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Abstract

Mitjancant I'asseguranca de responsabilitat civil, les Administracions Pabliques traslladen als
asseguradors, a canvi del pagament d'una prima, el cost de les indemnitzacions derivades de la
seva responsabilitat patrimonial, aixi com, en certa manera, la gesti6 i liquidaci6 dels sinistres.
L'assegurament de la responsabilitat hauria de ser neutral per als perjudicats i indiferent per a
l'aplicaci6é de les normes de Dret ptblic que regulen la responsabilitat de I'Administraci6, pero a
la practica esta esdevenint atil per portar a 1'ordre jurisdiccional civil el coneixement d'aquestes
qliestions, malgrat les recents reformes legislatives dirigides a aconseguir precisament el contrari,
com també per incrementar la indemnitzacié que perceben els perjudicats, a causa dels interessos

de demora agreujats que recauen sobre els asseguradors.
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1. Introduccié

Les Administracions Pabliques mai han restat indiferents respecte al contracte d'asseguranca:
d'una banda, regulen el sector i intervenen en Il'activitat dels asseguradors; d'una altra,
exerceixen, convertint-se elles mateixes en asseguradores, a través d’ens com el Consorci de
Compensaci6 d'assegurances o d'empreses (avui en procés de privatitzacié) com MUSINI, i per
altim contracten assegurances, com han fet sempre, encara que d'una manera marginal, per
cobrir alguns riscos que poguessin afectar el seu patrimoni immobiliari o per cobrir la seva
responsabilitat civil en ambits en els quals 1'asseguranca és obligatoria, com ara la circulacié
d'automobils. En contractar aquestes assegurances, 1'Administracié6 es comportava en principi
com un particular, sotmesa al Dret privat, per la qual cosa no rebien atencié ni en les Lleis
administratives, ni per part de la doctrina. L’asseguranca no es tenia en compte en estudiar la
responsabilitat patrimonial de les Administracions Pabliques [regulada inicialment a la Llei
d'Expropiacié Forcosa de 16 de desembre de 1954 (BOE de 17 de desembre de 1954), d’ara
endavant LEF, article 121 i segtients, i avui a la Llei 30/1992, de 26 de novembre (BOE de 27 de
novembre de 1992; correccié d'errades en els BOE de 28 de desembre de 1992 i 27 de gener de
1993), de Regim Juridic de les Administracions Pabliques i del Procediment Administratiu Coma,
d’ara endavant LPC, modificada en aquest punt per la Llei 4/1999, de 13 de gener (BOE de 14 de
gener de 1999)], doncs, o bé la responsabilitat no s’assegurava, o bé la responsabilitat civil si que
s’assegurava pero referint-se a sectors que, com l'automobilistic, circulaven al marge de la
clausula general de responsabilitat patrimonial i se sotmetien al Dret privat.

Malgrat aixo, durant els dltims deu anys les Administracions Publiques, en particular els
Ajuntaments i algunes Comunitats Autonomes, s'han llangat a contractar assegurances de
responsabilitat civil, la qual cosa ha tingut, a més, conseqtiencies importants en la legislacié de
contractes de les Administracions Pabliques, d'una banda, i en la responsabilitat patrimonial,
sobretot per tal de desplacar el coneixement d'aquestes quiestions des de l'ordre jurisdiccional
contenciés administratiu (que és on el legislador ha volgut col-locar-les, com ha deixat clar en

diverses intervencions recents) fins al civil.

2. Les causes de la contractacio d'assegurances de responsabilitat civil i la seva
utilitat per a les Administracions Piibliques.

La principal raé per la qual les Administracions Publiques no contractaven fins fa poc
assegurances de responsabilitat civil (ni gairebé cap asseguranca de danys) era l'aplicacié de
I'autoassequranca. Si totes les assegurances “tenen com a base econdomica inexcusable la reunié de
gran nombre d'operacions de la mateixa espécie per tal d’arribar a neutralitzar el risc, repartint-lo
sobre una massa d'operacions uniformes”, de manera que “l’asseguranca és cobertura matua de
multiples economies individuals afectades pels mateixos riscos, i que l'assegurador es limita a
enllagar aquestes economies, formant amb la contribucié de totes un fons comu de béns que li
permet fer front a tots els sinistres que es produeixin” (URIA, 754), ' Administracié no necessita
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pagar els serveis d'un assegurador que la integri en una comunitat de riscos, perqué ella mateixa,
en portar a terme multiples activitats no connectades entre si (per exemple, multiples obres o
multiples actes medics independents en el sentit que la produccié d'un sinistre en un d'ells no
comporta necessariament un sinistre en un altre), reuneix aquesta “massa d'operacions
uniformes” que constitueix la base de l'asseguranca. Si 1'Administracié hagués de pagar una
prima per cobrir la responsabilitat per cadascun dels seus actes productors de risc, la suma de
totes les primes seria aproximadament equivalent a la suma de les indemnitzacions a pagar
durant el periode de cobertura sent, a més, necessari afegir els costos de gesti6é de 'assegurador i
el seu benefici, per la qual cosa I'operacié esdevindria antieconomica.

En aquest sentit, I'Administraci6 es troba en una situacié diferent dels particulars, com pot comprovar-se
amb mdultiples exemples: aixi, és logic que un metge contracti una asseguranca de responsabilitat civil
perque no és molt probable que tingui un sinistre i, en el cas que el tingui, li resultaria molt més barata la
prima de I'asseguranca que la indemnitzacio. Logicament, si aquest metge s'assegura anualment durant
cinquanta anys, al final és més que probable que el cost de les primes sigui igual o superior a la quantia
de totes les indemnitzacions que hagi hagut de pagar al seu assegurador en aquest temps (i si la suma de
les indemnitzacions és superior a la de les primes en un metge concret, ha de ser necessariament inferior
en el conjunt dels asseguradors, perqué en cas contrari l'activitat asseguradora no resultaria rendible. Tot
i aix0, és necessari prendre en consideracié una altra font de renda per als asseguradors: la inversié de
les sumes percebudes a titol de primes). En aquest sentit, 1'anica utilitat de 1’asseguranca és la seguretat
que una eventual indemnitzacié no li produira un desequilibri financer durant aquest any. Ara bé: una
Administraci6 que gestiona l'assisténcia sanitaria d'un milié de persones (una comunitat autonoma
petita, per exemple) ja no té tants motius per assegurar-se, perqué en un mateix any (que és el periode
objecte de cobertura per 'asseguranca) es compensen els sinistres amb els casos en que el risc no es
materialitza en un dany, per la qual cosa, si deixa de contractar 1'asseguranca haura de pagar les
indemnitzacions a qué se la condemni, pero s'estalviara les primes de tota la seva activitat medica, tant la
que causa danys com la que no els causa, i el resultat sera probablement favorable.

