[image: Cover]

Equipo de Coordinación

(IBERDROLA y Asociación/Colegio

de Ingenieros de ICAI):


	 Irene M.ª Agúndez

	 M.ª Dolores de Juan

	 Loreto Sánchez

	 Efrén Villán



Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: José Ignacio San Román Hernández

Coordinación editorial:


	 Gloria Hernández Catalán

	 César Abella Fernández



1.ª edición: Octubre 2011

Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 - Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 - Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es

© Wolters Kluwer España, S.A., 2011

© IBERDROLA, 2011

Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.

ISBN: 978-84-8126-996-3

ISBN Digital: 978-84-8126-394-7

Depósito Legal: M-39912-2011

Printed in Spain

Impreso por Wolters Kluwer España, S.A.





PRESENTACIÓN

Supone para mí una satisfacción presentarles una nueva edición de los Cuadernos de Derecho para Ingenieros; una iniciativa que, promovida por la Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI e Iberdrola, dio comienzo en el año 2008 con la publicación del Manual de Derecho para Ingenieros.

Fruto de la excelente acogida de esta publicación, y como continuación de una estrecha colaboración editorial, se decidió ampliar y completar el Manual con la edición de diversos Cuadernos dedicados a cada una de las ramas jurídicas.

En esta ocasión, el conjunto de la obra está compuesto por cinco volúmenes sobre materia jurídica relativa al accionariado institucional, los inversores y las agencias externas; los accionistas minoritarios; la Ley Concursal; la reforma del Código Penal, y la responsabilidad patrimonial y los seguros.

En sus páginas, el lector podrá encontrar amplia información sobre aspectos fundamentales de los temas señalados, como la incidencia de la inversión institucional en la estructura accionarial de las grandes corporaciones, los derechos del socio minoritario, la Junta General, el procedimiento concursal, o la responsabilidad penal de las personas jurídicas y la responsabilidad empresarial, profesional y del ingeniero.

Para ello se ha contado con la participación de los más prestigiosos expertos en las diferentes materias, que nos permiten profundizar en los múltiples principios del Derecho y, de manera ágil y sencilla, disponer de un análisis profundo desde diferentes puntos de vista.

En definitiva, tenemos ante nosotros una gran publicación, una práctica herramienta que servirá de guía a las empresas y a los ingenieros en su labor diaria y en su aproximación al Derecho. Por ello, quiero felicitar a todos los que han participado en esta obra y han hecho posible su edición, animando, como siempre, a todos los profesionales a consultarla y sacar provecho de ella.

Ignacio S. Galán 

Presidente de Iberdrola 





PRÓLOGO

Siguiendo la idea de los Cuadernos anteriores, hemos intentado que esta nueva publicación esté marcada por el afán de innovación y de adelantarse a las necesidades futuras, con un enfoque práctico y claro, donde se da satisfacción a la demanda de conocimiento más actual, tanto para los ingenieros como para los profesionales de cualquier actividad.

Así, en el Cuaderno noveno hablamos de los accionistas institucionales, inversores y agencias externas.

Por otro lado, el Cuaderno décimo nos aproxima al estudio de los accionistas minoritarios, con su intrínseca relación con la sociedad. Pero, a mi modo de ver, lo más importante es el análisis que se hace de estas relaciones unido a unos valores de responsabilidad y buen gobierno corporativo de las grandes sociedades.

Pero si son importantes los inversores institucionales, es aún mayor la de los accionistas minoritarios, que constituyen el mejor reflejo de la sociedad civil, institución que es la base más fiel de las grandes sociedades, de ahí que se analicen en todas sus facetas los derechos del socio y las obligaciones de las grandes cotizadas para con él.

No debemos olvidar la situación de incertidumbre económica por la que se atraviesa en estos momentos, por lo que se hace necesario estudiar la Ley Concursal, pues puede ser la única manera de salvar una compañía con sus puestos de trabajo, sus proveedores, etc.

Además, en una sociedad cada vez más exigente de sus derechos, obliga a sus profesionales a conocer las responsabilidades penales en la labor de la ingeniería con la aplicación de la norma a las nuevas exigencias sociales.

En esta ocasión editamos un volumen más de nuestros Cuadernos, dedicado a la responsabilidad patrimonial de la Administración y a la de los profesionales, cuyos riesgos se ven compensados por la institución del seguro. En este ámbito hacemos una mención especial a los aspectos que más influyen en los profesionales y nos aventuramos a las responsabilidades que se derivan de los contratos internacionales, cada día con más peso en nuestras empresas.

