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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el estudio de la
legitimacion de la entidad aseguradora en los seguros de transporte de
mercancia por carretera para ejercitar la accion de responsabilidad contra el

causante de un siniestro que aquélla ha asegurado.

En el marco de los seguros contra danos, el articulo 43 de la Ley de
Contrato de Seguro reconoce el derecho de subrogacion del asegurador en los
derechos y acciones del asegurado frente al tercero responsable del dafno. La
aplicacion de la subrogacion del asegurador, cuando estamos ante un seguro de
transporte terrestre de mercancias, tropieza con ciertas dificultades, debidas,
principalmente, a la confusion generada en la practica aseguradora entre el
seguro de responsabilidad del porteador de las mercancias y el seguro de
transporte de las mercancias. Por ello, conviene recordar que ambos seguros

cubren intereses diversos proporcionando distintas coberturas.

Al mismo tiempo, la nueva Ley del Contrato de Transporte Terrestre de
Mercancias, adaptada a los convenios internacionales en esta materia, aporta
una serie de importantes modificaciones, algunas de las cuales consideramos
especialmente relevantes para nuestro estudio por cuanto inciden en el ejercicio
de la subrogacién del asegurador. En particular, aquellas que hacen referencia
al régimen juridico de la responsabilidad del porteador, asi como, al plazo de

prescripcion senalado para las acciones derivadas del contrato de transporte.

El trabajo estd ordenado en cinco capitulos. En el primero de ellos, como
punto de partida, se estudia con caracter general el fundamento juridico de la

figura de la subrogacion en el &mbito de los seguros de dafios, analizando los



tres supuestos que han servido de base para la justificacion de dicha institucion.
Posteriormente, se analizan las distintas posturas doctrinales que se han

ocupado de explicar la naturaleza juridica de la subrogacion del asegurador.

A partir del segundo capitulo, se aborda la problematica de la aplicacion
de la subrogacion en los seguros de transporte de mercancias por carretera. Asi,
se examinan los presupuestos legales para que se produzca la subrogacion del
asegurador. A continuacion, se analizan las dificultades que implica la
determinacion del asegurado y del tercero responsable en un seguro de

transporte terrestre contratado por el porteador en nombre propio.

El tercer capitulo esta dedicado, en primer lugar, al examen del caracter
derivativo del derecho en el que se subroga el asegurador y de su funcién
delimitadora para el ejercicio de la accion como asegurador del transporte;
considerando relevante en este punto el andlisis de las excepciones que el
tercero puede oponer al ejercicio de la subrogacion. En segundo lugar, se
estudia aquel apartado de la norma que prevé la exclusion de la subrogacion
frente a aquellas personas que estén ligadas al asegurado por vinculos de
dependencia. Por ultimo, se consideran los aspectos procesales del ejercicio de

la accion del asegurador.

En el cuarto capitulo se aborda, con detenimiento, el andlisis de la
prescripcidn de la accion que adquiere el asegurador frente al tercero, partiendo
de los plazos de las acciones regulados en la Ley del Contrato de Transporte
Terrestre de Mercancias y en el Convenio CMR para el transporte internacional
de mercancias por carretera. Asimismo, se estudia la renuncia del asegurador al
derecho de subrogacion por cuanto ésta no supone que el asegurado adquiera
de nuevo la titularidad del derecho de crédito frente al tercero, sino la

liberacion de este tultimo del deber de responder como causante del siniestro.



Finalmente, en el quinto y ultimo capitulo, se analiza el deber del
asegurado de no perjudicar la subrogacion del asegurador. Dicho andlisis se
realiza desde una doble perspectiva: por un lado, cuando la responsabilidad del
asegurado frente al asegurador surge al impedir el nacimiento de su propio
derecho contra el tercero; por otro, cuando el asegurado es titular del derecho
de crédito, y su responsabilidad esta referida al mantenimiento de ese derecho a

favor del asegurador.

Como método de investigacion de este trabajo, nos ha servido de base el
estudio de la legislacién nacional, en particular, la normativa vigente en materia
de seguros y la muy reciente en materia de transporte terrestre de mercancias.
Por otra parte, también se ha analizado la legislacion extranjera referente al
Derecho de seguros, especialmente el Codice Civile italiano y el Codigo de los
seguros francés. Asi también, se han revisado en profundidad los aportes
doctrinales mds relevantes en la materia. A este respecto conviene resaltar la
importancia de estos estudios, puesto que ha sido a través de ellos que, en
materia de subrogaciéon, durante mucho tiempo se han establecido pautas de
interpretacion y aplicacion muchas veces seguidas por el drgano jurisdiccional
competente. De ahi que el estudio haya sido complementado con el analisis de
la jurisprudencia existente en esta materia. Por otro lado, dado que nos
encontramos inmersos en un proceso de armonizacién comunitaria de Derecho
de seguros, han sido considerados en nuestro estudio los Principios de Derecho
europeo del contrato de seguro (Principles of European Insurance Contract

Law, PEICL) en referencia a la subrogacion.

Al inicio de la tesis doctoral, y con el fin de acceder a las fuentes
legislativas, doctrinales y jurisprudenciales de Derecho comparado, se ha
realizado una estancia de investigacion en el Centro de Documentacion Juridica

International del International Institute for the Unification of Private Law



(UNIDROIT) en Roma, bajo la supervision de Laura N. Tikanvaara, responsable

de dicha Institucion.

Posteriormente, se ordenaron los diversos materiales obtenidos en la
estancia de investigacién mencionada para proceder al estudio y andlisis de las
distintas lineas doctrinales y jurisprudenciales sobre la materia objeto de
estudio. Ello ha servido de base para la reaccion de este trabajo, en el que se ha

procurado proponer soluciones a cuestiones juridicas

Durante la elaboracion de la tesis, ha servido de ayuda la colaboracion en
la Seccion de Seguros de la Revista de Derecho del Transporte, realizando
comentarios de jurisprudencia sobre sentencias recientes en la materia objeto de
estudio para el presente trabajo. Ello me ha permitido analizar la evolucion de
la doctrina judicial acerca de la problematica y las posibles soluciones entorno a
un tema tan complejo como el del aseguramiento del transporte terrestre de

mercancias

En la dltima fase de la elaboracion del trabajo, se ha formado parte del
comité organizador de unas Jornadas sobre la reforma de la Ley del Contrato de
Seguro. Esta labor nos ha permitido conocer, de primera mano, las nuevas
orientaciones legislativas, las mds recientes posturas doctrinales, asi como las
opiniones de los operadores econémicos del sector asegurador sobre diversas
cuestiones relativas al derecho de subrogacion. Gracias a ello, hemos podido
profundizar en algunas cuestiones complejas y asi poder ofrecer un andlisis mas

detallado de la materia objeto de nuestro estudio.



CAPITULO PRIMERO

FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA SUBROGACION DEL

ASEGURADOR

I.- FUNDAMENTO DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR.
1.- INTRODUCCION

Tradicionalmente el establecimiento de la figura de la subrogacion del
asegurador ha descansado sobre una doble finalidad. Por un lado, evitar que el
asegurado pueda enriquecerse ejercitando los dos derechos de crédito que la
produccion de un siniestro amparado por la cobertura de seguro y del que se
deriva la responsabilidad de un tercero, le confieren. Por otro lado, impedir que
el tercero quede liberado, a costa de la existencia de un contrato de seguro del
que no es parte, de las consecuencias patrimoniales que se deriven de su

responsabilidad en la produccion del siniestro!.

Cuando tiene lugar un siniestro del que se determina la responsabilidad
de un tercero, el damnificado asegurado frente a dicha eventualidad dispone de
dos derechos de crédito dirigidos a la reparacion del perjuicio patrimonial que

ha sufrido por efecto del siniestro. Puede reclamar a su asegurador o a la

1 A este doble fundamento se refieren entre otros, RUiz SOROA, ]J. M.%, La subrogacion del
asegurador. Especial referencia al seguro maritimo, Tesis Doctoral inédita, San Sebastian, 1975, p. 24;
IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacién del asegurador en el seguro maritimo», en RES, 1981, pp.
19-37, p. 20; GARRIGUES, ]., Contrato de sequro terrestre, 2.2 ed., Madrid, 1982, pp. 197-198; GOMEZ
CALERO, J., «Los derechos de reintegro del asegurador en la Ley de Contrato de Seguro», en
VERDERA Y TUELLS, E., (Coord.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Colegio Universitario
de Estudios Financieros, Madrid, 1982, pp. 745-752, p. 745; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario
Art. 43 LCS», en Sanchez Calero, E., (Dir.), Ley de Contrato de Sequro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 948-981, p. 950;
VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, Milano, 1885, p. 436;
DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol II, Milano, 1954, pp. 465-466;
FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, Milano, 1991, p. 445; PICARD, M./BESSON, A., Les
Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T. 1, 4.2 ed., Paris, 1975, p. 500.



persona responsable de los dafios. Ambos derechos de crédito, aunque tienen
distinta fuente, puesto que la obligacion de reparar del tercero nace de su
responsabilidad en la produccion del siniestro, mientras que la obligacion de
indemnizar del asegurador resulta directamente del contrato de seguro,
cumplen para el asegurado la misma funcién resarcitoria o reparadora de aquel

dafo patrimonial.

Llegado el caso de que el asegurado pudiese obtener la indemnizacion
del seguro y, al mismo tiempo, dirigirse contra el tercero para reclamar la
reparacion integra del dafno sin abstraer la suma percibida del asegurador, se
encontraria en una situacion denominada de cumulo de indemnizaciones,
gracias a la cual el asegurado resultaria doblemente indemnizado con ocasion
de un mismo siniestro. Entiende la doctrina que dicho ciamulo de
indemnizaciones vulnera el principio indemnizatorio que rige en los contratos
de los seguros de danos, configurados como contratos de estricta
indemnizacion, en virtud del cual la indemnizacién del asegurador tiene por
finalidad la reparacion del dafo real causado al asegurado?. De manera que si
el asegurado pudiera sumar la accion contra el tercero a la indemnizacion del
asegurador, se situaria, gracias al contrato de seguro, en una situacion
patrimonialmente mds ventajosa de la que tenia antes de que ocurriera el

siniestro.

En consecuencia, para evitar que éste ultimo, ejercitando el camulo de
indemnizaciones pueda obtener un lucro en caso de siniestro, se establece la
subrogacion del asegurador, que opera a su favor el cambio de titularidad del
derecho de crédito frente al responsable del siniestro, perteneciente inicialmente

al asegurado hasta que fue indemnizado a través del seguro. De forma que,

2 BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO, L., Problemas y sugerencias sobre el contrato de seguros: sobreseguro,
infraseguro, cldusulas de estabilizacion, Madrid, 1952, p. 9; GARRIGUES, ]., Contrato de seguro
terrestre, cit., p. 198.



una vez que el asegurador efectua el pago de la indemnizacion, el asegurado
pierde el interés, y por ello, la titularidad del derecho para reclamar al
responsable, en la misma medida y cuantia en que el dafo patrimonial ha sido
reparado por el seguro, transfiriéndose el derecho de crédito al asegurador en

virtud de aquel pago.

Por otra parte, la subrogacion del asegurador cumple un segundo
objetivo, que consiste en evitar que el tercero eluda las consecuencias
econOmicas de su responsabilidad en la produccion del siniestro, gracias a la
existencia del contrato de seguro. Ocurrido el siniestro, el asegurado, que ya ha
sido indemnizado por el seguro, deja de estar interesado en reclamar al
responsable del siniestro la reparacion del dafio. De forma que, si no se
atribuyera al asegurador similares acciones a las que correspondian al
asegurado para ejercer aquella reclamacidn, el tercero responsable quedaria
liberado de la obligacion de afrontar las consecuencias patrimoniales derivadas
de su responsabilidad, beneficidndose indirectamente de un contrato que le es

ajeno y por el cual no ha pagado ninguna prima3.

Junto a esta doble fundamentaciéon mas clasica o tradicional, se ha
considerado por algunos autores un tercer argumento, de caracter economico,
para justificar que el legislador disponga a favor de asegurador la subrogacion
en el derecho del asegurado posibilitdndole reclamar al responsable del evento
danoso. En esta finalidad econdémico-empresarial se entiende que la
subrogacion representa un beneficio para la industria aseguradora, por cuanto
la recuperacion de las indemnizaciones a través de los responsables de los
siniestros posibilita a los aseguradores disponer de recursos suplementarios que

le permitan llevar a cabo una mejor explotacion de la actividad empresarial®.

3 VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. 1, cit., p. 436; Ruiz
SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 24.
4 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 950



Estos recursos suplementarios constituyen un importante factor estadistico a la
hora de calcular el precio de las primas. En este sentido, lo obtenido a través del
ejercicio de la subrogacion significaria una garantia en beneficio de la masa de

asegurados, puesto que posibilita una reduccién de las tarifas de las primas®.

Debemos observar que esta triple fundamentacion ya estaba recogida en
la Exposicion de Motivos del Codigo de Comercio de 1885, al establecer la
subrogacion del asegurador en los seguros contra incendios, expresada en los
siguientes términos: «Satisfecho el asegurado de cualquiera de los modos
indicados, es de estricta justicia que, como consecuencia de este acto, quede
subrogado «ipso jure» el asegurador en todos los derechos del asegurado,
contra los terceros que sean responsables del incendio, por cualquier titulo o
concepto; pues ni el asegurado, una vez percibida la indemnizacién, puede
exigir de éstos 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 subrogacién al mismo asegurado, que obtendra

por ella alguna rebaja en la cuantia del premio del seguro».

Al margen de las precedentes justificaciones de la razon de ser de la
atribucion del derecho de subrogacion al asegurador, se sittia, de forma aislada,
la posicion adoptada en la doctrina italiana por GENOVESE®, quien parte de la
tesis de la funcién subsidiaria del seguro ante las irregularidades del
mecanismo de reparacion del dafio. Desde esta consideracion, se ha sostenido
que cuando el dafio pueda ser atribuido a la autoria de un tercero o a la

responsabilidad de éste, el dafio en cuestidon sélo subsiste de forma abstracta,

5 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol II, cit., pp. 465-466; FERRARINI, S.,
Le Assicurazioni Marittime, cit., p. 445; IGLESIAS PRADA, ]J.L., «La subrogacion del asegurador en el
seguro maritimo», cit., p. 20.

6 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», en Assicurazioni, I,
1968, pp. 15-49, pp. 28-32.
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siendo sustituido el valor de lo destruido y otros dafios por un derecho de
crédito del damnificado frente a aquel tercero. En este caso, la prestacion del
asegurador estara subordinada a un posible retraso o incumplimiento del
resarcimiento de parte del tercero responsable del dafio cubierto por el contrato.
Es decir, en caso de que el tercero no cumpla con su obligacion de reparar, el
dafo originario subsiste, y sera el asegurador quien, asumiendo una funcién
subsidiaria, anticipe su reparacion. En este caso, surgira en el asegurador un
derecho de subrogacién para reclamar al tercero responsable la suma

anticipada.

No obstante, esta tesis que prevé la cobertura del seguro como
subsidiaria de la obligacion del responsable, no puede ser aceptada. La
obligacion del asegurador y la del tercero responsable frente al asegurado
damnificado, son de distinta naturaleza y auténomas entre si. El deber de
resarcimiento del tercero surge en virtud de la ley, para reparar las
consecuencias dafosas infringidas al asegurado derivadas de su
responsabilidad en la produccion del siniestro. Sin embargo, la obligacion de
indemnizar del asegurador nace con motivo del contrato de seguro y en
cumplimento del principio indemnizatorio que rige en los seguros de dafos.
Sobre la base de dicho principio, el asegurador, como consecuencia de la
produccion del siniestro objeto de cobertura del seguro, se obliga a reparar el
dafio patrimonial que ha experimentado el asegurado derivado de aquel
siniestro. Ambas obligaciones se sitian en un plano de igualdad, sin que una
sea subsidiaria de la otra, de manera que el asegurador so6lo quedara liberado
de indemnizar a su asegurado cuando éste haya sido resarcido por el
responsable del siniestro, puesto que en tal caso, y en virtud del principio
indemnizatorio, la ausencia del dafo hace inviable la indemnizacién del seguro

por falta de causa.
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2.- EL PRINCIPIO INDEMNIZATORIO COMO FUNDAMENTO DE LA

SUBROGACION

En referencia al primero de los fundamentos sefialados, la subrogacion
del asegurador en el derecho de crédito del asegurado indemnizado frente al
tercero responsable, se concibe como wuna salvaguarda del principio
indemnizatorio que rige en los seguros de danos. De este modo, se evita que el
asegurado pueda lucrarse ejerciendo satisfactoriamente el derecho de crédito
frente al asegurador y frente al responsable del siniestro. La doctrina ha
entendido que existe una intima vinculacién entre el principio indemnizatorio y
la prohibicion del cimulo de prestaciones en la persona del asegurado, lo que
justifica el establecimiento legal de la subrogacion del asegurador. En esta linea
se manifiesta que «En el fondo, y de un modo indirecto, es el principio
indemnizatorio el que domina esta institucion y el que prohibe la acumulacion
del derecho a la indemnizacion por un mismo motivo y en una sola persona»’.
Y también que el mecanismo subrogatorio sirve para restablecer el equilibrio
que pueda quebrase en el patrimonio del asegurado con la acumulacién de la
indemnizacion del asegurador y la reparacion por parte del tercero cuando
dicha acumulacién comporte una duplicidad de indemnizaciones; y «en este
sentido cumple una funcion tutelar del principio indemnizatorio»8. En términos
parecidos se afirma, que «la subrogacion encuentra su punto de partida en una
rigida actuacion del principio indemnizatorio»®, con el fin de impedir que el

asegurado pueda lucrarse percibiendo una doble indemnizacién.

Dicho principio se halla expuesto con caracter general en el art. 26 LCS
en el que, teniendo en cuenta la funcién indemnizatoria del contrato de seguro,

se dispone que el seguro «no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para

7 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., pp. 197-198.
8 IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo, cit., pp. 23-24.
9 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol II, cit., p. 466.
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el asegurado»!?. Cabe destacar que este articulo se ubica en el Titulo Segundo
de la LCS, referente a los seguros de danos, a los que la doctrina califica de
contrato de indemnizacién?, en los que el asegurador se obliga a indemnizar al
asegurado en el caso de que ocurra el siniestro frente al cual éste ultimo se
asegura. Partiendo de una rigida actuacion de dicho principio se entiende por
parte de la doctrina que la prestacion del asegurador «no puede exceder nunca
de la cuantia del dano sufrido», siendo asi, que «no puede convertirse en fuente
de provecho ni en ocasién de lucro para el asegurado, porque la indemnizacién
debe ser la reparacion exacta del perjuicio experimentado»!?. Respecto a estos
seguros, se sefiala que son razones de orden publico, como la provocacion de
siniestros voluntarios, las que se oponen a «que el seguro llegue a ser para el
asegurado una ocasion de beneficios»!®. Asi, atendiendo al contenido de dicho
articulo, la doctrina ha puesto de relieve que su texto constituye una
formulaciéon negativa del principio indemnizatorio, indicando que la
indemnizacién del asegurador no debe proporcionar un enriquecimiento

injusto al asegurado. Pero al mismo tiempo se evidencia que el precepto deja sin

10 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 134, sefala que el principio indemnizatorio
obedece a un doble fundamento: por un lado, el temor a que el asegurado provoque
intencionadamente el siniestro con la esperanza de obtener una ganancia; por otro lado, evitar
que el seguro se convierta en un apuesta o de lugar a especulaciones inmorales.

1 WEENS, C., L'assurance de choses. Contrat d'indemnité, Paris, 1927, p. 95, subraya la intima
relacién entre el concepto de interés y la finalidad indemnizatoria del seguro de dafios, cuando
manifiesta que la nocion del interés en Derecho de seguros, es de la mayor importancia desde el
punto de vista de la aplicacion del principio de que el seguro es un contrato de indemnizacion,
en el que es el valor del interés y no el de la cosa el que debe servir para fijar la cuantia de la
indemnizacién que debera pagarse al asegurado, si se desea evitar que obtenga un beneficio,
porque los dafos personales que sufre no superan dicho valor.

12 DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho Espaiiol de Seguros. Parte general, T 1, 3.2 ed., Madrid, 1983, p.
518.

13 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro terrestre, Madrid, s.f., [pero, 1934], p. 47.

14 CUNAT EDO, V., «Comentario Art. 26 LCS», en BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER GRAU, J.;
OLAVARRIA IGLESIA, J., (Coords.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 249-356, p. 349.
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respuesta la cuestion positiva, puesto que no sefiala «qué es o qué debe ser» el

principio indemnizatorio®.

Precisamente, siendo la finalidad de la indemnizacién del seguro de
dafios procurar la reparacion del dafo sufrido por el asegurado, el principio
indemnizatorio se revela como el mecanismo para evitar que dicho asegurado
pueda lucrase «injustificadamente» a costa del seguro y situarse en una
situacion mejor de la que tenia antes de producirse el siniestro. No obstante,
cabe entender que dicho principio acttia impidiendo el enriquecimiento
«injusto» del asegurado por medio del seguro, cuando dicho resultado es fruto
de un proceder o actuacién contraviniendo las reglas de la buena fe que rigen
en todo contrato de seguro. En este sentido BENITEZ DE LUGO subraya que «en el
principio indemnizatorio descansan todas las reglas referentes a la buena fe que
debe presidir las relaciones entre asegurador y asegurado»'. Conforme a
dichas reglas, sefiala este autor, el asegurado paga la prima a cambio de la
seguridad de que en caso de ocurrir el siniestro, serd reparado exactamente
conforme a la cuantia del mismo en funcion de las sumas aseguradas. A su vez,
el asegurador puede liberarse del temor frente a los siniestros causados
dolosamente por el asegurado, ya que «la indemnizacion esta limitada
exclusivamente por el interés asegurable, el dafo y la suma asegurada, y el
asegurado no puede obtener un lucro en caso de siniestro, supuesto éste

incompatible con el seguro»'’.

El contrato de seguro de dafos se estipula en torno a la proteccion
juridica del interés del asegurado relacionado con unos bienes amenazados por

un siniestro determinado. Asi, el objeto del contrato, no es la cosa o bien que se

15 GIRGADO PERANDONES, P., El principio indemnizatorio en los seguros de dafios. Una aproximacion a
su significado, Comares, Granada, 2005, p. 134.

16 BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO, L., Problemas y sugerencias sobre el contrato de seguros:
sobreseguro, infraseguro, clausulas de estabilizacion, cit., p.9

17 BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO, L., Problemas y sugerencias sobre el contrato de seguros:
sobreseguro, infraseguro, clausulas de estabilizacion, cit., p. 9.
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asegura, sino el interés del asegurado en ella's, esto es, el interés en preservarse
contra el dafo patrimonial resultante de la produccién del siniestro en los
bienes asegurados®. De esta forma, conforme a lo dispuesto en el art. 25 LCS, el
interés del asegurado en la indemnizacién del dafio se configura como la causa
del contrato® y presupuesto para su validez. De ahi que atendiendo a la
funcion indemnizatoria del contrato de seguro, el propio art. 26 LCS sefiala que
la determinacion del dano se hard de acuerdo al valor del interés asegurado en

el momento inmediatamente anterior a la realizacion del siniestro.

Asi, el principio indemnizatorio estd intimamente relacionado con el
interés que se asegura, y el valor que se le asigna, y con la funcién
indemnizatoria del seguro de dafios. Respecto al interés que se asegura, el valor
asegurado es el valor que el interesado asigna a su interés y se expresa
mediante la suma asegurada. Dicha suma es la que se espera obtener del
asegurador en caso de producirse el siniestro que afecte a los bienes o a las
cosas objeto de la cobertura del seguro?. Conforme a lo establecido en el art. 27
LCS la suma asegurada constituye el limite maximo de la indemnizaciéon que
debera pagar el asegurador en cada siniestro. Al mismo tiempo, esta suma sirve
de base para el calculo de las primas que se deberan abonar como contrapartida
de la cobertura aseguradora. Por lo tanto, es evidente que a pesar de que la
suma asegurada la establezca libremente el propio asegurado, o el tomador del
seguro, sin que el asegurador intervenga en su fijacion, la aceptacion de esa
suma por su parte se refleja en la determinacion de la prima correspondiente.

No obstante, en el caso de que dicha suma supere notablemente el valor del

18 WEENS, C., L'assurance de choses. Contrat d’indemnité, cit., p. 102

19 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro terrestre, cit., p. 37, afirma que «Sin duda que es el
interés lo que constituye el objeto del seguro», afiadiendo que es indispensable un objeto al cual
se refiera ese interés.

20 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de sequro terrestre, cit., p. 59, subraya que la causa del contrato
de seguros parece ser siempre obtener una indemnizacién del dafio. Del mismo modo, DEL
CANO EsCUDERO, F., Derecho espaiiol de seguros. Parte general, T. L, cit., p. 428, sefiala la funcién
indemnizatoria como la causa del contrato de seguro.

2 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 135.
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interés asegurado, es decir, cuando estemos en una situacion de sobreseguro, el
art. 31 LCS deja a merced de la autonomia de las partes la posibilidad de exigir
la reduccion de la suma y de la prima, determinando solamente la ineficacia del

contrato cuando el sobreseguro se deba a la mala fe del asegurado.

El art. 26 LCS formula el principio indemnizatorio utilizando el concepto
de enriquecimiento «injusto» del asegurado, cuando prohibe que éste se lucre
percibiendo del seguro una indemnizacién que supere el valor de la pérdida
sufrida por razon del siniestro??. Ello induce razonablemente a pensar que so6lo
se incumplird dicho principio si el asegurado resulta favorecido por un
enriquecimiento que merezca aquel calificativo, por lo que cabe consentir un
cierto enriquecimiento cuando estd justificado y admitido por el propio seguro
y asumido por las partes?. De ahi que un sector de la doctrina considere que «el

mero enriquecimiento puede estar presente en los contratos de seguro, sin que

2 Segun DIAZ MORENO, A., La disciplina de la pdliza estimada en la Ley de Contrato de Seguro,
Cuadernos Civitas, 2008, pp. 33-43, el principio indemnizatorio presenta dos caras o aspectos
diferentes: el aspecto negativo, que se entiende como constitutivo de un limite legal a la
prestacion debida por el asegurador; y el aspecto positivo o constructivo, que se refiere a la
causa negocial. Atendiendo al aspecto negativo sefala que «el principio indemnizatorio no
prohibe propiamente que el asegurado obtenga una cuantia superior al dafo, sino que permite
al asegurador conmensurar su prestacion al importe del dafio efectivamente sufrido». A este
respecto mantiene que la ley deja en manos del asegurador la efectividad de la prohibicion del
enriquecimiento injusto del asegurado, posibilitindole que frente a la pretension de éste tltimo
pueda hacer valer el limite legal dispuesto por el art. 26 LCS. Asi, en rigor, la ley no impide que
el importe de la indemnizacién que finalmente perciba el asegurado supere el valor del dafio
derivado del siniestro, sino que surja para el asegurador la obligacién contractual de resarcir
por aquél importe superior. De ahi que pueda darse ciertos casos en que el asegurado resulte
enriquecido al margen de la estricta funcién resarcitoria del seguro. Por lo tanto, para este autor,
el aspecto negativo del principio indemnizatorio impide que el enriquecimiento del asegurado
sea el resultado querido de acuerdos o pactos establecidos contractualmente, es decir, con
anterioridad a la produccién del siniestro, pero no se opone a que una vez determinado el dafio
resultante del siniestro, pueda el asegurador realizar licitamente una prestacion superior a la
magnitud de ese dafio. Por lo que respecta a la vertiente positiva del principio, entiende que la
prohibicion de enriquecimiento injusto impide que las partes pacten un seguro excluyendo la
causa indemnizatoria.

2 Contrariamente, CUNAT EDO, V., «Comentario Art. 26 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato
de Seguro, cit., p. 351, mantiene que el cardcter estrictamente indemnizatorio del aseguro impide
que pueda constituir ningtin enriquecimiento para el asegurado, por lo que no cabe distinguir
entre enriquecimiento justo o injusto.
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suponga una sancion que los anule»?*. En este sentido, merece interés incidir en
la nocién del contrato de seguro del art. 1 LCS en el que se establece que el
asegurador se obliga, a cambio del cobro de una prima, a indemnizar «dentro
de los limites pactados», el dafio producido al asegurado. Por lo tanto, son las
partes las encargadas de fijar los limites en que quedard determinada la
indemnizacion debida por el asegurador. Al respecto, se subraya la funcién del
principio de la autonomia de la voluntad para sefialar que en sede de principio
indemnizatorio, «la libertad contractual puede cumplir una funcion basica para
determinar cudl es la cuantia de la indemnizacion, incluso aunque ésta pueda
conducir a una situacién de cierto enriquecimiento del asegurado»?®. Tal
situacion, como veremos seguidamente, puede resultar factible en cierta medida
tratdndose de las polizas estimadas y del seguro a valor nuevo, asi como en el
seguro de lucro cesante. En estos tipos de seguro se constata la evolucion
experimentada por el principio indemnizatorio como consecuencia de la nueva
realidad del tréfico, permitiendo a las partes extender la cobertura del seguro

mas all4 del dafio real provocado por el siniestro.

La configuracion legal del seguro de dafios como un contrato de
resarcimiento, permite considerar que el principio indemnizatorio es la
formulacién resumida de la causa del negocio asegurador, esto es, de la funcion
de resarcimiento del seguro de dafos. Por ello, dicho principio tiene un valor
eminentemente positivo o constructivo, cuya comprension resulta
imprescindible para dar solucion practica a diversas cuestiones relacionadas

con la naturaleza del contrato?. Al respecto, indica PARTESOTTI que es cierto que

24 GIRGADO PERANDONES, P., El principio indemnizatorio en los sequros de dafios..., cit, p. 135.

25 GIRGADO PERANDONES, P., El principio indemnizatorio en los sequros de dafios..., cit., p. 140 sefala
que ante una expresion parecida contenida en el § 1 VVG aleman, la doctrina de aquél pais ha
seflalado que la mencién de limites pactados comprende tanto las normas legales como los
acuerdos fijados por las partes.

26 PARTESOTTL, G., La polizza stimata, Padova, 1967, p. 88, observa que el principio indemnizatorio
estd intimamente relacionado con la naturaleza del contrato de seguro, que se plantea en si
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la consecucion de la funcion resarcitoria plantea una cuestion de orden publico
en relacién a la posible desviacion de la concreta funcion negocial del contrato
de seguro?. De ahi que se justifique la necesidad de integrar la disciplina
propia de estos contratos con normas que, en la medida de lo posible,
garanticen el respeto de esa funcion resarcitoria «merecedora de tutela» por
parte del ordenamiento. No obstante, sefiala este autor, es deseable una
interpretacion mas flexible del principio indemnizatorio con la finalidad de
posibilitar el encuadramiento de ciertas modalidades aseguradoras que
responden a necesidades practicas de modernidad y de reconstruccion del
sistema asegurador, como es el caso de la contratacion del seguro mediante la

llamada poliza estimada?®.

La poliza estimada se halla regulada en el art. 28 LCS cuando permite la
fijacién convencional por las partes del valor del interés asegurado. En este tipo
de poliza el tomador del seguro y el asegurador aceptan de forma expresa el
valor del interés asegurado, que se tendra en cuenta para el calculo de la
indemnizacion que abonard el asegurador en caso de que se produzca el
siniestro®. Constituye asi, un instrumento practico predispuesto por las partes
para facilitar la liquidacion de la indemnizacion. De esta forma, quedando

fijado previamente el valor del interés asegurado, cuando se produzca el

misma como un reciproco cambio aleatorio de sumas dinerarias restringido en su cuantia por
razones de orden publico.

27 PARTESOTTI, G., La polizza stimata, cit., p. 88.

28 PARTESOTTL, G., La polizza stimata, cit., pp. 89-92.

2 PARTESOTTI, G., La polizza stimata, cit., pp. 6-7 sefiala que, en lo que respecta a los seguros
terrestres, la poliza estimada es utilizada casi exclusivamente en el seguro de lucro cesante y
cuando los bienes asegurados no tienen un precio de mercado facilmente comprobable y se
habla de un valor estimado. Por lo que se refiere a los seguros maritimos, indica que su tipico
campo de aplicacion es en el seguro de la nave. El empleo de las pdlizas estimadas también se
justifica en el ambito del seguro terrestre de mercancias, cuando para la determinacién del valor
de dichas mercancias el art. 62 LCS otorga caracter prioritario al pacto de estima de las partes
respecto al método alternativo propuesto en el mismo articulo. Acerca de la especial valoracion
de las mercancias en el contrato de seguro de transporte, v. GIRGADO PERANDONES, P., «Algunas
consideraciones sobre el valor de las mercancias en el contrato de seguro de transporte (Art. 62
LCS). El caso especial de las polizas estimadas», en RES, n.? 118, 2004, pp. 193-227, pp. 193-225.
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siniestro el asegurado solo debera probar la destruccion de su interés a causa de
ese siniestro, quedando liberado de probar la cuantia del dafio que ha sufrido®.
Pero mas all4 de este alcance procesal, substancialmente la estima constituye un
instrumento negocial que sirve para extender la indemnizaciéon aseguradora
respecto de la usual, que sélo permite la plena aplicacion de la causa de

resarcimiento3!.

En este caso, la poliza estimada otorga un margen de libertad a las partes
para la fijacion de los criterios de determinacion de la indemnizacion dentro de
los limites considerados compatibles con la propia funcién resarcitoria del
seguro®. La estimacion del valor del interés asegurado debe ser acordada
expresamente por las partes. No obstante, el valor estimado resultante de tal
acuerdo no se configura a modo de obligacion absoluta e indiscutible para el
asegurador, sino que éste dispone de unas concretas y limitadas causas de

impugnacion que le permiten rechazar aquel valor pactado con el asegurado®.

La aceptacion de ese valor como base para la liquidacion de la
indemnizacion, en lugar del valor real del dafio, se compensara por parte del
asegurador estableciendo una prima mayor. Es por ello que, exceptuando los
casos en que, por error o por dolo del asegurado, la suma estimada supere de

forma notable el valor del interés asegurado, puede haber un cierto «riesgo» de

3 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 28 LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de
Contrato de seguro, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 637-654, p. 646.

31 PARTESOTTIL, G., La polizza stimata, cit., p. 91.

32 PARTESOTTI, G., La polizza stimata, cit., p. 74.

% Asi, EMBID IRUJO, J. M., «Causas de impugnacion de las pdlizas estimadas en la Ley de
Contrato de Seguro», en IGLESIAS PRADA, J. L., (Coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Aurelio Menéndez, T. 111, Civitas, Madrid, 1996, p. 2751-2763, pp. 2752-2759, quien, en referencia a
las causas de impugnacion del valor estimado dispuestas por la LCS, sefiala que «la utilizacion
de las pdlizas estimadas permite al asegurado obtener una indemnizacién superior al valor real
del interés asegurado en el momento de producirse el siniestro, siempre que dicho exceso no lo
sobrepase “notablemente”», debiéndose considerar este resultado como una excepcion del
principio indemnizatorio. Es decir, la contravencion del principio indemnizatorio, como
consecuencia de un enriquecimiento injusto del asegurado, sélo se producira en el caso de que
exista una «notable» diferencia entre el valor estimado y el valor real cuando ocurra el siniestro.
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que el asegurado resulte beneficiado por la estima; siendo asumido y
compensado ese riesgo por parte del asegurador mediante el cobro de una
prima mas elevada. En referencia a la sobrevaloracion en la estima, cabe
considerar que el exceso de la suma asegurada sobre el valor no representa de
por si una situacidn contraria a la norma imperativa; por el contrario, «es el

motivo individual ilicito el que determina la invalidez del contrato»3*.

Por otro lado, la estricta y clasica formulacion del principio
indemnizatorio, se halla superada por la férmula aseguradora a valor nuevo.
Esta permite que la indemnizacién del seguro se extienda mas alld de su
funcion reparadora del valor del dafio efectivamente ocasionado por el siniestro
a los bienes asegurados, para cubrir el valor de reposicion de esos bienes,
cuando el dano es total, y siempre que se trate de bienes de uso. En el seguro a
valor nuevo, el asegurador se obliga a pagar una indemnizacién calculada con
base no en el valor real del bien asegurado en el momento inmediatamente
anterior al siniestro, sino en su valor de nuevo, sin deducir cantidad alguna en
concepto de depreciacion del bien dafiado®. Para la determinacion de la
indemnizacidn, el valor que ha de tenerse en cuenta es el correspondiente al del
momento inmediatamente anterior al siniestro si hubiera de adquirirse por
primera vez en el mercado el bien siniestrado, o, en el caso de inmuebles, lo que

costaria la reconstruccion del edificio siniestrado con exclusién del terreno3®.

En esta modalidad de contratacion de seguro, de suma importancia en el
orden econdémico, para el célculo de la indemnizacidon se toma como base el

valor de adquisicion como nuevo del bien, sin deducir la depreciacion de valor

3 PARTESOTTIL, G., La polizza stimata, cit., p. 76.

% MUNOZ PAREDES M.2 L., El seguro a valor nuevo, Civitas, Madrid, 1998, pp. 29-30.

% MUNOZ PAREDES M.? L., El seguro a valor nuevo, cit., p. 30, (nota a pie de pagina n.° 2) sefiala
que el precio de la primera adquisiciéon del bien asegurado, o el que tenia en el momento de la
contratacion del seguro, serviran, en todo caso, para determinar la suma asegurada, pero no son
relevantes para la estimacion del dafio ni para fijar la indemnizacidn, permaneciendo ésta
ultima desconocida hasta que se produzca el siniestro.
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de nuevo a viejo que haya podido sufrir ese bien. De esta forma, la finalidad
indemnizatoria del seguro resulta ampliada dado que no procura el estricto
resarcimiento del dafio sufrido por el asegurado, sino la reposicion integra del
bien damnificado, por cuanto aquél obtiene con ocasion del siniestro el valor de
nuevo que tenia el bien en ese momento. A pesar de ello, el seguro a valor
nuevo es respetuoso con el principio indemnizatorio expresado en el art. 26 LCS
puesto que no implica un enriquecimiento injusto del asegurado, sino la
manera en que las partes valoran de comtn acuerdo el dafio resarcible. Es decir,
el seguro no comportard un lucro para el asegurado ya que la indemnizacién a
percibir viene justificada por los términos pactados en el contrato. De ahi que en
este tipo de seguro no se dé cobertura de forma indiscriminada a cualquier
bien, quedando excluidos aquellos bienes que presenten una rapida
depreciacion de valor a consecuencia del uso a que estdn destinados, asi como

los que, por el contrario, su depreciacion es minima®.

3.- CRITICA A LA CONSIDERACION DEL PRINCIPIO INDEMNIZATORIO COMO
FUNDAMENTO DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR PARA EVITAR EL CUMULO DE

INDEMNIZACIONES

De conformidad con el breve examen realizado sobre la formulacion y la
concepcion doctrinal del principio indemnizatorio, desde su consideracion mas
rigurosa hasta su evolucion madés actualizada y acorde con las nuevas
necesidades econdmicas, podemos constatar que dicho principio actda en
relacion al contrato de seguro de danos, impidiendo que el asegurado victima
de un siniestro pueda lucrarse injustificadamente a costa del seguro. Estamos
por lo tanto ante un principio que tiene su razon de ser y su operatividad en
relacion al contrato de seguro, pero no fuera de éste, obligando a las partes

contratantes a permanecer dentro de la érbita causal de todo contrato de seguro

% Para una mayor comprension del seguro a valor nuevo, nos remitimos al detallado y riguroso
estudio realizado por MUNOZ PAREDES M.2 L., El seguro a valor nuevo, cit.
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de danos. En definitiva, que la indemnizacion del asegurador procure dejar
patrimonialmente indemne al asegurado de las consecuencias dafosas del
siniestro, sin que el asegurado obtenga unas ganancias que rebasen los limites

indemnizatorios propios de cada modalidad contractual.

Es por ello que entendemos que el principio indemnizatorio no debe ser
considerado como el fundamento cardinal que justifique el derecho de
subrogacién del asegurador para reclamar al responsable del dafio y la
correlativa pérdida de legitimacion del asegurado para actuar contra éste
ultimo®. Como deciamos, este principio actia en el dmbito estricto del contrato
de seguro para procurar el cumplimiento de su funcidon indemnizatoria, pero no
rige en la relacidon entre el asegurado ya indemnizado por el asegurador y el

tercero responsable del siniestro ajeno a dicho contrato.

Cuando tiene lugar un siniestro cubierto por un seguro de dafios y del
que se deriva la responsabilidad de un tercero, el asegurado victima de las
consecuencias danosas de dicho siniestro tiene dos opciones para reclamar el
resarcimiento de los danos sufridos: dirigirse contra el asegurador o contra el
responsable. En el caso de que decida reclamar en primer lugar al tercero
responsable y resulte efectivamente indemnizado por éste, la actuacion del
principio indemnizatorio impedird que posteriormente pueda obtener por ese
mismo dafio la indemnizacién derivada del contrato de seguro. En efecto,
habiendo sido previamente indemnizado por el tercero, desaparece el dafio que
el siniestro ha ocasionado al interés asegurado y con él el objeto de la
indemnizacion del asegurador. Consecuencia de ello es que si percibiera dicha

indemnizaciéon se produciria una clara vulneracion del principio

38 Al respecto RIGHETTI, G., Trattato di Diritto Maritimo, Milano, 1994, p.628, sefiala que la idea de
que el principio indemnizatorio acttia como fundamento de la subrogacién, con la finalidad de
impedir que el asegurado pueda ser doblemente resarcido por el asegurador y por el
responsable del siniestro, se ha dejado en la actualidad practicamente de la lado por la
jurisprudencia italiana.
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indemnizatorio, porque en este caso el seguro se habria convertido en una

fuente de lucro para el asegurado debido a la inexistencia del dario.

Por el contrario, si el asegurado, como serd lo mds habitual habiendo
previsto la contratacion del seguro, opta por dirigirse en primer lugar al
asegurador y éste le indemniza en la totalidad del dafo, el hecho de que
posteriormente pueda dirigirse contra el responsable y percibir la
indemnizacion de éste, sin deducir aquella cantidad, no supondrd una
vulneracion del principio indemnizatorio. En este caso, siendo la indemnizacion
del seguro previa a la que pueda recibir posteriormente del tercero responsable,
no se incumple la prohibicion contenida en el art. 26 LCS de que la
indemnizacién del asegurador supere el valor del dafio efectivamente causado

al asegurado por el siniestro.

En este ultimo supuesto sefialado, la prohibicién de que el asegurado,
habiendo sido previamente, y totalmente, indemnizado por el seguro, pueda
percibir la indemnizacion debida por el tercero responsable del dafio, no se
sustentaria en el principio indemnizatorio sino en la prohibicion de
enriquecimiento injusto®. Ante la ausencia del dafio, puesto que ya ha sido
reparado por el asegurador, lo injustificado del enriquecimiento radica en la
falta de causa para que el asegurado pueda exigir y percibir la indemnizacion

del tercero responsable®. En el ambito de la subrogacion en el seguro, el

¥ Respecto a la diferencia entre el Derecho de Dafos y el Derecho de Enriquecimiento, v. DIEZ-
Picazo Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. V, 1.2 ed., Aranzadji,
Pamplona, 2011, pp. 28-51. Explica el autor que las normas que tienen una funcién
indemnizatoria pertenecen al Derecho de Dafos, mientras que las normas cuyo objeto sea la
reintegracion o la sustitucion de valores patrimoniales obtenidos mediante el ejercicio indebido
de un derecho ajeno, pertenecen al Derecho de Enriquecimiento. Asi, entre las diferencias
sefialadas por este autor interesa destacar que la pretension por dafios y perjuicios amparada
por el Derecho de Dafos se orienta a la consecucion de una indemnizacién; mientras que la
pretension de enriquecimiento se encamina contra el enriquecido sin causa para obtener la
restitucion de la cuantia del enriquecimiento.

40 Sefiala DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. V, cit.,
pp- 172-173, que «en principio, quien tiene contratado un seguro contra dafios y recibe del
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enriquecimiento injustificado del asegurado se correlaciona con el
empobrecimiento del asegurador, que vera imposibilitado el ejercicio de su
derecho de subrogacion, puesto que el tercero responsable, siempre y cuando
pueda alegar el desconocimiento de la subrogacién, ha quedado liberado de su

obligacion con el pago efectuado al asegurado®!.

El replanteamiento de la actuacion del principio indemnizatorio, en
relacion a la subrogacion del asegurador, en orden a impedir al asegurado el
cumulo de la indemnizacién debida por el asegurador y el resarcimiento debido
por el responsable, ha sido expuesto por un sector de la doctrina italiana“.
Entre estos autores cabe destacar a PASINISI*®* quien afirma que el principio
indemnizatorio estd destinado a actuar en el dmbito interno del contrato de
seguro, con el fin de evitar que como tal instrumento de la actividad
aseguradora sea utilizado contraviniendo su propia finalidad. Es decir, no como
medio para eliminar las consecuencias econdmicas del siniestro, sino como

medio de enriquecimiento con ocasion del siniestro, sin que sea por ello posible

asegurador, por virtud de un contrato celebrado, la totalidad de la indemnizacién por los dafios
sufridos, carece de accidn frente al causante del dafo, puesto que ese dafio ya no existe».

41 En este sentido, la SAP de Ledn (Seccion 2.2), de 18 de febrero de 2009, Ponente Alberto
Francisco Alvarez Rodriguez, F.J. 3.2 (JUR 2009/189259) en referencia a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, manifiesta que a falta de una regulaciéon general de la figura de
enriquecimiento sin causa en nuestro ordenamiento juridico, ha sido una labor jurisprudencial
su sustentacion en el principio general del Derecho de que nadie puede enriquecerse
injustificadamente a costa de otro. En caso de haberse producido aquel beneficio, surge la
obligacion de restituir o de reparar el patrimonio asi empobrecido por quien, a costa de €l, ha
enriquecido el suyo. La accidn restauradora basada en aquél efecto habra de sustentarse en el
enriquecimiento a costa de un empobrecimiento, en la falta de causa que lo justifique y en la
inexistencia del precepto legal que lo imponga, prescindiéndose de toda idea de culpa o
maquinacion originadotas.

#2 TORRENTE, A., «Ancora in tema di surrogazione dell’assicuratore», en Assicurazioni, 11,1958,
pp- 4-15, p. 7; SOTGIA, S., «Valore ed effetti della notificazione dell’assicuratore al responsabile
del danno di voler esercitare a suo tempo il diritto de surroga secondo I'art. 1916 cod. civ.», en
Assicurazioni, 1, 1960, pp. 205-225, pp. 210 y ss.; GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della
sorroga dell’assicuratore», cit., p. 18; Pasinisi, E., «Ancora sulla natura e sul fundamento della
suroga assicurativa», en A.LD.A., Studi in onore di A. Donati, vol. I, Roma, 1970, pp. 529-542,
530-533.

# PASINISI, E., «Ancora sulla natura e sul fundamento della suroga assicurativa», cit., pp. 530-
533.

24



extender su operatividad fuera de dicho contrato. Subraya este autor que el
principio indemnizatorio se predispone como medio para equilibrar el contrato
de seguro y dirigirlo hacia su finalidad, no para regular la relacion entre el
contrato de seguro y otras relaciones juridicas ajenas a €él. Tal observacion
permite excluir que la base y el fin de la subrogacion del asegurador sea este
principio, puesto que dicha subrogacion esta dirigida a actuar fuera del contrato
de seguro, coordinando los derechos que nacen de éste con los derechos
derivados de la relacion de responsabilidad civil*. Sobre la base de estas
consideraciones concluye PASINISI que el principio indemnizatorio y la
prohibicion del cimulo de indemnizaciones son cosas diversas, de modo que
decir que la subrogacion se inspira en el concepto de que el asegurador pueda
impedir dicho cumulo, no significa en absoluto afirmar que el principio
indemnizatorio es la base de la subrogacion en el seguro y que la observacion

de este principio es el fin que la inspira®.

En objecion a tales planteamientos por parte de quienes defienden la
justificacion de la subrogacidon del asegurador en la actuacion del principio
indemnizatorio, se senala*, que dicho principio prohibe el lucro del asegurado,
no como consecuencia del contrato de seguro, sino como consecuencia del
siniestro impidiendo que el cimulo de prestaciones por un mismo siniestro se
convierta en un enriquecimiento para dicho asegurado. En opinién de TATO
PLAZA, la admision de dicha conclusion permite explicar la limitacion que el art.
32 LCS hace respecto del seguro multiple, dictaminando la reducciéon de la
indemnizacion debida por cada asegurador, con la finalidad de que la suma de

todas ellas no supere la cuantia del dafo, «a pesar de que todas las prestaciones

# PASINISL, E., «Ancora sulla natura e sul fundamento della suroga assicurativa», cit., p 532.

45 PASINISL, E., «Ancora sulla natura e sul fundamento della suroga assicurativa», cit., p 533.

4 RUIZ SOROA, J. M.#, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 43., quien afirma que el interés del
principio para prohibir el lucro del asegurado, no reside en el contrato aislado, sino que se
dirige al siniestro real y a sus efectos patrimoniales sobre el asegurado.
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percibidas por el asegurado procedieran de distintas fuentes; esto es, de

diversos contratos de seguro?®.

No nos parece convincente en este punto la opinidon expresada por el
citado autor en cuanto asimila la regulacién del seguro multiple, con la
pretendida incidencia del principio indemnizatorio en la figura de la
subrogacién del asegurador en aras a evitar que el asegurado acumule el
resarcimiento del tercero con la indemnizacion del seguro. Recordemos una vez
mas que el principio indemnizatorio acttia para impedir que el asegurado se
enriquezca injustificadamente a costa del seguro percibiendo una
indemnizacidon que supere, fuera de los términos establecidos en el contrato, la

cuantia del dano sufrido.

La actuacién de este principio, tal como lo entendemos, se muestra
claramente en la hipotesis del seguro multiple en el que, por iniciativa del
tomador, un mismo riesgo e interés, y por idéntico periodo de tiempo, resulta
cubierto por varios aseguradores. El art. 32 LCS determina su régimen teniendo
presente la tutela de aquel principio, cuando establece para el tomador del
seguro, o para el asegurado, el deber de comunicar a cada asegurador la
estipulacion de los otros contratos. Entiende la doctrina que el citado deber de
comunicacion se establece como medida de prevencion en defensa del principio
indemnizatorio, de forma que el conocimiento de la existencia del seguro
multiple por parte de todos los aseguradores, evitard que se produzca una
situacion de sobreseguro®. De ahi que, en la hipdtesis de seguro multiple, en la

que un mismo asegurado acumula varios seguros que operan conjuntamente®,

47 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 47-48.

48 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 32 LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de
Contratro de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed.,
Aranzadi, Pamplona, pp, 695-714, p. 701.

# En referencia a la relacién entre el asegurado y los distintitas companias aseguradoras
BATALLER GRAU, J., «Comentario Art. 32 LCS», en BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER GRAU,
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la relacion entre la prohibicion del sobreseguro y el principio indemnizatorio,
hace evidente, una vez mas, que la prohibicidon de que el asegurado perciba una
indemnizacidon que supere la cuantificacion econdmica del dafio, se enmarca en
el contrato de seguro®. En efecto, entendemos que el objeto del principio
indemnizatorio es impedir que el lucro injustificado del asegurado proceda de
la indemnizacion del seguro, con independencia de que dicha indemnizacion
sea debida a un solo contrato de seguro o resulte de varios contratos que cubran
el mismo riesgo, respecto al mismo interés, durante el mismo periodo de
tiempo, pues en este caso la causa de las indemnizaciones es la misma: el

contrato de seguro.

Por lo tanto, respecto al cimulo de indemnizaciones, la finalidad de la
subrogacion del asegurador no seria evitar que el asegurado se enriquezca por
medio del seguro percibiendo una indemnizacion que supere la cuantia del
dafio patrimonial que el siniestro le ha ocasionado. Por el contrario, la finalidad
radicaria en la prohibicion de que se enriquezca injustificadamente obteniendo
al mismo tiempo que la indemnizacién del asegurador, la correspondiente del
tercero, cuando ésta ultima ya no tendra como objetivo necesario la reparacion
de dafio alguno del asegurado, toda vez que ha sido eliminado por el seguro.
De este modo, la subrogacion produce un cambio de titularidad del derecho
para reclamar al tercero responsable, con la consecuencia de que serd el
asegurador que ha indemnizado al asegurado, y no éste, la persona legitimada

para ejercitar aquella accién de reclamacion. Consecuentemente, en el caso de

J.; OLAVARRIA IGLESI, J., (Coords.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 402-410, p. 407, senala que el legislador espafiol parece haber adoptado el
sistema de reparto solidario en cuanto a la obligacion de pago de la indemnizacién. En este
sentido observa que nos encontramos ante «diferentes obligaciones de indemnizar que surgen
de varios contratos de seguro, cuya peculiaridad se encuentra en que el legislador, en aras de
preservar el principio indemnizatorio, establece un limite maximo que no puede ser superado:
el asegurado no puede cobrar una cantidad superior al valor del dafio».

5% Entiende WEENS, C., L’assurance de choses. Contrat d’indemnité, cit., p. 427 que el cumulo de
indemnizaciones esta prohibido en el doble seguro porque hay razones para temer el siniestro
voluntario.
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que el asegurado satisfecho por el seguro percibiera la indemnizacién resultante
de la responsabilidad del tercero, obtendria un lucro derivado del ejercicio
indebido de un derecho ajeno, esto es, del derecho del asegurador para dirigirse
contra el responsable del siniestro para recuperar la indemnizacién abonada al
asegurado®. Es por ello que el asegurador que ha visto impedido su derecho
podra ejercitar la accidon de enriquecimiento contra el asegurado para obtener
de éste lo que haya percibido del tercero, hasta el limite de la indemnizacion

que él mismo habia abonado®.

También encontramos en nuestra doctrina autores que han cuestionado
que el principio indemnizatorio sea invocado como fundamento de la
subrogacion, prohibiendo la acumulacién de indemnizaciones en manos del
asegurado. Al respecto, HERNANDEZ MARTI observa que tal principio «opera
unicamente en el contrato de seguro y no en la relacion juridica con el tercero
responsable de los dafios»*. En opinion de este autor, el fundamento de la
subrogacion podria ser examinado fuera del principio indemnizatorio, y de su
cardcter de orden publico, para «encuadrarlo en la reglamentacion de los
intereses que surgen con ocasion de un siniestro del que es responsable un
tercero». En este sentido, entiende que, ante la duplicidad de créditos del
asegurado por motivo del siniestro, la prestacion del asegurador tiene un cierto

cardcter subsidiario respecto de la prestacion debida por el causante del dafio,

51 En ultimo término, el asegurado se enriqueceria a costa de la masa de asegurados que se
veran privados de la reduccién de las primas, calculada sobre la base de la recuperacion de las
indemnizaciones abonadas a los asegurados para la cobertura de siniestros derivados de la
responsabilidad de terceros.

52 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. V, cit., p. 29,
indica que cuando una persona ejecuta actos de disfrute o de disposiciéon de un derecho ajeno,
obtiene o recibe bienes patrimoniales procedentes de la invasion de ese derecho ajeno, e
independientemente del caracter culposo o no de dicha invasién de derechos ajenos, existe para
aquella persona una obligacion de restituir, cuyo régimen juridico y estudio no pertenecen al
Derecho de dafios, sino al Derecho de enriquecimiento.

53 HERNANDEZ MARTI, J., « Comentario Art. 43 LCS», en BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER
GRAU, J.; OLAVARRIA IGLESLA, J., (Coords.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 537-547, pp. 538-539.
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puesto que el deber del asegurador se hara efectivo cuando el asegurado se
dirija contra €l en lugar de hacerlo contra el tercero responsable. Asi, el citado
autor sostiene, el derecho de subrogacion nace del contrato de seguro, pero solo
se realizard cuando el asegurado acepte la indemnizacion del aseguradors. Por
consiguiente, la subrogacion no actuaria para garantizar el principio
indemnizatorio, de orden publico, sino para tutelar el interés privado del

asegurador.

Asimismo, RECALDE® observa que el principio indemnizatorio no explica
por si sdlo el complejo mecanismo de la accion subrogatoria. Al respecto,
destaca que dicho principio justifica que el asegurador niegue el pago de la
indemnizacioén al asegurado cuando éste ha sido previamente resarcido por el
tercero, pero no la accidon del asegurador. En realidad, afirma, «el fundamento
de la accion del asegurador frente al causante del dafio se encuentra en el
perjuicio econdmico que ha sufrido como consecuencia de la indemnizacion
satisfecha». En opinion de este autor, la justificacion de la atribucién de la
accion al asegurador radica en que éste carece de una accion directa para
dirigirse contra el causante del dafio, de manera que el desplazamiento del
dafio del asegurado al asegurador, extiende a este ultimo la accion de

resarcimiento del asegurado.

Como hemos dicho, la idea de la construccion de la subrogacion del
asegurador sobre la base del principio indemnizatorio, en cuanto éste
comportaria la imposibilidad para el asegurado de obtener una doble
indemnizacién por un mismo dano, ha sido abandonada por un sector de la
doctrina. En este sentido, se indica®® que la doctrina alemana, que inicialmente

habia considerado el impedimento de enriquecimiento del asegurado como uno

5 [bidem, p. 539.

% RECALDE CASTELLS, A. J.,, «Conocimiento de embarque y accién por pérdidas y averias:
cuestiones de legitimacién activa», en R D M, n® 193-194, 1989, pp. 721-783, p. 768.

% V. GIRGADO PERANDONES, P., El principio indemnizatorio en los sequros de dafios..., cit., p. 143.

29



de los fines de la subrogacion, posteriormente ha considerado mas acertado
concebir dicha subrogacion, no como un reflejo de aquella prohibicion, sino
como una forma de precisar la prestacion del asegurador en los seguros de
dafios. De este modo, la subrogacién se relacionaria con la valoracion de la
indemnizacidon que en cada siniestro efectuard el asegurador, de ahi que se la
considere «como una consecuencia indirecta del principio indemnizatorio»®”
que rige en los seguros de danos. En consecuencia con este planteamiento
entendemos que la relacion entre el principio indemnizatorio y la subrogacion
ha de constituirse desde el punto de vista de que aquél acttia estableciendo
indirectamente el limite por el que el asegurador podra reclamar al tercero

responsable. 5

En cierta medida este planteamiento, caracterizado por ver Ila
subrogacién del asegurador como una forma de actuacion de la funcion
indemnizatoria del contrato de seguro fue propuesto por TORRENTE®, para
quien el fundamento de la subrogacién no se encuentra en el impedir el
enriquecimiento injustificado del asegurado, sino que radica en la propia causa
del contrato de seguro que consiste en la eliminacion de la alea econdmica que

eventualmente pueda sufrir el asegurado®. En opinidon de este autor, con la

5 DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho espafiol de seguros. Parte especial, T 11, 3.2 ed., Madrid, 1983, p.
9.

% V. en este sentido MUNOZ PAREDES M.2 L., El seguro a valor nuevo, cit., pp. 414-415, cuando en
un supuesto de indemnizacién de un seguro a valor nuevo, entiende que el asegurador podra
reclamar al tercero responsable por la totalidad de la indemnizacién abonada al asegurado en
funcién de si la suma debida por dicho tercero cubre o no la reclamada por el asegurador. Si
aquélla es inferior, no cabe resarcimiento alguno, pero, en el caso contrario, si procede recuperar
el total indemnizado, sin que el tercero pueda oponer una falta de responsabilidad por la
diferencia de nuevo a viejo, puesto que lo que se espera de él es que responda hasta la cantidad
debida.

% TORRENTE, A., «Ancora in tema di surrogazione dell’assicuratore», cit., pp. 6-7.

6 En esta misma linea, GENOVESE A., «Il fondamento razionale della surroga del”assicuratore»,
cit.,, p. 18-19, manifiesta que recurrir al principio indemnizatorio, cual regla de orden ptblico en
el campo asegurador, no es aceptable, porque dicho principio es el responsable de limitar la
indemnizacién que el asegurado puede reclamar al asegurador, y dicha regla, sin una norma
explicita u justificacion particular, no se hace extensiva a una relacion distinta como es la que
existe entre el asegurado y el tercero.
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percepcion de la indemnizacion del seguro y el resarcimiento del responsable,
no hay un enriquecimiento injusto para el asegurado, puesto que no se da el
presupuesto necesario para que el enriquecimiento pueda ser calificado como
tal, que consiste en la falta de una causa justificativa. Siguiendo este
planteamiento, se seniala que no hay por parte del asegurado un
enriquecimiento frente al asegurador porque la indemnizacion constituye la
correspondencia de las primas pagadas al asegurador y encuentra su fuente en
el contrato de seguro. Tampoco hay enriquecimiento frente al responsable del
siniestro, puesto que el resarcimiento del dafio deriva de la obligacion de
reparar como consecuencia de la produccion de un hecho ilicito, o del
incumplimiento de una obligacidon contractual. Sobre la base de esta premisa, es
decir, que el camulo de prestaciones no comporta un enriquecimiento
injustificado para el asegurado®!, afirma TORRENTE que la subrogacion debe
fundamentarse en la funciéon econdmico-social del contrato y en la aplicacion
del principio indemnizatorio, concebido éste como principio connatural e
interno del contrato de seguro sin propagacion externa, consistente en la
necesidad de limitar la obligacién del asegurador al resarcimiento del dafio
sufrido por el asegurado y no otra. En consecuencia, en aplicacion de aquel
principio, el asegurador sustituye al asegurado en la relacion con el tercero
responsable, estando sujeto a las limitaciones a las que se sometio el asegurado

al contratar.

4.- LA SUBROGACION COMO MECANISMO PARA EXIGIR LA

RESPONSABILIDAD DEL TERCERO

¢ En un sentido parecido, WEENS, C., L'assurance de choses. Contrat d’'indemnité, cit., p. 417,
manifiesta que en el caso del cimulo de la indemnizacion del seguro y la debida por el tercero
responsable, no hay tal cimulo. Segtin observa este autor, cuando el incidente es imputable a la
actuacion o a la falta de un tercero el camulo de indemnizaciones no es posible. La voluntad del
asegurado no tiene por tanto ninguna influencia en la produccién del siniestro. En estas
condiciones, siendo imposible el siniestro voluntario, el cumulo de indemnizaciones no
presenta ningun peligro para el orden publico y debe ser permitido.
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Otra de las finalidades senaladas por la doctrina para justificar la
subrogacién legal del asegurador, es evitar que el tercero quede libre de su
responsabilidad en la produccion del siniestro que ha motivado el pago de la
indemnizacion del seguro. En efecto, como ya hemos tenido ocasion de
constatar, con la realizacion de un siniestro que es objeto de la cobertura del
seguro, el asegurado tiene ante si dos derechos de crédito para exigir la
reparacion patrimonial del dafio sufrido. Podra dirigirse contra el tercero, por lo
que éste se verad obligado a cumplir con su obligacién de reparar el dafio que
motivd su responsabilidad. O por el contrario, podra exigir del asegurador la
indemnizacion derivada del seguro. En este tiltimo caso, puesto que el dafio ya
ha sido reparado por el seguro, el asegurado carecera de interés, y por ello de
legitimacion, para reclamar al responsable del siniestro. De forma que de no
existir el derecho de subrogacién a favor del asegurador para actuar contra el
tercero, éste quedaria liberado gracias al contrato de seguro, del que es

totalmente ajeno, de su obligacién de reparar el dafio ocasionado al asegurado.

En efecto, el hecho de que la persona que ha sido victima de un siniestro
provocado por un tercero, o del que deriva la responsabilidad de éste, tiene un
contrato de seguro que le protege contra aquel mismo siniestro, no puede
representar que ese tercero se vea liberado de su propia responsabilidad. El
contrato de seguro no debe servir para amparar la responsabilidad del tercero,
porque dicho contrato le es completamente ajeno. Por otro lado, se apunta la
posibilidad de que si la responsabilidad del tercero resultase indirectamente
eximida por el hecho de que el damnificado tiene contratado un seguro, dicho
seguro representaria «un incentivo para la conducta negligente o incluso mal
intencionada de los hombres, con violacidn del principio neminem laedere»®2. En

este sentido, podria decirse que son razones de orden publico, las que

62 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 198.
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motivaron al legislador para establecer el derecho de subrogacion en beneficio

del asegurador que ha cubierto los riesgos ocasionados por terceros.

Al mismo tiempo, se evidencia®® que la subrogacion permite impedir un
resultado del todo inadmisible, que sin dicha institucion se plantearia por la
concurrencia de la responsabilidad civil del tercero y el seguro de dafios del
damnificado. Al respecto, se observa que de no existir la subrogacion, no solo se
derivaria que el tercero resultaria liberado de responder patrimonialmente de
su responsabilidad, beneficidndose injustificadamente de un contrato de seguro
que es res inter alios acta para él, sino que dicho beneficio se realice a expensas
de la masa de asegurados®. Esto ocurriria, porque la liberacion de los
responsables incrementa el volumen de indemnizaciones que debera afrontar el
asegurador y ello se traducira en un encarecimiento de las primas que pagaran

los asegurados.

Sin embargo, esta segunda justificacion de la subrogacién que radica en
evitar que el tercero pueda sustraerse de su responsabilidad en la produccion
del siniestro, de resultas que dicho siniestro es objeto de la cobertura del seguro,
ha sido rechazado. Al respecto, SCALFI®® mantiene que se trata de un efecto
reflejo de la disposicion que establece aquella institucion, en el sentido de que,
una vez atribuido el derecho al asegurador, si éste no lo ejercita, renunciando
asi a su derecho, tal renuncia resultard en beneficio del tercero responsable. En
efecto, el asegurador puede renunciar validamente a su derecho de
subrogacion, lo que comportard un claro beneficio para el responsable de
similar resultado practico al que se obtendria asegurando su responsabilidad

civil. De lo cual debe concluirse, en opinidn del citado autor, que si se permite al

6 CALZADA CONDE, M.2 A, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», en RDM., n® 270, 2008, pp. 1393-1434, p. 1401.

¢ CALZADA CONDE, M.? A,, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», cit., p. 1401

5 SCALFL, G., I Contrati di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, Torino, 1991, pp. 239-241.
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asegurador renunciar al ejercicio de la subrogacion, el legislador no excluye
que, por efecto del seguro, el responsable no soporte el coste del resarcimiento
del dafio que ha provocado o del que debe responder; de ahi que, como
consecuencia de la norma, el que responsable sea reclamado por el asegurador

sea un posible efecto de la norma, pero no su objetivo®.

En tal sentido nuestra opinion es en cierta medida coincidente con la
sefialada por el citado autor. No cabe duda de que sin la figura de la
subrogacién el tercero responsable se beneficiaria del seguro de danos
estipulado a favor del damnificado por el siniestro. Por el contrario,
transfiriendo el derecho de crédito para exigir aquella responsabilidad a manos
del asegurador que indemniza al asegurado, se posibilita que la deuda
patrimonial del tercero sea exigida, no por el propio damnificado, sino por el
asegurador de éste. De esta manera, de la existencia de un seguro en beneficio
del damnificado no se deriva la liberacion de la responsabilidad patrimonial del
tercero en la produccién de los dafos que son objeto de la cobertura
aseguradora. No obstante, entendemos que éste es un resultado de la

subrogacidn, pero no el objeto de su establecimiento normativo.

En realidad, como expondremos a continuacidn, la finalidad perseguida
por el legislador al disponer la subrogacion, es facilitar al asegurador un medio
de recuperar de los responsables de los siniestros las indemnizaciones abonadas
a sus asegurados y, de esta forma, reforzar la solvencia del asegurador en
beneficio de la masa de asegurados. Asi, en la mayoria de los casos, el
asegurador, tras cumplir con la obligacion de indemnizar a su asegurado, se
dirigird contra el tercero para recuperar el desembolso efectuado y podra
disponer asi de recursos suplementarios para el desarrollo de su actividad
econdmica. No obstante, en un menor ntimero de casos, el asegurador puede

decidir no ejercitar su derecho de subrogacion contra el tercero, con el resultado

% SCALFL, G., I Contrati di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 241.
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de que éste quedara liberado de hacer frente a su deuda de responsabilidad. Tal
situacion es factible cuando el asegurador renuncie al derecho de subrogacion,
adquirido por el pago de la indemnizacion, porque su ejercicio resulta mas
gravoso para el desarrollo de su actividad econdémica que la efectiva obtencion
de los importes exigibles a los responsables de los siniestros. En definitiva, el
hecho de establecer la subrogacion a favor del asegurador no impide en todos
los casos que el tercero eluda su deuda de responsabilidad. Sera el asegurador,
como beneficiario de la institucion y, en cuanto responsable del eficiente
desarrollo de la actividad aseguradora, quien juzgue la conveniencia de exigir

aquella responsabilidad o bien proceder a su renuncia.

5.-LA SUBROGACION EN BENEFICIO DEL ASEGURADOR Y COMO MEDIDA A

FAVOR DE LA TECNICA ASEGURADORA

Junto al doble objetivo sefialado, se incluye una tercera ratio de caracter
econOmico para justificar la subrogacion del asegurador consistente en reforzar
la finalidad especifica de la actividad aseguradora. En este sentido, sefiala
DONATI® que la subrogacion legal del asegurador, a la vez que interviene para
la salvaguarda del principio indemnizatorio, evitando el lucro del asegurado,
bajo el doble aspecto de favorecer la disminucion de la entidad de las primas y
de ofrecer una mayor garantia colectiva para los asegurados, evita el indebido

enriquecimiento del tercero y del asegurador.

No obstante, para un sector de la doctrina, es el fin econémico, de
caracter esencialmente recuperatorio, para el asegurador, el que ha de
considerarse determinante para explicar la institucion de la subrogacion en el
seguro. Se entiende que las dos finalidades que han explicado tradicionalmente
la subrogacién del asegurador, esto es, la invocacion del principio

indemnizatorio para impedir al asegurado el beneficio de un doble

 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 11, cit., p. 466.
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resarcimiento del mismo dafo, asi como el evitar que el tercero eluda su
responsabilidad en la produccién del siniestro, enriqueciéndose a costa de un
seguro que le es ajeno, no explican por si solas que se establezca el derecho de
subrogacion a favor del asegurador. En realidad, afirma RECALDE®, esta
institucion se fundamenta en el perjuicio econdmico que ha experimentado el
asegurador como consecuencia de la indemnizacion satisfecha. Su justificacion
se sustente sobre la base de que con aquél pago se ha producido una extension
del dafio de una persona a otra y, en consecuencia, de la acciéon de
resarcimiento del asegurado a favor del asegurador, debido a que éste carece de

una accion directa frente al tercero responsable.

Partiendo de este caracter recuperatorio, la ratio legis de la subrogacion
reside principalmente en favorecer la actividad de la empresa aseguradora. Por
ello se dispone por la ley como medida del todo particular, no para excluir el
enriquecimiento del asegurado, sino para reforzar la consecucion de la finalidad
especifica del seguro, consistente en la eliminacion o minimizacion de las
consecuencias perjudiciales de la verificacion del riesgo®. En esencia, la
posibilidad de la subrogacidn permite al asegurador realizar su actividad en las
mejores condiciones de coste gracias a su indudable incidencia en la
determinacidn de las primas. De ahi que en los seguros contra dafos, el calculo
de las primas se realice, ademds de sobre las bases actuariales, también
necesariamente en atencion a la posibilidad de recuperaciéon de Ilas

indemnizaciones que se concede al asegurador mediante la subrogacion”.

Teniendo en cuenta que la actividad aseguradora se lleva a cabo sobre el

principio de la reparticion del riesgo y de los costes entre la masa de

6 RECALDE CASTELLS, A., «Conocimiento de embarque y accién por pérdidas y averias:
cuestiones de legitimacién activa», cit., p. 768.

6 SOTGIA, S., «Valore ed effeti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno di
voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo 'art. 1916 cod. civ.», cit., p. 211.

70 SOTGIA, S., «Valore ed effeti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno di
voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo 'art. 1916 cod. civ.», cit., p. 212.
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asegurados, no cabe duda de que la subrogacion posibilita al asegurador el
desarrollo de una buena técnica aseguradora. Asi, permitiendo la parcial
recuperacion de las sumas abonadas a los asegurados en la cobertura de los
siniestros derivados de la culpa de terceros, se consigue el objetivo de disminuir
correlativamente los costes de gestion. El resultado de ello se traducird en la
disminucién de la cuantia de las primas y el aumento de la garantia colectiva a
favor de la masa y de cada uno de los asegurados, evitando al mismo tiempo un
enriquecimiento indebido del asegurador, puesto que las primas han sido

calculadas teniendo presente la posibilidad de la subrogacion”.

La importancia de esta finalidad ha sido resaltada por PASINISI??, para
quien la subrogacion se dispone a favor del asegurador con un mero fin
recuperatorio, a cargo del responsable del siniestro, de cuanto ha pagado al
asegurado en cumplimiento con el contrato de seguro. Asi, el propdsito final del
legislador al otorgar el derecho de subrogacion en beneficio del asegurador es
aligerar la carga de los siniestros en interés de la masa de los asegurados, sobre
los cuales, en definitiva, se libera, por medio de las primas, las cargas del
asegurador. En atencion al mecanismo del contrato de seguro, basado siempre
en la constitucion de una comunidad de riesgos y sobre el equilibrio entre la
masa de las primas y la masa de los siniestros, resulta evidente para este autor
la relevancia de la subrogacion como elemento influyente en la entidad de una
de estas masas para permitir el aligeramiento de la otra. Observa el citado autor
que se trata ciertamente de un elemento relativo a aspectos econdmicos del
contrato, pero no hay ninguna dificultad en admitir que es este aspecto y no
otro el que tuvo presente el legislador al disponer la subrogacion del

asegurador”.

7 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», en Assicurazioni, I, 1978, pp. 341-
619, p. 342.

72 PASINISL, E., «Ancora sulla natura e sul fondamento della surroga assicurativa», cit., p 534.

73 PASINISL, E., «Ancora sulla natura e sul fondamento della surroga assicurativa», cit., p 536.
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No obstante, que el interés del asegurador en recuperar de los terceros
responsables las indemnizaciones de los asegurados, se considere como una de
las razones que fundamentan el establecimiento de una figura tan compleja
como la subrogacion en el &mbito del seguro, ha sido criticado por un sector de
la doctrina. A este respecto se subraya que el que posibilitar al asegurador
disponer de unos recursos adicionales que le permitan explotar de forma mas
eficiente el negocio del seguro, o incluso una rebaja del precio de las primas, «es
un acto reflejo de la subrogacion sobre la economia contractual y empresarial
que no puede elevarse a la categoria de causa ultima de la sustitucion»”. En
términos mds contundentes, se ha negado que con el establecimiento legal de la
subrogacion se pretenda satisfacer el interés privado del asegurador, afirmando
que aquella institucion se dispone, no para satisfacer a los aseguradores, sino
para evitar el caimulo de indemnizaciones a favor del asegurado y, al mismo
tiempo, que el responsable quede liberado de su responsabilidad a costa del
seguro”. Del mismo modo, en nuestra mas reciente doctrina, se ha rechazado
que el establecimiento de la subrogacion en el seguro obedezca a razones
econOmicas en interés del asegurador. En este sentido, TATO PLAZA refuta este
tercer fundamento argumentando que los recursos complementarios que la
subrogacién posibilita a los aseguradores constituye un elemento secundario,
que si bien «puede llegar a influir en determinados aspectos del régimen
juridico de la institucion, no puede ser tomado como referente hasta convertirlo

en el fundamento principal de aquélla»”®

Por nuestra parte, consideramos que la institucién de la subrogacion en

el seguro se dispone a favor del asegurador con el objetivo de procurar que sean

74 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 25

75 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), T. 1,
cit., p. 500.

76 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 40.
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los asegurados quienes en ultimo término se beneficien de aquella institucion”.
De ahi que no compartamos las anteriores criticas respecto a este tercer
fundamento, realizadas sobre la base de que la razon de ser de la subrogacion
es evitar el cimulo de indemnizaciones en manos del asegurado. De seguirse
este ultimo razonamiento, se llegaria a la situacion absurda de que la
subrogacién impide el enriquecimiento del asegurado, imposibilitandole el
cobro de la indemnizacién del seguro junto con la del tercero responsable, pero
posibilita el enriquecimiento del asegurador, al permitirle reclamar al tercero la
indemnizacion abonada al asegurado, cuando, como contrapartida de dicha

suma, ha percibido previamente las primas de ese asegurado.