La idea de l'autoasseguranca no solament porta 1'Administraci6 de 1'Estat a no contractar
assegurances de responsabilitat civil, i fins i tot es recull expressament en normes juridiques a
Alemanya i Franca (HUERGO LORA, 2002, 36-37), siné que es manifesta en altres ambits. D’aquesta
manera, és la raé que porta el legislador a eximir I'Administracié en alguns casos d'haver de
contractar assegurances de responsabilitat civil que son obligatories per als particulars que portin
a terme aquesta mateixa activitat, com succeeix a Espanya amb l'energia nuclear [article 64 de la
Llei 25/1964, de 29 d'abril (BOE de 4 de maig de 1964), d'Energia Nuclear], o la que explica que,
al contracte administratiu d'obra, I'Administracié hagi d'indemnitzar el contractista en cas de
pérdua de l'obra per forca major abans del lliurament [article 144 del Text Refés de la Llei de
Contractes de les Administracions Pabliques, d’ara endavant LCAP, aprovat pel Reial Decret
Legislatiu 2/2000, de 16 de juny (BOE de 21 de juny de 2000, correcci6 d'errades en el BOE de 21
de setembre de 2000].

Queé és el que explica I'abundant contractaci6 d'assegurances de responsabilitat civil per les
Administracions Publiques, malgrat els avantatges de 1'autoasseguranca? Tot sembla indicar que
son diverses les causes que han portat a aquesta situacié. D'una banda, les Administracions més

petites (els Ajuntaments) no estan tan protegits per l'autoasseguranca com 1'Estat, ja que la seva
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activitat no és tan amplia ni esta tan diversificada, de manera que és possible que un sinistre
d'especial gravetat els provoqui una greu crisi financera. Per una altra, alguns grups de
funcionaris pressionen les seves Administracions per tal que contractin assegurances de
responsabilitat civil que els cobreixin d'eventuals accions de responsabilitat, especialment penals,
dirigides pels que han patit danys i dirigides a obtenir una indemnitzaci6. Finalment,
'asseguranca es mostra com una manera de descarregar en un tercer (l'assegurador) la gestié
dels sinistres, i alhora, des de la perspectiva del particular, com una via per cobrar abans la
indemnitzacio.

Tots aquests arguments son discutibles. Les sumes assegurades que es pacten sén prou baixes
com per deixar fora aquests sinistres de quantia extraordinaria. Si es pretengués cobrir-los, més
aviat caldria pactar sumes assegurades amb una quantia maxima més amplia i també amb una
quantia minima, és a dir, una asseguranca només per a grans sinistres, seguint la tecnica
tradicional de I'asseguranga per capes. D'altra banda, les polisses acostumen a excloure els riscos
més susceptibles de donar lloc a grans sinistres, com els derivats de danys ambientals o de
l'autoritzaci6 d'activitats privades potencialment nocives per a la salut. Si el que es pretén és
constituir, mitjangant 1'acumulacié dels riscos de diversos municipis, una comunitat de risc prou
gran com per poder diluir el cost de sinistres d'especial gravetat, es disposa d’altres vies,
assajades a Alemanya i Franca, més adequades probablement a les necessitats dels municipis,
com s6n les mutues d'assegurances, que podrien constituir-se d'acord amb férmules
organitzatives propies de I'Administracié local, com a mancomunitats o consorcis, i que
constituirien una via intermedia entre la pura gesti6 administrativa de la responsabilitat
patrimonial i 'asseguranca de responsabilitat civil, totalment aliena a 'ambit administratiu.

Pel que fa a la utilitzacié6 de l'asseguranca com a mecanisme capag de cobrir la responsabilitat
civil directa dels funcionaris (i la resta de personal al servei de 1'Administracid, inclosos els
titulars dels seus organs), aquest s també s'enfronta a certs obstacles. No només perque la
responsabilitat per actes dolosos no és assegurable [art. 19 de la Llei 50/1980, de 8 d'octubre, del
Contracte d'Asseguranca (BOE de 17 d'octubre de 1980), d’ara endavant LCS], siné també perque,
en aquells casos en que el funcionari hagi actuat amb culpa greu causant a tercers danys que
I'Administracié hagi hagut d'indemnitzar, aquesta té 1'obligaci6é d'exigir-li el seu reemborsament
mitjancant l'anomenada acci6 de regrés (art. 145.2 LPC). Dit d'una altra manera: quan
I'Administracié contracta una asseguranca que cobreixi la seva responsabilitat civil, esta protegint
els seus interessos economics (encara que de forma discutible en alguns casos, a causa dels
possibles majors avantatges de l'autoasseguranca), per la qual cosa el contracte és legitim des de
la perspectiva de la proteccié dels interessos publics, que és un pressupost de validesa del
contracte (art. 4 LCAP). En canvi, una asseguranca que cobreixi la responsabilitat civil del
funcionari enfront de tercers per danys causats per la seva actuacié6 greument culposa és una
asseguranc¢a que només protegeix els interessos del funcionari, no els interessos publics, i ha de
tractar-se com una forma de remuneracié que 1I'Administracié atorga al funcionari, no com un
contracte que tuteli els interessos de I'Administracio.
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En altim lloc, la utilitat de ’asseguranca com a técnica que trasllada a tercers el cost de gestionar i
liquidar els sinistres, és discutible en el cas de I'Administraci6, ja que 1'art. 142 de la LPC i el 2.e)
de la Llei 29/1998, de 13 de juliol (BOE de 14 de juliol de 1998) atorguen als particulars el dret a
dirigir les seves reclamacions de responsabilitat patrimonial a I'Administraci6, que té 'obligacié
de tramitar el procediment administratiu de responsabilitat i que tampoc pot eludir ser
demandada en via contenciosa administrativa.