Quisiera hacer una mención muy especial acerca del éxito del libro, que tiene una doble vertiente; por un lado, la mayor y mejor formación del ingeniero y, por otro, los recursos económicos derivados de la venta de estos Cuadernos que generosamente nos dona Iberdrola para la Fundación de ingenieros del ICAI para el desarrollo.

Todas estas aportaciones nos permiten seguir colaborando en proyectos de cooperación al desarrollo con cuatro ejes fundamentales: el acceso al agua, el acceso a la energía, el acceso a las tecnologías de la información y comunicación y la formación técnica y de emprendedores, en los que intentamos poner la tecnología y la empresa al servicio de un desarrollo más humano, en países de América Latina y de África.

En proyectos de educación para el desarrollo y sensibilización desde el convencimiento que es imposible acometer acciones que propicien el desarrollo de los pueblos sin un cambio previo de las actitudes y valores que garanticen la consolidación y sostenibilidad de las actuaciones. Para ello, tratamos de analizar la realidad que nos rodea y difundirlo a la sociedad con una conciencia ética y los valores correspondientes.

Existen proyectos de impulso a la responsabilidad social corporativa, para lo cual intentamos promover una mayor involucración de la empresa a favor del desarrollo humano y de transformación social, como una parte del núcleo de la estrategia empresarial, de la que se verá fortalecida.

No por haberlo hecho en otras ocasiones, es menos importante el dar las gracias al Presidente de Iberdrola y compañero de ICAI, D. Ignacio S. Galán, y a su Secretario General y amigo, D. Julián M. Simancas, que han puesto todos los recursos de su empresa para conseguir una obra con este nivel.

Por último, no puedo olvidar tanto a autores, como coordinadores y todos los que han trabajado en estos Cuadernos, pues es realmente difícil transmitir como una materia unitaria conocimientos tan claros y sencillos, persiguiendo una formación actual.

Miguel Ángel Agúndez Betelu 

Presidente de Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI 
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Introducción y evolución histórica 
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1.  INTRODUCCIÓN

A la hora de abordar el estudio de la responsabilidad patrimonial y la exigencia de seguros en distintos ámbitos, se ha pretendido poner de manifiesto la necesidad de que existan grandes fondos patrimoniales destinados a asegurar los daños que pueden sufrir las personas en sus bienes o derechos.

La responsabilidad patrimonial es la garantía de que la Administración Pública va a responder de los daños que se causen a los ciudadanos por el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, siempre y cuando se den las circunstancias y los requisitos previstos legalmente.

Por otro lado, el análisis de la cobertura de seguros en los distintos ámbitos que se exponen en este Cuaderno nos llevará a concluir que también nos encontramos con la necesidad de disponer de bienes para atender los siniestros en los que pueden verse afectados los profesionales.

El elemento común de la responsabilidad patrimonial y del seguro, lo constituye la existencia de patrimonios puestos a disposición para atender los daños que los ciudadanos y profesionales puedan sufrir.

La evolución legislativa de ambas materias corre por cauces y momentos totalmente distintos. La responsabilidad patrimonial de naturaleza administrativa no coincide con la evolución del contrato de seguro de naturaleza eminentemente privada. El elemento común, como veremos posteriormente y sobre el que giran muchas teorías doctrinales, se refiere a la posibilidad de asegurar la responsabilidad patrimonial de la Administración, cuestión que intentaremos abordar de formar clara y sencilla, dado que el objeto de este Cuaderno no es efectuar un estudio doctrinal, sino exponer la realidad que impera en la actualidad.

2.  EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En la evolución histórica del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administración podemos destacar el principio de origen romano, reformulado por los teóricos ingleses, conforme al cual el Rey no puede cometer ilegalidad ni daño de ningún tipo «The King can do not wrong». Este principio tenía su sentido cuando la responsabilidad entre los sujetos privados casi ni existía y la actividad pública era casi inexistente, lo que determinaba que los daños causados por la actividad administrativa fuesen mínimos.

El crecimiento e intensificación de las actividades públicas que se produce a lo largo del siglo XIX pusieron de manifiesto el problema, y más cuando la responsabilidad extracontractual pasó a gozar de un régimen completo y depurado en el Código civil. Desde mediados del siglo XIX, la responsabilidad de la Administración comienza a admitirse de forma excepcional.

