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l.- Introduccidén

Se podria afirmar que la figura de la subro-
gacion en el ambito del seguro de daffios cons-
tituye un instrumento fundamental que permite
a las aseguradoras recobrar del tercero causan-
te el perjuicio producido en el patrimonio de su
asegurado el cual, previamente y en virtud del
contrato de seguro, ha sido indemnizado o re-
parado por la compania que pretende ejercitar
la accion subrogatoria.

Ahora bien, debido a la creciente comple-
jidad del trafico mercantil, el ejercicio de este
derecho plantea en la practica ciertas cuestio-
nes gue conviene plantearse en voz alta y que
afectan fundamentalmente tanto a la legitimiza-
cion activa y/o pasiva de las companias, como
al propio contenido del derecho, considerando
que la solucion para resolver esta cuestiones,
debe partir del analisis previo de la naturaleza
juridica de la accion subrogatoria y de la fina-
lidad de la misma ya que, en definitiva, la regu-
lacion de cualquier figura juridica obedece a un
finalidad concreta.

Il.- Naturaleza del derecho de subrogacién de-
rivado del articulo 43 de la Ley de Contrato de
Seguro

Aungue no es objeto de este articulo ha-
cer un analisis pormenorizado de las acciones
gue pudiera ejercitar el que paga en nombre de
otro, si creo conveniente, tal y como acabamos
de indicar, hacer una breve referencia a la natu-
raleza del derecho que la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, en su articulo
43 confiere a las aseguradoras, a efectos de tra-
tar de clarificar un poco mas el asunto gue nos
ocupa.

El pago efectuado por tercero y las conse-
cuencias derivadas de dicho desembolso, ha
sido objeto de interesantes debates doctrinales,
asi como de criterios jurisprudenciales diversos
debido, en gran medida, a la redaccién un tanto
genérica de los preceptos que lo regulan.

El articulo 43 LCS concede una accion muy
concreta a las aseguradoras que no deja de te-
ner su fundamento en la novacion modificativa
por cambio de acreedor que contempla el arti-
culo 1.203.3 del Cdodigo Civil en relacion con los
articulos 1.209 parrafo segundo, 1.210.3 y 1.212
del mismo Cuerpo Legal, con las particularida-
des que analizaremos mas adelante.

Efectivamente el articulo 1.210 CC dice: Se
presumird que hay subrogacion:
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12 Cuando un acreedor pague a otro acree-
dor preferente.

29 Cuando un tercero, no interesado en la
obligacion, pague con aprobacion expresa o ta-
cita del deudor.

32 Cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion, salvo los efectos
de la confusion en cuanto a la porcion que le
corresponda.

De la lectura del citado precepto podemos
distinguir dos supuestos:

a) Cuando quien paga es un tercero interesa-
do en la obligacion (articulo 1.210.12 y 32 CC).
En este caso la Ley nada dice sobre la ne-
cesidad de que medie el consentimiento del
deudor, ni siquiera que éste tuviera cono-
cimiento del pago, si bien algunos autores,
entre los que podemos citar a Manuel Al-
baladejo’, opinan que es requisito para que
este tipo de subrogacion pueda darse que
el deudor no se oponga al pago.

b) Cuando paga un tercero no interesado en la
obligacion, con la necesaria aprobacion, ex-
presa o tacita, del deudor (articulo 1.210.2¢
CO).

Si tuviéramos gue encuadrar la subrogacion
de las aseguradoras en uno de estos dos supues-
tos, parece claro que encajaria en el primeramen-
te enumerado y mas concretamente en el parrafo
tercero del articulo 1210 CC, toda vez gue las com-
pafias de seguros, por un lado tienen un interés
en el pago, interés derivado del cumplimiento del
contrato que le vincula con su asegurado y en
segundo lugar por no ser necesario el consenti-
miento de dicho pago por parte del deudor, pues,
en bastantes ocasiones, se indemnizan o repa-
ran a los asegurados siniestros que no tienen su
origen en el propio riesgo asegurado, sino que el
causante del dafio es un tercero. En todos estos
casos y sin necesidad de que el deudor apruebe
el pago e incluso sin que tenga constancia de la
existencia del siniestro, el asegurador del perju-
dicado-acreedor. asume o puede asumir las con-
secuencias econdmicas en virtud de la cobertu-
ra que otorga la podliza para, una vez resarcida la
merma patrimonial a su cliente, subrogarse en su
posicion frente al causante del evento dafioso.

! MaNUEL ALBaLaDEJO, Derecho Civil I, Derecho de Obligacio-
nes Vol. Primero. Interpretado a sensu contrario al estable-
cer los requisitos de la subrogacion legal, en la que exige
en todo caso consentimiento previo o coetdneo del pago,
bien expreso bien tacito por parte del deudor, lo que implica
necesariamente conocimiento del mismo.



Otro elemento que define la naturaleza del
derecho que estamos tratando es que, a dife-
rencia de la subrogacion convencional, que es
aquella que nace del mero acuerdo entre el an-
tiguo acreedor vy el tercero que le paga (nuevo
acreedor), la subrogacion enmarcada en el arti-
culo 43 LCS se trata de una subrogacion legal,
es decir, se produce ope legis, una vez efectua-
do el pago.

Para finalizar con este apartado, me gus-
taria poner de relieve la diferencia entre la su-
brogaciény la cesion de créditos y ello porque
en ocasiones se ha entendido que la subroga-
cion constituye una cesién de créditos fren-
te al causante del dafo, pero lo cierto es que
existen algunas diferencias que impiden equi-
parar ambas figuras, pudiendo destacar entre
las mas relevantes las siguientes: 1) La cesion
de derechos se formaliza necesariamente me-
diante contrato, mientras que la subrogacion,
salvo la convencional, no. 2) Para poder su-
brogarse en la posicion del acreedor es nece-
sario que con caracter previo se haya pagado,
en cambio la cesion de créditos no conlleva
necesariamente un pago, tal es el caso de la
cesion gratuita. 3) Por la via de la subrogacion
Unicamente se puede recobrar lo que se haya
abonado, a diferencia de lo que ocurre con la
cesion, que permite cobrar el total del créedi-
to, incluso si el cesionario hubiese pagado una
cantidad menor.

Como bien apunta la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de noviem-
bre de 2.013, cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D.
SEBASTIAN SASTRE PapioL, en su Fundamento de
Derecho Cuarto, apartado Il, que trata precisa-
mente de la naturaleza juridica de la subroga-
cion: “Aunque se sostiene por algunos que la
subrogacion constituye una cesion de créditos,
O Un supuesto atipico de sucesion en el crédi-
to del asegurado frente al tercero responsable,
O Un supuesto particular de subrogacion por
pago, es lo cierto que el art. 43 LCS establece
una subrogacion legal -aunque no se produzca
automaticamente-. Como destaca la doctrina,
mientras la cesion es el cauce para realizar el
interés de la circulacion del crédito, la subro-
gacion atiende a la satisfaccion de un interés
subrogado para recuperar, por via de regreso,
un desembolso patrimonial efectuado por el
asegurador”.

Ill.- Finalidad de la accién subrogatoria
La doctrina coincide en sefalar que la su-

brogacion del asegurador en la posicion de su
asegurado descansa en un triple objetivo:
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I.  Evitar que el tercero responsable quede
exento de su obligacion de resarcir el dafo
causado, gracias a la existencia de un se-
guro (no propio, sino del perjudicado) que
ampare las consecuencias econdomicas deri-
vadas del siniestro.

II.  Evitar el enriguecimiento injusto del asegu-
rado. Este segundo objetivo estd directa-
mente relacionado con el articulo 26 LCS:
“El seguro no puede ser objeto de enrique-
cimiento injusto para el asegurado. Para
la determinacion del dafio se atendera al
valor del interés asegurado en el momen-
to inmediatamente anterior a la realizacion
del siniestro”. La subrogacion impide que
el asegurado, 'a costa del siniestro’, pue-
da obtener un doble beneficio econdmico
mediante el ejercicio de dos acciones: La
que puede ejercitar frente a su asegurado-
ra en virtud de la cobertura que le otorga
su propia podliza y la que le confiere el arti-
culo 1.902 CC frente al tercero causante del
siniestro o frente a su aseguradora, en su
caso.