En nuestra opinién no cabe duda de que la finalidad perseguida por el
legislador al permitir al asegurador subrogarse en el derecho del asegurado,
para recuperar en la medida de lo posible la indemnizacién, es equilibrar la
relacion aseguradora en beneficio del conjunto de asegurados. Debemos
recordar una vez mas que el fin esencial del seguro es el poder ofrecer al
asegurado la seguridad patrimonial que precisa, protegiéndole de todo factor
adverso que amenaza su patrimonio”. Para la consecucion de dicha finalidad,
la técnica aseguradora se basa en la distribucion del dafio entre un gran nimero
de patrimonios sometidos al mismo riesgo, de tal forma que el seguro actiia
sobre la base de esa comunidad de riesgos mediante la compensacion entre
todos ellos”. De esta forma, la actividad de la empresa aseguradora se
desarrolla econdmicamente sobre la base de una comunidad de asegurados, con
la finalidad de prevision y proteccion contra determinados riesgos que les son

comunes.

77 Asi también, SOTGIA, S., «Surroga dell’assicuratore ed atti pregiudizievoli dell’assicurato», en
Assicurazioni, II, 1948, pp. 65-70, p. 67.

78 BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO, L., Problemas y sugerencias sobre el contrato de seguros:
sobreseguro, infraseguro, clausulas de estabilizacion, cit., p. 8.

7 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 11.
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De ahi que la subrogacion del asegurador responda esencialmente a un
unico proposito, y éste es, favorecer la actividad aseguradora haciendo
participe a la masa de asegurados de la recuperacién de las indemnizaciones
debidas por la intervencion de terceros en la produccion del siniestro, mediante
la reduccion de las primas®. Al mismo tiempo, se impide que la subrogacion, al
imposibilitar que el asegurado indemnizado por el seguro pueda reclamar ese
mismo importe al tercero, se convierta en una fuente de lucro para el
asegurador. De esta forma, al igual que los riesgos se compensan entre la
colectividad de asegurados, la subrogacion del asegurador permite en cierta
medida aligerar la carga de estos asegurados, incidiendo en el calculo de las

primas.

Al respecto, la doctrina ha puesto de relieve que el asegurador podria
valerse de la subrogacién a pesar de que la recuperacion de las indemnizaciones
no incida en el cdlculo de las primas®'. En este mismo sentido, se objeta®? que
quienes justifican la subrogacion sobre la base de su incidencia en las primas,
no tienen presente que esta funcion resulta externa a la que es esencial al
contrato de seguro. Consecuencia de ello es que tal ventaja resulta cuanto
menos aleatoria, puesto que deriva de la discrecionalidad del asegurador, el

cual prioriza antes que nada las oportunidades que ofrece la competencia o los

8 La posibilidad de recuperacion en favor del asegurador estaria contemplada para la
apreciacion estadistica del tipo de riesgo y también para su incidencia en la tarifa de las primas,
disminuyendo la carga que éstas representan para los asegurados. En este sentido observa LA
TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 343, nota a pie de p. 16, que el
asegurador que se obliga también a indemnizar los siniestros causados por terceros, ofrece sin
lugar a dudas una cobertura mucho mas amplia que aquella derivada tinicamente de causas
naturales o fuerza mayor, por lo que afronta un mayor riesgo que se traducira en un sobre
prima para el asegurado. No obstante una fraccion de ese mayor riesgo puede ser neutralizada
por la posibilidad de reclamar al tercero responsable, por lo que si tal factor no es tenido en
cuenta por el asegurador en el calculo de la prima, ésta resultard en definitiva superior a la
debida.

81 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 41.

8 V. GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 17, quien
afirma que, por otra parte, la reduccion de las primas contribuyen a la difusion del seguro, pero
ésta, u otras consideraciones similares de politica aseguradora, no constituyen un medio valido
de interpretacion y por ello resultan extrafos a la problematica juridica de la subrogacién.
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requisitos de la politica de la empresa, propia de cada entidad aseguradora,
para satisfacer su tendencia a la consecucién de maximos beneficios, y sélo

después tiene en cuenta el interés del asegurado en la disminucién de la prima.

No obstante, en respuesta a la critica expresada® respecto a la posibilidad
para el asegurador de reclamar el importe de la indemnizacién al responsable
del siniestro, incluso en aquellas hipdtesis en las que el asegurador no hubiese
tomado en consideracion tal posibilidad para el calculo de la prima, hemos de
subrayar el hecho de que el objetivo buscado por el legislador existe con

independencia de su singular cumplimento por parte del asegurador.

Asimismo, en referencia a las criticas vertidas entorno a la justificacion
de la subrogacion en atenciéon a permitir al asegurador obtener beneficios
complementarios que le posibiliten una mejor explotacion de su actividad
aseguradora, y también en beneficio de la masa de asegurados, nos interesa
sefialar las consideraciones expresadas por relevantes autores. En este sentido
LA TORRE*, pone de relieve que la pretension de excluir la reduccion de las
primas se inscribe en el proposito, o por lo menos, en el dispositivo técnico de la
subrogacion, hace mas dificil explicar que se atribuya al asegurador, y
gratuitamente, el crédito del asegurado frente al tercero responsable.
Conviniendo que, ciertamente, el tercero no debe ser exonerado de su
responsabilidad ni el damnificado puede acumular el resarcimiento con la
indemnizacién procedente del propio asegurador, sefiala que el problema es
establecer por qué se le atribuye a este ultimo, pese a haber percibido las primas
a cambio de la promesa de la prestacion de la garantia, la suma que el tercero
responsable debe pagar y que el damnificado no puede recibir. En teoria,
observa el autor, esta suma podria ser también atribuida a un hipotético «fondo

de garantia» o, menos utopicamente, destinada de forma especifica a reforzar la

8 V. TATO PLAZA, A., La subrogacién del asequrador en la Ley de contrato de seguro, cit., p.41
8 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 343.
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garantia colectiva en armonia con la mutualidad aseguradora. Sin embargo,
afirma, existe una alternativa mas concreta, que de hecho es la tercera finalidad
de la subrogacidn, y es la de tener en cuenta la recuperacidén que ésta permite al
asegurador. De este modo, explica LA TORRE,* el menor coste del seguro, que es
un beneficio de cardcter general del que se beneficia individualmente cada uno
de los asegurados, vendria a compensar la ventaja que el asegurador obtiene de
la subrogacion, excluyendo la gratuidad y justificAndola también sobre el plano

del equilibrio contractual.

En esta misma linea, CALZADA CONDE®® manifiesta que la subrogacion
encuentra su justificacion en la pretension de tratar de evitar un perjuicio para
los asegurados, que en su ausencia, estarian financiando la responsabilidad del
tercero en la produccion de los dafios que ellos mismos han sufrido. En efecto,
de no existir la subrogacidn, los responsables de los siniestros no solo se
beneficiarian de la existencia del contrato de seguro por el hecho de no tener
que indemnizar al asegurado que ya ha sido indemnizado por el asegurador,
sino que dicho beneficio lo obtendrian precisamente a costa de la comunidad de
asegurados, puesto que son éstos los que han pagado las primas de ese

seguro®’.

En conclusion, el derecho de subrogacion, se justifica desde la necesidad
econdmica de favorecer el desarrollo de la actividad aseguradora teniendo
presente el fin social que desempena el seguro. De este modo, atribuyendo el
derecho de subrogacion al asegurador, se llega al mismo resultado que en la
hipotesis de que el asegurado decida reclamar al responsable del siniestro en

lugar de hacerlo frente al asegurador. En primer lugar, quedara impedido el

8 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 343, nota a pie de p. 7.

8 CALZADA CONDE, M.? A,, «La subrogacién del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», cit., p. 1936.

87 CALZADA CONDE, M.2 A,, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», cit., p. 1401.
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enriquecimiento del asegurado al verse privado de la posibilidad de reclamar al
tercero, en la medida en que ya ha sido indemnizado por el asegurador. En
segundo lugar, el tercero debera hacer frente a su responsabilidad, no ya ante el
asegurado, sino frente al asegurador. Y en tercer lugar, el asegurador obtiene la
recuperacion de la indemnizacién, que gracias a la técnica del seguro,
redundard en beneficio de los asegurados mediante la correspondiente
reduccion de las primas, de manera que no deberdn soportar el coste del

siniestro.

Justamente, por ser la subrogacién un derecho que se concede al
asegurador para mejorar la gestion de su actividad empresarial en provecho de
la masa de asegurados, resulta comprensible que pueda renunciar a la
subrogacién y con ello no reclamar al tercero la indemnizacion que ha abonado
al asegurado. En efecto, partiendo de la idea de que la subrogacion se produce
de forma automatica cuando indemniza a su asegurado, el asegurador puede
renunciar a ese derecho cuando asi lo estime conveniente para sus intereses
empresariales, porque de alguna forma le resulte mas ventajoso, o menos
oneroso, no reclamar al responsable por los danos que se ha visto obligado a
indemnizar. De esta forma, el tercero quedara liberado del deber de cumplir
con su responsabilidad, pero dicha liberaciéon redundard, de algan modo, en
forma de beneficio directamente o de un menor perjuicio, para la practica
aseguradora y por ende para la masa de asegurados. Asi, a pesar de la renuncia,
se habrd logrado el fin de esta institucion, esto es, que el hecho de que el tercero
acabe eludiendo las consecuencias patrimoniales derivadas de su

responsabilidad, no ocurra en detrimento de la comunidad de asegurados®

8 Asi, en un seguro de transporte de mercancias en el que el asegurador indemniza al cargador
por los dafios sufridos a las mercancias transportadas, resultando responsable de dichos dafos
el porteador. Puede ocurrir que ese porteador también esté asegurado en la misma compaiiia
aseguradora, en este caso, al asegurador le puede interesar no actuar contra el porteador. Del
mismo modo, puede darse la circunstancia de que ese portador, al celebrar los diversos
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IL.- LAS DIFERENTES POSTURAS DOCTRINALES EN TORNO A LA
DETERMINACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
SUBROGACION

1.- INTRODUCCION

Por parte de la doctrina que se ha ocupado de este tema en profundidad,
no se ha logrado consensuar una postura unanime a la hora de determinar la
naturaleza juridica de la institucion que permite al asegurador que ha
indemnizado a su asegurado el poder dirigirse contra el responsable del
siniestro para recuperar aquel importe®. Al respecto, se observa que han sido
varias las tesis apuntadas para explicar la institucion en cuestion®. Asi, se ha
hecho referencia a que se trata de un supuesto particular de subrogacién por
pago; de una cesion de créditos; de una simple facultad procesal que permite el
ejercicio de una accion subrogatoria; o que se trata de una figura sui generis
propia del Derecho mercantil, que se constituye como un supuesto atipico de

sucesion en el crédito del asegurado frente al tercero responsable®..

contratos de transporte, recomienda dicha entidad aseguradora para el aseguramiento de las
mercancias a los cargadores, con lo cual, el asegurador estaria consiguiendo unos beneficios que
podria superar o compensar el importe de la indemnizacion debida por su responsabilidad. O
finalmente, que la cuantia de los dafios no compensen los costes que comportaria la
reclamacion.

8 Sobre la dificultad para determinar la naturaleza juridica de la subrogacion del asegurador,
GASPERONI, N., Assicurazioni Private, Padova, 1972, p. 391, pone de relieve que ello se debe a que
la doctrina no ha afrontado el problema de la naturaleza y el fundamento de la subrogacion
como un fin en si mismo, sino para dar una solucién al problema sobre la operatividad,
automadtica o voluntaria, de la subrogaciéon. Observa el autor que esta falta de desvinculacion
con el citado problema sobre el modo en que opera, ha influido negativamente sobre los
resultados relativos a la explicacion y a la justificacion del fendmeno de la subrogacion en el
seguro.

% Referencia a las diversas hipotesis para explicar la naturaleza juridica de la subrogacion del
asegurador, extraida de SANCHEZ CALERO, F., « Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de
Segquro..., cit., p. 953.

9% A parte de las tesis sefaladas, existe un sector doctrinal que se muestra partidario de
considerar la naturaleza autonoma de la subrogacion del asegurador. En este sentido, se
observa que no se trata de una sucesion a titulo derivativo y particular en el derecho de crédito,
sino de la atribucién legal de un derecho auténomo. Para un conocimiento mas amplio de esta
tesis, puesta en relacion con las excepciones oponibles por el tercero al asegurador subrogado,
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La figura objeto de estudio determina el subingreso del
asegurador en la titularidad del derecho a reclamar al tercero su
responsabilidad en la produccion del siniestro. Es decir, se opera una
modificacion en la posicion activa de la relacion obligatoria debido al cambio de
acreedor. El hecho de que la modificacién de la relacién obligatoria por cambio
de acreedor se encuadre en supuestos y figuras diversas, sin un régimen
juridico unitario, ha sido la razén que explica la disparidad de criterios que se
han mantenido para determinar la calificacion juridica del subingreso del

asegurador como nuevo acreedor frente al responsable del siniestro®.

De los diversos supuestos en los que se produce un cambio en la
titularidad del crédito inter vivos, son dos los que han sido mayoritariamente
utilizados para encuadrar juridicamente la figura de la subrogacion del
asegurador: la cesiéon de créditos y la subrogacién. Es esta ultima de las
hipdtesis, a pesar de las criticas de que ha sido objeto, la que se presenta de

forma mads convincente y la que cuenta con un mayor respaldo doctrinal.

2.- FORMULACION DE LAS DIVERSAS TEORIAS DOCTRINALES ENTORNO A LA

NATURALEZA JURIDICA DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR

me remito a VINICIO, G., «Ancora intorno alla natura della surroga assicuratoria e delle
eccezioni opponibili dal terzo responsabile», en Assicurazioni, II, 1968, pp. 113-122, pp. 112-119.
92 V. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, 6.2 ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 969-970, quien atendiendo a las diversas razones que justifican el
cambio de acreedor en la relacion obligatoria, sefala los siguientes supuestos: a) La cesion de
créditos, consistente en un negocio juridico celebrado por el acreedor con otra persona a la que
se transmite la titularidad de su derecho. Su finalidad es servir de cauce para la realizacion del
interés de las partes y el interés general en la circulacion y en la comercializacion de los créditos;
b) La transmision del crédito mediante su incorporacién a un titulo valor. También con la
finalidad de circulacién y comercializacion de los créditos, pero sometido a un régimen especial
por razon de estar aquellos incorporados a un titulo o documento; ¢) La subrogacion en el
crédito, que es un subingreso o una subentrada de un nuevo acreedor en lugar del antiguo, que
se produce por mandato legal o de forma convencional. Cumple la funcién de defensa de un
interés en la recuperacion o en el reintegro de una atribucién patrimonial hecha al acreedor; d)
La transmision hereditaria del crédito a los herederos por la via de la sucesidn mortis causa, o a
titulo singular, mediante el legado del crédito a un especifico beneficiario; e) La transmision del
crédito por virtud de una actuacion judicial, en situaciones de embargo del acreedor por sus
propios acreedores.
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A.- La tesis de la subrogacion y su revision critica

Los estudiosos del tema han constatado que histéricamente la respuesta
que se ha ofrecido al planteamiento de la cuestion de la naturaleza juridica de la
subrogacion en el seguro, es que ésta constituye un caso particular de la
subrogacion por pago de Derecho Comun®. Conceptuada ésta como un
subingreso o una subentrada de un nuevo acreedor en la posicion del originario

acreedor ya satisfecho®.

De las razones apuntadas que justifican la existencia de una norma que
dispone la subrogacién del asegurador en la titularidad del crédito del
asegurado damnificado contra el tercero responsable, se ha senalado
principalmente aquella que obedece a la salvaguarda del principio
indemnizatorio, para concluir que el subingreso del asegurador tiene una
verdadera naturaleza de subrogacion dispuesta de forma expresa por la ley*.
En este sentido se ha manifestado que la subrogacion legal del asegurador, en
cuanto transfiere a éste el derecho del asegurado, encuentra su punto de
partida, esto es, la «expropiacion» del derecho del asegurado contra el tercero,

«en una rigida actuacion del principio indemnizatorio»®.

Por otro lado, la identificaciéon de la subrogacion en el seguro con la

subrogacién general por pago, también ha sido evidenciada por quienes

9 V. RUIZ SOROA, ]. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 134.

94 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p. 991.
% Asi, VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit., pp. 436-438,
donde se indica que la ley dispone a favor del asegurador una subrogacién personal en todos
aquellos derechos que correspondan al asegurado contra el tercero por la produccién del dafio,
y que dicha subrogacién es una consecuencia natural del pago de la indemnizacién. De forma
que el asegurado que ha sido resarcido del dafio, ya no dispone de accién para dirigirse contra
el tercero responsable porque carece de cualquier interés para reclamar a éste ultimo. PICARD
M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. 11, Paris, 1940, p. 692,
donde se subraya que la solucién comtinmente admitida en las legislaciones de otros paises
(con expresa referencia a Alemania, Suiza e Italia) ha sido el establecimiento de una
subrogacion legal a favor del asegurador en los derechos del asegurado contara el tercero
responsable.

% DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p. 466.
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entienden que la finalidad de atribuir al asegurador el derecho del asegurado
para reclamar al tercero, no estriba en la aplicacion del principio
indemnizatorio, sino que obedece a una finalidad estrictamente econdmica,
dirigida a posibilitar al asegurador la recuperacién a cargo del tercero
responsable de cuanto ha pagado al asegurado por la produccion del siniestro.
En este sentido, PASANISI”” llama la atencion en que el proposito del legislador
al establecer la subrogacion del asegurador no ha sido otro que aligerar la carga
que representa la produccion del dafio para la masa de asegurados, que son los
que a través del pago de las primas soportan el cumplimiento de la obligacion
del asegurador. En consecuencia, considera que la subrogacion en el seguro es
una verdadera subrogacion, puesto que estd destinada a la recuperacion de las

sumas pagadas por el asegurador a través del tercero responsable del siniestro.

No obstante, la tesis de la subrogacién ha sido criticada por el hecho de
que esta institucidn estd destinada al tercero que paga una deuda ajena, lo que
no ocurre en el caso del asegurador, que con el pago al asegurado satisface su
propia deuda y no la del tercero. Asi, se ha puesto de manifiesto que la
obligacion del asegurador y la obligacién del tercero, aunque ordenadas al
resarcimiento del mismo dafo, tienen titulos diversos y obedecen a distinta
causa®. La obligacion del asegurador nace del contrato de seguro, que establece
el pago de la indemnizacién al asegurado por motivo de la produccion del
siniestro contra el cual se aseguraba; por el contrario, la obligacion del tercero se
basa en su responsabilidad por la produccion de un hecho ilicito del que se
derivan efectos danosos para el damnificado. Consecuentemente, se considera

imposible que el asegurador esté obligado de forma solidaria a pagar con el

97 PASINISL, E., «Ancora sulla natura e sul fondamento della surroga assicuratoria», cit., p. 534.

% SATTA, S. «Legittimazione ad agire dell’assicurato e surroga dell’assicuratore», en
Assicurazioni, 1952, pp. 96-102, p. 100, ANDREOLI, G., «Note in tema di surrogazione
dell’assicuratore», en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1955, pp. 1098-1126, pp. 1103-1106; FAVARA, E.,
«Surrogazione dell’assicuratore e responsabilita del terzo per il danno», en Assicurazioni, 1II,
1960, pp. 108-115, pp. 110-111; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 394; LA TORRE, A,
«Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., pp. 349-350.

47



tercero y tampoco que esté obligado en lugar del tercero, pagando lo que éste

ultimo debia pagar®.

De forma que, si bien es cierto que el asegurador paga el dafio derivado
de la actuacion del tercero, lo hace por causa totalmente diversa, por lo que no
cumple la obligacién de aquél sino su propia obligacion contractual frente al
asegurado. Para SATTA!® esta consecuencia es importantisima porque permite
descartar que la subrogacion del asegurador sea una verdadera y propia
subrogacién por efecto del pago. Por lo cual, concluye este autor, el tercero no
puede excepcionar el pago de su propia deuda por obra de un tercero (el
asegurador), porque este pago no ha ocurrido, y, en consecuencia su obligacion

no se ha extinguido.

Por lo tanto, las criticas formuladas se centran en que si la subrogacion
se produce en el mismo derecho de crédito por el que se ha realizado el pago,
en la subrogacion en sede del seguro, el asegurador, pagando su propia deuda,

se subroga en un crédito distinto!'™, de forma que con aquel pago no se extingue

9 MERLO, G. M.%, La surrogazione per pagamento, Padova, 1933, p. 284; en este mismo sentido
MINERB], F., «Sulla natura juridica della surroga assicuratoria», en Assicurazioni, I, 1954, pp. 273-
300, pp. 277-280, evidencia la independencia de las dos obligaciones y su diversa naturaleza
juridica. En lo referente al derecho de crédito contra el asegurador, sefala que éste es liquidable
y exigible, independientemente de cualquier cuestion judicial de dafio culposo, estando a
también a cargo del asegurador la pérdida y los dafios de la cosa asegurada por fuerza mayor o
por caso fortuito. Mientras que la existencia del derecho de crédito contra el responsable
presupone su reconocimiento por parte de éste tltimo o su declaracién mediante sentencia
judicial. Asi, el crédito frente al asegurador, que debe satisfacerse normalmente dentro de los
términos establecidos en la poliza, es distinto del crédito contra el responsable que, en el
momento de verificarse el dafo, todavia no es liquido y exigible y ni siquiera cierto. Por ello, la
deuda del asegurador es una deuda pecuniaria o monetaria, sujeta al principio nominalistico,
en el que no incide la depreciacién de la moneda. Mientras que la deuda del autor del dafio es
una deuda de valor y por ello, sensible a la devaluacion monetaria. Por ello, afirma el autor, no
hay una tnica deuda de resarcimiento de la que deban responder dos deudores por titulo
diverso, tal situacién seria suficiente para crear un responsabilidad solidaria.

100 SATTA, S., «Legittimazione ad agire dell’assicurato e surroga dell’assicuratore», cit., p. 100.

101 MERLO, G. M.%, La surrogazione per pagamento, cit, p. 284; LA TORRE, A., «Il punto sulla
surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 349.
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la deuda del tercero. Sin embargo, senala SCALFI'®?, la subrogacion del
asegurador radica esencialmente en la falta del efecto extintivo de la obligacion
del tercero referido al pago de la indemnizacion del asegurador. Para este autor,
la eliminacion del efecto extintivo es precisamente el mecanismo esencial del

pago con subrogacion, que permite y explica la sucesion en la obligacion.
B.- La tesis de la cesion de créditos

Una de las varias las teorias que han sido consideradas por la doctrina
para explicar la naturaleza juridica de la subrogacion del asegurador ha sido la
de la cesion de créditos, figura que tiene lugar, o bien cuando ha habido un
negocio juridico entre el acreedor cedente y el cesionario, con la finalidad de

transmitir el crédito, o bien, cuando se trata de una cesion legal.

En este sentido, se ha constatado que por parte de un sector de la
doctrina y de la jurisprudencia italiana, se ha querido ver la similitud entre la
subrogacién del asegurador y la cesion de créditos en la creencia de que la
transferencia del crédito del asegurado no opera de forma automadtica con el
pago de la indemnizacion, sino por voluntad del propio asegurador!'®. Se
entiende asi, que la norma otorga un derecho potestativo al asegurador para
adquirir el derecho de crédito del asegurado, de forma que dicho fenomeno
traslativo sélo ocurrird cuando manifieste al tercero su voluntad de arrogarse
aquel derecho. De esta forma, hasta que el asegurador no notifique al tercero la

realizacion del pago al asegurado, efectuado con la intenciéon de que le sea

102 Recogiendo la tesis de BETTI, observa SCALFI, G., I Contrati di Assicurazione. L’Assicurazione
Danni, cit., pp. 245-246, que la satisfaccion de un acreedor no debe necesariamente acompafiarse
de la extincién de la deuda. Asi, referido al solvens, el pago no opera una sucesién en la posicién
juridica del acreedor, sino en la obligacion.

103 ANDREOLL, G., «<Note in tema di surrogazione dell’asssicuratore», cit., pp. 1099-1100.
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traspasado su derecho de crédito frente a €l, el asegurado sigue permaneciendo

titular de ese derecho frente al tercero responsable del siniestro!™.

No obstante, la similitud entre la figura de la subrogacion del asegurador
y la cesién de créditos basada en una necesaria notificacion al tercero de la
produccion de la cesidn carece de fundamento. Ello es debido a que en la cesion
no es necesaria la notificacion al deudor por parte del cesionario, de que se ha
producido el pago de la deuda, para que opere plenamente el cambio de
titularidad del derecho de crédito del cedente al cesionario. En la cesion de
créditos, tal como se regula en el CC, dicha notificacion no es un requisito para
la eficacia del negocio de cesion frente al deudor. En este sentido, la doctrina ha
manifestado que la notificacion de la cesién al deudor «no es elemento
constitutivo del supuesto de hecho de la transmision del crédito del cedente al
cesionario, ni tampoco de la creaciéon de una vinculaciéon del deudor cedido

frente al susodicho cesionario»1%.

La adquisicion de la titularidad del crédito por el cesionario ocurre de
forma inmediata por virtud de la cesion, de forma que el tercero conocedor de
aqueélla solo se liberara de su obligacion pagando a dicho cesionario. En este
sentido, el art. 1527 CC que dispone que «el deudor, que antes de tener
conocimiento de la cesion satisfaga al acreedor, quedara libre de la obligacion»,
debe interpretase en el &mbito de la aplicacion de la tutela del deudor de buena
fe, que pagando al acreedor originario queda liberado de su obligacion por

cuanto paga a un acreedor aparente!®. De ahi, que la notificacion al tercero

104 TA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 361 subraya que la
consecuencia de que la subrogacion no sea un efecto automatico del pago de la indemnizacion,
sino una facultad del asegurador para proceder a su ejercicio, es que hasta que éste no ejerza
dicha facultad el damnificado puede reclamar al tercero responsable, sin que éste tiltimo, ajeno
a la relacion del contrato de seguro, pueda oponerle que ya se ha efectuado la indemnizacion.

105 V. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, cit. p.
981, donde se recoge la opinién doctrinal que rechaza que la notificacion al tercero sea una
condicion para la eficacia del otorgamiento del negocio de cesién frente a él.

106 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 981
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actile como mero mecanismo de proteccion de su interés, como deudor, de no
realizar un pago indebido, a quien no es el legitimo acreedor, debido a su
desconocimiento de que se ha producido la cesién. Es decir, la notificacién no
constituye un requisito para la eficacia de la cesion frente al deudor, sino la
forma o el mecanismo de poner en conocimiento de éste la realizacion de la

cesion del crédito por parte del acreedor cedente!®.

Por eso, aunque se quiera aplicar de forma analogica la disciplina de la
cesion a la figura de la subrogacién del asegurador debe concluirse que el
asegurado pierde el derecho contra el tercero responsable, con su correlativa
adquisicion por parte del asegurador, desde el momento del pago de la
indemnizaciéon, independientemente de cualquier notificacion al tercero
responsable!®. De esta forma, solo es posible que el tercero se libere pagando al
asegurado en lugar del asegurador mientras desconozca que se ha producido la

subrogacion.

Por otro lado, ante la imposibilidad de vincular la subrogacion del
asegurador con la subrogacion general del Derecho, se ha entendido que lo que
en realidad se produce en la primera, es una cesion legal del crédito'®. Por
consiguiente, el subingreso del asegurador en el derecho del asegurado ocurre
de forma automatica, por voluntad de la ley, nada mas producirse el pago de la
indemnizaciéon y no depende de ninguna iniciativa del cedente ni de ningun
reconocimiento del cesionario. Al respecto, se observa que en la figura

estudiada tiene lugar un acontecimiento traslativo de la titularidad, mediante

107 En este sentido, GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 412 afirma que, en realidad la
notificacién no constituye un requisito para la eficacia de la cesién, ni frente al deudor cedido.
Manifiesta al respecto que «E absurdo che un diritto di credito verso un determinato soggetto
non valga propio rispetto al soggetto contro cui dovrebbe operare; &, portanto, inammissibile la
formula di un trasferimento del credito, che sia inmediato nei rapporti tra cedente e cessionario
e non sia, invece, efficace verso il debitore o debba ulteriormente perfezionarse nei suo
confronti».

108 ANDREOLL G., «Note in tema di surrogazione dell’asssicuratore», cit., p. 1101.

109 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 403.
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una simple modificacion subjetiva en el lado activo de la relacion; fendmeno, se
afirma, del todo andlogo con la cesion legal, que ocurre cuando un tercero
sucede ope legis en el lado activo de una relaciéon obligatoria, sin que haya
habido un cumplimento de la obligacion e independientemente de cualquier

actividad del deudor!?.

El hecho juridico al que la ley conecta la transferencia de la titularidad
del crédito es el pago de la indemnizacion al asegurado. En consecuencia, una
vez que aquél tiene lugar se produce de forma automadtica el traspaso del
derecho de crédito del asegurado al asegurador, lo que provoca la correlativa
falta de legitimacion del primero para reclamar al tercero responsable. De esta
forma, observa GASPERONI'"' que al impedir la permanencia del crédito en

manos del asegurado indemnizado se da debido cumplimiento a la ratio legis de

110V, GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit. pp. 403-404, quien afirma que la identidad de
ambas situaciones juridicas no ofrece dudas, porque en el caso de la subrogacion en el seguro, al
igual de lo que ocurre en la cesion legal, el asegurador sucede ope legis, sin necesidad de
ninguna cldusula contractual, ni de ningtin acuerdo o actividad entre las partes, en lugar del
asegurado, en una relacion obligatoria no extinguida. De esta manera, con el limite de la
indemnizacién pagada, se opera la transferencia automatica de la titularidad del derecho de
crédito del asegurado al asegurador, que subentra por via derivativa en la posicion del primero,
con la consecuencia que el asegurado, dentro de aquél limite pecuniario, pierde la legitimacién
para actuar contra el tercero responsable. Segin indica este autor, el encuadramiento de la
subrogacion del asegurador en el esquema de la cesidn legal corresponde al origen historico de
la figura. Aquélla nacié como una cesién convencional del asegurador en los derechos del
asegurado contra el tercero responsable de los dafios cubiertos por el asegurador,
formalizandose normalmente mediante clausulas especificas insertadas en la pdliza, para
transformarse posteriormente en una sucesion ex lege, como forma mas eficaz para tutelar y
salvaguardar el principio indemnizatorio. Sobre el origen de las clausulas de cesién de acciones,
v. PICARD M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. 11, Paris,
1940, pp. 688-690, quien explica que desde el S. XIX los aseguradores han buscado la forma de
reservarse expresamente, dentro de las polizas, una accién contra los terceros haciéndose
sustituir por el asegurado en sus propios derechos. No obstante, pesar de que en el redactado
de dichas clausula se hiciera referencia una subrogacion convencional y se las denominara
«clausula subrogatoria», se constatd, por el contenido de las mismas, la inexactitud de dicha
denominacion. En este sentido, se indica, la jurisprudencia siempre reconocié que la llamada
clausula subrogatoria, era en realidad una cesién de créditos eventuales y aleatorios sometida a
la tinica condicién de la realizacion del riesgo por la culpa de un tercero, en la que de forma
avanzada, el asegurado cedia al asegurador su accién de responsabilidad por dafios y perjuicios
contra los terceros responsables del siniestro.

111 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 411.
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la norma que establece la subrogacion del asegurador: la tutela y la salvaguarda

de la funcién indemnizatoria del seguro.

No obstante, un sector de la doctrina ha manifestado que la subrogacion
en el seguro no responde a la figura de la cesién legal, sino que se trata de una
verdadera cesidon convencional del crédito del asegurado al asegurador. Asi,
GENOVESE!'"2, quien parte de la teoria de que el seguro asume una funcion
subsidiaria consistente en la asuncion del funcionamiento incorrecto del
mecanismo de reparacion impuesto al tercero responsable, de forma que
mediante el abono de la indemnizacidn, el asegurador anticipa el contenido de
la prestacion debida por el responsable del siniestro. Segun este autor, el
mecanismo de la restitucion de la indemnizacion se constituye
contemporaneamente a la perfeccion del contrato, que, al mismo tiempo, hace
surgir en el asegurado el derecho a la indemnizacion y a la anticipacion de ésta

frente al asegurador!.

Por consiguiente, explica el citado autor, el derecho de subrogacion se
constituye como un instrumento indispensable para la practica de la actividad
aseguradora, de ahi que no esté previsto explicitamente por los contratantes, o
que sea reconocido por el legislador mediante una norma especial, porque
aqueél nace por la funcion propia del seguro, constituyendo un efecto directo y
necesario del contrato de seguro. En este sentido, afirma que «en la estipulacion
del contrato de seguro esta implicita la cesion negocial (o voluntaria) del crédito
de resarcimiento que dard lugar a la sucesion a titulo particular del asegurador
en la titularidad del crédito frente al tercero»!*. En consecuencia, indica este
autor, carece de utilidad recurrir a la figura de la cesion necesaria por cuanto no

es preciso el acto de transferencia del crédito, siendo suficiente la voluntad

112 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 28.
113 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 37.
114 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 38.
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originaria de los contratante para permitir su operatividad de forma sucesiva,
segun la exigencia de la relacion aseguradora, que comporta en primer lugar la
atribucion del derecho de subrogacion al asegurador y, posteriormente,

mediante el ejercicio de éste, la sucesion en el crédito.
C.- Critica a la tesis de la cesion de créditos

Por parte de la doctrina, como expondremos seguidamente, se han
formulado distintas objeciones al encuadramiento de la subrogacion del
asegurador en el marco de la cesiéon de créditos. Con cardcter general la
dificultad de aceptar la teoria de la cesidén de créditos estriba principalmente en
las diferencias que presentan ambas figuras en orden a la funciéon economica
que persiguen cada una de ellas y a los distintos intereses que a los que se

intenta proteger.

En lo que respecta a la funcion de la cesion, ésta se concibe como un
cauce institucional para el interés en la circulacion de un crédito considerado
como bien patrimonial con el que se puede comerciar, de ahi que se la configure
siempre como un negocio juridico para vehicular la transmision voluntaria del
crédito!®. Por el contrario, en la subrogacion la transmision del crédito es obra
de la ley y se configura como mecanismo juridico para realizar el interés del
subrogado de recuperar en via de regreso un desembolso patrimonial que ha
efectuado al acreedor satisfecho!'. Esta diversidad de intereses es la causa de la
diferencia de trato o de régimen juridico aplicable a cada una de estas figuras.
En este sentido, la posicion del subrogador, por cuanto interesa recuperar el
importe del pago de una deuda, goza de mayor proteccion que si se le

concediera una simple accién de reembolso. De esta forma, la subrogacion

115 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 996.
116 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit.., p.
997.
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permite al subrogado ejercitar el crédito que adquiere en toda su integridad y

con todas las facultades a él anexas.

Asi, la finalidad de la cesidon de créditos es esencialmente econdmica, por
cuanto lo que se persigue es favorecer la circulacion del crédito dentro del
trafico o del comercio juridico. Mientras que la subrogacion en el seguro no
tiene esta finalidad especulativa. El interés del asegurador no es lucrativo, sino
que se centra en recuperar del tercero el importe de la indemnizacién que se ha
visto obligado a abonar a su asegurado por la existencia del contrato de seguro;
de forma que la transferencia del crédito es el medio de garantizar el interés en

recobrar lo pagado?’.

Esta diferente funcién econdmica se hace evidente por el hecho de que en
la cesion de créditos el cesionario puede reclamar al deudor el importe integro
de la deuda, aunque éste sea superior al precio de la cesion. Por el contrario, en
la subrogacion el asegurador se subroga en el crédito frente al tercero con el
limite de la indemnizacion abonada al asegurado como acreedor originario. En
este sentido, la subrogacion esta limitada a las obligaciones a las que esta
comprometido el asegurador en virtud del contrato de seguro. Por lo tanto, el
asegurador no puede dirigirse contra el tercero mas que en la medida en que €l
mismo se encuentra obligado a garantizar al asegurado por la produccion del
siniestro. Luego, no le corresponde subrogarse por la totalidad de las sumas
abonadas al asegurado, sino so6lo por la suma que efectivamente ha pagado y

que debia pagar segtin los términos del contrato!'s.

117 V. entre otros, RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 137, TATO PLAZA, A,
La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 59-60; LA TORRE, A., «Il punto
sulla surrogazione dell’assicuratore», cit.,, p. 351; SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione.
L’Assicurazione Danni, cit., p. 245.

118 PICARD M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. 11, cit., pp.
705-706.
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La cesidn de créditos es un negocio juridico celebrado entre el cedente,
que busca desprenderse del crédito, y el cesionario, a quien le interesa su
adquisicién. Por lo tanto, estamos ante una transferencia patrimonial inter vivos
que, de conformidad con nuestro Derecho positivo, exige la existencia un
acuerdo que la determine. Sin embargo, en la subrogacion regulada en el art. 43
LCS la transferencia del derecho de crédito del asegurado al asegurador no esta
condicionada a la existencia de ningun acuerdo previo dirigido a producir la
transmision de aquel derecho. Esta transmision tiene lugar por voluntad de la
ley desde el mismo momento en que se realiza el pago de la indemnizacion del
seguro. La causa de la transmisidén no es dispositiva para las partes, sino que

viene implicita en la propia norma.

Por otro lado, la necesidad de la existencia de un acuerdo de voluntades
entre el cedente y el cesionario para llevar a cabo la cesion, no encaja en la
figura de la subrogacion del asegurador. En el ambito del seguro, la posibilidad
de su contratacion bajo la modalidad por cuenta ajena, permite que las figuras
de tomador del seguro y asegurado no coincidan en una misma persona. En
consecuencia, quien resulte ser el asegurado cuando se produzca el siniestro
que haga nacer en su patrimonio un derecho de crédito frente al tercero
responsable, no siendo tomador del seguro, no habra celebrado ningtin acuerdo
con el asegurador con la finalidad traspasarle su derecho de crédito en caso de
que éste surgiera a su favor. Ello enlaza, a su vez, con la exigencia de que en el
negocio de cesion el cedente del crédito deberd tener poder de disposicion sobre
el crédito!”. Sin embargo, el tomador de un seguro por cuenta ajena no tiene
ningun poder de disposicion del crédito que pueda surgir contra el tercero tras
la produccion del siniestro; el titular de dicho crédito es el asegurado y éste no

ha sido parte en la contratacion del seguro.

119V, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, cit., p.
976, quien indica que «el cedente del crédito debera tener plena capacidad de obrar y poder de
disposicion sobre el crédito»
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Una ulterior consideracion para descartar la idea de asimilar la
subrogacién del asegurador con la cesion de créditos, es que este ultimo caso
comporta necesariamente una garantia respecto al crédito objeto del negocio de
cesion. Es la llamada garantia de la veritas nominis, impuesta a modo de
obligacion al cedente sobre la existencia y la legitimacion del crédito. Como
resultado del andlisis de esta garantia, la doctrina ha sefialado que la
inexistencia del crédito determina la nulidad de la cesion por falta de los
presupuestos objetivos del negocio de cesion y la restitucion de las cosas a la

situacion en que se encontraban antes de la cesion'?.

Esta garantia es inexistente en la figura de la subrogacion del asegurador.
El art. 43 LCS no impone al asegurado una obligacion de garantia analoga a la
de la cesidon de créditos: él no promete al asegurador en todos los casos un
recurso contra un tercero, dado que el siniestro puede no desencadenar la
responsabilidad personal. La subrogacion tiene, entonces, un caracter eventual:
se producird en la medida en que el tercero sea declarado responsable del
siniestro. Por el contrario, si no se aprecia dicha responsabilidad no surge
ningun derecho de crédito a favor del asegurado en el que pueda subrogarse el
asegurador. Sin embargo, a pesar de que la inexistencia del crédito ha
imposibilitado la subrogacion, el asegurado no estara obligado a devolver la

indemnizacién al asegurador.

Teniendo en cuenta las consideraciones que acabamos de exponer sobre

la cesion de créditos entendemos que la figura de la subrogacion del asegurador

120 Sobre la garantia de la existencia y legitimacion del crédito, v. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., pp. 982-984, donde se observa que como
consecuencia de la nulidad del contrato el cedente estara obligado a restituir el valor del crédito
cedido, los intereses o rendimientos si el cesionario hubiera tenido que restituirlos, los gastos de
los pleitos que hubiera tenido que sostener y los gastos del contrato si los hubiera pagado él.
Junto a la garantia veritas nominis existe la llamada garantia de la bonitas nominis que hace
referencia a la solvencia del deudor. Respecto a esta tiltima se sefala que, por regla general, no
debe entenderse que el cedente deba asumir ninguna obligacion de garantizar al cesionario la
solvencia del deudor, excepto en el caso de que las partes voluntariamente asi lo establezcan.
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tampoco puede asimilarse a la cesion legal'?. Aunque en referencia a ésta
ultima se diga que la sucesion se produce por voluntad de la ley, sin necesidad
de ninguna clausula contractual o acuerdo entre las partes, la distinta funcién
econdmica que realizan cada una de estas figura y el diferente régimen juridico
a que estan sometidas permite evidenciar la ausencia de aquella similitud. Por
otro lado, el considerar que estamos en presencia de una cesion legal a favor del
asegurador del crédito que el asegurado ostentaba frente al tercero topa con una
dificultad, y es que en nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de la

cesion se formula de forma expresa!?.
D.- La tesis de la accion subrogatoria

Algunos autores han entendido que en la subrogacion del asegurador se
produce un fendmeno de sustitucion procesal por la que se legitima a éste para
ejercitar el derecho del asegurado frente al tercero responsable. Un exponente
de esta teoria es MINERBI quien parte del supuesto de que la finalidad que
persigue la norma al atribuir el derecho de subrogaciéon al asegurador es la
tutela de los intereses de éste, puesto que si ha debido soportar un riesgo no
derivado de caso fortuito tiene derecho a recuperar del asegurado, como
legitimado directo para actuar contra el tercero, la eventual indemnizacion

pagada por éste ultimo'?.

El fundamento de esta teoria, explica el autor, radica en que el contrato
de seguro es esencialmente un contrato de azar, en el que el asegurador asume

el riesgo de aquellos dafios que son irreparables porque no pueden imputarse a

121 V. SATTA, S., «Legittimazione ad agire dell’assicurato e surroga dell’assicuratore», cit., p. 101,
quien manifiesta que «no es necesario y tampoco es justo» hablar en este caso de una cesion de
créditos ope legis. Asi, puntualiza: «<Non é necessario perche basta affermare la ripetibilita a
favore dell’assicuratore di quanto abbia pagato nei limiti di quanto venga pagato all’assicurato;
non € giusto perche neppure si sa se un crédito esiste».

122 V. TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 59, quien
sefala el art. 1778 CC en referencia a obligacion de la cesion de acciones, contra el comprador,
del heredero del depositario que de buena fe haya vendido la cosa depositada.

123 MINERBL, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 286-300.
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nadie, o porque no puede conseguir su resarcimiento, por insolvencia del
deudor o por cualquier otra causa. De manera que el asegurador no esta
obligado a reparar los siniestros ocasionados por dolo o culpa grave del
tomador del seguro, del asegurado o del beneficiario. De esta forma, si el
asegurado ha omitido dolosamente el hacer cuanto le era posible para evitar o
disminuir el dano, puede negarle la indemnizacién del seguro, o disminuirla si
aquel habia ocurrido por incumplimiento del deber de salvacion a que esta

obligado el asegurado.

Del mismo modo, si el dano es atribuible al comportamiento doloso o
culposo de un tercero, el equivalente pecuniario de aquél, que corresponda al
damnificado, no constituye un dafo efectivo del que el asegurador deba
soportar el riesgo, sino que constituye un elemento patrimonial que se integra
en la economia del contrato de seguro, lo que le da el derecho de resarcimiento
frente a ese tercero. No obstante, se observa que esta finalidad no siempre
puede realizarse antes del pago de la indemnizacion del seguro, dado que en la
mayor parte de los casos, una vez verificados el siniestro y el dano, la
posibilidad de recuperacion frente al tercero permanece incierta y dilatada en el
tiempo, lo que es incompatible con el breve plazo que se establece en el contrato
de seguro para el pago de la indemnizacion. Consiguientemente, el asegurador
debe pagar la indemnizacion a que esta obligado por el contrato, reservando la
regulacion para un momento posterior su relacion con el asegurado para
recuperar en la medida de lo posible el importe equivalente al siniestro. De esta
forma, el asegurador que, en virtud de la ley o del contrato, se ha visto obligado
a soportar el riesgo de la averia o la destruccion de la cosa asegurada, pagando
su valor al asegurado, se encuentra respecto a ese objeto en la misma situacion
en que se encontraba éste ultimo antes de haberse producido tal reparaciéon. De
ahi, entonces, que tenga derecho a recuperar la indemnizacion debida por el

tercero responsable del dano.
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No obstante, afirma MINERBI'*, la realidad es que el asegurador solo
puede ejercitar su derecho de recuperacion frente al asegurado, dado que es
éste ultimo quien tiene en su poder la gestion del dano, no pudiendo dirigirse
contra el tercero responsable porque carece de legitimacion activa frente a éste.
Es el asegurado quien puede ejercer contra el tercero una accion para obtener la
reparacion del dafo, fundada en su propio derecho a la integridad de las cosas
que conforman su patrimonio. Siguiendo esta argumentacion, se evidencia la
legitima concurrencia de dos pretensiones sobre el mismo objeto, pero por titulo
diverso: el asegurador pretende recuperar del asegurado y éste del tercero, de
forma que lo que el tercero pague, debera ser remitido al asegurador. De
manera que tras el pago de la indemnizacion el asegurado podra ser requerido
por el asegurador, en virtud del deber de salvamento propio de lo seguros de

dafios, para obtener el resarcimiento debido por el tercero responsable.

De esta forma, el asegurador, después de haber pagado Ila
indemnizacidn, tiene la facultad de subrogarse en lugar del asegurado porque
ha devenido acreedor frente a éste respecto de aquello que el asegurado
obtenga a su vez como acreedor frente al tercero responsable. Asi, para
MINERBI'», la naturaleza de la subrogacion en el seguro se reconduce a un
subingreso legal del asegurador justificado por la concurrencia sobre el mismo
objeto del derecho de recuperacion del asegurador y del derecho al
resarcimiento del asegurado. Por lo tanto, sefiala este autor, la subrogacién del
asegurador se trata de un instituto de cardcter procesal, en el que por razones
de politica legislativa y con una finalidad cautelar, se admite, derogando asi el
principio de la titularidad subjetiva de la accion, que un sujeto pueda ejercitar

en el proceso el derecho de otro en nombre propio!*.

124 MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 296-297.

125 MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., p. 297

126 MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 297-298; en este
mismo sentido, SATTA, S., «Legitimazione ad agire dell’assicurato e surroga dell’assicuratore»,
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En la sustitucion procesal no se produce una transferencia del derecho
del sustituido al sustituto, a diferencia de lo que ocurre en la subrogacién por
pago, sino que ese derecho sigue perteneciendo al sujeto sustituido. De esta
forma, afirma el citado autor, en la figura de la subrogacion del asegurador,
éste, mediante el pago de la indemnizacidn, satisface el crédito que el asegurado
tiene contra €l en virtud del contrato de seguro, pero la subrogacién no ocurre
por el hecho del pago en si mismo, sino porque después del pago se ha
convertido en acreedor del asegurado para su recuperacion. Ello determina la
sustitucion procesal voluntaria del asegurador en la reclamacion del asegurado,
como acreedor aun insatisfecho, respecto de la eventual recuperacion que se

pretende frente al tercero.

Por lo tanto, concluye MINERBI”, si el ejercicio del derecho de
subrogacién del asegurador no presupone una transferencia del derecho del
asegurado al asegurador, sino simplemente la facultad de éste para accionar
como sustituto procesal voluntario del asegurado cuando lo estime
conveniente, debe concluirse que la legitimacion del asegurado para reclamar la
responsabilidad del tercero en la produccién del dafio nunca decae, ni siquiera
después del pago de la indemnizacidn del asegurador. Asi, el asegurado es, en
todo momento, la persona legitimada para exigir la reparacion del tercero, sin
que éste pueda oponerle la falta de legitimacion activa. Tampoco puede
oponerse la falta de interés que el pago ha provocado en el asegurado para
proceder a la reclamacion, porque conforme al espiritu y a la funcion del

seguro, el deber de salvamento corresponde al asegurado antes y después del

cit, pp. 101-102, quien afirma que en la subrogaciéon del asegurador se produce una
subrogacién procesal, como instrumento cautelar propio de la accién subrogatoria, que permite
que el asegurador acttie en el proceso como sustituto del asegurado. Observa el autor que tal
voluntad legislativa se desprende de la propia norma (art. 1916 Cod. Civ.) cuando dispone que
el asegurado sera responsable ante el asegurador de los perjuicios que pueda causar a la
subrogacion, lo cual presupone el poder y el deber del asegurado, de accionar contra el tercero.
Evidenciandose al respecto, de qué otro modo podria el asegurado perjudicar la pretension del
asegurador, sino tuviera el poder de actuar en el juicio.

127 MINERBL, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 298-299.
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pago de la indemnizacion, de modo que éste tiene un interés juridico en

afrontar su responsabilidad frente al asegurador.
E.- Critica a la tesis de la accion subrogatoria

La tesis que ve en la subrogacion del asegurador un fendémeno de
naturaleza esencialmente procesal, consistente en la legitimacion extraordinaria
concedida al asegurador para actuar en juicio el derecho del asegurado frente al
tercero responsable, ha sido ampliamente rechazada por la doctrina'?®. En
efecto, el afirmar que el asegurador esta legitimado procesalmente para actuar
frente al tercero, respecto de un derecho que es del asegurado y sigue
perteneciéndole, implica integrar el instituto de la subrogacion del asegurador
en el marco de la accidon subrogatoria'®. Accion que esta configurada como un
instrumento cautelar para salvaguardar la realizacion del derecho de crédito del
acreedor ante la inactividad de su deudor en el ejercicio de los derechos y

acciones que le corresponden frente a sus propios deudores.

La accion subrogatoria, regulada en el art. 1111 CC, pertenece a la
categoria de la llamada sustitucion procesal, en la que la ley otorga a una
persona una legitimacion extraordinaria para actuar en juicio un derecho de
titularidad ajena, en defensa de su propio interés de no verse perjudicado por la
inactividad de aquel titular'®. Segtn el art. 1111 CC, el acreedor, para asegurar
la realizacion de su derecho de crédito, puede ejercitar los derechos y acciones
de que sea titular su deudor y que no ejerce frente a sus deudores. La finalidad

de la legitimacion subrogatoria es esencialmente garantizar el patrimonio del

128 V. entre otros, RUIzZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., pp. 138-139; TATO
PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 161-162; SANCHEZ
CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 953; ANDREOLI, G.,
«Note in tema di surrogazione dell’assicuratore», cit, pp. 1121-1123; GASPERONL N.,
Assicurazioni Private, cit,, pp. 385-389; SCALF], G., 1 Contratti di Assicurazione. L’assicurazione
Danni, cit., pp. 235-236.

129 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 385.

130 NIEVA FENOLL, J., La sustitucién procesal, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 44-45; MONTERO
AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p 335.
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acreedor; siendo los presupuestos para su ejercicio la existencia de un crédito, el

peligro de insolvencia del deudor y la inercia perjudicial de este ultimo.

En el fenémeno de la sustitucién procesal se faculta a una persona para
que pueda actuar, en su propio interés, un derecho del que no es titular'®. A
este respecto, se ha subrayado por la doctrina que ejercitando procesalmente el
derecho del deudor frente al tercero, el acreedor no puede ser considerado
como sucesor del deudor!®. Entre la posicion juridica del acreedor propiciada
por la via subrogatoria y la posicion del deudor no existe ningin nexo
derivativo. No se crea para el deudor una situacion de indisponibilidad de su
derecho, de manera que, ain en la fase de ejercicio de la accion subrogatoria, el
deudor conserva el poder de disponer de su propio derecho y puede, por lo
tanto, privar de objeto la legitimacion del acreedor con un acto de renuncia o de

alienacion.

Por lo tanto, en la llamada accion subrogatoria, se confiere al acreedor
una potestad meramente procesal para ejercitar en nombre propio un derecho
ajeno, pero no se trasfiere en ningiin momento la titularidad del derecho del
deudor al acreedor sustituto, sino que seguird perteneciendo al primero. De
manera que pueda concluirse que en el ejercicio de la accion subrogatoria «no
estamos ante una verdadera subrogacion, dado que no existe cambio alguno en
el titular del derecho de crédito, sino ejercicio de eses derecho por quien no es

su titular»1%.

De ahi la total falta de analogia entre la accion subrogatoria y el derecho

de subrogacion del asegurador. Institucidn, esta ultima, en la que se verifica un

131 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p. 895.
132 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 388.

133 MONTERO AROCA, J., De la legitimacién en el proceso civil, cit., p 369; en este mismo sentido,
DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p. 897,
cuando afirma que a pesar de su nombre, «la acciéon no “subroga” a los acreedores en el derecho
que ejercitan».
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verdadero fendmeno de subrogacion de derecho material mediante la
transferencia del derecho del asegurado al asegurador y con ello, el subingreso
de éste ultimo en la titularidad del derecho, con la expulsion del anterior titular,
esto es, del asegurado'®. En este sentido, se ha puesto de relieve'® la total
diferencia que existe entre «ser subrogado en un derecho» y el fenémeno de la
accion subrogatoria en la que se faculta a una persona para «ejercitar los
derechos y las acciones correspondientes a otro», descartando que la institucion
del derecho de subrogacion del asegurador pueda subsumirse en la mera
actuacion procesal del derecho perteneciente al asegurado frente al tercero

responsable.

A las anteriores criticas debemos afadir una mas. En la hipdtesis de la
sustitucion procesal se ha manifestado que el derecho de crédito frente al
tercero sigue perteneciendo al asegurado, y que esta persistencia posibilita la
sustitucion legal del asegurador en la accidon que se deriva para la tutela de sus
propios intereses. En consideraciéon a este planteamiento, se afirma que el
momento en que se hace operativo el subingreso legal del asegurador es aquel
en el que insta de hecho la acciéon perteneciente al asegurado, deudor del
asegurador, o en el momento en que manifiesta al tercero que quiere valerse de
la subrogacion. Por lo que en tal caso, si el tercero es reclamado por el
asegurado, debe abstenerse de efectuar ningin pago a éste, en perjuicio del
derecho del asegurador™. En este punto, conviene sefialar la inconsistencia de
la anterior afirmacion en relacidon con la naturaleza de la accidon subrogatoria.
En efecto, si la finalidad de la accion subrogatoria es garantizar el crédito del
acreedor, permitiendo que ejercite las acciones de su deudor inactivo para que

éste pueda cobrar de sus deudores, no tiene sentido que el pago de la deuda del

134 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 388; RUIZ SOROA, ]. M.%, La subrogacion del
asegurador..., cit., p. 139.

135 V. ANDREOL], G., «Note in tema di surrogazione dell’assicuratore», cit., pp. 1122-1123.

13 MINERBL F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 299.
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tercero al asegurado, se vea como una perjuicio para los intereses crediticios del

asegurador.

Del mismo modo, tampoco nos parece correcto que se justifique la
negativa del pago del tercero, a requerimiento del asegurado, en el derecho del
tercero de no verse obligado a efectuar un doble pago por un mismo dano'¥.
Debemos recordar que el ejercicio de la accion subrogatoria no produce
ninguna transferencia del derecho del deudor sustituido al acreedor sustituto.
Por el contrario, el derecho sigue perteneciendo al deudor, y por consiguiente
las cantidades obtenidas por el ejercicio de la acciéon, no ingresardn en el

patrimonio del acreedor sino en el patrimonio de su deudor!*®.

De ahi lo incorrecto de la afirmacién de que mediante el ejercicio de la
accion subrogatoria el asegurador resultara indemnizado por el responsable del
siniestro, porque el resultado de esta accion no sera el pago directo del tercero
responsable al asegurador, sino, el pago de aquél al asegurado, que es el titular
del derecho a la indemnizacion. Por lo tanto, el asegurador nunca podra cobrar
directamente del tercero, sino que deberd dirigirse a posteriori contra el
asegurado para reclamarle la indemnizacion que aquél le ha pagado como
resultado del ejercicio de la acciéon subrogatoria dirigida contra él. De esta
forma, el tercero nunca podra ser compelido a pagar dos veces por su

responsabilidad en la produccién del siniestro.

137 V. MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., pp. 299, cuando
manifiesta: «E poiche il terzo responsabile ha incontestabili diritto di non essere costretto a
indennizzare lo stesso danno piui di una volta, egli ha diritto d’accertarsi della legittimazione
attiva dell’assicuratore che si avvale della surroga, ma la sua posizione e suficientemente
tutelata dalla produzione della quietanza di danno, da cui resulta il pagamnto da parte
dell’assicuratore, in tale sua qualita del valore di quelle stesse cose che per fatto suo sono state
dannegiate o sonno andate perdute: se, poi, egli pagasse 1’assicurato prima che I’assicuratore si
avvalesse della surroga, sarebbe senza fundamento il timore di dover rispondere due volte
dello stesso danno, perche, essendo Romay consumato il diritto d’azione, egli potrebbe
victoriosamente opporre all’assicuratore 1'eccezione de soluto e il divieto del non bis in idem».

138 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., pp.
897-898; NIEVA FENOLL, J., La sustitucién procesal, cit., p. 90; MONTERO AROCA, J., De la legitimacion
en el proceso civil, cit., p 377.
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F.- La tesis de la institucidon propia del Derecho de seguro

La dificultad de encuadrar la subrogacion del asegurador en otras
figuras generales previstas en el Ordenamiento Juridico, como es la cesion de
créditos o la subrogacion general en el crédito, ha llevado a un sector doctrinal a
considerar la figura estudiada como una instituciéon propia del seguro. En este
sentido, IGLESIAS PRADA'® observa que el origen legal del mecanismo de la
subrogacion se explica por su funcion tutelar del principio indemnizatorio.
Dicha tutela permite calificar a la subrogacién del asegurador, «como una
institucion propia del seguro, que tiene su fuente en la ley, y no guarda ninguna
relacion de identidad sustancial con los supuestos tipicos de modificacion de la

relacion obligatoria por subrogacion en el crédito que regula el Cédigo civil» .

En la doctrina italiana, uno de los autores representativos en el desarrollo
de la idea de la individualizacion de la institucion, respecto a la subrogacion
general por efecto del pago, es SOTGIA!!. En opinion de este autor, la naturaleza
juridica de la subrogacion del asegurador debe ser considerada como «una
peculiar forma de sucesion a titulo particular en el derecho de crédito». Se
concibe asi, como una figura particular que confiere un derecho de cardcter
potestativo al asegurador para actuar frente al responsable del siniestro, y que
encuentra su justificacion en la ratio normativa de dicha institucion: favorecer el

correcto desarrollo de la actividad aseguradora.

139 IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 24. La
consideracion de que la subrogaciéon del asegurador es una institucion propia del seguro, que
opera por la sola voluntad de la ley, también puede apreciarse en GARRIGUES, J., Contrato de
seguro terrestre, cit., p. 199, quien afirma su diferencia con los distintos supuestos de subrogacion
contemplados en el Codigo Civil; al igual que tampoco tiene nada que ver con la obligacion del
fiador, que consiste en pagar o cumplir por un tercero, ni con la cesiéon de acciones del
asegurado al asegurador, en la que se exige un previo acuerdo de voluntades en un contrato de
cesion.

140 JGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacién del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 24

41 SOTGIA, S., «Valore ed effetti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno di
voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo I'art. 1916 cod. civ.», cit., p. 213.
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Sefala el citado autor que las tesis propuestas por la doctrina para
explicar la naturaleza juridica de la subrogacion del asegurador, se han basado
en que la ratio legis para disponer legalmente aquella institucion habia sido la
explicita voluntad legislativa de evitar un posible enriquecimiento injusto del
asegurado a través del contrato de seguro. De ahi se deriva que el pago de la
indemnizacion produzca automaticamente el cambio de titularidad del derecho
de reclamacién frente al tercero y la correlativa pérdida de legitimacion del

asegurado para dirigirse contra aquél'.

En oposicion a la teoria de la subrogacién automatica por efecto del
pago, otros autores han sostenido que el fundamento de la institucién no debe
basarse en el enriquecimiento injusto del asegurado, sino que debe buscarse en
la causa del contrato de seguro, esto es, en la funcion socioecondmica del
contrato de eliminar la eventual alea econdmica que pueda sufrir el
asegurado'®. Es por esta funcidn propia, que el seguro de danos estd dominado
por el principio indemnizatorio que limita la obligacion del asegurador al
resarcimiento de los dafos sufridos por el asegurado. De esta forma, la
subrogacién del asegurador, en correlacion con la funcién reparadora del
seguro, posibilita la aplicacion del principio indemnizatorio como algo
connatural y propio del contrato de seguro, sin propagacién externa del mismo,
excluyéndose asi la posibilidad que un tercero ajeno al contrato pueda valerse
del mismo. Asi, en aplicacion de aquél principio, el damnificado consiente en
sustituir al asegurador en la relacidon con el tercero responsable, dentro de los
limites a los que él mismo estaba sujeto por los términos del contrato. Por
consiguiente, la subrogacion debe concebirse en la funcion propia del contrato
de seguro y en la relacién interna entre asegurado y asegurador. De esta forma,

es el asegurador quien tiene la facultad de valerse o no del derecho que el

122 PICARD, M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. II, cit., p.
700.
143 TORRENTE, A., «Ancora in tema di surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 7.
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contrato hace nacer a su favor; y hasta que no se valga de él, la posibilidad de
proceder a la sustitucion es algo que permanece en la esfera interna entre

asegurado y asegurador, y que resulta ajeno para el responsable del siniestro.

Adhiriéndose esta teoria SOTGIA, afirma que la subrogacion en el seguro
se dispone legalmente como un medio totalmente particular, no para excluir el
enriquecimiento injustificado del asegurado, sino para reforzar la especifica
finalidad de la actividad aseguradora y del contrato de seguro. Esto es, para
obtener la eliminacion o la disminucion de las consecuencias perjudiciales de la
verificacion del riesgo. Concebida asi la ratio de la subrogaciéon y teniendo
presente la finalidad particular para la cual se ha dispuesto, se deriva que deba
ser configurada como una atribucién de un derecho potestativo o facultad del
asegurador para desarrollar la funcion propia de la actividad del seguro y del

contrato en las mejores condiciones de realizacion y de coste!#.

Por lo tanto, conceptuado el derecho de subrogacion como una figura
particular de derecho potestativo, entiende SOTGIA que aquél no puede ser
considerado como un efecto imprescindible del pago de la indemnizacién. Por
el contrario, el presupuesto esencial para que opere el derecho de subrogacion
en el seguro, es la manifestacion de la voluntad de parte del asegurador de
querer valerse de su derecho, dirigida al tercero responsable. A lo que afiade, en
apoyo a la anterior afirmacion, que es perfectamente legitimo estimar que el
legislador haya solicitado el pago de la indemnizacidon, no como presupuesto
generador del derecho de subrogarse, sino como una condicién y medio de
prueba de la legitimacion del asegurador para actuar en juicio frente al tercero

responsable!®>. De conformidad con esta teoria, los efectos propios de la

144 SOTGIA, S., «Valore ed effetti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno di
voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo 'art. 1916 cod. civ.», cit., pp. 211-212.

145V, SOTGIA, S., «Valore ed effetti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno
di voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo I'art. 1916 cod. civ.», cit., p. 219,
cuando manifiesta: «Mi pare che di fronte a tutto quanto fin qui osservato si presenti del tutto
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subrogacion, es decir, la transferencia del derecho de crédito al asegurador, con
la consecuencia de su sustraccion a cualquier eventual disponibilidad tanto del
asegurado como del tercero, se producen con la declaraciéon de voluntad del
asegurador, sin que sea necesario por su parte el previo pago de la

indemnizacién46.

No obstante, la tesis que configura la subrogacion en el seguro como una
peculiar forma de sucesién a titulo particular en el derecho de crédito ha sido
criticada por su formulacién excesivamente generalista y por su falta de
precision. Se indica a este respecto que a pesar de que se evidencia el caracter
derivativo del derecho que adquiere el asegurador, no pone de relieve su
distincion con el fendmeno de la subrogaciéon por pago, ni con la teoria de la
concesion legal de un derecho autonomo al asegurador, aceptando al mismo
tiempo, un cierta afinidad con la transmisidn que se opera en la cesion legal de

créditos!¥’.

En esta misma linea de rechazo se observa que configurar la subrogacion
en el seguro como una institucion sui generis, es decir, como una nueva figura
juridica con elementos propios de legitimacion, diversos de los de la
subrogaciéon general por pago, sin entrar a explicar su identidad de
funcionamiento, ni deducir sus efectos, es una tautologia estéril*®. Al respecto,
se subraya que si hay razones para dudar de la exactitud de la identificacion de
la subrogacion en el seguro con la subrogacion por pago, a pesar que del texto

normativo se desprenda una aparente similitud, el problema no se resuelve

logica e corrispondente alla ratio della norma l'affermazione che all’assicuratore sia possibile
notificare al terzo la volonta di esercitare la surroga, esercizio che verra attuato a suo tempo, ed
ottenere fin da quel momento la produzione degli effetti propio verso il trezo, salvo in un
secondo momento l'intervento della necessita del fornire la prova della propia legittimazione a
stare in giudizio od a recivere il pagamento da parte del terzo (o dal suo assicuratore)».

146 SOTGIA, S., «Valore ed effetti della notificazione dell’assicuratore al responsabile del danno di
voler esercitare a suo tempo il diritto di surroga secondo I'art. 1916 cod. civ.», cit., p. 220.

147 LATORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 351.

148 MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., p.283.
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acudiendo al texto de la ley, cuando al mismo tiempo se niega la raiz comun de
ambas figuras, porque se estaria admitiendo sin criticas aquello que se debe

demostrar!¥.

3.- LA CONFIRMACION DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR COMO UN

SUPUESTO DE SUBROGACION LEGAL

Como acabamos de constatar, las diferentes tesis que se han formulado
con el proposito de explicar la naturaleza de la subrogacion del seguro fuera de
la figura de la subrogacion general del Derecho civil, no han resultado
plenamente satisfactorias. Por ello cabe manifestar que, a pesar de que entre
ambas figuras existan las diferencias que ya han sido puestas de relieve, el
legislador ha querido adoptar el procedimiento juridico de la subrogacion para
disciplinar el subingreso del asegurador en los derechos del asegurado frente al

tercero responsable del dafno que se ha visto obligado a indemnizar.

Asi lo ha entendido un sector doctrinal cuando expresa que, a pesar de
que el asegurador, al indemnizar al asegurado, no paga la deuda del tercero,
sino su propia deuda en cumplimiento del contrato de seguro, no es menos
cierto que el legislador ha querido incluir esta transferencia de derechos del
asegurado dentro del cuadro de la subrogacion'®. Al respecto, se subraya que el
texto de la norma no ofrece dudas de que el legislador ha previsto una
subrogacion y no una cesion de derechos. De haber querido que la transmision
de los derechos del asegurado al asegurador se realizara mediante una cesion
del crédito frente al tercero responsable, no habria utilizado el término

«subrogacién» para designar la forma en que el asegurador adquiere la

149 MINERBI, F., «Sulla natura giuridica della surroga assicuratoria», cit., p. 283.

150 PICARD M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T.11, cit., p. 692,
donde se subraya que la solucién comtiinmente admitida en las legislaciones de otros paises
(con expresa referencia a Alemania, Suiza e Italia) ha sido el establecimiento de una
subrogacion legal a favor del asegurador en los derechos del asegurado contra el tercero
responsable.
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titularidad del derecho de crédito del asegurado; de esta forma, parece claro
que se ha querido adoptar el procedimiento juridico de la subrogacién'®'.
Acerca de la naturaleza de la institucion, se observa que el hecho de que las
condiciones generales de la subrogacion legal no concurran en este caso, es
irrelevante para negar la naturaleza subrogatoria de la institucion, ya que si
dichas condiciones se cumplieran no seria preciso establecer la subrogacién del
asegurador en un texto especial. Por lo tanto, debido a que la subrogacion
general no puede aplicarse en beneficio del asegurador, es por lo que el
legislador ha creado un nuevo caso de subrogacion legal que supone una

situacion particular, diferente de la situacion normal®2.

Precisamente, debido a que de forma generalizada la norma utiliza de
forma expresa el término subrogacion, diversos autores han hecho meritorios
esfuerzos a la hora de calificar de verdadera subrogacion la que se establece a
favor del asegurador en la mayoria de los textos legales. En este sentido,
interesa destacar la opinion expuesta por DONATI, cuando manifiesta que el
error de las diferentes tesis que rechazan el calificativo de subrogacion, para
explicar aquél derecho establecido en beneficio del asegurador, es haber
confundido el instituto de la subrogacién con su causa'®. Seguin este autor, si se
considera la subrogacién como efecto del pago, en lugar considerar el pago
como causa de la subrogacion, lo cierto es que el instituto objeto de estudio es
una subrogacion, es decir, la transferencia de un derecho de crédito de un
sujeto, respecto del cual el crédito se extingue, a otro sujeto, por efecto del pago
efectuado por éste ultimo al primero. Observa este autor que la unidad de titulo
entre deuda y pago, es solo uno de los casos posibles, o la forma tradicional del

instituto, pero no presupuesto esencial de la subrogacion. De forma que la ley

151 PICARD M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. 1I, cit., p.
693.

152 PICARD M./BESSON, A., Traité Général des Assurances Terrestres en Droit Frangais, T. 11, cit., p.
693.

153 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. Il, cit., p. 471.
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puede establecer expresamente la subrogacion en aquellos casos en que, a pesar
de la diversidad del titulo de la deuda, el pago realizado extinga el crédito

respecto al acreedor.

Afirma el autor!™ que esto es precisamente lo que ocurre en el &mbito del
seguro, en que, si bien es cierto que hay una dualidad de titulos, la ley, por
razones de politica legislativa, implementa la subrogacién como si fuera el
mismo titulo, debido a que ambos provienen de la misma causa, consistente en
la eliminacion del dafio. De esta forma, se opera dentro de los limites previstos,
una sustitucion juridica del asegurador en lugar del asegurado frente a las
consecuencias economicas del siniestro. Luego, es por motivo de la existencia
del contrato de seguro, que se concede la subrogacion al asegurador que paga
obligado por ese contrato, que cubre el mismo interés de cuya lesion es
responsable el tercero y contra el mismo riesgo del que también es responsable
ese tercero; es decir, que el titulo del pago, aun no siendo el deber del tercero, es

la forma prescrita por la ley'®.

No obstante, el argumento precedente, a pesar de reconocérsele su
acierto en cuanto intenta disociar el concepto de pago del de subrogacion, no ha
sido generalmente aceptado’®. Asi, ANDREOLI'” sefiala que la justificacion
expuesta podria ser valida si el dato normativo fuese la subsuncion expresa de
la figura de la subrogacion del asegurador en la subrogacion por pago del
Codigo Civil, en cuyo caso seria razonable pensar que el ordenamiento
considera ambos créditos del asegurado como concurrentes entre si ante una
misma finalidad. Pero precisamente, cuando de lo que se trata es de explicar

aquella subsuncidn, la teoria que considera la subrogacién del asegurador como

13 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit. p. 471, matiza que se trata
de una sustitucién juridica y no de hecho, dado que es el asegurado quien esta siempre
expuesto al riesgo.

155 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 472.

156 Entre otros, RUIZ SOROA, ].M.2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 149.

157 ANDREOLY, G., «Note in tema di surrogazione dell’assicurato», cit., p. 1106.
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si se tratara de una unidad de titulo entre los dos créditos carece de

fundamento.

Para SOROA'® la justificacion del establecimiento de una subrogacion
legal para el asegurador radica esencialmente en la funciéon que cumple la
subrogacion, en cuanto ésta responde a la realizacion del interés de recuperar o
realizar en via de regreso el crédito; de ahi que constituya una mayor garantia
para el interesado que un mero derecho de repeticion. Atendiendo a esta
especifica funcidn, el citado autor opina que es licito incluir dentro de la
subrogacion no sélo los casos tipicos de subrogacion por pago, sino también
todos aquellos supuestos en los que la ley pretenda garantizar el interés de
recobro de una persona mediante la delacion del crédito del sujeto sometido a
tal recobro’. Por ello, de la misma forma que el asegurador puede repetir de su
asegurado la doble indemnizacion conseguida a través del tercero, ve

fortalecida su posicién mediante la delacion del crédito perteneciente a aquél.

En opinién de este autor el problema radica en la disociacion estructural
de los supuestos de subrogacion, puesto que si bien se admite la unidad
funcional de los diversos casos de subrogacion, la doctrina los ha disociado en
dos grupos estructurales diversos: la subrogacion por pago y los demas casos
de subingreso legali. La diferencia entre ambos reside en que, si en los
segundos se defiere el mismo crédito que poseia el primitivo acreedor, en el
primero de ellos, el crédito se extingue con el pago. En este caso, lo que
permanece es solo el débito, persistiendo unicamente el lado pasivo de la
obligacion, de forma que lo que la ley defiere es el «puesto» de acreedor pero no
el crédito, que ya se ha extinguido por efecto del pago'®'. Para el citado autor,

esta disociacion es inadmisible desde el punto de vista tedrico si se tiene en

158 RUZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., pp. 142-143
159 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 149.
160 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 150
161 RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 150
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cuenta el concepto unitario de la obligacidn, que es incompatible con la idea de
que el pago por tercero pueda provocar la extincion del crédito pero no la de la

deuda’e?.

En consideracion con lo expuesto, entiende SOROA que la solucion
pasaria por aceptar la opinién que niega que el pago realizado por el tercero sea
un verdadero pago que comporte el cumplimiento de la obligacion y con ello la
extincion del crédito, sino que deberia ser considerado como un medio de
satisfacer el interés material del acreedor sin correlativa realizacion de la

obligacion!®.

Esta opinion es la que expone SANTAGATA®, quien también parte de la
necesidad de revisar la estructura y la naturaleza de la subrogacion para dar
una nocién de la institucién comprensiva de todas las hipdtesis de subingreso
que, teniendo el mismo fundamento, deberian ser construidas unitariamente,
confirmando que la subrogacion actiia con el subingreso del subrogado en el
mismo derecho de crédito del acreedor satisfecho. Por lo tanto, segun este
autor, la institucion se concreta en una modificacion subjetiva del derecho de
crédito inherente a la relacion obligatoria en relacion a la cual la subrogacién se
dispone. La modificacion se refiere a la titularidad del crédito y se efecttia con
su adquisicion por parte del subrogado tras la previa pérdida de parte del
acreedor precedente. Presupuesto de este fenomeno es la falta de interés del
acreedor originario en la prestacion objeto del crédito; sin embargo, el

fundamento del fenémeno es la presencia en el subrogado de un interés

162 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit, p. 151, afirma que juridicamente
obligacion esta concebida de forma unitaria, de forma que no puede desaparecer o pervivir uno
sOlo de los extremos, esto es, en el lado pasivo o en el lado activo de la relaciéon obligatoria.

163 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 152.

164 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», en Riv. trim. dir. e proc. civ., T. 1I, 1961, pp.
1102-1270, p. 1166.
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analogo en la prestacion debida en virtud de la relacion en la que el crédito esta

adherido.

En efecto, el pago de la indemnizacion del asegurador no extingue la
relacion obligatoria originada por efecto de la produccion de un dano al
asegurado por parte del tercero. El asegurador paga su propia deuda, y no la
del tercero, por lo que éste no resulta liberado. En consecuencia, en el lado
pasivo de la relacién sigue inalterable la posicion del tercero por el hecho de
que no ha cumplido con su obligacién de satisfacer el interés del asegurado en
verse resarcido del dano. Por otro lado, en el extremo activo de la relacion sigue
existiendo un interés en la prestacion del tercero. Pero la titularidad de este
interés no corresponde al asegurado, puesto que ha sido desinteresado
mediante la indemnizacion del seguro, sino al asegurador, que con ese pago ha
asumido aquellas consecuencias dafiosas derivadas del siniestro, de manera que
el tercero deberd cumplir ante el nuevo acreedor de la prestacion, esto es, el

asegurador.

En definitiva, entendemos que la responsabilidad civil del tercero
persiste a pesar de que el dano ocasionado al asegurador haya sido reparado
por el asegurador; tal afirmacion viene sustentada sobre dos razonamientos
basicos. En primer lugar, el asegurado, aceptando el pago del asegurador hace
realidad una actitud previsora que tuvo lugar mediante la estipulacién del
contrato de seguro, pero esa aceptacion de la indemnizaciéon no puede
asimilarse en modo alguno a un acto de renuncia al crédito del tercero'®®. Por
otro lado, la reparacion del dafio en la persona del asegurado no comporta la
eliminacion de sus consecuencias, puesto que éstas inciden en una nueva
persona: en el asegurador, que las asume mediante el pago de Ila

indemnizacion. De manera que persiste para el tercero la obligacion de

165 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 17.
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reparacion frente al asegurador, porque es éste quien adquiere el interés en

obtener esa reparacion.

