvertida responsabilidad de
la Administracién sanitaria:

La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondémicos, asi como de las demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y
de los centros sanitarios concertados con ellas, por los daiios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia
sanitaria, y las correspondientes reclamaciones seguirdn la tramitacion administrativa prevista en esta Ley,
correspondiendo su revision jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso.

La norma quiso poner fin a las dudas sobre la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
en los casos en que se demandaba a la Administracién publica sanitaria. El lector interesado encontrara
mas informacién en Mir Puigpelat, 2000 y 2002 y Rivera Ferndndez, 2002.

Conforme al régimen legal aplicable a la denominada responsabilidad patrimonial de las

Administraciones publicas, la Administracion publica titular de un servicio publico responde:

a) De forma objetiva. Segtn el articulo 139 LRJPAC la Administracién que gestiona un
servicio publico responde por su funcionamiento normal o anormal. No cabe, por tanto,
la prueba de la diligencia y el titular del servicio puablico responderd siempre que los
dafios sean consecuencia de la prestacion del servicio, sin mds defensa posible que la
culpa exclusiva de la victima y la fuerza mayor.

b) Segin un proceso administrativo propio y al que deben ajustarse todas las
reclamaciones de las victimas de dafios causados por servicios publicos, incluso en
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aquéllos en los que el accidente pueda ser constitutivo de delito o falta. Asi lo declara el
articulo 146.2 LRJPAC:

La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones piiblicas no
suspenderd los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan,
salvo que la determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la
fijacion de la responsabilidad patrimonial.

La unificacion del derecho aplicable y de la jurisdiccion competente a favor del derecho
administrativo de la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos y de la jurisdiccién contencioso-administrativa, agrava uno de los problemas
practicos mas importantes del derecho espafiol de danos: la diversidad de regimenes juridicos
aplicables y de jurisdicciones potencialmente competentes para resolver reclamaciones
indemnizatorias por dafios idénticos.

El asunto no es nuevo para los lectores de InDret (vid. Jurisdiccién competente en pleitos
de responsabilidad civil). El conflicto entre jurisdiccién civil y jurisdiccion contencioso-
administrativa se repite también con la dualidad en el reparto de asuntos entre la
jurisdiccion civil y la social y entre ésta y la contencioso-administrativa. Un mismo tipo de
accidente -una negligencia médica, un accidente laboral o uno escolar- sera resuelto de
acuerdo con reglas materiales distintas, en jurisdicciones diferentes y con arreglo a su
propio procedimiento. En Espana, el territorio de la responsabilidad civil est4 dividido en
cuatro jurisdicciones que, ademas se solapan (Salvador Coderch y Ruiz Garcia (1999)). El
derecho espariol de dafios estd dividido en cuatro jurisdicciones competentes que aplican

cuatro ordenamientos juridicos.

La unién de derecho y proceso en los asuntos en que sea demandada una Administracién puablica
llevada a cabo tan pacientemente durante la dltima década plantea, sin embargo, serios
problemas de aplicacién en tres supuestos que parece no haber tenido en cuenta nuestro
legislador. En efecto, y pese a la rotundidad de las reglas de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, subsisten en el derecho espafiol de dafios tres pretensiones de la
victima de un dafio que no pueden ser resueltas por la jurisdiccion contencioso-administrativa,
conforme a su propio proceso y después del preceptivo procedimiento previsto en la LRJPAC y
regulado por el Real Decreto 429/1993. Se trata de los tres supuestos siguientes:

1. Responsabilidad civil derivada de delito o falta cometido por un funcionario piblico
Cuando el funcionario o agente al servicio de la Administracién ptblica cometa un delito o falta

en el ejercicio de las funciones que le han sido encomendadas, la responsabilidad civil subsidiaria
de la Administracién publica se decidira conforme al articulo 121 del Cédigo penal:
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El Estado, la Comunidad Autonoma, la provincia, la isla, el municipio y demds entes puiblicos,
segiin los casos, responden subsidiariamente de los datios causados por los penalmente responsables
de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios, siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados. (...)

En esos casos, la jurisdiccion competente para decidir la responsabilidad patrimonial de la

Administracién publica serd la penal, salvo que la victima del dafio, segin lo previsto en el

articulo 109 CP, se reserve la accion civil para ejercerla ante esa jurisdicciéon una vez finalizado el

proceso penal.

1. La ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos
previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por él causados.

2. El perjudicado podrd optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la jurisdiccion
civil.

Parecidamente, el articulo 100 Ley de Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de septiembre

de 1882, en adelante LECrim.), prevé que:

De todo delito o falta nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion
civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dario y la indemnizacion de perjuicios causados
por el hecho punible.

Caben, por tanto, dos posibilidades:

a)

Si no hay reserva de acciones civiles, la jurisdiccion penal condenard al funcionario
delincuente y, si es insolvente, obligard a la Administraciéon cargar con las consecuencias
patrimoniales del delito o falta. El juez penal adoptara todas las medidas, compensatorias y
de otro tipo (suplir la inactividad de la Administracién o declarar la nulidad de un acto

administrativo) necesarias para eliminar las consecuencias dafosas del delito.

Asi lo dispone el articulo 112 LECrim: Ejercitada sélo la accion penal, se entenderd utilizada también la civil, a no
ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio
criminal, si a ello hubiere lugar.

La victima puede reservarse el ejercicio de las acciones civiles y, una vez finalizado el proceso
penal, demandar al funcionario condenado ante la jurisdiccién civil. Los jueces y tribunales
civiles adoptardn, también, todas las medidas necesarias —-también aquéllas que implican a la
Administracioén titular del servicio ptblico- para compensar a la victima del dafio sufrido.

De hecho, una vez iniciado el proceso penal contra el funcionario, la tnica via para exigir la
responsabilidad civil es la de esa jurisdiccién, como prevé el articulo 116 LECrim.:
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La extincion de la accion penal no lleva consigo la de la civil, a no ser que la extincién proceda de haberse declarado por
sentencia firme que no existio el hecho de que la civil hubiese podido nacer.