3. L’asseguranca com a contracte de I'Administracié.

Els contractes d'asseguranca concertada per Administracions Pabliques i pels altres ens de Dret
Puablic que hagin estat creats per tal de satisfer necessitats d'interés general que no tinguin
caracter industrial o mercantil i que estiguin sotmesos al control d'una Administracié Pablica i/o
finangats majoritariament per aquesta, estan sotmesos a la LCAP, que és la norma legal que
incorpora a l'ordenament juridic espanyol les diferents Directives comunitaries en materia de
contractes publics. En particular, el contracte d'asseguranca esta inclos expressament dins I'ambit
d'aplicacié de la Directiva 92/50/CE, sobre el contracte de serveis (publicada en el DOCE L 209,
de 24 de juliol de 1992), modificada, altimament, per la Directiva 97/52/CE, de 13 d'octubre de
1997. Aquestes Directives no regulen el contingut del contracte, els drets i obligacions de les
parts, que es regeixen en tots els Estats europeus pel Dret privat, sindé que intenten aconseguir
que les Administracions Publiques respectin els principis de publicitat i concurréncia en la
seleccio del contractista, a fi de fer efectiva la lliure circulacié de serveis.

El Dret espanyol de contractes publics, és a dir, la LCAP, es basa en un principi ordinador
fonamental, recollit als seus articles 5-9, pel qual tots els contractes inclosos en el seu ambit
d'aplicaci6 han de respectar el procediment de preparacié del contracte i de seleccio del
contractista establert a la propia LCAP, que incorpora el que disposen les Directives, mentre que,
pel que fa al contingut del contracte (inclosa la seva extinci6), els contractes es divideixen en
administratius, sotmesos a la LCAP també en el seu contingut i efectes, i contractes de Dret
privat, el contingut, efectes i extinci6 dels quals es regeixen per les normes aplicables també als
particulars. Aquesta divisi6 té també conseqiiéncies jurisdiccionals. Les qliestions relatives a la
preparacio6 i adjudicacié del contracte corresponen a la jurisdiccié contenciosa administrativa. Les
questions litigioses relatives als efectes i extinci6 del contracte corresponen a la jurisdiccié
contenciosa administrativa en els contractes administratius i a 1'ordre jurisdiccional civil en els
contractes de Dret privat. Els particulars no poden formular les seves pretensions (per exemple,
de pagament del preu, o de resolucié del contracte, o d'indemnitzacié per incompliment) en
l'ordre jurisdiccional contenciés administratiu directament, siné que han de plantejar-les abans a
I'Administracio, esperar que aquesta decideixi i impugnar la seva decisi6, si s’escau, davant els
Tribunals contenciosos administratius. De la mateixa manera, I'Administracié pot fer efectives
unilateralment les seves pretensions en relaci6 amb el contracte (per exemple, resoldre’l o
imposar al contractista 1'obligacié d'abonar una indemnitzacié o la perdua de l'aval que ha de

prestar obligatoriament), recaient sobre aquest, si no hi esta d'acord, la carrega de recorrer.
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A la versi6 inicial de la LCAP (Llei 13/1995, de 18 de maig, publicada en el BOE de 19 de maig;
correcci6 d'errades en el BOE de 5 de juliol), els contractes d'asseguranca eren contractes
administratius. Els contractes d'asseguranca s'incloien expressament a la llista de contractes de
serveis [art. 207.6.a)], llista extreta de la Directiva, i els contractes de serveis, igual que els altres
tipus de contractes regulats a la LCAP, es qualificaven com a contractes administratius [art.
5.2.a)]. Aquesta qualificaci6 suposava, entre d’altres coses, que 1'Administracié assegurada podia
decidir unilateralment, en un acte administratiu, que l'assegurador estava obligat a pagar una
determinada indemnitzaci6, i fins i tot exigir el seu compliment utilitzant 1'execucié forcosa. Si
l'assegurador no hi estava d'acord, havia de recérrer davant 1l'ordre jurisdiccional contencids
administratiu, cosa que tampoc convé als asseguradors, atés que estan acostumats a sotmetre
totes les qiiestions derivades del contracte d'asseguranca als Tribunals civils. Les queixes van ser
ateses a la Llei 53/1999, de 28 de desembre (publicada en el BOE de 29 de desembre), de
modificacié6 de la LCAP. La redaccié vigent de la LCAP qualifica els contractes d'asseguranca
expressament com a privats (art. 5.3) i disposa que se'ls aplicara el procediment d'adjudicacio
previst per als contractes de serveis (art. 9.2, en relacié amb els arts. 202-210).

El procediment ordinari d'adjudicacié dels contractes d'asseguranca és el concurs (art. 208.3).
Aquest procediment administratiu de seleccié del contractista imposa algunes modificacions
respecte a la manera ordinaria d'operar que tenen les assegurances entre particulars (Huergo
Lora, 105-122). Aixi, I'Administracié contracta directament amb l'assegurador, que és l'obligat a
complir les prestacions del contracte d'asseguranca, en lloc de contactar amb un corredor perque
al seu torn seleccioni l'assegurador i rebi d'aquest, en concepte de comissi6, un percentatge de la
prima que paga el prenedor de 'asseguranca. L'Administracié pot contractar, i de fet és freqtient
que ho faci, els serveis d'un corredor per a la preparacié dels plecs de clausules del contracte (és a
dir, dels documents que, a mode d'invitatio ad offerendum, delimiten les ofertes dels asseguradors,
aixi com també el contingut del futur contracte, del qual formen part, segons l'art. 49.5), pero es
tracta d'un contracte diferent del contracte d'asseguranca, un contracte de serveis, remunerat
directament per I'Administracio.