Ill. Evitar el incremento de las primas. Este
tercer motivo opera en beneficio de los
propios asegurados, pues si bien es ver-
dad que la subrogacion es el instrumen-
to del que se valen las aseguradoras para
recobrar del causante la indemnizacion
satisfecha a su cliente, precisamente ese
recobro hace que el coste del siniestro sea
'‘cero’, permitiendo asi que la prima a abo-
nar por el asegurado No se vea incremen-
tada.

La exposicion de motivos del Codigo de Co-
mercio de 1885 ya hacia referencia a estas tres
razones en el Ultimo parrafo del seguro contra
incendios:

“Satisfecho el asegurado de cualquiera de
los modos indicados, es de estricta justicia que,
como consecuencia de este acto, quede subro-
gado ‘ipso’ jure el asegurador en todos los de-
rechos del asegurado, contra los terceros que
sean responsables del incendio, por cualquier
titulo o concepto, pues ni el asegurado, una vez
percibida la indemnizacion, puede exigir de és-
tos otra, lo cual constituiria un lucro o beneficio,
en oposicion con la naturaleza fundamental del
mismo contrato, ni los terceros quedan libres de
su responsabilidad en virtud del seguro, como
acto ajeno a ellos, siendo, por el contrario, muy
ventajosa esta subrogacion al mismo asequra-
do, que obtendra por ella alguna rebaja en la
cuantia del premio del sequro”.
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IV.- Presupuestos del derecho de subrogacién

La regulacion de la accion subrogatoria que
la Ley confiere a las compafias de seguros la
encontramos en el Titulo I, Seguros contra da-
Aos, Seccion 18, articulo 43 de la Ley de Con-
trato de Seguros, siendo el tenor literal de este
precepto el siguiente:

“El asegurador, una vez pagada la indemni-
zacion podra ejercitar los derechos y las accio-
nes que por razon del siniestro correspondieran
al asegurado frente a las personas responsables
del mismo, hasta el limite de la indemnizacion.

El asegurador no podra ejercitar en perjui-
cio del asegurado los derechos en que se haya
subrogado. El asegurado sera responsable de
los perjuicios que, con Sus actos U omisiones,
pueda causar al asegurador en su derecho a su-
brogarse.

El asegurador no tendra derecho a la subro-
gacion contra ninguna de las personas cuyos
actos u omisiones den origen a responsabilidad
del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra
el causante del siniestro que sea, respecto del
asegurado, pariente en linea directa o colateral
dentro del tercer grado civil de consanguinidad,
padre adoptante o hijo adoptivo que convivan
con el asegurado. Pero esta norma no tendra
efecto si la responsabilidad proviene de dolo o
Ssi la responsabilidad estéd amparada mediante
un contrato de seguro. En este ultimo supuesto,
la subrogacion estara limitada en su alcance de
acuerdo con los términos de dicho contrato.

En caso de concurrencia de asegurador y
asegurado frente a tercero responsable, el reco-
bro obtenido se repartira entre ambos en pro-
porcion a su respectivo interées”.

De la lectura de este articulo y de confor-
midad con la reiterada y abundante doctrina ju-
risprudencial al respecto (SSTS de 1 de octubre
de 2008, 12 de junio de 2013, 19 de noviembre
de 2013, entre otras) podemos establecer tres
requisitos imprescindibles que se deben de dar
para que una aseguradora pueda ejercitar las
acciones correspondientes a su asegurado:

1.- Cumplimiento por el asegurador de su
obligacion de indemnizar (o reparar) a su ase-
gurado en virtud del contrato suscrito entre
ambos y dentro de los limites establecidos en
el mismo.

Es por tanto condicidn sine qua non que el
asegurador acredite:

i Revista bE REsPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

A.- En primer lugar la existencia de un con-
trato de seguro vigente a fecha de ocurrencia
del siniestro. Si la aseguradora pretende accio-
nar via subrogacion frente al tercero causante,
deberd acreditar su legitimacion activa median-
te la aportacion de la pdliza que le vincula con
su asegurado. En este sentido se pronuncia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 108, de 29 de enero de 2008: “Efecti-
vamente, resulta harto sorprendente que la en-
tidad actora se haya limitado a presentar una
certificacion de aseguramiento creada unilate-
ralmente y no haya acomparniado la poliza sus-
crita con D. 0000 en punto al vehiculo.... -GVY,
no soélo con el escrito instaurador de las actua-
ciones, cual correspondia por basar en el mismo
la accion que ejercita, sino en el acto de la au-
diencia previa, una vez esgrimida la excepcion
de falta de legitimacion activa, siendo asi que
la poliza, en tanto que entidad aseguradora, tie-
ne que obrar en su poder, y, consiguientemente,
debio haberla aportado para comprobar el al-
cance del aseguramiento -es llano que no hasta
acreditar cualquier aseguramiento, sino que ha
de justificarse el tipo de cobertura concertada-,
e incluso por razones de transparencia procesal
para que el debate juridico pudiese plantearse
sin cortapisas. No menos sorprendente es que
se haya presentado la factura, donde no se en-
cuentra firmada en el lugar reservado al clien-
te, ni se haya adjuntado documento justificativo
de la forma de pago con que se hizo efectivo el
importe de la reparacion, por lo que siendo asi
es paladino que no se colmen los presupuestos
a que se subordina la prosperabilidad de la ac-
cion subrogatoria, al estar desprovisto de todo
refrendo heuristico que el pago de la factura
fuese hecho efectivo por la demandante’ razo-
namientos que, unidos a los expresados en la
fundamentacion juridica de la sentencia debati-
da, apareja la claudicacion del recurso’.

B.- En segundo lugar, el pago y con ello
su legitimacion activa, debiendo acreditarse el
mismo mediante la aportacion de toda la do-
cumentacion gue obre en su poder (finiquitos,
copia de cheque, justificantes de transferencias,
facturas, certificados bancarios...). La experien-
cia nos permite poner de manifiesto en este
punto que es aconsejable para los intereses de
las aseguradoras, acreditar el pago mediante
documentacion que no merezca la calificacion
de unilateral. A este respecto podemos citar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 198, de 24 de octubre de 2013, en re-
lacion al recurso interpuesto por la Compafia
demandante al no estimarse sus pretensiones
en primera instancia: “Y en el presente caso no
se aprecia error en la valoracion de la prueba, a



los efectos de la legitimacion cuestionada, por
cuanto resulta que el requisito legitimador, a
los efectos de que la aseguradora pueda ejerci-
tar la reclamacion por subrogacion prevista en
el articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro,
viene constituido porque previamente haya des-
embolsado la correspondiente indemnizacion a
Su asegurado y precisamente es lo que no se
ha acreditado fehacientemente cuando los do-
cumentos en que pretende fundar esa realidad
(n® 5 y 6 de los presentados con la demanda)
han sido objeto de impugnacion expresa y no
dejan de ser documentos de creacion unilateral
de la aseguradora, por mas que se pretenda sol-
ventar de forma insuficiente esa falta de acredi-
tacion con la propia existencia de la pdliza o la
coincidencia en el numero de cuenta en el que
se abona la prima, ya que la demandante po-
dria perfectamente haber probado la realidad
de la indemnizacion a su asegurado a través de/
correspondiente recibo, oficiando a la entidad
bancaria o por el propio testimonio del asegura-
do, teniendo en cuenta los principios de dispo-
nibilidad y facilidad probatoria establecidos en
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que nada de ello haya verificado”.

C.- Que el pago se realice de conformidad
con la cobertura otorgada por la poliza y dentro
de los limites indemnizatorios contenidos en la
misma.

Efectivamente ese pago debe realizarse en
virtud del contrato pactado con su asegurado y
dentro de los Iimites cuantitativos establecidos
en el mismo, de lo que se desprende nuevamen-
te la necesidad de que la aseguradora aporte
la pdliza y cuanta documentacion sea necesaria
para acreditar, ademas de la existencia de con-
trato de seguro vy el pago, que la indemnizacion
se ha satisfecho en cumplimiento del contrato,
por tratarse de un siniestro con cobertura.