Sefiala SANTAGATA que para verificar la exactitud de la teoria de la
transposicion del interés debe partirse previamente de la nocién de interés a la
prestacion y su importancia en relacion a la titularidad del derecho de créditos.
En este sentido, cabe observar que el interés material del acreedor es aquel que
se dirige directamente sobre un bien, de forma que la relacién obligatoria
constituye un medio directo para realizar la satisfaccion de ese interés material.
Por lo tanto, cuando la norma relaciona a un hecho o acto determinado -como
fuente de la obligacion- la presencia de una obligacion, a cargo de un sujeto, de
ejecutar un comportamiento idéneo para satisfacer el interés material del
acreedor, tal interés material asume en la relacion obligatoria una calificacion y
una proteccion juridica particular: interés en la prestacion del deudor. Este
interés constituye un elemento fisondmico de la relacion obligatoria, por lo que
debe estar presente no sdélo en el momento del nacimiento del vinculo
obligatorio, sino igualmente durante toda su duracién ya que su contenido

también es proporcional al interés que debe cumplir!®”.

No obstante, la relacion obligatoria puede no ser el inico medio para
satisfacer el interés material del acreedor. Asi, puede suceder que,
independientemente de la existencia de una determinada relacién obligatoria, el
interés material del acreedor resulte satisfecho por un tercero en cumplimiento
de otra relacion dirigida a satisfacer ese mismo interés. En este caso, falta el
interés en la prestacion derivada de la relacion obligatoria, que, resultando
inutil para la realizacién de su funcion, se extingue, liberando al deudor de la

obligacion de la prestacion. El fundamento de esta extincion se basa en la

166 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1166.
167 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1179.
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consideracion del interés a la prestacion como interés material, de forma que la
satisfaccion de éste ultimo y su carencia determina la falta de interés en la

prestacion derivada de la relacion obligatoria!¢.

Sin embargo, objeta SANTAGATA!®, no puede decirse que la falta de
interés deje directamente vacia de contenido la relacién, en cuanto instrumento
para la satisfaccion del interés material, ni que la liberacion del deudor dependa
directamente de la satisfaccion o de la falta de interés del acreedor. Conforme a
ello, la carencia de interés sobre un bien o su satisfaccion no incide directamente
sobre el contenido del vinculo obligatorio ni sobre su existencia, sino, sdlo, en la
posicién del acreedor en el dmbito de la relacion y, en particular, en su
permanencia en la titularidad del crédito. La demostracion de tal afirmacion
puede extraerse considerando que la norma, en presencia de un hecho idéneo
que sirve de fuente de una obligacion, tutela la posicidén sustancial del acreedor,
atribuyéndole el derecho de crédito inherente a aquella relacion en
correspondencia con la presencia y la relevancia juridica de su interés. Por lo
tanto, la presencia de un interés del acreedor es la base para su reconocimiento
por la norma como interés a la prestacion y de su tutela, atribuyéndole el

derecho de crédito.

Asi, mientras el cumplimiento realiza el derecho de crédito en cuanto la
satisfaccion del interés del acreedor es efecto de la actuacion del poder juridico
en que se sustancia el crédito, los hechos que determinan la desaparicion o la
simple satisfacciéon del interés material, actuando fuera de la relacién, no

realizan el derecho de crédito, pero influyen en su persistencia en la persona del

168 V. SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1180, donde recoge la posicion
doctrinal en este sentido.

169 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito) », cit., p. 1180.
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portador originario del interés!'”. Es decir, la falta o la satisfaccion del interés
material determinan la desaparicion del interés en la prestacion, con la
consecuencia de que el derecho de crédito, a pesar de no haberse realizado por
incumplimiento del deudor, deja de pertenecer al sujeto al cual le fue atribuido
y se extingue, a menos que se considere la necesidad y la oportunidad de
utilizar la misma tutela a favor de otro sujeto portador de un interés material

analogo!”!.

Efectivamente, en ciertos casos, el hecho que ha determinado la
satisfaccion del acreedor originario, produciendo su falta de interés a la
prestacion procedida de la relacion obligatoria, puede haber producido
contemporaneamente en un tercero el surgimiento de un interés en esta
prestacion. En otras palabras, el tercero puede encontrarse en la misma posicion
substancial en que se encontraba el acreedor originario antes de quedar fuera de
la relacion. La necesidad de atribuir al tercero la misma tutela que se concedio
al acreedor originario determina la oportunidad de utilizar la misma relacion
que, persistiendo inmutable en su contenido objetivo, contintia vinculando al

deudor con la obligacién de prestacion contra el nuevo titular del interés!”2.

Segun explica SANTAGATA!”3, el medio técnico para la utilizacion de la
relacion preexistente con el objetivo de tutelar el interés del tercero es la
subrogacion. La base de ésta consiste en un fenomeno de transposicion del
interés o, mejor dicho, de su transferencia del originario titular de la relacién (el
subrogante) a un tercero (el subrogado), siendo tal fenémeno un dato constante

de la subrogacion.

170 SANTAGATA, C. «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1181.

171 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1182.

172 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., pp. 1182-1183.

173 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., pp. 1182-1183.
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Esta tesis, que hemos reproducido de forma resumida, ha sido utilizada
para explicar la subrogacion del asegurador, de la que se observa'’, presenta
los presupuestos sefialados para la subrogacion en general; de ahi que deba
descartarse que se trate de una institucion sui generis sometida a reglas
auténomas. Consiguientemente, la atribucién del crédito al asegurador
manteniéndole en la misma posicion crediticia del asegurado frente al tercero,
debe fundamentarse en la transposicion del interés en la prestacion del tercero
responsable del siniestro. De forma que, si en cualquier caso, la subrogacion
tiene la funcion de adaptar la posicién formal con una mutacién substancial en
la subjetividad de la relacién, en la subrogacién del asegurador, la modificacion
de la posicion subjetiva resultante del pago de la indemnizacién del seguro,
tiene el efecto de originar la exclusion del asegurado indemnizado de la
relacion de resarcimiento y de producir el subingreso automatico a favor del

asegurador en esa misma relacion'”.

Por lo tanto, se afirma, la presencia de un interés material de igual
naturaleza que aquel que justificaba en el titular originario la operatividad de la
relacidon crediticia a su favor, tiene el efecto de excluir la extincidn de la relacion
obligatoria'”. Asi pues, el nucleo de esta tesis radica en la transposicion de
interés en el lado activo de la relacion obligatoria. Lo que posibilita que
permanezca inalterable la obligacién de resarcimiento a cargo del tercero, pero
no ya frente al asegurado satisfecho materialmente por la indemnizacién del
asegurador, sino frente a éste, que, como consecuencia de tal indemnizacion,
ostenta un interés andlogo al del asegurado en el resarcimiento patrimonial del

dafio y por ello deviene titular de su mismo derecho de crédito.

174 V. SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1209.
175 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1225.
176 SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruccione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1185.
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Ahora bien, esta tesis ha sido rechazada por GASPERONI 77 por cuanto no
considera satisfactoria ni adecuada la justificacion de la naturaleza juridica de la
subrogacién del asegurador en el fendmeno de la transposicion del interés,
dadas las notables diferencias entre los intereses del asegurado y los del
asegurador a la hora de reclamar al responsable. La opinion del citado autor al
respecto es que su construccion se basa en una concepcion «estrecha y limitada»
de la restauracion del dano, dado que normalmente el asegurador se limita a
resarcir el dano emergente, por lo que s6lo consigue colmar parcialmente la
laguna provocada por el hecho lesivo del tercero. Este autor entiende que la
concepcion «real» del dafio, que hace referencia a la lesion material del bien, ha
sido superada por la concepcidn «patrimonial», que se distingue de la anterior
por cuanto se refiere al entero patrimonio del damnificado y a la repercusion
que sobre €l ha provocado el hecho lesivo. Desde este punto de vista el dafo, no
consiste tinicamente en la pérdida o lesién de un concreto bien patrimonial, sino

en la diferencia del estado patrimonial antes y después del siniestro.

Consiguientemente, es posible entender que la obligacion de resarcir
puede tener un mayor alcance y abarcar no sélo el dano emergente, sino
también el lucro cesante, el dafio futuro y dafios no estrictamente patrimoniales.
De forma que la indemnizacién del asegurador limitada a reparar estrictamente
el dano patrimonial derivado del hecho lesivo, deja insatisfecho un cierto
porcentaje de interés del asegurado, porque no hay ninguna coherencia entre el
derecho del asegurado contra el tercero y el contenido del derecho del
asegurado contra el asegurador. De ahi, se opine!”, sea absurdo hablar de
transposicion de interés del asegurado al asegurador con automatica expulsion
del primero de la relacion como consecuencia de su falta de interés y de
liberacion del tercero responsable de la obligacion de resarcir el dafio frente al

asegurado indemnizado.

177 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 401.
178 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 401-402.
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Asi, en opinion de GASPERONI'”, con la tesis de la transposicion del
interés se llega a la absurda situacidén de que el asegurado indemnizado por el
asegurador, habiendo perdido la titularidad del derecho, y por lo tanto, la
legitimacion para accionar contra el tercero, no podra conseguir la plena
reparacion del dafio. Afiadiendo que si a ello se le suma que el asegurador
puede no ejercer el derecho del que es titular, liberando asi al tercero de su
responsabilidad patrimonial, se creara una situacion contraria a los intereses de

quien se asegura y un indebido enriquecimiento del tercero.

Por nuestra parte, debemos manifestar nuestra disconformidad con la
opinidén mostrada por este autor para descartar la teoria de la transposicion de
interés que permite explicar la subrogacion en el seguro. Debemos tener
presente que la subrogacion del asegurador solo se produce en la parte en que
indemniza al asegurado, de forma que este ultimo sigue siendo titular de un
derecho de crédito frente al tercero responsable en aquella parte del dafio no
cubierta por la indemnizacion del seguro'®. En efecto, la subrogacion parcial es
posible y, en este caso, se producira la concurrencia de ambos acreedores frente
al deudor: el subrogado, por la parte del crédito pagada y el acreedor
parcialmente pagado, por la parte restante de su crédito!®!. Por otro lado, la
posibilidad de que el asegurador subrogado no ejercite el derecho de crédito
obtenido por subrogacion frente al tercero, con el resultado de que este ultimo
quede liberado de su responsabilidad patrimonial, también puede ocurrir en el
caso de admitirse, como sostiene GASPERONI'®?, que la figura objeto de estudio
hace referencia a una cesion legal de créditos. En lo que respecta a la cesion

legal el asegurador sucede por voluntad de la ley, sin ninguna manifestacion de

179 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 403

180 E] art. 43 LCS establece claramente la subrogacidon del asegurador «hasta el limite de la
indemnizacién». Del mismo modo lo hacen el art. L121-12 del Cddigo de seguros francés y el
art. 1916 del Codigo civil italiano.

181 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p.
1003.

182 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 403 y ss.
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voluntad de las partes, al asegurado en el crédito frente al tercero dentro del
limite de la indemnizaciéon. Pero, ni en este caso, como tampoco en la
subrogacion, el derecho que la ley establece en beneficio del asegurador es de
obligado ejercicio para este ultimo, de forma que le es posible renunciar a su

actuacion frente al responsable del siniestro.

La conclusion de que la figura objeto de estudio deba ser calificada de
verdadera subrogacion, en la que se opera una modificacion subjetiva en el lado
activo de la obligacion, empero el asegurador pague su propia deuda y no la del
tercero, podria extraerse del propio Codigo Civil. En efecto, el art. 1203.3 CC
determina que las obligaciones pueden modificarse «subrogando a un tercero
en los derechos del acreedor», lo que ha llevado a suponer a algin autor que en
dicho precepto se establece con caracter general la figura de la subrogacion en el
derecho de crédito'®. No obstante, se sefiala que, a pesar de su inclusién en la
seccidon dedicada a la novacion en las obligaciones, no se trata de una auténtica
novacion de la obligacion en el sentido propio de novacion extintiva'®, sino de
una «novacién impropia o simplemente modificativa, equivalente a la

transmision pura y simple de una obligacidn en su aspecto activo»!#.

Siguiendo esta linea interpretativa del art. 1203.3 CC se subraya, en
primer lugar, que en el concepto legal de subrogacion que en €l se ofrece no se
encuentra ninguna referencia al pago, considerando en este sentido que el
legislador destaca la importancia de la figura en su aspecto transmisivo, en
lugar de hacerlo en su causa historica mas frecuente consistente en el pago de la

deuda. En consecuencia, de admitirse que el apartado tercero del citado articulo

183 RUiZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 145. En este mismo sentido, DUQUE
DOMINGUEZ, J.F., «Legitimaciéon del asegurador subrogado convencionalmente frente al
responsable del siniestro», en Rev. Der. Circ., 1967, pp. 597-602, p. 600 manifiesta que «la
subrogacion del asegurador se encuadra en la figura legal de la novacion de la obligacién por
cambio de acreedor».

184 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, cit., p. 992.
185 RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asegurador.., cit., p. 145.
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contiene un concepto legal de subrogacién con cardcter general, permitiria
establecer la independencia entre la subrogaciéon por pago y la subrogacién en
general, en el sentido de que la primera seria sdlo un caso particular de la
segunda'®. En segundo lugar, atendiendo a su cardcter legal o convencional, se
puntualiza que los articulos 1209 y siguientes del Cddigo Civil tratan soélo de la
subrogacién convencional, distinguiendo en este caso entre la subrogacion
expresamente pactada y la legalmente presunta'®. Al respecto se mantiene que
los casos referidos en el art. 1210 CC lo son de presuncién de subrogacion
convencional y no supuestos de subrogacion legal, quedando reservada esta
categoria a diferentes supuestos regulados en el Cédigo Civil y en el Cdédigo de

Comercio?ss.

Atendiendo a estas observaciones se indica® que, si bien los supuestos
que enumeran en el art. 1210 CC son de subrogacidon convencional, en los que se

presupone la unidad de titulo entre el crédito que se satisface y el que se

186 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 145.

187 E] tenor del art. 1209 CC es el siguiente: «La subrogacion de un tercero en los derechos del
acreedor no puede presumirse fuera de los casos expresamente mencionados en este Cédigo. En
los demas sera preciso establecerla con claridad para que produzca efecto».

188 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 146; en este mismo sentido DIEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 998, niega
la consideracion de subrogacion legal a los supuestos regulados en el art. 1210 CC,
manifestando al respecto que en dicho precepto se contemplan verdaderas presunciones iuris
tantum de subrogacién convencional que no deben ser confundidas con los supuestos de
subrogacion legal. En consecuencia, explica, la ley no opera la subrogacion automaticamente,
sino que se limita a establecer unas presunciones respecto a la existencia del convenio de
subrogacion que operan una inversidon de la carga de la prueba, de suerte que habra de ser
quien niegue la existencia de la subrogacion quien tenga que probar la falta del convenio y de la
voluntad de las partes en este sentido. Por el contrario, SANCHO REBULLIDA, F. DE A,
«Comentario Art. 1210 CC», en PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., et al., (Dirs.), Comentario del Cédigo
Civil, T 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 312- 314, pp. 312-313, opina que el art. 2010
CC regula una subrogacién legal, de forma que no presume una voluntad subrogatoria del
solvens cuando se encuentra en alguna de las circunstancias previstas en dicho articulo, sino que
tal voluntad se presume en todo caso iuris et de iure, de forma que el acreedor no puede evitar la
subrogacion impuesta por la ley. En este mismo sentido, LACRUZ BERDEJO, ]. L., et al., Elementos
de Derecho Civil 11. Derecho de obligaciones, vol. I, 4.2 ed., Dykinson, Madrid, 2007, pp. 223-225. Del
mismo modo, ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1. Derecho de obligaciones, 14.* ed., Edisofer,
Madrid, 2011, p. 349, entiende que el articulo 1210 CC hace referencia supuestos genéricos de
subrogacion legal.

189 RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 146.
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subroga, existen otros preceptos en los que la subrogacién se produce
automaticamente por voluntad de la ley. De ahi, se afirma, cabe concluir que los
supuestos de subrogacion legal entronquen directamente con el concepto legal
de subrogacion contenido en el art. 1203.3 CC, sin necesidad de vincularlos con
los casos de subrogacion convencional por pago. Sin embargo, interesa apuntar
que por parte de la doctrina civilista se aportan serias dudas a la opinion de que
el art. 1203.3 CC contenga un concepto general de subrogacion. Al respecto,
observa DIEZ PICAZO' que es posible pensar que el citado precepto acoge un
cambio de acreedor como resultado de una delegacion activa o delegacion del

crédito.

A nuestro entender, en la figura de la subrogacion en el seguro
estariamos ante un caso de subrogacion legal establecida de forma taxativa, de
modo que el crédito del asegurado se transfiere al asegurador al cumplirse los
presupuestos senalados en el art. 43 LCS, es decir, cuando éste ultimo
indemniza al asegurado por motivo de un siniestro del cual se deriva la
responsabilidad del tercero. En efecto, el propio Codigo Civil regula, fuera de
los casos de presuncion contenidos en el art. 1210 CC, otros concretos en los que
de forma especifica establece la subrogacion del tercero. Entre estos supuestos
de subrogacion legal se senalan el art. 1186 CC, cuando por la pérdida de la
cosa debida se atribuyen al acreedor las acciones del deudor contra terceros por
razon de dicha pérdida™’; el art. 1839 CC, cuando el fiador paga la deuda fiada;
o el art. 1145 CC, cuando el deudor solidario que ha efectuado el pago reclama a

sus codeudores?®?.

190 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, cit., p. 992.
191 V. SANCHO REBULLIDA, F., «Comentario Art. 1210», en Comentario del Cédigo Civil, T 11, cit., pp.
263-264; LACRUZ BERDEJO, J. L., et al., Elementos de Derecho Civil, T II, vol. I, p. 224, donde al
mismo tiempo se sefiala el cardcter dudoso y peculiar del este precepto en cuanto a supuesto de
subrogacién. Cfr. con ALBALADEJO, M., Derecho Civil II. Derecho de obligaciones, cit., p. 351, quien
sitda este caso entre los supuestos de cesion de créditos.

192 ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1I. Derecho de obligaciones, cit., p. 349.
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Por lo tanto, fuera de los casos tipicos de presuncion de subrogacién por
pago, el propio Codigo Civil establece directamente la subrogacion en
determinados supuestos atendiendo a la satisfaccion de los intereses en ellos
contemplados. Precisamente, el elemento que subyace en todos los supuestos
de subrogacion sefialados es la presencia de un interés en el subrogado para
exigir la prestacion del deudor, y de forma correlativa, la pérdida de interés del

acreedor subrogante en aquella prestacion'®.

En el caso que estamos estudiando, mediante el pago de la
indemnizacién como consecuencia de la produccién del siniestro, se consigue el
desinterés del asegurado para reclamar al tercero responsable, y el surgimiento
de un andlogo interés del asegurador en la prestacion debida por ese
responsable. Por ello, es acertado pensar que, en el ambito del seguro, el art. 43
LCS regula a favor del asegurador un supuesto de subrogacion legal en el
crédito del asegurado, permitiendo reclamar al responsable del siniestro el
importe de la indemnizacidn satisfecha en las mismas condiciones en que podia
hacerlo este ultimo. Efectivamente, cuando el objeto de la norma es transferir al
asegurador la titularidad del mismo derecho de crédito del asegurado frente al
tercero, el medio que responde mejor a dicha finalidad es la subrogacion. De
esta forma, mediante el establecimiento de una subrogacion legal a favor del
asegurador se posibilita la subsistencia de la relacién y la entrada de éste tultimo
como nuevo acreedor frente al tercero responsable, ocupando el lugar del
asegurado ya satisfecho por la indemnizacion del seguro. En consecuencia, se le
transfiere el crédito, con todos los derechos a ¢l anexos'®, limitado a la cantidad

efectivamente abonada mediante aquella indemnizacion.

195 En este sentido RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 153, manifiesta que
«la traslacion legal del crédito no hace sino adecuar el dato formal de su titularidad al
substancial del interés en su realizacion. Este fenémeno es dato comtn de todos los supuestos
de subrogacién esparcidos en nuestro Derecho Positivo, y de ahi su esencial unidad».

194V, art. 1212 CC.
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Asi pues, es la figura de la subrogacion la que ha sido adoptada por el
legislador para satisfacer el interés del asegurador en reclamar al tercero
responsable del siniestro y a la que debemos referirnos para determinar el
alcance y los efectos del art. 43 LCS. En efecto, esta institucion es la que mejor se
adecua a la finalidad perseguida por el legislador cuando establece legalmente
la subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado: favorecer el
ejercicio de la actividad aseguradora teniendo en cuenta su repercusion positiva
en beneficio de la comunidad de asegurados. De ahi que la institucion,
operando el cambio de titularidad del derecho de crédito frente al tercero, esto
es, desposeyendo al asegurado de tal derecho para atribuirlo al asegurador, no
persigue un mero fin lucrativo en beneficio de este ultimo, sino la forma de
recuperar de manos de los responsables de los siniestros el desembolso
efectuado a sus asegurados, reforzando asi su solvencia ante la masa de

asegurados.

Consecuentemente, la subrogacion del asegurador no esta regida por el
cardcter especulativo propio de la cesiéon de créditos, de forma que la atribucion
de los derechos del asegurado para reclamar al responsable del siniestro no
cumple la funcion de proteger el interés economico en la circulacion del crédito.
Por el contrario, con la institucién de la subrogacién se protege el interés del
asegurador en recuperar en via de regreso la indemnizacion abonada al
asegurado. Tal interés surge en el asegurador por efecto de aquel pago, puesto
que es en este acto cuando asume, en lugar del asegurado, las consecuencias
dafosas del siniestro®s. Es debido a ello, por lo que resulta especialmente
protegido por el legislador cuando se le atribuye el crédito que tenia el

asegurado, pudiendo ejercerlo en toda su integridad y con todas las garantias

195 RUIZ SOROA, J. M2, «Fundamentos de la subrogacion legal del asegurador», en ADM, vol. II,
1984, pp. 45-91, p. 89, senala el asegurador sufre un perjuicio, aunque de caracter indirecto, al
verificarse el siniestro; de ahi la no justificacion de un derecho propio a su resarcimiento, pero si
la prestacion de «una tutela indirecta: la delacion a favor de su titular del crédito que ostenta el
directamente perjudicado».
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que le acompanan. Por otro lado, la ausencia de aquella finalidad especulativa
que caracteriza a la cesion de créditos se manifiesta en el hecho de que el
asegurador no podra reclamar al tercero mas de lo que él mismo ha pagado al
asegurado en virtud del contrato de seguro. Asi, a pesar de que la prestacion
debida por el responsable sea superior al importe de la indemnizacidn, este
importe actia como limite para el ejercicio de la accion de reclamacion del

asegurador.
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CAPITULO SEGUNDO

LOS PRESUPUESTOS LEGALES DE LA SUBROGACION EN EL AMBITO DEL

SEGURO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE MERCANCIAS

.- INTRODUCCION

El articulo 43 de la LCS reconoce, de forma general, en los denominados
seguros de danos, el derecho del asegurador a recuperar la indemnizacion
satisfecha a su asegurado, posibilitando su subrogacion en los derechos y
acciones de éste frente al tercero responsable del siniestro. Mediante el contrato
de seguro, el asegurado queda protegido de los dafios producidos por un
siniestro derivado de una situaciéon de fuerza mayor, o debido a un caso
fortuito, o atribuible a un tercero. Cuando la causa del siniestro sea imputable a
un tercero, la existencia de un seguro que cubra aquella eventualidad no
significa que este tercero se vea liberado de su responsabilidad; al contrario, su
responsabilidad subsiste, pero frente al asegurador que indemnizé al

asegurado.

La subrogacion posibilita al asegurador, una vez que ha cumplido con su
obligacion contractual de indemnizar al asegurado, resarcirse reclamando dicha
cantidad al tercero responsable del siniestro. Es decir, una vez reparado el dano
sufrido por el asegurado, la exigencia de responsabilidad a este tercero se
traslada del asegurado al asegurador. De esta forma, entiende un amplio sector

de la doctrina'®, mediante el cambio del acreedor, se cumple con el principio

19 V. entre otros, RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 24; IGLESIAS PRADA, ].
L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 20; GARRIGUES, J., Contrato de
seguro terrestre, cit., pp. 197-198; GOMEZ CALERO, J., «Los derechos de reintegro del asegurador
en la Ley de Contrato de Seguro», en Comentarios a la Ley de contrato de seguro, cit., p. 745;
SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 950;
VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. ], cit., p. 436; DONATL A.,
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indemnizatorio, que impide que el asegurado se enriquezca indebidamente por
la existencia de un contrato de seguro ejercitando simultdneamente su derecho
de crédito frente a su asegurador y frente al tercero causante del dano. La ratio
legis del principio de la subrogacion del asegurador en los derechos del
asegurado contra el tercero causante del dafio «consiste en mantener vivo el
derecho de resarcimiento frente al tercero, pero atribuirlo no al asegurado —que

ya fue reparado del dano sufrido- sino al asegurador que lo reparo»1?7.

El citado art. 43 LCS establece dos presupuestos bdasicos para que opere
la subrogacién. El primero de ellos es que el asegurador haya pagado al
asegurado la indemnizacion prevista en el contrato de seguro. El segundo
presupuesto es que exista un crédito de resarcimiento a favor del asegurado
frente al tercero como consecuencia del mismo siniestro que motivd la
indemnizacién'®. Junto a estos dos requisitos, un amplio sector de la doctrina
anade un tercer requisito de cardcter subjetivo para que opere la subrogacion: el

que el asegurador manifieste su voluntad de subrogarse!*.

De conformidad con lo antedicho, el primer presupuesto para que nazca
la subrogacion es que el asegurador, en virtud de un contrato de seguro, pague
a su asegurado la indemnizacidn pactada para el caso de producirse un dano

cubierto por dicho contrato?”. Este primer presupuesto implica, no sélo que el

Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol II, cit, pp. 465-466; FERRARINI, S. Le
Assicurazioni Marittime, cit., p. 445; PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit
Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., p. 500.

197 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 198.

198 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 215; GARRIGUES, J., Contrato de seguro
terrestre, cit., pp. 199-200; DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho espafiol de sequros. Parte general, T. 1,
cit., p. 536;

199 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias (Carretera,
ferrocarril, maritimo, aéreo y multimodal), Real Colegio De Espafa, Bolonia, 2001, p. 201; TATO
PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 186-187;, SANCHEZ
CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 955.

20 E] previo pago de la indemnizacion por parte de la entidad aseguradora, es un requisito «sine
qua non» para que proceda la subrogacién. Dicho requisito ha quedado reiteradamente
establecido por la doctrina del TS, como presupuesto imprescindible, para determinar la eficacia
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pago sea debido a la existencia de un contrato de seguro valido, sino que el
asegurador realice la prestacion como consecuencia de la produccion de un
dafio que se halla dentro de la cobertura contractual®!. La consecuencia de que
el pago de la indemnizacion deba derivarse de un contrato de seguro valido y
eficaz, es que el tercero responsable puede oponer al asegurador tanto la
inexistencia del contrato, como la nulidad del mismo. No obstante, el tercero
responsable de los dafos no puede interferir en el modo en que las partes han

interpretado y ejecutado el contrato?®.

El segundo presupuesto que exige la norma para que se produzca la
subrogacion es la existencia de un crédito del asegurado contra un tercero, que
nace cuando este tercero deviene responsable del dafio sufrido por el asegurado
y por el cual éste ultimo recibe la indemnizacion del asegurador. Con la
produccion del dano, surge a favor del perjudicado una accién de

responsabilidad contra el causante del siniestro que motivé aquel dafo. Dicha

de la subrogacion. Ver a modo de ejemplo la STS (Sala de lo Civil), de 7 de mayo de 1993,
Ponente Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, F.J. 3.2 (R] 1993/3448), en la que, habiéndose
reconocido el derecho de subrogacion de la entidad aseguradora para el cobro de los gastos de
hospitalizacion de su asegurado, se determina la improcedencia de la aplicacion del art. 43 LCS
porque la entidad aseguradora no habia pagado la correspondiente indemnizacion. Sobre esta
cuestion el Tribunal manifesté que «ya que, ha quedado plenamente acreditado, a través de la
prueba documental, que por «Asisa», no se ha abonado la cantidad a que se condena dicha
sentencia, siendo al efecto paradigmatico el certificado expedido por el Servicio Vasco de Salud,
por lo cual, se podria decir, que dicha entidad carece de legitimacion «ad causam» al no acaecer
el presupuesto fundamental sobre el que puede constituirse luego el derecho de subrogacién».
Subrayando que «éste es un requisito «sine qua non, tras el cual podra ejercitarse el derecho de
subrogacion correspondiente».

201 Asi, la STS (Sala de lo Civil), de 30 de marzo de 1985, Ponente Antonio Sanchez Jauregui, F.]J.
6.2 (R] 1985/1258), que determina la inexistencia de la subrogacién debido a que la sustraccién
de las mercancias aseguradas durante su estancia en los muelles del puerto, se produjo fuera
del plazo de vigencia del seguro establecido en la pdliza correspondiente, sefialando al respecto
que «la «subrogacion legal» que se opera a favor del asegurador, lo es con exclusivo
fundamento en que el pago por el mismo efectuado a su asegurado lo haya sido durante la
vigencia del plazo por el que el riesgo era amparado, y precisamente por la circunstancia de que
ha de sufrir un tercero las consecuencias de un contrato en el que no fue parte, si tal contrato ha
quedado inoperante al efecto de originar derechos y obligaciones entre los que lo suscribieron,
mal puede predicarse que se deriven para dicho tercero obligaciones que carecian de
virtualidad para los que lo autorizan».

202 BATALLER GRAU, J./ LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, J., Derecho de los seguros privados,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 233.
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responsabilidad puede ser de origen contractual o extracontractual, siendo
decisivo que de aquélla se desprenda una obligacion de resarcimiento al
asegurado damnificado?®. Asi, para la eficacia de la subrogacion, el asegurador
debe acreditar la existencia de una deuda de responsabilidad del causante del

dafio frente al asegurado®®.

La subrogacion acttia bajo el principio de la identidad del crédito, de
forma que el crédito que adquiere el asegurador es idéntico al que tenia el
asegurado frente al tercero, tal como sefiala SANCHEZ CALERO al manifestar que
«es interesante hacer notar la necesidad de que exista una identidad objetiva
entre la indemnizaciéon abonada por el asegurador y el resarcimiento que
adeuda el tercero responsable»?®. Una vez que el asegurador, por motivo del
contrato de seguro, ha pagado la indemnizacion dirigida a reparar el dano
sufrido por su asegurado, la accion en la que se subroga para reclamar dicha
cantidad es la misma que tenia el asegurado para obtener del tercero

responsable el resarcimiento de ese mismo dafno®.

203 En este sentido, v. GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 200; BATALLER GRAU, J./
LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, J., Derecho de los seguros privados, cit., p. 233; SANCHEZ
CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 958.

204 Asi, v. la STS (Sala de lo Civil), de 29 de diciembre de 1993, Ponente Jestis Marina Martinez-
Pardo, F.J. 1.2 (R] 1993/10159), en la que se determina la improcedencia de la acciéon subrogatoria
ante la inexistencia de responsabilidad de la comunidad de propietarios demandada. Sobre este
punto se manifiesta que «La accion ejercitada por la compania de seguros al amparo del art. 43
de la Ley del Seguro de repeticion de lo pagado a su asegurado no le releva la carga de probar
la concurrencia de los elementos constitutivos de la accion de responsabilidad
extracontractual».

205 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 958.

206 Asi, v. la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 7 de marzo de 2007, Ponente José Ramdn
Ferrandiz Gabriel, F.J. 4.2, (R] 2007/1825), que determina la improcedencia de la acciéon
subrogatoria de la aseguradora tras el pago de la indemnizacién al asegurado vendedor en una
venta CIF, haciendo extensiva la falta de accion del asegurado a la aseguradora demandante,
precisando que el pago al asegurado no le legitima para reclamar una indemnizacién que no
correspondia a aquél reclamar. Al respecto declara «si el indemnizado no tenia acciéon contra el
causante del dano, por haberle atribuido ex voluntate (mediante la clausula CIF) al comprador la
condicion de perjudicado, el pago de la indemnizacién por la aseguradora no bastara para
impedir que el demandado como responsable del dafno niegue estar obligado a repararlo frente
al que acciona subrogado en la posicién de quien, como el vendedor no consta que haya sufrido
perjuicio directo como consecuencia de la desaparicion de la cosa». En la misma linea
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A estos dos requisitos senalados, algunos autores?” mantienen que hay
que anadir un tercero de cardcter subjetivo, que consiste en la manifestacién de
la voluntad del asegurador de que se produzca la subrogacion. En este sentido,
se considera que el derecho de reembolso que reconoce la LCS a favor del
asegurador no opera de forma automatica una vez que ha pagado la
indemnizacién a su asegurado, sino que depende de la voluntad de aquél en su
adquisicidon. En cierta medida, el cardcter potestativo de la subrogacion se ha
deducido de la redaccion del articulo 43 LCS. Asi, cuando dice que el
asegurador «podrd ejercitar» los derechos y acciones de su asegurado, se
interpreta que la norma reconoce un derecho potestativo del asegurador que
requerird, para hacer efectiva la subrogacién, la manifestacion expresa de hacer
suyos los derechos y acciones que correspondiesen al asegurado. Por el
contrario, otros autores?®, a cuyo criterio nos sumamos, consideran que la
subrogacion opera de forma automatica en el momento del pago de la

indemnizacion del asegurador a su asegurado.

El hecho de afirmar que la subrogacion no opera de forma automatica,
sino que se hace necesaria la declaracion de voluntad del asegurador de querer
que ésta se produzca, exige precisar la forma en que se debe llevar a cabo esa
manifestacién de voluntad. Sobre este punto, hay autores que sostienen que la

subrogacion opera cuando la citada manifestacion se dirige al asegurado,

argumental v., entre otras, la STS (Sala de lo Civil), de 2 de junio de 1984, Ponente Antonio
Sanchez Jauregui , F.J. 4.2 (R] 1984/3209); STS (Sala de lo Civil), de 20 de noviembre de 1991,
Ponente Teofilo Ortega Torres, E.J. 3.2 (R] 1991/7974) y STS (Sala de lo Civil), de 31 de marzo de
1997, Ponente José Almagro Nosete, E.J. 6.2 (R] 1997/2481).

207 En este sentido v. IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro
maritimo», cit.,, p. 25; TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de seguro,
cit., pp. 131 - 141; BATALLER GRAU, J./ LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, ]., Derecho de los
seguros privados, cit., p. 233; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato
de Seguro..., cit., pp. 961-962.

208 GARRIGUES J., Contrato de seguro terrestre, cit., pp.199-200; HERNANDEZ MART], J., «Comentario
Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 541; CALZADA CONDE, M.2 A,
«La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de los asegurados», cit., pp.
1421-1425.
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matizando que no sera preciso, aunque si conveniente, que se comunique al
tercero la subrogacion para destruir la apariencia de titularidad del
asegurado®”®. Al contrario, otros autores interpretan que la subrogacion se
produce cuando la comunicacion de la voluntad de subrogarse del asegurador

se dirige al tercero responsable del siniestro?'.

La cuestion del cardcter automatico o voluntario de la subrogacion que la
LCS establece en beneficio del asegurador sera abordada con mayor amplitud
en el siguiente capitulo?!. Por ello, dejamos aqui sélo apuntado que nuestra
opinidén es que la subrogacion del asegurador se produce automaticamente con
el pago de la indemnizaciéon al asegurado. En efecto, la indemnizacion
restauradora del seguro consigue dos efectos sucesivos. En primer lugar,
provoca el desinterés del asegurado y, con ello, su correlativa pérdida de
legitimacion para reclamar por ese mismo dano al responsable. En segundo
lugar, transfiere el interés en el crédito contra el tercero al asegurador. En
consecuencia, la transferencia de la titularidad en el crédito se produce por el
mero hecho del pago del asegurador, que en este acto asume las consecuencias
del siniestro, sin que sea preciso que manifieste ninguna declaracion de

voluntad para que se produzca ese efecto.

II.- LA OBLIGACION DEL PAGO DE LA INDEMNIZACION AL
ASEGURADO

1. — EL ORIGEN DE LA OBLIGACION DEL PAGO DEL ASEGURADOR. LA

EXISTENCIA DEL CONTRATO

209 En este sentido, TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro,
cit.,, p. 86, en nota a pie de p. n® 5, indica que la declaracion de voluntad de subrogarse debe ir
dirigida al asegurado, no al tercero responsable del siniestro; asi mismo BATALLER GRAU, J./
LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, J., Derecho de los seguros privados, cit., p. 233.

210 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 774.

211 Ver infra, Capitulo tercero.
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La legitimacion del asegurador para reclamar al tercero responsable se
basa en dos requisitos esenciales: la existencia de un contrato de seguro valido
que cubra el dafio sufrido por el asegurado y el efectivo pago de la
indemnizacién al asegurado, que es el titular del derecho de crédito frente al

responsable del dafio que ha desencadenado la prestacién indemnizatoria??.

El asegurador que pretende reclamar al tercero el importe de la
indemnizacion debe probar, ademas del pago, el contrato de seguro que lo
motivo. En efecto, el derecho del asegurador nace con el abono de la
indemnizacién al asegurado damnificado por un siniestro del que es
responsable un tercero y que se haya previsto en el contrato de seguro. De esta
forma, para que surja tal derecho, la indemnizacion que el asegurador paga al
asegurado debe estar justificada por la existencia de un contrato de seguro

valido que determine la obligacion del pago?.

Asi, el derecho del asegurador para reclamar al tercero responsable nace
por el hecho del pago?*. Ahora bien, si no existe un contrato de seguro valido,

el asegurador, aun cuando haya abonado al asegurado la indemnizacion

212 Como sefiala DONATI, A., Trattato del Diritto delle Asicurazione Private, vol. 11, cit., p. 472, el
derecho de subrogacion no se concede a cualquiera que pague el dafio del que es responsable
un tercero, sino al asegurador, que efectia ese pago debido a la existencia de un contrato de
seguro que cubre el mismo interés que ha sido lesionado por el tercero y contra el mismo riesgo
cuya realizacion es debida a ese tercero. En este mismo sentido LA TORRE, A., «Il punto sulla
surrogazione dell’assicuratore», cit, p. 605 manifiesta que el tercero tiene la facultad de
verificar la existencia de los presupuestos legales de la subrogacion. Asi, para verificar la
cualidad del asegurador podra exigir la prueba de que el contrato de seguro se ha estipulado a
favor del damnificado y que éste, y no otro, es el titular del derecho a la indemnizacion. Del
mismo modo, podra eventualmente oponer la inexistencia o la resolucion del contrato.

213 V. por todos DUQUE DOMINGUEZ, ]. F., «Seguro de transporte: libertad de pactos. Subrogacion
del asegurador. Doctrina de los actos propios: interpretacién del contrato», en Rev. Der. Circ.,
1969, pp. 260-266, p. 265; Ruiz SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 217;
GARRIGUES, J., Contrato de sequro terrestre, cit., p. 199; HERNANDEZ MART], J., «Comentario Art. 43
LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 541; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario
Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 955; DONATI, A., Trattato del Diritto delle
Assicurazione Priavate, vol. 11, cit., p. 472; PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit
Frangais (Le contrat d’assurance), cit. p. 505.

214 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro», cit., p.601.
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destinada a reparar el dafio que le ha ocasionado el tercero, éste podra oponer a

la reclamacién que el pago fue indebido2s.

Consecuentemente, el derecho a subrogarse del asegurador debe
fundamentarse en un contrato de seguro plenamente valido, es decir, que no
esté afectado de ninguna causa que pueda producir su nulidad*®. Una de las
causas que pueden determinar especificamente la nulidad del contrato de
seguro de dafos radica en la inexistencia del interés?”. Justamente, el art. 25
LCS determina la nulidad del contrato ante la inexistencia de un interés del
asegurado a la indemnizacion del dafo. La consecuencia de la nulidad deriva
del hecho de que el interés es el objeto del contrato de seguro?®, y de
conformidad con el art. 1261 CC, el objeto constituye uno de los requisitos
esenciales para la validez de los contratos. Por consiguiente, el tercero podra
oponer al asegurador que pretende hacer efectiva la subrogacidn, la nulidad del
contrato sobre la base de que se ha indemnizado a una persona que carecia del

interés necesario, en virtud de ese determinado contrato, para percibir la

215 Sobre la validez del contrato, v. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de
Contrato de Seguro..., cit., pp. 955-956..

216 FERRARINI S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal
terzo all’assicuratore», en Assicurazioni, II, 1954, pp. 82-88, p. 85, indica que si el contrato fuera
inexistente el tercero podra invocar esa inexistencia y por ello la falta de uno de los
presupuestos de la subrogacion. En este mismo sentido, SCALFL, G., I Contratti di Assicurazione.
L’Assicurazione Danni, cit., p. 250.

217 Asi, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 4.7), de 21 de junio de
2002, Ponente José Ignacio Alvarez Sanchez, F.J. 2.2 (AC2002/1281) en la que, en referencia a un
contrato de seguro de automovil, con cobertura relativa a los dafios propios, se desestima la
legitimacion del tomador del seguro para exigir la indemnizacion del asegurador, puesto que el
tomador del seguro no era propietario del vehiculo ni consta que tuviera un legitimo interés
para asegurarlo. Al respecto se manifiesta que «Tiene declarado el Tribunal Supremo que el
interés en la reparacion del dafio constituye el presupuesto legitimador para reclamar la
reparacion debida y que la indemnizacién no puede ser superior al dafio producido al
asegurado. En consecuencia si el tomador del seguro no era propietario del vehiculo ni consta
que tuviera alguna relaciéon posesoria con el mismo que justificara su interés en asegurarlo, ha
de concluirse que lleva razén el juzgador de instancia cuando concluye que esa falta de interés
le impide reclamar indemnizacion alguna al haber contratado por cuenta propia, sin perjuicio
de los efectos derivados de esa nulidad que le permitira reclamar la prima abonada por esa
concreta coberturan.

218 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro terrestre, cit., p. 37.
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indemnizacién. Del mismo modo, y de conformidad con el art. 4 LCS, la
nulidad podria venir referida a la inexistencia del riesgo al que se pretendia dar
cobertura cuando se concluyo el contrato, o a que el siniestro ya habia ocurrido
en el momento de su conclusion. En efecto, de la identificacion del riesgo con la
causa del contrato de seguro®”, se deriva que su ausencia comporte la nulidad

del contrato, tal como disponen los arts. 1261 y 1275 CC.

El interés del tercero en oponer al asegurador la nulidad del contrato
resulta del todo evidente, cuando, como consecuencia de la anulacién, podria
verse obligado a realizar un segundo pago, esta vez, en manos del asegurado.
Tengamos presente que, por motivo de la nulidad del contrato, el asegurador,
en el caso de que hubiera pagado la indemnizacion, tendra derecho, en virtud
del pago de lo indebido, de repetir contra el asegurado la suma abonada?*. En
tal caso, si el tercero hubiera accedido inicialmente a la demanda del
asegurador, podria ver empeorada su situacion ante la posibilidad de que el
asegurado, desposeido de la indemnizacién del seguro, y, manteniendo la
titularidad del crédito, se dirigiera contra él para reclamar su deuda de

responsabilidad?!.

219 EMBID IRUJO, J. M., «Comentario Art. 1 LCS», en BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER GRAU,
J.; OLAVARRIA IGLESIA, J., (Coords.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 49-60, p. 53; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 4 LCS», en SANCHEZ
CALERO, F.(Dir.), Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificacione, 4.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 148-164, p. 155.

20 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Seguro de transporte: libertad de pactos. Subrogaciéon del
asegurador. Doctrina de los actos propios: interpretacion del contrato», cit., p. 265 sefiala que el
supuesto de nulidad del contrato, el asegurador que hubiera pagado la indemnizacién no se
subrogaria en los derechos del asegurado frente al responsable de los dafios. En tal caso, el
asegurador «no tendria mas derecho que el de repetir del asegurado la indemnizacién pagada a
éste, en virtud del pago de lo indebido. Es decir se aplicarian las normas de la nulidad de los
contratos y no las normas que deciden la subrogacion del asegurador»

21 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asegurador.., cit., p. 220, sefiala que en el supuesto de la
nulidad del contrato, y por ello, la ineficacia de la novacién en la posicion del acreedor, el
asegurado seguiria siendo el titular del crédito de resarcimiento frente al tercero. De ahi el
deber del responsable, conocedor de la nulidad, de rehusar el pago a quien no es legitimo
titular, puesto que si pagara a éste podria verse compelido a un segundo pago a favor del
verdadero acreedor.
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Por otro lado, el asegurador deberda probar no sdlo la validez, sino
también la existencia del contrato, es decir, que el siniestro que motivé el pago
de la indemnizacién se produjo dentro de la vigencia material del contrato de
seguro?? . No obstante, SANCHEZ CALERO matiza esta afirmacion indicando que
tanto la doctrina como la jurisprudencia han atenuado este planteamiento,
puesto que de otro modo se estaria permitiendo al tercero responsable
«excepcionar sobre la validez del contrato o la licitud del pago, que la practica
demuestra que son simples pretextos del tercero para liberarse del

cumplimiento de la obligacion que le incumbe como responsable»?2

Al respecto, en opinién de un amplio sector doctrinal, el tercero
responsable puede oponer la nulidad o la inexistencia del contrato, sin
embargo, no podra oponer a la accion del asegurador aquellas excepciones
referentes al contenido del contrato, por el hecho de que ese contenido es
materia disponible para las partes y ajena al tercero?*. Asi, el tercero contra el

que reclama asegurador no puede, en caso de que el contrato sea anulable o

22 V. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 4 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 157,
quien subraya la especial importancia de la delimitacion temporal del riesgo a los efectos de
conocer si nace o no la obligacién del asegurador al pago de la indemnizacion. En este mismo
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 30 de marzo de 1985, Ponente
Antonio Sanchez Jauregui, F.J. 6.° (R] 1985/1258) expone que «... la subrogacién legal, que se
opera a favor del asegurador lo es con exclusivo fundamento en que el pago por el mismo
efectuado a su asegurado lo haya sido durante la vigencia del plazo por el que el riesgo era
amparado y precisamente por la circunstancia de que ha de sufrir un tercero las consecuencias
de un contrato en el que no fue parte, si tal contrato ha quedado inoperante al efecto de originar
derechos y obligaciones entre los que lo suscribieron, mal puede predicarse que se deriven para
dicho tercero obligaciones que carecian de virtualidad para los que lo autorizaron».

23 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 955-
956.

24 RUIZ SOROA, J. M., La subrogacion del asequrador.., cit., pp. 220-221; TATO PLAZA, A., La
subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 93. Entre la doctrina italiana v.
FERRARINI, S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal terzo
all’assicuratore», cit., p. 85; VINICIO, G., «Ancora intorno alla natura della surroga assicuratoria e
delle eccezioni opponibili dal terzo responsable», cit., pp. 112-119; GASPERONI, N., Assicurazioni
Private, cit., pp. 417-418; LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p.
606; SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 250; CAGNASSO, O.;
COTTINO, G.; IRRERA, M., en COTTINO, G., (Dir.), Trattato di Diritto Commerciale. L’assicurazione:
Uimpresa e il contratto, vol. 10.°, Padova, 2001, p. 164.
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afectado de nulidad relativa pretender invocar tal vicio para sostener que no es
verificable la subrogacion. La justificacion de tal afirmacion se sustenta en que
el vicio que comporta la anulabilidad no puede ser invocado mas que por la
parte del contrato a quien afecte dicha nulidad relativa y, mientras esa accion
no sea ejercitada, el contrato despliega todos sus efectos??. Una ulterior
justificacion radica en que, a diferencia de la nulidad, que priva al contrato de
cualquier efecto, y entre ellos, el de la verificacion de la subrogacion, el contrato
afecto de anulabilidad despliega todos sus efectos mientras no sea impugnado
por cualquiera de las partes. De ahi que, producida la subrogacion, el pago del
tercero al asegurador es plenamente liberatorio y no podra ser compelido a

efectuar un segundo pago, esta vez, a requerimiento del asegurado?*.

De esta manera, se consideran inoponibles por parte del responsable,
aquellas excepciones referidas al contrato, basadas en la posibilidad de que el
asegurador hubiera podido negar al asegurado el pago de la indemnizacién?”.
Por consiguiente, el tercero no podra excepcionar que el siniestro por el cual se

indemnizo al asegurado no entraba dentro del riesgo cubierto por la podliza??.

25 Al respecto RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 220 sefiala que, conforme
al art. 1302 CC, la accién de nulidad del contrato estan sdlo legitimados los intervinientes en el
contrato anulable.

26 V. RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., pp. 220-221, quien manifiesta que el
efecto liberatorio del pago del tercero se deriva del principio general de que el deudor no puede
ser perjudicado por los actos del acreedor. Por otra parte, TATO PLAZA, A., La subrogacién del
asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 94, puntualiza que la anulacién de un contrato
solo despliega efectos ex nunc, de manera que la anulacién carece de efecto en relacién al pago
realizado antes del pronunciamiento de la anulacién. Del mismo modo LA TORRE, A., «Il punto
sulla surrogazione dell’assicuratore», cit, p. 606, explica que el tercero que paga a
requerimiento del asegurador no queda expuesto a la acciéon de reclamacion del asegurado.

27 V. FERRARINJ, S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal
terzo all’assicuratore», cit., p. 85.

28 FERRARINI, S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal
terzo all’assicuratore», cit., p. 86, observa que no puede considerarse como un caso de
inexistencia del contrato de seguro aquellos en que pueda discutirse si el riesgo que ha
determinado el dafio esta o no cubierto por el seguro. En consecuencia, en respuesta a quienes
defienden la tesis contraria, manifiesta: «Todos sabemos lo dificil que es la determinacién si un
dafo entra o no -y en qué medida- en la cobertura del seguro estipulada concretamente, y por
ello es facil ver que con dicha tesis se abriria un via, practicamente sin fin, a la conflictividad y a
las argucias del resistente a la accion de reclamacion del asegurador».

99



En este sentido, se observa que el responsable del siniestro es ajeno al contrato y
por ello no puede cuestionar el modo en que las partes han interpretado dicho
contrato?”. Del mismo modo, se observa que ese tercero no tiene derecho ni
interés para cuestionar el pago de la indemnizacion, desde el momento en que
el propio interesado para rechazar ese pago, esto es, el asegurador, lo reconoce

y lo hace efectivo a favor del asegurado®?.

Esta misma tesis es la que se recoge en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, de 22 de diciembre de 1993%%! en referencia a un contrato
de seguro de transporte por carretera en la que la transportista demandada
excepcionaba la falta de accién de la aseguradora subrogada por no estar
incluida la reclamaciéon en los supuestos comprendidos en el riesgo
indemnizable. La Audiencia considera que la entidad demandada es ajena
respecto al contrato de seguro por lo que no puede entrar a valorar la
interpretacion dada por los contratantes. En el fundamento segundo de la
sentencia se indica que, conforme a la interpretacion que hacen los contratantes,
el siniestro acaecido a las mercancias estaba cubierto por el contrato, quedando
dicho extremo fuera del alcance valorativo del tercero imputado responsable

del siniestro.

29 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 94;
FERRARINJ, S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal terzo
all’assicuratore», cit., p. 85; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 418; LA TORRE, A., «Il
punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 606.

20 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit.,, p. 606.

21 SAP de Malaga, de 22 de diciembre de 1993, Ponente Antonio Alcala Navarro, F.J. 2.2 (AC
1993/2402), en la que se estima la subrogacion del asegurador tras el pago de la indemnizacién
al asegurado, segtin los términos del contrato de seguro: «... y asi es interpretado por los actos
de ambos contratante que sin ningin problema consideran el siniestro cubierto por la pdliza de
seguro por ellos contratada, procediendo la aseguradora a la indemnizacion y subrogandose en
los derechos y acciones de su asegurada, que ejercita contra la transportista, a quien le cabe
oponer las excepciones que le corresponderian contra la persona en cuyos derechos la actora se
ha subrogado, pero solamente en lo que respecta al contrato de transporte y no en relacion del
seguro a la que fue y continta siendo completamente ajena...». En este mismo sentido, la STS
(Sala de lo Civil), de 5 de febrero de 1998, Ponente José Luis Albacar Lopez, F.J. 2.2 (R] 1998/403).
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No obstante, la afirmacion de que el tercero no puede cuestionar la forma
como las partes han interpretado el contrato, no ha estado exenta de critica. Al
respecto, se ha puntualizado®? que, si bien es cierto que para el asegurado el
contrato de seguro es res inter alios acta, no lo es menos que la subrogacion se
basa en ese contrato y no solo en el hecho del pago. Por lo tanto, si este contrato
es inexistente o nulo, o el dafio por el cual se reclama no estaba cubierto por la
poliza, no se puede mantener que el asegurador se ha subrogado, solo porque
ha pagado la indemnizacion. Siguiendo esta misma tesis, se manifiesta que si la
subrogacion esta sometida a dos requisitos ineludibles, que son el pago de la
indemnizacion debida en virtud de un contrato de seguro, no estan satisfechas
las condiciones para la accion del asegurador cuando, «estando las partes
vinculadas por un contrato de seguro, la indemnizacion ha sido satisfecha en
relacion a un riesgo excluido y, por lo tanto, no se habia reflejado en una

relacion aseguradora preexistente»3.

Del mismo modo, se objeta que la redaccion del art. 43 LCS, al disponer
que el pago del asegurador debe efectuarse «por razon del siniestro», indica
claramente que «la indemnizacién que el asegurador satisface al asegurado
debe tener por causa el riesgo asumido por el asegurador»?*. De manera que no
se consideran cumplidos los presupuestos necesarios de la subrogacion si la
indemnizacion hace referencia a un dano que no estd comprendido en la

delimitacion temporal, espacial y causal del contrato de seguro.

En respuesta a estas criticas cabe oponer que los requisitos necesarios

para la subrogacion del asegurador se consideraran cumplidos cuando, del

22 RIGHETTI, G., Trattato di Diritto Marittimo, cit., p. 628.

23 POGGI, R., «Eficacia provatoria della quietanza del danneguiato nel procedimento ex art. 1916
cod. civile», en Assicurazioni, I, 1958, pp., 249-254, p. 258.

24 HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, cit., pp.451-452 sefiala que el asegurador «no es una sociedad de factoring que pueda
pagar al asegurado al margen del contrato», como si se tratara un servicio que se ofrece al
cliente ocupandose de las reclamaciones frente a terceros, porque en este caso lo propio seria
hablar de la existencia de una cesion de créditos, pero no de una subrogacion.
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recibo del pago de la indemnizacion se derive claramente que el dano
indemnizado coincide con el dafio ocasionado por el tercero al asegurado. Es
evidente que el asegurador no indemniza a su asegurado realizando un mero
acto de generosidad. Por el contrario, si se abona la indemnizacion es porque, el
asegurador, principal interesado en verificar la idoneidad del pago, considera
que el dano estaba cubierto por el seguro. Por otro lado, el tercero no puede
eludir su responsabilidad cuestionando la forma en las partes han interpretado
el contrato, porque, en ultimo término, esta obligado a cumplir su deuda de
responsabilidad, siéndole indiferente hacerlo frente al asegurado o frente al
asegurador; maxime, si tenemos presente que la subrogacion no atribuye este
ultimo mejor derecho del que tenia el asegurado. Finalmente, porque, como ya
hemos dicho, el pago del tercero al asegurador que se subroga tiene plenos
efectos liberatorios, de forma que, en el supuesto, dificil de imaginar, de que se
anulase el contrato por motivo de un pago indebido, el tercero no podra ser

requerido por el asegurado para realizar un segundo pago.
2.- CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION

El articulo 43 LCS permite la subrogacion del asegurador en los derechos
del asegurado en los siguientes términos: «el asegurador, una vez pagada la
indemnizacidn, podra ejercitar los derechos y las acciones que por razon del
siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del
mismo, hasta el limite de la indemnizacién». Por lo tanto, como hemos ya
tenido la ocasion de examinar, la primera condicion establecida legalmente para
que se produzca la subrogacion es que el asegurador pague a su asegurado la
indemnizacién y que dicho pago sea debido por la existencia de un contrato de

seguro valido?®.

25 V. por todos GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 199.
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De la lectura del articulo transcrito se aprecia la importancia del requisito
del pago de la indemnizacion para que opere la institucion de la subrogacion.
En este sentido, la existencia del contrato de seguro, no es suficiente para que se
produzca la subrogacion?*. Tampoco es suficiente el hecho de haberse
producido el siniestro objeto de la cobertura del contrato de seguro®’. Es el
pago de la indemnizacidn la condicion que se convierte en requisito «sine qua

non»2* tras el cual podra realizarse el ejercicio de la subrogacion.

En los seguros contra dafios, el articulo 27 LCS establece que el limite
maximo de la indemnizacion a pagar por el asegurador en cada siniestro queda
determinado por la suma asegurada por las partes contratantes. Por otro lado,
la indemnizacién abonada al asegurado determina el importe maximo que el
asegurador subrogado podra reclamar al tercero responsable del dafo que era
objeto de la cobertura del seguro?”. Consecuencia de ello es que la extension de
la subrogacion queda limitada al importe de la indemnizacion efectivamente
satisfecha, evitando de este modo que el asegurador utilice esta institucion
como un medio para realizar una ganancia®?. Efectivamente, una vez
determinada la cantidad en concepto de indemnizacion, para que el asegurador
pueda subrogarse en los derechos del asegurado, debe primero pagar a éste la
totalidad de la indemnizacién, de forma que, en el caso de efectuarse un pago
parcial no se produciria la subrogacidn, al carecer el asegurador de «legitimatio

ad causam» por no haber pagado integramente la indemnizacion?.

26 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 955.

27 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 199.

28 V. STS (Sala de lo Civil), de 7 de mayo de 1993, Ponente Luis Martinez-Calcerrada Gémez,
E.J. 3.2 (R] 1993/3448).

29 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 87.

240 DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho espariol de seguros. Parte general, T. I, cit., p. 537.

241V, STS (Sala de lo Civil), de 7 de marzo de 2001, Ponente José Manuel Martinez-Pereda
Rodriguez, F.J. 4.2 (R] 2001/2729), en la que se hace referencia a la citada STS de 7 de mayo de
1993 (R]J 1993/3448) y en la que se manifiesta que el pago parcial no produce la subrogacion.
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Mediante el contrato de seguro el asegurador se obliga a indemnizar,
dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado (articulo 1 LCS).
De esta forma, en el ambito de los seguros contra dafios, el contrato de seguro
se instituye como un contrato de indemnizacion?? en el que tiene especial
relevancia la forma en que se ha de fijar la cantidad de la prestacion que el
asegurador debera pagar en concepto de indemnizacion por razén del siniestro.
En virtud del principio indemnizatorio, que rige en el contrato de seguro, se
establecen unos limites a la indemnizacion, de forma que el cédlculo de su
cuantia no debe sobrepasar un triple maximo: el dafio, el valor del interés

asegurado y la cantidad fijada en el contrato como suma asegurada®?.
A.- El interés en los seguros de dafios en general

En los seguros contra dafos, el interés es elemento esencial para la
validez del contrato. Asi lo establece expresamente el articulo 25 LCS con los
siguientes términos: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 4, el contrato
de seguro contra dafios es nulo si en el momento de su conclusién no existe un
interés del asegurado en la indemnizacion del dafio». En el dmbito del Derecho
y, en concreto, en sede del seguro contra danos, el término «interés» implica un
concepto econdmico, no juridico, por cuanto identifica la existencia de una
relacion de contenido econdmico entre una persona y una cosa, un bien, o un
derecho?*. La doctrina del seguro contra dafos, considera que el interés es la
relacion entre la persona y la cosa o el bien, susceptible de valoracion

econdmica?. De esta forma, mediante el contrato de seguro, la persona se

22'V. PICARD M./ BESSON A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T.
L., cit., p.301.

243 DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho espariol de sequros. Parte general, T. I, cit., p. 518.

244 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 128

25 V. DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. I, cit., p. 194, cuando
manifiesta que esta definicion de interés, entendida como la relacion entre un sujeto y un bien,
esta ampliamente aceptada en sede de la teoria general del Derecho y en la teoria del dafio.
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asegura contra la posibilidad de sufrir un dafo de contenido economico?¥.
Precisamente, en el seguro contra dafios, el interés adquiere un especial
significado, en el sentido de que se aseguran aquellos bienes sobre los que
tenemos un interés y que se ven amenazados por un riesgo determinado. En
este sentido, el profesor GARRIGUES define el interés en el seguro contra danos
como «la relacién por cuya virtud alguien sufre un dafio patrimonial por un
determinado hecho; o como la relacion de una persona con una cosa

amenazada por un riesgo determinado»2¥.

Asi pues, la finalidad de los seguros de dafios es asegurar el interés que
las personas tienen o proyectan sobre ciertas cosas, bienes o derechos. El
asegurado tiene interés en que el siniestro no se verifique por cuanto representa
para él un dano patrimonial. Lo que persigue el asegurado mediante el contrato
de seguro, es mantenerse econdmicamente indemne frente a las consecuencias
dafiosas en caso de verificarse el riesgo cubierto. Es de esta forma como el
interés se relaciona con el riesgo, pese a su divergencia, porque a través del
contrato de seguro, el interés del asegurado, es decir la relacion economica que
le une con la cosa o el bien asegurado, queda protegido contra el riesgo, esto es,
contra la posibilidad de que se produzca un evento dafioso. Pero ese interés, esa

relacion, existe por si mismo con independencia del riesgo y del dano?%.

En el contrato de seguro de dafios, riesgo e interés son conceptos que se

hayan estrechamente vinculados. El riesgo no existird si no existe al mismo

246 Respecto al interés, CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de dafios»,
en VERDERA Y TUELLS, E. (Coord.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Colegio
Universitario de Estudios Financieros, Madrid, 1982, pp. 517-564, p. 520, sefiala que la doctrina
ha formulado dicho concepto con un sentido amplio, con el deseo de abarcar y expresar
diversas situaciones del asegurado, como «interesado» en la indemnidad de su patrimonio,
respecto de las consecuencias dafiosas del siniestro cubierto.

247 GARRIGUES, ., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 128.

28 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit., p. 189.
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tiempo un interés sobre el que incidir?*. Ademads, ambos elementos se hayan
conectados por cuanto se precisa necesariamente su presencia para la validez
del contrato. La conexidén entre la necesidad de la existencia de un interés
asegurable y la necesidad de la existencia de un riesgo sobre ese interés la
establece el art. 25 LCS, que exige la presencia de un interés asegurable para la
validez del contrato, y hace una remision al articulo 4 LCS, que determina la

nulidad del contrato ante la inexistencia del riesgo.

Sobre la base de que el interés es un elemento esencial del contrato, un
sector de la doctrina identifica ese interés con el objeto del contrato de seguro®,
mientras que la causa serd la obligacion de reparacion contraida por el

asegurador®!. Asi pues, lo que se asegura no son las cosas sino el interés, es

249 Cfr., DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 1I, cit., p. 195, nota a pie de
pagina n® 3, quien afirma que riesgo e interés se hallan juridicamente en un mismo plano; pero,
si bien el riesgo nunca puede ser considerado como elemento del interés, que para un sujeto
puede existir sin el riesgo, el interés si puede considerarse elemento del riesgo, puesto que para
un sujeto determinado el riesgo no puede existir sin su interés. Por ello, observa este autor,
debiendo combinar ambos elementos, mas que considerar el interés como la relaciéon econémica
expuesta a un riesgo, desde la doctrina tradicional se prefiere considerar el riesgo como la
posibilidad de lesion de un interés.

250 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro, cit., p. 37; GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre,
cit., p. 131-132; PICARD, M./ BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat
d’assurance), T. 1, cit., pp. 308-309. En contra, v. VIVANTE , C., Il Contratto di Assicurazione. Le
assicurazioni Terrestre, vol I, cit. p. 181, quien identifica el objeto del contrato de seguro con el
riesgo: «l'oggetto del contratto di assicurazione € il rischio, cioé la probabilita di sinistro che
minaccia il patrimonio dell’assurato». También en contra de la teoria del interés como objeto del
seguro, v. FERR], G., «L’interesse nell’assicurazione danni», en Assicurazioni, 1941, pp. 205-217.

251 Respecto a la discusién doctrinal acerca de que el interés, como elemento esencial del
contrato de seguro, deba considerarse como objeto o bien como causa del contrato, es destacable
la justificacién que hace el profesor GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 131-132,
nota a pie de p. n® 10, sobre la asimilacion del interés con el objeto del contrato de seguro de
danos. Al respecto indica que un sector minoritario de la doctrina, entre los que sefala a
DONATI, defiende la tesis que considera que el interés no es el objeto, sino la causa del contrato
(v. DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit., pp. 187-276).
Efectivamente, el profesor DONATI, cuando establece la diferencia entre interés y dafio,
manifiesta que ambos conceptos se contraponen, de forma que el segundo es la negacién del
primero, pero que si consideramos el conjunto del que forman parte: «l'interesse € un quid
positivo che esiste indipendentemente dal danno e che il danno ¢ la lesione, totale o parciale, di
questo quid preesistente». DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 11, cit., p.
191. El profesor GARRIGUES apoya la teoria de que el interés constituye el objeto del contrato de
seguro en «preceptos categoricos de las leyes», entre las que destaca la Ley francesa y la Ley
suiza. GARRIGUES afirma que desde el punto de vista del Derecho Civil espafiol, el interés no
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decir, la relacion economica que liga al asegurado con una cosa, derecho o
patrimonio que puede sufrir un dano como consecuencia de un evento

determinado?®2.

Llegados a este punto, debemos establecer la diferencia entre el objeto
del contrato de seguro y el objeto asegurado Asi, el objeto del contrato es el
interés, es decir, la relacion que une al asegurado con el bien expuesto al riesgo,
mientras que el objeto asegurado es dicho bien sobre el que se proyecta el

interés del asegurado?®.

El objeto asegurado es un elemento relevante en los contratos de seguros
y su designacion en la pdliza del contrato adquiere el cardcter de obligatoriedad
segun senala el art. 8.4 LCS. No obstante, en los seguros, la importancia recae en

el interés, porque, como se ha dicho anteriormente, lo que se asegura no son las

puede ser considerado como causa del contrato de seguro y sefiala el articulo 1274 del Cédigo
Civil que dice «en los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la
prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte». Coincidimos plenamente con la
afirmacién que hace este autor de que en el seguro contra dafos, de acuerdo con el citado
articulo, la causa para el contratante consistira en la promesa del asegurador de llevar a cabo la
reparacion del dafo causado por el siniestro o, asumiendo el riesgo del asegurado, mediante la
promesa de prestar a éste el servicio de asumir las consecuencias econdmicas del siniestro. Con
ello, descarta la idea de que pueda considerarse como causa la relacién que une al asegurado
con la cosa expuesta al riesgo. Esa relacion o interés «sera el substratum real del contrato, es
decir su objeto». En apoyo de esta afirmacion nos remite al articulo 1271 del Cédigo Civil,
cuando dice en su primer apartado que «pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no
estan fuera del comercio de los hombres», para posteriormente indicar en el tercer apartado del
mismo articulo, que el objeto del contrato no se identifica tinicamente con las cosas materiales,
sino que también pueden serlo «todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las
buenas costumbres». Afiade que se trata de una idea espiritualista del objeto del contrato que
queda reforzada con el articulo 1261 del Cddigo Civil que sefiala como uno de los elementos del
contrato el objeto cierto que sea materia del mismo, lo que permite afirmar la tesis de que la
materia propia del contrato del seguro es el interés en el seguro. Siendo el interés el objeto del
contrato de seguro, es decir, el substratum real del contrato, las cosas aseguradas son, aquello
sobre lo que recae el interés del contratante o del asegurado, esto es, «el substratum material del
contrato».

252 V. TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro, cit., p. 52 donde se afirma que la causa del
contrato es «obtener a cambio de una prima o cuota, la indemnizacién que se fija en el
respectivo contrato, por la producciéon de un evento fortuito». En este mismo sentido VEIGA
Coro, A. B., El seguro de dependencia, Comares, Granada, 2008, p. 143.

253 BROSETA PONT, M./ MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil, vol. II, 18.2 ed., Tecnos,
Madrid, 2011, pp. 390-391.
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cosas sino el interés del asegurado sobre esas cosas que, determinadas en la
poliza, servirdn para delimitar el interés asegurado. Precisamente, porque no se
aseguran cosas, sino intereses?, puede ocurrir que sobre una misma cosa
coexistan diversos contratos de seguro porque los intereses que se tutelan en
ellos sean diversos y/o concurrentes (por ejemplo: el interés del propietario, el
del acreedor hipotecario, o el del arrendatario sobre un inmueble). Por otro
lado, también es posible que se estipulen diversos contratos en que los que se
asegure un mismo interés frente a un mismo riesgo, siendo estos los casos de
doble seguro (art. 32 LCS) en el que el tomador del seguro celebra dos o mas
contratos de seguro sobre un mismo interés y riesgo, durante un mismo
periodo de tiempo, y de coasegurozs (art. 33 LCS) en que son los propios
aseguradores los que se unen para cubrir determinados riesgos, asumiendo

cada uno de ellos una cuota del total de la suma asegurada.

Conceptuando el interés como la relacion de caracter econdmico que une
a una persona con una cosa 0 un bien amenazado por un riesgo, la doctrina ha
establecido una concepcion subjetiva del interés, puesto que esa relacion debe

referirse a un sujeto que esté interesado en que el siniestro no se produzca®°. En

254 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T. 1,
cit,, pp. 308-309.

255 Sobre el coaseguro v. el trabajo de MUNOZ PAREDES, J. M.2, El coaseguro, Civitas, Madrid,
1996.

2% Definido el interés como la relaciéon econdmica entre un bien y un sujeto determinado o
determinable, afirma DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 1], cit., pp. 195
a 197, que el interés sélo puede ser concebido de un modo subjetivo. Es por ello que una
concepcidn objetiva absoluta, es decir, el interés en si independiente de cualquier sujeto, entra
en logica contradiccion con la definicion de interés que siempre ha tenido una base subjetiva; y
es absolutamente incompatible con el concepto y la funcién del seguro, ya que el hecho de que
cualquier persona pueda pedir una indemnizacion por un siniestro que afecta un interés, sin
que esa persona (o quien ha estipulado el seguro a su favor) sea su titular, conduce
directamente al juego o a la apuesta. Esta concepcion objetiva finalmente entraria en
contradiccion con las normas de Derecho de seguros de cada pais, y en particular, con las que
distinguen el seguro por cuenta propia del seguro por cuenta ajena o por cuenta de quien
corresponda, que seria del todo superfluo si se asegurara el interés en si, dejando a un lado
también el de su titular en el momento del siniestro. Asimismo, entraria en contradicciéon con
las normas sobre la transferencia de la relaciéon aseguradora en caso de transmision de la cosa
asegurada, porque si dicha concepcién objetiva fuese correcta, no seria necesario en este caso
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este sentido, se afirma que para ser objeto de la proteccion juridica del seguro,
es necesario que el interés vaya anudado a un determinado sujeto, de forma que
no se asegura un simple interés en un determinado objeto, sino el interés
individual de una persona de preservarse contra un dafio. En consecuencia, el
titular del interés se determina en el momento de la conclusion del contrato, o
como menos, deberdn fijarse las pautas para su posterior concrecion. En todo
caso, es indispensable su identificacion cuando tenga lugar la liquidacion del
siniestro®”. El sujeto titular del interés en el seguro de dafios se identifica con el
asegurado por el propio art. 25 LCS cuando exige para la validez del contrato
del seguro la presencia del «interés del asegurado» en el momento de su

conclusion.

La consecuencia juridica de la concepcion subjetiva del interés en los
seguros de dafios es que sOlo puede contratar este seguro quien esté interesado
en que el siniestro no se produzca por encontrarse en alguna relacion
econdmica con la cosa asegurada®®. Se ha de sefialar que este seria el supuesto
en que el tomador de seguro y el asegurado sean la misma persona, lo que
sucedera cuando el tomador contrate por cuenta propia siendo €l el titular del
interés que asegura. Pero el tomador del seguro, como asi se indica en el art. 7
LCS, pude contratar el seguro por cuenta de otra persona, que serd el
asegurado, por ser quien tiene la relaciéon econdmica con la cosa asegurada; en
este caso, se dice que contrata por cuenta ajena. El citado articulo sefiala que, en
caso de duda, se presumird que el tomador contrata por cuenta propia. En
definitiva, el art. 7 LCS permite que el tomador del seguro contrate por cuenta
propia, coincidiendo en este caso en una misma persona el tomador y el

asegurado, y también, que el tomador contrate por cuenta ajena, con lo que

ninguna transmisiéon de la relacion aseguradora que cubre el interés en si mismo, y mucho
menos, deberia darse al asegurador la facultad de rescindir el contrato.

27 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro, cit., p. 32.

28 Cfr., GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 128 y DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho
espariol de seguros. Parte general, T. 1, cit., p. 429.
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habra una tercera persona, que serd el asegurado, distinta del tomador del
seguro. Lo determinante es que la relacion respecto a un bien que sea
susceptible de valoracidon econdmica, ha de referirse siempre a una persona que
es precisamente el asegurado®’, porque lo que el seguro de dafios tutela es el
interés econdmico del asegurado en que no se produzca el evento cuyo riesgo es

objeto de cobertura.

Es preciso sefialar que la concepcion subjetiva del interés no comporta
necesariamente la determinacién inmediata de su titular. La persona del
asegurado puede estar concretada desde el momento de la conclusion del
contrato o bien ser identificada por las partes en un momento posterior, o
incluso permanecer indeterminada hasta que se produzca el siniestro*°. Como
lo que se asegura es el interés del asegurado en que el evento no se produzca y
no ocurra un dano, el art. 7 LCS afirma expresamente que, a excepcién de los
derechos especiales del tomador en los seguros de vida, los derechos derivados
del contrato corresponderan al asegurado. La consecuencia de dicha afirmacion
es que, en el caso de verificarse el siniestro asegurado, el derecho a la
indemnizacion del asegurador por la producciéon del dafo, le corresponde al
asegurado (o al beneficiario del seguro si lo hubiere), puesto que es el
asegurado la persona titular del interés y, por ende, la persona que sufrira las

consecuencias econOmicas del evento dafioso.

De todo ello se desprende la importancia de identificar quién es la
persona asegurada en los seguros de danos, porque sera el asegurado quien, en

virtud del contrato de seguro, podra exigir al asegurador que cumpla con la

29 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 25 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p.597.

260 En este sentido, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 11, cit., p., 197
afirma que la concepciéon subjetiva del interés no comporta necesariamente la determinacion
inmediata del titular del interés, es decir, no impide que la persona titular del interés asegurado
pueda ser determinada en cualquier momento durante la vigencia del contrato o incluso
permanecer ignorada hasta el momento en que se produzca el siniestro; esto ultimo es lo que
sucede cuando se asegura “por cuenta de quien corresponda”.

110



obligacion de prestar la tutela del interés amenazado por el siniestro cubierto,
antes de que éste se haya producido, o la obligacién de indemnizar el dafo
causado por la produccion del riesgo?!. Por lo tanto, el interés es el elemento
que permite identificar quien es la persona asegurada durante la vigencia del
contrato de seguro, es decir, la persona legitimada para exigir la reparacion del
dano sufrido por la cosa asegurada. En este sentido el Prof. GARRIGUES senala
que «el interés es el elemento que legitima a una persona para poder asegurar
una cosa. Y, precisamente, por ser el interés elemento del contrato, ha de
mencionarse en la pdliza «el concepto en el cual se asegura» porque,
justamente, a través de ese concepto, se descubrira el interés»*2. La
obligatoriedad de especificar en la pdliza el concepto en el cual se asegura viene
establecida por el art. 8.2 LCS. Es de esta forma como se identifica en poliza la
naturaleza de la relacion entre el sujeto y el objeto asegurado, es decir el interés
asegurado y, consecuentemente, es la forma determinar a la persona titular de

dicho interés.

Conforme establece el art. 25 LCS, el interés es presupuesto de la validez
del contrato de seguro, por lo que se exige su existencia en el momento de su
conclusidn, so pena de nulidad. No obstante, de entenderse la exigencia de la

existencia de un interés desde el momento de la perfeccion??® o nacimiento del

261 En este sentido, VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestre, cit., p. 122
afirma que, siendo la persona del asegurado uno de los elementos que componen el concepto
del riesgo, el asegurador tiene interés en saber cual es el vinculo juridico que lo une a la cosa
asegurada y en consecuencia debera de declararse dicho vinculo en la péliza.