La aprobación del Código civil supone el presupuesto normativo utilizado para exigir a la Administración responsabilidad por los daños causados a particulares. En concreto, los arts. 1902 y 1903 del capítulo II del libro IV del Código civil, bajo la rúbrica de «Obligaciones que nacen de la culpa extracontractual», constituyen el antecedente normativo de la responsabilidad del Estado.

La redacción originaria del art. 1903 párrafo quinto (que no se modificó hasta la Ley 1/1991, de 7 de enero, de modificación de los Códigos civil y penal en materia de responsabilidad civil del profesorado), regulaba la responsabilidad por hechos ajenos y disponía que «El Estado es responsable en este concepto cuando obra por mediación de un agente especial, pero no cuando el daño hubiese sido causado por un funcionario a quien propiamente corresponda la gestión causada, en cuyo caso será aplicable lo dispuesto en el artículo anterior».

Por su parte, el art. 1902 dispone: «El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia obligado a reparar el daño causado».

La lectura de ambos preceptos nos lleva a las dos siguientes conclusiones: primera, el sistema se basaba en la culpa; y segunda, que la intervención de agentes especiales era limitadísima, por lo que prácticamente era inexistente la responsabilidad del Estado. Por otra parte, en la Constitución de 1931 se encuentra una referencia a la responsabilidad del Estado pero con carácter subsidiario.

La ausencia de normativa que reconociese la responsabilidad del Estado, dio lugar a una abundante jurisprudencia interpretativa de los preceptos del Código civil, que intentó paliar dicha insuficiencia normativa.

El reconocimiento de la responsabilidad directa de los Entes Públicos se produjo con la aprobación de la Ley de Régimen Local de 16 de diciembre 1950 y posteriormente con la Ley de Expropiación Forzosa de 1954, también de 16 de diciembre. La Ley de Régimen Local contiene, en los arts. 405 y siguientes, una regulación administrativa del régimen de responsabilidad, distinguiendo entre responsabilidad directa de la Administración Local si los daños eran imputables a la misma, y subsidiaria respecto de los causados por los funcionarios.

En la Ley de Expropiación Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, complementada con su Reglamento de 26 de abril de 1957, se contiene, en sus arts. 121 y siguientes, por primera vez un reconocimiento de la responsabilidad objetiva y directa de la Administración del Estado, sistema que se complementó con la Ley del Régimen Jurídico de la Administración del Estado de 26 de julio de 1957.

Esta evolución culmina con el reconocimiento de la responsabilidad de la Administración en el art. 106.2 de la vigente Constitución Española (CE) que señala «los particulares, en los términos establecidos en la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos». Por otra parte, el art. 149.1.18 CE atribuye la competencia exclusiva al Estado en la configuración del «sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas», por lo que las Comunidades Autónomas habrán de sujetarse a la legislación general al respecto, sin perjuicio de las especialidades procedimentales que deriven de su organización.

El marco jurídico se configura por las disposiciones generales que se contienen en el Título X, arts. 139 y siguientes, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que regula el procedimiento de las Administraciones Públicas en la responsabilidad patrimonial.

En los primeros capítulos de este Cuaderno, se analiza la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, la responsabilidad del legislador, así como la de la Administración de Justicia.

Cabe destacar la naturaleza objetiva de esta responsabilidad, pues basta con acreditar un daño material o moral individualizado, evaluable económicamente y que tenga su origen en el funcionamiento de los servicios públicos y que no se deba a una causa de fuerza mayor, para que nazca la obligación de la Administración de indemnizar al lesionado. Así también analizaremos los presupuestos subjetivos y objetivos de la responsabilidad y las condiciones de ejercicio de la acción.

En definitiva, la lectura de estos primeros capítulos nos permite conocer las peculiaridades y las cuestiones eminentemente prácticas para que, ante cualquier daño sufrido por el funcionamiento de los servicios públicos, y que no tengamos obligación de soportar, podamos obtener la correspondiente indemnización.

Resulta claro el ejemplo de la caída de un árbol sobre un vehículo causando la muerte de uno de sus ocupantes. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1989 señaló:

«según la conclusión fáctica de la sentencia de instancia que resulta de una acertada valoración de las pruebas practicadas, la caída del árbol sobre el vehículo que iba conduciendo el esposo de la actora, y que le ocasionó la muerte, se debió fundamentalmente a encontrarse el árbol seco y con sus raíces podridas y al fuerte viento que no revestía los caracteres de un temporal excepcional y no podía calificarse de una intensidad anormal o desusada, es manifiesto que no puede estimarse la causa de fuerza mayor que liberaría de responsabilidad a la Administración por el defectuoso funcionamiento del servicio público, en cuanto a la causa principal y determinante del fatal accidente se debió al mal estado de conservación del árbol existente en el margen de la indicada vía, mal estado que no mereció a los órganos públicos encargados de su conservación y vigilancia la adopción las medidas que una exigible prudencia imponía y que hubiera evitado un mal previsible».