A este respecto, se pronuncia la AP de Llei-
da de fecha 26 de junio de 2.013, al desestimar
una demanda por no acreditar que el pago al
asegurado se realizd dentro de las coberturas
de la pdliza, o la de la AP de Salamanca de fe-
cha 18 de marzo de 2.013 en cuyo Fundamento
de Derecho Segundo recoge a su vez la doc-
trina de la Sentencia de TS de 24 de marzo de
201, en la que siendo ponente el Excmo. Sr. D.
Juan AnTonio XioL Rios dice que: “.. e/ 43 LCS
limita el ejercicio de la accion subrogatoria a
la cantidad efectivamente satisfecha, pues la
concede «una vez pagada la indemnizacion» y
precisa que comprende los derechos y acciones
que por razon del siniestro correspondieron al
asegurado frente a las personas responsables

SI®

del mismo «hasta el limite de la indemnizacion».
Asi lo ha admitido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (SSTS de 15 de junio de 1988 y 7 de
mayo de 1993), precisando que el reembolso
unicamente puede referirse a dicha indemni-
zacion cuando se halla dentro de la cobertura
del contrato de seguro (STS de 5 de marzo de
2007, RC n.2 382/2000)".

En este mismo sentido se pronuncia el Exc-
mo. Sr. D. JuaN ANToNio XioL Rios en la STS de 5
de marzo de 2007: “Resulta asimismo admitido
por las partes (en linea con la doctrina segui-
da especialmente en materia de seguro mariti-
mo por varias sentencias de esta Sala, como las
SSTS de 30 de marzo de 1985, 31 de marzo de
1997, 3 de octubre de 1997 y 20 de noviembre
de 2001) que la accion por subrogacion de la
aseguradora Unicamente puede ejercitarse en
relacion con aquellas indemnizaciones que ha-
yan sido satisfechas al perjudicado por hechos
comprendidos en la cobertura del seguro de
responsabilidad civil, puesto que en otro caso
la subrogacion que se configura en el articulo
43 LCS, fundada en el abono de la indemniza-
cion correspondiente al darfio producido por el
siniestro objeto de cobertura, carece de base
pOor no responder a un pago con efectos subro-
gatorios. Esta accion, en efecto, se confiere a la
aseguradora contra las personas responsables
del siniestro por razon de la indemnizacion abo-
nada en funcion de éste, y sdlo puede calificarse
como tal aquél que comporta la realizacion del
riesgo objeto de cobertura en merma del patri-
monio del asegurado”.

A pesar de considerar necesario acreditar
las coberturas de la pdliza, la jurisprudencia
no es unanime, encontradndonos sentencias en
contra, como la mas reciente del Juzgado de
Primera Instancia 5 de Orense de 27 de junio de
2014, gue sin tener en cuenta la Jurispruden-
cia de Tribunal Supremo que acabamos de ver
y a pesar de haberse alegado por la parte de-
mandada gue no ha quedado acreditado que el
pago se ha realizado al amparo de la cobertura
que otorga la podliza, el Juez no entra siquiera
a valorar este aspecto y estima la demanda al
interpretar los presupuestos del derecho de su-
brogacion de una forma muy general, apoyan-
do su resolucion judicial en la Jurisprudencia
contradictoria de diferentes Audiencias Provin-
ciales: “"Acorde con la SAP Castellon de fecha 7
de noviembre de 2000 «el derecho que ejercita
la aseguradora tiene su origen legal en el articu-
lo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, que en
su primer parrafo establece que el asegurador,
una vez pagada la indemnizacion, podra ejerci-
tar los derechos y las acciones que por razon
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del siniestro correspondieran al asequrado fren-
te a las personas responsables del mismo, has-
ta el limite de la indemnizacion. Se trata, por lo
tanto, de una subrogacion que se produce «ope
legis» cuando se hayan cumplido las siguientes
condiciones: 1. @) que el asegurador haya hecho
pago de la indemnizacion al asegurado como
consecuencia de un contrato de seguro; y 2.a)
que haya nacido a favor del perjudicado una ac-
cion de responsabilidad contra el tercero, con-
tra quien no sea ni el tomador del seguro, ni el
asegurado ni el asegurador, lo que presupone,
naturalmente, una culpa en dicho tercero». En
el mismo sentido las sentencias de la Audiencia
Provincial de Baleares de 5 y 10 de febrero de
2012,

Sobre dicha base no cabe apreciar la falta
de legitimacion activa a la parte actora porque
se ha demostrado la relacion de aseguramien-
to y la realizacion del pago en cumplimiento del
mismo, tal como se desprende del recibo de
abono de la prima del contrato de seguro sus-
crito por la Sra. 0000, de las manifestaciones
vertidas por la asequrada en el acto del plenario,
reconociendo que la compariia actora abono los
dafios causados en su vivienda, y de la lectu-
ra del propio documento numero 3 adjunto a la
demanda’.

La importancia practica que tiene para el
sector la necesidad de acreditar que el pago
se ha realizado dentro de las coberturas de
la poliza en virtud del contrato de seguro, o
NO ser necesaria su acreditacion, radica en
dos supuestos frecuentes en la practica que
analizaremos a continuacion; debemos tener
en cuenta que de lo que estamos hablando es
de la accidon gue puede ejercitar una Compa-
Afa cuando realiza un pago al asegurado ante
la existencia de un tercero causante, y no es
lo mismo que se accione por subrogacion, a
gue se haga por repeticion, en consecuencia,
la accion que la aseguradora podra ejercitar,
dependerd del hecho de considerar necesa-
rio acreditar, o no, este requisito que estamos
analizando.

El primero de los supuestos lo encontramos
en los casos en los que una Compafia realiza un
pago a su asegurado por razones no técnicas.
Existe un contrato en vigor pero en la podliza no
se ha contratado una determinada cobertura,
puede que por causas imputables al asegura-
do o por causas ajenas al mismo, pero aun asi
se realiza un pago; o puede gue, por motivos
igualmente no técnicos, se abone una indemni-
zacion por un siniestro con cobertura, pero que
excede del limite pactado.
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En este caso, consideramos, haciéndonos
eco ademas de la doctrina del Tribunal Supre-
mo, gque No se puede ejercitar la accion del ar-
ticulo 43 de la ley de contrato de seguro al no
cumplirse todos los requisitos exigidos por el
mismo.
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La accion que se deberia poder ejercitar en
estos supuestos, es la de repeticion derivada I
del articulo 1158 del Codigo Civil, desde el mo-
mento en el que el asegurador ha realizado un
pago por cuenta de otro, otro que no deja de
ser el causante del siniestro y que debe respon-
der por ese dano causado a quien ha sufrido la
pérdida econdmica por su actuacidon negligen-
te. Sorprende ver como numerosas sentencias
analizadas al respecto, fundamentan la desesti-
macion de las demandas planteadas a la luz de
este precepto, al entender, como sefala la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Lleida de
26 de junio de 2013, que la Aseguradora no ha
abonado una deuda ajena sino propia, sin em-
bargo, entendemos que la accién derivada del
articulo 1158 del codigo Civil, no deja de ser una
manifestacion del principio de prohibicion del
enriquecimiento injusto.
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En cualquier caso, siempre se podria ejer-
citar una accion personal general precisamen-
te basada en este principio general del Dere-
cho, que a pesar de no estar regulado en dicho
Cuerpo Legal, los requisitos de su ejercicio han
sido elaborados por la Jurisprudencia consti-
tuyéndose este principio en una de fuente de
obligaciones. Los presupuestos son: 1) que el
demandado haya visto incrementado su patri-
monio, bien por la incorporacién de bienes al
mismo, bien evitando su disminucion, 2) gque
dicho enriguecimiento carezca de fundamen-
tacion, 3) que exista el correlativo detrimento
del patrimonio del demandante y 4) que exista
un nexo causal entre el incremento del patri-
monio del causante y el detrimento del patri-
monio del perjudicado. Entendemos que los
cuatro requisitos se dan cuando se abona una
indemnizaciéon basada en motivos sin cobertu-
ra técnica.
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El segundo de los supuestos es alun mas
complicado de analizar desde el punto de vista
juridico que el primero vy su soluciéon mas com-
pleja.