En los demds casos, la persona a quien corresponda la accién civil podrd ejercitarla, ante la jurisdiccién y por la via de lo
civil que proceda, contra quien estuviere obligado a la restitucion de la cosa, reparacion del daiio o indemnizacion del
perjuicio sufrido.

2. Darios causados por el concesionario de un servicio piiblico

a responsabilidad de la ministracion publica por los dafios causados por los servicios
L bilidad de la Ad t bl los d d 1

publicos prestados en régimen de concesion es una excepcion de nota a la unificacion de derecho
y proceso para todos los dafos causados por el funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

El articulo 97 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas prevé que:

1. Serd obligacion del contratista indemnizar todos los darios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato.

2. Cuando tales datios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencias inmediata y directa
de una orden de la Administracion, serd ésta responsable dentro de los limites sefialados en las
leyes. También serd la Administracion responsable de los darios que se causen a terceros como
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el de
suministro de fabricacion.

3. Los terceros podrin requerir previamente, dentro del ario siguiente a la produccion del hecho, al
organo de de contratacion para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cudl de las partes
contratantes corresponde la responsabilidad por los dafios. El ejercicio de esta accion interrumpe el
plazo de prescripcion. (...)

Por tanto, los concesionarios, salvo en los casos en que el dafio se deba a las instrucciones
recibidas de la Administracién concedente o a vicios del proyecto por ella disefiado, responden
conforme a las reglas del derecho privado y ante la jurisdiccién civil.

3. La accion directa contra la compariia asequradora de la responsabilidad civil de la Administracion
puiblica

En los casos en que la Administracion titular de un servicio publico decida contratar una poéliza
de seguro que cubra la responsabilidad derivada del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, se plantea la duda de la pervivencia de la accién directa que el articulo 76 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro, prevé para la victima de un dano:
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El perjudicado o sus herederos tendrin accion directa contra el asegurador para exigir el
cumplimiento de la obligacion 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
accion directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la
existencia del contrato de sequro y su contenido.

Mediante la accién directa, la victima puede reclamar directamente de la aseguradora de la
Administraciéon publica la reparacion de dafio sufrido. La accién directa es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador sélo
puede oponer a la accion directa la culpa exclusiva de la victima y las excepciones personales que
tenga contra éste.

La accion directa prevista en el articulo 76 LCS instaura “un mecanismo pensado para la
proteccion de los perjudicados, con el propodsito no ya simplemente de un resarcimiento
mas rapido mediante la inmediata participacién de un asegurador, que por profesion esta
normalmente mas preparado para liquidar siniestros que el causante del dafo, sino, de
modo especial, para eludir la via indirecta en virtud de la cual el perjudicado habria de

reclamar al causante del dafio y éste al asegurador” (Sanchez Calero, 1990).

La accién directa se complementa con la potestad del asegurador de repetir contra el asegurado
en los casos en que el dafio sea debido a su conducta dolosa y con la subrogacion del asegurador

en las acciones que el asegurado tenga frente a los responsables del dafio.

Aceptada la vigencia de la accion directa de la victima contra la compafia aseguradora de la
Administracién, pues nadie ha derogado hasta el momento el articulo 76 LCS, se cuestiona ante
qué jurisdiccion, la civil o la contencioso-administrativa, deberan presentarse las demandas
derivadas de su ejercicio:

a) La competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa parece clara pues se trata de un
proceso que tiene su origen en la prestaciéon de un servicio publico y, tras las reformas legales
ya mencionadas, parece claro que sélo esa jurisdicciéon puede condenar a una Administracion
pablica. La jurisdiccion civil carece de competencia para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién y, por tanto, tampoco puede condenar a la aseguradora de
esa responsabilidad. La defensa de esta opcion se encuentra, sin embargo, con el escollo
insalvable del articulo 9.4 LOP] que prevé la presencia de sujetos privados en los procesos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa cuando hubieren concurrido a la produccién del

dafo, algo que nunca sucederd con la compania aseguradora de la Administracion.

b) La competencia de la jurisdiccién civil puede defenderse por el cardcter privado que tendra
cualquier desavenencia entre la compaiiia aseguradora y la victima del dafio que plantee el
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ejercicio de la accién directa. Por otra parte, el articulo 22.3 LOPJ reconoce de forma general la
competencia de la jurisdiccion civil en materia de obligaciones extracontractuales, cuando el hecho
del que deriven haya ocurrido en territorio espaiiol o el autor del datio y la victima tengan su residencia

habitual comiin en Esparia.

Si el desacuerdo entre la victima del dafio causado por el funcionamiento de un servicio ptablico y
la compania aseguradora de la Administracion publica acaba en la jurisdiccién civil no parece
que existan vias procesales que permitan la presencia de la Administracién en el proceso ante esa
jurisdiccion. El litisconsorcio pasivo necesario que el articulo 12 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, prevé en caso de pluralidad de partes en un proceso no parece permitir
la concurrencia de la Administraciéon publica en el proceso en el que se cuestiona la aplicacién de
la poliza que contrato:

1. Podrin comparecer en juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando
las acciones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de pedir.

2. Cuando por razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo puede
hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habrin de ser
demandados, como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa.

El articulo 76 LCS reconoce a la victima de un accidente el derecho a reclamar directamente del
asegurador la cuantia asegurada. La Ley facilita la inmediata intervencién de la compaiiia
aseguradora del dafio y facilita su rapida reparaciéon. La aseguradora esta especializada en
liquidar siniestros y se ahorran a la victima las molestias de la via indirecta: reclamar al causante
del dafio y esperar a que éste haga lo propio con su compafiia aseguradora. La accién directa
ahorra costes de transaccion: es preferible su ejercicio a la existencia de pleitos dobles. No parece,
sin embargo, que el litisconsorcio pasivo necesario pueda solucionar algo. Los procesos
originados con motivo del ejercicio de la accién directa no involucran a la Administracién
publica, que en ningtn caso ve conculcados sus derechos como asegurada, sino a la victima y a la
compaiiia aseguradora. Nada suma la presencia de la Administracion ptblica en un proceso civil
en el que se demanda a su compaiiia aseguradora.