262 GARRIGUES, ., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 129.

263 La doctrina equipara el término «conclusion» con el término «perfeccién» del contrato en una
correcta interpretacion de la voluntad contenida en el articulo 25 LCS. En este sentido se
expresa CUNAT EDO entendiendo que la voluntad del precepto es exigir la existencia del interés
en el momento del nacimiento del contrato, lo que se identificaria de una forma mas correcta
con el término «perfeccion» en lugar del término «conclusién» utilizado en el citado articulo.
CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de dafios» en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, cit, p. 521. En este mismo sentido, VEIGA COPO, A. B., El sequro de dependencia,
Comares, Granada, 2008, p. 148, utiliza el término «perfeccion» del contrato al referirse a la
exigencia del art. 25 LCS de la existencia del interés desde la conclusiéon del contrato,
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contrato, en un sentido estricto, comportaria, como consecuencia juridica, la
imposibilidad de celebrar contratos de seguro sobre intereses futuros pero
perfectamente identificables y previsibles, como en el caso del seguro de lucro

cesante.

Por consiguiente, la doctrina entiende que ese interés en que no ocurra el
siniestro puede existir ya desde el momento que nace el contrato o no existir
todavia?*. Asi, CUNAT EDO%s interpreta que la intencion del legislador no es la
de declarar nulos este tipo de contratos, sino que el contrato de seguro no
surtird efectos de cobertura sin la existencia de un interés asegurado. Por lo
tanto, el contrato es posible y puede perfeccionarse antes de la existencia del
interés en el asegurado, pero en el caso de que ese interés futuro no llegue a
manifestarse nunca, el contrato dejara de tener eficacia como cobertura del
riesgo asegurado. Consecuentemente, para el citado autor, la exigencia del
interés del art. 25 LCS ha de entenderse referida al momento en que el contrato
«debe comenzar a producir efectos», puesto que serd a partir de ese momento
que su presencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 1 LCS, sea

necesaria para su relacion con la causa contractual®®.

El art. 25 LCS exige la presencia del interés asegurable desde el inicio del
seguro, pero esta existencia inicial no es suficiente para la pervivencia del
contrato. La presencia del interés asegurado debe mantenerse durante toda la

duracion del contrato, de forma que si el interés que se quiere tutelar mediante

manifestando que la falta de interés asegurado en el momento de la perfeccion del contrato lo
califica de nulo.

264 GARRIGUES, ., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 129.

265 CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de dafios», en Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 521.

266 CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de dafios», en Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguro, cit., pp. 523-524. En este mismo sentido, v. BATALLER GRAU, ]./
LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, J., Derecho de los seguros privados, cit., p. 176.
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el seguro no llega a nacer?”, o, si existiendo un interés asegurable desde la
perfeccion del contrato posteriormente desaparece, dicha desaparicion
repercutird sobre el contrato. Su falta puede ocurrir porque el interés esperado
no llegue a nacer, es lo que sucederia si en un contrato de seguro de transporte
terrestre, las mercancias que se pretenden asegurar no llegaran a cargarse para
su transporte, en tal caso el contrato deja de tener el objeto que determina su

validez.

Por otro lado, puede suceder que el interés existente desde la celebracion
del contrato desparezca en un momento posterior por causas no cubiertas en
dicho contrato; en este caso, la desaparicion del interés conlleva la desaparicion
del riesgo, puesto que si el asegurado carece de interés en proteger el objeto o
bien asegurado contra el riesgo cubierto, no sufrira las consecuencias
econOmicas de la produccion del evento dafioso. Como se ha dicho, el art. 25
LCS declara que si no existe un interés asegurado el contrato de seguro contra
dafios es nulo. Esta norma se ocupa de la necesidad de que el interés exista
desde el inicio del contrato, disponiendo de forma taxativa la nulidad del
mismo si falta el interés, pero guarda silencio respecto a las consecuencias
juridicas de la desaparicidon sobrevenida del interés ya existente en el contrato.
La posicion de la doctrina no es unanime a la hora de considerar los efectos
juridicos de la desaparicion sobrevenida del interés. Un sector doctrinal
manifiesta que con la desaparicion sobrevenida del interés el contrato de seguro
cesaria en sus efectos, apuntando que este hecho, congruentemente, seria

asimilable a la nulidad, por cuanto «entrafia la desaparicion del elemento

267 E] articulo 1904 del Codigo Civil italiano dice que el contrato de seguro contra dafios es nulo
si en el momento en el que deba iniciarse el seguro no existe un interés del asegurado en el
resarcimiento del dafio.
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causal, con la consiguiente devolucion por cada parte de las prestaciones que

correspondan desde que desaparecio el interés asegurado»%.

Otro sector de la doctrina sostiene que la desaparicion del interés sera
causa de resolucidén contractual?®. En este ultimo sentido, SANCHEZ CALERO
manifiesta que en el supuesto de la falta sucesiva de interés ha de entenderse
que el contrato, «en principio, es valido», no obstante, cuando acaece la falta de
interés durante la vigencia del contrato surge una causa de extincién del
contrato, que «no puede equipararse a la nulidad a la que se refiere el art. 25
LCS», sino a una causa de «resolucion del contrato» que deberad operar cuando
el tomador del seguro o el asegurado notifiquen al asegurador la falta de
interés?”?. En cualquier caso, recordando que se define el dafio como la lesion
del interés, la falta de éste tiltimo comporta la no produccion del siniestro, de
forma que cesa la obligacion del asegurador de cubrir la posibilidad de que se
produzca un evento dafioso. Asi, una vez desaparecido el interés el asegurador
queda liberado de la obligacién de garantia con relacién al asegurado y

consiguientemente del deber de indemnizar?.

268 CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de dafios», en Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 522.

269 BATALLER GRAU, ]./ LATORRE CHINER, N./ OLAVARRIA IGLESIA, ]., Derecho de los seguros privados,
cit.,, p. 176.

270 V. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 25 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 605.
En este mismo sentido VEIGA COPO A. B., El sequro de dependencia, cit., p. 148, manifiesta que
con la falta total sobrevenida del interés se extingue la relacion aseguradora. Esta extincion de la
relacién «no se trataria de nulidad sino de una causa de resolucién del contrato mas con
idénticos efectos que aquélla».

271 V. STS (Sala de lo Civil, Seccién 12), de 23 de marzo de 2006, Ponente Juan Antonio Xiol Rios,
FJ 5.2 (R] 2006/6292), que entiende que la desaparicion del interés asegurado durante la vigencia
del contrato de seguro determina a su vez la extincion de éste, de tal manera que queda
excluida la posibilidad del dafio y, consiguientemente, el deber de indemnizar por el
asegurador. En el caso enjuiciado, habiendo sido admitido por el tribunal que el interés
asegurado puede radicar en la titularidad de un crédito garantizado hipotecariamente con el
bien objeto del seguro y que dicho interés concurria respecto a dos fincas en el contrato
celebrado con la tomadora del seguro, procedia determinar si la adjudicacion de una finca
mediante cesidén del remate a un tercero determinaba la desaparicién de dicho interés y con ello,
la extincion del contrato, con la imposibilidad de ejercicio por parte del nuevo titular, de la
accion indemnizatoria derivada del mismo. El tribunal manifiesta que la respuesta a dicha
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B.- El interés en el seguro de transporte terrestre en particular

Como hemos examinado en el epigrafe anterior, el interés en los seguros
de danos se ha definido como la relacion, susceptible de valoracidon econdmica,
entre una persona y un bien (la cosa asegurada) amenazado por un riesgo
determinado. En el seguro de transporte de mercancias ha de entenderse que el
interés asegurado es «la relacion juridico-econdmica de un sujeto con las
mercancias aseguradas susceptible de sufrir un siniestro»?2. Precisamente,
porque no se aseguran cosas, sino intereses, puede ocurrir que sobre una misma
cosa, en este caso, las mercancias objeto del transporte, coexistan diversos
contratos de seguro celebrados por los titulares de los diferentes intereses
coincidentes en la conservacion de esas mercancias: por los duefios o por
quienes tengan un interés directo en las mercancias, o por los que tengan algun
tipo de responsabilidad en su conservacion. Pero no todos estos contratos de

seguros seran verdaderos contratos de seguro de transporte terrestre de

cuestion debe ser positiva, «pues la transmision de la cosa a la que alude el la LCS (articulo 34),
que fundamenta la subrogacion del adquiriente en los derechos del asegurado, equivale, como
unanimemente reconoce la doctrina, a la transmisiéon del interés asegurado y no puede
identificarse con cualquier enajenacién o transmision del bien, sino sélo con aquella que tiene
lugar en las condiciones adecuadas a la naturaleza del contrato de seguro para que pueda
entenderse trasmitido dicho interés, derivado de la posicién econdémica del asegurado respecto
del bien objeto de transmisién. En efecto, es menester para que opere la transmisién ex lege
[nacida de la Ley] contemplada en el articulo 34 LCS que la relacién econdmica que existia entre
el asegurado y el bien mantenga su identidad aunque se modifique la del sujeto que pasa a ser
el nuevo titular del mismo interés asegurado. Dicho interés asegurado, en consecuencia, debe
seguir siendo de la misma naturaleza, aun cuando pueda variar el grado o la intensidad de la
utilidad que represente para el adquiriente (pues en este caso estaremos ante un supuesto de
aumento o disminucién del riesgo que no es en principio incompatible con la transmisién del
interés asegurado). Pero si el interés que tenia el asegurado ha sido sustituido por un interés de
otro tipo, por ser de distinta naturaleza y alcance, no estaremos, en resolucion, en presencia de
la [transmision del objeto asegurado] a que se refiere el articulo 34 LCS y, en consecuencia,
habra que entender que la transmisién determina la desaparicion del interés asegurado y, con
ello, la extincidon del contrato. La aplicacion de esta doctrina nos permite ya dar solucién al
supuesto planteado. En el caso en que el interés asegurado deriva de la titularidad del crédito
hipotecario, el remate y la adjudicacién de la finca a un tercero comporta la extincién de la
garantia a la que debe entenderse anudada la existencia del interés asegurado, pues éste difiere
sustancialmente en cuanto a su naturaleza y alcance respecto del interés del adquiriente a titulo
de propietario».

272 BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de seguro de transporte de mercancias por carretera, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 167.
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mercancias, porque éste es un seguro de danos materiales, de cosas concretas y
determinadas en la pdliza, esto es, de los dafios que puedan sufrir las

mercancias transportadas.

Por lo tanto, se estard ante un seguro de transporte terrestre cuando el
interés que se asegura se identifica con la relacidn juridico-econdmica que une a
una determinada persona con las mercancias amenazadas por los riesgos del
transporte. De suerte que la persona titular de ese interés, serd aquella que
sufrira el perjuicio econdmico directo de la pérdida o el deterioro de las
mercancias y por ello serd la persona legitimada para obtener la indemnizacion
debida por el asegurador. Por el contrario, cuando el interés que se asegura es el
interés de quienes tienen algtn tipo de responsabilidad en la custodia de las
mercancias objeto del transporte (el porteador, el almacenista, etc.), estamos
ante un seguro de responsabilidad civil y no un seguro de transporte de

mercancias?”3.

Lo habitual es que la persona que contrata un seguro de transporte sea la
propietaria de las mercancias o del vehiculo que las transporta; no obstante, es
evidente que en una operacion de transporte son varias los sujetos interesados
en la conservacion de las mercancias transportadas. Es por ello que, el art. 56
LCS, atendiendo a los diversos intereses legitimos sobre las mercancias
transportadas frente a los riesgos derivados de la operacion de transporte,
enumera una serie de personas legitimadas para contratar un seguro de
transporte terrestre. En virtud de este articulo, a parte del propietario de las
mercancias y del propietario del vehiculo utilizado para su transporte, que

tienen un interés directo sobre la cosa asegurada, pueden contratar el seguro «el

273 En este sentido, VIVANTE, C., Il contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol I, cit.,
p-322, cuando afirma que la empresa de transportes que asegura las mercancias objeto del
transporte en su propio nombre, no contrata un verdadero seguro contra los riesgos del
transporte, sino contra los riesgos por la responsabilidad que incumbe al transportista por los
riesgos del transporte: «Questa non e una vera assicurazione contro i rischi del trasporto, ma
contro i rischi della responsabilita che incumbe al vettore pel contratto di trasporto».
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comisionista de transporte y las agencias de transporte, asi como todos los que
tengan interés en la conservacion de las mercancias». De esta forma, la LCS no
limita la contratacion del seguro a la condicion de ser propietario de las
mercancias transportadas, o del vehiculo de transporte, sino que amplia la
legitimacion para estipular dicho contrato a otras personas que, sin mantener
una relacion juridica de propiedad sobre la cosa objeto del seguro, estan, de

alguna forma, interesadas en su conservacion.

Precisamente, debido a la amplitud de personas legitimadas para
contratar un seguro de transporte terrestre, el citado articulo establece que en
todo caso dichas personas, al celebrar el contrato, lo haran «expresando en la
poliza el concepto en que se contrata el seguro»; justamente, se entiende, con la
finalidad de identificar cudl es la relacion de interés que une al contratante con
la cosa asegurada, es decir, el interés que se asegura. La necesidad de identificar
el interés que se asegura también aparece manifestada, con caracter general
para todo contrato de seguro, en el art. 8 LCS cuando exige que en toda poliza
de seguro debe indicarse el concepto en el cual se asegura. Porque precisamente
declarar el concepto por el cual se asegura permite conocer el interés del
tomador del seguro, esto es, la relacion que le une con la cosa asegurada, pues,
como sefiala GARRIGUES, «justamente a través de ese concepto se descubrira el

interés»274
C.- El valor del interés asegurado y la suma asegurada

Como ya hemos visto, el interés es un elemento consustancial de los
seguros de dafos y su valor real sirve de medida para la reparacion del dano vy,
es a la vez, el limite de la indemnizacion??. Dentro de la doctrina de danos, el

interés ha sido definido como la relaciéon econdmica entre un sujeto y un bien

274 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 129
275 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 130.
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amenazado por un riesgo determinado?®. De la naturaleza econdmica de esta
relacion se sigue que el interés es susceptible de valoracion. Cuando la relacion
con el bien, esto es, el interés, se valora econdmicamente se produce lo que
GARRIGUES denomina la «materializacion del interés»?”. Este valor representa el
grado de utilidad de un bien, es decir, el grado de aptitud para satisfacer una
necesidad econdmica. Del concepto mismo de utilidad, que se impone sobre el
concepto objetivo del bien y sobre el subjetivo de la necesidad, se deriva que el
valor no es referible exclusivamente al bien en si, sino al bien en funciéon del
sujeto, es decir, al interés. En definitiva, el valor asegurable estd en consonancia
con el bien y con la naturaleza del interés?s. Es justamente el valor del interés

asegurable el que se identifica con el valor del seguro.

El art. 26 LCS, senala SANCHEzZ CALERO?”, contiene dos principios
generales que rigen todo el ambito del seguro de dafios y que estan
intimamente relacionados entre si. El primero de ellos es el principio
indemnizatorio, que impide el enriquecimiento injusto del asegurado como
consecuencia del contrato de seguro; el segundo principio se refiere a la

determinaciéon del dafno28.

Con arreglo al principio indemnizatorio, el seguro de dafios se constituye
como un contrato de indemnizacion en el que el asegurador queda obligado a

reparar el dafio realmente causado al asegurado, de forma que quede fuera de

276 TRAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro, cit., p. 30. Del mismo modo, DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. IV, 1.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2010,
p- 642, en referencia al interés en el seguro subraya la importancia de deteminar el valor
econdémico de dicho interés, lo que permitira establecer la suma asegurada en cuanto limite
maximo de la indemnizacion a pagar por el asegurador.

277 GARRIGUES, ]., Curso de Derecho Mercantil, T. 11, 8.2 ed., Madrid, 1983, p. 289.

278 V. DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit., pp. 240-241.

279 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 26 LCS», en SANCHEZ CALERO, F.(Dir.), Ley de Contrato
de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed., Aranzadi,
Pamplona, 2010, pp. 607-625, p. 607.

280 E] art. 26 LCS dispone que «El seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el
asegurado. Para la determinacion del dano se atendera al valor del interés asegurado en el
momento inmediatamente anterior a la realizacion del siniestro».
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la finalidad del seguro el que este ultimo pueda obtener un lucro con ocasion
de un siniestro. La funcion estrictamente reparadora del seguro significa que la
indemnizacion de asegurador «estd limitada exclusivamente por el interés

asegurable, el dafio y la suma asegurada»?®!.

Consecuencia del principio indemnizatorio, es que el limite maximo de la
prestacion del asegurador sea el importe del dafio efectivamente producido por
el siniestro, impidiendo de esta forma que el contrato de seguro constituya una
fuente de provecho o un medio de lucro para el asegurado. Al asegurar el
interés, la indemnizacion nunca podra ser superior al valor de dicho interés. De
ahi la importancia del art. 26 LCS, que indica como ha de fijarse el valor del
interés asegurado para determinar la cuantia del dafo. En concreto, el articulo
establece que para la determinacion del dafio producido, a efectos de su
resarcimiento mediante el pago de la indemnizacién, «se atendera al valor del
interés asegurado en el momento inmediatamente anterior a la realizacion del
siniestro». Como vemos, el valor del interés asegurado sirve como medida para

la reparacion del dafio y también como limite de la indemnizacion?2.

A efectos de indemnizacion debe distinguirse entre valor asegurable y
suma asegurada. El valor asegurable es el valor del interés, mientras que la
suma asegurada es el importe por el cual se cubre el interés en el seguro?3. De

conformidad con el art. 26 LCS, para la determinacion del dafio producido,

281 BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO, L., Problemas y sugerencias sobre el contrato de seguros:
sobreseguro, infraseguro, clausulas de estabilizacion, cit., p. 9.

282 E] profesor GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 130, ante la posible confusion que
puede presentarse entre interés y dafo, sostiene que dafio e interés son conceptos contrarios.
Define el dafio como la lesién del interés preexistente y advierte que no es posible confundir el
dafo con el interés. Siendo el dafio la negacion del interés, afirma que ambos son conceptos
contrarios. Sin la preexistencia del interés, como presupuesto economico para que una persona
sufra las consecuencias dafiosas del siniestro, a dicha persona le resultaria indiferente que éste
se produjera. Asi, cuando el riesgo se convierte en siniestro, el dafio sufrido estara en intima
conexién con el interés, de lo que se deduce que interés, riesgo y dafio son conceptos
independientes, pero distintos entre si. En el mismo sentido DONATI, A., Trattato del Diritto delle
Assicurazioni Private, vol. 11, cit., p. 191.

28 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit., p. 251.

119



debera tenerse en cuenta el valor del interés en el momento anterior a la
realizacion del siniestro, lo cual implica que el conocimiento cierto de dicho
valor se tendrd con la realizacion del siniestro. El valor asegurable representa la
medida del interés asegurado y estara acorde con la cosa asegurada; ademas,
simboliza el valor maximo garantizado en el momento de la estipulacion del
contrato. Se considera que en el Derecho de seguros, el criterio para determinar
el valor asegurable debe ser objetivo, es decir, referido al grado de utilidad
seglin una valoracion media, y no referirse al valor particular que una persona

atribuye a un bien?*.

A su vez, la suma asegurada es el valor que el asegurado asigna a su
interés respecto a las cosas aseguradas y representa la cifra que espera percibir
del asegurador en caso de que ocurra el siniestro, por lo que al mismo tiempo
sirve de base al asegurador para el cdlculo de la prima. Como indica
GARRIGUES?, el célculo de la prima del seguro depende de la cuantia del dafio

sufrido, de forma que serd importante disponer en el momento de la

284 DONATI A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit., pp. 243-245, indica que la
valoracién de un interés puede efectuarse sobre una base individual, en funciéon de la
intensidad de la necesidad individual de cada uno de los individuos o sobre la base de la media
colectiva. En el primer caso se habla de valor subjetivo y en el segundo de valor objetivo. En
lineas generales, sefiala Donati, la economia politica y el Derecho sélo tienen en cuenta el valor
objetivo; también en el derecho de seguros por valor del interés se entendera el valor objetivo,
es decir, el grado de utilidad del bien segin la valoracién media. Sin embargo, explica este
autor, no siempre es posible individualizar el valor objetivo con la adecuada precisién; en estos
casos se recurre al sistema de la determinaciéon aproximada (forfait), que no recae en una
apreciacién puramente objetiva porque comunmente concurre el acuerdo de un sujeto diverso
del interesado: el asegurador. No obstante, normalmente la valoracién rigurosamente objetiva
es posible en los intereses que tienen por objeto una cosa, en estos casos podemos hablar de un
valor real. El valor objetivo de un interés puede ser considerado en funcién de la satisfaccion
que se deriva de la disposicién del bien, siempre considerado sobre la del colectivo medio
(valor de uso); o en funcidén del precio, como valor monetario, para la adquisicién de ese bien
(valor de intercambio); también en el sector de los seguros pueden tomarse en consideracion
tanto el uno como el otro criterio. De todas formas, sefiala Donati, no puede nunca constituir
objeto de cobertura del seguro un valor puramente subjetivo, esto es, un valor econémico
atribuido por el sujeto a un interés de naturaleza extraecondmica o un valor excesivo atribuido
a un interés econémico de valor inferior (valor afectivo). En el mismo sentido, SCALFI, G., Il
Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., pp. 194-195.

285 GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 135.
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celebracion del contrato de «alguna base» que sirva para calcular la prima que
debera percibir el asegurador. Esa base es el valor que el tomador del seguro
asigna al interés que se asegura, es decir, es el valor asegurado. La cifra de ese
valor es la suma asegurada y se configura como otro limite de la indemnizacion;
asi lo afirma el articulo 27 LCS, segun el cual, la suma asegurada representa el
limite maximo de la prestacion a que esta obligado el asegurador en cada
siniestro. En definitiva, la suma asegurada sirve para determinar el limite
maximo del dafo resarcible por el asegurador y sirve también para el calculo de

la prima?®.

Este valor asegurable puede no ser coincidente con el valor asegurado (o
suma asegurada), es decir, con el valor acordado por las partes contratantes
como suma maxima por la que el asegurador estara obligado a responder en
caso de que suceda el siniestro. El valor asegurable, sefiala GARRIGUES, «se mide
objetivamente por la indole de la relacion juridica que une al interesado con la
cosa que se asegura»?’. Distintas personas pueden tener distintos intereses
respecto al bien que se pretende asegurar, de forma que cada una de estas
personas tendrian que asegurar por el valor que objetivamente tiene su relacion
con la cosa asegurada. De este modo, explica GARRIGUES, «estos valores seran
los que midan la pérdida efectivamente sufrida por ellos en caso de siniestro,
que no coincidird necesariamente con el valor de la cosa misma, sino que
expresarad el valor de la relacién con esa cosa»?%. En cambio, la suma asegurada
representa el valor que el asegurado asigna unilateralmente al interés que le
une con dicho bien. Es por ello que en el contrato de seguro, la suma asegurada

se establece libremente por cada contratante como valor asignado al interés que

286 VIVANTE, C., Trattato di Dirtto Commerciale, vol. IV, Milano, 1926, p. 432.

287 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 135.

288 Asi GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit.,, p. 135, pone como ejemplo de los distintos
intereses asegurables sobre una misma cosa y por ello los diferentes valores asegurables: el del
propietario de la cosa (valor entero), el del acreedor hipotecario (valor del crédito hipotecario) y
el del usufructuario (valor del usufructo).
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se tiene en la conservacion de la cosa asegurada y representa la suma que el

asegurado esta interesado en recuperar en caso de que acaezca el siniestro.

El fundamento del principio indemnizatorio es que el seguro no se
convierta para el asegurado en un medio para obtener una ganancia con la
producciéon del dafio frente al cual se asegura®. De esta forma, mediante el
seguro, el asegurador debe limitarse a garantizar el valor que reemplace el valor
que represente el dano sufrido por el asegurado. De ello se deriva que, en el
seguro contra dafios, la suma asegurada, en cuanto limite maximo para la
prestacion debida por el asegurador, a pesar de estar libremente designada por
el contratante como valor que éste asigna al interés que le une con la cosa
asegurada, no puede ser superior al valor del interés asegurable. En definitiva,
la suma asegurada representa el importe maximo que habra de hacer efectivo el
asegurador en concepto de indemnizacion, en el supuesto que se verifique el

siniestro.

En todo caso, la suma asegurada no predetermina la indemnizacion
exigible al asegurador, sino el limite maximo de la indemnizacién debida en
cada siniestro, de manera que debera de esperarse a que suceda el siniestro para
conocer el alcance del dano sufrido por interés asegurable. En ultimo término,
sera el valor del dafo efectivamente causado, el que sefiale el importe de la
indemnizacion que debera hacer efectiva el asegurador pero teniendo como

limite maximo la suma asegurada. Asi, en los seguros de intereses, afirma

2% E] principio indemnizatorio es esencial en el contrato de seguro; asi lo afirma VIVANTE, C.,
Trattato di Dirtto Commerciale, cit., p. 425, en los siguientes términos: «Toda la disciplina juridica
del contrato de seguro se desprende de este concepto: donde falte la finalidad de resarcimiento
falta la legitimidad del contrato. En efecto, esta prohibido asegurar valores inexistentes o que
excedan del justo valor de la cosa asegurada; si la cosa fue asegurada por un valor excesivo, el
seguro se anula por el excedente; si el asegurado vende la cosa asegurada, pierde junto con su
propiedad, el derecho a ser resarcido por su pérdida; si se asegura por entero en varias
companias, estos seguros deben combinarse de modo que no perciba una indemnizacion
superior al dafio; si es indemnizado por el dafio, su accién de responsabilidad contra quien fue
culpable del siniestro, pasa de derecho a la compania aseguradora para que el asegurado no
obtenga de ambas partes un resarcimiento mayor que el dafio».
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GARRIGUES que «lo importante es que la prestacion del asegurador se medira
por el valor de la pérdida realmente sufrida por el asegurado cuando el
siniestro se haya producido (valor del seguro o valor asegurable), y siempre que
este valor no exceda la suma asegurada. He aqui una derogacion del principio

indemnitario»2%.

De la funcion limitante de la suma asegurada en el establecimiento del
maximo de la prestacion debida por el asegurador, se deriva que dicha suma no
puede ser superior al valor del interés asegurado. Asi lo declara el art. 30 LCS,
que dice: «5i la suma asegurada supera notablemente el valor del interés
asegurado, cualquiera de las partes del contrato podra exigir la reduccién de la
suma y de la prima (...). Si se produjere el siniestro, el asegurador indemnizara

el dano efectivamente causado».

D.- El valor del interés y la determinacion del dafio en el seguro de

transporte terrestre

Dentro del seguro de dafios, el seguro de transporte terrestre se
configura con wuna disciplina especifica para la determinacion de la
indemnizacidn que, tal como afirma TIRADO SUAREZ, «se inserta en el campo de
la fijacion del valor del interés»®!. Ya hemos tenido ocasion de sefialar en el
epigrafe anterior que el art. 26 LCS retne dos principios basicos que rigen en
todos los seguros de dafios: el principio indemnizatorio, en virtud del cual el
seguro no puede ser fuente de enriquecimiento para el asegurado, situandolo
en una situacion patrimonial mejor que la que tenia antes de verificarse el
siniestro, y el principio referente a la determinacion del dafio. En efecto, para

establecer la indemnizacién debida por el asegurador, el art. 26 LCS incide en

20 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 137.

21 TIRADO SUAREZ, F. J., «Comentario Art. 62 LCS», en SANCHEZ CALERO, F.(Dir.), Ley de Contrato
de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed., Aranzadji,
Pamplona, 2010, pp. 1348-1358, p. 1348.
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la relevancia del valor del interés asegurado para la determinacion del dafio
efectivamente sufrido por la persona asegurada con la produccion del siniestro,
especificando que para proceder a tal determinacion «se atendera al valor del
interés asegurado en el momento inmediatamente anterior a la realizacion del

siniestro».

El principio indemnizatorio impide que la prestacion del asegurador
supere el dano sufrido por el asegurado. Consecuencia de ello es que el importe
del dafio efectivamente causado constituye en cualquier caso el limite maximo
de la indemnizacion que deberd hacer efectiva el asegurador®?. Por lo tanto,
habra de procederse a la valoraciéon del dano sufrido por las cosas o los bienes
asegurados, en relacion con el valor del interés asegurado, para determinar la

indemnizacidn que deberd pagar el asegurador.

Ahora bien, el valor del interés asegurado puede estar sujeto a
variaciones durante la vida del contrato de seguro, de modo que el valor del
interés que se asegura en el momento de la contratacion del seguro puede no
coincidir con el valor que tenga dicho interés en el momento en que ocurra el
siniestro. De esta forma, la valoracién del dafho efectivamente producido
cuando ocurre el siniestro puede ser distinta en funcion de las posibles

variaciones en el valor del interés asegurado?®. Teniendo en cuenta esas

292 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T.1,
cit., p.301.

2% En este sentido DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazioni Private, vol 1, cit. p. 242,,
afirma que el valor del interés no permanece siempre constante y que por lo tanto, no se puede
hablar del valor del interés como entidad permanente, sino sélo respecto a un determinado
momento. Consecuentemente, explica DONATI, a efectos del seguro puede distinguirse cuatro
fases del valor: a) el valor que el interés que se asegura tiene en el momento de la conclusion del
contrato o valor asegurable en sentido técnico; b) valor que tiene el interés asegurado en
cualquier momento de la vida de la relacién aseguradora, después de la celebracién del contrato
y hasta el instante antes del siniestro, al que llama valor sucesivo; c) el valor que el interés
asegurado tiene en el momento inmediatamente antecedente al siniestro cubierto por el seguro,
al que llama valor final; d) el valor que el interés asegurado tiene después del siniestro, o valor
de residuo. DONATI sefiala que el valor final menos el valor residual es el valor resarcible, que
ya no es el valor del interés, sino el valor de la lesién del interés, es decir, el dafio.
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posibles variaciones del valor del interés asegurado, el art. 26 LCS establece que
el dano habra de determinarse tomandose como referencia el valor del interés

asegurado en el momento inmediatamente anterior a la realizacion del siniestro.

La regla que el art. 26 LCS establece con cardcter general en los seguros
de cosas para determinar econémicamente el dafio, puede ser excluida
convencionalmente y plasmarse en la pdliza el acuerdo de las partes
contratantes para establecer el valor del interés asegurado, que servira de
referencia para la valoracion del dafio causado a las mercancias con la
produccion del siniestro. Asi lo dispone el art. 28 LCS, conforme al cual se
posibilita acordar convencionalmente el valor que se asigna al interés
asegurado, lo que permitird determinar la suma asegurada para el posterior

calculo de la indemnizacion.

En el seguro de transporte terrestre de mercancias, el art. 62 LCS dispone
que el valor de la indemnizacion del asegurador se determinard, en primer
lugar, por la estimacion que hayan acordado las partes sobre el valor de las
mercancias. En defecto de la referida estima, cuando se trate de pérdida total,
para determinar la indemnizacion debera tenerse en cuenta tres conceptos: el
precio que tuvieran las mercancias en el lugar y en el momento en que se
cargaran; todos los gastos realizados para entregarlas al transportista®*; y el
precio del seguro si éste recayera en el asegurado. Para el calculo del importe de
la indemnizacién, y siempre en ausencia de acuerdo entre las partes, el propio
art. 62 LCS, a modo de excepcion, utiliza como criterio para fijar el valor de las

mercancias el que éstas se destinen a la venta. Asi, en el primer parrafo del

24 Conforme explica TIRADO SUAREZ, F. J., «Comentario Art. 62 LCS», en Ley de Contrato de
Seguro..., cit.,, p. 1354, se trata de todos aquellos gastos previos a la entrega al transportista en
los que se incluyen los gastos de embalaje y acondicionamiento de las mercancias, los necesarios
para conducirlas hasta el lugar desde donde se efectuara el transporte, los gastos de custodia y
mantenimiento, los desembolsos necesarios en orden a la documentacion de la operacion,
también se incluyen los impuestos y los derivados de las operaciones de carga. Quedan por lo
tanto excluidos los gastos posteriores a la entrega, como los de descarga, asi como el precio del
transporte o porte.
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articulo se dice que la indemnizacion cubrira el precio que tuvieran las
mercancias en general en el lugar y en el momento de su carga, mientras que en
el segundo parrafo se determina que cuando las mercancias objeto del
transporte estén destinadas a la venta, se tomara como referencia para calcular

la indemnizacion el valor que aquéllas tuvieran en el lugar de destino.

De esta forma, el art. 62 LCS establece un criterio legal, supletorio al
criterio convencional de las partes, para determinar el cdlculo del valor del
interés asegurado en el seguro de transporte terrestre, que entra en juego
solamente cuando se trata de mercancias en general. Conforme al criterio legal,
dado el caracter imperativo de la norma, la indemnizaciéon debida por el
asegurador abarcard en todo caso tres conceptos: el valor en origen de las
mercancias, al que se sumardn los gastos necesarios previos a la entrega al
transportista, y también el precio del seguro, en el caso de que sea el asegurado
quien pague el importe de la prima®°. No obstante, tratdindose de mercancias
destinadas a la venta, el mismo art. 62 LCS determina que el criterio para
regular la indemnizacion serd el valor que tuvieran las mercancias en su
destino. De forma que en este caso, el seguro cubre, no solo el valor de las
mercancias en el lugar de origen mas los gastos transporte, sino que la
indemnizacion se regulara por el valor de las mercancias en el lugar de
destino®®. En definitiva, cuando las mercancias objeto del transporte son

destinadas a la venta, conforme sefiala TIRADO SUAREZ, el valor de venta asume

25 Siguiendo el dictado del articulo 62 LCS, del criterio legal quedan excluidos los gastos que se
realicen con posterioridad a la entrega de las mercancias al transportista y los gastos del
transporte. No obstante, todos estos gastos pueden ser incluidos en el importe de la
indemnizacién por voluntad de las partes de conformidad con el articulo 2 LCS que permite la
incorporacién de clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado.

2% DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y
lucro cesante (arts. 54-67)», en VERDERA Y TUELLS, E., (Coord.), Comentarios a la Ley de contrato de
seguros, Ed., Colegio Universitario de Estudios Financieros, Madrid, 1982, pp. 755-853, p. 825.
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«todos los gastos, impuestos, precios del transporte y seguro, e incluso el

beneficio futuro»?7.

E.- El riesgo en el seguro de transporte terrestre en relacion con el

interés que se asegura

Junto con el interés, el riesgo es un elemento esencial e imprescindible
para la existencia de todo contrato de seguro, de tal forma, que su falta conlleva,
como determina el articulo 4 de la LCS, la nulidad del contrato. El riesgo en los
seguros de transporte es la posibilidad de un evento dafnoso que se cierne sobre
los medios de transporte o sobre las cosas transportadas durante el transporte.
De este concepto se deriva que se trata de una modalidad de seguro en la que
no es necesario que el transporte sea la causa del riesgo, sino que es suficiente
que sea su ocasion, esto es, que la posibilidad del riesgo surja con motivo del
transporte?®. De esta forma, a diferencia de otras especies de seguros contra
dafios (seguro de incendio, seguro de robo, etc.), en los que las cosas se
aseguran frente a unos riesgos especificos en funcion de la especie de seguro,
mientras se hallan en reposo, para el seguro de transporte terrestre se establece,
segun parece desprenderse del tenor del art. 54 LCS, el principio de la

universalidad de riesgos?”. Lo cual significa que las mercancias no se aseguran

27 TIRADO SUAREZ, F. J., «Comentario Art. 62 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 1355-
1356. Respecto al beneficio esperado, sefiala este autor en nota a pie de pagina 20 (p. 1356), que
no se trata de un seguro de lucro cesante sino del mayor valor presunto de la mercancia en
destino.

2% DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. III, Milano, 1956, p. 21.

29 Por el contrario, GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., p 297 afirma que la LCS no ha
formulado el principio de la universalidad del riesgo en este seguro, aunque puede sostenerse
la opinidn contraria interpretando la letra del articulo 54 y que en este mimo sentido puede
interpretarse el articulo 57 de la Ley. Asimismo, DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Seguros de incendio,
contra el robo, de transportes terrestres y lucro cesante (Arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, cit., pp. 817 - 818 manifiesta que el principio de universalidad de los riesgos,
recogido en el antiguo articulo 435 del Codigo de Comercio de 1985, no parece formalmente
recogido en la LCS. Sefiala este autor, que el principio de la universalidad de riesgo, que rige en
el seguro de transporte de mercancias, nacié6 fundamentalmente en la practica del transporte
maritimo. Estima que este antecedente influencié al legislador de 1885, pero no ha ocurrido lo
mismo con el legislador de 1980, que ha tenido presente la practica aseguradora en este ramo
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contra varios riesgos en concreto e individualizados (robo, incendio, explosion,
etc.) sino, contra la multitud de riesgos que puedan amenazar dichas

mercancias por el hecho de ser desplazadas de un lugar a otro.

Seguin establece el art. 54 LCS, por virtud del seguro de transporte
terrestre «el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos por la Ley y
en el contrato, a indemnizar los dafios materiales que puedan sufrir con ocasion
o consecuencia del transporte las mercancias porteadas, el medio utilizado u
otros objetos asegurados». Estamos ante un seguro de dafios en el que se cubren
los dafios materiales que puedan sufrir tanto las mercancias trasportadas, como
el medio utilizado como vehiculo para su transporte, o ambas cosas a la vez, y
también se afiade, con una redaccion del todo imprecisa en el articulo citado,
otros objetos que se incluyan dentro de la cobertura de esta modalidad de
seguro. Queda ampliamente admitido que mediante este seguro se cubren sdlo
los danos materiales que se produzcan con ocasién o como consecuencia del
transporte, excluyéndose en todo caso, los dafios corporales y personales, la
responsabilidad civil, los dafios morales y los supuestos de lucro cesante que se

puedan producir por el transporte3®.

del seguro, que ha hecho uso de la autorizaciéon dada por el articulo 435 del Coédigo de
Comercio a las partes del contrato para excluir de la garantia del seguro algunos riegos
especialmente mencionados en las polizas.

30 V., entre otros, DUQUE DOMINGUEZ, ].F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes
terrestres y lucro cesante (arts. 54-67)», en VERDERA Y TUELLS, E., (Coord.), Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, p. 811; GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, T. II, p. 330; TIRADO SUAREZ,
FJ., «Comentario Art. 54 LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed., Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 1189-1220, p. 1200; BOQUERA MATARREDONA, ]., El contrato de sequro de transporte de
mercancias por carretera, cit., p. 36. En la doctrina italiana DONATI, A., Trattato del Diritto delle
Assicurazioni Private, vol. 111, cit., p.14.
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Segun criterio general de la doctrina1, la definicion de este contrato de
seguro recoge el principio de la universalidad de riesgos y el de la extension de
la cobertura desde el transporte propiamente dicho o, traslado de la mercancia
de un lugar a otro, hasta los momentos de reposo que preceden o siguen a la
actividad traslativa de las mercancias (cuando la mercancia permanece en
almacenes o dep0sitos a la espera de ser cargada para su transporte o para ser
entregada al destinatario una vez finalizado el transporte). El seguro de
transporte no cubre sélo los riesgos inherentes al desplazamiento de las
mercancias desde el punto de inicio del transporte hasta el punto final.
También cubre los riesgos que afectan a las mercancias transportadas cuando se
hallan en reposo3” durante las paradas intermedias que puedan efectuarse en el
transporte y los riegos de esas mercancias durante los periodos que preceden al
transporte (almacenamiento y carga) y los periodos posteriores a la finalizacion

del transporte (descarga, almacenamiento y entrega a su destinatario)3®.

La extension de la cobertura del seguro de transporte por los dafos

materiales acaecidos con ocasidon o como consecuencia del transporte, que

301 V. DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y
lucro cesante (arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., pp. 800-811; PULIDO
BEGINES, J. L., Sequro de mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador terrestre, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 35; BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de seguro de transporte de
mercancias por carretera, cit., pp. 180-181;

32V, la SAP de Madrid (Seccién 10.%), de 13 de julio de 2002, Ponente Angel Vicente Illescas
Rus, F.J. 3.2 (AC 2003/880), en la que se estima la procedencia de la cobertura del seguro en un
supuesto en que se sustrajeron parte de las mercancias, cuando el camidn que las transportaba
estaba estacionado en la urbanizaciéon donde pernoctaba el conductor para desplazarse a la
manfana siguiente al lugar donde debia entregar dichas mercancias. La Audiencia estima que
«lo sustancial no es tanto el estado de reposo o movimiento del objeto asegurado, sino su
conexién con un ambito de riesgo determinado como es el que rodea a la operaciéon de
transporte: alrededor de ese hecho del transporte, en el que interviene o pueden intervenir
multitud de personas, de las que va a depender la custodia de la cosa, giran los mismos riesgos
que afectan a la cosa antes o después del cambio de lugar, pero, al recaer sobre un objeto en
transito («in itinere») esos riesgos adquieren cierta especialidad, y a ellos se afiaden otros
peculiares».

303 V., entre otros, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 1lI, cit, p.15;
DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y lucro
cesante (arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., pp. 810 — 811; GARRIGUES
J., Contrato de seguro terrestre, cit., pp. 295 — 296.
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incluye los dafios que puedan sufrir las cosas transportadas en cualquier
situacion inicial, intermedia o posterior al transporte propiamente dicho, se
manifiesta en otros articulos reguladores de este contrato de seguro. Asi, el art.
57 aplica el caracter extensivo de este contrato de seguro a todos los siniestros
posibles que se hayan realizado durante el plazo de vigencia del contrato. El art.
58 determina que la cobertura del seguro, que se inicia desde que se entregan
las mercancias al porteador para su transporte3® en el punto de partida del
viaje, hasta que termina con la entrega al destinatario en el punto de destino,
podra extenderse, cuando asi lo pacten las partes, a los riegos que afecten a las
mercancias desde que salen del almacén o domicilio del cargador para su
entrega al transportista, hasta que entran para su entrega en el domicilio o
almacén del destinatario. A su vez, el art. 59 LCS dice que, salvo pacto expreso
en contrario, la cobertura del seguro comprendera el depdsito transitorio de las
mercancias y la inmovilizacion del vehiculo o su cambio durante el viaje
cuando se deban a incidencias propias del transporte asegurado, ajenas a

acontecimientos no incluidos en el seguro.

Asi, en principio, mediante este seguro se cubren todo género de riesgos

que puedan amenazar a las mercancias en el ambito de su transporte,

304 V. la SAP de Murcia (Seccién 3.7), de 15 de mayo de 2003, Ponente Cayetano Blasco Ramoén
,EFJ 22 (JUR 2003/240119), en la que se considera la no procedencia de la reclamacion de la
indemnizacion a la empresa aseguradora en un transporte terrestre de mercancias, por dos
motivos. El primero de ellos porque el cargador y porteador de las mercancias son la misma
persona, lo cual «impide considerar la existencia de una entrega fisica de la mercancia, pues ésta
se carga en sus propios camiones y en sus mismas instalaciones, o operandose una puesta a
disposicion de la misma a otra persona fisica o juridica de su titular y con el encargo de
proceder a llevarla de un sitio a otro». El segundo motivo para desestimar la reclamacion de la
indemnizacién se centra en el concepto del articulo 58 LCS, que establece la obligacion de
indemnizar dentro de los limites legales y contractuales, por los dafios ocasionados con ocasion
o a consecuencia del transporte, y en el clausulado de la pdliza en cuestion, donde decia que
ésta, a efectos de la cobertura, operaba desde que el vehiculo inicia el viaje asegurado con la
mercancia a bordo, determinandose que en este caso el sinistro que afectd a las mercancias no
tuvo lugar durante el viaje de aquéllas, sino que acaecid, en las propias instalaciones de la
asegurada, mientras se estaba engrasando el camioén en el que habian sido previamente
cargadas.
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cualquiera que sea la causa que los origine3®. Legalmente solo se exceptua, de
forma expresa, de la universalidad de riesgos cubiertos, conforme el dictado del
parrafo segundo del articulo 57 LCS, los dafios debidos a la naturaleza
intrinseca o vicios propios de las mercancias transportadas. Por otro lado, como
indica DUQUE, es razonable estimar que en materia de limitacién de las causas
de riesgo en esta modalidad de seguro, son aplicables limitaciones recogidas en
preceptos de la Ley que son predicables a todos los seguros de dafios, como el
siniestro provocado con dolo por el tomador o el asegurado de este contrato de

seguro%,

No obstante, ya antes de la aparicion de la vigente LCS, este principio de
universalidad de riesgos que se proclamaba en el Cédigo de Comercio con el
derogado art. 435 se vio desvirtuado por la préctica aseguradora, puesto que no
se aseguraban unitariamente todos los riegos que pudieran acaecer en un
«riesgo del transporte integral», sino que, atendiendo al caracter dispositivo del
citado articulo 435, se delimitaban los riesgos que efectivamente quedaban
cubiertos por el contrato de seguro de transportes. Mediante el condicionado de
las polizas se procedia a una enumeracion exhaustiva de los riesgos incluidos
en la actividad del transporte; de esta forma, por razon de la delimitacion del
riesgo asegurado, a partir de la lista de riesgos enumerados, quedaban

excluidos de la cobertura aseguradora toda una serie de riegos®’. Esta practica

305 El profesor GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit, p 297., sefiala que merced al
derogado articulo 435 del Codigo de Comercio de 1985, dominaba en el seguro de transporte el
principio de la universalidad de los riesgos al declarar categdricamente el citado articulo que el
contrato de seguro de transporte comprendera todo género de riesgos, cualquiera que sea la
causa que los origine, quedando excluidos los deterioros originados por vicio propio de las
cosas o por el transcurso natural del tiempo, salvo pacto en contrario. De esta declaraciéon del
articulo 455 del Cédigo de Comercio, afirma Garrigues, se deduce que «el riesgo que se asume
es el de transporte como “opus”, consistente en trasladar una cosa de un lugar a otro. Este
riesgo del transporte se diversifica en una variedad de riesgos que no es preciso enumerar,
porque todos estan comprendidos en aquél».

36 DUQUE DOMINGUEZ, ].F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y
lucro cesante (arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de contrato de seguro, cit., p. 819.

37 V. TIRADO SUAREZ, F.J., «Comentario Art. 57 LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed.,
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aseguradora, manifiesta GARRIGUES, ha sustituido el principio de la
universalidad del riesgo por el principio de la pluralidad de riesgos, ya que no
cabe hablar de universalidad relativa, por ser contradictoria en sus propios

términos3%s.

Respecto al riesgo, un andlisis mas detallado de los articulos de la LCS
referentes al transporte terrestre nos permite constatar que el principio de
universalidad del riesgo puede ser limitado convencionalmente. A pesar de que
el art. 54 menciona la obligacion del asegurador de «indemnizar los dafos
materiales que puedan sufrir con ocasion o consecuencia del transporte las
mercancias transportadas, el medio utilizado u otros objetos asegurados», al
inicio del mismo articulo se habla de que la obligaciéon de indemnizar del
asegurador se establece «dentro de los limites establecidos por la Ley y en el
contrato». Siguiendo con una idea delimitadora del riesgo, el art. 57 sefiala, en
su primer parrafo, al hacer referencia a la contratacion del seguro por viaje o
por tiempo determinado, que el asegurador indemnizara «de acuerdo con lo
convenido en el contrato de seguro, los dafios que sean consecuencia de
siniestros acaecidos durante el plazo de vigencia del contrato, aunque sus
efectos se manifiesten con posterioridad, pero siempre dentro de los seis meses
siguientes a la fecha de su expiracién». Este mismo articulo, en su parrafo
segundo, excluye de la responsabilidad del asegurador «el dafio debido a la

naturaleza intrinseca o vicios propios de las mercancias transportadas».

La practica convencional, alejada del principio de la universalidad del
riesgo, se sigue caracterizando por la técnica de la delimitacion de los riesgos
mediante una enumeracién detallada tanto de los riesgos cubiertos como de los

excluidos de la cobertura. En el seguro de transporte de mercancias se dispone

Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 1272-1293, p. 1282 y GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre,
cit., p. 297.
308 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p 297.

132



de una poliza tipo aprobada por UNESPA (Union Espanola de Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras) que contiene unas condiciones generales para
esta modalidad de seguro. En la practica, es usual que se contrate este tipo de
seguro incorporando las condiciones generales de la citada pdliza UNESPA,
aunque también es habitual que se empleen®” las condiciones generales del
Institute (Maritime) Cargo Clauses (ICC)30. Junto a las condiciones generales
delimitadoras del riesgo, las pdlizas incorporan impresas unas clausulas

delimitadoras de los riesgos para cada transporte en particular.

En las condiciones generales de la poliza UNESPA los riegos cubiertos
por el seguro de transporte de mercancias consisten en la destruccion, los dafos
materiales y la desaparicion de las mercancias aseguradas. La causa de estos
riesgos asegurados puede ser un incendio, rayo o explosion cualesquiera que
sea su origen, excepto combustion espontanea. Puede ser un accidente de los
medios de transporte por la caida del vehiculo a cunetas, barrancos, precipicios,
rios y mar; colision o choque del vehiculo portador con otro cuerpo fijo o mévil;
vuelco o descarrilamiento; lluvias o nieves tempestuosas, avalanchas y aludes;
corrimiento y desprendimiento de tierras, montafias y rocas; rotura de puentes
y derrumbamiento de edificios, tineles u otras obras de ingenieria y
arquitectura; hundimiento stibito de la via, de la carretera y de la calzada; agua
de mar debido a temporal en trayectos terrestres. Puede tratarse de robo
realizado en cuadrilla y a mano armada, debidamente probado, cuando
resultara amenazada la vida o la integridad corporal de las personas que
ocupen el medio de transporte. También se incluyen en la cobertura

determinados accidentes maritimos (cuando se produzcan durante su eventual

309 V. BROSETA PONT, M./ MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil, cit., p. 497, donde se
seflala que en la realidad estas clausulas también son empleadas en el seguro de transporte
terrestre.

310 Sobre la importancia de la modificacion en 2009 de las clausulas generales (A) en los seguros
a todo riesgo, elaborada por la IUA ver el interesante trabajo de RODAS PAREDES, P. N., «El
seguro maritimo de mercancias después de las Institute Cargo Clauses 2009 (A): nuevas
propuestas y viejos problemas», en RDT, n.° 8§, 2011, pp. 81-97
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transito a bordo de embarcaciones para su paso a través de canales, estrechos y
franjas maritimas que separen zonas del trayecto asegurado) o aéreos (cuando

se trate de transporte complementario al terrestre)®!'.

Acerca de los riesgos excluidos, las polizas contienen un listado que
supera considerablemente la lista de riesgos que quedan fuera de la cobertura a
la que hace referencia el art. 57 LCS, cuando cita como no asegurables los danos
debidos a la naturaleza intrinseca o vicios propios de las mercancias
transportadas. Los riesgos excluidos en las condiciones generales de las pdlizas
son dificiles de clasificar debido a su heterogeneidad. En primer lugar, en la
poliza UNESPA se mencionan los causados por determinadas conductas
dolosas o constitutivas de culpa grave del personal dependiente del tomador
del seguro o del asegurado, consideradas como conductas de «infidelidad» por
parte de los sujetos mencionados. Debemos tener presente que la exclusiéon de
los dafios causados por mala fe de los dependientes del tomador o del
asegurado proviene de la delimitacién contenida en el art. 19 LCS para todo
tipo de seguros, que exime al asegurador del pago de la indemnizacion cuando
el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado. También se excluyen
las conductas que consistan en infracciones de las prescripciones de expedicion,
importacion y transito; violacion de bloqueo, contrabando y comercio, o
actividad o traficos prohibidos, clandestinos o ilegales. Igualmente, quedan
excluidas las demoras, desvios, impedimentos o interrupcién del viaje por

causas imputables al asegurado o tomador del seguro.

En segundo lugar, se excluye de la cobertura el retraso en el transporte
cuando dicho retraso sea debido a una averia del vehiculo o medio de
transporte; por el contrario, el retraso en la entrega de las mercancias quedara
cubierto cuando la causa coincida con alguno de los riesgos que son objeto de la

cobertura. En tercer lugar, se excluyen los dafios o destruccion de las

31V, art. 1.2 de la pdliza UNESPA sobre los riegos cubiertos.
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mercancias debidos a la combustion espontanea de las cosas aseguradas; el
vicio propio o cualidad intrinseca de las cosas aseguradas o defecto en su
fabricacion o construccidn; defecto o insuficiencia de envase o embalaje;
materias radioactivas. En cuarto lugar, quedan fuera de la cobertura, salvo
pacto expreso o en contrario, las pérdidas y danos debidas a: mermas naturales;
golpe, choque o roce de las mercancias con obstaculos que se encuentren en el
trayecto, cuando el transporte se realice en vehiculos descubiertos, a no ser que
fueren transportadas en contenedores cerrados; robo total o parcial, hurto,
extravio o falta de entrega de bultos, derrames, roturas, oxidaciones, manchas,
mojaduras, moho, vaho y contactos con otros cargamentos; mala estiba o estiba
inadecuada, caida de bultos en las operaciones de carga y descarga®?. En quinto
lugar, en la cldusula se indica que sdlo son objeto de cobertura los dafios
materiales y directos, quedando excluidos de la indemnizacion los daros
indirectos tales como perjuicios comerciales por ventas no realizadas,

diferencias de cambio, pérdidas de mercado o de garantia de origen3®.

En sexto lugar, se establece que el asegurador no responderd de las
pérdidas, averias y dafios que puedan sufrir las mercancias, cuando la carga del
medio de transporte supere los limites establecido por la autoridad competente
o las dimensiones excedan de los correspondientes limites legales, si quien
asegura la mercancia es a su vez propietario u operador del medio de
transporte o vehiculo porteador®*. Igualmente, se excluye de la cobertura, salvo
pacto expreso en contrario, los riesgos y accidentes que la poliza detalla como
asegurados cuando sean causados o a consecuencia de situaciones de
hostilidades, hechos, actos u operaciones de guerra o conflictos bélicos y, en
general por cualquier accidente, guerra, minas, bombas y otros artefactos

bélicos que no formen parte del cargamento; los derivados de actos de huelgas,

32V, art. 3.2 de la poliza UNESPA para los riesgos excluidos.
313V, art. 4.% de la pdliza UNESPA.
314 V. art. 6.% de la pdliza UNESPA.
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cierres patronales, o actos relacionados con la libertad de trabajo; tumultos,
actos de vandalismo o sabotaje, asi como inundaciones, terremotos, volcanes u
otros fendmenos sismicos®®. Finalmente, resta indicar que la pdliza UNESPA
establece para las condiciones generales que el asegurador no responderd en
ningun caso cuando se haya firmado Boletin de Garantia por el remitente o
persona que le represente, en virtud del cual no sean a cargo del porteador las
pérdidas, dafios o averias que se produzcan en las mercancias durante su

transporte®¢

Con respecto a los riesgos en el seguro de transporte, ya se ha
manifestado con anterioridad que el seguro de transporte terrestre solo cubre
los dafios materiales directos que puedan sufrir las mercancias o los vehiculos
utilizados con ocasion o a consecuencia de su transporte por carretera, pero no
cubre la responsabilidad del transportista, ni el lucro cesante, ni los dafios
personales. La actividad del transporte comporta multitud de riesgos; de ello se
deriva la existencia de seguros diversos que cubran los diferentes intereses
coincidentes alrededor de dicha actividad. No obstante, como acertadamente
subraya BOQUERA MATARREDONA, queda claro que no todos estos seguros son
un seguro de transporte y, como tal, regulado en los arts. 54 a 62 LCS%7. El
seguro de transporte terrestre, conforme indica el art. 54 LCS, es el que asegura
los dafios materiales que puedan sufrir el vehiculo que se utiliza para efectuar

el transporte o las mercancias transportadas.

De esta forma, en relacion con el transporte, debemos tener presente el
seguro de responsabilidad del transportista o porteador, diferenciando por un

lado la responsabilidad frente a terceros derivada de la circulaciéon del vehiculo

315V, art. 7.2 de la pdliza UNESPA.

316 V. art. 5.2 de la poliza UNESPA.

317 BOQUERA MATARREDONA4, J., El contrato de seguro de transporte de mercancias por carretera, cit.,
pp- 39 - 40.
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utilizado como medio de transporte®s; y, por otro lado, la responsabilidad que
asume como porteador por los dafios causados a las mercancias con ocasion del
transporte. Respecto a la responsabilidad del porteador por el incumplimiento
de la obligacion asumida de transportar las mercancias de forma indemne,
interesa dejar claro que el seguro de transporte terrestre no cubre esa
responsabilidad. Asi lo expresa sin lugar a dudas GARRIGUES cuando, acerca del
concepto del seguro de transporte terrestre afirma: «aunque el tema esta ligado
a la responsabilidad del porteador, no éste un seguro de responsabilidad.
Ciertamente, el porteador puede asegurarse contra su responsabilidad, en caso
de pérdida, averia o retraso de la entrega de la mercancia. Pero serd éste un
seguro de responsabilidad»3. Es decir, el transporte puede dar lugar a la
responsabilidad del transportista por incumplimiento de la prestacion debida,
de ahi que el Unico seguro que puede estar interesado contratar sea el de

responsabilidad civil, pero no el de transporte.

Del mismo modo, teniendo presente la actividad econdmica que
representa el transporte, ha de sefialarse que el seguro de transporte terrestre no
es un seguro de lucro cesante* 0 de cobertura de ganancias esperadas. La
poliza UNESPA para el seguro del transporte terrestre, en el art. 4.° de las
condiciones generales, excluye de la cobertura de este seguro los dafios

indirectos consistentes en perjuicios comerciales por ventas no realizadas. Al

318 E] seguro de responsabilidad derivada de la circulacién de automoviles esta regulado en la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor, Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2004, de 29 de octubre, modificado por la
Ley 21/2007, de 11 de julio; y su Reglamento aprobado por Real Decreto 1507/2008, de 12 de
setiembre. Seguin determina el art. 1 de la Ley, «El conductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion de éstos, de los dafios causados a las
personas o en los bienes con motivo de la circulacion».

319 V. GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit,, p. 295. En este mismo sentido, DUQUE
DOMINGUEZ, J. F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y lucro cesante
(arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de contrato de seguro, cit., p. 811 sefala que los seguros de
responsabilidad del transportista no son seguros de transporte.

320 V., TIRADO SUAREZ, F. J., «Comentario Art. 54 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p.
1200; BOQUERA MATARREDONAQ, ]., El contrato de sequro de transporte de mercancias por carretera,
cit.,, p. 39.
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respecto, VIVANTE??! afirma que el seguro del beneficio esperado, con el que el
expedidor de las mercancias estipula el resarcimiento de un valor que no existe
en el momento del siniestro, es un hecho excepcional en el seguro de transporte
terrestre, por lo que debe ser expresamente aceptado. Si la poliza esta hecha por
una suma unica, se entiende que esa suma representa solo el valor de la
mercancia y no comprende el beneficio esperado. Este beneficio esperado es
objeto de un seguro distinto y, si no se declara que se asegura, queda

descubierto.

IIL.- LA EXISTENCIA DE UN CREDITO DE RESARCIMIENTO A
FAVOR DEL ASEGURADO FRENTE AL TERCERO RESPONSABLE
DEL SINIESTRO

1.- NATURALEZA DEL CREDITO OBJETO DE LA SUBROGACION

Como ya hemos explicado, el primer presupuesto y condicion basica
para la subrogacion, es que el asegurador indemnice al asegurado por los dafos
sufridos en la cosa asegurada como consecuencia de la actuacion de un tercero.
A este esencial requisito del pago de la indemnizacion se le afiade legalmente
un segundo presupuesto necesario para que opere la subrogacion, y es que
exista una obligacion de responsabilidad del tercero en la produccion del dafo
por el cual el asegurador realiza el pago de la indemnizacion al asegurado®?.
Conforme a ello, para que opere la subrogacion del asegurador, debe partirse
de la existencia de una deuda de responsabilidad del tercero causante del dano
y del correlativo derecho de crédito del asegurado perjudicado por la actuacion

del primero. La existencia de esta deuda de responsabilidad permite al

321 V. VIVANTE, C,, Il Contratto di Assicurazione. Le assicurazioni terrestri, vol. ], cit., p. 323.

322 V. DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., pp. 472-473.; PICARD,
M./BESSON A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., pp. 505-506;
BIRDS, ., Birds” Modern Insurance Law, 7 th., ed., London, 2007, p. 321; GARRIGUES, ], Contrato de
seguro terrestre, cit.,, pp. 199-200; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de
Contrato de Seguro..., cit., pp. 957-960.
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asegurador, tras el pago de la indemnizacion, subrogarse en el mismo crédito y
derechos que ostentaba el asegurado frente al tercero responsable del siniestro

amparado por el contrato de seguro.

El crédito del asegurado frente al responsable puede tener su origen
juridico en una relacion contractual o derivar de una relacién juridica de
caracter extracontractual. La subrogacion operara siempre que el asegurado
disponga por cualquier titulo de una accién por responsabilidad, ya sea
contractual o extracontractual -responsabilidad por culpa o negligencia o
responsabilidad objetiva- frente al responsable del siniestro®?. De cualquier
forma, se trata de un crédito para la obtencion del resarcimiento del dafo
patrimonial experimentado por el asegurado, necesariamente, del mismo dafo
que ha motivado el pago de la indemnizacion del asegurador. Asi lo indica
SANCHEZ CALERO cuando habla de «la necesidad de que exista una identidad
objetiva entre la indemnizacion abonada por el asegurador y el resarcimiento
que adeuda el tercero responsable»3*. Es decir, para que el asegurador pueda
ejercer la accién de subrogacion, el dafio que ha experimentado el asegurado
por la actuacidn del tercero debe ser el mismo dafio que ha originado para é€l, en
virtud del contrato de seguro, la obligacion del pago de la indemnizacion al

asegurado®”®. La coincidencia en un mismo dafio patrimonial de los dos

35 V. DONATL A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 1I, cit.,, p. 474, quien
manifiesta que «L’obbligo di responsabilita puo derivare sia da responsabilita subbiettiva, cioe
da fatto doloso o colposo che abbia provocato il danno, sia da responsabilita per c.d. colpa
presunta (in eligendo) o responsabilita obbiettiva per fatti di terzi o non umani per i quali il
terzo sia appunto tenuto a rispondere». En términos parecidos, PICARD, M./BESSON, A., Les
Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T. 1, Paris, 1975, p. 506 afirma que
«On ne voit pas, en effet, de raison de distinguer suivant que la responsabilité de I'auteur du
dommage est delictuelle ou contractuelle: le motif de la subrogation existe dans les deux cas, a
savoir que, I'assuré ayant regti réparation du préjudice a lui causé, I'assureur doit pouvoir agir a
sa place contre l'auteur responsable». En el mismo sentido, GARRIGUES, ], Contrato de seguro
terrestre, op. cit., p. 200; HERNANDEZ MART], J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley
de Contrato de Seguro, cit., p. 543.

324 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 958.
325 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1I, cit. p. 473, subraya al respecto
«che l'indennita riguadi il danno di cui e responsabile il terzo. Si I’assicuratore paga 1'indennita
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derechos de crédito que ostenta el asegurado damnificado, uno de
resarcimiento frente al tercero responsable y el otro del pago de la
indemnizacién frente al asegurador, permite hablar del principio de
congruencia®®. Dicho principio implica que entre el resarcimiento debido por el
tercero y la indemnizacién abonada por el asegurador debe existir una relacion
y que el nexo que establece dicha relacién es la reparacion de un mismo dano

patrimonial en la persona del asegurado®”.

Asi, se considera que el principio de congruencia encuentra su
fundamento en otro de los principios rectores de los seguros de dafos, esto es,
el principio indemnizatorio. Puesto que el pago de la indemnizacién del
asegurador se realiza para reparar el dafio sufrido por el asegurado, aquél sélo
podra ejercer la accidn para reclamar al tercero responsable de ese mismo dafio,

la cantidad abonada en virtud del contrato de seguro. De esta forma, se

relativamente alla lesione di interesse su cosa diversa o per evento diverso da quelli per i quali &
responsabile il terzo, non puo esservi surrogazione».

36 RUIZ SOROA, J. M., La subrogacion del asequrador..., cit. p. 238, subraya que el principio de
congruencia o «Kongruenzprinzip» ha sido especialmente analizado y desarrollado por la
doctrina alemana., destacando especialmente a MOELLER, SIEG y SCHLEGERBER. Este principio se
halla recogido en el propio art. 43 LCS cuando establece que el asegurador que ha cumplido con
su obligacion contractual de pagar la indemnizacion acordada, podra ejercitar los derechos y las
acciones que «por razén del siniestro correspondieran al asegurado frente a los responsables del
mismo». Dicho principio exige que el pago de la indemnizacién del asegurador y el
resarcimiento debido por el tercero responsable del siniestro persigan el mismo objeto
consistente en reparar el perjuicio patrimonial infringido al asegurado con la produccién del
siniestro.

327 TATO PLAZA, A., La subrogacién del asequrador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 103-104,
alerta en torno a las formulaciones del principio de congruencia demasiado amplias, como las
que mantienen que la subrogacion sélo puede operar cuando el derecho de crédito surja
Unicamente respecto a los dafios incluidos en la cobertura del contrato de seguro del que se
deriva la subrogacion. Entiende este autor, que una formulacién de este tipo permitiria al
tercero responsable oponerse a la pretensién del asegurador excepcionando la falta de cobertura
del siniestro que motivd el pago de la indemnizacién, no con base al modo como se ha
interpretado y ejecutado el contrato de seguro, el cual le es completamente ajeno, sino
amparandose en el incumplimiento de uno de los presupuestos necesarios para la subrogacion.
Por esta razdén, sefiala TATO PLAZA, es preferible adoptar una definicion del principio de
congruencia mas estricta, en virtud de la cual, s6lo deberia exigirse que la indemnizacion
abonada por el asegurador y el resarcimiento adeudado por el tercero responsable procuren la
reparacion del dafio patrimonial ocasionado al asegurado, con independencia de si este dafio
estd cubierto o no por el seguro, cuestiéon en la que no puede entrar a valorar el tercero
responsable por ser ajeno a dicho contrato.
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entiende que el principio de congruencia cumple con el objetivo de impedir que

el asegurado obtenga una doble reparacion por un idéntico dafio®?.

Este principio, como hemos examinado, opera sobre el objeto material
del seguro, de forma que el asegurador solo podrd reclamar al tercero
responsable por los dafios causados a los bienes asegurados. Pero al mismo
tiempo, el principio de congruencia también debe exigirse respecto al interés
asegurado, de forma que el asegurador solo podra subrogarse frente al tercero
por el dafo patrimonial que representa para el damnificado la pérdida, sea
parcial o total, del interés asegurado que ha comportado la produccion del
siniestro. Consecuentemente, los restantes dafios de indole patrimonial que
puedan derivarse u ocasionarse con la desaparicion del interés asegurado,
quedan fuera de la accidn subrogatoria del asegurador, por tratarse de intereses
distintos y por lo tanto, ajenos a la cobertura del seguro que da origen a la
subrogacién®”. El derecho de crédito por dichos dafos seguira estando en
manos del asegurado indemnizado, quien podra ejercerlo directamente frente al

tercero responsable del siniestro.

Como hemos visto, la subrogaciéon sélo opera cuando el siniestro hace
nacer a favor del asegurado un derecho de crédito frente al tercero responsable.
Ahora bien, es necesario puntualizar que el crédito en el que se subroga el
asegurador debe ser un crédito de resarcimiento, dirigido a reparar el
desequilibrio patrimonial experimentado por el asegurado perjudicado con la
produccién del dafio. Precisamente, dado que la finalidad de la indemnizacion
debida por el asegurador, es mantener economicamente indemne al asegurado
perjudicado por el siniestro, quedan excluidos de la subrogacion los créditos

carentes de la funcién de resarcimiento del quebranto patrimonial ocasionado al

328 TATO PLAZA, A., La subrogacidn del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 104.
329 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit., pp. 238-240.

141



damnificado®®. En consecuencia, la subrogacion no tendra lugar cuando el
crédito que ostente el asegurado sea para reclamar al responsable de ese
siniestro una compensacion por los dafios morales que igualmente se deriven se
deriven del siniestro. Tampoco podrd subrogarse el asegurador en los créditos y
acciones del asegurado para exigir el cumplimiento de un contrato, por carecer
del necesario cardcter resarcitorio, pero si podra hacerlo en los créditos para
exigir al tercero el perjuicio patrimonial derivado del incumplimiento de dicho
contrato; del mismo modo, no seran objeto de la subrogacion los derechos
dominicales, puesto que el derecho de crédito que se ostenta frente al tercero es

un derecho real de propiedad sobre la cosa®!.

De esta forma, el asegurador, que en virtud de su obligacién contractual
de garantizar al asegurado, ha pagado la indemnizacidn, subingresa legalmente
en el crédito que el asegurado ostenta frente al tercero. Como consecuencia de
dicho pago, adquiere todos los derechos y acciones del asegurado derivados de
los dafios y perjuicios patrimoniales ocasionados por el siniestro que dio lugar a
la prestacion de la garantia, para poder asi reclamar al responsable de ese

siniestro el resarcimiento de lo pagado.

2.- EL CREDITO OBJETO DE LA SUBROGACION EN EL SEGURO DE

TRANSPORTE DE MERCANCIAS

Como ya se ha expuesto, el crédito objeto de la subrogacion es el mismo
crédito de resarcimiento que tenia el asegurado ante el responsable de la
pérdida o los dafios ocasionados a las mercancias transportadas. También se ha
sefialado que ese crédito de resarcimiento del asegurado puede tener un origen
contractual, en virtud del contrato de transporte celebrado para la expedicion

de las mercancias o, ser de naturaleza extracontractual, cuando la accion de

330 TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 102.
31 Ejemplos extraidos de RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asequrador..., cit., pp. 235-236.
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responsabilidad se fundamenta en la actuacion de un tercero completamente

extrafo a la relacién de transporte.

En el seguro de transporte de mercancias, el asegurador se obliga frente
al asegurado al pago de la indemnizacién acordada por la pérdida o los dafios
sufridos por las mercancias con ocasion o a consecuencia de su transporte. Se
trata de un seguro que da cobertura, en principio, a una universalidad de
riesgos, de los que legalmente —ex art. 57 LCS- solo se excluyen los danos
debidos a la naturaleza intrinseca o vicios propios de las mercancias
transportadas. Pero lo normal es que en cada caso las partes contratantes,
mediante el redactado particular de la poliza, acaben delimitando los riesgos
concretos que seran objeto de la cobertura. Ahora bien, cuando acaezca alguno
de los riesgos cubiertos por el seguro, el asegurador que ha pagado la
indemnizacién por los dafos sufridos por la carga trasportada, sélo podra
subrogarse en los derechos del asegurado, cuando exista un tercero responsable
del siniestro asegurado a quien poder reclamar el importe de la indemnizacion.
Dicha responsabilidad, tal como se ha indicado en el epigrafe anterior, debe
entenderse como sindénimo de surgimiento de una deuda de caracter
resarcitorio en manos del asegurado frente al tercero causante del dano a las

mercancias.

En esta modalidad de seguro, se establece la obligacion indemnizatoria
del asegurador para resarcir al asegurado los dafios materiales y la desaparicion
de las mercancias aseguradas con motivo de su transporte. Pero no debera
responder, como ya se ha indicado, por los dafios derivados de los vicios
inherentes a la cosa asegurada, y tampoco, por la culpa del propio asegurado o
la de las personas de las cuales éste ultimo sea responsable, en la produccion
del siniestro. Se trata por lo tanto, de un seguro por el que se cubren los riesgos
derivados de caso fortuito o de fuerza mayor en relacién con la persona

asegurada. En esta delimitacion del riesgo asegurado se entiende que la
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responsabilidad del transportista por los dafios ocasionados a la mercancia, no

siendo imputable al asegurado, constituye un caso fortuito para éste332.

Luego, en el seguro por el que se cubren los riesgos del transporte, el
asegurador que ha indemnizado al asegurado el dafio o la pérdida de la
mercancia transportada, no podra resarcirse de lo pagado en aquellos casos en
los que el dano se ha producido por causa fortuita o por fuerza mayor, ni en los
casos en que no exista un tercero responsable a quien imputar los dafos. Por el
contrario, si que podra subrogarse y reclamar la cuantia abonada en concepto
de indemnizacién cuando los dafos sufridos por las mercancias deriven de la
actuacion culposa o negligente de un tercero. En otras palabras, cuando exista
un sujeto, distinto del asegurado, a quien se le pueda exigir su responsabilidad
en la produccidn del dano, sea el propio porteador, sea otra persona ajena a la

actividad del transporte.

Mediante la subrogacion el asegurador se dirige contra el tercero en
lugar del asegurado damnificado, de modo que ejercita la misma accion de
responsabilidad que éste ultimo tiene contra el causante del dafio. Su derecho
para reclamar al tercero queda delimitado por el derecho del asegurado, lo que
significa que puede beneficiarse de todos los privilegios y garantias
pertenecientes a éste, pero al mismo tiempo, que el tercero podrad invocar al
asegurador subrogado las mismas excepciones que podia oponer al asegurado
En consecuencia, la accion del asegurador es de la misma naturaleza y tiene el
mismo alcance que la del acreedor originario, de forma que podra ejercerse bajo
los mismos presupuestos y dentro de los mismos limites en que podia hacerlo el

acreedor subrogante.

32 VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit. p.316, sefiala que
«L’asicuratore deve risarcire all’assicurato il danno e la perdita, che colpiscono le merci
viaggianti per qualsiasi caso fortuito o per forza maggiore. La colpa del vettore, che non e
imputabile all’assicurato, &€ un caso fortuito per lui».
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En referencia a la naturaleza y al alcance del derecho en el que se
subroga el asegurador la doctrina jurisprudencial ha manifestado
reiteradamente que la subrogacién del asegurador se encuadra dentro de la
figura legal de la novacion subjetiva del acreedor, de forma que la legitimacion
del asegurador trae causa de la propia legitimacion del asegurado para

reclamar la deuda del tercero responsable3s.
3.- EL CONCEPTO DE TERCERO RESPONSABLE DEL DANO

El art. 43 LCS concede al asegurador una subrogacion en los derechos y
acciones del asegurado contra el tercero responsable del siniestro que ha
afectado el interés cubierto por el seguro. Pero, al mismo tiempo, el propio
articulo establece que la accidon no podrad ejercitarse en perjuicio del asegurado,
con lo que se impide que el asegurador pueda dirigirse mediante la
subrogacién contra la persona acreedora de la indemnizacion debida por el
asegurador®*. Consecuentemente se desprenden dos presupuestos para que
pueda llevarse a cabo la subrogacion. El primero de ellos, es que el tercero debe
ser una persona distinta del asegurado en sentido estricto, es decir, como
beneficiario de la prestacion, puesto que no cabe la subrogacion contra el propio
asegurado. En segundo lugar, es que ese tercero, contra el que se dirige la

accion de subrogacion, debe ser responsable del dafio causado al asegurado®®.

Por lo tanto, uno de los principales problemas que plantea el ejercicio de

la subrogacion del asegurador es la identificacion del tercero responsable y del

33 V. por todas, la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?), de 11 de octubre de 2007, Ponente Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta, F.].2.2 ( (R] 2007/6489) que se pronuncia en los siguientes términos: «...la
accion subrogatoria responde a las caracteristicas de la novacién modificativa por cambio de
acreedor, a que alude el art. 1203.3 CC, en relacion con el art. 120 parrafo segundo, y 1212 del
CC, de manera que el régimen de derechos, obligaciones, plazo de ejercicio de la accién y
excepciones oponibles por los terceros responsables, al asegurado, es el mismo que éstos
pueden oponer al asegurador subrogado. La subrogacion, a diferencia de la accién de
reembolso o regreso del art. 1158 del Cddigo Civil, que supone el nacimiento de un nuevo
crédito contra el deudor en virtud del pago realizado, el cual extingue la primera obligacion,
transmite al tercero que paga el mismo crédito inicial, con todos sus derechos accesorios,
privilegios y garantias de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1212 del Codigo Civil».
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asegurado. Como veremos a continuacion, la determinacion de estas figuras es

especialmente problemadtica en el seguro de transporte terrestre.

A.- El sujeto pasivo de la accion de subrogacion. La consideracion de

tercero responsable

La determinacion del tercero responsable no es una cuestion
pacifica en la doctrina cientifica. En este punto, la doctrina tradicionalmente ha
considerado que el tercero es la persona ajena a la relacion juridica nacida del
contrato de seguro®*. Conforme a esta tesis, no puede identificarse con la figura
del tercero ni al asegurador, ni al tomador del seguro, ni al asegurado, por ser
estos tres sujetos que intervienen en el contrato. Podemos observar que acorde
con esta postura el tomador del seguro no puede ser calificado como tercero,
con lo cual se le esta equiparando de forma generalizada con la persona del
asegurado, ya que frente a éste no es posible dirigir la accion subrogatoria,
afirmacion que no podemos compartir sin mas consideraciones. En efecto, en
los casos en los que el interés que se asegura no es el del tomador del seguro,
sino el de un tercero, desde el momento en que aquél no es el asegurado, no
cabe excluir frente a él la subrogacion del asegurador cuando ha sido el

causante del dafo.