Es hartamente conocida por todos los agen-
tes que de una forma u otra intervenimos en los
procedimientos judiciales derivados del seguro
de dafos, la teoria de las clausulas limitativas
de derechos de los contratos de seguro, lo que
plantea un serio problema a la hora de tramitar
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los expedientes en los que el asegurado ha re-
sultado perjudicado por un siniestro en el que
existe un claro causante, pero existe una clausu-
la que para la Aseguradora es delimitadora del
riesgo si bien por el principio in dubio pro ase-
gurado en caso de acudir a los tribunales, irre-
mediablemente dicha clausula se va a convertir
en limitativa de derechos obligando al pago del
principal mas los intereses vy las costas. Qué pasa
en estos casos cuando las Aseguradoras, cono-
cedoras de las resoluciones judiciales adoptadas
por los tribunales en defensa de los intereses de
los asegurados, se ven 'obligadas’ a realizar pa-
gos en evitacion de un procedimiento judicial, el
asegurador puede subrogarse en los derechos
de su asegurado o deberia ejercitar una accion
de repeticidn o, en su caso, de enrigquecimiento
injusto?, y de ejercitarse la accion por subroga-
cion del articulo 43 de la LCS ése puede oponer
la excepcion de falta de cobertura por el causan-
te del dano?, élos Tribunales en estos casos de-
berian entrar a conocer si se ha abonado a pesar
de existir una exclusion en la podliza al entender
que la clausula era limitativa de derechos?

2.- Existencia de un crédito de resarcimien-
to del asegurado frente al tercero responsable,
como consecuencia del mismo daffio que mo-
tivo la indemnizacion (SSTS 18 diciembre 1989,
29 diciembre 1993, 9 julio 1994, 18 julio 1997, 5
de febrero de 1998; 14 julio 2004, entre otras).
Es decir, requiere un derecho de crédito a favor
del asegurado contra el causante, lo que hace
gue este requisito sea quizas el mas problema-
tico, toda vez qgue obliga a las aseguradoras a
probar la responsabilidad del deudor, a ellas les
corresponde la carga de la prueba.

Buen ejemplo de esta problematica lo en-
contramos en los siniestros de incendio pues,
en gran numero de casos, todas las pruebas
desaparecen y a pesar de que los peritos pue-
dan establecer y localizar mas o menos exacta-
mente el origen o foco, no es posible determi-
nar una causa exacta que permita fijar el nexo
causal entre el dafo vy la accidén u omision negli-
gente del causante. En este tipo de siniestros, la
jurisprudencia ha tendido a objetivizar en cier-
tos momentos la responsabilidad aplicando una
presuncion de causalidad, en el sentido de solo
exigir al actor la prueba del incendio originador
del dafio y no en cambio la causa concreta que
provocd el mismo, cuya acreditacion, por otra
parte, normalmente resulta imposible. En esta
linea podemos citar la STS de 24 de enero de
2002, cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. XAVIER
O’CaALLAGHAN MuRioz, al respecto de la demanda
interpuesta por una aseguradora via subroga-
cion frente al Consejero Delegado de una so-
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ciedad en cuyo local, destinado a almacén, se
origind el incendio: “En el tema de incendio, la
doctrina jurisprudencial, siguiendo las pautas
expuestas, las aplica en el sentido de que exi-
ge la prueba del incendio causante del darno, no
la prueba -normalmente imposible- de la causa
concreta que causo el incendio, el nexo causal
es, pues, entre el incendio y el dafio, no respecto
a la causa eficiente (ni mucho menos, la culpa)
del incendio causante del dario. Asi, la sentencia
de 22 de mayo de 1999 expresa. «aquellos tra-
bajos se desarrollaban en el ambito empresarial
de la recurrente (que era la empresa donde se
produjo el incendio) por lo que a ella, y no ob-
viamente a la actora, le hubiera correspondido
la prueba de un suceso extrafio a su empresa
como causa del siniestro». Y la de 31 de enero
de 2000 dice: «ha ocurrido (el incendio) dentro
del circulo de su actividad empresarial sometido
a su control y vigilancia y ajeno por supuesto
al danado y por ello debe responder» y anade,
para el caso concreto, luego aplicable a todo
caso. «los actores, en suma, han de probar, y eso
lo han hecho, que su chalet se ha incendiado
por la propagacion del fuego iniciado dentro del
centro de transformacion, no lo que ha ocurrido
en él para que se produzca”.

El mismo criterio se aplica en la STS de 20
de mayo de 2005, siendo ponente el Excmo. Sr.
D. Jesus CorBAL FERNANDEZ en relacion a otro in-
cendio ocurrido en una nave industrial, al afir-
mar que: "Aparte de resultar inconcusa la exis-
tencia del dano, y de que en la perspectiva del
nexo causal no se requiere la certeza absoluta,
sino que habida cuenta las circunstancias puede
ser bastante un juicio de probabilidad cualifica-
da (SS. 30 noviembre 2001 y 29 abril 2002, en-
tre otras), procede reiterar que en /os casos de
incendio no cabe exigir al actor que pruebe la
causa del mismo imputable al demandado, sino
que, habiéndose acreditado que el evento se
produjo en el ambito de su actividad empresa-
rial, es dicho demandado el que debe acreditar
hechos o circunstancias que exoneran Su res-
ponsabilidad, siendo tal solucion la que mejor se
ajusta al normal discurrir de los acontecimientos
(quod plerumaque accidit), y responde a las re-
glas especiales de la carga de la prueba de la
facilidad probatoria y proximidad a la fuente de
prueba, porque es dicha persona quién tenia el
control y conocia la ubicacion y disposicion de
las cosas, ademas de actuar como refuerzo la
regla de derecho de quién se beneficia de una
actividad debe correr con las incomodidades o
perjuicios que comporta (‘secundum naturam
est, commoda cuisque rei eum sequi, quem se-
quentur incommoda’, Paulo I. 11l ad Sabinum, Di-
gesto Lib. L, Tit. XV, 10).



Y en el mismo sentido la Sentencia n®
979/2011 de TS, Sala 18, de lo Civil, de 27 de Di-
ciembre de 2011 cuyo ponente fue el Excmo. Sr.
Don Francisco JaviErR ArRrRovo FIEsTAas, que afa-
dimos por el valor que tiene al tratar el tema
concreto de la determinacion del régimen de
responsabilidad en supuestos de incendios en
el local arrendado. Ha establecido esta Sala
que “cuando se produce un incendio en un in-
mueble, al perjudicado le corresponde probar
su existencia y que se produjo en el ambito de
operatividad del demandado (SS 71 de febrero
2000, 16 julio 2003). A la persona que tiene la
disponibilidad -contacto, control o vigilancia-
de la cosa en que se produjo el incendijo le co-
rresponde acreditar la existencia de la actuacion
intencionada de terceros (SS 2 junio 2004, 22
marzo 2005) o de serios y fundados indicios de
que la causa haya podido provenir de agentes
exteriores -incidencia extrafia- (SS 9 diciembre
1986, 4 junio 1987, 18 diciembre 1989, 2 junio
2004, 3 febrero 2005),; admitiendo -incluso- al-
guna Sentencia (S 24 octubre 1987), la posibili-
dad de exoneracion cuando se pruebe que en el
lugar no habia nada que representase un espe-
cial riesgo de incendio. Esta Sala tiene declara-
do repetidamente que no todo incendio es de-
bido a caso fortuito, sin que baste para atribuir
tal caracter al siniestro producido por causas
desconocidas (SS 29 enero 1996, 13 junio 1998,
11 febrero 2000, 12 febrero 2001, 23 noviembre
2004, 3 febrero 2005), y «que no resulta sufi-
ciente que no esté probada la causa concreta
del incendio» (SS 24 enero, 14 marzo y 29 abril
2002, 27 febrero y 26 junio 2003, 23 noviem-
bre 2004 y 3 febrero 2005),; habiendo aplicado
dicha doctrina de la responsabilidad del duerio
o del que tiene el control de la casa a los casos
en que el incendio se produjo en el ambito em-
presarial (S 22 mayo 1999), circulo de la activi-
dad empresarial (S 31 enero 2000), o have en
la que se desarrolla tal actividad (S 23 noviem-
bre 2004) del demandado. Con arreglo a esta
doctrina no es preciso acudir a la responsabi-
lidad por riesgo, ni se requiere discurrir acerca
de la inversion de la carga de la prueba, pues
es suficiente haberse declarado probado el al-
macenamiento de los materiales de combustion
sin haber adoptado las medidas de seguridad
adecuadas, respecto de cuyos materiales se be-
neficiaba la demandada con su actividad (S 29
abril 2002).