Los argumentos a favor y en contra de la competencia de las jurisdicciones civil y
contencioso-administrativa, se repiten en las decisiones recientes de las Audiencias
Provinciales. No existe acuerdo sobre qué jurisdiccién debera conocer la demanda de la
victima de un servicio ptblico contra la compania que asegura a la Administracién en los

casos en que la aseguradora se oponga al ejercicio de la accion directa.

Asi, por ejemplo, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Vizcaya de 12.7.2000 y
de Valladolid de 1.7.2000 y de 22.11.2000 declararon la incompetencia de la jurisdiccién
civil para condenar a la aseguradora de la Administracién municipal por los dafios
derivados de accidentes de circulacién causados por el mal estado y la deficiente
sefalizacion de la via puablica. A la misma conclusion llegaron las Sentencias de las
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Audiencias Provinciales de Asturias, por los dafhos causados por una caida en la via
publica, y de Malaga de 9.1.2001. Sin embargo, las Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Badajoz de 26.10.2001 y de 26.2.1999, por el accidente ocurrido en una
piscina municipal, la de Oviedo de 2.6.2000, por dafios sufridos por una caida en el
mercado municipal, la de Guadalajara de 11.1.2001 y el Auto de la Audiencia Provincial

de Madrid de 21.5.2001, declararon la competencia de la jurisdiccién civil.

El seguro de responsabilidad civil protege al asegurado causante del dafio de las consecuencias
patrimoniales de una condena y asegura a la victima que cobrara la indemnizacion debida por el
dafio sufrido o, por lo menos, parte de ella. Lo primero permite a empresas y particulares -
Administraciones publicas en este caso- participar en actividades potencialmente dafiosas. Lo
segundo ha convertido la efectiva compensacién de la victima en un objetivo de interés publico
que el seguro de danos debe tutelar (Fleming, 1998). Si no es posible ejercer la acciéon directa, o su
ejercicio cuenta con complejas trabas procesales, ;qué beneficios sociales se anudan al
aseguramiento privado de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas?

La Administracion publica responde en Espana de forma objetiva por lo que, tarde o temprano,
constatado el dafio y su relacién causal con la prestacién de un servicio ptablico, deberd abonar a
la victima una indemnizacién con cargo a la podliza que, en su caso, haya contratado. Las disputas
sobre la jurisdiccion competente para conocer las disputas derivadas del ejercicio de la accion
directa s6lo benefician a la compaiiia aseguradora que, mientras perviva el proceso, se ahorra los
intereses de demora que le impone el articulo 20.8 LCS que prevé que el asegurador no incurrira

en mora:

(...) cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion o de pago del importe minimo esté fundada
en una causa justificada o que no le fuere imputable.

2. Los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo
de 27 de diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002

Los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002 evidencian las dificultades de compatibilizar el
régimen legal de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas con el
aseguramiento privado de esa responsabilidad. Ambos Autos, provocados por hechos muy

similares, plantean la misma problemaética.

En el primero de ellos, el de 27 de diciembre de 2001, la victima, un menor de edad que
sufri6 dafios personales en la estaciéon de ferrocarril de Barcelona-Sants, demanda una
indemnizacién de la Red Nacional de Ferrocarriles (RENFE) y de su compaiiia
aseguradora, MAPFRE, Seguros Generales y Compaiiia de Seguros y Reaseguros, SA. El

segundo, de 21 de octubre de 2002, también es motivado por los dafios que la victima

10



InDret 3/2003 Carlos Gémez

sufre en Barcelona al apearse del vagén del tren en que viajaba y por los que la victima
demanda a RENFE y a MAPFRE. En ambos casos, la demanda se presenté ante la
jurisdiccién civil y, en ambos, esa jurisdiccion se declaré incompetente. La Audiencia de
Barcelona confirm6 la decisiéon de la primera instancia en los dos procesos. La Sala de
Conlflictos de Competencia del Tribunal Supremo que, como hemos comprobado, es
parca en el relato de los hechos, declaré la competencia de la jurisdicciéon civil y devolvio

sendos asuntos a los juzgados civiles de Barcelona.

Los conflictos de competencia son los conflictos de atribuciones que pueden surgir entre Juzgados y
Tribunales de diferentes 6rdenes jurisdiccionales. Asi los define el articulo 42 LOPJ. Son resueltos por
una Sala especial del Tribunal Supremo formada por el Presidente del Tribunal Supremo y dos
Magistrados, uno por cada orden jurisdiccional en conflicto, que serdn designados anualmente por la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo. Los conflictos de competencia pueden ser promovidos -de
oficio, a instancia de parte o a peticién del Ministerio Fiscal- mientras el proceso no haya concluido por
sentencia firme, a no ser que el conflicto suscitado se refiera a la ejecucion de lo que se haya resuelto. El
orden jurisdiccional penal recibe un tratamiento singular ya que, como dispone el articulo 44 LOP], es
siempre preferente, por lo que ningan Juzgado o Tribunal puede plantear conflicto de competencia a los
organos de aquél orden jurisdiccional. (Ormazabal Sanchez, 2002)

El razonamiento juridico de la Sala Especial de Conflictos de Competencia es idéntico en los dos
Autos. La Red Nacional de Ferrocarriles es una Administracion publica, titular del servicio
publico ferroviario y responsable de los dafios que cause su funcionamiento normal o anormal.
Como Administracion publica que es, las reclamaciones contra RENFE deben ser resueltas
conforme al procedimiento previsto en los articulos 139 a 146 de la LRJPAC y su revision
jurisdiccional corresponde a la jurisdicciéon contencioso-administrativa, de acuerdo con la
prevision del articulo 2.e LJCA. Puesto que se trata de una Administracién publica, en ningtn
caso se la puede demandar ante la jurisdiccion civil y si a la produccion del dario hubieran concurrido
sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su pretension ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, segin lo dispuesto en el articulo 9.4 LOP]J. Sin embargo, en los casos
que provocaron los dos Autos, las victimas demandaron conjuntamente a RENFE y a su
compaiiia de seguros. Como la aseguradora -sujeto privado- no habia concurrido a la causacion el
dario sino que se limitaba a asegurarlo, nada de lo anterior le es aplicable. En la duda de a qué
jurisdiccién atribuir la competencia, la Sala de Conflictos acude a la vis atractiva que el articulo 9.2

LOPJ reconoce a la jurisdiccion civil y devuelve a esa jurisdiccion las actuaciones:

Los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerdn, ademds de las materias que les son propias, de
todas aquéllas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional.