3.  RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

Por otra parte, se analiza, dentro de los capítulos dedicados a la responsabilidad, la responsabilidad de los profesionales, en especial la de los ingenieros. En este apartado tendremos la oportunidad de conjugar dicha responsabilidad con la exigencia de seguros, para garantizar que se cubran los riesgos que puedan producirse, por cualquier circunstancia, en su actividad.

La responsabilidad profesional es la obligación de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos límites, cometidos en el ejercicio de una profesión. Entraña el compromiso de responder de los actos propios y, en algunos casos, de los ajenos, y la obligación de reparar o indemnizar las consecuencias de actos perjudiciales para terceros.

La responsabilidad profesional puede tener varias vertientes:


	
- Responsabilidad profesional civil: derivada del incumplimiento de las obligaciones del profesional, presumiendo una conducta indebida sancionable de manera económica. Aunque no está claramente estipulada en el Código civil, ésta se circunscribe al cumplimiento de las obligaciones generadas por un contrato. Un ejemplo es la entrega de una obra de infraestructura en una fecha posterior a la estipulada en un contrato de adjudicación, lo que es hecho común en la Administración Pública y que genera demandas por incumplimiento de contrato. 



	
- Responsabilidad profesional penal: hace referencia a la comisión de un delito. Por lo tanto, los delitos cometidos en el ejercicio de la profesión pueden ser intencionales o dolosos e imprudentes o culposos. Puede citarse como ejemplo el caso de los médicos que realizan un diagnóstico incorrecto de la dolencia de uno de sus pacientes, que redunda en complicaciones y/o la muerte, siendo acusados posteriormente de homicidio culposo. 



	
- Responsabilidad profesional administrativa: tiene lugar cuando los servidores públicos cometen faltas ligeras o tienen conducta ilícita relativamente leve, que son sancionadas por las autoridades administrativas a través de apercibimientos, amonestaciones, suspensiones o expulsiones de la entidad pública, sanción económica o inhabilitación. Un ejemplo que ilustra este tipo de responsabilidad es retardar la atención de una solicitud que requiere su atención urgente. 





En el presente Cuaderno no se analizarán ni la responsabilidad penal ni la profesional administrativa, pues ello implicaría dedicar en exclusiva una obra a las distintas responsabilidades profesionales y no coincide con el objeto de estos Cuadernos.

4.  EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL SEGURO

La evolución del contrato de seguro ha estado especialmente vinculada al seguro de daños personales. Son numerosos los autores que han definido el contrato del seguro, así Alfredo Manes señala que «El seguro es la protección mutua de numerosas existencias económicas, análogamente amenazadas ante necesidades fortuitas y tasables en dinero».

La definición legal del contrato de seguro la encontramos en el art. 1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato del Seguro: «El contrato del seguro es aquel por el que el asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento, cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los límites pactados, el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas». La propia definición pone de manifiesto el carácter dualista del contrato de seguro, lo que ulteriormente se desarrolla en su articulado, a través de la distinción de dos grandes categorías de seguros: los seguros de daños y los seguros de personas, esta clasificación también se realiza distinguiendo entre seguros de vida o de no vida.

Respecto a la evolución histórica, el contrato del seguro ha recorrido un largo camino, pues desde que existen las estructuras financieras y las cuestiones de riesgos y las pérdidas, las personas han tomado medidas para evitar o limitar sus pérdidas.

Durante la Edad Antigua y la Edad Media, se encuentran antecedentes de ciertas formas de seguro, el llamado «Préstamo a la gruesa» que no era sino un seguro para evitar las pérdidas que sufrían las caravanas debido a los múltiples actos de piratería. Durante la Edad Media el desarrollo de los gremios medievales impulsó la creación de asociaciones con fines caritativos, cuyos fondos eran destinados a proteger a sus miembros contra las pérdidas sufridas por incendios, inundaciones o robo.