En aquest punt ha d’assenyalar-se la intervenci6 de la Federaci6 Espanyola de Municipis i
Provincies (FEMP), que és una associacié d'entitats locals (fruit d'un dret d'associacié d'aquestes
corporacions que, sense perjudici del seu fonament constitucional, esta reconegut expressament a
la Disposicié Addicional 5a de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, de Bases del Regim Local, publicada en
el BOE de 3 d'abril de 1985, amb rectificacio d'errors al BOE d'11 de juny), de fet I'inica existent a
nivell estatal, i que ha aconseguit, a través de la Llei 24/2001, de 27 de desembre (publicada en el
BOE de 31 de desembre de 2001), que s'introdueixi un apartat 6 a la Disposici6 Addicional 9a de
la LCAP, amb el segiient contingut: “La presente Ley [la LCAP] no serd de aplicaciéon a la
prestacion de servicios gratuitos que realicen a las Entidades Locales las asociaciones de las
mismas a que se refiere la disposiciéon adicional quinta de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local”. La FEMP ha celebrat un acord amb un determinat
corredor d'assegurances (en aquest cas, AON-Gil y Carvajal), que actua com el seu agent. Si un

Ajuntament o Diputacié Provincial associat a la FEMP recorre a aquest servei prestat formalment
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per la FEMP (pero en realitat per un determinat corredor), el corredor 1'assessorara gratuitament
(és la condici6é imposada per la DA 9a LCAP) sobre 1'eleccié de l'assegurador, amb caracter no
vinculant (en qualsevol altre cas es vulneraria la LCAP), i li prestara en I'execucié del contracte
els serveis habituals dins la relaci6 de corretatge (fonamentalment, canalitzar les relacions amb
l'assegurador). Se suposa (la informacié que s’ofereix a la pagina web d'aquest servei,
www.aongyc.com/ estrategicos/femp/seguros.html, aixi ho indica expressament) que el
corredor sera remunerat per l'assegurador seleccionat per I'Administraci6, si bé no és facil
identificar el titol juridic en virtut del qual se li podra exigir aquesta remuneracio, ja que, almenys
formalment, 1'assegurador ha estat seleccionat directament per I'Administracio.

D'altra banda, en la contractacié administrativa no tenen cabuda les prorrogues indefinides dels
contractes, ja que servirien per eludir els procediments de seleccié de contractistes amb possible
dany per als interessos publics. L'art. 198 LCAP estableix que els contractes de serveis (inclosos
els d'assegurances, ja que ha d’entendre’s que la prorroga té relaci6, com hem vist, amb la
selecci6 del contractista) tindran una durada maxima de dos anys, que poden arribar a quatre
amb les prorrogues, i per tant no cal aplicar més enlla d'aquests limits la prorroga tacita que es
preveu a l'art. 22 LCS.

Una altra particularitat dels contractes d'asseguranca de les Administracions Pabliques derivada
de la seva subordinaci6 a la LCAP pel que fa a la preparaci6 i adjudicacié del contracte es refereix
al regim del coasseguranga (art. 33 LCS). La LCAP només admet que 1'Administracié contracti
amb un empresari Gnic (persona fisica o juridica, per descomptat) o amb una unié temporal
d'empreses (UTE, art. 24 LCAP), que es caracteritza entre d'altres coses per la responsabilitat
solidaria de tots els seus membres enfront de I'Administraci6. Per tant, quan 1'asseguranca de
I'Administracié es contracti en régim de coasseguranca sera necessari que els seus integrants
pactin la solidaritat almenys en el compliment de les seves obligacions enfront de I' Administracio
(pero no necessariament, per exemple, en les obligacions enfront de la victima del dany, en el cas
d'una asseguranca de responsabilitat civil).

4. La influéncia de l'asseguranca sobre la responsabilitat patrimonial de les
Administracions Pibliques.

En principi, el fet que I'Administracié contracti una asseguranca de responsabilitat civil no canvia
les regles a qué se sotmet aquesta responsabilitat, ni pel que fa a les qiiestions substantives,
procedimentals o processals. L’asseguranga és una técnica a la qual recorre I'Administracié per
tal de protegir millor els seus interessos financers davant el risc que en un moment concret hagi
de pagar una indemnitzaci6é inusualment alta, pero no afecta els qui han patit el dany ni priva
d'eficacia les normes imperatives i de Dret puablic que regulen la responsabilitat de
I'Administraci6, contingudes a la LPC, la L] i a la Llei Organica del Poder Judicial (LO 6/1985, d'1
de juliol, en endavant LOPJ, publicada en el BOE de 2 de juliol de 1985, amb correccié d'errors en
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el BOE de 4 de novembre; modificada, per alldo que aqui interessa, per la LO 6/1998, de 13 de
juliol, publicada en el BOE de 14 de juliol de 1998).

De fet, aquest és un dels principals arguments que es poden esgrimir per fer front a la tesi, sostinguda
per la Direcci6é General d'assegurances en una resolucié de 26 de juny de 1996, publicada a la Revista de
Derecho de los Seguros Privados, maig-juny de 1997, pags. 28-30, i per BLANQUER CRIADO, que
I'Administracié no pot contractar assegurances de responsabilitat civil a menys que una Llei l'autoritzi
expressament, ja que aquestes assegurances afecten el “sistema de responsabilitat de totes les
Administracions Publiques”, a qué es refereix la Constituci6 en el seu art. 149.1.18a.

Allo cert és, malgrat l'anterior, que les assegurances de 1I'Administracié estan produint dues
modificacions importants: permeten desplacar a l'ordre jurisdiccional civil els plets de
responsabilitat de I'Administraci6, sempre que se la demandi conjuntament amb el seu
assegurador, i possibiliten al perjudicat obtenir una indemnitzacié superior, a causa de 1'aplicacio
dels interessos de demora previstos a l'art. 20 LCS, que corren a carrec exclusivament de
l'assegurador, no de ' Administracié.