Los Autos ponen a prueba el sistema de distribucion de competencias de la jurisdiccion
contencioso-administrativa disefiado en la década de los noventa. Apenas estrenado, dos casos
planteados con poco méas de un afio de diferencia, han demostrado que ni la aplicacion de las
normas de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon publica es universal, ni la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa es indudable en todos los casos en que
se demanda a la Administracién titular de un servicio publico. Los Autos suman un cuarto
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supuesto a las excepciones de competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
sefialadas en el apartado anterior: la demanda conjunta contra la Administraciéon puablica de un

servicio publico y su compafiia aseguradora.

Las decisiones comentadas de la Sala de Conflictos plantean mas problemas que los que
resuelven: ;qué jurisdiccion es competente para conocer de los litigios en que intervenga la
compaiiia aseguradora de una Administracién puablica?, jcudl es el régimen juridico aplicable a
las reclamaciones de dafios contra la Red Nacional de Ferrocarriles? Las dudas inquietan en un
sistema de derecho de dafios como el espanol en el que el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial es ya una préctica habitual entre las Administraciones publicas y en el que RENFE es
protagonista habitual en muchos procesos de reclamaciones indemnizatorias por dafios
personales.

Si al final va a resultar que en todos los casos en que se demande a una Administracion ptublica y a su
aseguradora va a ser competente la jurisdiccién civil, no se entienden los motivos que llevaron a nuestro
legislador a instaurar un procedimiento administrativo y a reformar la Ley Organica del Poder Judicial y
la Ley de la Jurisdiccion Administrativa.

La Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas prevé que las Administraciones contraten
seguros privados que cubran la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento

normal o anormal de los servicios publicos.

El articulo 206 LCA, que define la categorias de contratos de las Administraciones publicas incluye los
Servicios de seguros en el apartado a) de su epigrafe 6.

La regulacion administrativa se limita a las reglas de preparacién del pliego de condiciones de
contrataciéon y de adjudicacion del contrato. Una vez firmada la podliza, la Administracion
asegurada esté sujeta a las normas de funcionamiento del contrato de seguro que prevé la Ley de
Contrato de Seguro. Asi lo dispone el articulo 211 LCA cuando establece que, una vez contratado
un servicio por una Administracién publica, El contrato se ejecutard con sujecion a las clausulas del

mismo (...).

Hasta las decisiones de la Sala de Conflictos de Competencia de diciembre de 2001 y de octubre
de 2002 los problemas suscitados en relacién con el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion publica se habian limitado a las consecuencias del ejercicio de
la accion directa de la victima contra la aseguradora. Los casos comentados plantean ahora un
nuevo problema derivado del aseguramiento de la responsabilidad por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos. ;Qué jurisdiccion es competente para conocer la

demanda conjunta contra la Administracién y su aseguradora?
La compania de seguros no ha concurrido a la causacion del daiio por lo que su presencia ante la

jurisdiccién contencioso-administrativa no parece justificada con base en el articulo 9.4 LOPJ. Por
otra parte, la presencia de la Administracion publica en la jurisdiccion civil veta la posibilidad del
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preceptivo procedimiento administrativo previo de declaraciéon de responsabilidad previsto en la
Ley de Régimen Juridico y regulado en el RD 429/1993.

Los Autos comentados, ante la imposibilidad de aplicar la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, declaran la de la civil. De todos modos, y vistos los problemas
précticos que supone esa solucion, quizd los magistrados miembros de la Sala de Conflictos
podrian haber aplicado el articulo 21 LJCA y reconocer la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. El articulo mencionado dispone, en su apartado segundo, que se

considerard parte demandada en los procesos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa a:

Las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la
estimacion de las pretensiones del demandante.

La presencia de una compafiia aseguradora en los pleitos ocasionados por los dafios causados por
servicios publicos genera, como hemos visto en los apartados precedentes del trabajo, problemas
de jurisdiccion competente. El derecho de dafios vigente no resuelve ante qué jurisdiccion
deberéan plantearse los pleitos derivados del ejercicio de la accién directa o la demanda conjunta a
la Administraciéon y a su aseguradora. La situacién crea un espacio de inseguridad juridica del
que la principal beneficiaria parece ser la compaiiia aseguradora. De todos modos, y sin olvidar
los problemas de jurisdicciéon competente, es preciso notar que el seguro de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas plantea otro grupo de problemas relacionados con

los incentivos a evitar dafios. A esos problemas vamos a dedicar las lineas que siguen.

3. El seguro de la responsabilidad patrimonial de la Administracion piiblica

El seguro es un instrumento econémico que cuantifica y gestiona la aversion al riesgo de los
individuos. Las personas aversas al riesgo estan dispuestas a pagar para evitarlo. Mediante el
mecanismo del seguro, el patrimonio del asegurado es el mismo, suceda o no la catastrofe
asegurada. Asi, quien prevé que el incendio de su casa puede arruinarle contrata un seguro que
cubra esa eventualidad y que, en caso de producirse el desastre, ponga a su disposicion los
medios econdmicos necesarios para salir del apuro. De igual modo, quienes desarrollan
actividades arriesgadas para si o para terceros contratan seguros que cubran las pérdidas
econdmicas de un accidente o las indemnizaciones a las que deberan hacer frente. En otros casos,
en fin y con independencia del riesgo que una persona esté dispuesta a asumir, la Ley obliga a los
participantes en un sector del trafico a contratar un seguro por las pérdidas que puedan causar o

en las que puedan incurrir.