Pero, sin duda, el origen del seguro explotado con ánimo de lucro se encuentra en el contrato del seguro marítimo y estos contratos casi siempre se otorgaban por mediación de un corredor o un agente, recibiendo el nombre de «póliza».

En España, en 1549, Carlos V dicta la primera Ley que regula el carácter obligatorio del seguro marítimo y de ser presentado normalmente por un individuo pasa a tener la forma de entidades pluripersonales y sociedades anónimas.

La primera asociación de aseguradores particulares famosa se remonta al «LLOYDS de LONDRES» y ejerce la función de un auténtico mercado de cambio de pólizas de seguros. En España, durante el siglo XVIII surgen las primeras sociedades mercantiles dedicadas principalmente al seguro marítimo. Así, en 1787, existían en Cádiz diecisiete compañías dedicadas a este seguro. Hay antecedentes del seguro mutuo, reminiscencia de los gremios y cofradías gremiales, en asociaciones existentes en Vizcaya y Guipúzcoa, llamadas «Anaitasunas», que funcionaban en el siglo XVIII. En 1789 existen varias compañías dedicadas a seguros de incendios y de vida. Ya en la segunda mitad del siglo XIX se inicia un fuerte desarrollo del seguro en todas sus facetas. Además los grandes avances de la tecnología, en el ámbito económico y social que han acontecido en el último siglo, han determinado que el contrato del seguro se desarrolle de forma excepcional.

Los ámbitos sobre los que opera el seguro hoy en día son múltiples, hay seguros para todo tipo de riesgos, desde seguros de vida, viajes, incendios y muchos más. Incluso la propia Administración asegura algunos de los riesgos de sus actividades. Cualquier Administración, al acometer grandes obras públicas, acude a asegurar ciertos riesgos que las mismas pueden llevar aparejadas.

Respecto a la normativa reguladora de la materia de seguros, comprende tanto al control administrativo de la actividad aseguradora, como la disciplina privada del contrato de seguro. En el control de la actividad aseguradora es innegable la intervención del Estado, que se ha encargado de crear los mecanismos necesarios para controlar dicha actividad y, de esa forma, proteger a los asegurados. La normativa encargada de velar por el control la actividad aseguradora surge como consecuencia del aumento de seguros, lo que ha obligado a establecer un mayor control para garantizar el correcto desempeño de la actividad aseguradora y, por otro lado, tutelar al asegurado.

El Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, es la norma básica en materia de disciplina administrativa de la actividad aseguradora.

5.  LOS SEGUROS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

A continuación trataremos de exponer las cuestiones que plantea el hecho de que la Administración formalice contratos de seguro y si existe la posibilidad de asegurar la responsabilidad patrimonial.

En lo referente a la posibilidad o no de contratar seguros por parte de la Administración, el art. 10 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, bajo la rúbrica del contrato de servicios define éstos como «aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado distinto de una obra o suministro»; aclarando a continuación que, a los efectos de aplicación de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en las categorías enumeradas en el Anexo II. Este Anexo II incorpora, en la categoría 6 de servicios financieros, a los «servicios de seguros». Por tanto, entre los contratos de servicios está expresamente previsto el contrato de seguro.

Por lo que respecta a los riesgos objeto de cobertura, la Ley de Contratos de Seguro menciona, en el art. 73, relativo al seguro de daños, el seguro de responsabilidad civil. Se define el seguro de responsabilidad civil como aquel en el que el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado conforme a derecho.

Los distintos ámbitos de actuación de las Administraciones Públicas han dado lugar a que se suscriban una variedad de contratos de seguro de responsabilidad civil; así, como ejemplos podemos citar: en el ámbito de las Fuerzas Armadas, seguros que cubren el fallecimiento acontecido con ocasión del cumplimiento del servicio militar. También existen pólizas de seguros que cubren la responsabilidad de Confederaciones Hidrográficas, etc.

La posibilidad de asegurar la responsabilidad patrimonial constituye una cuestión polémica, partiendo de la base del informe emitido por la Dirección General de Seguro de 26 de junio de 1996, que concluyó destacando la dificultad de suscribir contratos privados de seguros en materia de responsabilidad patrimonial.