La aplicacion de la doctrina expuesta resul-
ta ademas corroborada, en cuanto a la respon-
sabilidad del empresario, en los casos en que el
incendio se produce en un inmueble arrendado,
pues el art. 1563 CC dispone que «el arrendata-
rio es responsable del deterioro o pérdida que
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tuviere la cosa arrendada, a no ser que prueba
haberse ocasionado sin culpa suya», lo que su-
pone establecer una presuncion iuris tantum de
culpabilidad (SS 13 junio 1998, 11 febrero 2000,
12 febrero 2001), o si se prefiere, en puridad téc-
nica, una regla especial de carga de la prueba
(en la actualidad con reconocimiento legal ge-
nérico en el art. 217.5 LEC 2000)".

La razon de ser de este principio de inver-
sion de la carga de la prueba la encontramos en
gue es mucho mas gravoso para el demandante
acreditar la responsabilidad del demandado, a
que éste pruebe que ha actuado con la diligen-
cia exigible.

No obstante lo anterior, también hay que in-
dicar que existen sentencias en sentido contra-
rio, exigiendo al actor probar la conducta negli-
gente del demandado. Asi encontramos la STS
de 27 de junio de 2.005, siendo ponente de la
misma el Excmo. Sr. D. José RAMON FERRANDIZ GA-
BRIEL, @ raiz del recurso de casacion interpues-
to por la aseguradora de un local, siendo final-
mente desestimado el mismo: “Ha de tenerse en
cuenta que, en el plano de la Iogica, la relacion
de causalidad entre una accion y un resultado
se afirma, a posteriori, conforme a la regla co-
nocida como de la equivalencia de condiciones,
segun la que es causa todo aquello que no pue-
da suprimirse imaginariamente sin que desapa-
rezca también el efecto (condicio sin qua non).
Conforme a ese planteamiento no cabe estable-
cer distinciones entre condiciones esenciales y
no esenciales del resultado.

Sin embargo, para una imputacion objetiva,
a los fines de declarar la responsabilidad civil
del autor, es necesario que la causalidad no sélo
exista logicamente, sino que, ademas, sea ade-
cuada, en el sentido de que la conducta tienda a
producir el resultado segun las reglas de expe-
riencia general.

Esa matizacion juridica de la causalidad
I6gica se traduce en la posibilidad de que en-
tre causas concomitantes o cooperantes a la
produccion de un resultado se pueda estable-
cer una graduacion de eficacia, por razon, por
ejemplo, de la inadecuacion de cualquiera o de
la evitabilidad de sus consecuencias inmedia-
tas. E, incluso, en que se entienda que alguna
de ellas, por su mayor relevancia o significa-
cion, absorbe y elimina la influencia causal de
las demas”.

Légicamente, el hecho de que la carga de la
prueba recaiga sobre las aseguradoras dificul-
ta y, en muchos casos, imposibilita recobrar la
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indemnizacion abonada a sus asegurados. Si a
esto le sumamos la importante transcendencia
econdmica gue este tipo de siniestros conlleva
por los cuantiosos dafios que, con caracter ge-
neral suelen generar, las consecuencias pueden
repercutir de manera negativa en los intereses
de la masa de asegurados al producirse un in-
cremento en el pago de primas.

3.- Voluntad del asegurador de subrogar-
se en los derechos y acciones de su asegurado.
Se trataria por tanto de un derecho potestativo
qgue pueden o no ejercitar las aseguradoras vy
gue no operaria ipso iure, en contra de lo que se
establecia en la ya citada exposicion de motivos
del Cédigo de Comercio de 1885.

V.- Exclusiones del ejercicio del derecho de su-
brogacién cuando se acciona en perjuicio del
asegurado

Una vez examinados los presupuestos, en-
tramos ahora en el analisis de un punto clave
del articulo y no es otro que el estudio de la re-
gulacion de las exclusiones legales al ejercicio
del derecho de subrogacion y las excepciones
a la propia exclusion. Efectivamente, el ejercicio
de este derecho esta limitado en el propio arti-
culo 43 de la Ley de Contrato de Seguros aun
cuando se den los presupuestos previamente
analizados.

El parrafo 22 del articulo 43 dice que “E/ ase-
gurador no podra ejercitar en perjuicio del ase-
gurado los derechos en que se haya subrogado.
El asegurado sera responsable de los perjuicios
que, con sus actos u omisiones, pueda causar al
asegurador en su derecho a subrogarse”. Y el
parrafo 32 afade que “E/ asegurador no tendra
derecho a la subrogacion contra ninguna de las
personas cuyos actos u omisiones den origen a
responsabilidad del asegurado, de acuerdo con
la Ley, ni contra el causante del siniestro que
sea, respecto del asegurado, pariente en linea
directa o colateral dentro del tercer grado ci-
vil de consanguinidad, padre adoptante o hijo
adoptivo que convivan con el asegurado. Pero
esta norma no tendré efecto si la responsabi-
lidad proviene de dolo o si la responsabilidad
esta amparada mediante un contrato de seguro.
En este dltimo supuesto, la subrogacion estara
limitada en su alcance de acuerdo con los térmi-
nos de dicho contrato”.

Ambos parrafos estan intimamente vincula-
dos ya que los supuestos que recoge el parrafo
tercero tienen su razon de ser en la prohibicion
de perjudicar los intereses del asegurado esta-
blecido en el parrafo segundo.
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Antes de entrar en el analisis de cada uno
de los apartados, gqueremos poner de mani-
fiesto que la prohibicion de accionar contra los
derechos del asegurado, también tiene su con-
trapartida en este precepto desde el momento
en el que el parrafo segundo también determina
la responsabilidad del asegurado que perjudica
los derechos de subrogacion de la Asegurado-
ra, obligandole a responder de los perjuicios
gue se le ocasionen.

Desde nuestro punto de vista, si la renuncia
a la acciones frente al causante se produce an-
tes del pago realizado por la aseguradora, esta
se verd perjudicada por la actuacion de su ase-
gurado, en cuyo caso podria reclamarle los da-
AOS v perjuicios que se le hayan irrogado si una
vez abonada la indemnizacion, descubre que
carece de accion frente al causante por dicha
renuncia previa.

Ahora bien, si el asegurado renuncia a las
acciones o exime de responsabilidad al causan-
te una vez recibida la indemnizacion en virtud
de su contrato de seguro, se podria discutir si
la aseguradora se puede ver perjudicada por
dicha actuacion, toda vez que como hemos vis-
to, dado que la subrogacion opera ope legis,
una vez se ha realizado el pago, el derecho a
reclamar al verdadero causante le corresponde
al asegurador y por tanto, dificiimente el ase-
gurado tendra derecho de disposicion sobre
derechos gque no le corresponden, por lo gque
tendremos que considerar que dicha posible re-
nuncia de derechos es nula al carecer de objeto.

A este respecto podemos mencionar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
de fecha 15 de abril de 2010 que dice “en el caso
enjuiciado, al haberse suscrito el convenio tran-
saccional en el mes de junio de 2007, con pos-
terioridad a producirse la subrogacion, en virtud
de la cual la actora paso a ser, 'ex lege’ (art. 43
LCS), titular de los derechos que su asegurado
ostentaba por razon del siniestro acaecido en el
mes de diciembre de 2006, aquél ya no podia
transigir sobre dichos derechos”.