Asi, desde la optica del derecho de dafios, el seguro de responsabilidad civil cumple tres
funciones bésicas:

1. Permite que las personas aversas al riesgo puedan participar en actividades con elevados
niveles de siniestralidad.
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2. Cubre la insolvencia del causante de dafios, pues asegura a las victimas el cobro de la
indemnizacién con independencia de las limitaciones patrimoniales del responsable.

3. Existe una tercera funciéon del seguro: la especializacion en la gestion de riesgos. Las
compafias aseguradoras se convierten en especialistas en la gestion de riesgos, en la

prevencion de dafios y en la liquidacién de responsabilidades.

El seguro, como sistema de compensacién de dafios es siempre mas eficiente que la responsabilidad civil
pues es mas barato de gestionar. El seguro mejora la utilidad del asegurado que tiene aversién al riesgo,
como pueden serlo muchos de los 5783 municipios de Espafia que tienen menos de 5000 habitantes. Aunque
éstos, a diferencia de los que sucede con los sujetos privados, responden de forma objetiva en todo caso,
cuentan con el apoyo de las arcas del Estado y prestan un servicio sufragado con las aportaciones de todos

los contribuyentes.

Vistas las funciones del seguro de responsabilidad civil, no parece que su contratacion sea

necesaria para la Administracion titular de un servicio pablico pues:

1. La Administracion publica es, como todas las organizaciones, neutral al riesgo e
indiferente, por tanto, entre una renta segura y una incierta con idéntico valor esperado.

2. La Administracion publica es solvente, por definicién y la situacion de monopolio que
ostenta en la prestacion y gestiéon de los servicios puablicos le permite fijar precios que
incorporen la prima necesaria para cubrir los dafios, personales y materiales, que pueda

causar el funcionamiento normal o anormal del servicio.

3. Parece que la Administracion publica cuenta con més medios que los individuos para
gestionar los riesgos que genera. Dispone, ademads, de un procedimiento propio para las
reclamaciones de los particulares y de una jurisdiccion exclusiva.

Por motivos parecidos, a los que sumo los problemas de jurisdiccion competente, la Resolucién de 26 de
junio de 1993 de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones desaconsejé a las compafias
aseguradoras ofrecer pélizas de seguro que cubrieran la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

publicas.

El seguro privado supone para la Administraciéon publica, sin embargo, una ventaja: permite
prever en sus presupuestos la cantidad que destina a indemnizar las consecuencias del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, algo que puede ser de gran utilidad
para pequenias Administraciones municipales, con bajo presupuesto pero encargadas de la
gestiéon de un buen namero de servicios publicos. La Administracion se aprovecha asi de uno de
los efectos del seguro: mantener constante la renta del asegurado y evitar la desviacién de su
renta. Quien se asegura mantiene constante su renta. Quien decide no hacerlo asume el riesgo de
disponer de todo su patrimonio (pues no ha de pagar prima alguna) o de restar de su renta el

valor de la pérdida sufrida.
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Supongamos que el propietario de una vivienda tiene un 10% de probabilidades de que le roben y sufrir
una pérdida de 10.000. Supongamos, también, que su propiedad tiene un valor de 50.000 y que ha de
decidir entre contratar un seguro que cubra las 10.000 que puede perder en caso de robo o asumir el

riesgo de un robo no asegurado. Su riqueza con y sin seguro es:

Seguro Robo No robo Riqueza Desviacion
(p=0,1) (p=10,9) esperada tipica
No 49.000 50.000 49.000 3.000
St 49.000 49.000 49.000 0

El ejemplo, tomado de Pindyck y Rubinfeld (2000), muestra cémo el seguro, aunque no varie la renta del
asegurado, la mantiene constante. Disminuye, dicho de otro modo, la desviacién tipica (la variacién) de
su renta y permite mantener constante el consumo. No parece, sin embargo, que los efectos que puede
tener el seguro en el balance de las Administraciones publicas justifiquen los problemas de competencia
de jurisdiccién que supone el seguro y, como veremos, las perniciosas consecuencias en los incentivos a
evitar dafios.

La disminucion de la variacién de la renta puede conseguirse, sin embargo, por otros medios con
menos implicaciones en el derecho aplicable y la jurisdiccion competente a la responsabilidad
patrimonial de la Administracién puablica. En efecto, la Administraciéon estd, quiza mejor que
ninguna otra organizacion, en condiciones de autoasegurarse, de crear fondos de previsién que
cubran los riesgos de su actividad, de acceder al crédito oficial, etc.

El asunto pinta mejor para las compafias aseguradoras y para las victimas potenciales de los
servicios publicos. Para las compafias de seguros, el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas es un negocio redondo. Las Administraciones
contratan el seguro privado sin ningan tipo de privilegio, son un cliente solvente y responden
objetivamente de todos los dafios que causen. El incremento de las poélizas -y su cobro- esta
asegurado. Para las victimas la ventaja radica en la posibilidad de evitar el proceso
administrativo previsto en la Ley de Régimen Juridico y en el RD. 429/1993. El particular victima
de un servicio publico del que es titular una Administracién publica asegurada y que no esté
dispuesto a someterse a un procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial ante el
6rgano que gestiona el servicio publico causante del dafio y cuyo acto resolutorio es revisable
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, no tiene mas que ejercitar la accién directa contra
la compafiia aseguradora. A partir de los Autos de diciembre de 2001 y octubre de 2002, ademas,
la victima que quiera llevar el asunto a la jurisdiccién civil puede demandar conjuntamente ante

esa jurisdiccién a la Administraciéon y a su aseguradora.
Asi las cosas, y al margen de las facilidades presupuestarias que supone la contratacién de un
seguro, ;,qué aconseja a las Administraciones publicas de nuestro pais a contratar seguros

privados que cubran su responsabilidad patrimonial?