Los argumentos utilizados por dicho Informe resumidos son los siguientes:


	
a) Se estimaba que esta posibilidad entraba en colisión con el art. 73 de la Ley del Contrato de Seguro, pues conceptualmente no encaja la institución de responsabilidad civil con la patrimonial. 

	
b) Se entendía que se vulneraba también el art. 74.1 de la Ley de Contrato de Seguros que, a juicio de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, exige que en las reclamaciones del perjudicado contra el asegurado, la entidad aseguradora asuma la defensa jurídica de este último, puesto que no es posible que la aseguradora asuma la dirección jurídica de la Administración del Estado. 

	
c) Se consideraba que esta posibilidad conllevaría un régimen de acción directa no compatible con el régimen de responsabilidad de las Administraciones Públicas contenido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y el Procedimiento Administrativo Común. 

	
d) Se afirmaba que, al ser la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas una responsabilidad directa y exclusiva de la Administración, no podía producirse la interposición de un tercero extraño a dicha relación como sería la entidad aseguradora. 

	
e) La existencia de un procedimiento administrativo, necesario para declarar la existencia de responsabilidad patrimonial, en el que la aseguradora no es parte, no se compadecía, según la Dirección General, con la naturaleza del contrato de seguro. 

	
f) Y, por último, señalaba que la posibilidad de asegurar la responsabilidad patrimonial requería de una regulación con rango legal, dada la reserva de Ley amparada respecto al régimen de responsabilidad patrimonial contenido en el art. 106 de la Constitución Española. 



Esta doctrina ha sido superada y, como podremos examinar en otros capítulos comprendidos en este Cuaderno, en la actualidad es una práctica extendida la suscripción de seguros de responsabilidad civil por parte de las Administraciones Públicas, contando además con el reconocimiento jurisprudencial.

A lo largo de estas páginas se analizarán distintas cuestiones tales como:


	
- La naturaleza jurídica del contrato de seguro de responsabilidad patrimonial. La Ley de Contratos del Sector Público 30/2007, de 30 de octubre, dispone que tendrán la consideración de contratos privados los contratos celebrados por una Administración Pública que tengan por objeto los servicios comprendidos en la categoría 6 del Anexo II, es decir, el seguro. Al atribuir la citada Ley el carácter privado a estos contratos, implica que la preparación y adjudicación de los mismos se regirán, en defecto de normas específicas, por la Ley 30/2007 y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes normas de Derecho administrativo, o las normas de Derecho privado según corresponda por razón del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por el Derecho privado y, por ende, por la Ley de Contratos de Seguro mencionada. 



	
- La responsabilidad patrimonial como riesgo asegurable. Conviene destacar que, entre el catálogo de riesgos asegurables, no aparece mencionada específicamente la responsabilidad patrimonial, si bien esta posibilidad puede deducirse por defecto, dado que en el ramo 13 del art. 6 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, se refiere a «la responsabilidad civil en general», que comprende toda la responsabilidad distinta de las mencionadas en los tramos, 10, 11 y 12 que se refieren a distintas responsabilidades civiles. 

	
- La acción directa del perjudicado contra la Compañía aseguradora. Esta es una de las cuestiones que más dudas ha suscitado y más pronunciamientos jurisprudenciales ha dado lugar. La posibilidad de ejercitar la acción directa contra la entidad aseguradora se contempla en el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro. En virtud de dicho artículo, el perjudicado puede dirigirse directamente contra la entidad aseguradora para obtener la reparación del daño sufrido. 

La cuestión principal consiste en determinar si ante un supuesto de seguro de responsabilidad patrimonial de la Administración, el perjudicado puede dirigirse directamente ante la entidad aseguradora o debe previamente acudirse a la vía administrativa para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial. La posibilidad más extendida es la de ejercitar la acción directa con la obtención de un previo pronunciamiento administrativo, de forma que la jurisdicción civil se pronuncie sobre esta cuestión de modo prejudicial, esta es la vía jurisprudencialmente más defendida, así, cabe citar -entre otras- las Sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias de 12 de junio de 2000, y la de la Audiencia Provincial de Burgos de 15 de junio de 2001. 





Asimismo, si el perjudicado opta por demandar conjuntamente a la Administración y la entidad aseguradora, deberá acudir al orden contencioso-administrativo, pues ha sido el legislador quien, a través de la Ley 19/2003, de 23 de diciembre, de Modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ha introducido un nuevo apartado en el art. 9.4 de ésta, refiriéndose al orden jurisdiccional contencioso-administrativo con la siguiente redacción:


«Igualmente conocerán de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administración, junto a la Administración respectiva.

También será competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsabilidad patrimonial se dirigen, además, contra las personas o entidades públicas o privadas indirectamente responsables de aquéllas.»