34 Asi, la LCS recoge el principio nemo subrogat contra se. Obviamente, la formulacion de la
subrogacion no podia ser de otra forma, teniendo en cuenta que el asegurador que se subroga
ejerce una accion que no le es propia de forma originaria, sino que la accién de resarcimiento
que ejercita deriva de un derecho de crédito que nace en manos del asegurado damnificado en
contra del tercero autor del sinistro frente al cual se asegura. Por ello, si no existe reclamacion
frente a uno mismo, no puede existir la subrogacion.

35 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 958,
subraya la necesidad de que el tercero sea responsable del siniestro «en el sentido de que su
conducta ha sido la causa del evento dafioso».

3% V. en general, GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit. pp. 199-200; DONATI, A., Tratatto
del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1, cit. p.474; GENOVESE, A., «Il fondamento razionale
della surroga dell’assicuratore», cit., p. 21.
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Debemos partir del hecho de que la mayoria de los ordenamientos
juridicos admiten la posibilidad de contratar un seguro por cuenta ajena>’. Es
decir, de que el contrato pueda ser estipulado por una persona distinta a la que
finalmente resultara asegurada, por ser esta tltima la persona titular del interés
asegurado en el momento de producirse el siniestro, y por tanto, la legitimada
para exigir al asegurador el pago de la indemnizacién garantizada mediante el
contrato de seguro®?. En estos casos, no es infrecuente que el tomador del
seguro por cuenta ajena sea quien esté en contacto directo con las cosas o bienes
asegurados y por ello responsable de los danos que aquéllas puedan sufrir
mientras estén bajo su posesion o custodia. Cuando esto suceda, es evidente
que con la produccion del siniestro surgira a favor del asegurado un crédito de
resarcimiento contra el responsable del siniestro. Pues bien, a pesar de que el
asegurado esté plenamente legitimado para ejercer su derecho de crédito y
reclamar al deudor el perjuicio patrimonial que éste le ha ocasionado, la
subrogacion del asegurador en el crédito de su asegurado sdlo tendra lugar en
funcion de que el tomador responsable del siniestro pueda ser considerado el

sujeto pasivo de la subrogacion, esto es, el tercero responsable.

Entre los exponentes espanoles de la doctrina cldsica que han negado el
caracter de tercero responsable al tomador del seguro destacamos al profesor
GARRIGUES, quien, al referirse al segundo de los presupuestos legales para el
ejercicio de la accion del asegurador que se subroga, expresa la necesidad de
que nazca a favor del perjudicado «una accién de responsabilidad contra el

tercero, es decir, contra quien no sea ni tomador del seguro, ni asegurado, ni

337 Entre otros, el art. L112-1 del Code des Assurances Francais; el art. 1891 Cod. Civ. Italiano; el art.
43 del Versicherungsvertragsgesets.

38 El art. 7 de la LCS determina que «El tomador del seguro puede contratar el seguro por
cuenta propia o ajena. En caso de duda se presumira que el tomador ha contratado por cuenta
propia. El tercero asegurado puede ser una persona determinada o determinable por el
procedimiento que las partes acuerden»
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asegurador»®*. Del mismo modo, en la doctrina italiana, se encuentran autores
que rechazan atribuir la condicién de tercero responsable a los sujetos
relacionados juridicamente por el contrato de seguro. Asi, DONATI manifiesta
que «tercero es aquel que no es ni parte contractual (contratante) ni titular del

derecho a la prestacion del asegurador (asegurado)»34.

Esta posicion doctrinal que ha sostenido que el tomador del seguro, por
ser parte en el contrato, no podia ser considerado tercero responsable y por ello
sujeto pasivo de la accidon de subrogacién, ha sido motivo de revisién3!'. En esta
linea critica, RUIZ SOROA pone de relieve que la definicién que la doctrina
tradicional ha hecho respecto al tercero se basa en su consideracién de persona
ajena al contrato de seguro. Desde esta perspectiva, entiende el autor citado que
no puede calificarse como tercero ni el asegurador, ni el tomador del seguro, ni
el asegurado. Asi, la fijacion del concepto de tercero en funcidn de que sea parte
o no en el contrato implica que el tomador del seguro queda automaticamente
excluido de dicho concepto, lo cual es inaceptable si no se somete a un analisis
mas profundo. Para este autor, el concepto de tercero no debe partir de la
ajenidad de la persona respecto al contrato de seguro, sino que debe
establecerse sobre la base de «la relacion efectiva de cobertura que une a
asegurador y asegurado, con independencia de quién haya contratado el
seguro: de esta forma, seria considerado tercero aquella persona que no tiene

derecho a la proteccion otorgada por el contrato de seguro»34.

Coincidente con esta opinién, SANCHEZ CALERO incide en que la ajenidad
exigida al tercero para quedar excluido de la subrogacion del asegurador, no

debe establecerse esencialmente respecto a los sujetos relacionados por el

39 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit. pp. 199-200.

30 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1I, cit. p.474. En este mismo
sentido, GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 21.

31 V. RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit. pp. 241-242; SANCHEZ CALERO, F.,
«Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 959.

32 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asequrador..., cit. pp. 241-242
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contrato de seguro, sino que ha de determinarse por su distincion de la persona
del asegurado en sentido estricto, a quien, como titular del interés objeto el

seguro, se le reconocen los derechos dimanantes del contrato®®.

Es notorio, como ya hemos adelantado, que no siempre el tomador del
seguro es la persona que resulta finalmente asegurada y por ello acreedora de la
prestacion del asegurador. En este sentido, debemos tener en cuenta el seguro
concluido por cuenta ajena y el seguro por cuenta de quien corresponda, en los
que la postura de asegurado y de tomador del seguro no coincide en una misma
persona. A nuestro entender, y siguiendo el tenor del art. 43 LCS, la condicion
de tercero, en calidad de responsable del siniestro, debe fijarse tnicamente
respecto al asegurado, es decir, la persona que tenga derecho a la proteccion
garantizada por el asegurador. Poniendo en relacion el art. 7 LCS, que
contempla la posibilidad de que el asegurado pueda ser una persona distinta
del tomador del seguro, con el art. 43 LCS, que solo excluye de la subrogacion al
asegurado, debe concluirse que el tercero sujeto pasivo de la accion del
asegurador puede ser el tomador del seguro siempre y cuando, sin tener la
condicion de asegurado, se le pueda imputar la responsabilidad por la

produccion del siniestro.

Nos sumamos por lo tanto a la tesis, de la que hemos apuntado a alguno
de sus autores mas representativos®*, que afirma que el concepto de tercero no
puede establecerse respecto del contrato de seguro, sino, especificamente, del
hecho de carecer de la condicion de asegurado y de la correlativa cobertura

derivada del contrato.

En definitiva, para que el asegurador pueda subrogarse frente al

tomador del seguro es preciso que a este tltimo se le atribuya la condicion de

33 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p.772.
344 Mas recientemente TATO PLAZA, A., La subrogacion del asequrador en la Ley de contrato de seguro,
cit., p. 107.
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tercero responsable. Ello ocurrird cuando su actuacion le haga responsable del
siniestro y del contenido del contrato se derive que no es el asegurado por ese
contrato porque no es su interés el que se asegura sino el interés de un tercero.
Por lo tanto, la determinacion del tercero sujeto pasivo de la accion de
subrogacion depende de la interpretacion que se haga del especifico contrato

del cual deriva el derecho del asegurador3®.

B.- La posicion del tomador en el seguro por cuenta ajena y en el

seguro por cuenta de quien corresponda

Respecto a quién debe ser considerado sujeto pasivo del derecho de
subrogacion del asegurador, hemos constatado que la pura y simple afirmacion
de que dicho sujeto debe ser ajeno al contrato de seguro no resulta satisfactoria.
Ante la amplia variedad de riesgos y de siniestros cubiertos por las distintas
modalidades de seguros, para considerar satisfactoria tal respuesta, es necesario
contar con elementos que permitan precisar, en cada caso, el concepto de
tercero responsable. Como ya se ha indicado, es un hecho reconocido que, a
menudo, el tomador del seguro es una persona distinta del asegurado y
también es evidente que el dafio puede ser producido por quien, habiendo
estipulado el contrato, no asume la posicion de asegurado®®. En este sentido, se
sefiala®” que, para hablar del tercero sujeto pasivo de la subrogacién, serd
necesario que éste sea subjetiva y objetivamente responsable del dano
ocasionado al asegurado; es decir, entre la accién u omisién del tercero y el
siniestro debe intervenir una inmediata relacion de causalidad, sin la presencia

de la cual no serd permitida la accion de subrogacion del asegurador. Sera

35 SOTGIA, S., «Soggeto pasivo dell’azione di surroga assicurativa», en Assicurazioni, 11, 1952, pp.
171-175, p.173.

346 Esta situacion es especialmente frecuente en el seguro de transporte de mercancias en el que
el transportista responsable de la ejecucion del transporte contrata el seguro por cuenta de un
tercero (el propietario o el destinatario de las mercancias), que serd la persona asegurada por ser
la titular del interés cubierto por el contrato.

37 SOTGIA, S., «Soggetto pasivo dell’azione di surroga assicurativa», cit., p. 171.
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entonces sujeto pasivo de la accion de subrogacion cualquier persona
responsable del siniestro que, en relacién al contrato, no resulte asegurada o

cubierta por el seguro, pudiendo ser el tomador del seguro.

La situaciéon planteada es factible en el seguro por cuenta ajena, que es
aquel en que el tomador contrata el seguro en su propio nombre pero por
cuenta de un tercero, que sera la persona titular de los derechos que se deriven
del contrato por ser quien tiene una relacion directa con el interés que se
asegura y por ello la que se ve expuesta al riesgo®®. Por lo tanto, en el seguro
por cuenta ajena el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas.
De esta forma, para que tenga lugar el seguro por cuenta ajena, es decir, que el
asegurado, como beneficiario del seguro, sea una persona distinta del tomador
o contratante, es preciso que conste claramente que éste ultimo contrata por
cuenta ajena, de lo contrario la LCS presume que el tomador contrata el seguro

por cuenta propia®®.

48 V. art. 7 LCS

39 La STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 31 de marzo de 2004, Ponente Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, F.J. 1.2 (R] 2004/2071), se refiere a un supuesto de seguro de multirriesgo industrial en
la que se estima la procedencia del pago de la indemnizacion al arrendador (asegurado) de la
nave siniestrada en el incendio provocado intencionadamente por el arrendatario tomador del
seguro por cuenta ajena, en el que incluye tanto el contenido como el continente. Asi afirma en
el F.J. 1% [«En efecto, en la poliza de seguro de tipo multirriesgo suscrita por la parte recurrente,
el 4 de mayo de 1992, la firma «Assicurazioni Generali, SA» con el titular de la entidad
mercantil «Muebles Demar, SL», se estableci6 en la clausula inicial la siguiente frase en la que
ésta, como tomadora del seguro, «lo hacia actuando en nombre propio o de quien corresponda».
Por lo que el ntcleo de la presente cuestion se traslada a la determinacion de si la parte
recurrida, Dario, como persona «de quien corresponda» se constituia en titular de un bien
asegurado —en este caso la nave en la que estaba instalada la maquinaria de la industria de
«Muebles Demar, SL», cuyo titular provocé dolosamente un incendio que afecté no sélo a tal
utillaje, sino también a la «nave-continente»-. Y si como tal titular era beneficiario de una
concreta indemnizacidn (...). O sea que en el presente caso surge nitidamente la figura derivada
de que el tomador del seguro no es el interesado en recibir la prestacion del asegurador —tercer
asegurado-. Todo ello basado en la relacidon arrendaticia que existio entre el causante del
incendio y la parte demandante y ahora recurrida, y segin se infiere del contrato locativo
suscrito entre el propietario y arrendatario. También es cierto que el articulo 7 establece la
presuncidon «iuris tantum» de que en caso de duda se ha de entender que el tomador ha
contratado por cuenta propia. Pero en el presente caso no se ha destruido tal presuncién porque
se ha constatado que el seguro multirriesgo plasmado en la pdliza de 4 de mayo de 1992, el
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Es decir, la LCS parte del supuesto mas habitual en el que el titular del
interés que se quiere asegurar contrata el seguro en su propio nombre y por
cuenta propia, coincidiendo en este caso en una misma persona la figura del
asegurado y la del tomador del seguro. Sin embargo, la finalidad del seguro por
cuenta ajena no es dar cobertura a intereses propios del tomador del seguro,
sino asegurar el interés de un tercero, pero no el interés de cualquier tercero,
sino el de la persona titular del interés al que se quiere dar cobertura mediante
el seguro. Por lo tanto, en esta modalidad de seguro, siendo distintas la persona
del tomador y del asegurado, la LCS se ha preocupado por establecer las
relaciones entre el tomador y el asegurador y las de éste ultimo con el
asegurado. Consecuencia de esta regulacion es que corresponden al tomador las
obligaciones y los deberes derivados del contrato, gravitando éstos
principalmente en el pago de las primas y en el deber precontractual de
declaracion del riesgo; por otro lado, corresponderdn al asegurado los derechos
derivados del seguro, basicamente, el derecho a la indemnizacién debida por el

asegurador®?.

El seguro por cuenta ajena puede contratarse por cuenta de persona
determinada, declarando desde el momento de su estipulacion la persona
portadora del interés que se asegura, es decir, el asegurado. Igualmente, puede
ser contratado por cuenta de persona de la que se desconoce su identidad al
formalizar el contrato, pero estd identificada directamente con referencia a
criterios objetivos establecidos en el propio contrato (por ej., el cargador de la
mercancia o el destinatario de la misma). De cualquier forma, en el contrato por
cuenta ajena propiamente dicho nunca resultard asegurado el tomador del

seguro porque siempre se identifica como acreedor del asegurador a un tercero

tomador del seguro contratd también por cuenta ajena. Por lo que esta persona «ajena» debe
tener derecho en caso de siniestro a ser indemnizado»].

30 Debemos tener presente que el art. 7 LCS establece que los derechos que derivan del contrato
corresponden al asegurado o, en su caso, al beneficiario, salvo los especiales derechos del
tomador en los seguros de vida.
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interesado distinto del contratante. Asimismo, el contrato por cuenta ajena
puede celebrarse en la modalidad por cuenta de quien corresponda, cuando en
el momento de celebrar el contrato se desconoce quién es el tercero interesado
en la prestacion derivada del contrato®!. Mediante esta forma contractual se
deja indeterminada la persona asegurada porque su concrecidon se realizara
indirectamente y de forma sucesiva en funcion de la relacion existente con el
interés. Ello posibilita que finalmente pueda resultar asegurado el propio
tomador, siempre que se halle en la situacion objetiva prevista en el contrato,
esto es, que verificado el siniestro sea el titular del interés objeto de la cobertura
del asegurador. Estas dos formas de pactar el seguro, por cuenta ajena o por
cuenta de quien corresponda, expresan tan solo una diferencia estructural, por
el hecho de la determinacion o indeterminacion del asegurado en el momento
de celebrarse el contrato, pero dicha diferencia estructural no se traduce en una
diferencia sustancial, puesto que la relacion entre el seguro y el interés existe
desde que se estipula el contrato y se mantiene durante la vida de éste®2. De
modo que nada impide que pueda celebrarse el contrato por cuenta de persona
indeterminada —puede haber mas de una persona interesada- en el momento

inicial si se establecen los presupuestos objetivos para su identificacion.

La contratacién del seguro por cuenta de quien corresponda puede
derivar de un mandato legislativo, como es el caso del seguro obligatorio de
automovil, en el que el tomador sera el propietario del vehiculo, o cualquier
persona que tenga interés en el aseguramiento, y el asegurado serd el conductor

del vehiculo, pudiendo en este caso coincidir el tomador con el asegurado.

31 V. GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 590, cuando afirma que el contrato por cuenta
de quien corresponda permite que el interés subjetivo que se asegura quede cubierto a pesar de
la indeterminacion o la mutacién del titular del mismo; de forma que la adquisicion y la pérdida
de la calidad de asegurado coincide con el momento de la adquisiciéon y la pérdida del interés
que se asegura.

32 GARRIGUES, J., El contrato de seguro terrestre, cit., p. 73, puntualiza que el seguro por cuenta de
quien corresponda es el seguro de «un interés que queda indeterminado respecto de la persona
y clase de interés y sdlo determinado respecto del objeto del seguro».
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También puede derivar de un contrato en el que se establece con caracter
adicional la obligacion de estipular el contrato de seguro, supuesto muy
frecuente en los seguros de transporte®3, en el que el transportista contrata un
seguro de transporte de mercancias por cuenta del cargador o del destinatario
de aquéllas. También en los contratos de custodia de cosas ajenas, en los que el
tomador del seguro estipula el contrato por cuenta de la persona a quien
aquellas pertenecen. Por lo tanto, la relacion existente entre asegurado y
tomador, conforme a la cual se estipula el seguro por cuenta de otro, puede ser
de naturaleza diversa, pero la consecuencia esencial es que los derechos
derivados del contrato corresponden al asegurado mientras que las

obligaciones son a cargo del tomador del seguro.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica del seguro por cuenta ajena,
se ha considerado diversas hipdtesis en las que estudiar esta forma de gestionar
el interés del asegurado por parte del tomador del seguro. Estas distintas
hipotesis abarcan desde que se trata de un negocio representativo, una gestion
de negocios, un contrato de comisidén, un contrato sui generis o un negocio a
favor de terceros®*. Como se hace evidente, la cuestion de dilucidar la

naturaleza juridica de esta institucion no esta exenta de dificultades.

3% GARRIGUES, J., El contrato de seguro terrestre, cit., pp. 70-71, sefiala que la modalidad del seguro
por cuenta ajena nacié en la Edad Media en el ambito del seguro maritimo, con la
obligatoriedad de declarar el nombre del asegurado (en la Ordenanza de los Magistrados de
Barcelona de 1435 se cita este tipo de contrato), posteriormente, por la necesidad de mantener
en secreto la identidad del asegurado, se utilizé la féormula del seguro por cuenta de quien
corresponda. Explica este autor, que originariamente se asimild a la comisidn, pero se establecia
una solidaridad entre el contratante y el tercero interesado respecto al pago de la prima y se
permitia a este tercero asegurado o comitente reclamar directamente al asegurador el pago de la
indemnizacién. Este tipo de seguro se desarrolld ampliamente durante el siglo XX con el
transporte tanto terrestre como maritimo y con el desarrollo del comercio, por cuanto
comportan una serie de casos en los que se estd temporalmente en posesion de bienes ajenos. V.
también DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. 11, cit., pp.70-72.

% En este sentido, FERRI, G. «L’assicurazione per conto nella teoria dei contratti» en
Assicurazioni, T. 1, 1952, pp. 375-384, pp 375-378, se muestra critico con la doctrina italiana
manifestando que cuando se ha tratado de dar una sistematizacién dogmatica del complejo
fenémeno del seguro por cuenta, en sus diversas formas de seguro en nombre ajeno, por cuenta
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En referencia al posible encuadre en el concepto de la representacion
economica del asegurado por parte del representante, debemos tener en cuenta
el hecho de que tanto en el seguro por cuenta ajena como en el seguro por
cuenta de quien corresponda el tomador del seguro contrata en nombre propio.
De tal modo, no es posible asociarlo con la representacion directa, conforme a la
cual, el contrato se estipula en nombre de un tercero, el representado, de

resultas que serd éste ultimo el efectivo contratante, esto es, el tomador del

ajena y por cuenta de quien corresponda, se ha perdido la sustancial unidad de estructura y de
funcién practica que marcan a las diferentes figuras y se ha finalizado por encuadrar el seguro
en nombre ajeno y el seguro por cuenta ajena en el instituto de la sustitucion representativa
directa o indirecta, mientras que se ha incluido el seguro por cuenta de quien corresponda en la
categoria del contrato a favor del tercero. Esta sistematizacion, observa el autor, se debe a que
se ha centrado la atencién principalmente en la relaciéon asegurado-asegurador y tomador-
asegurador, dejando de lado la otra relacién que completa el fendmeno, esto es, la relacién entre
tomador y asegurado. Descuidando esta relacion se ha perdido de vista la diferencia sustancial
que existe entre “actuar por cuenta” y “actuar a favor”, que impone clasificar las dos figuras en
categorias juridicas netamente diferenciadas. En ambos casos se procura la realizacién de un
interés del tercero. Pero quien actia “por cuenta ajena” tiene la intencion de lograr el interés del
tercero a cargo de éste; quien acttia “a favor de tercero” tiene la intencion de lograr el interés del
tercero a su propio cargo. De ello se derivan diversos presupuestos y consecuencias. Por lo que
respecta a los presupuestos, cuando se actiia “por cuenta ajena”, al realizarse el interés del
tercero a su costa, es necesario la atribucién del poder para llevar a cabo el acto por cuenta y no
es preciso ningun interés propio en quien actia, mientras que en el contrato “a favor de
tercero”, realizandose el interés del tercero a cargo del contratante, es necesario la existencia de
un interés de éste ultimo en la estipulacion a favor del tercero y no es preciso investidura
alguna. En cuanto a las consecuencias, quien actia “por cuenta ajena” tiene derecho al
reembolso de cuanto ha pagado para la realizacion del interés del tercero y goza de un
privilegio sobre lo que ha conseguido por cuenta de aquél; quien actia “a favor de tercero” no
tiene tal derecho dado que, a través de la realizacion del interés del tercero, realiza también un
interés propio. Teniendo en cuenta la diferencia sustancial que existe entre actuar “por cuenta”
y actuar “a favor” de tercero, Ferri sefiala las razones fundamentales que han llevado a la
doctrina a incluir el seguro por cuenta de quien corresponda en la categoria del contrato a favor
de tercero. Por un lado, se observo que el seguro por cuenta de quien corresponda no siempre
se estipula como consecuencia de un mandato o comision, por lo que no era posible recurrir a la
institucion del mandato con o sin representacion; por otro lado, se observé que con base al
principio del mandato sin representacién no puede justificarse el efecto tipico del seguro por
cuenta de quien corresponda, esto es, que el derecho a la indemnizaciéon corresponde al
asegurado, con exclusion absoluta del contratante, de forma que s6lo podra ser ejercitado por el
asegurado, puesto que el principio basilar del mandato sin representacion es precisamente que
el mandatario asume los derechos y las obligaciones derivados del acto que ha realizado con el
tercero. Por ultimo, en el seguro por cuenta de quien corresponda puede resultar asegurado el
propio tomador siempre que se encuentre en la situacidn objetiva prevista en el contrato.
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seguro®>. Por otro lado, no puede asimilarse con la representacion directa
puesto que falta la necesaria atribucion del poder, la contemplatio domini, para
actuar en nombre del representado gestionando sus intereses*. Tampoco se
trata de una comision ya que, a diferencia de ésta, en las dos modalidades de
celebrarse el seguro por cuenta ajena, los derechos derivados del seguro nacen
directamente en la persona del tercer interesado y no en el contratante®’, de
forma que aquéllos son exigibles al asegurador directamente por la persona
titular del interés objeto de la cobertura aseguradora. A ello hay que afiadir que
en la comisién el comisionista conoce el nombre del comitente aunque no lo
manifieste, cosa que no ocurre en el seguro por cuenta de quien corresponda,
que se caracteriza por la indeterminacidon de la persona interesada, de manera

que puede resultar asegurado el propio contratante o un tercero interesado.

Una vez vista la insuficiencia de la teoria de la representacion, directa o
indirecta para explicar plenamente la naturaleza juridica del seguro por cuenta
ajena, conviene atender a otras posiciones doctrinales. Asi, un sector de la
doctrina®fha considerado mas acertado encuadrar este contrato de seguro
dentro del esquema del negocio a favor de tercero recogido en el art. 1257 CC,
entendiendo que esta figura posibilita dar respuesta a otras cuestiones del
contrato que no quedan resueltas en el redactado del art. 7 LCS. Por otro lado,
la identificacién del seguro por cuenta ajena con la estipulacion a favor de

tercero no ha sido plenamente satisfactoria para otro sector doctrinal®®. En este

35 V. art. 247 CCom en que se sefiala que cuando el comisionista contratare en nombre del
comitente el contrato y las acciones derivadas del mismo “producirdn su efecto entre el
comitente y la persona o personas que contrataren con el comisionista”.

36 Sobre el concepto y significacion juridica del poder de representacion v. DIEZ-PICAZO, L., La
representacion en el Derecho privado, Civitas, Madrid, 1991, pp. 125-131.

%7 V. art. 246 CCom que establece que cuando el comisionista contrate en nombre propio,
“quedara obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con
quien contratare, las cuales no tendran accion contra el comitente, ni éste contra aquellas”.

38 V. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 7 LCS», en SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Ley de
Contrato de Seguro.Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 213-230, p. 220.

39 Entre otros, v. FERR], G., «L’assiurazione per conto nella teoria dei contratti», cit. pp. 376-377.
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sentido, GARRIGUES afirma que mds que un puro contrato con estipulacion a
favor de tercero, se trataria de una figura intermedia entre la representacion
directa y la indirecta en la que el contratante seria un apoderado para el
ejercicio de los derechos contractuales y seria un comisionista para el
cumplimiento de las obligaciones. Conforme a este planteamiento el interesado
asegurado seria parte del contrato para exigir directamente al asegurador los
derechos derivados del contrato, sin que recaiga sobre él el deber de
cumplimiento propio del tomador del seguro frente al asegurador®®. De todas
formas, salvo algunas excepciones como las que acabamos de sefialar’!, la
doctrina dominante considera que tanto el seguro por cuenta ajena como el
seguro por cuenta de quien corresponda son contratos estipulados a favor de
tercero®?, con la salvedad de que no es necesaria la aceptacion del tercero, ni el
asegurador es libre para revocar su promesa de cumplimiento a pesar de que no

se haya producido la aceptacion.

Llegados a este punto, una de las cuestiones que ha de precisarse es saber
quién es el tercero a favor del cual se estipula el contrato de seguro, esto es, la
persona asegurada. Esta cuestion no presenta problemas cuando se contrata el
seguro a favor de persona determinada. Ahora bien, cuando el contrato se
concluye por cuenta de persona indeterminada o por cuenta de quien
corresponda, surge el problema de identificar al tercero interesado que se vera
favorecido por el seguro. Debemos partir del principio basico de que en todo
contrato de seguro, para que sea valido, debe existir un interés objeto de la

cobertura aseguradora y que dicho interés, determinado e identificado

30 Para una explicacion mas detallada v. GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit. p. 74.

%1 En esta misma opinidn critica respecto a la asimilacion del seguro por cuenta ajena con el
contrato con estipulacion a favor de tercero, v. GARCIA LUENGO, R. B., «Consideraciones sobre el
seguro por cuenta ajena», en RDM, n.? 167-168, 1983, pp. 7-74, pp. 44-49, quien aporta
reflexiones criticas a la configuracion del seguro por cuenta ajena como un contrato a favor de
tercero, sefialando que ambas figuras son de distinta naturaleza, por lo cual, no responden a
idénticos presupuestos ni se inspiran en los mismos intereses, resultando incompatibles en sus
particulares efectos.

32V, por todos, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Asicurazioni Private, T. 11, cit., pp. 80-83.
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mediante criterios objetivos, debe establecerse también con cardcter subjetivo,
es decir, en relaciéon con una persona que sea titular de ese interés. En este
aspecto, la cuestion que se plantea es si el tercero a favor del cual se estipula el
contrato, es el titular del interés asegurado en el momento de la conclusién del
contrato, o si es el titular del interés en el momento del siniestro, considerando
la doctrina mayoritaria que el tercero asegurado y legitimado para exigir el
pago de la indemnizacion, serd la persona titular del interés asegurado en el

momento de producirse el siniestro®®.

Las razones que se aportan en apoyo de la anterior afirmacién®* es que
de aceptarse el primer supuesto, es decir, que la titularidad del interés
asegurado se establece en el momento de la estipulacion del contrato, en caso
de circular el interés, los sucesivos interesados serian destinatarios de la
prestacion del asegurador solo por la transmision del derecho por parte del
titular precedente, con la oposicidén por parte de aquél de todas las excepciones
personales que tenia frente al titular precedente. Sin embargo, si se tiene en
cuenta la relacion aseguradora, en la que el derecho del asegurado no consiste
en la expectativa de la obligacion del asegurador, sino en el derecho al pago de
la indemnizacion al verificarse el siniestro, es por este derecho, y no por la
simple expectativa, que se estipula el contrato a favor de tercero.
Consecuentemente, la estipulacion se realiza directamente a favor de quien
resulte ser titular del interés asegurado en el momento del siniestro.
Ciertamente, cada uno de los posibles titulares del interés puede serlo de forma
efectiva en el momento de suceder el siniestro, de forma que, con la adquisicion
y la pérdida de tal condicion, se adquiere y pierde automaticamente el derecho

a reclamar la indemnizacion. La conclusion a la que se llega es que mediante el

363 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. II, cit. P. 82; GARRIGUES, ]J.,
Contrato de seguro terrestre, cit., p. 73; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 7 LCS», en Ley de
Contrato de Seguro..., cit. p.181.

34 V. DONATL A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. 1, cit., p. 82.
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contrato por cuenta ajena o por cuenta de quien corresponda, al tercero no le
corresponde un derecho derivado de los anteriores titulares y sujeto a las
excepciones oponibles a éstos, sino que adquiere un derecho auténomo y por
ello sometido a las excepciones personales propias y a las derivadas del
contrato. De esta forma, en el contrato de seguro estipulado por cuenta de quien
corresponda, hasta que no se verifica el siniestro, cada titular del interés que se
asegura solo tiene un derecho eventual al resarcimiento, surgiendo este derecho

de forma incondicional inicamente en el momento de producirse el siniestro3®.

En efecto, aunque en el momento de la celebracion del contrato se
desconozca quién es el asegurado, y por ello, quién es la persona que, llegado el
momento, pretenda obtener el resarcimiento derivado de dicho contrato, su
identidad debera descubrirse necesariamente después del siniestro.
Ciertamente, verificado el siniestro, el asegurador debe saber quién es el
asegurado para poder oponerle ciertas circunstancias que incidan en su
obligacion de indemnizacion, como la agravacion del riesgo, o el perjuicio que
el asegurado ha ocasionado al propio derecho del asegurador de ejercer la
accion subrogatoria. Indudablemente, el asegurador debe conocer la identidad
del asegurado puesto que solo a él, por su calidad de damnificado, debera
pagar legitimamente la indemnizacion debida por el contrato de seguro. En
definitiva, el asegurado y el asegurador, una vez que se produzca el siniestro
cubierto por el seguro, podran ejercitar el uno contra el otro todas las acciones

que derivan de dicho contrato de seguro®®.

La consecuencia de que el tercero asegurado se determine respecto a la
existencia de la titularidad del interés en el momento de verificarse el siniestro,
es que el contrato por cuenta de quien corresponda no serd estipulado a favor

de cualquier tercero, sino de quien ostente dicha titularidad, de lo que resulta

365 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 589.
36 VIVANTE, C.,, Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit. p. 132.
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que el tomador, por falta de interés, nunca obtendra el derecho de reclamar la
prestacion del asegurador. Por lo tanto, se evidencia®” que la estipulacién a
favor del interesado no es, como en otros casos de estipulacion a favor de
terceros, accesoria, sino que es requisito necesario para la validez del contrato.
De modo que éste seria nulo por falta de interés del tomador y el tercero no
adquiriria el derecho por falta de estipulacion del contrato a su favor, porque el
tercero por cuenta de quien se concluye el contrato no es un tercero beneficiario

cualquiera, sino el titular del interés objeto de cobertura, es decir, el asegurado.

Reanudando la cuestion de considerar al tomador del seguro como sujeto
pasivo de la acciéon de subrogacion del asegurador y, enlazando con los seguros
por cuenta ajena y por cuenta de quien corresponda, acabamos de ver que el
tomador del seguro y el asegurado son personas distintas. Ello posibilita que en
esta forma de contratar el seguro, cuando el tomador es responsable del
siniestro, sin ser la persona asegurada, porque no es la titular del interés
asegurado, sera considerado el tercero responsable contra el que el asegurador
podra dirigir su accién de reclamaciéon de la indemnizaciéon abonada al
asegurado. En estos casos, lo habitual es que la relacion interna entre el tomador
del seguro y el asegurado se derive de un contrato previo, y como ejemplos mas
tipicos podemos sefialar el contrato de transporte o el de depdsito, en los que
queda a cargo del transportista o del depositario la contratacion del seguro en
interés de los legitimados para exigir la entrega de las cosas aseguradas. En
estos ejemplos mencionados el tomador del seguro puede ser responsable de los
dafos que han sufrido los bienes asegurados mientras estaban bajo su custodia
y, de esta forma, surgird en él una deuda de responsabilidad frente a la persona
asegurada. La accion para exigir dicha responsabilidad la adquirird el

asegurador una vez haya indemnizado al asegurado.

37 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. 11, cit. pp. 83-84.
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El seguro por cuenta ajena y por cuenta de quien corresponda ha tenido
una amplia difusion ligada al desarrollo de la actividad econdmica, permitiendo
la circulacién del seguro unido a las cosas aseguradas. De esta manera, se
considerard legitimado para exigir la indemnizacion al asegurador quien sea el
titular del interés asegurado en el momento de producirse el siniestro. Cuando
se contrata un seguro por cuenta de un tercero determinado, el estipulante sabe
quién es el titular del interés en caso de que se produzca el siniestro y asi lo
declara en la poliza; pero puede que desconozca quién sea esa persona, en este
caso estipula el seguro por cuenta de un tercero indeterminado. En ambos
casos, conozca o no la identidad del tercero interesado, lo que si sabe es que ese
tercero no es él, por lo que nunca podra tener la condicion de asegurado en ese
contrato, de forma que, siendo el causante del dafio a las cosas aseguradas,
podra ver dirigida contra €l la accién de subrogacion. El seguro por cuenta de
quien corresponda se estipula cuando el contratante no sabe quién sera el titular
del interés en el momento de producirse el siniestro e ignora si serd él mismo u
otra persona. En este caso, el tomador del seguro podrd ser la persona
asegurada siempre que se encuentre en la situacidn objetiva prevista en el

contrato y de la cual depende la determinacion de dicha titularidad?®®.

%8 El contrato por cuenta de quien corresponda tiene una especial importancia en las
compraventas internacionales realizadas en condiciones CIF, en las que el vendedor debe
contratar un seguro a fin de cubrir los riesgos o dafios que puedan sufrir las mercancias durante
el transporte maritimo. Se trata de un seguro por cuenta de quien corresponda en el que el
vendedor-tomador del seguro queda obligado al pago de las primas correspondientes y se
faculta al comprador o, a cualquier otra persona que tenga un interés asegurable sobre la
mercancia, para reclamar directamente al asegurador el pago de la indemnizacién. Bajo el
término CIF la persona asegurada queda indeterminada en el momento de estipularse el
contrato y se concretara posteriormente con la produccion del siniestro, pudiendo ser dicha
persona el comprador de la mercancia o el propio vendedor, puesto que éste asume todos los
riesgos de dafo o pérdida de la mercancia hasta el momento en que efecttia su entrega al
transportista. Sobre el transporte maritimo en condiciones CIF contratado por cuenta de quien
corresponda, v. ROSSELLO, C., «Termini di resa Incoterms e titolarita dellinteresse assicurato»,
en [l Diritto Marittimo, 1I, 2005, pp. 998-1001; BOGLIONE, A., «Notarelle sulla portata della
rinuncia alla surroga assicurativa contro il vettore», en Il Diritto Maritimo, 11, 2007, pp. 823-831.
Acerca de los trabajos realizados para la elaboracion de los nuevos «Incoterms 2010» v.
SELLARES SERR4, J., «Incoterms, hacia una nueva revision, 2011», en RDT, n.? 3, 2009, pp. 252-256
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Naturalmente, coincidiendo en dicha persona la posicion de tomador y la de
asegurado nunca podra ser considerado el tercero frente a quien pueda dirigirse

en subrogacion el asegurador.

Una vez que hemos visto los efectos juridicos que la cldusula por cuenta
de quien corresponda despliega en la relacion aseguradora y su intima
conexidn con el interés asegurado, y antes de pasar a estudiar la problematica
que presenta esta formula contractual en el seguro de transporte terrestre,
creemos que es preciso analizar previamente la figura del tomador en el
contrato de seguro de transporte de mercancias y su identificacion o no con el

asegurado.
C.- El tomador del seguro de transporte terrestre

El tema de la identificacion del asegurado y la delimitacion del tercero
responsable del siniestro contra el que podra dirigirse el asegurador subrogado,
resulta especialmente problematica en el caso del seguro de transporte terrestre.
Ello es asi por la equivoca redaccion del art. 56 LCS cuando menciona los
distintos sujetos que pueden contratar este seguro. En €l se hace referencia no
solo al propietario del vehiculo o de las mercancias transportadas, sino que
también se cita al comisionista de transporte y a las agencias de transporte, «asi
como todos los que tengan un interés en la conservacion de las mercancias,

expresando en la podliza el concepto en que se contrata el seguro».

Interesa destacar que el art. 56 LCS, cuando enumera a las distintas
personas que pueden contratar un seguro de transporte, aparte del propietario
de las mercancias o del vehiculo, lo hace refriéndose a ellas en calidad de

tomadoras del seguro -«podran contratar este seguro»-, y no lo hace en calidad

e «"INCOTERMS 2010”, DAT IS THE QUESTION (TAMBIEN DAP)», en RDT, n.? 5, 2010, pp.
197-199.
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de personas aseguradas por el mismo®°. En un contrato de seguro de transporte
de mercancias, la persona asegurada es la persona titular del interés objeto del
seguro®’, entendiéndose que lo que se asegura en este tipo de contrato es el
interés directo de una persona sobre las mercancias transportadas. En estrecha
relacion con el interés, el art. 4 LCS establece la existencia obligatoria del riesgo
para la validez del contrato de seguro, dado que lo que se aseguran son los
intereses de las personas frente al riesgo de que se produzca un determinado

evento danoso sobre la cosa asegurada, en este caso, sobre las mercancias.

En el contrato de seguro de transporte de mercancias, el riesgo es la
posibilidad de que, con ocasion o a consecuencia del transporte, se produzca la
destruccion, deterioro o desapariciéon de las mercancias. De esta forma, la
persona asegurada serd la que esté expuesta a ese riesgo objeto de la cobertura
aseguradora. Asi, el riesgo y el interés son elementos esenciales en todo
contrato de seguro, de ahi la importancia de determinar cudl es el interés que se
asegura y frente a qué riesgo. La individualizacion del riesgo permitira
identificar en el contrato quien es la persona asegurada, pues asegurado, solo

puede serlo la persona titular del interés que se asegura y por ello, serd la

39 En este sentido GARRIGUES, J., Contrato de sequro terrestre, cit., pp. 298-299, respecto a los
distintos intereses coincidentes en la conservacién de las mercancias transportadas, sehala que
el contrato pactado sera un verdadero contrato de seguro de transporte terrestre cuando el
interés que se asegura sea el del propietario cargador de la mercancia, o el del simple cargador,
sin ser propietario, o el del consignatario de la misma. A su vez, observa GARRIGUES, también la
empresa porteadora tiene interés en exonerarse de la responsabilidad frente al cargador o al
destinatario. Ahora bien, puntualiza este autor, «pese a la amplitud del articulo 56, es mas cierto
que la empresa porteadora, aun estando interesada en la conservaciéon de las mercancias, si
contrata un seguro de esta clase, mas que un verdadero contrato de seguro de transporte
terrestre se tratard de un seguro, no contra los riesgos del transporte propiamente dicho, sino
del riesgo de la responsabilidad derivada del transporte, que va a cargo de la empresa
porteadora».

370 V. RUIZ SOROA, J. M.?; ARRANZ DE DIEGO, A.; ZABALETA SARASUSA, S., Manual de Derecho de
Seguro Maritimo, Dpto. de Transportes y Obras Publicas, Escuela de Administracién Maritima,
Vitoria, 1993, p 36., al sefialar que propiamente hablando, «asegurado lo es el titular del interés
sometido al riesgo, es decir, la persona que, en virtud de una relacién —usualmente de
propiedad- con aquél interés, experimenta un perjuicio patrimonial en caso de que se realice el
siniestro. Asi, la determinacion de la calidad de asegurado adviene a través de su relaciéon con el
interés asegurado, y no por su calidad de contratante directo («tomador» en la terminologia
aseguradora) del seguro».
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persona legitimada para exigir la prestacion debida al asegurador en caso de

que se verifique el siniestro frente al cual se asegura®’.

En puridad, el seguro de transporte terrestre de mercancias solo cubre
los intereses directos sobre las cosas transportadas. Se trata de intereses
econdmicos que inciden directamente sobre unas cosas concretas y especificas,
esto es, las mercancias que son objeto del transporte. Por lo tanto, el asegurado
lo sera la persona que en el momento de acaecer el siniestro demuestre que
tiene un interés econdmico directo que le une a las mercancias transportadas.
Las personas con un interés directo en las mercancias pueden serlo el
propietario de las mismas, el usufructuario o el acreedor pignoraticio®2. Seran
estas personas las que sufran directa e inmediatamente, desde el momento en
que se produce el siniestro, un dafio economico concreto como consecuencia de
la pérdida o el deterioro de las mercancias y por ello las que podran exigir, en

virtud del seguro de transporte, la indemnizacién derivada del mismo.

Por otro lado, y como consecuencia del transporte, habra otras personas
interesadas en que las mercancias lleguen a su destino en las mismas
condiciones en que se encontraban antes de iniciar el transporte. Asi, estaran
interesadas en que las mercancias lleguen indemnes a su destino todas las
personas que intervengan de alguna forma en la operacién de transporte: el
porteador, la agencia de transporte, el comisionista de transporte, los
almacenistas; pero el interés que estas personas tienen en las mercancias es un
interés indirecto sobre bienes ajenos. Efectivamente, las personas acabadas de
citar no se veran directamente perjudicadas por la pérdida de la mercancia, sino

que su interés es indirecto en cuanto nace de la responsabilidad que asumen

371 Al respecto DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol 11, cit., p.232, sefiala
que la individualizaciéon del interés asegurado, ademas de ser necesaria para la
individualizaciéon del riesgo, es también indispensable para que sean identificados los
presupuestos para la eventual prestacion del asegurador, es decir, «el an o el quando debeatur».
372 BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de seguro de transporte de mercancias por carretera, cit., p.
168.
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con la custodia de las mercancias, responsabilidad que les obliga a responder
frente al legitimo propietario y reparar la pérdida patrimonial directa que para

éste representa el siniestro en las mercancias aseguradas.

De esta forma, en todo transporte de mercancias existen intereses
coincidentes’”? en su conservacion. Por un lado, unos de naturaleza directa,
cuyos titulares seran las personas que directamente se vean perjudicadas por el
siniestro. Por otro lado, otros de naturaleza indirecta, los titulares de los cuales
seran las personas que de alguna forma intervienen en la custodia de las
mercancias durante la toda la operacion de transporte y que verdn afectado su
patrimonio por el surgimiento de una deuda de responsabilidad frente al
legitimo propietario por el dafio causado a las mercancias durante su custodia o
transporte®*. Consecuentemente, concluiran un verdadero contrato de seguro
de transporte de mercancias los titulares de un interés directo en las mercancias
transportadas. Mientras que los titulares de un interés indirecto en la
conservacion de las mercancias, como lo es el porteador, lo que deberan

contratar es un seguro de responsabilidad civil por la ejecucidon del transporte

373 En lo referente a los intereses coincidentes v. DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni
Private, vol 1], cit., pp. 203-204, quien sefiala que «por efecto de la posibilidad de una obligacion
primaria (reaseguro) o secundaria contractual o legal (seguro de responsabilidad civil) un sujeto
adquiere un interés econémico indirecto (interés de responsabilidad) en la cosa de un tercero,
interés que viene a coincidir, con el limite de la obligacion, con el interés econémico directo del
tercero sobre la cosa (en tal caso se habla de intereses coincidentes). Dicho interés indirecto tiene
por objeto una cosa determinada cuando la obligacion surge por efecto de una relaciéon con una
cosa determinada (responsabilidad por la custodia de una cosa del tercero en el seguro de
responsabilidad civil; obligacion del asegurador de pagar la indemnizaciéon en el en caso de
siniestro de una cosa en el reaseguro); tiene en cambio por objeto una cosa indeterminada
cuando la obligacion surge por efecto de una determinada situacion (ejercicio de una
determinada actividad profesional; uso de un determinado medio de transporte; etc.) de la cual
puede derivar en una lesion de los intereses de un tercero: en este caso el interés indirecto tiene
por objeto el bien del tercero que se vera perjudicado, bien indeterminado hasta el momento de
la lesion pero, por efecto de ésta, determinable».

3¢ DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol. 1I, cit., p. 231., indica que los
intereses coincidentes entran en la categoria de los intereses indirectos y que en caso de seguro
de todos los intereses coincidentes, el principio indemnizatorio viene tutelado por la accion
subrogatoria que con base al articulo 1916 Cod. Civ. Italiano (articulo 43 LCS) corresponde al
asegurador del interés directo contra el responsable, mientras que éste es indemnizado a su vez
por su asegurador.

165



para responder a las posibles reclamaciones por las pérdidas o deterioro de las

mercancias®’.

D.- El seguro de transporte contratado por el porteador por cuenta

propia

De conformidad con lo que veniamos diciendo, el seguro de transporte
de mercancias solo podra ser contratado por cuenta propia por el propietario de
las mercancias o por la persona que esté legitimada por cualquier titulo para
exigir la entrega de aquéllas. Por lo tanto, el porteador solamente podra
contratar este seguro cuando transporte mercancias que son de su propiedad.
Dejando fuera de la cuestién la circunstancia de que el transportista o el
porteador sea también el propietario de las mercancias, cuando estos
operadores del transporte contratan un seguro de transporte de mercancias por

cuenta propia, interpreta mayoritariamente la doctrina®® que, en realidad, estan

35 La SAP de Madrid, (Sala de lo Civil, Secciéon 10?), de 13 de julio de 2002, Ponente Angel
Vicente Illescas Rus, F.J. 7.2 (AC 2003/880), en referencia a las personas legitimadas en el articulo
56 LCS para contratar un seguro de transporte terrestre de mercancias, y en concreto, cuando se
trata del porteador, afirma que «el nico seguro que puede estar interesado en concertar el
porteador por cuenta propia, como asegurado, es un seguro de danos al vehiculo (...) y, en
relacion con las mercancias, un seguro de responsabilidad civil, no un seguro de dafos de las
cosas transportadas (...). Ello no obstante, puede el porteador ser asegurado en un seguro de
transporte de mercancias, si se da la circunstancia de que él es a su vez, propietario de las
mismas».

6 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y
lucro cesante (arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de contrato de seguro, cit., p. 815, indica que si
el porteador, el comisionista de transporte o las agencias de transporte contratan en nombre
propio, mas que de un seguro de transporte terrestre se estara en presencia de un seguro de
responsabilidad civil, que cubrira la responsabilidad de los citados operadores del transporte
por la pérdida, la averia o el retraso en la ejecucion del transporte; GARRIGUES, J., Contrato de
seguro fterrestre, cit. pp.298-299, manifiesta que si la empresa porteadora interesada en la
conservacion de las mercancias contrata un seguro, no sera contra los riesgos del transporte
propiamente dicho, sino de responsabilidad civil derivada del transporte; RECALDE CASTELLS,
A.J., «Conocimiento de embarque y accion por pérdidas y averias», cit., pp. 770-771, afirma que
el interés que aseguran el porteador o el comisionista cuando contratan por cuenta propia no es
otro que el derivado de la pérdida patrimonial que sufren como consecuencia del deber de
indemnizacion que asumen frente al acreedor de la prestacion de transporte; se trata de un
seguro de responsabilidad civil que se rige por sus propias reglas y no por las del seguro de
dafios; PULIDO BEGINES, J. L., Seguro de mercancias y sequro de responsabilidad civil del porteador
terrestre, Bosch, Barcelona, 2001, p. 29, pone de relieve que la distinta naturaleza del seguro de
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contratando un seguro de responsabilidad civil. Asi, mediante la contratacion
del seguro de transporte procuran cubrir la posible reclamacion por el
surgimiento de una deuda ante el propietario de la mercancia, derivada del
incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la obligaciéon que asumio
contractualmente de transportar de forma indemne las mercancias hasta su

lugar de destino

En todo contrato de seguro de danos es imprescindible la existencia de
un interés ya que su ausencia comporta la nulidad de aquél. Si definimos el
concepto de interés como la relacion econdmica entre sujeto y un bien

amenazado de un riesgo determinado®’, se desprende la intima relacion entre

mercancias (seguro de dafios) y el de responsabilidad civil no permite interpretar que la
expresion “otros objetos asegurados” contenida en el art. 54 LCS cubre la responsabilidad a civil
a cargo del transportista, puesto que el seguro de mercancias es un seguro de dafos materiales;
RUIZ SOROA, J. M.2, «La responsabilidad del porteador y el seguro en el transporte terrestre», en
RDM, n.? 242, 2001, pp. 1989-2008, pp. 1990-1991, mantiene que el seguro por el que se garantiza
la responsabilidad del porteador y su obligacion de resarcir las pérdidas o averias de las
mercancias porteadas es un seguro de responsabilidad, no un seguro de transporte. El autor
excluye que la referencia que el art. 54 LCS hace a los “otros objetos” asegurables incluya en
ningln caso un seguro de responsabilidad puesto que el objeto de cobertura del seguro de
transporte queda limitado por la referencia general del precepto sefialado a los “dafios
materiales”; BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de seguro de transporte, cit., p. 61, en
referencia a los sujetos mencionados por el art. 56 LCS como contratantes del seguro de
transporte de mercancias, pone de relieve que los transportistas pueden ser tomadores del
seguro porque tienen un interés indirecto en la conservacidon de las mercancias por cuanto su
pérdida incide indirectamente en su patrimonio, pero no pueden tener la condicion de
asegurados por carecer del necesario interés directo en la conservacién de las mercancias;
TIRADO SUAREZ, F. ., «Comentario Art. 56 LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de contrato
de sequro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed., Aranzadi,
Pamplona, 2010, pp. 1242-1271, p. 1263, afirma que en un contrato de seguro de transporte de
mercancias el operador del medio de transporte tendra la consideracion de tomador del seguro,
ya que si el porteador es el asegurado estariamos ante un seguro de responsabilidad civil que
brindara cobertura a un interés propio frente a las mercancias consistente en mantener indemne
su patrimonio de las pretensiones de los derechohabientes de las mercancias destruidas o
deterioradas. Por parte de la doctrina italiana, VIVANTE, C., Il contrato di Assicurazione.Le
Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit., p. 322, subraya que el transportista que asegura las mercancias
por cuenta propia, no concluye un verdadero seguro contra los riesgos del transporte, sino
contra la responsabilidad que le incumbe al porteador por el contrato de transporte; FERRARINI,
S., «Assicurazione presa dal conduttore e prova dell’'interesse assicurativo» en Assicurazioni, 11,
1952, pp. 156-160, pp. 157-158, sostiene que el interés del porteador no radica en los bienes
asegurado, sino en cubrir su eventual responsabilidad.

377 Este es el concepto de interés en el que coinciden FERRARINI, S., «Assicurazione presa dal
conduttore e prova dell'interesse assicurativo» en Assicurazioni, I, p.159 y PICARD, M./BESSON,
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el interés y el riesgo puesto que se asegura un interés porque éste se ve
amenazado por un determinado riesgo de manera tal que el riesgo se convierte
junto al interés en elemento esencial para la existencia del seguro®®. Pues bien,
es un hecho indiscutible que hay distintas modalidades de seguros para dar
cobertura a los diferentes riesgos, de modo que se contratara un especifico
seguro para un determinado interés sometido a unos riesgos concretos. Por lo
tanto, para proseguir con nuestro estudio respecto a poder diferenciar entre el
tomador y el asegurado en un contrato de transporte de mercancias hemos de
establecer la distinta naturaleza juridica de un seguro de transporte de
mercancias y de un seguro de responsabilidad civil. Para ello, es preciso
identificar los distintos intereses y riesgos objeto de la cobertura de cada uno de

estos contratos.

El interés que se asegura en el seguro de transporte de mercancias es el
interés equiparable al del propietario o, como lo define la doctrina italiana,
«interesse sulla sostanza della cosa»®?, es decir, en la cosa en si misma. Del
concepto de interés se deriva que la relacién entre el sujeto y el bien que se
asegura, es de naturaleza econdmica y no juridica, por lo que no es necesario
tener una relacion de propiedad con la cosa, sino estar en la situacion de hecho

de ser titular de ese interés. Por consiguiente, el interés que se asegura en el

A., Les assurances terrestres. (Le contrat d’assurance), cit. p. 308. En contra DONATI, A., Trattato del
Diritto delle Assicurazioni Private, vol. II, cit. pp. 194-195, define el interés como la relacion
econdmica entre un sujeto y un bien; mostrandose contrario a definir el interés en relacion con
el riesgo sefiala que el riesgo no es un elemento de la definiciéon de interés sino sélo de su
aseguramiento y que el interés existe aunque esa relacién econdémica no esté amenazada por
ningun riesgo.

378 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., pp.113-114, considera que el riesgo es la causa
del contrato, en el sentido de que es el motivo determinante del tomador del seguro para
celebrar el contrato.

379 V. FERRARINI, S., «Assicurazione presa dal conduttore e prova dell’interesse assicurativo», en
Assicurazioni, cit., pp. 156-159, sefiala que el interés definido en los seguros de dafios como la
relacion econémica entre un sujeto y una cosa amenazada de un riesgo, no es solo el interés del
propietario de la cosa sino también de quien, sin ser juridicamente identificado como tal, viene
a soportar el dafio como si lo fuera. Explica el autor que tal interés se ha definido generalmente
como «interés del propietario» aunque, para evitar equivocos, la doctrina ha preferido
denominarlo «interesse sulla sostanza della cosa».
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seguro de transporte no es necesariamente el interés del propietario de las
mercancias sino también el de aquellas personas que tiene un derecho subjetivo
para exigir del porteador la entrega de aquéllas. De cuanto antecede se
desprende que quien contrata este seguro por cuenta propia es la persona que
estd interesada en la integridad de las mercancias aseguradas porque tiene un
vinculo econdmico directo con ellas, resultando lo mas habitual que dicho

contrato lo formalice el cargador propietario de las mercancias.

El seguro de transporte de mercancias es un seguro de dafios materiales,
es decir, es un seguro mediante el cual se da cobertura a las mercancias que se
transportan, luego, el interés asegurado, es la relacion econdmica que une a una
persona con las mercancias. Resulta claro que este interés, o relacion econdmica
con las mercancias, no es el interés que tiene el sujeto que asume

contractualmente la obligacion de su transporte.

El interés del porteador no radica en los objetos que transporta, por el
contrario, su interés incide en su propio patrimonio. Es este interés patrimonial
que el porteador asegura para cubrir su propia responsabilidad frente al
propietario de las mercancias®’. En tal caso, el seguro no tiene por objeto la
integridad de las mercancias aseguradas, sino la integridad del patrimonio del
porteador contra el riesgo de hacer frente a una eventual accién de reclamacion
de responsabilidad dirigida contra €l por el propietario de las mercancias
siniestradas. Consecuentemente, el porteador no puede contratar un seguro de
transporte de mercancias por su propia cuenta puesto que carece del interés que

se considera propio de este seguro, esto es, el interés material en las mercancias

30 Como ya habiamos citado VIVANTE, C., Il contrato di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri,
vol. I, cit., p. 322, afirma que cuando el transportista asegura las mercancias en su propio interés
no se trata de un verdadero seguro contra los riegos del transporte sino contra los riesgos de la
responsabilidad que incumbe al porteador por el contrato de transporte. En este mismo sentido,
DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transporte terrestre y lucro
cesante, (arts. 45-47)», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit. p. 815, GARRIGUES, J.,
Contrato de sequro terrestre, cit., pp. 298-299.
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tipico del propietario®!. De modo, que si contrata un seguro de transporte
debera hacerlo por cuenta de un tercero, normalmente por cuenta del cargador

o del destinatario de las mercancias32.

Como hemos puesto de manifiesto, el interés, elemento esencial en todo
seguro de dafos, es de naturaleza distinta tratdindose de un seguro de danos en
las cosas, como lo es el seguro de transporte, o de un seguro de responsabilidad
civil. Por otro lado, en el tema del riesgo, presupuesto causal del contrato,
también se evidencian profundas diferencias entre ambos seguros. En el seguro
de transporte terrestre el riesgo es la posibilidad de que con ocasién o a
consecuencia del transporte se produzca un evento dafioso que afecte a las
mercancias. Por lo tanto, el riesgo se asimila a los dafios materiales o a la
pérdida de las mercancias transportadas. Consecuentemente, la finalidad de

este seguro es dar cobertura a la universalidad de riesgos que se ciernen sobre

31 En este sentido BRUNETTI, A., «L’assicurazione dello espedizioniere», en Assicurazioni, 1I,
1942, pp. 33-39, p. 37, considera que el porteador, o el expedicionario, no tiene un interés
material en la conservacion de la cosa ajena, siendo éste un interés tipico del propietario. El
autor pone de relieve que en el ambito de los seguros de dafios el contrato es nulo si al inicio de
la relacion aseguradora no existe un interés del asegurado al resarcimiento del dafio, un interés
en la conservacion material de la cosa que es concebible solo respecto del propietario, del
usufructuario y del acreedor hipotecario o pignoraticio. Sin embargo, el interés del
expedicionario en asegurar es en funcién de su obligacion, es decir, del riesgo que corre, que es
de responsabilidad por la custodia. El interés asegurador del expedicionario incide sobre la
cosa, pero como un reflejo juridico derivado de la relacién que lo une a la persona del
propietario. Bajo este aspecto el interés es subjetivo y solo indirectamente objetivo, en el sentido
de que si el riesgo para el propietario es de pérdida o averia de la cosa, el que atafie al
expedicionario atiende a la responsabilidad en que puede incurrir por la omisién de la
diligencia debida. De cuanto antecede se desprende el significado que mientras el propietario
tiene un interés positivo en el resarcimiento del dafio por la pérdida sufrida, el expedicionario
tiene interés en eliminar el dafio que, a consecuencia de la pérdida de las mercancias, repercute
en su patrimonio.

32 Asi VIVANTE, C., Il Contrato di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit., p. 120, sefala
que el responsable por la conservacion de una cosa puede asegurarse contra el riesgo de haber
de responder por la falta de negligencia debida en dicha custodia; en este caso se asegura contra
un riesgo que afecta a su patrimonio. Asi mismo, el tenedor de una cosa ajena también puede
asegurarla por cuenta del propietario. Sin embargo, observa el autor, conviene distinguir entre
estas dos especies de seguro porque la primera protege contra los riesgos de la custodia
mientras que la segunda protege contra los riesgos de la propiedad. Consecuentemente, si el
tomador no declara que asegura por cuenta del propietario debe presumirse que su pretension
es asegurarse por cuenta propia contra los riesgos de la custodia.
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las mercancias por la circunstancia de ser transportadas; por consiguiente, el

objeto asegurado son las mercancias.

Por el contrario, en el seguro de responsabilidad civil el asegurador se
obliga a cubrir «el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion
de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el
asegurado, conforme a derecho»3. Se trata de un seguro que tiene por objeto
garantizar al asegurado frente a la reclamacion del tercero a quién le ha causado
un dafio por el cual se le imputa una deuda de responsabilidad; en esta
modalidad, lo que se asegura es el patrimonio del asegurado:. Por
consiguiente, el riesgo en el seguro de responsabilidad civil no radica
propiamente en la produccién de un dafio a un tercero, sino en el nacimiento de

la obligacion de indemnizar a ese tercero damnificado.

En otras palabras, en el seguro de cosas la realizaciéon del riesgo, es decir,
la produccién del dafio en las cosas aseguradas, comporta automaticamente una
lesion patrimonial para el asegurado. Por el contrario, en el seguro de
responsabilidad, la lesién del patrimonio del asegurado no se verifica de forma
inmediata cuando se causa un dano al tercero, sino de forma mediata cuando
este tercero se dirige contra él en reclamacion de su responsabilidad. Es la
reclamacion del tercero lo que implica la lesién patrimonial del asegurado y no
el siniestro sufrido por el tercero. Ademas, y a diferencia del seguro de cosas, en

el que la produccion del dafio siempre comporta un perjuicio patrimonial para

33 Art. 73 LCS.

384 Sobre el interés en el seguro de responsabilidad civil v. CALZADA CONDE, M.? A., El sequro
voluntario de responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1983, pp. 196-203, quien indica que el
interés asegurable en un seguro de responsabilidad civil es la relacion del asegurado con su
patrimonio como conjunto, esto es, presente y futuro, simpre que dicha persona pueda incurrir
en la responsabilidad civil contra cuyas consecuencias se pretende asegurar; PERAN ORTEGA, .,
La responsabilidad civil y su seguro, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 121-122, sefiala el interés asegurable
en el seguro de responsabilidad civil es el preservar que se produzca un menoscabo en el
patrimonio del asegurado como consecuencia de verse obligado a reparar un dafio causado a un
tercero.
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el asegurado, en el seguro de responsabilidad el dafio causado al tercero no
siempre implica un menoscabo patrimonial para el asegurado, solo si surge

para €l la obligacion de indemnizar a ese tercero®®.

Por otra parte, en el seguro de transporte el asegurador debe resarcir al
asegurado los dafios o la pérdida de la mercancia ocasionados por caso fortuito,
por fuerza mayor, o por la culpa de un tercero, y también los debidos a la culpa
leve o comportamiento «simplemente negligente»3¢ del propio asegurado o de
sus dependientes, pero no deberd responder por el dolo o la culpa grave del
asegurado y de las personas de las que es responsable. Por el contrario, lo
propio del seguro de responsabilidad civil es ofrecer cobertura a la culpa o a la
falta grave del asegurado, de forma que con él se ampara la responsabilidad del
porteador en la produccion del dafio a las mercancias transportadas, pero

quedaran excluidos los riegos por los que el porteador no deba responder’.

En definitiva, conforme a lo expuesto referente a la distinta naturaleza
del seguro de transporte de mercancias y del seguro de responsabilidad civil y
el diferente régimen juridico a que se ven sometidos estos dos ramos del seguro

de danos podemos concluir que el porteador, no siendo propietario de las

35 El porteador que efectia un transporte de mercancias puede quedar eximido de
responsabilidad por los dafios ocasionados a la carga que transportaba si prueba que el siniestro
fue debido a caso fortuito o fuerza mayor.

38 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p.298.

387 GUERRERO LEBRON, M.? ]., Los seguro aéreos. Los seguros de aerolineas y operadores aéreos, Marcial
Pons, Madrid, 2009, pp. 28-29, al subrayar las diferencias entre ambos seguros, sefiala que en el
seguro de responsabilidad civil se cubre el riesgo de que el porteador resulte responsable de los
dafios ocasionados a las mercancias, mientras que en los seguros de mercancias se cubren
riesgos por los que el porteador no resultaria responsable y se excluyen riesgos por los que el
porteador tendria que responder. Debido al riesgo cubierto por el seguro de responsabilidad
civil normalmente se incluyen los gastos de defensa juridica, lo que no suele ocurrir en el seguro
de transporte. También senala la autora que el seguro de transporte de mercancias no dispensa
la transportista de su responsabilidad, ya que precisamente el asegurador podra dirigirse contra
él por via de la subrogacion, salvo que expresamente renuncie al ejercicio de dicha accién. En
referencia al calculo de la indemnizacion, se sehala que en el seguro de transporte terrestre se
aplica la regla proporcional, salvo cuando se excluya expresamente en las polizas a primer
riesgo, mientras que en el seguro de responsabilidad civil, la indeterminacién del interés
asegurado hace que no opere la regla proporcional, de modo que sea la suma asegurada la que
opere, en su caso, como limite del valor de la cobertura del asegurador.
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mercancias que transporta, no puede estipular por cuenta propia un contrato de
transporte de mercancias. Ello se debe que carece del interés tipico de este
seguro, esto es, el del propietario. Por el contrario, lo que estd interesado en
contratar es un seguro especifico de responsabilidad civil que le proporcione
cobertura frente a la eventual deuda de responsabilidad que debera asumir
como consecuencia del incumplimiento del contrato de transporte celebrado
con el propietario de la carga. En todo caso, si el porteador contrata un seguro
de transporte de mercancias lo hara actuando como tomador del seguro por
cuenta ajena o de quien corresponda, de manera que el asegurado por el mismo

sera la persona titular del interés en las mercancias.

E.- Tratamiento jurisprudencial del seguro de transporte contratado

por el porteador

En lo que se refiere a la cuestion de la determinacion de la naturaleza del
contrato de seguro de transporte terrestre de mercancias contratado por cuenta
propia del porteador, hemos puesto de relieve, en el epigrafe anterior, que la
opinion generalizada de la doctrina se inclina por considerar que el interés del
porteador no recae sobre la mercancia transportada, sino sobre su patrimonio,
salvaguardandolo de la accion de los terceros perjudicados interesados en
dichas mercancias. En este sentido, mas que un verdadero contrato que cubra al
asegurado contra los riesgos del transporte se tratara de un seguro que cubra el
riesgo de tener que responder frente al cargador o destinatario. Respecto a este
tema, resulta relevante conocer en este estudio el tratamiento jurisprudencial —
ya avanzamos que es contradictorio en los pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales- que ha tenido la contratacion del seguro de transporte de
mercancias por el porteador por cuenta propia, substancialmente en referencia

a su ambito de cobertura.
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En concreto, es especialmente relevante para el objeto de estudio del
presente trabajo la STS de 25 de abril de 20023 en la que se afirma que el
porteador no puede contratar en interés propio un seguro de transporte
terrestre, por lo que concluye que se trata de un seguro de responsabilidad
civil®. Dicha calificacion permite al propietario de las mercancias siniestradas
ejercer la accion directa de reclamacion de responsabilidad frente a la
aseguradora de la empresa porteadora. En el supuesto enjuiciado la propietaria
de las mercancias siniestradas durante su transporte por carretera, ejercité una
accion de responsabilidad contractual, contra la empresa transportista y la
entidad aseguradora con la que ésta tltima habia suscrito un contrato de seguro

de transporte terrestre. Al mismo, tiempo ejercité una accion de cumplimiento

388 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 25 de abril de 2002, Ponente Xavier O’Callaghan Munoz,
FJ. 22 (R] 2002/6418).

39 En esta misma linea, la SAP de Albacete (Seccion 1.2), de 21 de noviembre de 2005, Ponente
Manuel Mateos Rodriguez, F.J. 4.2 (JUR 2006/28565) reconoci¢ accién directa del propietario de
las mercancias contra la aseguradora en el contrato de transporte de mercancias en el que
figuraba como beneficiaria la agencia de transporte; se reprochd a la aseguradora que de
seguirse la interpretacion de la misma se llegaria a la absurda conclusién de que se habia
abonado la prima del seguro a cambio de nada, pues al no coincidir la propiedad de las
mercancias con la cualidad de beneficiario no existiria nunca tal cobertura. Igualmente, la SAP
de Madrid (Seccion 12.2), de 4 de febrero de 2004, Ponente Fernando Herrero de Egafa y
Octavio de Toledo, F.J. 5.2 (JUR 2004/250800) estim¢ la accion directa del propietario de la
mercancia para reclamar a la aseguradora del transporte el pago del valor de la misma;
argumenta el tribunal que si el seguro lo es para el transporte de mercancia, salvo que sea de
propiedad del propio tomador, el real asegurado, o para ser mas precisos, el real interesado en
la cobertura y efectividad del seguro, sera el propietario de la mercancia. Asimismo, la SAP de
Tarragona (Seccion 1.2), de 18 de septiembre de 2007, Ponente Antonio Carril Pan, 2.2 (JUR
2008/15486), considerd que en el caso de autos la verdadera naturaleza del contrato formalizado
era de responsabilidad civil de la transportista, pues se trataba de asegurar el transporte de
vehiculos ajenos, de forma tal que la entidad aseguradora, al pagar la reclamaciéon de dicha
transportista, no lo hizo al titular del interés y dio lugar al enriquecimiento injusto de su
asegurado, que se apropi¢ de la indemnizacion sin causa alguna y en perjuicio del propietario
que sufrié los dafios, al tiempo que el titular de la accién directa del art. 76 LCS no se ve
afectado por las excepciones que la aseguradora pueda oponer a su asegurado. También la SAP
de Barcelona (Seccién 15.2), de 7 de julio de 2009, Ponente Jordi Lluis Forgas Folch, F.J. 4.2 (JUR
2009/464785), reconoce accion directa de la entidad aseguradora subrogada en los derechos y
acciones del asegurado perjudicado, contra la empresa transportista y su aseguradora
vinculadas por un contrato de seguro de transporte de mercancias. Se afirma en la sentencia que
es doctrina jurisprudencial que cuando en el seguro de transporte, al transportista se le reclama
por incumplimiento de su obligaciéon derivada del contrato, es decir, se le reclama la
responsabilidad contractual, es aplicable el art. 76 LCS y el perjudicado tiene accidon directa
frente a la compania aseguradora.
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de la obligacion de abonar el capital asegurado, por la produccion de aquel
siniestro, a su propia compania de seguros. En el presente caso, la empresa
transportista tenia contratado un seguro de transporte terrestre en el que
constaba como tomadora y asegurada, a lo que objeta el tribunal que tal
circunstancia impide considerar dicho contrato como seguro de transporte. En
este sentido, en el fundamento juridico segundo recuerda que «la doctrina mas
autorizada ha puesto de relieve que la empresa porteadora, aun estando
interesada en la conservacién de las mercancias, no puede contratar en interés
propio un verdadero seguro de transporte; no aseguraria en realidad los riesgos
del mismo sino los de la responsabilidad derivada del contrato de transporte».
Se entenderia por lo tanto que la empresa porteadora contrata el seguro de
transporte terrestre para hacer frente a la eventual deuda de responsabilidad

ante el propietario de la carga.

El Tribunal sefiala que en materia de responsabilidad civil el art. 76 LCS
atribuye accion directa al perjudicado frente al asegurador del responsable del
siniestro, sin distinguir si es contractual o extracontractual, de forma que la
propietaria de la mercancia debe percibir la indemnizacién por la
responsabilidad civil en la que incurrié la empresa transportista, con accion
directa frente a la aseguradora de ésta. Respecto a la accidon de reclamacion de
cantidad a su propia entidad aseguradora se estima que ésta deberd pagar la
cantidad reclamada, pero no de forma solidaria con los demandados en la
accion de responsabilidad, sino subsidiariamente, en caso de que no paguen los

condenados principales que son el causante del dafo y su entidad aseguradora.

También la SAP de Asturias de 2 de abril de 20013, resolvio que el
seguro contratado por cuenta de la propia porteadora no era un verdadero

seguro de transporte terrestre de mercancias, sino un seguro que garantizaba su

3% Ja SAP de Asturias (Seccion 6.2), de 2 de abril de 2001, Ponente José Manuel Barral Diaz, FF.J].
3.2, 4.2y 5.2 (JUR 2001/171284).
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responsabilidad civil, por lo que se reconocia la aplicaciéon del 76 LCS y el
ejercicio de la accion directa al consignatario frente al asegurador por la
responsabilidad civil en la que incurrid la persona asegurada. Se considero, en
consecuencia, que el pago que la aseguradora efectuo a la transportista por la
pérdida de las mercancias fue un pago ilegitimo y por lo tanto, no valido a
afectos liberatorios de su obligacidn, estando obligada a repetirlo al perjudicado

por el siniestro y verdadero titular de la indemnizacion.

Contrariamente, en la SAP de Castellon de 7 de marzo de 200131, se
considerd que el contrato de seguro de transporte estipulado en nombre y por
cuenta del porteador, dado que no se contratd por cuenta ajena o por cuenta de
quien corresponda, se trataba de un verdadero seguro de transporte de
mercancias®? en el que el asegurado era el propio porteador ya que el interés
que se aseguraba era el interés reflejo o indirecto de responsabilidad del
porteador en la conservacion de las mercancias. En la sentencia se analiza, con
gran claridad, la diferente naturaleza del seguro de transporte terrestre y del
seguro de responsabilidad civil y se aborda el problema de determinar cudl es

el concreto interés asegurado y quién, por ser titular de dicho interés, es el

31 SAP de Castellon (Seccion 1.2), de 7 de marzo de 2001, Ponente Fernando Martinez Sanz,
FE.J]J. 5.5 6.2y 7.2 (JUR 2001/129673).

32 En este mismo sentido, la SAP de Malaga, (Seccién 5.2), de 10 de octubre de 2002, Ponente
Fernando de la Torre Deza, F.J. 2.2 (JUR 2003/70581), considerd la falta de legitimacion pasiva de
la aseguradora frente a la parte perjudicada por el accidente circulatorio que causé desperfectos
a las mercancias transportadas ya que se estaba ante un contrato de seguro de transporte
terrestre de mercancias y no un seguro de responsabilidad civil. Siendo el seguro de transporte
un seguro de bienes y no de patrimonios, despliega su eficacia entre las partes y no frente a
terceros, de manera que éstos solo gozan de accion para reclamar al patrimonio del
transportista, o dicho en otros términos, carecen de la accion directa que el art. 76 LCS concede a
los perjudicados para reclamar a la compania aseguradora. En la SAP de Valencia (Seccién 6.2),
de 11 de octubre de 2002, Ponente Carmen Tamayo Mufoz, F.J. 2.2 (JUR 2003/10574) se estimo la
falta de legitimacion activa para reclamar frente a la compafiia aseguradora del transportista
demandado por los dafios causados a las mercancias, por tratarse de un seguro de dafios y no
un seguro de responsabilidad civil. En la misma linea la SAP de Madrid (Seccién 25.2), de 25 de
mayo de 2004, Ponente Francisco Moya Hurtado, F.J. 2.2 (JUR 2004/1600) estimé que el seguro
concertado por el porteador se trataba de un seguro de transporte terrestre de mercancias por el
que quedaba excluido de la cobertura la negligente actuacion del transportista en la estiba, de
forma que se desestim¢ el ejercicio de la accion directa del propietario de la mercancia dafiada
contra la entidad aseguradora.
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asegurado y por ello acreedor de la indemnizacion. Esta cuestion, a su vez,
plantea la duda de si el porteador puede contratar por su propia cuenta un
seguro de transporte o debe hacerlo necesariamente por cuenta de un tercero
interesado en las mercancias. En la pdliza del seguro de transporte terrestre
contratado por el representante del porteador no se hacia referencia alguna al
asegurado ni a la existencia de un seguro de responsabilidad civil que cubriese
la eventual responsabilidad del porteador frente a terceros interesados en las
mercancias. Por ello se entendid que si el seguro fue contratado en nombre de
la mercantil porteadora también lo fue por cuenta de ésta y no por cuenta ajena
o por cuenta de quien corresponda. En consecuencia, en la sentencia se
concluyé que debia mantenerse la calificacion de contrato como verdadero
seguro de transporte, siendo el interés asegurado el del porteador dado que
tenia «interés en la conservacion de las mercancias- siquiera sea un interés
reflejo o indirecto-; pues, en caso de no llegar las mercancias en su debido

estado al punto de destino, se veria comprometida su responsabilidad»3?. Por

3 En la sentencia se constata la opinién de la doctrina mayoritaria que considera que el
porteador, por carecer de interés en las mercancias que transporta, s6lo puede contratar por
cuenta propia un contrato de responsabilidad civil: «En efecto se tiene que alguien sobre quien
gravita legalmente la responsabilidad por los dafios causados a determinados bienes ajenos en
virtud de una relacién contractual [como es el caso del porteador] concierta, en lugar de un
seguro de responsabilidad civil destinado a cubrir especificamente ese riesgo, un seguro de
dafos como es el seguro de transporte, y lo hace por cuenta propia. Estariamos, de este modo,
ante una suerte de subrogado de la responsabilidad civil que habria de afrontar, en su caso, el
porteador. En buena técnica asegurativa probablemente no sea la via mas correcta para alcanzar
el resultado pretendido. Obsérvese que, en realidad, el interés del porteador en la conservacion
de las mercancias seria, tinica y exclusivamente, el de "mantener indemne su patrimonio de las
pretensiones posibles de los derecho habientes de las mercancias destruidas o deterioradas"”
[TIRADO, EJ., Articulo 56, en SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Ley de Contrato de Seguro,
Pamplona, 1999, p. 885-886]. De ahi que cobre tanto sentido en los seguros de transporte la
clausula "por cuenta de quien corresponda’, que claramente deja abierta la determinacion del
asegurado. Ahora bien, resulta discutible que lo anterior deba llevar, en el presente caso, a
excluir la licitud del seguro de transporte por cuenta propia, o que deba propugnarse
necesariamente la transformacién del contrato en una figura distinta; como es el seguro de
responsabilidad civil (tal y como parecen propugnar los autores antes mencionados). Y es que, a
falta de toda mencion o referencia en la podliza que permita deducir que el asegurado es persona
distinta del tomador ha de entenderse que el tomador contraté por cuenta propia (y como
asegurado tendra derecho a la indemnizacion). A esta solucion se llega por expresa prevision
legal, al sefialar el art. 7 LCS que: "El tomador puede contratar el seguro por cuenta propia o
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lo tanto, la calificacion del contrato de seguro de transporte, en el que el
asegurado es el propio porteador, comporta la inexistencia de legitimacion del
propietario de las mercancias para reclamar a la aseguradora del transporte el

pago de la indemnizacion.