El fenémeno no es exclusivo de las Administraciones publicas espafiolas. En la mayoria de paises de
nuestro entorno, las Administraciones, sobre todo, las municipales, contratan seguros que cubren su
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responsabilidad civil (vid. Huergo Lora, 2002). La diferencia mas relevante esta en los instrumentos
elegidos para el aseguramiento: mientras en otros paises las Administraciones han constituido
mutualidades y consorcios, en Espaiia los poderes ptiblicos acuden al mercado de seguro junto a las
victimas potenciales de los servicios ptblicos.

La solucién es terreno abonado para conflictos como el que resuelven los Autos comentados. La
victima, sujeto privado, sufre un dafio causado por la actividad de una Administracion ptblica y
cubierto por una compafia aseguradora que es, como la victima, un sujeto privado. En un
sistema como el espafol en el que el derecho aplicable y la jurisdiccién competente en un pleito
de responsabilidad civil dependen de la naturaleza juridica —publica o privada- del responsable
del dafio, la presencia de una compafiia aseguradora distorsiona la distribuciéon de competencia
disefiada por la Ley Organica del Poder Judicial e impide la aplicacién del procedimiento

administrativo que permite corregir las deficiencias en la prestacién de los servicios publicos.

4. Los efectos en la prevencién

La explicacion més sencilla de la responsabilidad objetiva es la que afirma que bajo tal régimen el
causante de un dano responde con independencia del nivel de cuidado adoptado. A diferencia de
lo que sucede con una regla de responsabilidad por culpa, el agente sometido a un estandar de
responsabilidad objetiva responde de todos los dafios que sean consecuencia de la actividad de la
que es titular. De nada le servird al responsable del dafio probar en el proceso que hizo todo lo
posible para evitar el perjuicio que sufre la victima. Si el régimen aplicable es el de
responsabilidad objetiva, el agente responderd, en principio, en todo caso.

Asi lo dispone el articulo 139 LRJPAC cuando responsabiliza a las Administraciones publicas de
todos los dafios que sean consecuencia de funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, sin mas limitaciones que la fuerza mayor y la obligacién legal de responder del dafio;
causas de exclusion de la responsabilidad a las que habra que sumar, pese al silencio legal, la
culpa exclusiva de la victima.

El agente sometido a un régimen de responsabilidad objetiva no tiene mas remedio que traducir su nivel
de cuidado en nivel (volumen) de actividad y, de esta forma, actuar menos para responder menos.

Con independencia del desacierto que supone imponer un régimen de responsabilidad -la
responsabilidad objetiva- cuya tinica escapatoria es controlar el nivel de actividad a una entidad -la
Administracién publica- titular de los servicios publicos, estd claro que los precursores del sistema
primaron la defensa de las victimas a la calidad del servicio puablico.

En el derecho espafiol de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, quien
responde no es quien causa el dafio. El funcionario o agente al servicio de la Administracién no
responde frente a la victima de las consecuencias de su actuar negligente o doloso. La
responsabilidad debe exigir se siempre, de forma directa y exclusiva ante la Administracién
publica titular del servicio como prevé el articulo 145.1 LRJPAC:
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Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el capitulo I de este Titulo, los particulares
exigirdn directamente a la Administracién puiblica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio.

Si la Administracién publica responde en todo caso, actiie diligente o negligentemente, las
probabilidades de causar un dafio aumentan conforme aumenta la actividad. La reforma de la
Ley de Régimen Juridico llevada a cabo por la Ley 4/1999 intent6 corregir esta deficiencia del
sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas obligando, en todos los
procedimientos de responsabilidad, a repetir contra el funcionario o agente que caus6 dafios de

forma dolosa o gravemente negligente. Asi lo dispone el articulo 145.2 LRJPAC.

La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio de sus
autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o
negligencia graves, previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca. (...)

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptublicas es, de este modo, el paradigma
de la responsabilidad por hecho ajeno en derecho espaiiol de dafios. La Ley disefia una relacion
externa frente a la victima en la que la tnica responsable es la Administracion titular del servicio
publico y otra interna en la que la Administracién exige del funcionario causante de dafios las
consecuencia de su actuar descuidado.

Asi se prevé en el articulo 21 del RD 429/1993, que regula el procedimiento para la exigencia de
responsabilidad patrimonial a las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
publicas:

1. Para la exigencia de responsabilidad patrimonial a las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones publicas, el organo competente acordard la iniciacion del procedimiento,
notificando dicho acuerdo a los interesados, con indicacion de los motivos del mismo, y
concediéndoles un plazo de quince dias para que aporten cuantos documentos, informaciones y
pruebas estimen convenientes.

2. En todo caso, se solicitard informe al servicio en cuyo funcionamiento se haya ocasionado la
presunta lesion indemnizable.

3. En el plazo de quince dias se practicarin cuantas pruebas hayan sido admitidas y cualesquiera
otras que el organo competente estime oportunas.

4. Instruido el procedimiento, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se
pondrd aquél de manifiesto al interesado, concediéndole un plazo de diez dias para que formule las
aleaciones que estime convenientes.

5. Concluido el tramite de audiencia, la propuesta de resolucion serd formulada en un plazo
mdximo de cinco dias.

6. El 6rgano competente resolverd en el plazo mdximo de cinco dias.

El procedimiento es un mecanismo de control y persigue evitar la impunidad de los funcionarios

y agentes que, por no responder de forma personal de los dafios que causan, pueden obviar las

medidas de precaucién que reducen los dafios causados por el funcionamiento del servicio
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puablico en el que estin empleados. Con mejor o peor fortuna, asi funciona el régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas en derecho espanol:
indemnizacién a la victima con cargo al erario publico y repeticiéon contra el funcionario causante
de dafios.