No presenta problema alguno el caso de que el perjudicado optase por dirigirse exclusivamente frente a la Administración y ésta abonar la correspondiente indemnización y después exigírsela al asegurador, si bien la acción de repetición tendrá un exclusivo carácter civil.

- La posibilidad de renunciar por parte del asegurado a la dirección jurídica del proceso. Esta cuestión, que se consideraba como un obstáculo por parte de la Dirección General del Seguro, en el Informe de 26 de junio de 1996, a la hora de plantear la suscripción de seguros de responsabilidad patrimonial, hoy se encuentra superada, dado que el art. 74 de la Ley de Contrato de Seguro, posibilita esta renuncia mediante pacto que debe hacerse constar expresamente en la póliza.

6.  EL SEGURO DE LAS GRANDES OBRAS, EL CONSORCIO DE COMPENSACIÓN DE SEGUROS, EL CONTRATO DE «LLAVE EN MANO» Y LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

También se incluye en este Cuaderno un capítulo dedicado a la exigencia de seguros en las grandes obras públicas en el que se estudiarán las peculiaridades de este tipo de seguros debido a la naturaleza de la obra.

Asimismo se analiza la intervención del Consorcio de Compensación de Seguros como instrumento al servicio del sector asegurador español. Se trata de una entidad pública empresarial, adscrita al Ministerio de Economía y Hacienda, a través de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, con personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar. En su actividad, la entidad está sujeta al Ordenamiento jurídico privado, lo que significa que el Consorcio ha de someterse en su actuación, al igual que el resto de las entidades de seguros privadas, a la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados y a la Ley de Contrato de Seguro.

Las actividades del Consorcio se enmarcan en las funciones aseguradoras y no aseguradoras que tiene legalmente encomendadas. Respecto de las primeras cabe destacar su carácter subsidiario, siendo su actuación, por lo general, la de un asegurador directo, en defecto de participación del mercado privado, y también la propia de un fondo de garantía, cuando se dan determinadas circunstancias de falta de seguro o insolvencia del asegurador.

Asimismo, se analizan los llamados contratos «de llave en mano y su influencia en el Derecho internacional». El contrato de «llave en mano» se define como aquel en que el contratista se obliga frente al cliente o contratante, a cambio de un precio, generalmente alzado, a concebir, construir y poner en funcionamiento una obra determinada que él mismo previamente ha proyectado. En este tipo de contrato, el énfasis ha de ponerse en la responsabilidad global que asume el contratista frente al cliente.

Otras prestaciones que siempre están presentes en este tipo de contratos son: el suministro de materiales y maquinaria; el transporte de los mismos; la realización de las obras civiles; la instalación y montaje, y la puesta a punto y en funcionamiento de la obra proyectada. En determinados casos, también es posible incluir en este tipo de contrato otras obligaciones posteriores a la ejecución de la obra, como la formación de personal y la asistencia técnica.

De los distintos métodos de realización de proyectos que han aparecido, principalmente en el ámbito del comercio internacional, como consecuencia de los avances tecnológicos, el que mejor refleja las transformaciones experimentadas en este sector es, sin duda, el método «llave en mano». Con éste desaparece la tradicional relación tripartita entre cliente (contratante), ingeniero y contratista, para quedar sustituida por una única relación entre cliente-contratista, en la que este último, junto a sus funciones tradicionales, asume la concepción del proyecto.

Por último, tenemos un capítulo dedicado a la responsabilidad ambiental que se caracteriza por ser una responsabilidad de carácter objetivo en la que las obligaciones de actuación se imponen al operador al margen de cualquier culpa, dolo o negligencia que haya podido existir en su comportamiento. La 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, ha hecho efectivo el principio de que «quien contamina paga» al trasladar los costes derivados de la reparación de los daños medioambientales desde la sociedad hasta los operadores económicos beneficiarios de la explotación de los recursos naturales.

La exigencia de una responsabilidad medioambiental tiene su fundamento en el art. 45 de la Constitución Española donde se reconoce el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente adecuado como condición indispensable para el desarrollo de la persona, al tiempo que establece que quienes incumplan la obligación de utilizar racionalmente los recursos naturales y la de conservar la naturaleza estarán obligados a reparar el daño causado con independencia de las sanciones administrativas o penales que también correspondan.