4.1. La competencia dels Tribunals civils.

Des de la seva primera regulacié a l'art. 121 LEF i a I'art. 3.b) de la derogada Llei Reguladora de la
Jurisdiccié contenciosa administrativa de 27 de desembre de 1956 (BOE de 28 de desembre de
1956), el coneixement de les qiiestions de responsabilitat civil de les Administracions Publiques
s’atribuia a l'ordre judicial contenciés administratiu, prévia tramitaci6 d'un procediment
administratiu perque I'Administraci6 declarés, si era el cas, la seva responsabilitat i fixés la
indemnitzaci6. Malgrat aixo, els particulars, per diferents raons (major celeritat, indemnitzacions
més elevades i, sobretot en els primers anys, pur i simple desconeixement del nou regim de
responsabilitat patrimonial) van acudir a altres vies, com la civil o la penal [acci6 penal dirigida
contra un funcionari, que posa en marxa la responsabilitat civil subsidiaria de I'Administraci6,
d'acord amb I'art. 121 del Codi Penal (Llei Organica 10/1995, de 23 de novembre, publicat en el
BOE de 24 de novembre, d’ara endavant CP, que en aquest punt no s'aparta del Codi Penal
anterior). Per tal que es pogués acudir a la via civil era necessari, d'acord amb l'art. 41 de la
derogada Llei de Regim Juridic de I'Administracié de 'Estat, de 26 de juliol de 1957 (publicada en
el BOE de 31 de juliol de 1957), que el dany s’hagués produit com a conseqiiéncia d'una activitat
de I'Administracié sotmesa al Dret privat. No obstant aixo, a la practica es va instaurar un
sistema opcional, en base al qual el particular podia acudir a la via civil o a la contenciosa
administrativa i el Tribunal es declarava sempre competent (com va destacar inicialment
BOCANEGRA SIERRA, pag. 402, nota 13, i han estudiat monograficament PANTALEON PRIETO i
GAMERO CASADO).

La LPC va intentar corregir aquest estat de coses, en primer lloc en la seva redaccio6 inicial de 1992
establint que el procediment administratiu de responsabilitat patrimonial s'aplicaria també a les
qliestions de responsabilitat derivades de danys produits en l'activitat administrativa de Dret
privat, i amb la reforma introduida per la Llei 4/1999 portant la unificaci6 també a I'ambit
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material, de manera que la responsabilitat derivada de danys produits dins l'activitat
administrativa de Dret privat es regiria també per I'art. 139 LPC i no pels arts. 1902-1903 del Codi
Civil.

Malgrat aix0, els Tribunals civils van seguir declarant-se competents per coneixer demandes de
responsabilitat civil contra I'Administracié, com a minim en els casos en que junt amb aquesta es
demandés un particular, en qualitat de possible corresponsable del dany. L'argument de la
jurisprudencia era que, com que el particular no podia ser demandat en via contenciosa
administrativa, i obligar-lo a tramitar dos plets diferents (un contenciés contra I'Administraci6 i
un altre civil contra el particular) era una mala solucié perque podia donar lloc a sentencies
contradictories, havia d'aplicar-se la vis attractiva de 1'art. 9.2 LOPYJ, i per tant el particular podia
demandar en via civil ' Administraci6 i 1'altre subjecte presumptament responsable.

Conscient, probablement, que la doctrina de la vis attractiva suposava un clar incompliment de la
legalitat, no solament perque la Llei 30/1992 atribuia a la jurisdiccié contenciosa administrativa,
amb tota claredat, el coneixement de les qiiestions relatives a la responsabilitat patrimonial de
I'Administraci6, sense distingir la naturalesa publica o privada de I'activitat en qué hagués sorgit
el fet dany6s, ni la concurréncia d’altres subjectes a la producci¢ del dany, sin6é també perque la
legislaci6 processal civil prohibeix acumular en un mateix procés dues accions que han
d’exercitar-se front ordres jurisdiccionals diferents (arts. 154 de la derogada Llei d'Enjudiciament
Civil de 1881 i 73.1.1r de la vigent, que és la Llei 1/2000, de 7 de gener de 2000, publicada en el
BOE del 8 de gener, correccié d'errors en el BOE de 14 d'abril), la jurisprudencia va perfilar millor
I'argument de la duplicitat de processos, que era I'inic fonament, de justicia material més que de
legalitat, que permetia justificar la vis attractiva. En aquest sentit, es va distingir en funcié de qui
fos el subjecte la responsabilitat del qual concorria amb la de I'Administracié. Si es tracta d'un
subjecte la responsabilitat del qual pot ventilar-se en via administrativa, com un concessionari, no
esta justificat el desplagcament del procés a la via civil i per tant no s'aplica la doctrina de la vis
attractiva. El mateix ocorre quan la concurréncia de responsabilitats entre aquest subjecte i
I'Administracié sembla improbable fins i tot a primera vista, de manera que obeeix més aviat a un
intent fraudulent de fugir de la jurisdiccié contenciosa administrativa. En canvi, si el subjecte
concorrent no té cap relacio juridica amb 1'Administraci6, de manera que no es pot declarar la
seva responsabilitat en un procediment administratiu triangular, el particular no disposa d’altra
alternativa que demandar-los als dos, i s'aplica la doctrina de la vis attractiva per evitar la
duplicitat de processos [sentencies de la Sala 1a de 3 d'octubre de 1994 i 31 d'octubre de 1995].

La LJ de 1998, que va ser complementada per una modificacié de 1'art. 9.4 LOPJ, va pretendre
barrar completament el pas a la doctrina de la vis attractiva. L'art. 2.e) de la L] diu que els organs
d'aquest ordre jurisdiccional coneixeran de les qiiestions relacionades amb “[l]a 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 aquéllas por este motivo ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social”. El nou incis afegit a l'art. 9.4 LOPJ tanca el cercle en
eliminar el principal argument esgrimit per la jurisprudencia per tal de defensar la doctrina de la

vis attractiva, és a dir, la concurrencia de responsabilitat amb un tercer, en disposar que podra
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demandar-se davant els Tribunals contenciosos administratius no solament 1' Administracid, sind

també els subjectes que haguessin concorregut amb ella a la produccié del dany.

Tot aquest esforg del legislador dirigit a rectificar la doctrina jurisprudencial de la vis attractiva,
pot haver quedat en no res si es consolida el criteri apuntat per dues recents interlocutories de la
Sala Especial de Conflictes de Competencia del Tribunal Suprem, que ha declarat que, en aquells
casos en qué I'Administracié responsable té contractada una asseguranca de responsabilitat civil,
el perjudicat pot demandar davant els Tribunals civils no solament 1'assegurador (cosa que és
evident en virtut de l'accié directa de l'art. 76 LCS), sind també I'Administracié, vulnerant
d'aquesta manera la terminant prohibicié de l'art. 2.¢) de la LJ, que pretén impedir que es
demandi I'Administracié per responsabilitat extracontractual davant els Tribunals civils.