Igualmente, la Audiencia se pronuncia sobre la cuestion de las
consecuencias practicas que implica para el porteador contratar un seguro de
transporte, llegando a la conclusién que, «es cierto que lo pretendido por el
tomador probablemente no sea sino amortiguar las consecuencias adversas que
para él tendria la posibilidad de ser declarado responsable de la pérdida o
averias. Con lo que indirectamente se estaria consiguiendo una finalidad
andloga a la del seguro de responsabilidad civil. Razén por la cual tampoco
puede apreciarse que se dé, en el presente caso, un supuesto de
enriquecimiento injusto para el asegurado que prohibe el art. 26 LCS, pues la
cantidad que estaba obligada a pagar como indemnizacién la compafia
aseguradora por razon del seguro no cubre la indemnizacion a la que se
condena a la empresa porteadora en la sentencia. De esta forma, lo obtenido por

el porteador debiera ir destinado a indemnizar al cargador».

En esta misma linea, se halla el razonamiento seguido por la SAP de
Asturias de 11 de marzo de 200234, En esta sentencia, habiéndose contratado un
seguro de transporte en el que el asegurado era la propia porteadora
responsable del siniestro, se sigue la postura de la antes citada SAP de Castellon

de 7 de marzo de 2001 y se estima la falta de accion del cargador propietario de

ajena. En caso de duda se presumira que el tomador ha contratado por cuenta propia. El tercer
asegurado puede ser una persona determinada o determinable por el procedimiento que las
partes acuerden”. Segin ha declarado la doctrina, para estar ante un caso de contrato por cuenta
ajena "es preciso que claramente el tomador del seguro ante de esa forma, ya que, en otro caso;
se presumira, por mandato de la Ley, que actia por cuenta propia", debiendo celebrarse el
contrato por cuenta ajena, ademas, "con conocimiento del propio asegurador de la circunstancia
de que el tomador del seguro contrata con relacién a un interés ajeno" [TIRADO, F.]., Articulo
7,enS. C, F. (Dir.), Ley de Contrato de Seguro, cit. p. 153]».

34 SAP de Asturias, (Seccién 5.2), de 11 de marzo de 2002, Ponente M? José Pueyo Mateo, F.J. 3.2
(JUR 2002/128225).
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la mercancia para reclamar frente a la aseguradora al estar ante un seguro de
dafios y no ante un seguro de responsabilidad civil. También en este caso
entiende la Audiencia que el interés de porteador por el seguro radica en la
conservacion de las mercancias, «si quiera su interés en este extremo sea
indirecto o reflejo, pero no inexistente, pues caso de que aquélla no llegue en
estado adecuado al punto de destino se veria comprometida su
responsabilidad, como asi ha ocurrido en el supuesto de litis». Al mantenerse la
calificacién del contrato como de seguro de transporte, argumenta la Audiencia,
la culpa o negligencia del asegurado queda excluida de la obligacion del
asegurador (como asi constaba en las condiciones generales de la pdliza
litigiosa), al contrario del seguro de responsabilidad derivado del contrato de
transporte en el que la culpa o falta del asegurado no so6lo excluye la obligacion
del asegurador sino que el seguro se contrata para amparar ambas vicisitudes.
Consecuentemente, al no tratarse de un seguro de responsabilidad civil,
rotundamente se estima la falta de accion de la propietaria de las mercancias

frente a la aseguradora del transporte.

Por otra parte, resulta especialmente interesante la SAP de Pontevedra de
12 de septiembre de 2005%° que coincide con la anteriormente citada STS de
abril de 2002 en el punto fundamental de que el porteador no es titular del
interés asegurado —que es el interés del propietario de las mercancias-, por lo
que puede concertar un contrato de transporte terrestre de mercancias por
cuenta ajena, pero no por cuenta propia. Sin embargo, discrepa de aquella
sentencia del TS en el sentido de que tal contrato de seguro de transporte
terrestre no puede considerarse un contrato de seguro de la responsabilidad del
porteador. En el caso enjuiciado, el porteador concertd el seguro por cuenta

propia y no por cuenta ajena o por cuenta de quien corresponda, por lo que no

35 SAP de Pontevedra (Seccién 1.7), de 12 de septiembre de 2005, Ponente desconocido, F.J. 2.2
(AC 2006/135).
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se podia concluir que el asegurado fuera el cargador propietario de la

mercancia.

Conforme a lo expuesto, la Audiencia considera que la consecuencia
juridica a extraer, «dado que no estamos ni podemos transmutar un contrato de
seguro de transporte terrestre de mercancias en un seguro de responsabilidad
civil que se funda en hechos y normas juridicas diferentes so pena de incurrir en
incongruencia», es la de apreciar la falta de accién y por consiguiente, de
legitimacion activa del propietario demandante, ya que sélo el asegurado tiene
derecho a la indemnizacion. Pero al mismo tiempo, también se estima la falta de
accion del otro demandante y codemandado, el porteador tomador y
asegurado, ya que carece del interés necesario para que sea valido el contrato de
seguro de transporte que éste celebrd, que debera considerarse nulo por
inexistencia de interés. Sobre este pronunciamiento declara el tribunal: «No
podemos dejar de poner en evidencia la problemadtica que plantearia permitir al
asegurado no propietario la reclamaciéon como titular de un interés indirecto o
reflejo, por cuanto ello podria dar lugar a situaciones de fraude tal como que
perciba una indemnizacion sin que antes o después el verdadero propietario le
realice alguna reclamacion o ésta resulte fallida (por ej., apreciacion de

prescripcion). El enriquecimiento injusto o sin causa estaria servido».

Estos distintos pronunciamientos de nuestros tribunales, evidencian el
alto grado de inseguridad juridica y, en algunos casos, las indeseables
consecuencias, que comporta la calificacion del contrato de seguro de transporte
de mercancias cuando quien lo contrata es el porteador en su propio nombre y
por cuenta propia. En efecto, pensemos en la situacion del cargador que no
contratd el seguro de transporte y confia que tiene aseguradas las mercancias
mediante el seguro de transporte contratado en nombre propio por el porteador
y, una vez ocurrido el siniestro que provoca la pérdida de las mercancias

transportadas, se determina que se trata de un verdadero seguro de mercancias
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y que el asegurado es el porteador. El perjuicio que ello representa para los
intereses del cargador es evidente. Por un lado, ha soportado un mayor coste en
la contratacion del transporte, porque con toda seguridad el porteador ha
repercutido el precio del seguro. Por otro lado, no puede recuperar la pérdida
de la mercancia a través del seguro porque no es el asegurado, ni tampoco el

seguro cubre la responsabilidad del porteador.

Ante esta situacion, el cargador tendra la posibilidad de recurrir a la via
de la reclamacion de responsabilidad contractual dirigiéndose directamente
contra el porteador y, en caso de acreditarse la responsabilidad de éste,
recuperar de forma indirecta la indemnizacion que el cargador percibid del
seguro. Ahora bien, el mayor problema surge en aquellos casos en que los
dafos a las mercancias no puedan ser imputados al porteador, porque se
debieron a caso fortuito o fuerza mayor. Esta situacién comporta una doble
consecuencia: por un lado, el cargador se vera definitivamente impedido para
recuperar la pérdida de la mercancia; por otro lado, se posibilita el
enriquecimiento injusto del porteador que no debera responder de aquella
pérdida y, como asegurado, percibira la indemnizacion del seguro de
transporte. Esta especial problematica se pone de relieve, de manera destacada,
en la citada SAP de Castelldn, de 7 de marzo de 2001%%, en la que se insta a «la
conveniencia de separar adecuadamente ambos seguros, de responsabilidad
civil y de transporte terrestre, que cubren intereses distintos, se rigen por

principios distintos y que siguen sus propias vicisitudes».

Una posible solucién es la que se apunta en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 4 de febrero de 200437, ante la circunstancia de

interpretar la naturaleza juridica del contrato de seguro de transporte terrestre

3% SAP de Castellon (Seccidon 1.2), de 7 de marzo de 2001, Ponente Fernando Martinez Sanz, F.J.
8.2 (JUR 2001/129673).

37 SAP de Madrid (Seccién 12.2), de 4 de febrero de 2004, Ponente Fernando Herrero de Egana y
Octavio de Toledo, FE.J]. 4.2 y 5.2 (JUR 2004/250800).
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en el que consta como tomadora y asegurada la entidad transportista. El
tribunal manifiesta que la calificacién de los contratos esta por encima de las
declaraciones y de la voluntad de las partes, es decir, son lo que son con
independencia de lo que digan las partes. De forma que el contrato de seguro
en cuestion era un verdadero contrato de seguro de transporte, no de
responsabilidad civil del transportista, en el que el real interesado en la
cobertura y efectividad del contrato sera el propietario de la mercancia. De lo
que se deriva como consecuencia que el porteador no propietario de las
mercancias solo puede contratar un seguro de transporte terrestre si lo contrata
por cuenta ajena. Sobre esta base, parte de una presuncion: si el tomador del
seguro se dedica profesionalmente al transporte de mercancia ajena, sera el
asegurado quien en cada caso contrata el transporte de la mercancia. Mds aun,
si se anade la circunstancia de que se fije la prima sobre un tanto por ciento del
importe del precio del transporte, de modo que serd el importe de lo facturado
a los propietarios de la mercancia lo que determine la base para fijar la prima.
De esta forma, para los seguros de transporte terrestre de mercancias propiedad
de un tercero contratados por el porteador, podria reinterpretarse el art. 7 LCS y

considerar que esta contratando por cuenta ajena®s.

F.- La posicion del tomador en el seguro por cuenta ajena en el seguro

de transporte terrestre de mercancias

Como hemos tenido ocasidon de constatar a lo largo de este capitulo, la
doctrina mas autorizada ha puesto de relieve que la empresa porteadora no
puede contratar en interés propio un verdadero seguro de transporte, porque
su interés no radica realmente en las mercancias sino en la integridad de su
patrimonio, por lo que lo mas adecuado es concertar un seguro de

responsabilidad civil que dé cobertura a las consecuencias econémicas en que

38 V. SIERRA NOGUERO, E., «La naturaleza juridica del seguro de transporte terrestre de
mercancias contratado por un porteador», en RES, n® 137, 2009, , pp. 121-138, p. 128.
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pudiera incurrir en la realizacion del transporte®. De conformidad con lo
expuesto, se hace evidente que el porteador solo podra contratar un seguro de
transporte de mercancias cuando lo estipule por cuenta ajena, de forma que su
posicidn respecto a los elementos personales del contrato sera la de tomador del

seguro, pero no la de asegurado.

En este mismo sentido, interesa tener presente que el art. 56 LCS cita a
dos figuras intermediarias de transportes que, por tener un cierto interés en la
conservacion de las mercancias transportadas, pueden contratar un seguro de
transporte terrestre. En concreto, el citado articulo hace referencia al
comisionista de transporte y a las agencias de transporte. Se ha de sefialar que
la utilizacion de la terminologia se presenta de forma equivoca en el redactado
del articulo, puesto que las agencias de transporte y los comisionistas de
transporte son la misma figura“®, si bien reguladas en distintas normas, que ha

recibido denominaciones diferentes4!.

39 V. DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Seguros de incendio, contra el robo, de transportes terrestres y
lucro cesante (arts. 54-67)», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 815; GARRIGUES,
J., Contrato de seguro terrestre, cit. pp.298-299; RECALDE CASTELLS, A. ]J., «Conocimiento de
embarque y accidon por pérdidas y averias», cit. pp. 770-771; PULIDO BEGINES, J. L., Seguro de
mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador terrestre, p. 29; RUIZ SOROA, J. M2, «La
responsabilidad del porteador y el seguro en el transporte terrestre», cit., pp. 1990-1991;
BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de seguro de transporte, cit., p. 61; TIRADO SUAREZ, F. J.,
«Comentario Art. 56 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit. pp. 1262-1263; VIVANTE, C., Il
contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit., p.322.

400 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., pp. 247-248;
PILONETA ALONSO, L.M., «En torno a la configuracion juridica de los contratos de expedicion y
transporte», en RDM, 2001, n® 239, pp. 137-169, p. 168; BOQUERA MATARREDONA, J., El contrato de
seguro de transporte de mercancias por carretera, cit, p.92; EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de
porteador en el transporte de mercancias, Comares, Granada, 2003, pp. 165-166; SANCHEZ CALERO,
F.; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil, vol. II, 332, ed., Aranzadi,
2010, p. 216

401 A este respecto, debemos senialar que la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres, de
30 de junio de 1987 (LOTT), en el articulo 120, atribuye a las agencias de transporte las mismas
caracteristicas que al comisionista de transporte regulado en el recientemente derogado art. 379
del actual Cddigo de Comercio, por la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de
Transporte Terrestre de Mercancias. En este sentido, cuando el citado art. 120 establece para las
agencias de transporte la obligacion de «contratar en nombre propio tanto con el transportista,
como con el usuario o cargador, ocupando por tanto la posicién de usuario o cargador frente al
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La figura del comisionista de transporte se hallaba regulada en el art. 379
del vigente Cddigo de Comercio en sede del contrato de transporte terrestre. En
este articulo se decia que el «asentista» o el «comisionista de transporte»,
independientemente de que realizasen ellos mismos el transporte o de que
contrataran su ejecucion con terceros, quedaban «subrogados en el lugar de los
mismos porteadores, asi en cuanto a las obligaciones y responsabilidades de
éstos como respecto a su derecho». De este articulo se desprende que un
comisionista de transporte es aquel que se responsabiliza como un porteador
del transporte de las mercancias a su destino, garantizando el buen fin del
traslado, a lo que resulta indiferente que dicho cometido lo realice con sus

propios medios o recurra contratar a terceros para su ejecucion.

Ahora bien, como exponemos a continuacion, la naturaleza juridica de la
relacion del comisionista de transporte con el cargador que le confia las
mercancias a transportar ha sido una cuestiéon ampliamente debatida, lo que ha
dado lugar a posicionamientos distintos para determinar su calificacion.
Tradicionalmente, ha habido una corriente doctrinal, que los autores estudiosos
del tema denominan «cldsica», que ha calificado dicha relacién de comision de
garantia‘®?. Esta tesis cldsica mayoritaria ha considerado que la figura que
regulaban los arts. 378 y 379 del Cdédigo de Comercio es la de un comisionista
de transporte, al igual que la figura del comisionista, regulada en los arts. 274 y
275 del mismo Codigo, pero sometido a un régimen especial de responsabilidad

por el cual debe responder del buen fin de la operacion del transporte. En

transportista, y de transportista frente al usuario o cargador», estd describiendo la posicién
juridica del comisionista de transporte que asume la responsabilidad de la realizacion del
transporte.

402 Para un detallado estudio de las tesis apuntadas, asi como referencia de sus autores, v. entre
muchos, GABALDON GARCI4, J. L., «Intermediarios del transporte y porteadores contractuales»,
en RDM, n® 238, 2000, pp. 1723-1747, pp. 1735-1747; GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el
contrato de transporte de mercancias, cit. pp. 223-242; PILONETA ALONSO, L. M., «En torno a la
configuracion juridica de los contratos de expedicidn y transporte», cit. pp. 137-169;
EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de porteador en el transporte de mercancias, cit. pp. 169-184;
ToBIO RIVAS, A. M., Los transitarios en el transporte nacional e internacional. Régimen juridico
privado, Comares, Granada, 2007, pp. 37- 104.

184



consecuencia, y a diferencia de la comision ordinaria, el art. 379 hace referencia
a una comision de garantia‘® por la que el comisionista asume frente al
comitente la responsabilidad por el incumplimiento en la ejecucion del
transporte*. Hemos de afiadir que una variante de la tesis de la comision de
garantia, es la que considera que en la relacion entre el comisionista de
transporte y el cargador existe un contrato de expedicion, por lo que dicho
comisionista de transporte seria un expedicionista que desarrolla su actividad
mediante un contrato de expedicion, que puede calificarse como una comision

cualificada?0s.

403 En seguimiento de esta doctrina, v. la STS (Sala de lo Civil), de 19 de abril de 2001, Ponente
Antonio Romero Lorenzo, F.J. 5.2 (R] 2001/6884), que aprecia la existencia de responsabilidad
solidaria entre el comisionista de transporte y el porteador efectivo con quien aquél contrato,
como consecuencia de la comisién de garantia que regula el art. 379 CCom. A modo
recordatorio, asevera el tribunal que en el contrato de transporte, la responsabilidad del
comisionista no excluye la del propio porteador, sino que viene a reforzarla, [por cuanto la
comision de transporte es «per se», de garantia, segun afirma tanto la doctrina, como la
Jurisprudencia de esta sala (...) lo que significa que el comisionista responde solidariamente con
el porteador del cumplimento de las obligaciones a que se refieren los articulos 349 y siguientes
del Cddigo de Comercio, segun previene el articulo 379 del mismo Cuerpo legal]

404 Uno de los maximos exponentes de esta teoria es el profesor GARRIGUES, ]., Curso de Derecho
Mercantil, T. 11, cit,, pp. 210-211. Este autor parte de la diferenciacion entre el portador y el
comisionista de transporte, manifestando que sobre el primero pesa la responsabilidad de la
ejecucion del contrato, mientras que el segundo asume tan s6lo una obligacion de vigilancia de
esa ejecucion. Refiriéndose al comisionista de transportes sefiala que el Codigo de Comercio,
siguiendo el modelo francés, le impone, mediante el art. 379, las mismas obligaciones y
responsabilidades del porteador, subrogandose legalmente en su lugar. El autor advierte que
ello no significa que nuestro Cédigo de Comercio confunda los conceptos de porteador y de
comisiéon de transporte, sino que por necesidad de dar una mayor seguridad del trafico,
procurando la proteccion al comitente, la ley somete al comisionista de transporte a una
clausula de garantia (star del cedere) tacita e inderogable. A modo de excepcidn, respecto a la
comisién, puntualiza que, sdlo en el caso de haberse pactado una comision de garantia, el
comisionista de transporte respondera de la ejecucion del transporte, y sera responsable por las
faltas cometidas por el porteador material durante el transporte. Por lo tanto, segtin GARRIGUES,
tanto el art. 275 como el art. 379 del CCom regulan la figura de un comisionista de transporte,
con la diferencia de que el art. 275 regula la relacion entre el comisionista y el porteador,
imponiendo al primero las obligaciones propias del cargador, mientras que el art. 379 se refiere
a la relacién entre comitente y comisionista, imponiéndole a éste tltimo una responsabilidad
excepcional, de garantizar el traslado, como si fuera el propio porteador.

405V, para mads detalles al respecto, TOBIO RIvAS, A. M., Los transitarios en el transporte nacional e
internacional. Régimen juridico privado, cit., pp. 42-45.
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En respuesta critica a estas tesis tradicionales, posturas doctrinales. mas
recientes’® han entendido que en la relacion entre el comisionista de transporte
y el cargador hay un contrato de transporte, en virtud de cual, el primero
asume por su propia cuenta y riesgo, como verdadero porteador, la obligacion
de transportar las mercancias a su destino, bien valiéndose de sus propios
medios, bien recurriendo a terceros para que realicen materialmente el
transporte En esta tesis, el comisionista de transporte se configura como un
verdadero porteador contractual y no como un comisionista, de manera que no
asume la responsabilidad del correcto traslado de las mercancias como si se
tratase del porteador, sino que dicha asuncion la realiza porque, efectivamente,
es un porteador, que, contractualmente, se ha convertido frente al cargador en

deudor de la prestacion del transporte*”. A través de esta nueva teoria, se

46 V. entre otros, GABALDON GARCIA, J. L., «Intermediarios del transporte y porteadores
contractuales», cit., pp. 1723-1747; GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte
de mercancias, cit., pp. 223-249; PILONETA ALONSO, L. M., «En torno a la configuracion juridica de
los contratos de expedicién y transporte», cit., pp. 137-169; EMPARANZA SOBEJANO, A., El
concepto de porteador en el transporte de mercancias, cit., pp. 331-440; ToBiO Rivas, A. M., Los
transitarios en el transporte nacional e internacional. Régimen juridico privado, cit., pp. 56-63;

407 PILONETA ALONSO, L. M., «En torno a la configuracion juridica de los contratos de expedicion
y transporte», cit., pp. 139-141 se refiere a la concepcion «contractual» del porteador, cuando en
virtud de un contrato de transporte, dicho porteador, en el ejercicio de su actividad empresarial,
se compromete a realizar las operaciones necesarias para trasladar las cosas objeto del
transporte y entregarlas al destinatario de las mismas. De este modo, dada la indole empresarial
de la prestacion asumida por el contrato de transporte, aquella tiene un caracter fungible y no
personalista, por lo que el obligado contractual pude optar entre realizar la operacién por sus
propios medios o recurrir a terceros para efectuar materialmente el traslado de la mercancia.
Juridicamente, sefiala el autor «lo que constituye a una persona en porteador es la asuncién
contractual del riesgo del transporte y no el acto material de llevarlo a cabo», de modo que
contractualmente tan porteador es el quien promete a otro el transporte de las mercancias como
quien lo hace frente a aquél. En apoyo a su posicion, el citado autor sefiala que el Codigo de
Comercio espafol de 1829, en su art. 232 — equivalente al recientemente derogado art. 379 del
actual Codigo de Comercio- equiparaba al comisionista de transporte con el porteador,
estipulando que las disposiciones relativas a éstos ultimos serian totalmente aplicables a
quienes contrataren realizar el transporte aunque no lo hicieran por si mismos sino que
recurriesen a otros para hacerlo. En idéntico sentido, GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el
contrato de transporte de mercancias, cit. pp. 239-242, sostiene que el comisionista de transporte de
los arts. 378 y 379 del CCom (derogados por la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de
transporte terrestre de mercancias) es un verdadero porteador. El autor sehala que no cabe otra
conclusion teniendo presente que a dicho comisionista se le imputan los derechos y deberes
propios del transportista, a lo que hay que afadir, a modo de razonamiento, que el precepto
que lo regula se incluye en el Titulo dedicado al contrato de transporte terrestre y que el
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incide sobre la figura del porteador, que ya no es considerado estrictamente
como el sujeto que ejecuta materialmente el transporte?®, sino la persona que
juridicamente, mediante el contrato de transporte celebrado con el cargador,
asume en nombre propio el compromiso de realizar el traslado de las
mercancias‘”, haciéndose por ello responsable de la falta de ejecucion del

resultado prometido contractualmente*!°.

contrato de transporte se configura como un arrendamiento de obra. En referencia a que el
resultado asumido por el porteador al concluir un contrato de transporte es el desplazamiento
de las mercancias, manifiesta el autor que resulta indiferente que ejecute materialmente la
operacion valiéndose de sus propios auxiliares o que contrate a terceros para la ejecucion de la
obligacion asumida contractualmente. Ello es consecuencia de la «equiparacion de la obligacion
de transportar con la de hacer transportar, porque ambas parecen calificadas por el resultado
perseguido y por la fungibilidad de la realidad factica de la prestacién».

48 En este sentido, v. EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de porteador en el transporte de
mercancias, cit, pp. 144-146, quien constata que la LOTT ha contribuido a delimitar
estrictamente la figura del porteador, de modo que un sector doctrinal le identifican con los
sujetos que realizan efectivamente el transporte. En efecto, esta norma de cardcter juridico-
administrativo, exige que los sujetos que pretendan acceder a la profesion de transportista o
ejercer como auxiliar del transporte deban estar en posesion del titulo administrativo
correspondiente que les habilite para ejercitar la actividad del transporte por carretera (art. 48.1
LOTT), asi mismo les exige a las personas que obtengan los titulos habilitantes para el ejercicio
profesional de estas actividades, su inscripcidn en el Registro General de Transportistas y de
Empresas de Actividades Auxiliares y Complementarias de Transporte. En la misma direccion
el art. 54.1 LOTT obliga al porteador a asumir la direccion y responsabilidad del transporte y a
que lo realice a través de su propia organizacion empresarial. Destaca EMPARANZA que la
finalidad de esta norma de Derecho ptblico, siguiendo los mandatos del Derecho comunitario,
es regular la figura del profesional en el ambito del transporte en cuanto a su solvencia para
garantizar los derechos de los usuarios y procurar que dicha actividad se desarrolle dentro del
marco de la libre competencia. Por ello, tratandose de una norma reguladora de las cuestiones
administrativas para el acceso al mercado de transporte, no debe intervenir para resolver las
cuestiones juridico-privadas que se suscitan respecto al sujeto obligado a la prestacion del
transporte.

409 V. STS (Sala de lo Civil), de 7 de junio de 1991, Ponente Rafael Casares Cérdoba, F.J. 2.2 (R]
1991/4426), en la que se identifica como porteador a quien se comprometid a hacerse cargo del
traslado de una mercancia, resultando indiferente que contratase a su vez con un tercero para
que materialmente realizase el transporte. Declara el tribunal que «el achaque de
responsabilidad de que la sentenciase objeto al recurrente por la averia sufrida por la
maquinaria transportada, es de todo punto correcto, ya que se le considera transportista por si
mismo al margen de los medios materiales utilizados, ya se le estime, segin su versioén, como
agente de contratacién del transporte a realizar por otro que efectivamente lo llevé a cabo,
responsabilidad que le viene, en este caso, legalmente impuesta por la remisién que, para tales
supuestos, hace el art. 379 del Cédigo de Comercio, a la regulacién contenida en los articulos
precedentes, a los efectos de responsabilidad del porteador...»

410 GABALDON GARCIA, J. L., «Intermediarios del transporte y porteadores contractuales», cit., p.
1741, sefiala que, si se acepta la tesis del porteador contractual, nos encontramos ante un
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En relacion a la figura del porteador en el ambito del transporte
internacional de mercancias, cabe destacar que el CMR se ocupa de la
responsabilidad del transportista sin precisar el alcance de las obligaciones que,
juridicamente, asume el porteador frente al cargador con el que contrata el
transporte de las mercancias. No obstante, cuando la responsabilidad que el art.
3 CMR atribuye al porteador deriva tanto de su propia actuacién, como de la
actuacion de las terceras personas a cuyos servicios recurra para la ejecucion del
transporte, siempre que estas personas actten en el ejercicio de sus funciones,
parece indicar que el porteador es quien se compromete en nombre propio
frente al cargador a la realizacion del transporte. Con ello, el porteador esta
asumiendo una obligacion de resultado frente al cargador, siendo indiferente
que para su cumplimento contrate, a su vez, con otros porteadores para que
ejecuten el traslado. En consecuencia, tan porteador es quien realiza
materialmente el transporte, como aquel que cumple con el compromiso
adquirido contractualmente con el cargador recurriendo a terceros para su

ejecucion.

Conforme a la tesis del porteador contractual, las agencias de transporte

y los comisionistas de transporte son verdaderos porteadores que garantizan al

supuesto de concurrencia de un porteador contractual —que no es el efectivo- con uno o varios
porteadores efectivos, supuesto que el autor denomina «transporte unitario con subtransporte»
en el cual, un solo porteador —contractual- se obliga con el cargador a procurar el completo
traslado de la carga de su cliente, pero no lo efecttia con sus propios medios sino que lo hace
por medio de otros, es decir, subcontrata total o parcialmente el transporte con uno varios
transportadores efectivos. Al haber asumido la obligacion integral del transporte, el porteador
contractual se hace responsable del incumplimiento del contrato de transporte,
independientemente de si el causante ha sido él mismo o alguno de los porteadores efectivos a
los que ha recurrido para cumplir la obligacion contraida con el cargador. Subraya GABALDON
que «no estamos aqui ante un supuesto de pluralidad de porteadores sino ante inico contrato
donde hay un tinico porteador que ha de responder de la ejecucién integra del transporte, tal
como responde el mandatario de la gestion del sustituto (art. 1721 CC) o el contratista de una
obra por el trabajo de las personas que ocupare en ella (art. 1596 CC)». Situacion coincidente,
sefiala el autor, con la contemplada en el art. 28.2.b) LOTT cuando la contratacién un transporte
combinado o sucesivo se realiza mediante una agencia de transportes que contrata de forma
conjunta o individualizada con los distintos porteadores, subrogandose en la posicion de estos
frente al cargador efectivo (v. detalle en p. 1726 de la misma obra),
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cargador el traslado de las mercancias, con independencia de que los medios
que utilicen para su ejecucidn sean propios o ajenos. La posicion contractual de
las agencias de transporte, como intermediario del transporte que se
responsabiliza de su ejecucion, se halla definida de forma clara en el art. 120.2
LOTT, donde se les impone el deber de contratar en nombre propio tanto con el
transportista, como con el usuario o cargador, con lo que ocupan la posicion

juridica del transportista frente al cargador y la de éste frente aquél*!!.

La nueva Ley 15/2009, de 11 de noviembre del Contrato de Transporte
Terrestre de Mercancias (en adelante, LCTTM), tal como indica en su
Exposicion de Motivos, ha venido a clarificar la determinacién de los sujetos
que intervienen en la operacién del transporte, asi como, la posicion contractual
de los transitarios, operadores de transporte, agencias de transporte y demas
personas que intermedien en el transporte, estableciendo para todas ellas la
obligacion de contratar el transporte en nombre propio y a asumir la posicion
del porteador. De esta forma, por imperativo legal, los sujetos sefialados se
responsabilizan frente al cargador del correcto cumplimiento de la operacion.
Consecuentemente, y en relacion a la contratacion de un seguro que cubra las
mercancias transportadas, al igual que sucede con el porteador efectivo, los
operadores de transporte citados, por carecer del interés asegurable en el seguro

de transporte, es decir, el interés representado por las mercancias, no pueden

411 Al respecto, EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de porteador en el transporte de mercancias,
cit.,, p.166, (nota pie de p. 402) manifiesta que las objeciones doctrinales habidas respecto al art.
120 LOTT (con referencia a VALPUESTA GASTAMINZA, E. «Naturaleza juridica de la comisién de
transporte») se derivan de entender que entre el cargador y la agencia de transportes existe un
contrato de comisidn, con lo que el citado articulo contempla un supuesto de autoentrada del
comisionista que desvirtiia la concepcidon del art. 379 CCom. Sin embargo, EMPARANZA,
argumenta en contra que el art. 120 LOTT delimita las relaciones surgidas cuando en la
organizacion del envio de las mercancias interviene una agencia de transportes. En este articulo,
de una forma mas precisa, que en el art. 379 CCom el legislador «ha pretendido condensar en
una unica disposicién la duplicidad de relaciones que la agencia de transportes mantiene en el
desemperfio de su labor (...). Se procura de esta forma que la agencia de transporte reciba el
mismo tratamiento que un porteador en las relaciones que entable con el cargador y, que, a su
vez, disponga de los mismos derechos y obligaciones que ostenta un cargador en sus relaciones
con el porteador que ha contratado para llevar a cabo la ejecucién del transporte»
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contratar por cuenta propia dicho seguro, sino que deberdn celebrarlo por
cuenta ajena. La razdn es que si estipulan el contrato por cuenta e interés
propio, en realidad, estardn celebrando un contrato por el que aseguran su
responsabilidad por la incorrecta realizacion del transporte, pero no un seguro
de dafios a la mercancia. Este seguro de dafios sélo pueden concertarlo por
cuenta de quien sea el titular de las mercancias o de la persona acreedora de la
prestacion del transporte, puesto que son estos sujetos quienes tienen una

relacidn econdmica directa con esas mercancias.

En el seguro por cuenta de quien corresponda, no cabe confundir la
persona del tomador del seguro con el asegurado, por cuanto la prestacion del
asegurador corresponde solo al titular del interés que se pretende asegurar, es
decir, de quien se halle en la relacion previamente establecida con la cosa
asegurada. De esta forma, como indica el profesor FERRI*? queda vetada
cualquier discrecionalidad por parte del tomador del seguro pretendiendo
beneficiarse de la contratacion del seguro, puesto que la funcion del seguro por
cuenta de quien corresponda no consiste en asegurar un interés propio, sino el
interés de otro. Consecuentemente, cuando se estipula un contrato de seguro de
transporte por cuenta de quien corresponda, el interés del estipulante no puede
consistir en eximirse de la responsabilidad que le pudiera corresponder por otro
titulo, (como porteador o como depositario de la mercancia). Esa exoneracion
de responsabilidad no es la consecuencia de esta forma de contratar un seguro
de transporte de mercancias, dado que este seguro no cubre los siniestros
debido al dolo o a la culpa grave del contratante o de sus dependientes, sino los

dafios ocasionados por caso fortuito o por fuerza mayor.

En la contratacion del seguro bajo la féormula por cuenta de quien
corresponda, los efectos positivos del contrato se producen en beneficio del

contratante so6lo si éste se encuentra en la posicion del asegurado, es decir,

412 FERRI, G, «L’assicurazione per conto nella teoria dei contratti», cit., p. 383
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cuando en el momento de producirse el siniestro resulte ser la persona titular
del interés que previamente, desde la estipulacion del seguro, se habia
concretado como interés asegurado. Por esta razdn, el seguro por cuenta ajena
no es el medio por el que la agencia de transporte, como tomadora del seguro,
procure asegurar su propia responsabilidad frente al propietario de las
mercancias, con el efecto de que ella misma se convierta en asegurada; tal
posibilidad queda excluida por la propia naturaleza de esta forma de asegurar

las mercancias de propiedad o titularidad ajena.

El presupuesto esencial del seguro por cuenta de quien corresponda es
asegurar intereses ajenos al tomador del seguro. De forma que, a pesar de que
en el momento de su estipulacion se desconozca quien sera el titular del interés
que se asegura, se establecen criterios objetivos para determinar la naturaleza
de ese interés al tiempo de producirse el siniestro de forma tal que, lo que si se
sabe, es que ese titular serd una persona diferente del tomador*®.
Consecuentemente, la indeterminacién del titular del interés que se asegura, de
caracter transitorio, no supone la indeterminacion de la naturaleza del interés y
con ello el aseguramiento de todos los posibles intereses, directos o indirectos,

sobre los bienes en cuestion.

La naturaleza del interés que se asegura se determina por la relacion
econdmica existente entre un sujeto y la cosa asegurada, pero el seguro de ese
determinado interés sobre la cosa no se extiende automdticamente a otros
intereses sobre la misma, incluso cuando se trata de intereses directos en la
cosa, a intereses concurrentes, o a los indirectos. Aunque nada impide que en
un mismo contrato se aseguren intereses de diversa naturaleza, incluso todos
los intereses concurrentes sobre los bienes asegurados, es necesario que dicha
extension de la cobertura sea expresamente querida por las partes. Ciertamente,

ese valor no lo tiene la clausula por cuenta de quien corresponda y por ello no

413 GARCIA LUENGO, R. B., «Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena», cit., pp. 26-27.
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puede afirmarse que esta forma de contratar el aseguramiento de determinados
bienes cubra también los intereses indirectos que sobre dichos bienes pueda
tener el estipulante, como por ejemplo, el relativo a su responsabilidad por la

conservacion de los bienes44.

La agencia de transporte, en virtud del contrato de transporte celebrado
con el cargador, asume personalmente la responsabilidad que se deriva de su
incorrecta ejecucion. A efectos de esta responsabilidad, cuando el intermediario
concierta un seguro de transporte de mercancias por cuenta ajena, o por cuenta
de quien corresponda, dada la naturaleza juridica de dicho contrato, su posicién

en el contrato es sdlo, y exclusivamente, la de tomador, no la de asegurado*'®.

414 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. I, cit., pp. 73-74.; en este mismo
sentido GARCIA LUENGO, R. B., «Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena», cit., pp. 20-
21. Por el contrario, en PICART, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais.(Le
contrat d’assurance), cit. p. 430, se manifiesta que aunque en principio, parece dificil admitir que
un seguro por cuenta ajena, destinado a cubrir los dafios directos que afectan a los terceros
interesados por la pérdida de la cosa asegurada, englobe igualmente, sobre todo si se concierta
con prima unica, la garantia de la responsabilidad del poseedor de esa cosa. No obstante, la
jurisprudencia, consagrada por la Ley (Ley de contrato de seguro de 13 de julio de 1930) se
orienta en un sentido opuesto. El seguro por cuenta de quien corresponda se concluye en
beneficio de toda persona que tenga un interés en la conservacion de la cosa. Observa el autor
que el poseedor, eventualmente responsable de la pérdida de la cosa, tiene ciertamente un
interés asegurable. Por lo tanto, es legitimo suponer que suscribiendo un seguro por cuenta de
quien corresponda, pretenda cubrir al mismo tiempo que el interés de terceros, o incluso antes
que ese interés ajeno, su interés personal, es decir, su propia responsabilidad, en el caso de que
sea objeto de un requerimiento en razén de su posesion de la cosa. Por ello, siempre que el
tomador tenga un interés asegurable, es justo presumir que el seguro por cuenta ajena engloba
ese interés al mismo tiempo que el interés del tercero, siendo ésta la voluntad del legislador del
1930 plasmada en el art. 6 de la Ley (Ley de contrato de seguro de 13 de julio de 1930). En la
linea de considerar que mediante al clausula “por cuanta de quien corresponda” el estipulante
del seguro de cosas puede cubrir su propio interés consistente en quedar eximido de su
responsabilidad por la custodia de las cosas aseguradas. FERRARINi, S., Le Assicurazioni
Marittime, pp. 446-447, manifiesta que, en los casos en que el transportista, que esta obligado a
transportar bajo cubierta determinadas mercancias, que como tal son aseguradas, cubre la
propia responsabilidad asegurando a su vez, por cuenta de quien corresponda, la mercancia
transportada sobre cubierta. En caso de siniestro, referido a las mercancias cargadas sobre
cubierta, el transportista se libera de responsabilidad haciendo uso del beneficio del titular del
derecho al seguro de mercancias estipulado por él. Observa FERRARINI, que no se trata de un
doble seguro porque el riesgo asegurado es distinto.

415 En contra, la STS (Sala de lo Civil), de 30 de abril de 1988, Ponente Gumersindo Burgos Pérez
de Andrade, F.J. 4.2 (R] 1988/3330) respecto a un seguro de transporte maritimo suscrito en
nombre propio, bajo la férmula por cuenta de quien corresponda, por la entidad que operaba
comercialmente como transitario o comisionista de transporte actuando como mediador por
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Por lo tanto, en caso de que las mercancias resulten siniestradas, su
responsabilidad frente al acreedor de la prestacion del transporte no quedara
cubierta por dicho contrato de seguro. Es decir, el asegurador de transporte,
una vez pagada la indemnizacién a la persona titular del interés en las
mercancias dafiadas, podrd subrogarse en lugar de ésta y ejercer la accion de
responsabilidad que le correspondia frente a ese intermediario#s. En otras
palabras, el ejercicio de la acciéon de responsabilidad frente al intermediario
subsiste, por via de la subrogacion, en manos del asegurador, indiferente al
contrato de seguro de transporte de mercancias por cuenta de quien

corresponda estipulado por ese intermediario de transporte.

En resumen, tanto el porteador contractual como el porteador efectivo se
responsabilizan de la correcta ejecucion del transporte. A pesar de que estos
porteadores contraten un seguro de transporte terrestre por cuenta ajena, su
eventual responsabilidad por el siniestro que puedan sufrir las mercancias que
toman bajo su custodia no se vera cubierta por dicho seguro, puesto que su

posicion en este contrato es la de tomador pero no la de asegurado+’. Ello es

mandato, tanto del vendedor-cargador de la mercancia, como del comprador-consignatario de
la misma. El Tribunal considera indiscutible que la pdliza fue suscrita por dicho intermediario
en nombre propio y como asegurado, por lo que se estima su legitimacion activa para reclamar
la indemnizacién al asegurador de la carga siniestrada. El tribunal basa la apreciacion de
legitimacion del demandante, en que, éste, actuando como comisionista de transporte segtn el
mandato recibido, contraté el seguro en nombre propio, tenia interés en el buen fin de la
operacion, y la aseguradora percibia del demandante cerca de cinco millones de pesetas en
concepto de primas.

416 En el ambito del seguro maritimo v. CELLE, P., «L’assicurazione contro i danni alle cose
trasportate stipulata dal vettore por conto di chi spetta», en Il Diritto Marittimo, 11, 1991, pp. 650-
678, pp. 672-673, quien considera admisible la subrogacidon contra el porteador tomador del
seguro por cuenta de quien corresponda, responsable de los dafios a las mercancias. En este
sentido subraya que el término “tercero” respecto al sujeto pasivo de la subrogaciéon esta
referido no al tercero en relacién al contrato de seguro, sino al tercero obligado a indemnizar
por los dafios.

417 Al respecto, cabe subrayar que en el ambito del transporte internacional de mercancias por
carretera, el Convenio CMR, en su art. 41.2 sefiala que «en particular seran nulas de pleno
derecho todas las estipulaciones por las que el transportista se coloque como beneficiario del
seguro de mercancia o andlogas...». Esto es, declarando la nulidad de tales clausulas el
Convenio impide al porteador eludir el régimen de obligaciones y de responsabilidad que se
establece en él. Al mismo tiempo, procede constatar la falta en la LCTTM de un precepto
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debido, en primer lugar, a que no son los titulares del interés que se asegura y,
en segundo lugar, a que la cobertura del interés directo en las mercancias que se
aseguran no se extiende al interés indirecto que tienen en la conservacion de
esas mercancias. Consecuentemente, a pesar de haber contratado el seguro, el
porteador puede ser el tercero responsable frente al cual se dirija por via

subrogacion el asegurador del transporte.

En sentido contrario, DONATI sostiene que el responsable en la
conservacion de bienes ajenos, cuando contrata un seguro de danos por cuenta
ajena referente a dichos bienes, su responsabilidad, por culpa leve, queda
indirectamente garantizada*®. Aunque esta garantia no procede de la cldusula
por cuenta de quien corresponda sino porque al ser el tomador del seguro se le
ha de considerar parte de dicho contrato y no un tercero ajeno al mismo; de tal
modo, no puede dirigirse contra él por via subrogatoria el asegurador de esos
bienes. Tal afirmacién no puede ser compartida ya que, tal como hemos
manifestado con anterioridad*®, nos sumamos a la posicion doctrinal que
entiende que la consideracion de tercero responsable contra el que se dirige el
asegurador por via subrogatoria, no se establece por el mero hecho de ser parte

en el contrato de seguro de dafios.

Por el contrario, el tercero se determina porque no coincide con la figura
del asegurado, que es el beneficiario de la cobertura aseguradora de dicho
contrato. En este sentido, hemos constatado que en el seguro por cuenta ajena o
por cuenta de quien corresponda, el tomador no asegura su interés sino el

interés de un tercero, de modo que su posicibn en ese contrato es

equivalente al sefialado en el CMR, con lo cual, entendemos que se ha dejado pasar la
oportunidad de procurar aportar claridad en la contratacion del seguro de transporte terrestre
por el porteador, el cual, implicitamente, pretende cubrir su responsabilidad en la realizacion
del transporte.

418 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, T. 11, cit., pp. 64 y 75.

419V, en este mismo Capitulo, el epigrafe III. 3. A.
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exclusivamente la de tomador del seguro pero no la de asegurado#. Por
consiguiente, el asegurador que indemniza a quien es titular del interés objeto
de la cobertura aseguradora en el momento del siniestro, es decir, el asegurado,
podra dirigirse contra el tomador si éste es responsable del siniestro.
Consecuentemente, el hecho de que el porteador efectivo o la agencia de
transporte, como tomadores del seguro de transporte de mercancias por cuenta
ajena, hayan satisfecho las primas, no es obstaculo para que el asegurador
pueda dirigirse contra ellos en via subrogatoria. Por otro lado, ha de tenerse en
cuenta que a pesar de que formalmente, en relaciéon con el contrato, sea el
tomador quien paga la prima, en la practica, lo mas habitual, es que cuando el
tomador del seguro es el transportista, acaba repercutiendo el coste del seguro
en el precio del transporte de forma que quien realmente acaba soportando la

prima es el propio asegurado*?!.

4.-RESPONSABILIDAD DEL TERCERO EN LA PRODUCCION DEL SINIESTRO

40 En un sentido contrario, en referencia al transporte maritimo, TURCI, S., «L’assicurazione per
conto di chi spetta stipulata dal vettore ne copre anche la responsabiliza?», en Il Diritto
Marittimo, 1, 1982, pp. 182-187, pp 185- 187, indica que el seguro de dafios estipulado por el
porteador abjo la modalidad por cuenta de quien corresponda puede comportar, solo de reflejo,
y como resultado indirecto, la cobertura de la responsabilidad del porteador. Dicho efecto,
limitado e indirecto, puede tener lugar cuando el titular del derecho sobre las mercancias queda
debidamente consignado como tal en la poliza, y siempre que los contratantes introduzcan en la
poliza las pertinentes condiciones particulares que permitan identificar con certeza la existencia
de una comun voluntad de las partes dirigida a extender y modificar la gama de riesgos
cubiertos senalados en las condiciones generales. De esta forma, el aseguramiento indirecto de
la responsabilidad del porteador es posible mediante la cldusula por cuenta de quien
corresponda pero sélo si al clausulado general de los riesgos cubiertos en referencia a las
mercancias, se incorpra como condicion particular la responsabilidad del porteador. En esta
misma lina, BOGLIONE, A., «Notarelle sulla portata della rinuncia alla surroga assicurativa
contro il vettore», cit., p. 829, en relacién al contrato de transporte estipulado por el porteador
bajo la clausula por cuenta de quien corresponda, observa que ni la renucia a la subrogacién ni
el pago de una sobreprima, son de por si —ante la ausencia de una formulacién explicita-
suficientes para cubrir, juntamente con la cobertura de las mercancias a favor del del tiular del
derecho sobre ellas, la responsabilidad del porteador que se hace cargo de su transporte.

#21 En esta linea, CALZADA CONDE, M? A., «La subrogacién del asegurador y la proteccion de los
intereses de los asegurados», cit. pp. 1413-1414, entiende que, en principio, la subrogaciéon no
tiene razén de ser si el responsable del siniestro es el tomador que paga realmente la prima del
seguro, pero si deberia proceder en determinados seguros por cuenta ajena en que el tomador
responsable de los dafos no paga realmente las primas porque de una forma u otra acaba
soportandolas el asegurado.
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A.- La responsabilidad del tercero en el transporte terrestre de

mercancias

Como ha quedado indicado, la subrogacion del asegurador, que ha
cumplido con su obligacion de indemnizar a su asegurado, sélo es posible
cuando exista un tercero al que pueda atribuirsele la responsabilidad en la
producciéon del evento dafioso que ha dado lugar al abono de la
indemnizacion“. En lo que se refiere al ambito del transporte terrestre, la
responsabilidad del tercero en la produccion del siniestro puede ser de caracter
extracontractual; en este caso, los dafios y perjuicios causados a las mercancias
habran sido ocasionados por una actuacion culposa o negligente no derivada de
ninguna obligacidn contractual del tercero frente al asegurado. No obstante, lo
usual en un seguro de transporte de mercancias es que el asegurado
perjudicado por el siniestro ostente un crédito de naturaleza contractual, en
virtud de un contrato de transporte, contra el porteador responsable de los
dafios o las pérdidas sufridos por las mercancias durante su transportess. En
este caso la responsabilidad del porteador nace por incumplimiento de la

obligacion asumida en virtud del contrato de transporte y es, por lo tanto, de

422 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 957-
958.

423 Como sefiala GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, T. 11, cit., pp. 230-231, el porteador es
responsable por la pérdida total o parcial de las mercancias, las averias que éstas puedan sufrir
y el retraso en la entrega al destinatario. La pérdida de la mercancia se produce siempre que el
porteador no pueda entregarla en el destino pactado en el contrato de transporte, tanto si la
destruccion de la mercancia es debida a causas internas (evaporacion, combustion, etc.) como si
es debida a causas externas (hurto, incendio, etc.); considerandose pérdida total cuando se
incumpla enteramente en la entrega, o parcial cuando se entregue solo una parte de los objetos
transportados o cuando se entreguen todos los objetos, pero con una disminucién en su peso o
en su medida. La averia se produce cuando la mercancia sufre una alteracion sustancial en su
estado que conlleva una disminucién de su valor (dafios 0 menoscabos por humedad, por efecto
de alteracion en la temperatura necesaria para conservacion, etc.); al igual que la pérdida la
averia puede ser parcial, cuando se produce una disminucidn relativa de su valor, o total, con la
pérdida absoluta de valor. Finalmente, el retraso en la entrega de la mercancia ocurrird cuando
ésta no sea entregada a su destinatario en el plazo estipulado en el contrato de transporte.
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naturaleza contractual**. Mediante el contrato de transporte el porteador o
transportista se compromete frente al cargador a desplazar las mercancias que
ha tomado a su cargo de un punto a otro donde las debe entregar. Se trata de
una obligacion de hacer que implica el resultado de trasladar hasta el lugar de
la entrega una mercancia, en el mismo estado en que la tomo a su cargo, dentro

del plazo convenido??.

El sistema de responsabilidad del porteador determinado en el CCom
(art. 369 y ss.) estaba basado en una responsabilidad subjetiva de presuncién de
culpa del porteador, de forma que éste debia de responder sdlo en los casos en
que los dafos fueran causados por su culpa. En este régimen de atribucion de
responsabilidad, el cargador debia soportar el riesgo de pérdida o averia que

experimentasen las mercancias durante su transporte, «por caso fortuito, fuerza

#4 En el art. 2 de la la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de Transporte Terrestre de
Mercancias se define dicho contrato como «aquél por el que el porteador se obliga frente al
cargador, a cambio de un precio, a trasladar las mercancias de un lugar a otro y entregarlas al
destinatario».

425 PUTZEYS, J., Le contrat de transport routier de marchandises, Bruxelles, 1981, pp. 216-218, sefiala
que si el porteador es responsable del incumplimiento de estos dos resultados (entregar las
mercancias en el mismo estado en que las recibio), la prueba —por presuncion- de esta
responsabilidad no es idéntica en uno y otro caso. La cuestién se plantea a nivel de la prueba, y
mas concretamente, de la prueba en contrario que incumbe al transportista, porque contra €l
opera la presuncion de responsabilidad por incumplimiento. Para este autor existen dos tipos
de presunciones ante el incumplimiento del deber contractual del transportista. Por una parte,
la presuncion de responsabilidad respecto a la obligacion de trasladar las mercancias, por la que
el obligado es considerado responsable hasta que haya probado que el evento causal no le es
imputable; si no puede probar esta causa liberatoria seguird siendo responsable y debera
soportar las consecuencias de la falta de resultado; él asume los riesgos de la obligacién de
hacer. Por otra parte, la presuncion de culpa respecto al estado (averia y pérdida) de las
mercancias, de la que el obligado podra liberarse cuando pruebe la ausencia de culpa; sélo si
hay culpa (presumible, mientras no demuestre lo contrario) debera soportar las consecuencias
perjudiciales por el incumplimiento. EMPARANZA SOBERANO, A., El concepto de porteador en el
transporte de mercancias, cit., pp. 26-27, sefiala que la obligacion que asume el porteador y por la
cual se hace responsable del incumplimiento del transporte o de su cumplimiento defectuoso,
tiene su fundamento en que el contrato de transporte se integra dentro de la categoria de los
contratos de arrendamiento de obra en los que el contratista asume una obligacién de resultado
consistente en la realizacion de la tarea que se le ha encomendado. De este modo, la obligacién
que asume el porteador es de resultado, comprometiéndose contractualmente a entregar las
mercancias incolumes al destinatario, por lo que la incorrecta prestacion del desplazamiento de
las mercancias hace nacer en €l una responsabilidad por incumplimiento del transporte.
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mayor*?*, o naturaleza y vicio propio de las cosas» Mientras que se transferia la
carga de la prueba de la existencia de estas circunstancias exoneradoras al
porteador. No obstante, se determinaba la responsabilidad del porteador
cuando se conseguia probar en su contra que dichas circunstancias ocurrieron
por su negligencia o por haber dejado de tomar las necesarias precauciones

propias de la diligencia debida*?’.

Actualmente, el régimen de responsabilidad del porteador se halla
regulado en la LCTTM*%. Conforme a esta norma, el porteador respondera de
la pérdida total o parcial de las mercancias, asi como de las averias que sufran,
desde el momento de su recepcion para el transporte hasta el de su entrega en
destino, al igual que de los dafios derivados del retraso en la ejecucion del
transporte. Por lo tanto, a diferencia del sistema anterior, en la nueva ley, la
imputacion de responsabilidad «no precisa de la prueba de la culpa o
negligencia del porteador»*®. Asi, el incumplimiento de la obligacion asumida
contractualmente para la prestacion del transporte, implica directamente la
responsabilidad del porteadors. De este modo, al acreedor de la prestacion le

basta con probar dicho incumplimiento, es decir, la existencia de las pérdidas,

426 A] respecto, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 17 de julio de 2008, Ponente Francisco
Marin Castan, F.J. 3.2 (R] 2008/4384), sefiala que la jurisprudencia del TS fundamenta la
distincién entre fuerza mayor y caso fortuito, en la ajenidad de la primera a la actividad de la
empresa.

#7 V. SAP de Barcelona (Seccion 15.7), de 25 de septiembre de 2009, Ponente Daniel Irigoyen
Fujiwara, F.J. 2.2 (JUR 2009/491717), en la que se indica que la responsabilidad exigida al
porteador no es la media o comun del «buen padre de familia», sino la del buen profesional,
«siendo éste el modelo de conducta a observar en la ejecucion de su prestacion»

48 V., el capitulo V de la LCTTM en que se regula, con caracter imperativo, el régimen de
responsabilidad del porteador

429 MARTINEZ SANZ, F., «Transporte de mercanias por carretera (I). Transporte interno», en
MARTINEZ SANZ, F. (Dir.); PUETZ, A. (Coord.), Manual de Derecho del Transporte, Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 159-212, p. 181.

430 En el ambito del transporte maritimo LAMBERT-FAIVRE, Y., «Vente internationale, transport et
assurance», en PUTZEYS, J., (Dir.), Séminaire de Droit des Transports. Les ventes internationales et les
transports, Louvain-La-Neuve, 1992, pp. 1-9, sefiala que el transportista estd sujeto a una
obligacion contractual de resultado, lo que comporta que incurra en una presuncion de
responsabilidad objetiva en cuanto el acreedor del transporte constata que la inejecucion, o la
ejecucion ineficiente del contrato, le ha causado un perjuicio, especialmente, en los casos de
pérdiad o averia de las mercancias.
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las averias, o el retraso de la entrega de las mercancias mientras éstas estaban

bajo la custodia del porteador!.

Asi pues, se trata de una responsabilidad de naturaleza contractual, que
se establece de forma objetiva ante el incumplimiento de las obligaciones que se
asumieron en el Correspondiente contrato de transporte. Consecuentemente,
una vez que el acreedor de la prestacion ha demostrado su incumplimiento, se
presume la responsabilidad del porteador y sera éste quien debera probar los
hechos que impidieron el cumplimiento de la prestacion debida. A este
respecto, se sefiala que no basta con probar que se habia empleado la diligencia
exigida para la correcta prestacion, sino que, ademds, «deberd demostrar el
hecho concreto que ha impedido el cumplimiento exacto de la prestacion»*3.
No obstante, este sistema de atribucion de responsabilidad del porteador, se
completa con un elenco de causas de exoneracion de responsabilidad y de

presunciones de exoneracion.

B.- La existencia de limites legales o convencionales de Ila

responsabilidad del tercero en el transporte terrestre de mercancias

El rango dispositivo del recientemente derogado art. 361 CCom permitia
la posibilidad de que las partes pudieran modificar contractualmente la
responsabilidad sefiala en el mismo cuerpo normativo. Efectivamente, el citado
articulo permitia a los contratantes negociar un sistema de responsabilidad
distinto al que se establecia legalmente. No obstante, dicho caracter dispositivo
debia necesariamente respetar el contenido minimo del contrato de transporte,
en el que la prestacion del servicio comporta naturalmente la asuncion de

responsabilidad por parte de quien asume su realizacion. Al respecto, en

431 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en DUQUE DOMINGUEZ, J. F.; MARTINEZ SANZ, F.
(Dirs.), Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 553-577, p.
557.

432 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en DUQUE DOMINGUEZ, J. F.; MARTINEZ SANZ, F.
(Dirs.), Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p. 557.
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referencia a la responsabilidad del comisionista de transporte sefiala que el
contrato de transporte «recoge unos contenidos minimos que no pueden ser
alterados sin desvirtuar la funcion economica objetiva para la que estd
destinado»*®. En efecto, el contrato de transporte, como todo contrato,
comporta una serie de obligaciones que son asumidas por las partes que lo
estipulan. Asi, cuando se contrata un transporte, el porteador asume frente al
cargador la obligacion de transportar las mercancias hasta el lugar de destino
sefialado, responsabilizandose, por lo tanto, de que la mercancia llegue su
destino en el mismo estado en que las recibié para hacerse cargo del transporte.
De lo que cabe concluir que el régimen de responsabilidad del porteador no
puede ser alterado, por voluntad de las partes, mas alla del contenido propio de

todo contrato de transporte.

Con la LCTTM el caracter dispositivo del régimen de responsabilidad del
porteador sefialado por el Cédigo de Comercio, se ha visto sustituido por un
régimen imperativo, que prohibe a las partes apartarse del sistema que se
establece legalmente®*. La responsabilidad del porteador estd regulada en el
Capitulo V de la ley, del que cabe destacar, en primer lugar, su caracter
imperativo referente a la atribucién de responsabilidad de las partes, asi como
a los limites establecidos para las indemnizaciones. En segundo lugar, el
cardcter imperativo del régimen de responsabilidad se ve reforzado cuando en
el segundo apartado del art. 46 dictamina la ineficacia de aquellas clausulas
contractuales que pretendan reducir o aminorar el régimen de responsabilidad

legal del porteador«s.

433 EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de porteador en el transporte de mercancias, cit., p.
192.

24V, Art. 46 LCTTM.

#5 Los limites legales de la responsabilidad del porteador y la ineficacia de las clausulas
contractuales que pretendan su aminoracion serdn tratados con mayor detenimiento en el
Capitulo tercero, los epigrafes IV.3.A-IV.3.B y en el Capitulo quinto, el epigrafe II1.2
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CAPITULO TERCERO

EJERCICIO DE LA ACCION DE SUBROGACION. LIMITES Y CONSECUENCIAS.

ASPECTOS PROCESALES.

I- EL PAGO DE LA INDEMNIZACION COMO PRESUPUESTO
GENERADOR DEL INGRESO DEL ASEGURADOR EN LOS DERECHOS Y
ACCIONES DEL ASEGURADO

El pago de la indemnizacion por parte del asegurador se constituye como
el primer presupuesto legal para el ejercicio de la subrogacién, de modo tal, que
el asegurador no se beneficiara de esta institucion y no podra dirigirse contra el
tercero sino hasta después de haber hecho efectiva la indemnizacion del seguro.
Siendo el pago de la indemnizacion el hecho generador de la subrogacion, la
transferencia de los derechos y las acciones del asegurado al asegurador para
exigir al tercero el importe de la indemnizacién debida al asegurado, solo
tendrd lugar tras el pago de la liquidacion del seguro®s. Ello significa que el
asegurador no podrd, convencionalmente, reservarse el derecho de actuar
contra el tercero desde que se produce el siniestro que determina su obligacion
de indemnizar, ni siquiera para tomar las medidas tendentes a conservar el
beneficio que la ley le otorga, porque su derecho no existe sino desde el dia que
con el pago de la indemnizacién adquirié el derecho de resarcimiento del
asegurado*”. En efecto, una vez producido el siniestro nace a favor del

asegurado damnificado un derecho de resarcimiento frente al tercero

46 Asi, CLARKE, M. A., en CLARKE, M. A., (Edit.), The Law of Insurance Contracts, 6 th. ed.,
London, 2009, p. 1028, indica que el presupuesto para que opere la subroagcion es que el
asegurador haya pagado al asegurado, subrayando que la regla basica es que lo pagado al
asegurado sea la totalidad de la indemnizacién debida de conformidad con los términos del
contrato.

437 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestre en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), cit.,
pp- 503-504; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. Il, cit., p. 472.
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responsable, por lo tanto, sera el asegurado la tinica persona legitimada para
poder disponer de él. S6lo mediante el pago de la indemnizacion, dirigida a
reparar el dano ocasionado al asegurado, podra el asegurador adquirir la
titularidad de ese derecho crédito y gestionarlo en favor de sus propios

intereses.
1.- EFECTO LIMITADOR DE LA INDEMNIZACION

Un vez efectuado el pago, el asegurador solo puede subrogarse y
reclamar al tercero la cantidad abonada a su asegurado en concepto de
indemnizacion. Tal limitacion estd expresamente impuesta por el art 43 LCS
cuando establece la subrogacién del asegurador «hasta el limite de la
indemnizacién». Ello es debido a que la subrogacion en ningtin caso puede ser
para el asegurador una causa de enriquecimiento injusto*®. La subrogacion
legal, por lo tanto, conlleva la prohibiciéon de toda cldusula en la que el
asegurador se reserve cualquier derecho de accionar frente al tercero por una
cantidad superior a la pagada a su asegurado. Asimismo, si mediante una
liquidacion amistosa obtiene una reduccion de la indemnizacion, no podra
exigir al tercero una cantidad que exceda a la realmente abonada al

asegurado®®.

Por lo tanto, en caso de que el seguro no cubra la totalidad del dafio
asegurado, como sucede en los casos de infraseguro, regla proporcional,
franquicia, etc., en los que el asegurado se convierte en su propio asegurador en

la parte del dano que queda descubierta por el seguro, la subrogacion del

438 V. por todos GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p.200; PICARD, M./BESSON, A, Les
Assurances Terrestre en Droit Fangais. (Le contrat d’assurance), cit., p.507.

49 Es por ello que la subrogacion se distingue de la cesidon de créditos, porque aquélla, en
ningun caso puede representar un enriquecimiento para el asegurador reclamando al deudor
mas de lo que efectivamente ha pagado al asegurado.
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asegurador sera parcial, limitandose a la cantidad abonada al asegurado segun

lo estipulado en el contrato*.

Por otro lado, si el asegurador ha indemnizado al asegurado con una
suma superior al valor del dafio asegurado, como sucede en los casos en que ha
debido sumar los intereses de demora a la indemnizacién, solo podra reclamar
al tercero la indemnizacion estipulada en el seguro en relacién al valor
asegurado. En ninguin caso podra repercutir en el tercero los intereses que ha
tenido que pagar al asegurado por un retraso imputable al asegurador en la

liquidacion del siniestro®!.

En efecto, si tenemos en cuenta la funcion indemnizatoria de los seguros
de dafos, la indemnizacion que el asegurador deberd pagar al asegurado, trae
causa en la produccion de un siniestro que afecte el interés de la persona
asegurada. El importe de dicha indemnizacidon se determinard conforme a la
valoracion economica de los danos derivados del siniestro, en relacion a la
suma asegurada segun los términos del contrato. De ahi que, en el caso de que
el siniestro sea debido a un tercero, el asegurador subrogado pueda reclamar
aquella indemnizacion a ese tercero. Sin embargo, los intereses moratorios, no
traen causa en el siniestro amparado por la cobertura del seguro, sino en el
retraso del propio asegurador en cumplir su obligacién de indemnizar al
asegurado. Es decir, la finalidad del pago de los intereses moratorios no es
resarcir al asegurado de los danos ocasionados por el tercero, sino subsanar el
perjuicio patrimonial que sufre el asegurado por motivo del incumplimiento del
asegurador. De lo expuesto resulta evidente que es del todo inadmisible que el

tercero deba soportar la sancion economica que la LCS impone al asegurador,

#40 En caso de subrogacion parcial el asegurado sigue legitimado para exigir al tercero
responsable la parte de la deuda no cubierta por la indemnizacién del asegurador.

41 La subrogacion no puede empeorar la situacion del tercero responsable, de manera que
quedarda obligado frente al asegurador subrogado en los mismos términos en los que estaba
frente al acreedor originario.

203



mediante el recargo por demora, por los perjuicios que sufre el asegurado como

consecuencia de la dilacién del pago de la indemnizacion.

Al respecto, la doctrina jurisprudencial que ha sentado recientemente el
Tribunal Supremo, en sentencia del 200942, es que el recargo de demora del
articulo 20 LCS no es aplicable en el caso del ejercicio de la accion contemplada
en el art. 43 LCS, ni al tercero responsable ni a la aseguradora de éste contra la
que se dirige la accidon en ejercicio de la subrogacion. Segun se indica en la
sentencia, el recargo de demora se justifica en que el perjudicado se encuentra
en una situacién necesitada de especial proteccién ante el incumplimiento
injustificado del asegurador. Dicha proteccion no se hace extensible al
asegurador que incumple injustificadamente su obligacion para con el
asegurado, cuando reclama via subrogacion. En este sentido, el Tribunal
subraya que «la finalidad del art. 20 LCS radica en fomentar el rapido
resarcimiento del asegurado o perjudicado imponiendo sobre la aseguradora
que retrasa injustificadamente el cumplimiento de su obligacion un recargo
indemnizatorio de notoria importancia (...). La imposicion a la aseguradora
contra la que se dirige la accién subrogatoria de los intereses que la aseguradora
del perjudicado haya tenido que satisfacer por demora comportaria, en contra
de la finalidad perseguida por el art. 20 LCS, derivar hacia otra entidad las
consecuencias que son producto de la conducta injustificada de la directamente

obligada al pago de la indemnizacion».

Por otro lado, el pago de una indemnizacién superior al importe del
dafio efectivamente sufrido por el asegurado, también puede tener lugar
cuando en el contrato de seguro se ha insertado la cldusula de valor nuevo. En

este caso se apunta que la solucién del problema deberia ser que el asegurador

442 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2 ), de 5 de febrero de 2009, Ponente Juan Antonio Xiol Rios,
F.J. 4.2 (RJ 2009/1368) .
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sOlo podra reclamar al tercero, como maximo, lo que hubiera podido reclamar

el propio asegurado*.

La obligacién del asegurador de abonar la indemnizacion tiene su origen
en el contrato de seguro celebrado por el asegurado, ahora perjudicado por la
produccién del siniestro. Consecuentemente, la subrogacion tiene como limite
las obligaciones asumidas por el asegurador por motivo del contrato de seguro,
de forma tal, que solo podra recurrir contra el tercero responsable del siniestro
en la medida en que él mismo, en virtud del contrato, estaba obligado a
garantizar al asegurado. En este sentido, tratdndose de un seguro de transporte
terrestre en el que las partes han fijado convencionalmente el valor de las
mercancias, el asegurador estara obligado a indemnizar al asegurado conforme
el valor de la estima pactada. Ahora bien, el ejercicio de la acciéon de
reclamacion de la responsabilidad por parte del asegurador subrogado se vera
limitado por la suma debida por tercero conforme a la cuantia de los dafos
ocasionados a las mercancias. Por otro lado, la subrogacion no puede modificar
las obligaciones aceptadas contractualmente por el asegurador y extender la
garantia a riesgos excluidos de la cobertura del seguro con el pretexto de que el

asegurador podra reclamar su resarcimiento al tercero responsable*#.

43 Como sefnala MUNOZ PAREDES M.2 L., El seguro a valor nuevo, cit., pp. 413- 415 la subrogacion
del asegurador esta sujeta a dos limites cuantitativos. Por un lado, el pago efectuado en virtud
del contrato, que fija el maximo de la cantidad que puede obtener del tercero. Por otro lado, la
cantidad que el tercero debe pagar conforme al dafio que ha ocasionado al asegurado. De
conformidad con estos limites, frente a una situacion de seguro a valor nuevo, el asegurador
podra reclamar al tercero el importe de la indemnizacién cuando la deuda de responsabilidad
del tercero cubra dicho importe; por el contrario, si la deuda de responsabilidad es inferior a la
indemnizacién , el tercero sélo respondera hasta la cantidad por él debida. En este mismo
sentido SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp.
968-969.

444 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit.,
pp- 507-508. Al respecto, debemos puntualizar que, efectivamente, la subrogacion no puede
operar respecto los riesgos que expresamente han sido excluidos de la cobertura aseguradora.
No obstante, podra tener lugar cuando de la interpretacién que las partes hacen del contrato se
concluye de un modo razonable que el riesgo por el cual se indemniza esta asegurado
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Asimismo, la limitaciéon de la subrogacion a las obligaciones
contractuales del asegurador comporta que dicha institucion solo operara si el
pago de la indemnizacidn se efecttia al asegurado o beneficiario de la garantia
aseguradora, es decir, al titular del interés que se asegura®. Este aspecto es
especialmente importante en el seguro por cuenta ajena o por cuenta de quien
corresponda, ampliamente utilizado en el ambito asegurador del transporte de
mercancias, objeto de este trabajo, en el que tomador del seguro y asegurado
son personas distintas. En efecto, en estas modalidades de seguro el asegurador
sOlo podra subrogarse contra el tercero responsable cuando indemniza a quien,
en el momento de producirse el siniestro, resulte ser titular del interés
asegurado y lesionado por la produccion del siniestro, es decir el asegurado.
Por el contrario, la subrogacién no tendra lugar cuando se indemniza al
tomador del seguro por cuenta ajena ya que carece del interés asegurado, y, por

ello, no sufre las consecuencias del siniestro.

Esto es consecuencia del principio indemnizatorio que fundamenta el
instituto de la subrogacion en el seguro de dafios. Sobre la base de este
principio, el asegurador se subroga en los derechos y acciones que el
asegurado-damnificado tiene frente al responsable del siniestro porque
mediante el pago de la indemnizacién produce el desinterés del asegurado para
reclamar a éste ultimo. En cambio, si paga a quien no ha sido realmente
perjudicado por el siniestro, no podra subrogarse contra el tercero ya que no ha
adquirido ninguna accién contra €l puesto que el derecho de crédito sigue
permaneciendo en poder del asegurado insatisfecho. Sin embargo, el
asegurador estaria legitimado para reclamar al tercero si entre el tomador ahora
indemnizado y el asegurado habia habido una cesion de los derechos derivados

de la poliza.

45 HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, cit., p. 542.
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Por lo demas, en el hipotético caso de que prosperara la pretension del
asegurador que ha indemnizado a quien no era titular del crédito frente al
tercero y éste realiza el pago, su responsabilidad persistiria frente el asegurado,
de forma que quedaria sometido a la accién de éste para reclamar el dano
patrimonial pendiente de indemnizar. Sin embargo, en este caso debemos tener
presente que el pago hecho de buena fe por el tercero responsable al
asegurador, como acreedor aparente, en la creencia de que éste ultimo habia
indemnizado correctamente a la persona asegurada tiene efecto liberatorio para
el deudor. Por consiguiente, el responsable del dafo podra excepcionar dicho
pago al asegurado para dar por extinguido el derecho de crédito surgido contra

él con ocasion del siniestro#46.

No obstante hemos manifestado que el asegurador realiza un pago
indebido cuando en un seguro por cuenta ajena indemniza al tomador, en lugar
de hacerlo a quien resulte titular del interés asegurado en el momento del

siniestro*’, no siempre se reconoce al responsable dicha excepcion de falta de

46 E] art. 1164 CC regula el pago liberatorio hecho de buena fe por el deudor en los siguientes
términos: «El pago hecho de buena fe al que estuviere en posesion del crédito, liberara al
deudor». No obstante la literalidad de los términos empleados para conceptuar acreedor, a
quien estuviere «en posesion del crédito», la doctrina ha interpretado que este articulo regula el
pago o cumplimento a «acreedor aparente». Asi, O’CALLAGHAN MUNOz, X. Cédigo Civil
Comentado y con Jurisprudencia, 4.* ed., La Ley, Madrid, 2004, p. 1143, sefiala que el citado
articulo da un concepto erréneo de acreedor ya que «no se trata de un supuesto tan restringido
sino que se debe considerar que es el caso de la apariencia razonable de que una persona es el
acreedor. Lo que a su vez se conecta con la buena fe del que cumple la obligacién». Por lo tanto,
la buena fe del deudor que realiza el pago o cumplimiento de la obligacién, «significa la
creencia razonable de que lo hace al acreedor; no sé6lo pues, su creencia subjetiva de que hace el
pago al acreedor, sino la objetiva de que retine unas minimas condiciones de apariencia como
tal».

47V, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2 ), de 7 de marzo de 2007, Ponente José Ramon Ferrandiz
Gabriel, F.J. 5.2 (R] 225/2007), en la que se determina la improcedencia de la reclamacién de la
aseguradora, pretendidamente subrogada en los derechos del vendedor y tomador del seguro,
en una venta internacional en régimen CIF, contra el transportista por la pérdida de la
mercancia al sufrir un naufragio el buque que las transportaba. El Tribunal aprecio la falta de
accién de la aseguradora al estimar que vendidas con la clausula CIF las mercancias luego
aseguradas, era la compradora, y no la vendedora, la tinica legitimada para accionar contra
quien fuera el causante de la pérdida de la carga, por razén de haber sido ella la que asumio el
riesgo desde el momento en que las mercancias vendidas sobrepasaron la borda del buque en el
puerto de embarque. Por lo tanto, dice la sentencia, «si el indemnizado no tenia accién contra el
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legitimacion activa del asegurador que pretende reclamar como subrogado en
posicion de quien, en principio, carece de accion frente al demandado. En este
sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de mayo de
2010*8, admitié la legitimacion activa de la aseguradora que indemnizé al
vendedor y tomador del seguro, para reclamar al transportista, a pesar de que
se trataba de un contrato de compraventa internacional sometido a la condicion
«ex work» o «franco fabrica», de manera que la vendedora transmitio el riesgo
en el momento en que puso a disposicion de la compradora la mercancia. El
argumento que sirvio de base para apreciar la legitimacién activa de la
aseguradora, es que, a pesar de estar en presencia de una compraventa
internacional sometida a unas cldusulas que determinan la transferencia del
riesgo, «ha de estarse a la circunstancias del caso en concreto para determinar
quién es el perjudicado por los dafos sufridos en las mercancias y, en
consecuencia, quién resulta legitimado para reclamar al transportista por los

dafos».

En el caso de autos, se estimé que la verdadera perjudicada por los dafios
era la vendedora dado que pago el transporte que contraté con la entidad
transitaria, tenia suscrito el contrato de seguro para dicho transporte con la
entidad aseguradora reclamada en repeticion por la indemnizacion abonada a
dicha vendedora, y fue la que se hizo cargo de los gastos de reparacion de la

maquinaria dafiada en el transporte. Por consiguiente, la sentencia considera

causante del dafio, por haberle atribuido ex voluntate al comprador la condicién de perjudicado,
el pago de la indemnizacién por la aseguradora no bastard para impedir que el demandado
como responsable del dafio niegue estar obligado a repararlo frente al que acciona subrogado
en la posicion de quien, como el vendedor, no consta haya sufrido perjuicio directo como
consecuencia de la desaparicion de la cosa. (...) Y es que realmente, no se trata de resolver sobre
cual era el pago de la indemnizacion procedente segtin la reglamentacion negocial, con efectos
liberatorios para la aseguradora, sino sobre si la asegurada, en cuya posicién aquella tiene
derecho a subrogarse, tiene acciéon o no contra la supuesta responsable de la desaparicion de la
carga, por estar vendida en régimen CIF y haberse modelado convencionalmente el reparto del
riesgo».