Dicho esto y entrando en el examen de las
excepciones del articulo 43 de la Ley, ya men-
cionabamos al principio del articulo que la com-
plejidad del trafico mercantil generaba en la
practica diferentes cuestiones que merecen ser
tratadas y una situacion que cada vez se da con
mas frecuencia, es la siguiente:

Una persona es propietaria de un vehiculo,
asegurado en la compania 'A’, el cual estaciona
en el garaje de su vivienda unifamiliar, asegu-



rada en la compafia 'B' y como consecuencia
de un incendio cubierto por el seguro obliga-
torio, se ocasionan daflos en la vivienda, o vi-
ceversa, como consecuencia de la negligencia
del propietario se produce un incendio en la vi-
vienda que calcina el vehiculo. La compania 'B’,
en virtud de la cobertura que otorga la pdliza
de hogar y de conformidad con los Iimites in-
demnizatorios en ella establecidos, procede a
abonar a su asegurado los dafios ocasionados
en la vivienda ¢Podria la compania 'B' ejercitar
la accion subrogatoria al amparo del articulo 43
LCS frente a la compania 'A'?. O al contrario,
dpodria la compania 'A’ que asegura el vehiculo
accionar contra la Compania 'B' aseguradora de
la vivienda?

En este caso, si bien es verdad que existen
dos aseguradoras, el responsable del siniestro
es el propietario del vehiculo quien, a su vez, 1o
es de la vivienda. Como ya hemos indicado, una
vez la aseguradora paga de conformidad con la
cobertura y limites estipulados en la pdliza, se
subroga en los derechos de su asegurado para
reclamar al causante, pero parece obvio, (a pe-
sar de que hay una compafia que recibe una
prima por asegurar la responsabilidad civil que
no va a hacer frente al pago de ninguna indem-
nizacion), que en el ejemplo expuesto falta el
requisito de la existencia de un tercero respon-
sable, pues causante y perjudicado coinciden
en la misma persona, lo que supondria accionar
contra él mismo.

Ahora bien, {qué pasa si no se trata del mis-
Mo asegurado persona fisica sino que por seguir
con el mismo ejemplo, el vehiculo pertenece a
una sociedad de la que es socio Unico el pro-
pietario de la vivienda tomador de la pdliza de
hogar? En este caso a pesar de que se trata de
dos personas distintas, por un lado una persona
fisica y por otro lado una persona juridica, y por
lo tanto con patrimonios econdmicos distintos,
la jurisprudencia se ha pronunciado en contra
del ejercicio del derecho de subrogacion, al en-
tender que la accién se ejercita en perjuicio del
propio asegurado. En el caso analizado por la
sentencia de la Audiencia Provincial de A Coru-
fAa (Seccion 42), de 24 de abril de 2014, se pro-
duce un incendio en un local asegurado en una
compafia cuyo tomador era una persona juridi-
ca y dicho incendio causa dafilos en una vivien-
da cuyos propietarios eran los socios Unicos de
dicha sociedad que explotaba el local. Al ejerci-
tar la aseguradora de la vivienda perjudicada el
derecho de subrogacion frente a la aseguradora
de la causante, la Audiencia desestima el recur-
so interpuesto frente a la sentencia de instan-
cia que desestimaba igualmente la demanda en
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base a lo dispuesto en el Fundamento de De-
recho Cuarto “En definitiva, la accion objeto de
este proceso perjudica a los asegurados en la
compafiia demandante, en tanto en cuanto su-
pondria devolver la indemnizacion percibida por
el siniestro sufrido, dejando indemne a la actora
y afectando negativamente el patrimonio de los
asegurados, los cuales estarian transmitiendo
a la recurrente una accion que unicamente les
esta causando un manifiesto perjuicio economi-
co, con lo que se burlaria el mandato imperativo
del art. 431/ de la LCS, que veda a las compaliias
gjercitar la accion subrogatoria en perjuicio de
sus asegurados”.

El parrafo tercero del articulo 43 de la Ley
de Contrato de Seguro, por su parte y con fun-
damento en el anterior, establece que el asegu-
rador no puede ejercitar el derecho de subroga-
cion frente:

12. A las personas de las que el asegurado
deba responder civilmente.

29 A los parientes enumerados en el pre-
cepto que convivan con el asegurado. Llama
la atencion el requisito de la convivencia a los
efectos de determinar el derecho de subroga-
cion del Asegurador, y ello porque desde un
punto de vista objetivo, si lo que se pretende
evitar es que se produzca un perjuicio en los in-
tereses del asegurado, el hecho de que el cau-
sante no conviva con asegurado no implica que
la repercusion econdmica no pueda recaer so-
bre el mismo, hecho este prohibido por el pa-
rrafo 22, o viceversa, el hecho de gue se conviva
en el mismo domicilio no implica per se, que el
ejercicio de la accion subrogatoria pueda perju-
dicar los intereses del asegurado.

Ahora bien, esta prohibicion no opera vy en
consecuencia la aseguradora si podrd subro-
garse en los derechos del asegurado frente a las
personas enumeradas anteriormente en el caso
de que el siniestro se haya producido por dolo
de alguna de ellas o0 en el caso de que la respon-
sabilidad civil esté amparada por un contrato
de seguro.

Los requisitos para poder accionar via su-
brogacion en estos casos, por lo tanto, son los
siguientes:

1. En primer lugar que la aseguradora que
pretenda ejercitar el derecho de subrogacion
haya abonado una indemnizacion en virtud de
un seguro de responsabilidad civil siempre que
Ssu asegurado sea responsable por un hecho aje-
no y no propio. Los preceptos legales que dan
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origen a la responsabilidad por hechos ajenos
en nuestro derecho positivo relacionados con el
seguro de dafnos, son los siguientes:

Por un lado el articulo 1903 del codigo civil
que dice “La obligacion que impone el articulo
anterior (1902) es exigible, no solo por los ac-
tos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder.

Los padres son responsables de los darfios
causados por los hijos que se encuentren bajo
su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios causa-
dos por los menores o incapacitados que estan
bajo su autoridad y habitan en su compania.

Lo son igualmente los duerfios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes en
el servicio de los ramos en que los tuvieran em-
pleados, o con ocasion de sus funciones.

Las personas o entidades que sean titulares
de un Centro docente de ensefianza no superior
responderan por los darfios y perjuicios que cau-
sen sus alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se ha-
llen bajo el control o vigilancia del profesorado
del Centro, desarrollando actividades escolares
0 extraescolares y complementarias. La respon-
sabilidad de que trata este articulo cesara cuan-
do las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dano”.

Por su parte el articulo 1904 de mismo co6-
digo dice que "E/ que paga el dario causado por
sus dependientes puede repetir de éstos lo que
hubiese satisfecho.

Cuando se trate de Centros docentes de en-
sefianza no superior, sus titulares podran exigir
de los profesores las cantidades satisfechas, si
hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el
gjercicio de sus funciones que fuesen causa del
dano”.

En tercer lugar, el articulo 17 del codigo
penal, que dice: “Los aseguradores que hubie-
ren asumido el riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas del uso o explotacion de
cualquier bien, empresa, industria o actividad,
cuando, como consecuencia de un hecho pre-
visto en este Codigo, se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado, seran responsa-
bles civiles directos hasta el Iimite de la indem-
nizacion legalmente establecida o convencio-
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nalmente pactada, sin perjuicio del derecho de
repeticion contra quien corresponda”.

Y finalmente el articulo 120 Codigo penal
gue determina gue son civilmente responsables
“Las personas naturales o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria o comercio, por
los delitos o faltas que hayan cometido sus em-
pleados o dependientes, representantes o ges-
tores en el desemperio de sus obligaciones o
servicios”.

2. Y en segundo lugar que estas personas
de las que el asegurado debe responder hayan
actuado dolosamente o la responsabilidad esté
amparada por un seguro y en este caso, siem-
pre dentro de los limites pactados en el contra-
to gue tenga concertado el causante.



En este sentido se pronuncia la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 212),
Sentencia num. 37/2013 de 29 enero, en su Fun-
damento de Derecho Sexto: “La entidad asegu-
radora indemnizo por haber sido condenada so-
lidariamente junto al codemandado, contratado
por la constructora condenada como responsa-
ble civil subsidiaria, accionando conforme a lo
dispuesto en el articulo 43 LCS, subrogandose
en su asegurado, OOO0O0, y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 76 LCS”.