La interlocutoria de 27 de desembre de 2001 de la Sala Especial de Conflictes de Competéencia del
Tribunal Suprem atribueix a la jurisdicci6 civil la competéncia per coneixer d'una demanda de
responsabilitat civil presentada contra una Administracié (en aquest cas, RENFE, assimilada
expressament a les Administracions Pabliques pel que fa a responsabilitat en aquesta decisio) i el
seu assegurador. Fidel a la seva jurisprudencia, el Tribunal entén que la crida a judici de
l'asseguradora no resulta capritxosa, i que no li és aplicable l'art. 9.4 LOPJ en no haver
concorregut a la causacié del dany, de manera que, per tal d'evitar la duplicitat de processos, i en
absencia d'un precepte legal especific que prevegi aquest suposit, és admissible 1'acumulacié
d'accions davant I'ordre civil (R. DE ANGEL, O. MIR PUIGPELAT, M.-A. ORRIOLS SALLES). Després
de repassar les diferents reformes legals, que desemboquen en el nou art 9.4 LOPJ, la
interlocutoria afirma:

«Sin embargo, no es éste el caso que aqui se cuestiona, pues admitida la legitimacién de RENFE en
calidad de parte demandada, lo que justificaria la declaracién de la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa por las razones expuestas, debe contemplarse al mismo tiempo la presencia,
también como codemandada, de Mapfre Seguros Generales, Compaiiia de Seguros y Reaseguros, la cual
no comparece en el proceso por haber concurrido a la produccién del dafio, circunstancia que en nada
cambiaria la conclusién ya adelantada, sino como contratante de una poéliza de seguro (...)».

A continuaci6 es recorda la manera com el perjudicat esta exercint l'acci6 directa que li atorga
l'art. 76 LCS, aixi com el problema de la duplicitat de processos, per concloure de la segiient

manera:

«Sin desconocer la polémica doctrina que este singular y especialisimo supuesto ha originado, al no estar
contemplada, de forma expresa, la presencia de las compaiiias aseguradoras en el proceso contencioso-
administrativo, dada su especial naturaleza, cuando se exige la responsabilidad patrimonial de una
Administracién publica, lo razonable, mientras la Ley no recoja, como ha hecho con los sujetos
concurrentes a la produccion del dafio, una llamada expresa al proceso contencioso, es mantener, en este
supuesto, la tradicional y ya clasica vis attractiva de la jurisdiccién civil, reconocida en el articulo 9.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial».

La mateixa Sala ha revalidat la seva doctrina en una interlocutdria de 21 d'octubre de 2002,
relativa també a la responsabilitat de RENFE:
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“En definitiva, la responsabilidad patrimonial de RENFE debe ser conocida por la jurisdiccion
contencioso-administrativa; asi lo expresé obiter dicta, el Auto de esta Sala de conflictos, de 27 de
diciembre de 2001 (conflicto nimero 41/2001). Sin embargo, el mismo Auto, como fundamento de la
parte dispositiva, mantuvo que si se demanda conjuntamente a RENFE y a una compafia aseguradora,
la jurisdiccién 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 previsiéon de las normas citadas de la Ley Organica del
Poder Judicial 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 la Ley
Organica del Poder Judicial, por la vis attractiva de la civil, es ésta la jurisdiccién competente”.

Els arguments de la Sala Especial de Conflictes de Competéncia sén molt febles. En primer lloc,
en atribuir el coneixement de l'afer a la jurisdiccié civil s'esta vulnerant l'art. 73.1.1r LEC, que
prohibeix 'acumulacié d'accions corresponents a ordres judicials diferents. Aquesta prohibicio
legal no conté excepcions ni possibilitat de dispensa, i menys encara per arguments de justicia
material, per la qual cosa l'acumulacié és senzillament illegal. Com reconeix la propia
interlocutoria, s'estan acumulant dues accions diferents, basades en titols juridics distints:

“El conflicto de jurisdiccion queda asi planteado respecto a la accién de reclamacién de la
responsabilidad patrimonial de RENFE y, acumulada, a la accion directa frente a (...) Seguros Generales
SA, en virtud de contrato de seguro; aquélla se basa en el articulo 1902 del Cédigo Civil y ésta en el
articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro”. En realitat, 1'acci6 de
responsabilitat contra RENFE no es basa en I'art. 1902 CC, sin6 en el 139 i segtients de la LPC. Pot ser que
el demandant I'hagi recolzat en el 1902, pero la responsabilitat de RENFE es regeix, segons la
jurisprudéncia més recent a la qual es refereix la propia interlocutoria, per la LPC.

Una d'aquestes accions, la de responsabilitat patrimonial contra RENFE, és una accié el
coneixement de la qual correspon a I'ordre contenciés administratiu, mentre que 1'accié directa és
necessariament una acci6 civil. Es per aixd que resulta impossible l'acumulacié: aquesta
jurisprudencia de la Sala de Conflictes suposa més aviat la introduccié d'una excepcié a la regla
legal que porta tots els afers de responsabilitat patrimonial de I'Administracié a l’ordre
contencios.

El segon argument de la interlocutoria és que 1'assegurador no és un coautor del dany, no és un
subjecte que hagi concorregut amb I'Administracié a produir-lo, i per tant no pot ser demandat al
costat de I'Administracié en via contenciosa administrativa (art. 9.4 LOPJ, segons la modificacio
introduida el 1998). A partir d'aqui tornem al fil argumental tipic de la jurisprudencia anterior a
1998: si no se'ls pot demandar conjuntament en via contenciosa administrativa, i a més no es vol
sotmetre el perjudicat a la carrega excessiva de seguir dos processos en dos ordres judicials
diferents amb el risc que es produeixin sentencies contradictories, s’ha de permetre I'acumulacié

d'ambdues accions a l'ordre que té la competencia residual o vis attractiva, és a dir, el civil.
Malgrat aix0, no és cert que el particular hagi de seguir dos processos davant dues jurisdiccions

diferents, un contra I'Administracié i un altre contra 'assegurador. Aquesta necessitat si que