El seguro de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas distorsiona el
funcionamiento del sistema y lo limita a su primer objetivo: la indemnizacién de la victima. La
presencia de una compaiiia aseguradora permite a la victima de un servicio publico ejercitar la
accion directa contra la aseguradora o demandarla conjuntamente con la Administracién titular
del servicio ante la jurisdiccion civil. Ambas posibilidades permiten obviar el procedimiento
administrativo de declaracién de la responsabilidad patrimonial -y de analisis de la diligencia del
funcionario causante- previo a la via jurisdiccional. Desaparecen, por tanto, los incentivos a evitar

dafos del funcionario o autoridad encargados de un servicio publico.

Si, en el primer caso, la victima ejercita la accion directa, la aseguradora, constatada la existencia
del dafio y su conexién causal con el servicio publico asegurado pagara la indemnizacion. Si, en
el segundo, la victima demanda conjuntamente a la Administracion y a su aseguradora ante la
jurisdiccién civil, los jueces y tribunales civiles aplicaran la responsabilidad objetiva a la que se
somete la actividad administrativa y, probablemente, condenaran solidariamente a ambos
demandados a pagar la indemnizacién de los danos sufridos por el demandante. En uno y otro
caso, es de prever que la compaiiia aseguradora, que no responderd mas alla de la cantidad
prevista en la poliza y a la que no le interesa cargar con costes excesivos de gestion, buscard una
transaccion con la victima del dafio. El procedimiento administrativo desaparece en todo caso.

Cuando la victima ejercite la accién directa contra la aseguradora de la Administracién, el articulo 76
LCS prevé que la aseguradora podra repetir contra el asegurado las cantidades pagadas a la victima,
pero el mismo articulo limita esta posibilidad a los casos de dafios causados con dolo. No cabe la
repeticion en los supuestos en los que el funcionario acttie de forma negligente. Del mismo modo, el
articulo 43 LCS prevé que EI asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podrd ejercitar los derechos y
acciones que por razon del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo,
hasta el limite de la indemnizacién. Sin embargo, en ambos supuestos, el del articulo 76 y el del 43 LCS, no
parece posible que la compafifa aseguradora pueda iniciar un procedimiento administrativo contra el
funcionario causante del dafio.

El principal efecto, mucho més grave que los problemas de jurisdiccion competente, es la
irresponsabilidad personal de los funcionarios y agentes de la Administracion publica y, por
tanto, la pérdida absoluta de incentivos a evitar dafios y evitar el funcionamiento anormal de los
servicios publicos. El problema es una aplicacién del méas general denominado ‘riesgo moral’,
presente en todas las relaciones de agencia y que, en el caso que examinamos, se suma al que ya
genera todo contrato de seguro. Hay riesgo moral cuando:

e Las acciones del agente afectan a la utilidad del principal.

e El principal s6lo puede observar el resultado final de la labor del agente.
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El contrato de seguro es el arquetipo del conflicto que genera el riesgo moral. Las compafiias de
seguro se especializan en la gestion de riesgos: mediante la puesta en comdn de un ntmero
suficientemente grande de riesgos similares, la aseguradora puede afrontar la responsabilidad
derivada de riesgos individuales. Sin embargo, y con independencia de los calculos actuariales, la
magnitud del riesgo depende de la conducta del asegurado. La aseguradora querria limitar al
maximo los riesgos que asumen sus asegurados y éstos, que saben que su responsabilidad est4
cubierta por la péliza pierden interés en calibrar su comportamiento a la medida de las normas
de cuidado. Esta situacién crea un problema de incentivos que limita el volumen de riesgo que la
compania puede gestionar y hace necesario que el asegurado asuma parte de las consecuencias
de los riesgos que genera. Al conflicto que existe entre la Administracién y su aseguradora en
cuanto al control de la actividad asegurada, se suma el que existe entre la Administracion

asegurada y el personal a su servicio.

Si asumimos que la probabilidad de accidente es una funcién decreciente p(a), puesto que cuanto
mayor sea la inversién en precaucion (a) menor seré la probabilidad de un accidente, la relacion
entre la riqueza inicial del asegurado, W, el precio de la prima, q, y la precaucién adoptada es la
siguiente:

[p(a) (W-q) + (1-p(a)) W-q)] —a 20

Cuanto menor es el primer término de la suma, mayor es el segundo y al resultado de ambos hay
que restarle ‘a’ que es la inversion en precaucion de quien decide contratar un seguro. El
asegurado puede escoger el nivel de cuidado que adopta. En el peor de los casos, si decide no
adoptar ningtn tipo de cuidado, el primer término de la suma seré igual al valor de su riqueza
menos la cantidad pagada por la prima y el segundo sera igual a cero. Como el cuidado, ‘a’, es
inexistente, nada hay que restar a ese resultado. En ese caso, s6lo compensa contratar un seguro
si la magnitud del dafio que se espera causar es superior al coste de la prima. Si el reembolso, R,
es igual a la magnitud del dano el asegurado escogera siempre el nivel minimo de cuidado que
sera, habitualmente, inferior al deseable para las victimas y, sobre todo, para las companias
aseguradoras cuyo beneficio de una pdliza es:

q-p@R

Las aseguradoras ganan la diferencia entre lo cobrado de los causantes de dafios y lo pagado a
las victimas. Cuanto menos hayan de pagar, mas rentable serd su negocio y mas y mejores
seguros habra para todos, pero, como hemos visto, la probabilidad de accidente, p(a), depende de
la inversién en precaucion del causante potencial de dafios a terceros. Si la inversion es cero, la
probabilidad de accidente es 1, es decir, se causan todos los accidentes posibles, y las compafiias
tienen que cobrar primas que igualen los reembolsos pagados a las victimas para que el beneficio
no sea negativo. Esta es la situacion, precisamente, que incentiva que los causantes potenciales no
inviertan en precaucion pues todas las consecuencias de su actuar descuidado estan cubiertas por
el seguro que han contratado. El equilibrio no existe pues, como parece razonable suponer, las
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compaiiias de seguros asumen también costes de gestion que disminuyen su beneficio mas all&

de las sumas de indemnizaciones pagadas.