La razon de la subrogacion legal a favor del
asegurador se justifica para evitar que el ase-
gurado pueda enriquecerse, para impedir que
el tercero responsable quede libre de su obli-
gacion de resarcir el dafio a consecuencia de
la proteccion del perjudicado-asegurado por
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medio del contrato de sequro; el asegurador al
indemnizar sufre un perjuicio patrimonial por lo
que surge un interés que encuentra su amparo
con la titularidad del crédijto en el que se subro-
ga, crédito que en este caso es /o abonado por
su asegurada atendiendo la condena en la sen-
tencia a favor de quienes fueron perjudicados,
condena fundada en lo dispuesto en los articu-
los 117 Codigo Penal (..) y articulo 120 Codigo
penal C..).

La subrogacion queda excluida cuando el
causante del darfio sea una persona cuyos actos
u omisiones den lugar a la responsabilidad del
asegurado, lo que es consecuencia de interpre-
tar los articulos 1903 y 1904 CC (LEG 1889, 27),
porque no cabe que tenga el asegurado un cré-
dito contra él mismo, ahora bien la exclusion de
esta subrogacion no tiene lugar cuando la res-
ponsabilidad civil «del causante del darfio pro-
venga de dolo» y cuando la responsabilidad civil
del causante del dario esté amparada mediante
un contrato de seguro. De conformidad con di-
cha norma el Tribunal Supremo en sentencia de
fecha 7 de diciembre de 2006.

El supuesto tipico y normal de aplicacion
del referido precepto es la existencia de un se-
guro de darfios propios en el que es indemniza-
do el asegurado por su asegurador, supuesto
que no es el aqui planteado, sino aquél en el que
el seguro no es de darfios propios Sino un sequro
de responsabilidad civil, en este caso el siniestro
no es un dano causado a la persona del asegqu-
rado o en sus bienes, sino un dafio producido a
un tercero del que se deriva una responsabili-
dad civil del asegurado. El asegurado tiene que
ser responsable civil del dafio causado al terce-
ro perjudicado, solo esta responsabilidad es la
que da lugar a la obligacion de indemnizar del
asegurador, en base a la esencia y naturaleza
de esta clase de seguros [arts. 1y 73 LCS (RCL
1980, 2295)] y le permite subrogarse en la posi-
cion del asegurado’.

VI.- Otras consideraciones del derecho de su-
brogacion: derecho de subrogaciéon vs dere-
cho de repeticiéon

Derecho subrogacion vs derecho repeti-
cion: consideraciones generales

Sin animo de hace un analisis exhaustivo vy
sin perjuicio de lo que hemos ido apuntando a
lo largo del articulo, no queremos dejar de hacer
una breve referencia a las diferencias entre el de-
recho de subrogacion vy el derecho de repeticion
a los efectos de perfilar el contenido del primero
por su contraposicién con el segundo.

Y S Y
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- Acciones a ejercitar y régimen de excep-
ciones:

En primer lugar el articulo 43 LCS permite
al asegurador que ha pagado a su asegurado,
en base al contrato, ejercitar todos los derechos
y acciones gue por razon del siniestro le corres-
pondieran a su asegurado (acreedor) frente a
los causantes del dafo. La subrogacion, a dife-
rencia de lo que ocurre con la accidn de regreso
o la accion de repeticion del 1158 CC, no conce-
de a la aseguradora un nuevo crédito contra el
deudor, sino gque transmite a la aseguradora los
mismos derechos vy privilegios de su asegurado,
de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 1.212 CC.

El Diccionario de la lengua espafiola define
'subrogar' como “sustituir o poner a alguien o
algo en lugar de otra persona”’. Segun la STS
de 19 de noviembre de 2013 de la que es po-
nente el Excmo. Sr. D. SEBASTIAN SASTRE PapioL:
“Del concepto de subrogacion surge la natural
consecuencia de que las acciones que el ase-
gurador puede ejercitar son las mismas que las
que podia ejercitar el asegurado-perjudicado.
Por tanto, presupone un crédito del aseqgurado
contra un tercero responsable del dano. Ha de
tratarse de un crédito del asegurado dirigido
a la obtencion de un resarcimiento de darfios
que ha dado lugar, por via subrogatoria, a la
indemnizacion por el asegurador al asegurado
en virtud de la existencia de un contrato vali-
do y vigente. Asi lo establece expresamente el
art. 43 LCS, cuando afirma que el objeto de la
subrogacion, una vez pagada la indemnizacion,
son los derechos y acciones “que correspon-
dieran al asegurado”.

Por esta razon, el demandado puede opo-
ner al asegurador las mismas excepciones que
hubiera podido oponer frente al asegurado, pre-
existentes a la subrogacion. Ningun obstaculo
habra para poder admitir también las excepcio-
nes procesales por ser de orden publico”.

Podemos afirmar por tanto que a través de
la subrogacion la Aseguradora adquiere todos
los derechos y garantias del crédito (articulo
1.212 CC) mientras que esto no ocurre cuando
ejercitamos un derecho de repeticion.

- La antigUedad del crédito:

intimamente relacionado con lo anterior,
se diferencian ambas acciones en la antigle-
dad del crédito que se ejercita en cada una de
ellas, ya que mientras en la accion de subroga-
cion el crédito continda siendo el mismo gque
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el del asegurado, produciéndose Unicamente
una sustitucion en la persona del acreedor, en
el derecho de repeticion, nace un nuevo crédi-
to a favor de la aseguradora, extinguiéndose el
anterior.

En este sentido se pronuncia la STS de 11 de
octubre de 2007, de la que fue ponente el Exc-
mo. Sr. D. IeNAcio SIERRA GiL DE LA CUESTA: “La Su-
brogacion, diferencia de la accion de reembol-
so o regreso del articulo 1158 del Codigo Civil,
que supone el nacimiento de un nuevo crédito
contra el deudor en virtud del pago realizado,
el cual extingue la primera obligacion, transmi-
te al tercero que paga el mismo crédito inicial,
con todos sus derechos accesorios, privilegios
y garantias de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1212 del Codigo Civil”.

- La naturaleza de la deuda que da origen
al nacimiento del derecho de subrogacion o de
repeticion:

La tercera diferencia esta en que la accion
de subrogacion ejercitada por las asegurado-
ras encuentra su fundamento en el pago de una
deuda que no le es ajena, sino propia, en Vir-
tud de la obligacion contractual que tiene con
su asegurado, mientras que el pago que realiza
un tercero que posteriormente repite segun el
derecho que le confiere el articulo 1158 CC, lo es
de deuda ajena, (SSTS de 29 de diciembre de
1979 y de 29 de octubre de 1997).

- El dies @ quo para computar el plazo de
prescripcion de la acciéon subrogatoria frente a
la accion de repeticion:

Cuestion en su dia no poco controvertida
ante la disparidad de criterios, toda vez gue
para algunos el comienzo del cdmputo del pla-
z0 prescriptivo de la accion subrogatoria debia
iniciarse en el momento del pago por la asegu-
radora (SSAP de Castellén de 7 de noviembre
de 2000, de Huelva de 11 de enero de 2000),
otros consideraban que la accion que la Ley
confiere a las aseguradoras estd sujeta al plazo
de prescripcion de un afno desde que lo supo el
agraviado (articulo 1.968.22 CC) vy ello sin perjui-
cio de su posible interrupcion.

Actualmente esta cuestion es doctrina pa-
cifica al haberse inclinado por la postura mas
acertada atendiendo a la naturaleza de ambas
acciones:

A) Por un lado el dies a quo para computar
el plazo de prescripcion de la accion de subro-
gacion, es el del dia en el que el asegurado tuvo



conocimiento del siniestro. Esta postura parece
mas adecuada si tenemos en cuenta el espiri-
tu de la subrogacién, que supone un cambio
subjetivo en la relacion obligatoria Unicamente,
pero el crédito originario subsiste en toda su ex-
tension. La aseguradora por tanto 'sustituye’ u
'ocupa’ la posicion de su asegurado frente a los
responsables del dafo, con todos los derechos,
limitaciones y condicionantes del acreedor ori-
ginario.

B) El plazo de prescripcion para el ejercicio
de la accion de repeticion, comienza el dia en el
que el asegurador efectla el pago, ya que ese
es el dia en el que nace el nuevo crédito.