7.  CONCLUSIÓN

Podemos concluir señalando que con este Cuaderno se ha pretendido exponer la conjunción de dos materias que, a primera vista, parecen tan distintas como son la responsabilidad patrimonial y los seguros, y que tienen más elementos comunes de los que parece. Además se expone la responsabilidad profesional y la exigencia de seguros en grandes obras, en especial en los sectores energéticos con un análisis de la responsabilidad ambiental que dichas obras llevan consigo, pues hoy en día, por ejemplo, resulta impensable la creación de una planta fotovoltaica, sin considerar la responsabilidad medioambiental que la misma lleva aparejada. Asimismo, el estudio del contrato de llave en mano nos permite comprobar que esta modalidad de contratación ha tenido una fuerte repercusión en grandes obras y constituye una forma habitual de contratar las mismas.

8.  BIBLIOGRAFÍA

Ayala, J. M. y otros, Régimen Jurídico de la Administración Pública y el Procedimiento Administrativo Común, Madrid, Aranzadi, 2002.

Sánchez Calero, F. y otros, Ley del Contrato de Seguros, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y sus modificaciones, Cizur Menor, Aranzadi, 2005.

Santamaría Pastor, J. A., Principios del Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000.







Responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas 

Higinio A. García Pi 

ABOGADO SOCIO DIRECTOR GARCÍA PI ABOGADOS ASOCIADOS, S.L. 




1.  LAS CARACTERÍSTICAS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

En primer lugar, haremos mención al tema ya tratado en anteriores «Cuadernos de Derecho para Ingenieros», en cuanto a las características generales de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

La responsabilidad patrimonial de la Administración es un derecho reconocido en el art. 106.2 de la Constitución Española (en adelante CE): «Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos».

A su vez, el art. 139.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJAPyPAC), dentro del Título X, establece que «Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos». Posteriormente, el apartado 2 indica que «En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo de personas».

Tal y como puede apreciarse, se trata de una responsabilidad objetiva y directa. Se excluye, por tanto, la fuerza mayor, y se determina la no existencia de responsabilidad cuando exista un deber jurídico de soportar el daño causado, la concurrencia inequívoca de los presupuestos de imputación a la Administración, la relación causa-efecto entre el hecho causante y el daño producido, lesión resarcible, etc. Así lo define también el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimientos en Materia de Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Públicas (en adelante RD 429/1993).

A continuación analizaremos todos y cada uno de los elementos característicos del objeto de este estudio:

1.1.  LA LESIÓN RESARCIBLE

La responsabilidad patrimonial regulada en nuestro ordenamiento es objetiva, esto es, independiente de que exista culpa en la producción del daño o negligencia. La nota de la objetividad distingue la responsabilidad de la Administración de la responsabilidad civil, que se caracteriza por ser una responsabilidad subjetiva. Así se han pronunciado numerosas sentencias del Tribunal Supremo.

La lesión debe ser antijurídica; es decir, es necesario que el sujeto que sufre la lesión no tenga la obligación de soportarla. Lo relevante es que la responsabilidad patrimonial es de resultado, pero ello no quiere decir que la Administración responda por todos los resultados lesivos que se produzcan en todas las actuaciones públicas o en el uso de instalaciones públicas. Es requisito indispensable que los daños sean consecuencia directa del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos. Por tanto, no todo daño y perjuicio es constitutivo de una lesión. El daño efectivo es el daño cierto o ya producido, nunca el eventual. Este es un requisito mantenido por el Tribunal Supremo a lo largo de los años en numerosas sentencias.

El daño, igualmente, debe ser evaluable económicamente, no basta que se causen simples molestias al perjudicado, sino que deben causar un auténtico quebranto patrimonial al perjudicado.

También cabe hacer mención a la individualización del daño respecto a una persona o grupo de personas. El daño debe ser concreto, que incida directamente en el patrimonio del reclamante. Caso distinto es que el daño fuese una carga común inherente a la colectividad, en el que todos los administrados estuviesen obligados a soportarlo por igual, como suele ocurrir, por ejemplo, en las molestias que se causa a los propietarios de unas viviendas cercanas a unas obras realizadas por la Administración Pública.

1.2.  LA IMPUTACIÓN DEL DAÑO Y LA RELACIÓN DE CAUSALIDAD

La imputación del daño a la Administración es un requisito imprescindible para que se reconozca la responsabilidad de aquélla. Esto es necesario para que la lesión pueda ser indemnizada; es decir, es imprescindible que el daño se produzca dentro de la organización administrativa, aunque existen supuestos en los que la Administración responde también de los daños producidos por personas no dependientes de ella, pero que se encuentran bajo su autoridad.
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