existeix en els suposits en els quals en la produccié del dany han participat I'Administracié i un
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tercer. En aquests casos, s'ha de dilucidar el grau de participaci6 i de responsabilitat d'un i I’altra,
i per tant el més adequat és demandar-los conjuntament, perqué en qualsevol altre cas pot succeir
que la senténcia contenciosa administrativa digui que la responsabilitat és exclusiva del subjecte
que va causar el dany junt amb I'Administraci6, i la sentencia civil just el contrari. Pero la relacié
entre I'Administraci6 i 1'assegurador és absolutament diferent, doncs no és de coautoria, siné de
cobertura per part de l'assegurador, dins els limits pactats, de la responsabilitat civil de
I'Administraci6 assegurada. Dit en altres paraules: si el particular perjudicat demanda
I'Administraci6 en via contenciosa administrativa, ja no necessita per res demandar
l'assegurador, ja que, a diferéncia del que succeeix en els casos de concurréncia en la produccié
del dany, no és possible que el Tribunal contenciés desestimi la demanda contra 1'Administracio
al-legant que la responsabilitat és de 1'assegurador i que ha de dilucidar-se en via civil.

Es curis, a més, que la interlocutoria digui, en primer lloc, que 1'assegurador no és un coautor
del dany, i per tant no se li pot aplicar I'art. 9.4 LOPJ, que obligaria a demandar-los als dos en via
contenciosa administrativa, i a continuacié apliqui una doctrina relativa a la coautoria en la
produccié del dany, és a dir, la necessitat d'evitar la tramitacié de dos processos diferents.

El particular no té cap necessitat de tramitar dos processos diferents, un contra ' Administracio
que ha causat el dany i l'altre contra el seu assegurador. La responsabilitat de I'Administracié pot
ser declarada per la propia Administracié (en el procediment de responsabilitat) o pels Tribunals
contenciosos administratius de forma integra, ja que l'assegurament de I’esmentada
responsabilitat no significa que 1'Administraci6 deixi de respondre, ni perjudica el dret del
particular a reclamar la responsabilitat patrimonial. El contracte (també el d'assegurancga) és res
inter alios acta que no pot perjudicar tercers, en aquest cas els particulars que pateixen el dany.
Amb aixo hauria de ser suficient per no aplicar la vis attractiva, atés que aquesta doctrina es basa

en la suposada necessitat del particular de seguir dos processos.

Pero és que, a més, tampoc és necessari demandar 1'assegurador en via civil perqué aquest
respongui front I'Administracid, és a dir, perque aquesta pugui obtenir el reemborsament de la
indemnitzaci6. L'assegurador és un interessat en el procediment administratiu de responsabilitat
patrimonial, i sera també part al procés contenciés administratiu. Pot impugnar la resolucié que
adopti I'Administraci6, si considera que la indemnitzacié és excessiva, i pot compareéixer com
codemandat en el recurs que interposi el perjudicat contra la resolucié administrativa en qué es
declari que no hi ha responsabilitat o es fixi una indemnitzacié excessivament baixa. En ambdds
casos la legitimacio de l'assegurador deriva del contracte d'asseguranca, que el converteix en
responsable del pagament de la indemnitzaci6 i per tant li atorga un interés legitim. Es cert que la
sentencia contenciosa administrativa no pot condemnar l'assegurador al pagament de la
indemnitzaci6, sind que només pot condemnar I'Administracié. La senteéncia suposa per al
perjudicat un titol executiu dirigit tnicament contra I'Administraci6, és a dir, exactament el
mateix que si no hi hagués contracte d'asseguranca. L’asseguranga és, en aquest cas, indiferent
per als interessos del perjudicat, la qual cosa d'altra banda és perfectament logica, perque és un
contracte que, com tots, se celebra per satisfer els interessos de I'Administracio, en aquest cas per

tal de permetre-li descarregar sobre tercers el cost de les indemnitzacions.
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Ha d’assenyalar-se que en cap dels ordenaments juridics del nostre entorn l'assegurament de la
responsabilitat civil de I'Administracié ha tingut la drastica conseqtiencia que esta produint entre
nosaltres, és a dir, canviar 'ordre judicial competent per coneixer dels afers de responsabilitat
patrimonial de I'Administraci6. A Alemanya i a Italia la responsabilitat civil de I'Administraci6 es
regeix pel Dret privat i s'exigeix davant els Tribunals civils, per la qual cosa la contractaci6
d'assegurances (el seu grau de difusi6é és molt variable, d'altra banda) no produeix cap alteracié
de regim juridic. A Franca que, amb un sistema de responsabilitat patrimonial contenciés, quant
a la configuraci6 d'un régim especific per a les Administracions Pabliques -que esta assignat a la
jurisdiccié administrativa-, és la referéncia més proxima al sistema espanyol, les assegurances de
responsabilitat civil existeixen perd, per descomptat, no han produit el resultat de privar el
Consell d'Estat i els altres organs de la justicia administrativa de la seva jurisdiccié per conéixer
d'aquest tipus d'afers. Els particulars poden exercir a la via civil l'acci6 directa contra
I'assegurador, naturalment, pero no poden aprofitar-ho per traslladar també a la jurisdiccié civil
l'acci6 de responsabilitat contra 1'Administracié. Es tracta, en definitiva, del vell aforisme de
Papiniano ius publicum privatorum pactis mutari non potest (D. 2, 14, 38).

4.2. Els interessos de 1'art. 20 LCS.

Encara que, com hem vist, els perjudicats no necessiten acudir a la via civil perqué es declari la
responsabilitat de I'Administracio, i malgrat que la senténcia contenciosa administrativa vincula
també 1'assegurador si se li ha donat 1'oportunitat de participar en el procediment administratiu i
en el procés contencids, hi ha una radé important perque els interessats deixin de costat la via
administrativa i demandin en via civil l'assegurador (accié directa de l'art. 76 LCS) i fins i tot
també ' Administracié responsable del dany (a I'empara, en aquest cas, de la jurisprudéncia de la
Sala de Conflictes de Competéncia que hem estudiat). L'art. 20 LCS imposa a l'assegurador (no al
causant del dany) l'obligaci6 d'abonar al tercer perjudicat la indemnitzacié en tres mesos, o
almenys una quantitat provisional, en el termini de quaranta dies, i disposa a més que la
indemnitzaci6 que finalment es fixi meritara interessos des de la data de producci6é del dany
(interessos que es liquidaran retroactivament), aplicant-se en cas de demora un tipus d'interes
agreujat que pot arribar fins al 20%. Es tracta d'interessos molt superiors a aquells que ha
d'abonar I'Administracio.