La situaciéon 6ptima implica que la compania de seguros puede hacer depender el coste de la
prima del comportamiento del asegurado. Como controlar comportamientos individuales es
extraordinariamente costoso y la aseguradora sélo puede condicionar las acciones (y omisiones)
del asegurado mediante la fijacién de variables objetivas: comportamientos y dafios excluidos de
la prima y cantidades maximas de indemnizacién de las que se hard cargo la compania,
principalmente. La tinica solucion al problema del riesgo moral es el co-seguro: que el asegurado
asuma parte de los dafios que puede causar su conducta descuidada para evitar que la existencia
del seguro desincentive las inversiones en precaucion. Por este motivo, la mayoria de pélizas al
uso no tienen una cobertura ilimitada, excluyen el dolo o la culpa grave, y procuran ajustar el
reembolso para evitar que sea superior al valor de la cosa asegurada o a los beneficios de una
actividad descuidada. El seguro es 6ptimo s6lo cuando la aseguradora puede hacer depender el

comportamiento del asegurado de estas variables objetivas.

El problema del seguro de las Administraciones publicas radica precisamente en que las
limitaciones a las que puede acogerse la péliza son menores que en los casos en que se asegura a
sujetos privados pues la Administracién publica responde en todo caso de forma objetiva de los
dafios causados por sus empleados y sus inversiones en precauciéon son irrelevantes en un
sistema en el que la Administraciéon responde también por el funcionamiento normal de los

servicios publicos.

El problema es general de todos los sistemas en los que a la responsabilidad objetiva del causante de
dafios se anuda la obligacién de contratar un seguro. Asi sucede, de forma sefialada, con el seguro
obligatorio de automéviles. Sin embargo, en ese ambito, las compariias de seguro disfrutan de los limites
indemnizatorios legales para dafios personales y materiales y, sobre todo, del calculo conforme a los
baremos del Anexo de la Disposicién Adicional 8 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre de Ordenacién
y Supervision de los Seguros Privados. No existen limitaciones similares para el seguro de la

responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

A este problema, anejo al funcionamiento del seguro, se suman los derivados de la posibilidad de
obviar el procedimiento administrativo. Como hemos visto, la presencia de una compaiiia
aseguradora permite a la victima que busca una rdpida indemnizacién de los dafos causados por
un servicio publico accionar directamente contra la aseguradora o, después de los Autos de la
Sala de Conflictos, demandarla conjuntamente con la Administracién titular del servicio ante la
jurisdiccién civil. En uno y otro caso, como hemos visto, desaparece el procedimiento
administrativo de reclamacion interna de responsabilidad al funcionario que actué dolosa o
gravemente negligente en el ejercicio de las funciones encomendadas. Si el funcionario no asume
ninguno de los riesgos que genera, carece de incentivos a evitar los dafios que puede causar. Si la
compaiiia de seguros no puede controlar el comportamiento de la Administracién ptblica, y ésta
no puede exigir responsabilidades a sus funcionarios, parece que los efectos del riesgo moral
aumentaran las probabilidades de accidentes causados por servicios publicos. El seguro de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas aumenta los efectos del riesgo
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moral y, por tanto, la probabilidad de accidentes causados por los servicios publicos. ;Para qué
habra de ser precavido el funcionario encargado de la prestacion de un servicio publico si paga la
aseguradora de la Administracién y no se instruye procedimiento de responsabilidad alguno?

5. La responsabilidad de la Red Nacional de Ferrocarriles (RENFE)

Los Autos de diciembre de 2001 y de octubre de 2002 afirman que son de aplicacién a RENFE las
normas de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas pero que, en los casos
planteados, no son de aplicaciéon por la concurrencia de una compaiiia aseguradora. Tratados los
problemas de jurisdiccién competente y los efectos del riesgo moral asociado a al aseguramiento
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, queda ahora tratar de la pretendida
naturaleza publica de la responsabilidad de la Red Nacional de Ferrocarriles.

El articulo 175 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
dedica su Capitulo V a la Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles. El primer articulo del
capitulo, el 175 declara que:

1. La Red Nacional de los Ferrocarriles Espariioles, abreviadamente RENFE, creada por la Ley de
Bases de 24 de enero de 1941, es una entidad de con personalidad de derecho piiblico que actiia en
régimen de empresa mercantil con sometimiento al ordenamiento juridico privado (...)

2. RENFE tiene personalidad juridica independiente de la del Estado y plena capacidad para el
desarrollo de sus fines, estando adscrita al Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones.

El articulo 1.2.d LJCA declara que, a los efectos de la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, se entendera por Administraciones publicas:

Las Entidades de Derecho Piiblico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las
Comunidades Auténomas o las Entidades locales.

Parece, por tanto, que la novedosa afirmacion de los Autos de la Sala de Conflictos dispone de
cobertura legal y que, en contra de lo repetidamente decidido por la Sala Primera del Tribunal
Supremo y, en general, por todos los juzgados y tribunales de la jurisdiccién civil, la competencia
para conocer de las demandas contra RENFE corresponde a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

El asunto, sin embargo, requiere de algo mas que un par de Autos de la Sala de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo. Al margen de lo discutible que pueda parecer someter al
régimen de derecho publico la responsabilidad de actividades regidas por el derecho privado, el
articulo 53.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado, afirma que:
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Las entidades puiblicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la
voluntad de sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y
en los aspectos especificamente requlados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la
legislacion presupuestaria.

Cuesta asumir que entidades, como RENFE, que acttian sujetas al Cédigo de Comercio y
contratan con sometimiento al Derecho Laboral, respondan, causado un accidente, con arreglo a
las normas de responsabilidad de las Administraciones ptblicas. A la vez, no parece muy sensato
afirmar que en Espafia, las compafiias aéreas responden por culpa y ante la jurisdiccion civil pero
que las compafias ferroviarias lo hacen de forma objetiva y ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. La afirmacién de los Autos es inquietante aunque en la practica, como hemos
visto y los propios Autos reconocen, la victima que quiera llevar el asunto a la jurisdiccién civil
no tiene mas que demandar conjuntamente a la Administracion publica y a su compafiia

aseguradora.
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