48 SAP de Madrid (Seccién 28.2), de 21 de mayo de 2010, Ponente José Zarzuelo Descalzo, F.J. 2.2
(JUR 2010/305582).
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que «concertado el transporte entre vendedora y porteadora, ésta ha de
responder frente a aquélla por los incumplimientos contractuales que le sean
imputables y no es quien la transportista para interpretar y aplicar un contrato
que le es ajeno, cual el de la compraventa entre remitente y destinataria, por
mas que con la inclusion de la expresion ex work (incoterms 2000) nos
encontremos ante una modalidad especial de compraventa en la que los riesgos
serian a cargo de la compradora desde la puesta a disposicion de la mercancia

en los almacenes de la vendedora».«

2.- SUBROGACION PARCIAL Y CONCURRENCIA ENTRE ASEGURADO Y

ASEGURADOR EN LAS ACCIONES FRENTE AL TERCERO

En las situaciones de subrogacion parcial, en las que el seguro no cubre la
totalidad del dano sufrido, el asegurado conserva la titularidad del crédito
frente al tercero por la parte no cubierta por el seguro, mientras que el
asegurador solo estd legitimado a exigir del responsable la cantidad abonada al
asegurado. Ahora bien, en el contexto de subrogacion parcial se plantea el
problema de como regular el concurso entre el asegurador y el asegurado en la
accion de reclamacion al tercero, cuando la situacidon de insolvencia de este
ultimo le impide realizar la integra reparacion del dano del cual es responsable,
y por ende, la plena satisfaccion de ambos acreedores. Al respecto, el art. 43

LCS, apartandose de la regla general que el Cédigo Civil establece a favor del

49 En la compraventa internacional bajo el régimen CIF el vendedor debe contratar un seguro
de la carga que faculte al comprador, o a cualquier otra persona que tenga un interés asegurable
sobre la mercancia, para reclamar directamente al segurador. Como sefiala CARRETTE, CH.,
«L’assurance maritime», en PUTZEYS, ]., Séminaire de Droit des Transports. Les ventes internationales
et les transports, Louvain-La-Neuve, 1992, pp. 1- 47, pp. 9-10, estamos ante un seguro por cuenta
de quien corresponda, de manera que el vendedor suscribe un contrato de seguro de las
mercancias en su propio nombre, pero cedera sus derechos frente al asegurador al comprador
en el momento en que tenga lugar la transferencia del riesgo (en el momento en que las
mercancias hayan sobrepasado la borda del buque). Esta modalidad de seguro permite que
cualquier persona interesada en asegurar la mercancia pueda beneficiarse de esta cobertura. De
esta forma, explica CARRETE, una vez embarcadas las mercancias, los compradores sucesivos
estaran cubiertos por la poliza de seguro, identificindose en el momento del siniestro la persona
asegurada con aquella que ha visto lesionado su interés.
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acreedor subrogante que ha recibido un pago parcial, determina que en caso de
concurrencia de asegurador y asegurado en el ejercicio de la reclamacion frente
al tercero, «el recobro obtenido se repartird entre ambos en proporcion a su

respectivo interés» 4%,

Entendemos que en este punto debemos acudir al propio articulo 43 LCS
cuando en su segundo parrafo dice explicitamente que la subrogacion no
procedera cuando cause un perjuicio al asegurado, manifestando que el
asegurador «no podra ejercitar en perjuicio del asegurado los derechos en que
se haya subrogado». Al respecto, y a nuestro entender, queda fuera de toda
duda que, ante la situacion planteada de infraseguro a la que se le suma un
estado de insolvencia por parte del deudor, mantener la regla del reparto
proporcional a los intereses del asegurado y del asegurador respecto a lo
obtenido del tercero resulta clara e injustificadamente perjudicial para el

asegurado®!.

Parece razonable, que, cuando la norma determina que la subrogacion no
puede operar contra el propio asegurado, deba entenderse que dicha
prohibicion abarca tanto la posibilidad de que el asegurador subrogado se dirija
contra el asegurado para reclamar lo que validamente le ha pagado mediante la
indemnizacién, como el supuesto que estamos tratando de que el asegurador
rivalice con el propio asegurado parcialmente indemnizado en el ejercicio de la
accion de reclamacion frente al responsable. En este punto, debemos revisar qué
es lo que se persigue con la instauracion del principio indemnizatorio en los

seguros de dafos.

450 E] art. 1213 CC dispone que «El acreedor, a quien se hubiere hecho un pago parcial, puede
ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se hubiese subrogado en su lugar a
virtud del pago parcial del mismo crédito»

#1 La regla del reparto de lo obtenido del tercero en proporcion a los respectivos intereses
también se aplica en los casos de seguro multiple o de coaseguro en los que varios aseguradores
pueden encontrarse, a raiz de un mismo siniestro, subrogados en los derechos del asegurado
contra el tercero responsable.
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Este principio procura la reparacion del dano patrimonial que la
produccion del siniestro ha causado al asegurado, estableciendo para el
asegurador la obligacion de indemnizarle por el dano efectivamente
producido*2. De conformidad con el citado principio, el asegurado
indemnizado sélo parcialmente sigue estando legitimado para exigir del tercero
responsable la pérdida patrimonial pendiente de restituir, por lo que carece de
sentido que la subrogacién del asegurador le impida ejercer las acciones
correspondientes a su derecho. Pues bien, esta finalidad del seguro de dafos, de
dejar patrimonialmente indemne al asegurado, es lo que justifica la prevalencia
del interés de éste ultimo en obtener la plena reparaciéon del dafio patrimonial
que se le ha ocasionado. Por lo tanto, en los casos en que la indemnizacion
satisfecha por el asegurador sea inferior al dafno padecido por el asegurado y el
tercero no pueda resarcir integramente ese dafo por ser parcialmente
insolvente, en el ejercicio de la accion de reclamacion contra este ultimo debe

priorizarse el interés del asegurado frente al del asegurador.

Este criterio que exponemos en el texto es defendido por diversos
autores*®. Respecto a la situacidon planteada se afirma que la solucion de que
asegurado y asegurador sean pagados a prorrata por el tercero es contraria a la
idea de garantia a que esta obligado el asegurador en virtud del contrato de
seguro**. Desde esta perspectiva, se entiende que la garantia ofrecida por el

asegurador al asegurado implica que éste ultimo debe ser desinteresado por el

42 GIRGADO PERANDONES, P., El principio indemnizatorio en los seguros de dafios..., cit, p.161.

453 V. RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit.p. 347, HERNANDEZ MARTI, J.,
«Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 546; TATO PLAZA,
A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 174-175; CALZADA CONDE,
M.? A., «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de los asegurados», cit.,
pp. 1429-1434.

454 Al respecto, v. PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat
d’assurance), cit., pp. 508-509; FERRARINI, S., Le Assicurazioni Martittime, cit., pp. 452- 453, quien,
partiendo del caracter subsidiario del seguro de dafios, afirma que, cuando el dafio resulta
cubierto por la responsabilidad de un tercero, la subrogacién no puede en ningun caso
perjudicar al asegurado, por lo que debe considerarse la prioridad de éste para recuperar del
tercero hasta obtener un resarcimiento integral.
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tercero antes que el asegurador. En efecto, la accion del asegurador para
reclamar al tercero responsable es de caracter derivativo, de forma que solo
podra actuar contra el responsable a través de la subrogacion y ésta se establece
a favor del asegurador que, mediante el pago de la indemnizacién, cumple con
la obligacion de mantener al asegurado patrimonialmente indemne cuando es
victima de un siniestro provocado por un tercero. Por lo tanto, lo primero es
que el asegurado resulte resarcido por el dafo sufrido, sea de parte del

asegurador, sea de parte del tercero.

En contra de la regla proporcional establecida en el art. 43 LCS se
argumenta que la subrogacién se establece para dar cumplimento al principio
indemnizatorio que prohibe que el asegurado, que se ha procurado un seguro
de dafos, resulte doblemente indemnizado en la totalidad del perjuicio
patrimonial que se le ha causado. De ahi que el asegurado goce de preferencia
para la integra reparacion del dano; y «solo cuando el dafio haya sido
integramente reparado debe admitirse la recuperacion por parte del asegurador
de parte de la indemnizacién abonada»*®. En nuestra opinion, la prioridad del
asegurado en la reclamacion frente al tercero debe sustentarse en la
persistencia, en él, de una porcion de interés que permanece insatisfecho,
debido a que la indemnizacidn del asegurador no ha cubierto integramente el
dafio. Es este interés insatisfecho en la persona del asegurado el que debe
prevalecer frente al interés del asegurador de recobrar el total de la
indemnizacion. En efecto, la existencia del seguro comporta que el asegurador
asume, a cambio de una prima, las consecuencias danosas derivadas del
siniestro. Por esta razon, el asegurador deberd asumir, en lugar de hacerlo el
asegurado, como una consecuencia del siniestro, el recobro parcial de la
indemnizacion de manos del responsable. La misma idea de garantia, que

implica para el asegurador cumplir la obligacion contractual de reparar el dafio

45 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 174-175.
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patrimonial que un tercero ha causado a su asegurado, impide que pueda

concurrir con el asegurado para reclamar al tercero.

Por otro lado, la prioridad del derecho del asegurado, parcialmente
indemnizado, sobre el patrimonio del tercero se ha constatado desde la tesis
que defiende la funcién subsidiaria del seguro cuando el dafo esta cubierto por
la responsabilidad de un tercero**. En el marco de esta teoria se considera que
la funcion del seguro es subsidiaria del deber de resarcimiento del tercero
responsable del evento dafioso, de forma que la finalidad reparadora del seguro
sOlo surge ante la ausencia o insuficiencia del resarcimiento del tercero. En este
orden de cosas, la indemnizacidon del asegurador es subsidiaria y actia como
un anticipo, pero no del cumplimiento de una obligacion ajena, sino del
cumplimiento de una obligacion propia y de una especifica funcion

aseguradora.

Segun el criterio de GENOVESE, el asegurado, aun después de haber
recibido la indemnizaciéon del seguro, conserva su crédito frente al tercero
responsable hasta que el asegurador decida ejercer contra el tercero su derecho
de subrogacion. Asi pues, es normal que la indemnizacion del seguro se pague
en concepto de anticipo y en una cantidad provisional puesto que el importe
definitivo resultara de lo que el asegurador pueda recuperar del tercero,
deduciendo el importe de la indemnizacion ya abonada*’. Por otra parte,
constata este autor, la recuperacion del asegurador se enfrenta a ciertos limites,
como por ejemplo, a una limitaciéon de la responsabilidad, a una insuficiencia
patrimonial del tercero para hacer frente a su deuda, o a una limitacion en los
derechos adquiridos del asegurado en relacion a los danos producidos y la

cobertura del seguro, que impiden que el asegurador consiga siempre una

456 GENOVESE, A., «I limiti della surroga dell’assicuratore», en A.LD.A., Estudi in onore di
Antigono Donati, Roma, 1970, pp. 349-376.
47 GENOVESE, A., «I limiti della surroga dell’assicuratore», cit., p. 361.
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recuperacion de todo lo que pago al asegurado en concepto de indemnizacion.
Tal eventualidad debe ser considerada normal en el desarrollo de la actividad

aseguradora.

Respecto a la funcion de la indemnizacion del seguro, manifiesta el
citado autor que no es posible determinar el dafio causado hasta después de
que el tercero haya cumplido su obligacion de resarcimiento, porque solo
entonces se sabra con precision el perjuicio patrimonial del asegurado que resta
pendiente de satisfacer y lo que el asegurador debe indemnizar. Sin embargo, si
la indemnizacion se satisface prontamente, a fin de proporcionar al asegurado
una cobertura aseguradora inmediata, sin tener en cuenta lo que el asegurado
podra obtener del tercero a titulo de resarcimiento, es natural que la
indemnizacion resulte excesiva y que el asegurador pueda reducir la cantidad
utilizando el crédito de resarcimiento del asegurado frente el tercero mediante

la subrogacion.

No podemos compartir la teoria de la subsidiariedad del seguro respecto
al deber de resarcimiento del responsable del siniestro para justificar la
prioridad del asegurado frente al asegurador a la hora de exigir el resarcimiento
del tercero. El deber reparacion del asegurador es independiente del deber del
tercero. La obligacion del asegurador surge en virtud del contrato de seguro
desde el momento en que se verifica el siniestro que afecta al interés del
asegurado, con independencia la existencia de la deuda de responsabilidad del
tercero. De ahi, que cuando la indemnizacién del seguro no cubre la totalidad
del dafio, el deber del asegurador consistira en no impedir que el asegurado sea

resarcido por el tercero en aquella parte que no lo fue por el seguro.

En definitiva, podemos concluir que la subrogacién legal permite que el
asegurador pueda recuperar del tercero responsable lo que ha pagado al

asegurado en concepto de indemnizacion, pero creemos que el derecho del
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asegurado debe ser preferente al del asegurador cuando la indemnizacion del
seguro no cubre integramente el dafio y el tercero no puede hacer frente a la
totalidad de la deuda*®. Si el asegurado ha sido parcialmente indemnizado por
el asegurador significa que aun persiste para aquél un dano patrimonial
pendiente de reparar, por lo que sigue plenamente legitimado para dirigirse

contra el tercero con la pretension de obtener la total satisfaccion del dafio.

Recordemos que la subrogacion del asegurador es una subrogacion
personal en la que éste substituye al asegurado en el ejercicio de sus derechos
frente al responsable del siniestro. Esta substitucion personal en los derechos
del asegurado se posibilita por razon del pago de la indemnizacién, mediante la
cual, el asegurador priva de cualquier interés al asegurado para exigir al tercero
la reparacion del dafio patrimonial que el siniestro le ha causado*”. Pues bien,
ocurre que el asegurador no podra subrogarse contra el tercero mientras el
asegurado siga conservando algun interés patrimonial en ser plenamente
resarcido del siniestro frente al cual se aseguraba, Si este ultimo no ha sido
totalmente indemnizado, el tercero continua siendo su deudor, al menos, en la
diferencia entre el valor real del dafio sufrido y la indemnizacion que ha
percibido del asegurador, de ahi que el asegurador, no siento titular de ese
derecho, carezca de legitimacidn para exigirlo. Por otro lado, cabe resaltar que

cuando el responsable es parcialmente insolvente, la subrogacion del

458 En sentido contrario, admitiendo la concurrencia proporcional a los créditos del asegurado y
asegurador sobre la suma recuperada del tercero responsable v. RIGHETTI G., Trattato di Diritto
Marittimo, cit., pp. 628-629; también SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’assicurazione Danni,
cit.,, p. 252 cuando manifiesta que si el asegurador subrogado concurre con el damnificado que
pretende la cuota de resarcimiento no satisfecha por aquél, en caso de insuficiencia patrimonial
del responsable, debera satisfacerse a ambos en proporcién a sus respectivos créditos.

49 La subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado, para reclamar frente al
responsable del siniestro que motivo el pago de la indemnizacién del seguro, debe operar sélo
cuando el asegurado ha resultado plenamente resarcido, y por ello, carece de todo interés para
dirigirse contra el responsable pretendiendo la reparacion de un dafio patrimonial que para
aquél ya no existe. En este sentido v. VIVANTE,C., Il contratto di assicurazione. Le Assicurazioni
Terrestri, vol. I, cit, p. 436, quien textualmente afirma que «La surrogazione personale
dell’assicuratore e una conseguenza naturale del pagamento dell’indennita. L’assicurato che fu risarcito
del danno non ha pit azione contro il colpevole, perche non ha alcun interesse da far valere contro di lui»
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asegurador frente a este ultimo restard, con toda seguridad, las posibilidades
econOmicas para lograr la total reparacion para el asegurado*’, que es, en
definitiva, la persona que ha soportado el dafio y en la que nacen los derechos y

las acciones contra el responsable.

Asimismo, debemos tener presente que, con la concertacién del seguro,
el asegurado ya resulta parcialmente perjudicado en su pretension de obtener la
maxima reparacion del dano patrimonial en caso de que ocurra el siniestro
contra el cual se asegura, porque una parte del importe que recibe en concepto
de indemnizacion ya lo ha pagado previamente en forma de primas. Por
consiguiente, no es aceptable que el asegurado que ha actuado de forma
previsora concertando un contrato de seguro, y por el cual ha satisfecho las
correspondientes primas, compruebe que, el seguro actiia en su contra. En
efecto, producido el dano contra el cual se aseguraba, si decide dirigirse al
asegurador antes que al tercero para obtener la reparacion del descalabro
patrimonial sufrido, la regla del reparto proporcional le impide la posibilidad
de obtener la plena reparacion del dafio porque, al mismo tiempo, el
asegurador subrogado también se dirige contra el tercero en su pretension de

recuperar al maximo la indemnizacion que ha abonado al asegurado.

El asegurador es quien asume los riesgos inherentes a su actividad
econdmica, entre los que se encuentra el riesgo de no recobrar totalmente, por
via de la subrogacién, una parte de las indemnizaciones abonadas a sus

asegurados. Al respecto, conviene tener en cuenta que la principal finalidad que

460 En este sentido v. CALZADA CONDE, M.? A., «La subrogacién del asegurador y la proteccion
de los intereses de los asegurados», cit., pp. 1430-1443. quien ejemplifica el evidente perjuicio
que comporta la subrogacion del asegurador frente al tercero parcialmente insolvente, para el
asegurado que se dirige en primer lugar al asegurador y posteriormente al responsable en lugar
de hacerlo a la inversa. Sefiala la autora que el reparto proporcional entendido en términos
cuantitativos y en plano de igualdad es inadmisible, por cuanto lesiona el derecho del
asegurado a ser resarcido por el responsable del dafio sufrido no cubierto por el seguro.
Consecuentemente, afirma, la interpretacion de la norma establecida por el art. 43 LCS ha de ser
otra, en el sentido de que la referencia al respectivo interés ha de entenderse en términos
cualitativos, siendo preferente el interés del asegurado.
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justifica la subrogacidn, esto es, reforzar la solvencia del asegurador en aras a
favorecer el desarrollo de la actividad aseguradora, no se concibe en interés
privativo de las aseguradoras, sino, ante todo, en interés y garantia de los
propios asegurados.*!. Por lo tanto, esta finalidad esencial que cumple la
subrogacion en los seguros de dafios queda totalmente desvirtuada ante la
aplicacion de la regla proporcional, por cuanto posibilita que el asegurador
compita con el propio asegurado, parcialmente indemnizado, para exigir al

tercero el resarcimiento del dano.

Por consiguiente, entendemos que en caso de indemnizacion parcial, el
reparto proporcional entre asegurado y asegurador de lo obtenido del tercero
constituye una lesion directa del derecho del asegurado a ser resarcido por el
responsable en la parte del dano no cubierta por el seguro*?. Por lo cual,
creemos que es necesario que en la futura reforma de la LCS desaparezca esa

norma del redactado que regula la institucion de la subrogacion3. Esta

461 Al respecto, HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, cit., p. 546, observa que atendiendo a la funcién econémico-social propia del
contrato de seguro, el legislador no deberia haber adoptado la soluciéon de la regla proporcional,
mas propia de la concurrencia de créditos. En efecto, teniendo en cuenta la sefialada funcién
que persigue cumplir el contrato de seguro, la solucién implicaria «aplicar, con todas sus
consecuencias, la regla general de que el asegurador no puede ejercitar la subrogacion en
perjuicio del asegurado, quitandolo con una mano lo que le dio con la otra».

462 Partimos del hecho de que la finalidad de la concertacion de un seguro de dafios es
protegerse econdmicamente frente a determinados riesgos que amenazan el patrimonio del
asegurado y que, como contraprestacion por disponer de esta garantia, el asegurado se ve
obligado a pagar las correspondientes primas. Por ello, si la finalidad del seguro es procurar
mantener indemne el patrimonio del asegurado, no es admisible que la subrogacion del
asegurador comporte un empobrecimiento para el asegurado. En consecuencia con la finalidad
del seguro, en las situaciones de indemnizacion parcial el derecho de crédito del asegurado
sobre lo que pudiera recuperarse del tercero debe prevalecer frente al del asegurador. En este
sentido v. FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., pp. 452-453.

463 De hecho, en el Borrador del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro, se ha eliminado
del art. 43 la referencia a la regla del reparto proporcional entre asegurado y asegurador del
recobro obtenido del tercero. En referencia a la eliminacién de la citada regla, TATO PLAZA, A.,
«Articulo 43. La subrogacion del asegurador», en RES, n.® 143-144 (monografico: “Comentario al
Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro, de junio de 2010”), 2010, pp. 715-721, p. 719,
subraya el buen criterio seguido por el legislador, afiadiendo que de prosperar el Anteproyecto
tal supresion deberia conllevar la plena aplicacion en esta sede del principio nemo subrogat
contra se, inherente al propio mecanismo de la subrogacién. Consecuentemente, la realizacién
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eliminacion posibilitara aplicar la citada regla general del art. 1213 CC y atribuir
un derecho de preferencia a la total satisfaccion del crédito del asegurado
parcialmente indemnizado, frente al asegurador; no en virtud del pago parcial
de mismo crédito, sino del pago parcial de un crédito propio del asegurador
derivado de la obligaciéon de restablecer la situacion patrimonial del asegurado-

damnificado a la que tenia antes de haber sufrido el dafio.

Dejando al margen lo expuesto, resulta oportuno observar que la
solucion al problema planteado con la actual configuracion de la subrogacion
del asegurador puede partir de las condiciones particulares establecidas en el
propio contrato. En efecto, bajo el principio de libertad contractual, y conforme
al art. 2 LCS, las partes contratantes pueden insertar una clausula ad hoc en la
que se establezca la preferencia del asegurado en la accion de reclamacién al
tercero responsable**. Por el contrario, en virtud del citado articulo seria
invalida la clausula que excluyera la aplicacion de la regla de proporcionalidad
en el recobro del tercero a favor del asegurador, excepto en los seguros que
cubren los llamados grandes riesgos, los cuales, y conforme al art. 44.2 LCS, se

les excluye del mandato contenido en el art. 2 LCS.

Efectivamente, el art. 44.2 LCS «prescribe el caracter dispositivo de la

LCS respecto de los grandes riesgos»*®. Del mismo modo, el art. 107 LCS, que

del crédito del asegurador frente al tercero responsable sélo sera posible cuando el asegurado
haya podido obtener del tercero responsable la realizaciéon del crédito en la parte
correspondiente a los dafios no cubiertos por el seguro.

464 En este mismo sentido v. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43», en Ley de Contrato de
Seguro..., cit.,, pp. 972-973. En esta linea, pero admitiendo también la estipulacién contractual a
favor del asegurador, v. Donati, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p.
480, quien manifiesta que cuando el tercero es insolvente y no puede cumplir en la totalidad de
la deuda, asegurador y asegurado concurren frente aquél en proporciéon a sus respectivos
créditos, salvo pacto en contrario que contemple la preferencia de uno u otro en la satisfaccion
de su crédito frente al tercero.

465 BATALLER GRAU, J., «Comentario Art. 44 LCS», EN BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER
GRAU, J; OLAVARRIA IGLESIA, ]., (Coors.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 549-558, pp. 554-555, indica que el redactado del segundo apartado
del art. 44 LCS es fruto de la Ley 30/1995 de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,
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indica cudles son los grandes riesgos, determina la pérdida del cardcter
imperativo de la LCS cuando se aseguran este tipo de riesgos, posibilitando a
las partes la libre eleccion de la ley aplicable a los contratos. El art. 107.2 LCS
clasifica los grandes riesgos en tres apartados, incluyéndose en el primero de
ellos los riesgos de las mercancias transportadas. Al establecer el mencionado
caracter dispositivo, el art. 44.2 LCS posibilita que la autonomia de las partes
prevalezca en el régimen de estos contratos de seguro por encima de las normas
imperativas contenidas en la LCS, siempre, se entiende, dentro del respeto de
los requisitos esenciales que permiten su calificacion de contrato de seguro*®.
Al mismo tiempo, se sefiala*’ que la eliminacién del caracter imperativo de la
LCS, cuando sea ésta la que deba aplicarse en los contratos de seguro referentes
a grandes riesgos, no significa que se excluya su aplicacion. Lo que significa es
que, «eliminando su cardcter imperativo se incrementa el poder de la
autonomia de la voluntad al conferir a la misma, en principio, caracter

dispositivo».

De conformidad con lo antedicho cabe concluir que en seguro de
transporte terrestre de mercancias, por tratarse de un contrato de seguro
calificado como de gran riesgo, las partes pueden libremente excluir la regla
proporcional contenida en el art. 43 LCS, sustituyéndola por otro sistema que

beneficie, bien al asegurado, bien al asegurador. En efecto, partiendo de la

que modifica parcialmente el texto introducido por la Ley 21/ 1990, de 19 de diciembre, de
adaptacion del Derecho espafiol a la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad de prestacion de
servicios de seguros distintos al de la vida, y de actualizacion de la legislacién de seguros
privados, donde se reguld por primera vez los grandes riesgos. Al mismo tiempo se sefiala que
el fundamento de establecer dicho caracter dispositivo se basa en la dimension econdmica del
tomador de seguro, tal como consta en la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1990, cuando dice
que «el tomador (del seguro) no requiere una tutela especial por parte de la Ley ni de las
autoridades administrativas»

466 BATALLER GRAU, ]., «Comentario Art. 44 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
cit., p. 555; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 44 LCS», en SANCHEZ CAlero, F. (Dir.), Ley de
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y sus modificaciones, pp. 982-1008,
p- 1004.

47 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 44 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 1007
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consideracion de que en este tipo de seguros ambos contratantes actian desde
una posicion de igualdad, la exclusion de la regla proporcional en la accién de
reclamacion al responsable de los dafios, no implica una modificacion
sustancial que desvirtte el contendido esencial del precepto correspondiente a
la subrogacion en los seguros de dafios. De ahi que esta cuestion pueda dejarse

al arbitrio de la voluntad de las partes.
3.- LA PRUEBA DEL PAGO

Mediante la subrogacion el asegurador adquiere los derechos del
asegurado contra el tercero responsable en la medida de la indemnizacion
pagada al asegurado, es decir, la subrogacién debe permitir al asegurador
recuperar del tercero responsable la suma que ha desembolsado por razén del
siniestro. Siendo el pago, la condicién esencial para que se produzca la
subrogacién, conviene recordar que dicho pago debe ser consecuencia de un
contrato de seguro, valido y vigente, que origine la obligaciéon de indemnizar
del asegurador*®. En efecto, el art. 43 LCS no otorga el beneficio de la
subrogacion a cualquiera que pague el dafo del cual es responsable el tercero,
sino tan solo al asegurador que paga por una obligacion que tiene su origen en
el contrato de seguro que da cobertura a ese mismo dafo*”’. A este respecto, a
diferencia del régimen general de la subrogacion civil, en sede de seguros de
dafios, el asegurador no paga la deuda del tercero, sino que paga su propia
deuda, originada por un contrato de seguro que cubre el mismo interés de cuya
lesion es responsable el tercero y contra el mismo riesgo de cuya realizacion

también el tercero es responsable. Es decir, el titulo del pago no es la deuda del

468 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Seguro de transporte: libertad de pactos. Subrogacion del
asegurador. Doctrina de los actos propios: interpretacion del contrato», cit., pp. 260-266, p. 265;
PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., p.
505.

49 V. TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 90.
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tercero sino, tal como determina la ley, la obligacion de indemnizar segtuin los

términos del contrato de seguro.

En estas circunstancias, ante la reclamacion del asegurador, el tercero
responsable podra oponer la falta de pago de la indemnizacién porque la
exigencia del pago se constituye legalmente como requisito indispensable para
su operatividad. Consecuentemente, se admite que, ante la pretension del
asegurador de recobrar lo que ha pagado al asegurado, el tercero pueda exigir

la prueba de la efectividad de dicho pago*”.

Una vez operada la subrogacion, recae sobre el asegurador, que pretende
valerse de ella, la carga de probar la existencia de los supuestos exigidos por la
norma para su validez*!. Respecto a la prueba que puede hacer valer el
asegurador para justificar su legitimacion para actuar contra el tercero, es
pacificamente aceptado por la doctrina que basta la exhibicion del recibo del
pago de la indemnizacion en dependencia de un contrato de seguro, sin que sea
necesario que se aporte conjuntamente la podliza de dicho contrato*2. No
obstante, para que el recibo emitido por el asegurador tenga plena validez
probatoria debe contener todos los elementos necesarios para justificar que
dicho pago se ha realizado a titulo indemnizatorio, como consecuencia de la
produccion de un siniestro cubierto por el contrato de seguro de que se trate.

Para ello, el resguardo del pago debe contener la identificacién del contrato y la

470 VIVANTE,C., Il contratto di assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, op. cit., p. 437.

471 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacién del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro», cit., p. 602.

#2 En la doctrina espafiola v. por todos SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley
de Contrato de Seguro..., cit., p. 957. En la doctrina italiana v. FERRARINI, S., Le Assicurazioni
Marittime, cit. pp. 457-458, quien manifiesta que en la practica el documento de pago contiene,
no soélo el recibo de la indemnizacién del seguro, sino también la subrogacién expresa del
asegurador en los derechos del asegurado contra el responsable del dafio, sefialando el modelo
inglés de la «subrogation form»; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1I,
cit,, p. 473.; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit. p. 417. En la doctrina francesa v. PICARD,
M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., p. 505;
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individualizacion del dano resarcido*”®. De esta forma, con la presentacion del
recibo de la indemnizacidn, el asegurador deberd probar que el pago se debe a
la indemnizacion de un siniestro que estaba cubierto por el seguro. De ello se
deduce que el recibo del pago puede ser insuficiente para probar la existencia
de los presupuestos de la subrogacion, en aquellos casos en los que de él no
resulte evidente que el pago se realizé debido a la existencia de un contrato
previo de seguro y/o que el dafio indemnizado fuera el mismo por el cual es
responsable el tercero. En tales casos, la prueba de ambos extremos, no
resultando del recibo del pago, correspondera al asegurador por cuanto se trata

de probar la titularidad del derecho que pretende ejercer frente al tercero.

El modo en que el asegurador efecttia el pago de la indemnizacion sera el
que acuerden las partes, pudiendo consistir en la entrega de una suma
dineraria, asi como en la reparacion in natura del dafo**, o en una
compensacion de créditos entre asegurado y asegurador. La presentacion del
recibo del pago de la indemnizacion es el medio de prueba mas habitual para
que el asegurador demuestre que, efectivamente, se ha procedido a la
liquidacion del dafio. Pero con este mismo fin puede recurrir también a la

prueba testifical*’®, a la certificacion de quien realizé la reparacion del dafio

473 Por el contrario, cuando el recibo de pago contiene inicamente la indicacion de una suma
abonada al asegurado sin hacer referencia al titulo por la cual se realiza, dicho titulo debera ser
comprobado por otros medios, incluyendo también, la exhibicion del contrato de seguro, v.
DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 473.

474 La subrogacion también tendra lugar cuando el asegurador haya resarcido in natura; en tal
caso el importe de la indemnizacion equivaldra al valor de la reconstruccion o de la reparacion
especifica del dafo. En este sentido, v. VIVANTE, C., Il contratto di assicurazione. Le Assicurazioni
Terrestri, cit., p. 437; PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat
d’assurance), cit., p. 505.

475 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 956-
957.

#76 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 231; TATO PLAZA, A., La subrogacion
del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit. p. 99.
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cuando ésta se hizo in natura, o a cualquier otro medio aceptado en materia de

prueba de los contratos*”.

II.- MECANISMO DE LA SUBROGACION. SUBROGACION
AUTOMATICA O SUBROGACION VOLUNTARIA DEL ASEGURADOR

1.- MECANISMO DE LA SUBROGACION. SU PLANTEAMIENTO

El art. 43 LCS establece la subrogacion legal del asegurador®. Uno de los
aspectos debatidos respecto dicha, se centra en torno a si ésta opera de forma
automatica, una vez producido el pago de la indemnizacion al asegurado, o
bien precisa de una declaracién de voluntad del asegurador en el sentido de

querer subrogarse en los derechos y acciones del asegurado, contra el tercero.

Tradicionalmente, una vez cumplidas las dos premisas necesarias para
que tuviera lugar la subrogacion -que el asegurador indemnice al asegurado y
que éste disponga de un derecho de resarcimiento frente al tercero responsable
del siniestro-, el CCom consideraba que tal subrogacién operaba de forma

automatica®”. El CCom establecio la subrogacién del asegurador, aunque sdlo

477 JGLESIAS PRADA, J. L., “La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 30,
afirma que «la prueba del pago de la indemnizacién y de su relacién con un contrato de seguro
no esta sometida a ningdn régimen especial y habra de regirse, por consiguiente por las normas
generales en materia de contratos».

478 La doctrina civilista manifiesta que «la subrogacion es legal cuando se produce por virtud
misma de la ley y el crédito resulta adquirido por la subrogacion, sin necesidad de que medie
ninguna expresa declaracién de voluntad, una vez que aparecen los hechos contemplados por el
supuesto de una norma juridica. Puede hablarse también de subrogacion legal en aquellos casos
en que, aunque la adquisicion del crédito no se produzca de manera automatica por la ley, le es
atribuida a una persona la facultad de demandar frente al acreedor satisfecho que el crédito le
sea subrogado». V. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
vol. I, cit., p. 997.

#79 La subrogacion automatica del asegurador se establecié en la Exposicion de Motivos del
CCom de 1885 respecto al seguro de incendios al disponer que «Satisfecho el asegurado de
cualquiera de los modos indicados, es de estricta justicia que, como consecuencia de este acto,
quede subrogado, “ipso iure” el asegurador en todos los derechos del asegurado, contra los
terceros que sean responsables del incendio, por cualquier titulo o concepto...»; de conformidad
con este texto el art. 413 del CCom reconocia la subrogaciéon del asegurador en el ambito del
seguro de incendios con los siguientes términos: «El asegurador, pagada la indemnizacion, se
subrogara en los derechos y acciones del asegurado, contra todos los autores o responsables del
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en determinados dmbitos de seguro. Asi, el art. 413 CCom manifestaba que el
asegurador, una vez pagada la indemnizacidn, «se subrogara» en los derechos y
acciones del asegurado contra los autores o responsables del incendio. De igual
modo, el art. 437 CCom, en sede del seguro de transporte terrestre, determinaba
que los aseguradores «se subrogaran» en los derechos de los asegurados, «para

repetir contra los porteadores» los dafios de que sean responsables.

Ya en vigencia de la LCS, surge la discusion de si la subrogacion legal,
que en ella se establece para la generalidad de los seguros de danos*?, debe ser
entendida como una subrogacion en los derechos del asegurado que actaa de
forma automatica, una vez que se hubiera producido el pago por el asegurador,
o bien, que la subrogacioén sélo se producira cuando el asegurador, tras el abono
de la indemnizacion al asegurado, manifiesta su voluntad de subrogarse y
adquirir los derechos y acciones de aquél para reclamar al tercero responsable

lo pagado.

El hecho de que el articulo 43 LCS utilice la expresién de que el
asegurador, una vez cumplida la obligaciéon contractual de indemnizar al
asegurado damnificado por un siniestro incluido en la cobertura del seguro,
«podra» ejercitar los derechos y las acciones de éste tltimo para actuar contra el

tercero responsable, induce a pensar que tal subrogaciéon legal se establece

incendio, por cualquier cardcter y titulo que sea». También en el seguro de transporte, el art. 437
disponia que «Los aseguradores se subrogaran en los derechos de los asegurados, para repetir
contra los porteadores los dafios de que fueren responsables...». Por otro lado, en ambito del
seguro maritimo, el ain vigente art. 780 dispone que «Pagada por el asegurador la cantidad
asegurada, se subrogara en el lugar del asegurado para todos los derechos y acciones que
correspondan contra los que por malicia o culpa causaron la pérdida de los efectos asegurados».
480 Debemos puntualizar que, al ser entendida la subrogaciéon una consecuencia del principio
indemnizatorio, la LCS establece su aplicacién exclusivamente en los seguros de dafios y
siempre que exista un sujeto a quien atribuir la responsabilidad del dafio patrimonial inferido al
asegurado. Asi pues, la subrogacion del asegurador no operara para los seguros sobre la vida,
con una unica excepcién prevista en el art. 82 que permite la subrogacion del asegurador en los
gastos de asistencia del asegurado como consecuencia de la actuacion de un tercero en la
produccion del siniestro.
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como un derecho potestativo para el asegurador®!. Por el contrario, cierto
sector doctrinal# afirma que la subrogacion y la correlativa adquisicion de los
derechos y acciones del asegurado, se produce automaticamente con el pago de
la indemnizaciéon y que, del tenor literal de la norma, se desprende que se
faculta al asegurador para ejercer aquellas acciones y derechos que ya no le
corresponden al asegurado que ha sido resarcido. Creemos, no obstante, que
para juzgar sobre el mecanismo de la subrogacion del asegurador, no es lo mas
acertado centrarse en una expresion aislada de la norma, sino analizar en que
medida la subrogacion que opera ipso iure y la subrogacion voluntaria, como
examinaremos seguidamente, cumplen con los objetivos perseguidos con la
inclusion generalizada de dicha institucion en el ambito de los seguros de

danos.

Recordemos que se ha considerado que mediante la subrogacion del
asegurador, el legislador persigue una triple finalidad#s. La primera de ellas
hace referencia a la salvaguarda del principio indemnizatorio que rige en los
seguros de danos, impidiendo que el asegurado, victima de un siniestro
cubierto por el seguro, y del que se deriva la responsabilidad de un tercero,
pueda acumular la indemnizacion del asegurador y la correspondiente de ese
tercero. En segundo lugar, la norma persigue tutelar el principio de
responsabilidad, evitando que el tercero quede liberado de su responsabilidad
por la existencia de un contrato de seguro que proteja al damnificado y al cual

es ajeno*. A estas dos finalidades se les anade una tercera, de caracter

481 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de sequro, cit., p.135.

482 V. entre otros, GARRIGUES, J., Contrato de sequro terrestre, cit., p. 199-202; RUIZ SOROA, ]J. M.2, La
subrogacion del asegurador..., cit., 317-318; CALzADA CONDE, A. M.?, «La subrogacion del
asegurador y la proteccion de los intereses de los asegurados», cit., pp. 1421-1425.

483 V. Capitulo primero, epigrafe I. 1. Asimismo, v. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43
LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 949-950.

484 Esta doble finalidad de la subrogacion ha sido ampliamente aceptada por la doctrina. En este
sentido, v., por todos GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit., pp. 197-199. Cfr. con SCALFI,
G., I Contratti di Assicurazione, cit., p. 239, quien afirma que la tutela del principio de
responsabilidad, al procurar evitar que el tercero pueda sustraerse de dicha responsabilidad
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econémico, de procurar el interés del asegurador, facilitindole recursos
complementarios para la explotacion de su actividad empresarial, sin que la
subrogacién represente para €l un enriquecimiento, puesto que solo puede
recurrir contra el tercero hasta el limite de la suma pagada a su asegurado. Esta
tercera finalidad ha de entenderse que beneficia no tanto al asegurador sino a
los asegurados, por cuanto otorga al primero de ellos la posibilidad de
recuperar lo pagado por via de la subrogacion, lo cual se suele tener en cuenta
estadisticamente para hacer el calculo de las primas, de forma que se potencia la
garantia aseguradora colectiva para la masa de asegurados*®. Y, lo mas

importante para el asegurado, implica una reduccion de la prima.

En esta ultima linea se defiende*®, acertadamente, que la ratio de la
politica legislativa al instaurar la subrogacion en provecho de la industria
aseguradora, seria procurar la proteccion de los intereses del conjunto de

asegurados a fin de evitar que estos se vean patrimonialmente perjudicados por

beneficiandose de un contrato de seguro que le es completamente ajeno, no es una finalidad de
la subrogaciéon del asegurador, sino mas bien un «efecto reflejo» de dicha institucion, en el
sentido de que la consecuencia patrimonial de la responsabilidad del tercero subsistira sélo si el
asegurador ejercita el derecho de subrogacién, de forma que ese resultado no se producira si el
asegurador renuncia a tal derecho o no ejercita las acciones correspondientes frente al tercero.

485 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 950-
951; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1l, cit., pp. 465-466; IGLESIAS
PRADA, J. L., “La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 20; FERRARINL S., Le
Assicurazioni Marittime, cit., p.445; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 382-383. Por el
contrario, PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat
d’assurance), cit., p. 500, se desestima que la subrogacién legal del asegurador se disponga en
beneficio de su propio interés, sino que se establece para salvaguardar el principio
indemnizatorio, evitando el cimulo de resarcimientos en el asegurado y para evitar que el
tercero quede liberado de su responsabilidad. En esta misma linea TATO PLAZA, A., La
Subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 40-41, sostiene que el hecho de
que la subrogacion permita a las aseguradoras obtener recursos suplementarios no puede
considerarse como fundamento principal de dicha institucién, sino que debe entenderse como
un elemento secundario, aunque susceptible de influir en determinados aspectos del régimen
juridico de la subrogacion. Afiade este autor, que la tutela del interés econdémico del asegurador
no justifica dicha instituciéon que permite al asegurador el recobro de lo pagado al asegurado
incluso en aquellas hipotesis en las que no hubiera tenido en cuenta su influencia en el calculo
de las primas.

486 CALZADA CONDE, A. M.%, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados» cit., pp. 1394-1403.
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un sobrecoste del seguro, en la medida en que los terceros queden liberados de
su responsabilidad por la existencia de un seguro de dafios concertado a favor
de los perjudicados. En este sentido, si el asegurado recibe en primer lugar la
indemnizacidon del seguro, ante la imposibilidad para él de reclamar las dos
indemnizaciones, es, a través del mecanismo de la subrogacion, que se legitima
al asegurador para dirigirse contra ese tercero y reclamar lo pagado al
asegurado-perjudicado. Consecuentemente, la recuperaciéon para las
aseguradoras de un mayor nimero de indemnizaciones permitird una rebaja de
las primas en beneficio de la masa de asegurados. En definitiva, la subrogacion
del asegurador no persigue tanto evitar la liberacion de la responsabilidad del
tercero que se beneficiaria injustificadamente de un seguro de danos ajeno, sino,
impedir que ese beneficio se haga a costa de los asegurados-damnificados que,
de otra forma, se verian obligados a pagar una sobreprima por el seguro como

contrapartida del total de las indemnizaciones abonadas por las aseguradoras.
2.- CARACTER AUTOMATICO DE LA SUBROGACION

Un sector relevante de nuestra doctrina®’, y también de la doctrina

extranjera®®, considera que la subrogacion en el ambito del seguro opera de

487 V. GARRIGUES, ]., Contrato de seguro terrestre, cit,, pp. 199-202, quien manifiesta que la
subrogacion del asegurador «se opera por la sola voluntad de la ley, y no exige ni formalidad
alguna ni convenio especial entre asegurado y asegurador. En cambio, para excluir la
subrogacion se necesita un convenio adecuado entre asegurador y asegurado»; RUIZ SOROA, ].
M.%, La subrogacion del asegurador. .., cit., pp. 317-318 quien considera que para conocer el modo
de operar de la subrogaciéon aseguradora es preciso interpretar la “Ratio” de la norma legal,
respecto a los intereses que en ella se recogen y la forma de operar que mejor se les adecua. En
este sentido, manifiesta RUIZ SOROA, que si tal interés consiste en garantizar el recobro del
asegurador, privando al asegurado de la titularidad del crédito frente al tercero responsable,
parece que la conclusion exigida es que la subrogacion opera de forma automatica; CALZADA
CONDE, A. M.%, «La subrogacion del asegurador y la proteccién de los intereses de los
asegurados», cit, pp. 1421-1425; HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 544, quien afirma que el art. 43 LCS «no esta
sometiendo la subrogacién a aun requisito de consentimiento del asegurador, sino que esta
atribuyendo caracter dispositivo a la norma, la cual puede ser excluida en virtud de pacto entre
el asegurador y el tomador del seguro».

488 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., pp. 461-481; GASPERONI,
N., Assicurazioni Private, cit., pp. 381-425; SCALF], G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione
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forma automadtica, sin necesidad de ninguna manifestacion de voluntad de las
partes. De acuerdo con el cardcter automatico de la subrogacion, una vez
producido el pago del asegurador éste subingresa ipso iure en los derechos del
asegurado frente al responsable del siniestro. Es decir, con la liquidacion de la
indemnizacién del seguro de danos, el asegurador adquiere automaticamente,
sin necesidad de manifestacion volitiva alguna por su parte, los derechos que
ostentaba el asegurado frente al responsable del siniestro hasta que fue
resarcido por el asegurador, momento a partir del cual el asegurado pierde su
originaria legitimacién, como titular del derecho de responsabilidad, para
ejercer las acciones de reclamacién al tercero. De esta forma, el asegurador
subrogado, como legitimo sucesor en los derechos de su asegurado, podra
ejercer las acciones derivadas de dichos derechos, siendo solo en este punto
donde entra en juego la voluntad del asegurador, esto es, en su interés en el
ejercicio o no de las acciones que acompanan a los derechos de resarcimiento

ante el tercero®.

Entre quienes consideran que la subrogacioén opera automaticamente con
el pago de la indemnizacion se encuentran autores que acuden a la figura de la
cesion legal de créditos para explicar la naturaleza juridica de la subrogacion
aseguradora®®. Asi, segin GASPERONI, en la institucion objeto de estudio se
produce un fenomeno traslativo mediante una simple modificaciéon subjetiva en
la parte activa de la relacion obligatoria, lo cual, apunta, se identifica
plenamente con la cesion legal, en la que un tercero se sucede ope legis en la
parte activa de una relacion obligatoria, sin que hubiera un cumplimiento de la

obligacion e independientemente de cualquier actividad del deudor.

Danni, cit., pp. 234-257; VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I,
p- 437; PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance),
cit., pp. 494-523; CHAGNY, M./PERDRIX, L., Droit des assurances, Paris, 2009, p. 325.

48 En este sentido, CALZADA CONDE, M? A., «La subrogacién del asegurador y la proteccién de
los intereses de los asegurados», cit, pp. 1422-1423.

490 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 403-409.
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De conformidad con esta tesis, afirma el autor que el modelo estructural
de la subrogacion del asegurador es el tipico de la cesidén de créditos, en la que
la transferencia del crédito opera ope legis. Consecuentemente, el ingreso del
asegurador en los derechos del asegurado se produce automaticamente, de
modo que no depende de ninguna iniciativa del predecesor ni de ninguna
confirmacion por parte del sucesor, porque el hecho al cual la ley conecta la
transferencia inmediata de la titularidad del derecho es el pago de la
indemnizacién al asegurado. Siguiendo esta teoria del automatismo por efecto
del pago, subraya GASPERONI que la pérdida de los derechos por parte del
asegurado y su adquisicion por parte del asegurador son efectos
interdependientes y contemporaneos basados en el mismo hecho juridico

previsto en la ley, esto es, el pago de la indemnizacion del seguro®!.

Por otro lado, se entiende que el caracter automatico de la subrogacion
encuentra su fundamento en el principio indemnizatorio en cuanto persigue
evitar el enriquecimiento del asegurado. En este sentido, se ha manifestado*”
que el punto de partida de la subrogacion del asegurador, esto es, la
expropiacion del derecho del asegurado frente al tercero, tiene su origen en una
«rigida actuacién» del principio indemnizatorio. En consecuencia, la
subrogacién prevista legalmente opera ipso iure, sin que sea necesaria ninguna
manifestacion de voluntad expresa de las partes*®. Se considera que el principio
indemnizatorio impide que el asegurado ya satisfecho por el asegurador pueda
alegar ninguin perjuicio al tercero causante del dafio**. De esta forma, el pago

de la indemnizacion opera el desinterés del asegurado para reclamar al tercero

491 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 408.

42 V. DONATI, A., Trattato del diritto delle Assicurazione Private, vol. II, p. 466, cuando afirma: «La
surrogazione dell’assicuratore trova quinde il suo punto di partenza (espropio del diritto
dell’assicurato verso il terso) in una rigida attuazione del principio indennitario».

493 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 472.

494 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, 1982, p. 200; RUiZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del
asegurador..., cit, p.318 afirma que en el momento en que se cumplen los presupuestos
normativos se produce el cambio de titular del crédito al resarcimiento, quedando desde aquel
momento el responsable obligado frente al asegurador.
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responsable y la pérdida de los derechos y acciones contra éste, que quedan

transferidos automaticamente al asegurador.
3.- CARACTER VOLUNTARIO DE LA SUBROGACION

No obstante, otro amplio sector doctrinal**® opina que la subrogacion del
asegurador, es una subrogacion voluntaria que precisa de una declaracion
positiva por parte de éste, de querer subrogarse en los derechos y acciones del
asegurado frente al tercero responsable. Seguin esta tesis, el ingreso del
asegurador en los derechos del asegurado opera en virtud de la ley y sigue
siendo independiente de la voluntad del asegurado. Pero, a diferencia, de lo
que ocurre en la subrogacion automatica, aqui no se produce la transferencia de
los derechos y acciones del asegurado en el mismo momento del pago, sino que
se precisa de la voluntad del asegurador de subrogarse. Bajo esta concepcién se
entiende?® que el art. 43 LCS no dispone que el pago produzca

automaticamente la subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado,

495 V. entre muchos, RECALDE CASTELLS, A., «Conocimiento de embarque y accidon por pérdidas
y averias: cuestiones de legitimacion activa», cit., pp. 766-767; TATO PLAZA, A., La subrogacion del
asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit,, pp. 222-223; FERRARINI S., Le Assicurazioni
Marittime, cit., pp. 448-449. No obstante reconocer el cardcter voluntario de la subrogacion,
algunos autores prescinden de la necesidad de cualquier declaracion de voluntad del
asegurador para hacerla operativa. Asi IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en
el seguro maritimo», cit., pp. 24-27, quien puntualiza que el art. 43 LCS reconoce a favor del
asegurador un derecho potestativo a subrogarse, para cuyo ejercicio no se precisa ninguna
expresa declaracidon de voluntad, sino cumplir los requisitos previstos legalmente. Concreta este
autor que el acto de voluntad que se requiere para que se produzca la subrogacién se concreta
en el ejercicio de su derecho. También GENOVESE, A., «Il fondamento razionalle della surroga
dell’assicuratore», cit., p. 25 manifiesta que el ordenamiento juridico no establece la
subrogacion, sdlo el derecho potestativo de la subrogacion, cuyo tempestivo e inequivoco
ejercicio conduce a la sustitucion efectiva del asegurado por el asegurador en la relacion de
responsabilidad frente al tercero.

4% TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 222-223,
afirma que la subrogacion no se produce hasta que el asegurador no manifieste de forma
especifica su voluntad de subrogarse en los derechos del asegurado, mostrandose critico con
determinado sector doctrinal que opina que la voluntad del asegurado de subrogarse va
implicita en el pago de la indemnizacion. Entiende el autor que la tesis de la subrogacion
automatica es inaceptable porque representaria «burlar» la voluntad del legislador,
convirtiendo un mecanismo de subrogacion voluntaria en un mecanismo de subrogacion
automatica.
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sino que con dicho pago el asegurador adquiere un derecho potestativo a la
subrogacién y cuando ésta se produzca por voluntad propia quedard
legitimado para ejercitar las acciones frente al responsable. De esta forma, la
subrogacion prevista en el citado articulo es una facultad otorgada al
asegurador de entrar en los derechos del asegurado contra el tercero, facultad
que el asegurador ejercita, si lo cree conveniente, en el momento que considere

mas oportuno.

En consecuencia, si se concibe la subrogacion del asegurador con caracter
voluntario, estaremos ante un tercer presupuesto necesario para que opere
dicha institucién, en concreto, la declaracion de voluntad del asegurador para
adquirir por via de la subrogacion los derechos y acciones del asegurado que,
efectuada con posterioridad al pago de la indemnizacion, le permitira dirigirse

contra el tercero responsable en lugar del asegurado.

En este punto interesa sefalar que, en nuestra opinion, la subrogacion es
automatica para el asegurador y ocurre desde el mismo momento que
indemniza al asegurado, sin que sea precisa su expresa declaracion de voluntad
en este sentido. Por ello, una vez que el asegurado recibe la indemnizacion del
asegurador dejara de ser el titular del derecho de resarcimiento frente al
responsable del dafo. Entendemos que cuando el legislador ha dispuesto
expresamente la subrogacion en interés del asegurador, no contemplaba la
posibilidad de que, por voluntad de éste, el asegurado indemnizado estuviera

en la condicién de exigir, al mismo tiempo, la indemnizacion del tercero.

4.- EL DESTINATARIO DE LA COMUNICACION DE LA VOLUNTAD DE

SUBROGARSE

Conforme a la teoria de la subrogacion voluntaria, la ley otorga al
asegurador un derecho potestativo para adquirir los derechos y las acciones de

su asegurado, de forma que la transferencia de titularidad de esos derechos
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necesitard de la voluntad positiva del propio asegurador*’. Ante el caracter
voluntario de la institucion se plantea la cuestion de determinar a quien debe ir
dirigida dicha manifestacion de voluntad para que se produzca la subrogacion.
Sobre este punto la doctrina se muestra claramente dividida. Para un sector
doctrinal®8, la legitimacién del asegurado indemnizado para ejercitar las
acciones contra el tercero cesara cuando el asegurador comunique a ese tercero
que ha efectuado el pago de la indemnizacion y exprese su voluntad de
substituir al asegurado en el ejercicio de sus derechos frente a €l. Sin embargo,
desde otra posicion doctrinal*®, se interpreta que la manifestacion del
asegurador, en el sentido de querer subrogarse en el crédito frente al

responsable, debera ir dirigida al propio asegurado.

En el supuesto de admitirses®, la hipdtesis de que el cambio de
titularidad del derecho de resarcimiento se produzca con la manifestacion de la
voluntad del asegurador de subrogarse en los derechos y acciones del
asegurado, coincidimos en estimar que el destinatario de esa manifestacion de
voluntad deberia ser el propio asegurado, siendo varias las razones que asi lo
justifican. En primer lugar, debemos tener presente que la subrogacion del

asegurador se posibilita legalmente por la existencia del contrato de seguro y

#7 V. entre muchas, la SAP de Pontevedra (Seccién 3.2), de 2 de mayo de 2000, Ponente Antonio
Gutiérrez Rodriguez-Moles, F.J. 1.2 (AC 2000/3580), en la que se afirma que la subrogacion del
asegurador «tiene una naturaleza convencional, derivada de un derecho potestativo que se
otorga al asegurador» por lo que la subrogacién sélo se producird cuando concurran el requisito
previo y objetivo del pago y el requisito subjetivo de la voluntad del asegurador de subrogarse
en los derechos y acciones de su asegurado; SAP de Ledn (Seccion 2.2), de 18 de febrero de 2009,
Ponente Alberto Francisco Alvarez Rodriguez, F.J. 3.2 (JUR 2000/189259), en la que se establece
como tercer presupuesto basico el que el asegurador quiera que se produzca la subrogacién;
SAP de Valencia (Seccién 8.2), de 9 de marzo de 2009, Ponente Eugenio Sanchez Alcaraz, F.J.. 4.2
(JUR 2009/249872), en la que también se exige el requisito de que el asegurador manifieste la
voluntad de subrogarse.

498 FERRARINL, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., p. 450; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art.
43 LCS» en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 968;

499 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 223-227.

50 Como hemos manifestado en el epigrafe anterior, consideramos que la subrogacién no es
voluntaria para el asegurador. Por el contario, la subrogaciéon se produce con caracter
automatico por efecto del pago. De esta forma, la voluntariedad del asegurador se refiere al
ejercicio o no del derecho en que se ha subrogado.
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encuentra sus limites en las obligaciones asumidas en virtud de dicho contrato.
Por lo tanto, de forma logica, la manifestacion de querer que se produzcan los
efectos del cambio de titularidad del derecho del asegurado deberia ir dirigida a
la otra parte del contrato. Por otro lado, estamos ante la circunstancia de que la
subrogacion provocara la sustitucién del asegurador en la titularidad del
derecho del asegurado contra el tercero y, correlativamente, el asegurado
quedara privado de legitimacion activa, en la medida en que ha sido
indemnizado, para reclamar al responsable; por consiguiente, es logico que sea

el asegurado el destinatario de la notificacion del asegurador®".

Asimismo, siguiendo con el andlisis de la hipotesis de la subrogacion
voluntaria, también debemos puntualizar que la notificacion del asegurador
dirigida al asegurado indemnizado, es lo que mejor se adecuaria a la naturaleza
juridica de la institucidén objeto de estudio. Partimos de la constatacion de que
se trata de una subrogacion legal que, en el supuesto de que la transmision del
crédito no opere de forma automatica, sino por voluntad de las partes, se le
otorga a una persona la facultad de «demandar frente al acreedor satisfecho»
que el crédito le sea subrogado®?. Por otro lado, el caracter voluntario de la
subrogacién implica que la pérdida del derecho del asegurado y su
transferencia al asegurador no se producird hasta que éste manifieste su
voluntad de subrogarse. De esta manera, la notificaciéon al asegurado seria
necesaria para evitar que, en su creencia de ser el titular del crédito frente al
tercero responsable, pueda llevar a cabo alguna actuacion que perjudique el

derecho del asegurador a subrogarse.

501 V. RUIZ SOROA4, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., pp. 317-318, quien, desde una
posicion de rechazo de la subrogacidon voluntaria, evidencia la incongruencia de que la
declaracién del asegurador deba ser dirigida al tercero responsable en lugar del asegurado,
«cuando en realidad la mutacién juridica a producir incide en la esfera de poder del asegurado,
que se ve expropiado del crédito, y no en la del tercero, cuya situaciéon no sufre en sustancia
variacién alguna»; TATO PLAZA, A., La subrogacion del asequrador en la Ley de contrato de seguro,
cit., p. 223

502 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 997.
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Del mismo modo, en la linea de que la subrogacién voluntaria del
asegurador requiere la notificacion de tal decisién al asegurado, debemos tener
presente el supuesto de los seguros de créditose. En esta modalidad de seguro,
el legislador establece, de forma expresa, una subrogacion voluntaria del
asegurador y determina que la cesion del crédito del asegurado contra el
deudor tendra lugar cuando el asegurador asi lo solicite al asegurado tras el
pago de la indemnizacion®*. La finalidad de la notificaciéon al asegurado se
justifica precisamente por el cardcter voluntario de la subrogacion que se senala
en la normass. En efecto, esta voluntariedad subrogatoria en el dmbito del
seguro de crédito precisa de la colaboracion activa del asegurado para
posibilitar su ejercicio; de ahi la necesidad de que la solicitud vaya dirigida al

asegurado como titular del crédito objeto de la subrogacion del asegurador>.

Por lo tanto, como acabamos de senalar, en referencia a la teoria de la

subrogacién voluntaria, ésta no tiene lugar hasta que el asegurador manifieste

503 Sobre el seguro de crédito V. Morral Soldevilla, R., El seguro de crédito, Madrid, 2002.

504 Debemos incidir en que el seguro de crédito, a diferencia del resto del seguro de dafios,
dispone, en el art. 72.3 LCS, una subrogacion voluntaria del asegurador cuando supedita la
legitimacion de la novacion crediticia frente al tercero a la voluntad del asegurador de
subrogarse en el crédito de su asegurado. En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13.2), de 23 de marzo de 2007, Ponente
José Gonzalez Olleros, F.J. 5.2 (JUR 2007/213837), en la que, en referencia al seguro de crédito, se
dice que «la cesion de crédito o subrogacion in loco creditoris que, en este seguro no se produce
“ex lege” como en el seguro de dafios (art. 43 LCS), sino a instancia de la aseguradora (art. 72
del mismo texto legal) (...) por el hecho de un pago parcial del importe de la deuda aqui
reclamado, no se produce “ex lege” ninguna cesion de crédito, ni subrogacion, pues ésta en el
tipo de seguro que nos ocupa, puede configurarse como derecho de la entidad aseguradora, y
no como obligacidn».

505 En un sentido contrario, OLIVENCIA Ruiz, M., «Seguros de caucién, crédito, responsabilidad
civil y reaseguro», en VERDERA Y TUELLS, E., (Coord.), Comentarios a la Ley de contrato de seguro,
Colegio Universitario de Estudios Financieros, Madrid, 1982, pp. 865-914, p. 898, sefiala que no
se trata de una verdadera cesién, que implica voluntariedad en la cesion del crédito, sino de una
subrogacion legal, ya prevista en el art. 43 LCS, en la que el asegurador se subroga en los
derechos del asegurado contra el deudor, aunque éste no pueda considerarse como responsable
del siniestro. De ahi que, en opinién de este autor, «una norma especifica parece conveniente en
este caso, pero no justifica el cambio de subrogacion legal por el de la obligacion de ceder a
cargo del asegurado»

506 V. TIRADO SUAREZ, F.J., «Comentario Art. 72. LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir), Ley de
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 1570-1588, p. 1585.
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al asegurado su deseo de subrogarse en los derechos que le pertenecian frente al
tercero responsable con ocasion del siniestro. De ello se deriva que no es preciso
que la declaracion de voluntad del asegurador haya de dirigirse al tercero. No
obstante un sector doctrinal®” ha considerado que precisamente ha de ser el
tercero obligado a resarcir al asegurado el destinatario de la notificacion del
asegurador del hecho de que, con el pago de la indemnizacion al asegurado, se
subroga en los derechos y acciones que el perjudicado del siniestro tenia contra

él.

La referencia al tercero responsable como destinatario de la notificacion
del asegurador también proviene de algunos autores que defienden la
subrogacion automatica tras el pago de la indemnizacion®®. Estos autores, y
para establecer la diferencia de esta institucion con la cesién de créditos,
rechazan que en la subrogacion sea necesaria ninguna notificacion al tercero. La
notificacion al tercero responsable del cambio de titularidad en los derechos del
asegurado y de la voluntad de subrogarse del asegurador también se prevé en
el sistema de subrogacidon convencional. Al respecto, se sefiala®” que, conforme
a las reglas de la subrogacion legal, no es necesaria ninguna formalidad para
que se produzca la subrogacion ya que opera de pleno derecho para el
asegurador una vez abonada la indemnizacién al asegurado. De manera que en
la subrogacion legal, a diferencia de la subrogacién convencional mediante el
sistema de las cldusulas de cesion de acciones, el asegurador no tiene necesidad

de notificar al tercero que ha adquirido el derecho y las acciones del asegurado.

%7 Entre los autores que defienden la subrogacién voluntaria del asegurador y consideran
necesario que esa declaracién de voluntad sea dirigida al tercero, v. FERRARINI, S., Le
Assicurazioni Marittime, cit., p. 450; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de
Contrato de Seguro..., cit., p. 968.

508 Asi, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., 475

509 V. PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance),
cit., p. 507
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No obstante, a pesar de que no sea necesario notificar al tercero para que
opere plenamente la subrogacién del asegurador®?, la conveniencia de dicha
notificacion podria basarse en un interés en proteger al tercero de buena fe,
para evitar que pague a quien era su acreedor originario, esto es, el asegurado,
por su desconocimiento de la novacién operada en la relacion crediticia®!!. En
este sentido, se entiende que la irrelevancia del consentimiento del deudor en
la formalizacion de la subrogacion del asegurador no obsta para que la
notificacion al responsable sea necesaria para producir plenamente sus
efectos®?. De manera que la novacion de la obligacion por cambio de acreedor
carecera de eficacia frente al responsable hasta que el asegurador no demuestre
que aquél tenia conocimiento de la subrogacion. Sin embargo, la tutela del
deudor que paga a quien cree que es titular del crédito esta salvaguardada por
el art. 1164 CC, de forma que el deudor, ignorando que se produjo la
subrogacion, puede liberarse pagando al asegurado subrogante. Tal disposicion
permite la liberacion del deudor, no obstante haya pagado a quien no es el
legitimo acreedor. Ahora bien, la proteccion que concede el citado precepto
debe expresarse en el ambito de aplicacion del principio de la tutela del solvens
de buena fe>3. El deudor que paga de buena fe al acreedor originario, queda
liberado porque paga a un acreedor aparente. De la precedente titularidad del
acreedor originario, y hasta que no se produzca el conocimiento del hecho
modificativo de aquella, el deudor puede extraer la razonable presuncion de la

persistencia de tal posicion crediticia.

510 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p. 998,
respecto a la subrogacion en el dmbito del Derecho Civil, subraya que, a pesar de que la
notificacion de la subrogacién al deudor no sea exigida por la Ley, es necesaria para que pueda
surgir plenos efectos frente a él.

511 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 316.

512 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro», cit., p. 601.

513 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 981.
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Bajo nuestro punto de vista, la pérdida de titularidad del asegurado a
favor del asegurador en los derechos que tenia frente al responsable del
siniestro es consecuencia directa del pago de la indemnizacion del seguro.
Conforme a este criterio no se precisa declaracién alguna por parte del
asegurador para provocar el cambio de titularidad del derecho de crédito del
asegurado®*. En efecto, el asegurado que ha sido totalmente resarcido del dafio
pierde la legitimacion para dirigirse contra el responsable, porque ya no tiene
ningun interés juridico que pueda alegar contra é1°°, siendo transferida
legalmente esa legitimacion activa al asegurador en el momento en que

indemniza al asegurado®®.

Por lo tanto, si la indemnizacion del asegurador ha logrado
«desinteresar» al asegurado, es logico afirmar que una vez percibida aquélla, el
asegurado deje de ser titular de los derechos que tenia frente al responsable por
motivo del siniestro y que esos derechos queden transferidos al asegurador en
el mismo momento del pago. Conforme al art. 43 LCS, la tinica persona
legalmente autorizada para asumir los derechos del asegurado es el asegurador
que ha cumplido con la garantia aseguradora y ha indemnizado al asegurado

con ocasion del siniestro. Por ello, no tiene sentido que entre la pérdida del

514 En esta misma linea la SAP de las Islas Baleares (Seccion 3?), de 12 de mayo de 2009, Ponente
Catalina M.? Moragues Vidal, F.J. 2.2 (AC 2009/1071), determina que la que «la subrogacion se
produce ope legis cuando se hayan cumplido las siguientes condiciones: 1.2 que el asegurador
haya hecho el pago de la indemnizacién al asegurado y que este pago haya sido como
consecuencia de un contrato de seguro; y 2.2 que haya nacido a favor del perjudicado una accién
de responsabilidad contra el tercero»; también la SAP de Alicante (Seccién 6.2), de 5 de
noviembre de 2002, Ponente José M? Rives Seva, F.J. 2.2 (JUR 2003/53136), sefiala que so6lo son
dos los presupuestos para la subrogacion: el pago de la indemnizacién por parte del asegurador
y la existencia de un crédito de resarcimiento a favor del asegurado contra el tercero
responsable del siniestro.

515 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p.200, quien, al referirse a los efectos de la
subrogacion manifiesta que la pérdida de los derechos que tenia el asegurado contra el tercero
responsable se funda en el hecho de haber sido ya indemnizado por el asegurador y carecer, en
consecuencia, de todo interés personal; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit,, p. 1002, cuando sefala como uno de los efectos de la
subrogacion la transmision de la titularidad del crédito, que «pasa del antiguo acreedor ya
satisfecho a la persona que se subroga en él»

516 SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicuraione Danni, cit., p. 248.
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derecho del asegurado, que, insistimos, ocurre cuando recibe la indemnizacion,
y el subingreso del asegurador en el derecho de aquél, ese derecho quede
suspendido temporalmente a la espera de que el asegurador manifieste su
voluntad de subrogarse. El hecho de que, en ciertos casos, el asegurador
prefiera no ejercer la accion de responsabilidad correspondiente al derecho
adquirido del asegurado, no obsta para considerar que ese derecho se le ha
transferido por voluntad de la ley en el momento de abonar la indemnizacion.
En consecuencia, es a partir de ese momento cuando se le reconoce el derecho

potestativo para ejercitar la correspondiente accidon contra el tercero.

En definitiva, opinamos que la manifestacion de voluntad del asegurador
no es un requisito, junto al pago, para que opere su sustitucion en la titularidad
del derecho que disponia el asegurado frente al tercero, sino para ejercer las
acciones que acompanan a ese derecho para reclamar al responsable el importe
de la deuda por los dafnos causados al asegurado. Actualmente, mediante el art.
43 LCS, se transmite por ley al asegurador los derechos y acciones del
asegurado, de modo que, cuando este ultimo ha sido indemnizado por el
seguro, ya no estd legitimado para actuar contra el tercero pues ya no es titular
del crédito que tenia frente a éste; si bien queda al arbitrio del asegurador la

voluntad de ejercer dichas acciones ante el tercero responsable.

5.- CRITICAS A LAS DIFERENTES TESIS QUE EXPLICAN LA OPERATIVIDAD DE

LA SUBROGACION

Segin FERRARINI®Y, exponente de la doctrina de la subrogaciéon
voluntaria, la subrogacién en el seguro se establece a modo de facultad a favor
del asegurador de subentrar en los derechos del asegurado para reclamar al
tercero. De ello se deriva la conclusion de que la legitimaciéon del asegurado

para ejercitar la accion contra el tercero se mantiene a pesar de haber percibido

517 FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., pp. 448-449.
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la indemnizacion del seguro, decayendo dicha titularidad cuando el asegurador
comunique aquel pago al tercero juntamente con la manifestacion de voluntad
de sustituir al asegurado. En contra de la tesis de la subrogacion legal
automatica, el citado autor opone que la subrogacion en sede de seguros no
tiene nada que ver con la subrogacion legal civilista que permite subrogarse a
quien paga una deuda ajena. En cambio, el asegurador paga una deuda que le
es propia, procedente del contrato de seguro y que no corresponde a un
tercero®®. Siguiendo esta argumentacion, afirma FERRARINI que el proposito de
la subrogacion aseguradora es regular la relaciéon substancial, no entre el
asegurador y el tercero, sino entre el asegurador y el asegurado, en el sentido de
que el asegurador tiene derecho a repetir al asegurado la suma que éste haya

podido obtener del tercero por el dafo sufrido®”.

Contrariamente, GENOVESE manifiesta que la norma que instituye la
subrogacion del asegurador (art. 1916 Cod. Civ. italiano) regula el perfil externo
de la instituciéon constituyendo una accion del asegurador contra el sujeto
responsable en sustitucion del titular originario, pero no disciplina el perfil
interno, concretamente, la relacion entre los sujetos del contrato de seguro, del
cual nace y depende el derecho de la subrogacion en el seguro®®. En opinion del
autor, obedeciendo a razones practicas, el citado articulo no ha regulado la
sustitucion, es decir, el efecto interno o directo de la subrogacion, sino la
relacion externa de esta institucion, con el objetivo de vincular con esta nueva

norma el patrimonio del tercero en beneficio del asegurador. Este autor afirma

518 Al contrario, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit.,, p. 469,
defiende el cardcter autonomo del instituto general de la subrogacion y considera que la
subrogacion legal a favor del asegurador es verdadera y propiamente una subrogaciéon por la
que se transmite un derecho de crédito de un sujeto —respecto del cual el crédito se extingue- a
otro por efecto del pago efectuado por éste al primero. Para este autor, la subrogacion del
asegurador es una verdadera subrogacién que no ha de reconducirse a la subrogacién general
por pago que presupone el pago de una deuda ajena, sino que se refiere a una subrogacion
legal, en la que el asegurador paga una deuda propia que tiene su origen en el contrato de
seguro.

519 FERRARINYI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., p.449.

520 GENOVESE, A., «I limiti della surroga dell’assicuratore», cit. pp. 350-351.
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que en la estipulacidon del contrato de seguro estd implicita la cesién negocial o
voluntaria del crédito de resarcimiento que da lugar a la sucesion a titulo
particular del asegurador en la titularidad del crédito frente al tercero, por lo
que no es preciso un acto expreso de transferencia del crédito. La dltima fase
del procedimiento de la cesidn la constituye el acto tempestivo e inequivoco del
ejercicio del derecho potestativo de subrogacién por parte del asegurador;
dicho acto consiste en una declaracion dirigida al tercero responsable, en la que

se especifica el titulo y el contenido del derecho que quiere ejercer®'.

Entre las criticas a la tesis de la subrogacion voluntaria por quienes
consideran que la subrogacion se produce de forma automatica con el pago de
la indemnizacion del seguro, se plantea®? precisamente que si el asegurador no
manifiesta su deseo de subrogarse, los derechos de resarcimiento frente al
tercero responsable seguirian en manos del asegurado. En caso de que
procediera a ejercer las acciones correspondientes resultaria doblemente
indemnizado por el mismo dafio, de forma que este cimulo de resarcimientos
representaria un perjuicio manifiesto del principio indemnizatorio consagrado
en los seguros de dafnos. Ello sirve de base para argumentar que es
precisamente la propia ratio de la norma, esto es, la tutela y la salvaguarda de la
funcion indemnizatoria, la que impone la operatividad automatica de la

subrogacion del asegurador.

Hay que precisar, sin embargo, que al margen del marco teérico sobre el
estudio del mecanismo de la subrogacion, desde un punto de vista practico, el
hecho de que la subrogacion opere de forma automatica o bien que precise de la

manifestacién de la voluntad del asegurador, resulta indiferente para dar

521 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., pp. 38-39.

52 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 411; SCALFI, G., Il Contratti di Assicurazione.
L’assicurazione Danni, cit., pp. 247-248; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private,
vol. II, cit., pp. 465-475
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cumplimiento al principio indemnizatorio®?. Esto es asi por la sencilla razon de
que el asegurado, que ha sido resarcido de la totalidad del dafio patrimonial
mediante la indemnizacién del seguro, carece de toda legitimacién para
dirigirse contra el tercero responsable del siniestro y exigirle el pago derivado
de su responsabilidad en la produccion de un dafio cuyas consecuencias
patrimoniales ya han sido reparadas por el asegurador>. La consecuencia de la
falta de legitimacion del asegurado es que si el tercero paga a éste cuando ya
habia sido previamente indemnizado por el asegurador, éste ultimo podra,
amparado por la figura del enriquecimiento injustificado, repetir contra el
asegurado la suma que ha percibido del tercero®?. Dicho lo cual, no hay duda
de que, en principio, la subrogacion automatica ofrece una mayor seguridad
juridica para el tercero responsable. En efecto, si partimos de la consideracion
que el art. 43 LCS determina la transferencia automatica de los derechos del
asegurado indemnizado al asegurador, el tercero podra excepcionar esta
circunstancia ante una posible reclamacion del asegurado. Asi, se evita la

duplicidad de indemnizaciones del asegurado y que el asegurador tenga que

53 No obstante, el hecho de considerar que la subrogacién como consecuencia inmediata del
pago de la indemnizacién o que, por el contrario, se produce sélo cuando, realizado dicho pago,
el asegurador manifiesta su voluntad de subrogarse, puede ser importante para otras
cuestiones. Piénsese, por ejemplo, en el tema de la prescripcion de la accién del asegurador
contra el tercero. Igualmente, en relacion al deber del asegurado de no perjudicar el derecho de
subrogacion del asegurador. En este caso, si consideramos que la subrogacion es automatica,
por efecto del pago de la indemnizacidon, el asegurado deja de ser el titular del derecho de
crédito en cuanto recibe la indemnizacion del seguro, por lo que no pude disponer de €l. Por el
contrario, de admitir la tesis de la subrogacion voluntaria, la transferencia de la titularidad del
derecho se producira con la declaracion de voluntad del asegurador, de forma que el asegurado
indemnizado seguira disfrutando de la plena disposicion del crédito hasta que el asegurador
emita su declaracién, pudiendo, en este caso renunciar en todo o en parte a su derecho
condonando la deuda del tercero, con el efecto de imposibilitar la subrogacion.

54 En un sentido contrario, TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de
seguro, cit., pp. 137-138.

55 En este sentido, v. la SAP de Ledn (Seccidon 22), de 18 de febrero de 2009, Ponente Alberto
Francisco Alvarez Rodriguez, F.J. 3.2 (JUR 2009/189259), en la que se estima el derecho de
repeticion de la aseguradora contra sus asegurados que habian percibido una doble
indemnizacion —la de la propia aseguradora y la del responsable del siniestro- con la finalidad
de evitar una situacion de enriquecimiento injusto de los asegurados, que rebasa las previsiones
del seguro.
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recurrir a la accion de enriquecimiento contra €l para recuperar lo que ha

percibido del tercero y que excede a la indemnizacion.

Por otro lado, la subrogacion automatica también es objeto de diversas
criticas. En particular, se sehala» que la subrogacion voluntaria, que supedita
dicha sucesion del asegurador a su declaracidon de querer este efecto, representa
una mayor tutela para el interés del asegurador de recobrar lo pagado. Ante
esta opinidn se opone®” que el peligro del perjuicio de la subrogacion para el
asegurador existe, sea en la subrogacion voluntaria sea en la automatica, hasta
que no se le ponga al tercero responsable en la condicion de conocer que paga a
la persona legitimada o viceversa. Por lo tanto, en una u otra forma de
subrogacion, el asegurador tendrd interés en comunicar al tercero que ha

indemnizado al asegurado y que por ello es el legitimado para recibir el pago.

También es motivo de criticas. que con la adquisicion automatica de los
derechos del asegurado por el asegurador, la inactividad de este ultimo en el
ejercicio de las acciones correspondientes una vez efectuado el pago, producira
como resultado la prescripcion del derecho de crédito, lo cual comportara una
liberacidn de la obligacion de resarcimiento para el responsable del siniestro De
este modo, el tercero se vera beneficiado por un contrato del que es ajeno, en
perjuicio de una de las finalidades de la subrogacion prevista legalmente: evitar
la exoneracion de la responsabilidad patrimonial del terceros. La respuesta a
esta critica encuentra su fundamento en la posibilidad del asegurador de

renunciar a la subrogacion. En este sentido, cabe destacar que la ley no prohibe

526 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 361

527 SCALFI, G., Il Contratti di Assicurazione. L’assicurazione Danni, cit., p. 238.

58 V. LATORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore, cit. p. 355.

529 En este sentido, en DONATI, A.; VOLPE PUTZOLU, G., Manuale di Diritto delle Assicurazioni, 9.2
ed., Milano, 2009, p. 170, se sefhala que responde al mas elemental sentido de justicia que la
disciplina de la subrogacién no debe comportar el efecto de procurar una ventaja injustificada al
tercero responsable del dano. Por dicho motivo, no se puede compartir la tesis de la
subrogacién automatica, en cuanto implica la imposibilidad del asegurado de obtener un doble
resarcimiento, con la consecuencia de que el no ejercicio de la subrogacion por parte del
asegurador comportara una beneficio para el tercero responsable.
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que el asegurador renuncie a la subrogacion y que ello reporta un evidente
beneficio del tercero, puesto que con la renuncia se produce el mismo resultado
que si se hubiera asegurado la responsabilidad del tercero. Lo antedicho lleva a
la conclusién de que el legislador no excluye que, por efecto del seguro, el
responsable no soporte el coste del resarcimiento del dafio del que debe
responder. Por lo tanto, se afirma®’, no se puede asignar a la norma
correspondiente al derecho de subrogacion del asegurador la finalidad de

impedir aquello que, por otra via, se consiente.