A la jurisprudencia trobem multiples senténcies en qué, havent-se demandat I'Administraci6 i el seu
assegurador, se’ls condemna solidariament al pagament de la indemnitzaci6é i es condemna, a més,
l'assegurador a pagar, en exclusiva, els interessos de 1'art. 20 LCS (o bé, en alguns casos, es deneguen els
interessos per entendre que l'assegurador s'havia negat a pagar la indemnitzacié basant-se en un motiu
raonable, com estableix el propi art. 20): aixi, les sentencies de I'AP d'Almeria de 14 d'abril de 1998, de
I'AP de Valladolid de 22 de juliol de 1998, de I'AP d'Alaba de 6 de febrer de 1999, de I'AP de Biscaia de 23
de juny de 1999, de I'AP de Lle6 de 7 de juliol de 1999, de I'AP d'Alaba de 17 de gener de 2000, de I'AP de
Barcelona de 2 de febrer de 2000, de I'AP de Mtrcia de 14 de febrer de 2000, de I' AP de Valéncia de 13
d'abril de 2000, de I'AP de Mtrcia de 15 de maig de 2000, de I'AP de Madrid de 19 d'abril de 2001, i de
I'AP d'Alacant de 5 de novembre de 2001.
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En altres casos, com el resolt per la senténcia de I'AP de Lleida de 15 de marg de 2000, és I'Administracié
qui després d'haver pagat al particular la indemnitzacié fixada en una senténcia contenciosa
administrativa, reclama a l'assegurador el reemborsament de la indemnitzaci6 junt amb els interessos de
l'art. 20 LCS.

També es donen casos, com per exemple la Senténcia de 1'AP de Badajoz de 17 de gener de 2000, en els
quals el perjudicat demanda tnicament I'assegurador (accié directa en sentit estricte). Aquesta senténcia
desestima la petici6 d'interessos, perd perque entén que la negativa de l'assegurador a pagar la
indemnitzaci6 es recolzava en una causa atendible.

Aix0 significa que 1'assegurador ha de pagar al tercer perjudicat (o a I'Administraci6 assegurada,
si aquesta ha indemnitzat préviament la victima del dany) una quantitat superior a la que hauria
d'abonar 1'Administracié responsable del dany. L’asseguranca ja no és neutral per al perjudicat,
sind que és favorable, en atorgar-li una indemnitzacié superior. Naturalment, aquest avantatge
no és gratuit per I'Administracié, siné que repercuteix en el cost de les primes i es converteix en
una raé més que desaconsella la contractacié d'assegurances de responsabilitat civil: el legislador
ha fixat uns determinats interessos de demora per a I'Administraci6, i aquesta paga
indirectament, via prima d'asseguranca, uns interessos més alts, la quantia dels quals depén a
més, en part, de la negligencia de l'assegurador. Aquest avantatge per al tercer perjudicat es
redueix en la mesura que la suma assegurada sigui inferior a l'interés objecte d'asseguranca, ja
que en aquests casos, i per aplicacié de la regla proporcional (art. 30 LCS), la indemnitzaci6é a
carrec de l'assegurador (sobre la qual es calculen els interessos de I'art. 20) no cobreix la integritat
del dany patit pel particular.

5. Sentencies citades.

Sentencies del Tribunal Suprem

Sala i data Repertori Magistrat Ponent Parts
1a,3.10. 1994 Ar. 7443 Matias Malpica EDES c. Unién Fenosa,
Gonzélez-Elipe Administraci6 de I'Estat i

altres Administracions
1a, 31.10.1995 Ar. 7734 José Almagro Nosete | D. Elie D. M. c.
Administraci6é de I'Estat i

“Vigilancia e
Instalaciones”, SA
Sala  Especial ~de|Ar. 4086 (2002) |José Maria Alvarez-|D. Biel B. L. c. RENFE i

conflictes de Cienfuegos Suarez la seva asseguradora
competencia,

27.12.2001

Sala  Especial de|http://www.ae |Xavier O'Callaghan Particular c. RENFE i la
conflictes de ds.org/ Mufoz seva asseguradora
competencia,
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21.10.2002

Senténcies de les Audiéncies Provincials

5.11.2001

Lozano

Secci6, data i Repertori Magistrat Ponent Parts

Audiencia

1la, Almeria, AC918 Rafael Garcia Larana Aj. d’Adra

14.4.1998

1a, Valladolid, AC 1623 Miguel Angel Sendino | Aj. de Tordesillas

22.7.1998 Arenas

Alaba, 6.2.1999 AC 6385 Mercedes Guerrero Aj. de Campezo
Romeo

3a, Biscaia, 23.6.1999 | AC 7791 Maria Concepcién Aj. de Sopelana
Marco Cacho

2a, Lleo, | AC 7327 Miguel Angel Amez|Aj.de Lled
7.7.1999 Martinez

Alaba, 17.1.2000 AC 923 Ramoén Ruiz Jiménez | Aj. d'Amurrio

2a, Badajoz, AC 63 Fernando Paumard CASER

17.1.2000 Collado

15a,Barcelona, AC571 José Luis Concepcién | Aj. de Barcelona

2.2.2000 Rodriguez

6a, Valencia, AC 3794 Vicente Ortega Llorca | Aj. de Valencia

13.2.2000

2a, Mtrcia, 14.2.2000 | JUR 97017 Cristina Pla Navarro Aj. de Cartagena

2a, Lleida, 15.3.2000 | AC 963 Miguel Gil Martin Diputacié Provincial de

Lleida

5a, Mdrcia, 15.5.2000 | AC 2574 José Manuel Nicolas |A)j. de Cartagena
Manzanares

21a, Madrid, JUR 243845 Maria Almudena Aj. de Madrid

19.4.2001 Canovas del Castillo
Pascual

6a, Alacant, JUR 2002\31363 |Francisco Javier Prieto | Aj. de Calp
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