.- Breve referencia al derecho de repeti-
cién de las aseguradoras.

Si en el seguro de dafos la subrogacion es
la herramienta de la que se valen las compafias
de seguros para recobrar del tercero causante
los dafhos que previamente ha indemnizado a su
asegurado en virtud del contrato que les une,
en el seguro de automoviles esta herramienta
nos la facilita el Texto Refundido de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor (TRLRCSCVM) en su ar-
ticulo 10, regulador del derecho de repeticion
conferido a las aseguradoras:

“El asegurador, una vez efectuado el pago
de la indemnizacion, podra repetir:

1. Contra el conductor, el propietario del ve-
hiculo causante y el asegurado, si el dafio
causado fuera debido a la conducta dolo-
sa de cualquiera de ellos o a la conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o
de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas.

2. Contra el tercero responsable de los darios.

3. Contra el tomador del seguro o asegurado,
por las causas previstas en la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, y,
conforme a lo previsto en el contrato, en el
caso de conduccion del vehiculo por quien
carezca del permiso de conducir.

4. En cualquier otro supuesto en que también
pudiera proceder tal repeticion con arreglo
a las leyes.

La accion de repeticion del asegurador
prescribe por el transcurso del plazo de un ario,
contado a partir de la fecha en que hizo el pago
al perjudicado”.
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De la lectura del citado precepto y de su
comparacion con la lectura del articulo 43 de
la LCS, podemos establecer varias conclusiones
gue nos permiten distinguir la naturaleza de una
y otra accion, de las cuales vamos a mencionar
solo las dos siguientes, ya gue no se pretende
entrar en el analisis del derecho de repeticion,
sino resaltar aqguellas diferencias que hemos
analizado previamente y contraponerlas al se-
guro de automoviles:

- En primer lugar, mientras que la subroga-
cion del articulo 43 LCS encuentra su funda-
mento en el contrato en base al cual la asegura-
dora indemniza o repara el dafo cuyo riesgo es
objeto de cobertura, la accidon de repeticion del
articulo 10 TRLRCSCVM no se apoya en contra-
to alguno, mas bien al contrario, es una accién
de la que dispone el asegurador en casos en los
gue paga a pesar de que el hecho esté exclui-
do en podliza o incluso sin que exista contrato, y
todo ello con el objetivo de dar la maxima pro-
teccion al perjudicado.

-Y en segundo lugar, ponemos de relieve la
diferencia en materia de prescripcion de una vy
otra accion.

Por un lado, el plazo de prescripcion confe-
rido al asegurador para iniciar la accion de re-
peticion es un ano desde el pago, mientras que
en el derecho de subrogacion, dependera del
plazo que tuviera el asegurado en cuya posicion
se subroga la Compania, frente al causante, va
gue ésta puede variar en funcion de si se ejer-
cita una accidén por responsabilidad civil extra-
contractual, en cuyo caso el plazo serd de un
aflo en derecho comun o tres aflos en el ambi-
to del derecho civil catalan, o si se ejercita una
accion por responsabilidad civil contractual, en
cuyo caso seran 15 afos, o cualquier otro que
venga expresamente establecido en contrato o
en la Ley.

Por otro lado, en el dies a quo, como ya
hemos dicho en las consideraciones generales,
ya que en la accion de repeticion el computo
se inicia en el momento en el que la asegura-
dora paga, en cambio en la accion subrogatoria
el plazo comienza en el momento en el que el
agraviado tuvo conocimiento del dafo.

Ya para finalizar, y al igual gue hemos he-
cho referencia al articulo 10 del TRLRCSCVM
qgueremos hacer una breve mencion al articulo
76 de la LCS que contempla la accion de repe-
ticion de la aseguradora, en este caso frente a
su propio asegurado al decir: “E/l perjudicado o
sus herederos tendran accion directa contra el
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asegurador para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, sin perjuicio del de-
recho del asegurador a repetir contra el asegu-
rado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a
tercero. La accion directa es inmune a las ex-
cepciones que puedan corresponder al asegu-
rador contra el asegurado. El asegurador pue-
de, no obstante, oponer la culpa exclusiva del
perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de
la accion directa, el asegurado estara obligado
a manifestar al tercero perjudicado o a sus he-
rederos la existencia del contrato de seguro y
su contenido”.

Al igual que el articulo 43.3 de la LCS per-
mite a las aseguradoras subrogarse en la posi-
cion del asegurado frente al causante del dafo
cuando aquel deba responder civilmente por un
hecho ajeno en caso de existencia de dolo, el
articulo 76 de la LCS concede a la Aseguradora
derecho de repeticion, frente a su propio asegu-
rado, cuando el dafio traiga causa de una actua-
cion dolosa del propio asegurado.

Es aqui también requisito imprescindible
gue el perjudicado haya ejercitado la accion
directa frente a la aseguradora del causante, y
ésta se haya visto obligada a abonar la indem-
nizacion, pese a que las podlizas excluyen con
caracter general la cobertura de hechos dolo-
SOS.

En contra de la consideracion de que los
dafos causados por la conducta dolosa del ase-
gurado son objeto de cobertura por la pdliza,
debiendo la compania hacer frente a la indem-
nizacion al tercero perjudicado, sin perjuicio del
derecho de repeticion que le asiste frente a su
asegurado, alguno autores consideran que el
dolo no tiene la consideracion de exclusion que
por la actual regulacion del articulo 76, no pue-
de oponerse frente al tercero, sino que los he-
chos dolosos no pueden tener la consideracion
de hechos asegurables.

A este respecto nos gustaria mencionar la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25
de julio de 2014 que condena a una asegurado-
ra por el delito cometido por su asegurada vy le
concede el derecho de repeticion, pero cuenta
con un voto particular que considera que el de-
lito no puede ser objeto de cobertura.

Autores como SANcHEz CALERO, entienden
que el derecho de repeticion del articulo 76 de
la LCS, debe extenderse no solo a los supuestos
de dolo, sino a aguellos en los que se ha realiza-
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do un pago indebido por no ajustarse al contra-
to suscrito con su cliente.

VIl.- La accién de subrogacién en el proyecto
de Cédigo Mercantil

Para terminar, queremos hacer una breve
referencia a la regulacién de esta materia en
el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil,
aprobado por el Consejo de Ministros en su se-
sion de 30 de mayo.

Segun Articulo 582-18. Subrogacion del
asegurador.

1. El asegurador, una vez pagada la indemni-
zacion, podra ejercitar los derechos y accio-
nes que, por razon del siniestro, le corres-
pondieran al asegurado frente a las perso-
nas responsables del mismo, hasta el limite
de la indemnizacion.

2. El asegurador no podra ejercitar en perjui-
cio del asegurado los derechos que se haya
subrogado. El asegurado sera responsable
de los perjuicios que, con sus actos u omi-
siones, pueda causar al asegurador en su
derecho de a subrogarse.

3. El asegurador no tendra derecho a la su-
brogacion contra ninguna de las personas
Cuyos actos u omisiones den origen a la
responsabilidad del asegurado de acuerdo
con la ley, ni contra el causante del siniestro
que sea respecto del asegurado pariente en
linea directa o colateral dentro del tercer
grado de consanguinidad. Se exceptuan los
casos en los que la responsabilidad proven-
ga de dolo de esas personas o estuviera am-
parada por un contrato de seguro, supuesto
en el que la subrogacion estara limitada en
su alcance a los términos del contrato.

A la vista de esta regulacién, vemos que la
Unica diferencia con relacion la actual, es que
se ha hecho desaparecer el parrafo 4 del actual
articulo 43 que recordemos dice “En caso de
concurrencia de asegurador y asegurado fren-
te a tercero responsable, el recobro obtenido se
repartira entre ambos en proporcion a su res-
pectivo interés”.

En consecuencia, salvo que en el tramite le-
gislativo se modifique su regulacion, todas las du-
das que se plantean a dia de hoy que hemos de-
jado apuntadas en el presente articulo, deberan
continuar resolviéndose en sede judicial, dando
origen a teorias diversas sobre los derechos que
les corresponden a las compafias de seguros.