Por otra parte, se considera®' que la subrogacion voluntaria representa
un mejor mecanismo de proteccidn de los intereses del asegurador dado que, en
determinados casos, a éste le puede interesar que sea el asegurado quien ejercite
las acciones de responsabilidad frente el tercero. Entonces, la subrogacion
automatica, lejos de suponer un beneficio para el asegurador, le generaria una
diversidad de inconvenientes. Son varios los supuestos en los que se entiende
que resultaria mds beneficioso para el asegurador el hecho de que sea el
asegurado quien reclame al tercero por el dafio patrimonial sufrido2. En este
sentido, los tribunales suelen ser mas proclives a otorgar indemnizaciones
cuando éstas son reclamadas por el damnificado en lugar de por la compania
aseguradora. Asimismo, es comprensible que cuando el responsable sea al
propio tiempo cliente de la compafia aseguradora, situacion muy frecuente en
el seguro de transporte de mercancias, se estime mas oportuno, por razones
evidentes de politica empresaria, recobrar la indemnizacion a través del
asegurado-damnificado. Asimismo, se alude a razones de eficacia, rapidez y
sencillez que justifican la preferencia por el asegurado para proceder a la
reclamacion de responsabilidad del tercero. De esta forma, se incide en que la

subrogacion voluntaria permite al asegurador decidir sobre la conveniencia y la

530 SCALFI, G., Il Contratti di Assicurazione. L’assicurazione Danni, cit., pp. 240-241.
%1 V. TATO PLAZA, A., La subrogacién del asequrador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 133-134.
52 Ejemplos extraidos de RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 314.
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oportunidad de acudir a la subrogacion para reclamar al tercero responsable,
evitando con ello el tener que insertar en las polizas, cuando asi lo estime
conveniente, las correspondientes cldusulas de renuncia a la subrogacion a

favor del asegurado, para eludir los efectos de la subrogacion automatica®®.

La justificacion de este supuesto objetivo practico de la subrogacion
voluntaria en beneficio de la actividad aseguradora ha sido objeto de critica por
algiin autor. En este sentido, GASPERONI®* entiende que una vez que el
asegurado ha sido resarcido del dafio no existen razones validas para retrasar el
ingreso del asegurador en el crédito frente el tercero responsable y dejar la
titularidad de ese crédito en favor del asegurado. A este respecto incide en que
la exigencia y la oportunidad, que a menudo se invoca, de tutelar los legitimos
intereses de los aseguradores, no puede, evidentemente, justificar el

acogimiento de una «solucion que tergiverse la realidad de la norma»

6.- JUSTIFICACION DE LA SUBROGACION AUTOMATICA POR EL PAGO DE LA

INDEMNIZACION

A nuestro parecer, mediante la subrogacion que instaura el art. 43 LCS
para los seguros de danos, el asegurador que ha indemnizado al perjudicado
por un siniestro cubierto por el seguro y del que se deriva la responsabilidad de
un tercero, por motivo de dicho pago, queda automaticamente subrogado en el
derecho de crédito que tenia el asegurado frente a ese tercero. Tal afirmacién se
apoya en el hecho, de que el asegurado que ha sido indemnizado por el
asegurador deja de estar interesado para dirigirse contra el tercero. En efecto, el
pago de la indemnizacion ha provocado la extincion del interés del asegurado
para reclamar al tercero y la correlativa aparicion de un nuevo interés, el del
asegurador, para recuperar del responsable el importe de aquella

indemnizacion. Por lo tanto, ha habido una novacién en la figura del acreedor

533 JGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 26.
53 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 411
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ante el tercero responsable, que podra ser invocada por este ultimo ante una

posible reclamacién del asegurado®®.

No obstante, la tesis de la transposicion del interés ha sido criticada por
Gasperoni®* entendiendo que la supuesta falta de interés del asegurado
indemnizado para reclamar al tercero se basa en una concepcion limitada y
estricta de la reparacion del dafio. En este sentido, manifiesta que la
indemnizacion del seguro se limita a reparar el dafno «real» o dafio emergente,
derivado directamente del siniestro. Sin embargo, sefiala, esta concepcion «real»
del dafio se ha visto superada por una concepcion «patrimonial» que se
distingue de la primera porque no se refiere a la lesion material del bien, sino al
patrimonio entero del damnificado y a la repercusién que en él ha tenido el
hecho lesivo. Por lo tanto, el dafio no debe referirse a un elemento especifico del
patrimonio del damnificado sino a ese patrimonio como un todo. Bajo esta
nocion, la obligacion de resarcimiento puede ser considerada de forma amplia,
y comprender, ademas del dafio emergente, cualquier otra lesidon, patrimonial o
no, que se ha inferido al asegurado por ese hecho lesivo. En consecuencia con lo
expuesto, entiende el citado autor®” que mediante la reparacion del seguro no
se produce la plena satisfaccion del interés del asegurado lesionado por el
hecho ilicito del tercero, porque no existe ninguna coherencia entre el contenido

del derecho del asegurado contra el asegurador y el contenido del derecho del

55 Respecto a la posibilidad de que el tercero excepcione la falta de interés del asegurado
indemnizado por el seguro y su correlativa falta de legitimaciéon v. RUiz SOROA, ]. M.2, La
subrogacion del asegurador..., cit., pp. 318-320. En este sentido, el autor se muestra disconforme
con el recurso que se hace a la regla de la relatividad de los efectos de los contratos para
permitir la accion del asegurado ya indemnizado, objetando que alegar la oposicion a la accién
del asegurado equivaldria invocar un contrato al cual es ajeno. Al respecto RUIZ SOROA observa
lo incorrecto de la anterior interpretacion, sefialando que en su alegacion el tercero no opondria
el contrato de seguro, sino, teniendo por base tal contrato, «la mutacion producida por imperio
de la Ley en la relacién obligatoria de la que es sujeto pasivo. Lo que se invoca, en definitiva, es
que el demandante ya no es acreedor».

5% GASPERONI, N., Assicurazioni Privatte, cit., pp. 400-403.

537 GASPERONI, N., Assicurazioni Privatte, cit., p. 402
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asegurado contra el tercero. Consecuentemente, afirma Gasperoni®®, es absurdo
hablar de transposicion del interés del asegurado al asegurador con expulsion
automatica del primero de la relacion crediticia, de su falta de interés y de la
liberacion del tercero responsable de la obligacion de resarcir el dafio frente al
asegurado indemnizado. Concluye este autor®™® que con la teoria de la
transposicion del interés se llega a la situacion insatisfactoria y absurda en la
que el asegurado pierde la titularidad del crédito quedando definitivamente
excluido de la relacion con el tercero, y el asegurador, que adquiere ese crédito
perdido por el original titular desinteresado, podrd, si lo cree oportuno,
renunciar a su ejercicio. En tal hipotesis, el asegurado, habiendo perdido la
titularidad del derecho, y, correlativamente, la legitimacion, no podra conseguir
la plena restauracion del dano y el asegurador, que omite ejercitar el derecho
del que es titular, liberara al tercero responsable de su obligacion, lo que
constituird una situacion  desfavorable para quien se asegura y un
enriquecimiento injusto del tercero autor del dafo.

No obstante, a lo manifestado por el autor que acabamos de citar, hemos de
oponer que la pérdida de titularidad del asegurado es correlativa a la falta de
interés que ha conseguido la indemnizacién del seguro. Es decir, en aquella

parte en que el interés del asegurado no ha que dado satisfecha con aquel pago, sigue

subsistiendo para él la plena titularidad para reclamar al tercero responsable.

Partiendo de que el pago de la indemnizacién es la condicidn sine qua non
para que opere la subrogacion, si la pérdida de titularidad del asegurado se
produce con el pago, es 16gico que la adquisicion de dicha titularidad por parte
del asegurador tenga lugar en el mismo momento en que se indemniza al
asegurado. De otra manera, una vez que el asegurado deja de ser titular del
derecho de crédito frente al tercero, si no se produce el cambio automatico de

titularidad al asegurador, ese derecho quedaria suspendido a la espera de que

538 GASPERONI, N., Assicurazioni Privatte, cit., p. 403.
539 GASPERONI, N., Assicurazioni Privatte, cit., p. 403
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el asegurador decidiera hacerlo suyo®?. De ser asi, la cuestion seria determinar
cuanto tiempo puede el asegurador retrasar su subrogacién en el derecho del
asegurado. En este sentido, teniendo en cuenta que la subrogacién no produce
ninguna alteracion en el régimen de prescripcion del crédito en el que se
subroga®!, entendemos que el asegurador debera efectuar la declaracion de
voluntad de subrogarse dentro del plazo de prescripcion senialado para la
accion correspondiente a ese crédito. Asi, en el caso de un seguro de transporte
terrestre de mercancias del que se derive la responsabilidad del porteador, el
asegurador, dispondra del plazo de un afio sefialado en la LCTTM para efectuar

su declaracion.

Opinamos, que en realidad el art. 43 LCS dispone que una vez pagada la
indemnizacién, y por ello, asumidos desde ese momento los derechos del
asegurado, el asegurador queda facultado para ejercer aquellos derechos y
acciones, de los cuales ya es titular, para reclamar el importe de lo pagado al
responsable del siniestro. El art. 43 LCS no dice que el asegurador «podra
subrogarse», es decir, adquirir los derechos pertenecientes a su asegurado, dice
especificamente que «podra ejercitar» los derechos y acciones del asegurado®2.
Luego, si los puede ejercitar es que ya dispone de ellos previamente, en

concreto, desde el momento en que hace efectiva la indemnizacions. La

540 En esta linea v. CALZADA CONDE, A. M.?, «La subrogacion del asegurador y la protecciéon de
los intereses de los asegurados», cit., p.1425, quien, partiendo de la posicion de que el asegurado
ya indemnizado carece de legitimacion para dirigirse frente al responsable, manifiesta que «no
tiene sentido que decayendo el derecho de aquel no lo adquiera al mismo tiempo el asegurador
y quede en una especie de limbo juridico. Cuestion distinta es que el asegurador decida
ejercitarla o no».

541V, SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 969.

52 Cabe senalar que el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro dispone el art. 43 la
subrogacion con caracter automatico, expresando que el asegurador, «una vez pagada la
indemnizacidn, se subrogara en los derechos y acciones del asegurado».

53 Seguin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, «ejercitar» significa ejercer,
actuar, valerse activamente de los derechos del asegurado frente al responsable, no «adquirir» o
«asumir» dichos derechos.
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subrogacion implica una sucesion sustantiva del asegurador en los derechos del

asegurado, no sélo una sustitucion procesal para el ejercicio de dichos derechos.
7.- SITUACION ]URiDICA DEL ASEGURADO INDEMNIZADO

Como veniamos diciendo en el apartado anterior, la subrogacién provoca
una sucesion del asegurador en los mismos derechos de su asegurado. La
sustitucion del primero en la titularidad del derecho perteneciente al asegurado
contra el responsable, comporta la correlativa exclusion del asegurado, que
quedard asi privado de legitimacion para ejercer las correspondientes acciones
de reclamacién de responsabilidad frente al tercero®“. No obstante, atin a riesgo
de ser repetitivos, debemos puntualizar que la pérdida de accion del asegurado
solo ocurrird si la indemnizacion del seguro ha reparado plenamente el dafio.
Por el contrario, en los supuestos en que la cantidad abonada por el asegurador
resulte inferior al importe de los dafios ocasionados al asegurado, se produce la
subrogacién parcial, de forma el asegurador se subrogara hasta el limite de la
indemnizacién mientras que el asegurado conservarda las acciones y derechos
para dirigirse contra el tercero responsable para reclamar el importe restante.
En este ultimo punto, la doctrina manifiesta que, precisamente, por ser la
subrogacion consecuencia del principio indemnizatorio, en los casos en que el
asegurado ha sido parcialmente indemnizado, «es justo que conserve accion

contra el causante del dafo, por la parte no cubierta por el seguro»>.

Por lo tanto, la subrogacion se concreta en una novacién subjetiva en la
parte activa de la relacién crediticia entre el asegurado y en tercero. Pero el
punto problemadtico se suscita respecto al momento en que se produce la
pérdida de legitimacion activa del asegurado correlativa a la pérdida de

titularidad del derecho que tenia frente al tercero como consecuencia del

54 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 388.
55 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, op. cit., p. 199.
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siniestro. Quienes consideran®® que la subrogacion no tiene lugar
instantdaneamente con el pago de la indemnizacion del asegurador, sino que es
una facultad que se le otorga de subentrar en el derecho del asegurado frente al
tercero en el momento en que lo considere mas oportuno, concluyen que el
asegurado, aun después de haber percibido la indemnizacién, sigue
conservando en su poder el derecho de reclamar al tercero responsable. La
titularidad del asegurado se mantendrd hasta que no se produzca la
subrogacioén, es decir, hasta que el asegurador no manifieste expresamente la

voluntad de subrogarse en el derecho del asegurado.

Esta teoria no pude ser compartida. Al contrario, debemos afirmar que el
asegurado, una vez ha sido resarcido por el asegurador, deja de ser titular del
derecho de crédito que tenia contra el tercero. Partiendo de la consideracion de
que el art. 43 LCS regula una subrogacion legal del asegurador en los derechos
del asegurado, conviene sefialar que la subrogacion legal actia la pérdida de
titularidad del acreedor en el momento en que su crédito resulta satisfecho por

el que pretende subrogarse en su lugar frente al deudor.

En efecto, en la subrogacion legal es la ley la que establece la subrogacion
de pleno derecho de un tercero en el puesto y lugar del acreedor®. La
adquisicién del crédito es un efecto querido o previsto por la ley que se produce
con el pago al acreedor originario, con intervencion de la voluntad expresa del
que se subroga o sin ella. Es decir, ocurre ipso facto por virtud de la ley no
sucede por la voluntad del que quiere subrogarse. No obstante, en el supuesto

de la subrogacion voluntaria, para que sea transferido el mismo crédito que

56 IGLESIAS PRADA, J. L., “La subrogacién del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 27;
RECALDE CASTELLS, A., «Conocimiento de embarque y accion por pérdidas y averias: cuestiones
de legitimacién activa», cit., p. 767, TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de
contrato de seguro, cit., p. 137; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato
de Seguro..., cit, pp. 967-968; FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., pp. 449-450;
GENOVESE, A., «I limiti della surroga dell’assicuratore», cit., p. 361.

547 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 997.
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tenia el acreedor satisfecho, la declaracion de voluntad de demandar que el
crédito le sea subrogado debe coincidir con el pago, de otra forma, el crédito del
acreedor satisfecho se extinguiria por efecto del pago, resultando imposible su
transmision. Trasladado a la subrogacion del asegurador, si la declaracion de
voluntad del asegurador de subingresar en el crédito del asegurado, y con ello
hacer efectiva la subrogacion, no concurre con el pago de la indemnizacion, el
asegurado, que ha sido resarcido, deja de estar legitimado para dirigirse contra
el tercero porque, precisamente, ya ha sido previamente indemnizado por el
asegurador. Acaecida la pérdida de titularidad del derecho del asegurado al

resarcimiento, serd imposible su transmision al asegurador>.

La consecuencia que se deriva de que el asegurado conserve el derecho
de crédito frente al tercero con posterioridad al cobro de la indemnizacion del
seguro hasta el momento en que el asegurador manifieste su voluntad de
subrogarse, es que, en el caso de ejercitar con éxito la accion de responsabilidad,
obtendria una doble reparacién por un mismo dafio. De producirse este
resultado, se entiende que se veria vulnerado el principio indemnizatorio, que
prohibe la acumulacion de indemnizaciones por un mismo hecho lesivo y en
una sola persona®’. Por esta razdn, cuando el asegurado consigue un doble
resarcimiento surge a favor del asegurador un derecho de reembolso que le
permite reclamar al asegurado lo que ha obtenido del tercero responsable. Este

derecho de reembolso se considera fundamentado juridicamente en al art. 26

58 Esta imposibilidad de la transmision del crédito también se opera en la subrogacion
convencional. Al respecto indica DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, vol. 1I, cit.,, p. 998, «la doctrina sefiala que la subrogacion del tercero en los
derechos del acreedor tiene que ser convenida con anterioridad, o al menos,
contemporaneamente, al momento en que el acreedor recibe el pago o la retribucién por virtud
de la cual queda satisfecho, ya que una vez efectuado el pago o llevada a cabo la retribucién
satisfactiva, le sera imposible al acreedor transmitir a un tercero un derecho que ha quedado ya
extinguido y que no puede revivir».

59 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asequrador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 138.
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LCS que regula el principio indemnizatorio partiendo de la prohibicion del

enriquecimiento injusto del asegurado por la existencia del seguro>®.

Desde nuestro punto de vista carece de sentido recurrir a esta doble
proteccion del principio indemnizatorio para justificar que el art. 43 LCS
establece un mecanismo de subrogacién voluntario con el que puede verse
transgredido tal principio. En primer lugar, se instaura la subrogacion del
asegurador con la finalidad de dar cumplimiento al principio indemnizatorio,
evitando asi la duplicidad de resarcimientos en manos del asegurado, para
luego permitir dicho ctmulo indemnizatorio como consecuencia de la
subrogacion voluntaria. Y, en segundo lugar, se recurre a la acciéon de
reembolso del asegurador contra el asegurado doblemente indemnizado para
reparar la  vulneracién del principio indemnizatorio que conlleva la
subrogacion voluntaria. Como deciamos, no parece ldgico afirmar que una

misma norma esta permitiendo el resultado que se persigue impedir.

A lo anterior cabe afadir que, a nuestro entender, tal como ya
manifestamos en el primer capitulo de este trabajo®!, la subrogacion se
establece en beneficio del asegurador con la finalidad de favorecer la actividad
aseguradora. En efecto, el hecho de que el asegurador pueda recuperar las
indemnizaciones derivadas de los siniestros provocados por terceros es un
factor decisivo, por cuanto le proporciona un mayor grado de solvencia para la
gestion de su actividad empresarial. Por lo tanto, el fin perseguido por el
legislador al instituir la subrogacion del asegurador no es la proteccion del
principio indemnizatorio, sino facilitar la funcion economico-social que
desempena el seguro. De ahi que, en el supuesto de que el asegurado pueda
conseguir una doble reparacion por el mismo dafo, la accién de repeticion del

asegurador no se fundamenta en el art. 26 LCS, por cuanto no se habria

50 TATO PLAZA, A., La subrogacidn del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 138.
51 V. supra Capitulo primero, el epigrafe I. 5.
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vulnerado el principio indemnizatorio, sino en el enriquecimiento injusto del

asegurado a costa del asegurador.

En nuestra opinion, la subrogacion voluntaria tampoco se justifica en
relacion a que puede resultar mdas beneficioso para el asegurador que sea el
asegurado quien ejercite la accion contra el tercero, para posteriormente,
reclamarle lo obtenido de éste. Por el contario, entendemos que al asegurador
dificilmente le interesard que el asegurado siga en la titularidad del crédito una
vez ha sido indemnizado. A diferencia del asegurado, es el asegurador quien,
en la gran mayoria de los casos, estd en mejores condiciones para poder realizar
el crédito frente al tercero. Efectivamente, las compafiias aseguradoras cuentan
con sus propios equipos juridicos, altamente especializados, para actuar en este
tipo de litigios. De igual modo, disponen del equipo técnico pericial necesario
para la verificacion y el andlisis de las circunstancias en que se produjo el
siniestro a efectos de poder determinar la posible responsabilidad del tercero en

el proceso de reclamacion.

A todo ello debemos anhadir una ulterior critica a la tesis de la
subrogacion voluntaria. Conforme a esta tesis, se afirma que el asegurado, ya
indemnizado por el asegurador, conserva el derecho de crédito frente al
responsable; pues bien, en el caso de que ejercite las acciones correspondientes
antes de que se produzca la declaracion de voluntad del asegurador de querer
subrogarse, se impedird dicha subrogacion. Efectivamente, con el pago del
tercero al asegurado se extingue el derecho de crédito que existia frente a aquél
como responsable del siniestro, de modo que el asegurador no puede dirigirse
contra él porque no existe ningun crédito en que subrogarse. Es decir,
estableciendo un mecanismo de subrogacion voluntaria se puede llegar al
efecto perverso de impedir la propia subrogacion a pesar de que el asegurador

esté interesado en subrogarse y asi lo manifieste explicitamente.
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En este caso, la accién de reclamacion del asegurador frente al tercero de
lo pagado al asegurado en concepto de indemnizacion, se sustituird por la
accion de recobro a este ultimo en la cantidad que ha obtenido del tercero. Asi
se estima en la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 18 de
febrero de 20092, en la que se reconoce el derecho de repeticion de la
aseguradora contra sus asegurados y se rechaza la pretension de estos ultimos
de tener derecho a recibir las dos indemnizaciones, la de su entidad
aseguradora y la de la compafiia aérea responsable de la pérdida del equipaje.
Argumenta la Audiencia que con ello se impide la subrogacion de la
aseguradora frente a la compania causante del dafio, lo cual, se afirma,
generaria un situacion de enriquecimiento injusto de los asegurados, a costa de
la aseguradora, que es contraria al principio indemnizatorio que rige los

seguros de dafios.

III.- CARACTER DERIVATIVO DE LA ACCION DEL
ASEGURADOR CONTRA EL RESPONSABLE E IDENTIDAD DEL
CREDITO DEL ASEGURADOR

1.- CARACTER DERIVATIVO DEL CREDITO DEL ASEGURADOR

La finalidad de la subrogacion es reforzar la solvencia del asegurador,
posibilitandole la obtencion de unos recursos complementarios que le permitan
explotar la actividad aseguradora de forma mas eficiente. Por consiguiente,
cabria pensar que la subrogacion posibilita que el asegurador pueda dirigirse
contra ese tercero ejerciendo una accidon de responsabilidad propia basada en el
dafio patrimonial que la produccion del siniestro le ha ocasionado, equivalente
a la indemnizacién que, como consecuencia del contrato de seguro, ha tenido

que abonar al asegurado.

52 SAP de Ledn (Seccion 2.2), de 18 de febrero de 2009, Ponente Alberto Francisco Alvarez
Rodriguez, F.J. 3.2 (JUR 2009/189259), ,
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Sin embargo, la accidon que el asegurador posee frente al responsable del
siniestro que motivo el pago de la indemnizacion del seguro no nace de forma
auténoma a favor del asegurador, sino que, tiene cardcter derivativo puesto que
ejercita la accion de responsabilidad nacida en manos del asegurado
perjudicado por el tercero®®. Debido al caracter derivativo de la posicion del
asegurador respecto a la del asegurado, se encontrard ante el deudor en la
misma posicion en la que se encontraba este ultimo®*. Extinguida su propia
deuda mediante el pago de la indemnizacion, el asegurador adquiere, de forma
derivada, el crédito de su asegurado frente al tercero, porque la deuda de éste

no se extingue con el pago de la indemnizacion del seguro.

En primer lugar, debemos tener presente el tenor literal del art. 43 LCS,
que establece de forma meridiana el caracter derivativo de la accion que ejerce
el asegurador cuando determina que éste se subroga en el ejercicio de los
derechos y acciones que, por razones del siniestro, corresponden al asegurado
contra el tercero responsable. Por otro lado, debe rechazarse la posibilidad de
cualquier accion auténoma por parte del asegurador contra el tercero
responsable del siniestro que dio lugar al pago de la indemnizacién, por la
razon de que €l no sufre directamente el dafio derivado de la actuacion del
tercero, puesto que si la suma asegurada resulta exigida por el asegurado
damnificado ello no es, sino, el juego normal de un riesgo previsto, evaluado y
aceptado por los contratantes. El asegurador no puede justificar un perjuicio
propio frente el tercero porque el deber de indemnizar al asegurado no tiene su
origen en la responsabilidad del tercero sino en la existencia del contrato de
seguro. Dicho de otro modo, la produccion del siniestro que determina la
responsabilidad del tercero es el hecho que desencadena el pago de la
indemnizaciéon, mientras que la obligaciébn de indemnizar se origina por

voluntad de las partes con la celebracion del contrato de seguro.

55 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 968.
554 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asegurador..., cit., 323.
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Del mismo modo que con el ejercicio de la subrogacion se consigue evitar
el enriquecimiento injusto del asegurado, privandole del beneficio de obtener
un doble resarcimiento por un mismo dafo, la subrogacion tampoco puede
derivar en un enriquecimiento indebido para el asegurador. En este sentido, se
ha manifestado®® que atribuir al asegurador un recurso propio contra el autor
del siniestro «seria procurarle un beneficio puramente gratuito vy
manifiestamente contrario al cardcter aleatorio del contrato de seguro, en virtud
del cual la reparacion del riesgo considerado ha sido compensado y cubierto
por adelantado por las primas abonadas por el asegurado; la falta cometida por
el tercero no modifica en nada las previsiones y las condiciones del contrato de

seguro, que es, respecto de ese tercero, res inter alios acta».

Una ulterior critica®™® que se apunta a la tesis que atribuye al asegurador
una accion propia para reclamar al tercero la indemnizacion del seguro, es que,
en este caso, carece de toda ldgica que la norma imponga al asegurado la carga
de no lesionar la subrogacién. Al respecto se argumenta certeramente, que
dificilmente podra el asegurado «perjudicar un crédito nacido ex novo en el

patrimonio del asegurador».

De conformidad con lo expuesto, debe concluirse que la doctrina es
concordante cuando afirma que el asegurador que indemniza al asegurado no
adquiere un derecho de crédito autonomo para reclamar al tercero lo pagado,
sino que se opera una sustitucion del asegurador en la titularidad del derecho

que pertenecia al asegurado®”’. En la subrogacion en el dmbito del seguro se

55 PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit.,
p- 495.

5% TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 240.

%7 V. entre muchos, DUQUE DOMINGUEZ, ]. F., «Legitimacion del asegurador subrogado
convencionalmente frente al responsable del siniestro», cit., pp. 597-602; TATO PLAZA, A., La
subrogacion del asequrador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 240; VIVANTE, C., Il Contrattto di
Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. ], cit. p. 366; FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime,
cit., 458; DONATI A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 1, cit., p. 476; GASPERONI,
N., Assicurazioni Private, cit., p. 388; SCALFI, G., Il Contratti di Assicurazione. L’assicurazione Danni,
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parte de la existencia de dos deudores por titulos distintos frente a un mismo
acreedor que es el asegurado. Nos encontramos, por lo tanto, ante dos
obligaciones que estan destinadas a resarcir un mismo dano pero tienen causa y
titulo distintos. La obligacion del tercero responsable nace de un hecho ilicito y
la obligacion del segurador tiene su origen en el contrato de seguro. Por lo
tanto, el pago de la indemnizacion del asegurador, en cumplimiento de su
propia obligacidon contractual, no libera al tercero de su responsabilidad. Por el
contrario, ésta subsiste, pero ya no frente el asegurado que ha sido indemnizado
y ya no tiene un interés lesionado pendiente de reparar, sino frente al
asegurador, al que la ley le transmite la titularidad y con ella la legitimacion

para exigir esa deuda de responsabilidad>®.
2.- PRINCIPIO DE IDENTIDAD DEL CREDITO SUBROGADO

La subrogacion dispone una sucesion sustancial del asegurador en la
titularidad del crédito que pertenecia al asegurado-damnificado frente al
tercero responsable, «con la misma configuraciéon juridica que tenia cuando
realizé el pago que ha producido la subrogacion»®®. Conforme al caracter
derivativo y al principio de identidad de la accion que adquiere el asegurador
respecto de la accidn del asegurado, se desprenden necesariamente una serie de
consecuencias para el ejercicio de la correspondiente accion de responsabilidad

frente al tercero5.

Asi, se observa que la accion del asegurador tendra el caracter de
contractual o no en funcién de que el derecho del asegurado frente al tercero se

haya originado en virtud de un contrato o se derive de una relacion

cit, p. 236; PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat
d’assurance), cit., pp. 495- 498;

58 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 198.

5% DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro», cit., p. 602.

560 V., RUIZ SOROA, ]. M.2, La subrogacién del asegurador..., cit., pp. 328-331
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extracontractual. La naturaleza de la accion permanecera inmodificable para el
asegurador, de manera que si la responsabilidad del tercero deriva de un
contrato, el asegurador no podra recurrir a la responsabilidad aquiliana, con el
pretexto de que es ajeno a la relaciéon contractual, sino que se verd sometido en
todo a lo previsto en el contrato en lo que atafie a la acciéon de
responsabilidad®!, esencialmente a las cldusulas de limitacion o exoneracion de

responsabilidad, siempre que cumplan la legalidad vigente.

Otra de las consecuencias sefialadas respecto al cardcter derivativo de la
accion del asegurador contra el tercero es que junto con el derecho de crédito, se
le transferirdn todos los derechos accesorios y facultades inherentes a él, como
son las garantias, los privilegios, o el derecho a los intereses>?. Asi, en el caso de
que el deudor se encuentre inmerso en una situacidon de concurso de
acreedores, el crédito diferido al asegurador quedara sujeto a la clasificaciéon de

créditos que resulte del procedimiento concursal®®.

En otro orden de cosas, el cardcter derivativo de la accién que ejerce el
asegurador permite que pueda dirigirse contra el responsable del dafo y
también contra el asegurador de la responsabilidad civil del mismo®*. De esta
forma, el asegurador de las mercancias podra subrogarse contra el asegurador
de la responsabilidad civil del causante del siniestro, solo en la medida en que

su asegurado, como perjudicado por el siniestro, disponga de accion directa

561 V. PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres. En Droit Francais. (Le contrat d’assurance),
cit.,, p. 511.

562 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p.
1002, en referencia al art. 1212 CC que establece que la subrogacion transfiere al subrogado el
crédito con los derechos a él anexos.

%3 Por lo que respecta a la clasificacion de créditos de la Ley Concursal de 9 de julio de 2003, el
art. 91. 5.2 establece que los créditos por responsabilidad civil extracontractual son créditos con
privilegio general. De ahi que cabe concluir que los créditos derivados de una relacion
contractual, al no ser clasificados por la Ley Concursal como créditos privilegiados, ni, en
principio, como subordinados, tendran la consideracion de ordinarios.

564 RUIZ SOROA, J. M.%, La subrogacién del asequrador..., cit., p. 330.
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contra tal asegurador®>. En efecto, la accion directa que el articulo 76 LCS
atribuye al perjudicado por un siniestro contra el asegurador del responsable de
aquel, es aplicable tanto si la responsabilidad que se demanda es de origen

contractual o extracontractual.

Este es el criterio jurisprudencial que se establecié de forma expresa en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2002 en referencia a un
seguro de transporte terrestre de mercancias, en el que se reclamaba la
responsabilidad del transportista por incumplimiento de su obligacidon derivada
del contrato de transporte. En esta sentencia se estimé que era aplicable el art.
76 LCS vy, por ello, el perjudicado por el siniestro disponia de accién directa
contra el asegurador de la responsabilidad civil del porteador responsable de
los dafios ocasionados a las mercancias. En el fundamento juridico segundo, la
referida sentencia expone la finalidad de la accion directa y su aplicabilidad, en
este caso, en un seguro de transporte de mercancias, en los siguientes términos:
[«La accion directa es el ejercicio del derecho del tercero perjudicado para exigir
al asegurador el cumplimiento de la obligacién de indemnizar. Esta accion
nacio jurisprudencialmente, considerandola un caso de «solidaridad especial» y
posteriormente se introdujo en la Ley de Contrato de Seguro; la funcion de la
misma es proteger al tercero que ha sufrido el dafio y evitar que tenga que
reclamar al causante del mismo y éste, posteriormente, a su Compania de
seguros. Con ella, se dirige aquél directamente contra ésta, satisfaciendo asi la
mision que tiene la accion directa, que es la reclamacion que hace el acreedor al
deudor de su deudor lo que importa a la satisfaccion de su crédito; medio de

proteccion del crédito mas simple y eficaz que la accion subrogatoria, pues el

565 PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), cit.,
pp- 515-516, senala que el ejercicio por parte del asegurador de dafos de la accion directa
perteneciente a su asegurado contra el asegurador de la responsabilidad civil del tercero, le
permite, ademas, evitar la concurrencia de otros acreedores de ese tercero.

56 STS (Sala de lo Civil), de 25 de abril de 2002, Ponente Xavier O’Callaghan Munoz, F.J. 2.2 (R]
2002/6418).
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acreedor recibe el pago directamente del «debitor debitoris». El articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro atribuye accion directa del perjudicado frente al
asegurador en materia de responsabilidad civil, sin distinguir si es contractual o
extracontractual. Por lo tanto, cuando en el seguro de transporte, al
transportista se le reclama por incumplimiento de su obligacion derivada del
contrato, es decir, se le reclama la responsabilidad contractual, es aplicable el
articulo 76 y el perjudicado tiene accion directa frente a la compafiia

aseguradora»]>®.

En el supuesto especifico de la concurrencia de un seguro de dafos y un
seguro de responsabilidad civil para hacer frente a un siniestro en el ambito del
transporte de mercancias, la coexistencia de esos dos seguros no supone un caso
de seguro multiple>® en el que la compania demandada, como aseguradora de
la responsabilidad civil, pueda acogerse para eludir en la medida de lo posible
su responsabilidad®”. El art. 32 LCS, correspondiente a la regulacion de los
seguros multiples, determina claramente que las condiciones para que se de
este tipo de seguro, es que un mismo tomador concluya dos o mas pdlizas de
seguro con distintos aseguradores que cubran los efectos que un mismo riesgo

puede producir sobre el mismo interés y durante idéntico periodo de tiempo.

%7 Siguiendo este mismo criterio v. entre otras, las sentencias de la AP de Barcelona (Seccion
15%), de 7 de julio de 2009, Ponente Jordi Lluis Forgas Folch, F.J. 4.2 (JUR 2009/464785); AP de
Asturias (Seccion 6.2), de 2 de abril de 2001, Ponente José Manuel Barral Diaz, F.J. 3.2 JUR
2001/1712284).

58 V. TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 124-126,
quien expone que por un sector de la doctrina y de la jurisprudencia alemana, se habia
sostenido la tesis de la existencia de un seguro multiple en aquellos supuestos en los que un
mismo siniestro esta cubierto por un seguro de dafos concluido por el propietario del bien
afectado y por un seguro de responsabilidad civil del responsable del siniestro.

59 E] art. 32 LCS determina para los casos de seguro multiple la obligacién de los distintos
aseguradores de indemnizar en proporcién a la propia suma asegurada. Por lo tanto, en un
seguro multiple, para la compafia que ha indemnizado al perjudicado por la totalidad del
dafio, no cabe la subrogacion frente a las otras companias aseguradoras para recuperar
integramente lo que ha pagado. Su reclamacion frente a las otras aseguradoras ira dirigida a
exigir el cumplimiento de los términos establecidos en la norma reguladora de este tipo de
seguros.
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Como hemos tenido ocasién de afirmar en el capitulo segundo del
presente trabajo*?, esta identidad en el riesgo y en el interés que se asegura no
se produce cuando coexisten un seguro de transporte de mercancias y un
seguro de responsabilidad civil del porteador encargado de efectuar el
transporte de esas mismas mercancias. Por el contrario, se trata de dos seguros
de distinta naturaleza e independientes entre si. Los seguros de cosas se
concluyen con el fin de reparar los danos sufridos por el asegurado en lo que
respecta a los bienes, cubren la brecha abierta en el patrimonio del asegurado:
son seguros de reparacion; los seguros de responsabilidad tienen por objeto
proteger al asegurado de las pérdidas que pueda sufrir por el ejercicio, en su
contra, de acciones de responsabilidad del tercero damnificado: son seguros de
garantia®!. Por lo tanto, la coexistencia del seguro de dafios y el seguro de
responsabilidad civil comporta que éste ultimo deba hacer integra la

indemnizacién que el asegurador de danos ha abonado al perjudicado.

Ahora bien, ante la concurrencia de un seguro de dafios y de un seguro
de responsabilidad civil surge la cuestiéon del orden en que deberian actuar
estos dos seguros. Sobre este punto se ha considerado que, en primer lugar,
deberia operar el seguro de danos, para después, mediante la subrogacion,
ejercitar la accion directa del art. 76 LCS contra el asegurador de la
responsabilidad civil del responsable del siniestro®”2. En este sentido, la citada
sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 2002, en el fundamento
juridico tercero, se afirma que ante la concurrencia del seguro de la sociedad

porteadora y de la sociedad propietaria de las mercancias, lo correcto es que la

570 V. supra Capitulo segundo, el epigrafe IIL 3. C.

571 HEMARD, ]., Théorie et pratique des assurances terrestres, T. 11, Paris, 1925, p. 43. V también, Ruiz
SOROA, J. M.2, «La responsabilidad del porteador y el seguro de transporte terrestre», cit., p.
1990; PULIDO BEGINES, J.L., Seguro de mercancias y sequro de responsabilidad civil del porteador
terrestre, cit., pp. 33-45.

572 CALZADA CONDE, M.? A., «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», cit., p.1415.
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aseguradora de ésta ultima le hubiera indemnizado y, a continuacién, hubiera

repetido contra el causante del dafio y su respectiva compania®.

La accién directa que el asegurador de danos ejercita mediante la
subrogacion frente a la aseguradora del tercero responsable, de conformidad
con el dictado del propio art. 76 LCS, serd inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador de la responsabilidad civil contra su asegurado. Tal
beneficio se posibilita, porque el asegurador ejercita la misma accién directa que
tenia su asegurado, como perjudicado, contra la compafia aseguradora de la
responsabilidad civil del causante del dafo. La citada norma determina que la
accion directa que ejercita el perjudicado por el siniestro es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado; de
esta forma, el asegurador subrogado en el ejercicio de la accion correspondiente
a su asegurado, gozard de esa misma inmunidad respecto a las excepciones que
pudiera invocar el asegurador de la responsabilidad civil respecto a su propio

asegurado.

En orden a determinar cudles son las excepciones que el asegurador de la
responsabilidad civil pueda oponer al asegurador subrogado, debemos
diferenciar entre las excepciones objetivas y las personales. Respecto a las

primeras se manifiesta que tienen su origen en la ley o en la voluntad

5% STS (Sala de lo Civil), de 25 de abril de 2002, Ponente Xavier O’Callaghan Mufioz, F.J. 3.2 (R]
2002/6418). No obstante, en la sentencia el Tribunal Supremo, debido al orden en que la parte
actora plantea la demanda en referencia a la litis consorcio pasivo, se estima que la compaifiia
aseguradora de la propietaria de las mercancias pagara de forma subsidiaria respecto a los
condenados principales que son los causantes del dafio y su compania aseguradora. En efecto,
en la demanda se reclam¢ una condena solidaria planteada en el siguiente orden: el conductor,
la empresa transportista, la compafiia aseguradora de ésta, y la propia compania aseguradora
de la actora. El Tribunal considera que no hay la solidaridad solicitada entre el primer grupo de
demandados (el conductor, la empresa transportista y la compafiia aseguradora de ésta) y la
otra demandada (la propia compariia de seguros), sino que ésta tltima como, compaiiia propia,
solo pagara si no lo hacen los condenados principales, que son el causante del dafio y su
compaifiia aseguradora.

574 Sobre la accidn directa del art. 76 LCS ver BAILLO Y MORALES-ARCE, J., La accion directa en el
seguro obligatorio de responsabilidad civil automouvilistica, Publicaciones del Real Colegio de Esparia,
Bolonia, 2000.
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contractual de las partes y pueden oponerse «cuando se contempla en la pdliza
y tiene una relacion directa o es un factor determinante del evento dafoso, no
en cualquier otro caso»®®. Asi, serdn excepciones objetivas y por lo tanto
oponibles por el asegurador «las excepciones que limiten objetivamente los
riesgos a cubrir por el contrato»”. En referencia a las excepciones personales se
determina que, teniendo como base la conducta del asegurado, no podran

oponerse en el ejercicio de la accidon directa®”.

No obstante, la aceptacion de que el régimen de inmunidad a las
excepciones del asegurador de la responsabilidad civil también sea aplicable a
la accion directa ejercida por el asegurador de dafios por via de la subrogacion
no es del todo unanime®8. Al respecto, se sefiala que el caracter excepcional del
régimen de las excepciones se justifica para garantizar al perjudicado del
siniestro el cobro de la indemnizacion en aquellos casos en los que, conforme a
la ley o al contrato de seguro, el asegurador no estaria obligado al abono de la
indemnizacidn. Asi, se puntualiza que la accion directa se fundamenta en la
cualidad del acreedor como perjudicado y que su justificacion encuentra su

origen en la proteccion de las victimas de dafios personales en los accidentes de

55 SAP de Sevilla (Secciéon 5%), de 16 de febrero de 2009, Ponente José Herrera Tagua, F.J. 2.2 (AC
2009/1197).

576 STS (Sala de lo Civil), de 28 de enero de 1985, Ponente José Luis Albacar Lopez, F.J. 2.2 (R]
1985/202).

577 La citada SAP de Sevilla, (Seccién 5%), de 16 de febrero de 2009, Ponente José Herrera Tagua,
E.J. 2.2 (AC 2009/1197), en referencia a un supuesto de suspension de cobertura por impago de
la prima del seguro, determina que, en las situaciones de impago contempladas en el art. 15
LCS, el asegurador queda obligado a indemnizar al tercero perjudicado, a quien no puede
oponer las excepciones que le asisten contar el asegurado, ya que dicha excepcion es de caracter
personal y por ello no oponible al perjudicado. Al respecto manifiesta que el impago de la
prima, debe incluirse obviamente en la categoria de excepcion personal, y por ello «<no puede
oponerse frente al perjudicado, porque dicha suspensién solo opera entre asegurador y
asegurado, no respecto al tercero perjudicado que ejercita una accion al amparo de lo
establecido en el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro que es inmune a este tipo de
excepciones». En idénticos términos, se considera inoponible la excepcion de suspension de la
cobertura aseguradora por impago de la prima en la SAP de Sevilla (Seccion 5.2), de 21 de
septiembre de 2000, Ponente Fernando Sanz Talayero, F.J. 2.2. (JUR 2001/ 18113).

578 V. CALZADA CONDE, M.? A,, «La subrogacion del asegurador y la protecciéon de los intereses
de los asegurados», cit., p.1416
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trafico en el ambito del seguro del automovil; por lo que es comprensible que
dicho régimen de excepciones acttie en los seguros obligatorios pero no en los
seguros voluntarios. De este modo, no parece justificado que una garantia que
se establece para el acreedor de la prestacion en cualidad de perjudicado por el
siniestro, perviva por via de la subrogacion, a pesar de que el acreedor ya ha

sido resarcido del dano>”.

Sobre este punto debemos tener presente que la subrogacion permite que
el asegurador ejercite la accion contra el tercero responsable si su asegurado
disponia previamente de una accion de responsabilidad contra ese tercero. En la
situacion que estamos analizando, la accion que se le reconoce legalmente al
asegurado es la accidon directa, no contra el tercero responsable, sino, contra el
asegurador de éste; accion que le es traspasada al asegurador del dafio por via
subrogatoria con todos los derechos y privilegios que le son inherentes. Pues
bien, cuando el art. 76 LCS establece para el perjudicado un derecho propio
para dirigirse contra el asegurador de la responsabilidad civil, y ese derecho
lleva aparejado un régimen de inmunidad frente a determinadas excepciones
provenientes del asegurador demandado, debe entenderse que ese derecho del
perjudicado serd transferido de forma plena a su asegurador cuando opera la

subrogacion.

En definitiva, si la ley limita al asegurador del responsable del siniestro
las causas de oposicidon para hacer efectiva la indemnizacién, dicho limite debe
actuar tanto a favor del acreedor originario en calidad de damnificado, como a

favor del asegurador de danos que, cumplida su propia obligacion de

579 Al respecto, CALZADA CONDE, M.2 A, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los
intereses de los asegurados», cit., p.1416, puntualiza que carece de sentido mantener el régimen
de inoponibilidad de excepciones para el asegurador de la responsabilidad civil, justificado en
garantia del damnificado, cuando, quien ejercita la accidon directa, es el asegurador subrogado:
«el dafiado ya ha sido, por definicién, indemnizado, en cuanto ello es condicion sine qua non, de
la subrogacién. Por lo tanto decae la razén de ser de la norma que establece el régimen de
inoponibiliad de excepciones y no deberia aplicarse cuando quien ejerce la accién directa no es
el tercero dafiado sino su asegurador.
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indemnizar al perjudicado por el siniestro, se dirige como subrogado para
exigir el cumplimiento de la obligacion del asegurador de la responsabilidad

del tercero.

Otras consecuencias del caracter derivativo de la accion que ejercita el
asegurador que se subroga en los derechos de su asegurado hacen referencia al
régimen de prescripcion del crédito subrogado, el cual no se vera modificado
por el hecho del subingreso del asegurador, y a las excepciones oponibles por el
tercero al asegurador. La cuestion del régimen de prescripcion de la accion del

asegurador serd desarrollado de forma mas detallada en el capitulo cuarto>¥.
IV.- EXCEPCIONES DEL TERCERO
1.- EXCEPCIONES PROCESALES

Operada la subrogacion, mediante la cesiéon de los derechos el
asegurador podra dirigirse contra los terceros en las mismas condiciones en las
que lo podia haber hecho el asegurado, beneficiAndose también de las mismas
presunciones que este ultimo pudiera invocar®!, pero pudiendo, en
contrapartida, ver opuestas frente a él por los terceros todas las excepciones
oponibles al asegurado. De esta forma, el asegurador consigue a titulo
derivativo los derechos del asegurado y en ellos ingresa como sucesor a titulo
particular, ocupando asi la misma posicién del asegurado, tanto en lo que
respecta a las ventajas como a las desventajas de cardcter sustancial y
procesal®2. En lo que atafie a las excepciones que el responsable puede alegar, la

doctrina procesal distingue dos grupos: las excepciones procesales y las

50 V. infra Capitulo cuarto, el epigrafe I. 1.

%1 V. DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente
frente al responsable del siniestro», cit., p. 602, quien puntualiza que «la subrogacion se refiere
no solo a las pretensiones de caracter material, sino que abarca también los diversos modos de
actuacion judicial de estas pretensiones, aun cuando no fuera mediante el ejercicio de una
accidn, sino mediante la oposicion a una excepcion».

52 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit,, pp. 417-418; TATO PLAZA, A., La subrogacion del
asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 256-257.
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excepciones materiales. Asi, MONTERO AROCA%® explica que las excepciones
procesales hacen referencia a la falta de presupuestos o requisitos procesales
para la vdlida constitucion de la relacion juridico-procesal y con ellas el
demandado aspira a «conseguir una resolucién meramente procesal en la que
no se entre en el fondo del asunto». Mientras que las excepciones materiales se
refieren al fondo del asunto y se dirigen a obtener la desestimacion de la

pretension.

Las excepciones procesales son alegadas por el responsable con la
finalidad de cuestionar la concurrencia de los presupuestos y requisitos
procesales. En principio, partiendo de la constatacion de que la accion que
adquiere al asegurador tiene la misma naturaleza y régimen que la que tenia el
asegurado, es de suponer que el tercero podra oponer al asegurador las mismas
excepciones procesales que hubiera podido invocar contra el damnificado.
MONTERO AROCA% clasifica este grupo de excepciones en subjetivas, objetivas y
procedimentales. En las primeras de ellas el tercero podra alegar cuestiones
relativas a las partes del proceso en torno a la capacidad, a la legitimacion,
incluido el litisconsorcio necesario, o a la postulacion. Las excepciones referidas
al objeto del proceso, le permiten alegar la litispendencia y la cosa juzgada. Por
ultimo, mediante las excepciones procedimentales podra invocar cuestiones
relativas a la determinacion del proceso, a la falta de requisitos de la demanda y

a la indebida acumulacion de pretensiones en la demanda.

De las excepciones procesales citadas consideramos que tiene especial
importancia para el estudio de la subrogacion del asegurador, las que hacen
referencia a la legitimacion de las partes. En concreto, a la falta de legitimacion

activa y pasiva en el ejercicio de la subrogacion, cuando ésta deriva de un

53 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional 1I. Proceso civil, 18.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 212-213.
58 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil, cit., pp. 213-214.
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seguro de transporte de mercancias en el que el asegurador pretende
subrogarse frente al transportista presunto responsable del siniestro que afectd

a las cosas transportadas.
2.- EXCEPCIONES A LA LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

Por lo que respecta a la cuestion de legitimacion activa del asegurador de
un seguro de transporte de mercancia terrestre, el porteador responsable podria
oponer las excepciones respecto al incumplimiento de los presupuestos
establecidos legalmente para que opere validamente la subrogacion: el pago de
la indemnizacién; que ese pago sea debido a un contrato de seguro de
transporte de mercancias valido y existente; que el pago se haya hecho
realmente al asegurado por ese contrato; y la falta de responsabilidad del

tercero (falta de legitimacion pasiva).

Las posibles excepciones del tercero en referencia a la falta del existencia
de los presupuesto legales para que opere la subrogacion ya fueron estudiados
en el segundo capitulo de este trabajos5 dedicado precisamente al andlisis de
dichos presupuestos, por lo que haremos en esta sede un breve recordatorio de

los limites de esas excepciones.

Ya hemos constatado a lo largo de nuestro estudio que el pago de la
indemnizacidn al asegurado es el presupuesto generador de la subrogacion del
asegurador, sin el cual, la pretension de éste de reclamar al responsable el
importe de los danos ocasionados a su asegurado es del todo inviable. Como
afirma VIVANTE®®, tratdindose de una subrogacion creada por la ley, cualquier

persona tiene derecho para oponer la falta de los requisitos esenciales para que

585 V. supra, Capitulo segundo, el epigrafe II. 1. sobre la existencia y la validez del contrato que
determina la obligacion del pago del asegurador y el epigrafe III. 3. E. sobre la legitimacién
pasiva del porteador.

586 V. por todos VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestri, vol. I, cit., p.
437.
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ésta pueda prosperar, de forma que el tercero podra oponer la inexistencia del
pago. Es evidente la existencia de un interés del porteador en oponer al
asegurador, que pretende la reclamacion del importe del dafio, que el
asegurado no ha sido resarcido. Si no se ha verificado el pago de la
indemnizacién del seguro significa que el asegurado no ha sido desinteresado
de las consecuencias patrimoniales adversas que el siniestro le ha ocasionado,
por lo que seguira legitimado para exigir al porteador la reparacién del dano
del cual es responsable; de esta forma, si el porteador pagase al asegurador,
podria verse obligado a hacer un segundo pago a exigencia del asegurado.
Consecuentemente, recaera sobre el asegurador la carga de probar la realidad
de la liquidacion al asegurado en concepto de indemnizacion y que, por ello,
«esta legitimado activamente para reclamar del responsable el importe de los
dafios y perjuicios de los que, por el hecho fuente de responsabilidad, era

deudor frente al perjudicado»°.

Si bien existe la aceptacion generalizada de que el tercero puede oponer
que el pago de la indemnizacién no se ha hecho efectivo, un sector doctrinal
opina, en cambio, que el tercero responsable no pude oponer como excepcion a
la pretension del asegurador que el pago efectuado por éste al asegurado ha
sido indebido®®. En este sentido, se observa® que la posicidon del tercero es de
absoluta ajenidad respecto al contrato de seguro. Consecuentemente, tratandose
de un contrato que es res inter alios acta para el tercero responsable, éste no
puede inmiscuirse en el modo en que las partes han interpretado y aplicado ese

contrato. Por lo tanto, se considera que el tercero no puede pretender librarse de

57 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro» , cit., p. 602.

588 (GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p., sefiala que el tercero pude invocar frente al
asegurador la inexistencia juridica del contrato de seguro, pero no puede excepcionar que el
siniestro, al que se refiere la indemnizacidn, no entraba dentro de la cobertura del seguro por
tratarse de un riesgo excluido de dicha cobertura.

5 V. FERRARINI, S., «Prova degli estremi della surroga assicuratoria ed eccezioni opponibili dal
terzo all’assicuratore», cit, p. 85.
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su responsabilidad excepcionando que el pago de la indemnizacién trae causa
de un siniestro que no era objeto de la cobertura del contrato®. Sobre esta
cuestién se objeta que el tercero carece de cualquier interés que deba ser
especialmente protegido, por lo que no puede entrar a cuestionar si el
asegurador estaba obligado o no a indemnizar el dafio cuando las partes han

acordado validamente que el pago cubria una deuda contractual®!.

Un segundo motivo para excepcionar la falta de legitimacion del
asegurador que se dirige contra el porteador para reclamar el pago de la
indemnizacion, seria la inexistencia o la nulidad del contrato de seguro en el
que se pretende amparar la accion de resarcimiento. En este punto, la mayoria
de la doctrina entiende que si bien el tercero puede alegar la nulidad del
contrato®™?, por cuanto su existencia es presupuesto basico en el que
fundamentar la subrogacion, no es aceptable que pueda excepcionar la falta de
legitimacion activa en una supuesta anulabilidad del contrato. También en estos
supuestos de anulabilidad se invoca a la ajenidad del tercero respecto del

contrato de seguro para considerar impedida tal excepcion®>®.

Por otro lado, las excepciones del tercero también pueden ir dirigidas a

oponer la falta de legitimacion pasiva, y con ello impedir que prospere la

50 V. IGLESIAS PRADA, J. L., La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo, cit., p. 30, quien
manifiesta que el tercero responsable no podra oponer la circunstancia de que el pago fuera
referido a un siniestro no cubierto por la pdliza; SCALFL, G., I Contratti di Assicurazione, cit., p.
250, quien afirma que si respecto al contrato de seguro son oponibles las excepciones referidas a
la inexistencia o a la nulidad del contrato, no lo son las excepciones dirigidas a cuestionar la
voluntad de las partes, ni las relativas a la legitimidad del pago.

%1 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 968.

92 V. por todos GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 202.;

55 Asi, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 476, manifiesta
que el tercero podra oponer al asegurador todas las excepciones oponibles al asegurado en
cuanto damnificado, pero no serdn oponibles aquellas que dependen de la relacién
aseguradora, como por ejemplo, que el asegurador no estaba obligado a indemnizar por razén
del contrato de seguro. En este mismo sentido, FERRARINI, S., «Prova degli estremi della surroga
assicuratoria ed eccezioni opponibili dal terzo all’assicuratore», cit., p.85; VINICIO, G., «Ancora
intorno alla natura della surroga assicuratoria e delle eccezioni opponibili dal terzo
responsabile», cit., p. 114; LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., pp.
605-606.
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pretension del asegurador de actuar contra €l por via de la subrogacion. Estas
excepciones pueden hacer referencia a la falta de responsabilidad del tercero en
la produccién del siniestro. Ya sabemos que a pesar de que se produzca el
siniestro, y que éste obligue al asegurador al pago de la indemnizacién pactada
en el correspondiente contrato de seguro, la subrogacion no tendra lugar si no
hay un tercero a quien se le pueda hacer responsable de la produccion de ese
mismo siniestro. De ello resulta que la ausencia de responsabilidad del tercero

impedira que exista una accion de resarcimiento del damnificado frente a €l.

El porteador responsable de los dafos a las mercancias transportadas
puede excepcionar la falta de legitimacion pasiva ante la pretension del
asegurador cuando la indemnizacién del seguro ha sido abonada a quien no
estaba legitimado frente al porteador®“. En este caso, si el pago del seguro de
transporte se realizd al asegurado, pero éste carecia de legitimacion para
reclamar al porteador por el incumplimiento o el defectuoso cumplimiento de
la obligacion de transportar las mercancias a su destino, el asegurador carece de
accion para exigir al porteador el importe de lo pagado. El principio del caracter
derivativo de la accion del asegurador comporta que la ausencia de la accion
del asegurado imposibilitara la legitimacion de aquél para exigir al tercero la

indemnizacién del seguro.

Dejamos aqui apuntado, ya que se tratara con mayor detenimiento mas
adelante en este mismo capitulo®®, que un segundo motivo en que sustentar la
excepcion de falta de legitimacion pasiva del tercero vendria referido al
apartado tercero del art. 43 LCS, que excluye el derecho a la subrogacion del
asegurador frente a las personas cuyos actos u omisiones den origen a la

responsabilidad del asegurado. En este caso el porteador no cuestiona su

%4 RECALDE CASTELLS, A. ], «Conocimiento de embarque y acciéon por pérdidas y averias:
cuestiones de legitimacién activa», cit., 774.
5 V. infra, el epigrafe V
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responsabilidad en la produccion del siniestro, sino que se acoge a la excepcion
que establece la propia norma para que la subrogacion no pueda tener efecto

frente a ciertas personas de las cuales deba responder el propio asegurado.
3.- EXCEPCIONES MATERIALES

Mediante las excepciones materiales el tercero demandado pretende «la
desestimacion de la pretension, refiriendo la oposicion a su falta de
justificacion, de correspondencia con el derecho material, en cuanto éste no
protege el interés del demandante, aspirando el demandado a una sentencia de

fondo absolutoria»>®.

Los conocidos principios de identidad y derivacién que rigen en el
crédito que adquiere el asegurador mediante la subrogaciéon comportan que
pueda ver opuestas frente a €l las mismas excepciones que el responsable tenia
frente al asegurado. No obstante, cierto criterio jurisprudencial®” conviene que
a la accion del asegurador se podran oponer por el tercero las mismas
excepciones que hubiera podido ejercitar frente al asegurado, siempre se trate
de excepciones «in rem», que son las que nacen del hecho o negocio juridico del
cual deriva la relacion obligatoria con caracter objetivo, no pudiéndose oponer,
en cambio, las excepciones «in personam», que son aquellas basadas en la
conducta del asegurado. Por su parte, la doctrina civilista®® sostiene que frente
a una cesion de derechos, el deudor podra oponer al cesionario las excepciones

que «derivan de la relacion obligatoria con un cardcter objetivo». En cuanto a

%% MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional 11. Proceso civil, cit., p. 212.

%7 SAP de Zaragoza (Seccion 57), de 12 de diciembre de 2002, Ponente Maria Esther Lacosta
Musgo, E.J. 7.2 (AC 2003/249).

5% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., pp.
988-989, sefala que en las excepciones de cardcter objetivo se encuentran las de inexistencia o la
nulidad del negocio constitutivo de la obligacién, prescripciéon de la deuda, falta de vencimiento
de la misma, pago o, en general, extincion de la obligacion anterior a la cesion. Por otra parte,
las excepciones derivadas de la relacion personal del deudor cedido con el cedente comprenden
las derivadas de la anulabilidad del negocio constitutivo de la obligacién y las procedentes del
desenvolvimiento o desarrollo de la subyacente relacion entere cedente y deudor cedido, en las
se incluiria la exceptio non adimpleti contractus.
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las excepciones «derivadas de la relacion personal del deudor cedido con el
cedente», DIEZ-PICAZO entiende que podran ser conservadas por el primero
«siempre que no haya consentido la cesidon», y, por el contrario, no podra

invocarlas si ha consentido a aquélla, que en este caso quedaran extinguidas.

Por lo tanto, mantener que en la subrogacion del asegurador queda
impedida para el tercero la posibilidad de oponer las excepciones personales
que tenia con el asegurado en virtud de la relacion que dio origen a su
responsabilidad, es otorgar al asegurador una posicion privilegiada en
detrimento del tercero, que quedard en una evidente situacion de desventaja
respecto a la que gozaba cuando se origind su deuda de responsabilidad con el
asegurado. Esta consecuencia de la subrogacion no puede ser aceptada, siendo
varias las razones que justifican que la asuncién por el asegurador, del mismo
crédito que tenia el asegurado con el tercero, no puede comportar un
empeoramiento de la situacion originaria del deudor, maxime cuando dicho
empeoramiento no favorece la situacion del perjudicado por el siniestro®”, sino
que resulta directamente en beneficio del asegurador. En sentido parecido, RUiz
SOROA®® critica que la subrogacion legal pueda comportar la primacia del
interés del asegurador, como acreedor subentrante, sobre el del deudor;
rechazando, en consecuencia, que el interés del asegurador en el recobro de la
indemnizacidon deba primarse sobre el interés del deudor de no ver empeorada

su situacion.

59 Recordemos que el cardcter derivado de la acciéon que adquiere el asegurador de dafios,
comporta que pueda ejercitar la accién directa del art. 76 LCS contra el asegurador de la
responsabilidad civil del tercero, siempre que el asegurado dispusiera de tal accién y, que en
este caso, el asegurador que se subroga podria ver opuestas frete a él las excepciones «in rem» u
objetivas por el asegurador de la responsabilidad civil y que, por el contrario, no le serian
invocadas las excepciones personales que tuviera dicho asegurador contra con el propio
asegurado responsable del siniestro. Pues bien, en este caso el asegurador que se subroga goza
de la inmunidad que otorga el art. 76 LCS, no de forma auténoma, sino porque dicha
inmunidad se reconoce originariamente a favor del asegurado del seguro de dafos en su
cualidad de damnificado por el siniestro y se extiende al asegurador subrogado con los mismos
beneficios que se disponen para aquél.

600 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacién del asequrador..., cit., p. 332.
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Asi las cosas, se afirma®'! que el tercero puede oponer al asegurador las
excepciones que, hasta el dia del pago de la indemnizacion del seguro, podia
oponer a su asegurado. De esta forma, el tercero puede hacer valer en su contra
la extincion de su deuda por un pago valido al asegurado o por compensacion,
o también por la renuncia del asegurado a cualquier recurso, quedando a salvo
en este caso el derecho del asegurador de repetir contra el asegurado el importe
de la indemnizacion por haber hecho imposible su derecho de subrogacion. Por
el contrario, el tercero no puede, en principio, oponer las excepciones cuya
causa sea posterior al pago de la indemnizacién, porque a partir de ese

momento el derecho del asegurado se ha transmitido al asegurador.
A.- Limites convencionales a la responsabilidad del porteador

Tratdndose de un contrato de seguro de transporte terrestre de
mercancias, el porteador podrd oponer al asegurador aquellas causas que se
planteen en torno al contrato de transporte, al igual que podia hacerlo frente al
asegurado como titular de la prestacion del transporte. En especial, podria, en
principio, excepcionar aquellos extremos que incidan en la limitacion®? o la
exoneracion de la responsabilidad, o las causas de caracter personal como lo
seria la compensacion®?, con la que se produciria la extincion de la deuda de

responsabilidad.

Por lo que se refiere a la responsabilidad del tercero, cuando ésta se
origina en el marco de una relacion contractual con el asegurado que ha sido
indemnizado por el seguro, el tercero podra hacer valer frente al asegurador

que se subroga los posibles limites legales de responsabilidad. Del mismo

601 PICARD, M./BESSON, A, Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), cit.,
p- 515.

602 HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, cit., p.544.

603 RECALDE CASTELLS, A. J., «Conocimiento de embarque y acciéon por pérdidas y averias:
cuestiones de legitimacién activa», cit., 779.
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modo, cuando el contrato de transporte se hallaba sometido a la regulacion del
Cddigo de Comercio, podia igualmente oponer aquellos limites contenidos en
las cldusulas pactadas con el asegurado en el correspondiente contrato de

transporte®™.

En el ambito del seguro de transporte el asegurador se obliga a
indemnizar los dafnos materiales que puedan sufrir las mercancias con ocasion o
a consecuencia del transporte. Asi, la indemnizacion abonada al asegurado
procura la reparacion de los efectos de un siniestro cubierto por el seguro y del
cual se deriva la responsabilidad de un tercero, que en este caso, suele ser
habitual que ese tercero sea el transportista. Consecuentemente, aquellas
clausulas contractuales, habitualmente estipuladas en wun contrato de
transporte, con la finalidad de limitar la responsabilidad del porteador, podian
incidir directamente en el alcance del ejercicio de la subrogacion del asegurador

del transporte.

En este sentido, del establecimiento contractual de clausulas que
excluyan la responsabilidad del porteador por cualquier dafio que pudiera
ocasionarse a la mercancia con ocasion del transporte, se derivaria la
imposibilidad de subrogarse para el asegurador de la carga. Ahora bien, hemos
de puntualizar que esta consecuencia de impedir la subrogacion del asegurador
de las mercancias solo se produciria cuando la persona que habia contratado el
transporte fuera a la vez la asegurada. Ello es consecuencia del caracter
derivativo de la accion que ejerce el asegurador, de manera que el cargador, que
es a la vez el asegurado, quedaria privado de los derechos frente al
transportista, cosa que haria inviable la subrogacion del asegurador para
recobrar del porteador la indemnizacién abonada al cargador en cualidad de
asegurado. Pero, en el supuesto de que el cargador hubiera estipulado un

contrato de seguro de transporte bajo la modalidad por cuenta ajena o por

604 JGLESIAS PRADA, ]. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p.32.
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cuenta de quien corresponda, en caso de que ocurrir el siniestro que originaria
la responsabilidad del transportista, el asegurado, siendo persona distinta del
cargador, tendria accion de responsabilidad, frente al transportista,

posibilitdndose asi la subrogacion del asegurador.

Mediante las cldusulas de exoneracion de responsabilidad del porteador
se consigue indirectamente los mismos efectos practicos que si se hubiera
asegurado directamente su responsabilidad. Las clausulas que se inserten en el
contrato de transporte con la finalidad de liberar al porteador de las
consecuencias de sus propios hechos o de los hechos de sus empleados,
desplazando asi el riesgo contractual al cargador, hacen innecesario que el
porteador cubra su responsabilidad mediante el correspondiente seguro de

responsabilidad civil®®.

Este tipo de cldusulas contractuales que modifican la incidencia de la
responsabilidad del porteador, conocidas como clausulas de «no
responsabilidad» o de «no garantia», ampliamente utilizadas en el ambito del
transporte, no han estado exentas de polémica. Se ha cuestionado el valor que
cabia atribuir a este tipo de cldusulas que pretenden liberar al transportista de
una deuda contractual que le es propia en virtud del derecho comun, en el
sentido de declararlas plenamente eficaces o, por el contrario, considerarlas
nulas. Al respecto, se ha sefialado®® que la controversia, en los términos
planteados, nunca seria suscitada respecto de aquellas clausulas que procuraran
la exoneracion del transportista por la responsabilidad derivada de dolo, fuese
del propio transportista o fuese de sus propios agentes. Se observa que
cuestiones de orden publico impedirian aceptar que nadie pudiera reservarse el

derecho de dafar voluntaria e impunemente a otro, por lo que cldusulas de este

605 Asi, PULIDO BEGINES, ]. L., Seguro de mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador
terrestre, cit., p. 113, resalta que mediante un sélo seguro, en este caso, el de facultades, se
aseguran todos los riesgos inherentes al transporte.

606 V. JOSSERAND, L., Les transports, Paris, 1926, pp. 604-605.
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tipo nunca surtirian efecto. Por lo tanto, el debate de su licitud quedaria
circunscrito a aquellos pactos que procuraran la exoneracion de la

responsabilidad no intencionada.

En este sentido, a favor del caracter vinculativo de tales clausulas se
subraya®” que el asegurador no dispone de un derecho propio sino un derecho
derivado, que es el mismo que pertenecia al asegurado, de forma que si las
partes estipulan un contrato de transporte en el que se elimina o limita la
responsabilidad de porteador respecto al cargador, debe necesariamente
deducirse que estd fuera de lugar la accion del asegurador frente al primero. De
esta forma, si en virtud de ese pacto contractual, no podria prosperar para el
cargador, o se veria limitada para él, la posibilidad de accionar contra el
porteador, es logico admitir que éste ultimo pueda oponerse a la accion del

asegurador basada en un derecho del que carece el asegurado.

Al respecto cabe recordar que en la subrogacién el pago de la
indemnizacidon del seguro provoca el desinterés del asegurado y con ello la

correlativa pérdida de legitimidad para ejercer las acciones de responsabilidad

607 V. BRUNETTI, A., «In tema di surrogazione dell’assicuratore«, en Assicurazioni, 11, 1942, pp. 28-
31, en referencia a la sentencia del Tribunal de Milan, de 11 de diciembre de 1940, sobre un
transporte terrestre de mercancias en el que la prima del seguro concertado por el cargador
habia sido descontado del coste del transporte, circunstancia que era invocada por el porteador
responsable de la pérdida de carga para oponerse a la subrogacion del asegurador de la
mercancia. El Tribunal determina que el seguro concertado por el cargador cubre
exclusivamente su interés, sin abarcar también el interés del porteador, el cual, siendo extrafio al
contrato, permanece responsable del siniestro, sea frente al asegurado o frente al asegurador
que ejerce la accion subrogatoria, sin que tenga ninguna relevancia el hecho de que del precio
del transporte fuera descontado el coste del seguro. La sentencia es criticada por BRUNETTI,
quien afirma que no se puede ejercitar un crédito cuando, mediante una clausula contractual, el
asegurado habia exonerado preventivamente al porteador de la responsabilidad que se derivase
de la pérdida o la averia de las mercancias, o cuando habia limitado la responsabilidad a una
suma fijada para cada unidad transportada. A lo que aflade que una corriente jurisprudencial
consolidada admite la validez de las llamadas «cladusulas de negligencia» y su posible oposicion
a quien actta reclamando los dafos, siempre que la exencién o la limitacién de responsabilidad
se corresponda con una disminucion real del precio y el pacto no se extienda al dolo o la culpa
grave. No hay duda, manifiesta este autor, que en estas situaciones, la clausula de exoneracion,
por la que no esta obligado a responder frente al cargador excluye el regreso del asegurador
contra el porteador.
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que tenia frente al tercero®®. Ello significa que el asegurador subrogado
adquiere la titularidad de los derechos y las correspondientes acciones del
asegurado para exigir la responsabilidad del tercero, pero en este caso, para
reclamar, en interés propio, lo pagado en concepto de indemnizacién. No
obstante, la accion que el asegurador ejercita frente al responsable quedara
sujeta a los limites del contrato de seguro y, al mismo tiempo, al contenido del

derecho en que se subroga&®.

Asi, en nuestra opinion, la limitacion convencional de la responsabilidad
del porteador puede ser, en principio®?, oponible al asegurador de las
mercancias que ha cumplido con su obligacion de indemnizar al asegurado y
pretende actuar la subrogacion contra dicho porteador. En efecto, si el
asegurado en un seguro de transporte de mercancias ha pactado previamente la
irresponsabilidad del porteador, en caso de que ocurra el siniestro, no
dispondra de derecho alguno para reclamar al porteador el resarcimiento de los
dafios. De ahi, que sea inviable la subrogacion del asegurador ante la ausencia
de uno de sus requisitos esenciales, esto es, la existencia de un derecho de
crédito del asegurado contra el porteador. En definitiva, a pesar de que el
asegurador que ha pagado la indemnizacion esté interesado en recuperar su
importe del causante del dano, dicho pago no le atribuye un derecho del que
carece el asegurado. Por el contrario, la norma correspondiente a la subrogacion
expresa claramente que el asegurador se subroga en los derechos y acciones que
correspondieran a su asegurado frente al responsable del siniestro, es decir, en
los mismos derechos que tenia el asegurado frente al responsable antes de ser

indemnizado por el seguro. Por consiguiente, si a pesar de haberse producido

608 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Legitimacion del asegurador subrogado convencionalmente frente
al responsable del siniestro», cit., 602.

69 CHAGNY, M.,; PERDRIX, L., Droit des assurances, cit., p. 326.

610 Como veremos en el siguiente epigrafe, la LCTTM determina, con caracter imperativo, la
ineficacia de las clausulas contractuales que pretendan reducir o aminorar el régimen de la
responsabilidad del porteador, de ahi que dichas cldusulas seran inoponibles frente al
segurador de las mercancias que acttia la subrogacion.
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el siniestro, no existe una deuda de responsabilidad del porteador frente al

asegurado, tampoco existird esa deuda ante el asegurador.

En nuestra jurisprudencia, la recepcion de las clausulas limitativas de la
responsabilidad del porteador opuestas al asegurador del transporte que
pretende ejercitar la subrogacion, ha seguido criterios variables. Asi, en la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2007¢!, la entidad
aseguradora ejercia la accion de subrogacion contra la transportista en
reclamacion de la cantidad abonada a su asegurada por la pérdida de la
mercancia. El Tribunal senala que, en principio, en virtud del caracter
derivativo de la accion en que se subroga el asegurador, las cldusulas de
excepcion de la responsabilidad del transportista deben ser admitidas. Al
respecto, recuerda que el derecho que adquiere el asegurador por via
subrogatoria no difiere del que tenia aquél en cuya posiciébn se coloca,
conservando el porteador, frente al asegurador, idénticas excepciones que las
que podia invocar frente al cargador, puesto que la posicion del asegurador,
como nuevo acreedor, reviste cardcter derivativo con respecto a la del

asegurado.

611 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 11 de octubre de 2007, Ponente Ignacio Gil Sierra de la
Cuesta, F.J. 2.2 (R] 2007/6489), en la que se establecen los términos en los que se entiende que
debe ser expresada la renuncia de derechos para que surta plenos efectos: «Que el derecho del
asegurador trae causa del que tenia el asegurado, es cuestion perfectamente conciliable con el
pronunciamiento segun el cual ese derecho, ya en el patrimonio del asegurador tras la
subrogacidn, tiene el contenido, extensién y limites que derivan de los términos en que fue
realizada la renuncia por el asegurado, segtn la interpretacion del alcance del acto dispositivo
efectuada por el tribunal de instancia, incélume en casacion. La renuncia propia o abdicativa es
una acto de manifestacion de la voluntad unilateral del titular de un derecho, por cuya virtud
hace dejacién del mismo, y ha de ser, ademas de personal; clara, terminante e inequivoca, sin
condicionante alguna, con expresién indiscutible de criterio de voluntad determinante de la
misma y revelacion expresa o tacita, pero mediante actos concluyentes igualmente claros e
inequivocos...».
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Contrariamente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de
12 de diciembre del 2002¢'2, considera inadmisible el pacto de exoneracién de
responsabilidad civil de las entidades transportistas demandadas por danos a la
carga transportada. En el caso enjuiciado, la agencia de transporte y el
porteador efectivo, demandados solidariamente por el asegurador en ejercicio
de la subrogacién, alegan la excepcién de exoneracion de responsabilidad
pactada con la cargadora asegurada. Al respecto, el tribunal sefiala que la
excepcion que se invoca es de cardcter personal y por ello no puede prosperar.
Afirma la Audiencia que frente a la accién de responsabilidad ejercida por la
aseguradora del transporte, no puede oponerse un acuerdo adoptado por el
asegurado con la agencia de transporte demandada en el marco de un contrato
de transporte, y en el que en modo alguno fue parte la aseguradora. Se subraya
la eficacia legal de la accion establecida por el art. 43 LCS, la cual no podra ser
obstaculizada por pactos celebrados entre el asegurado y un tercero, por lo que
deberan responder frente a la compania aseguradora. Aniade, no obstante, que
dado que la cargadora habia exonerado a las demandadas de toda
responsabilidad en el transporte, queda expedita la via para que puedan
dirigirse contra la mercantil cargadora para hacer valer dicho acuerdo de

exoneracion.

Tal como hemos manifestado, en principio, la existencia de cldusulas
limitativas de la responsabilidad del porteador pactadas por el propio
asegurado, pueden ser opuestas frente al asegurador de la mercancia
siniestrada. Principalmente, porque la falta de responsabilidad del porteador
impide que, a consecuencia del siniestro, surja para el asegurado un derecho de
crédito contra él; de lo que se deriva inevitablemente la imposibilidad de la
subrogacion del asegurador por falta del derecho de crédito en que subrogarse.

Sin embargo, como veremos a continuacion, la LCTTM declara ineficaces las

012 SAP de Zaragoza (Seccién 5.2), de 12 de diciembre de 2002, Ponente Maria Esther Lacosta
musgo, F.J. 7.2 (AC 2003/249).
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cldusulas que limiten o aminoren el régimen de responsabilidad del porteador
establecido legalmente. De ahi que, frente el asegurador de un transporte de
mercancias terrestre que se subroga contra el porteador responsable de los
dafios ocasionados a la carga transportada, dichas cldusulas no podran ser

oponibles.
B.- Limites legales a la responsabilidad del porteador

Como sefiala PULIDO BEGINES®®, el tipo de cldusulas convencionales
destinadas a limitar la responsabilidad del porteador en el ambito del
transporte, han ido perdiendo eficacia ante la cada vez mayor intervencion de
los poderes publicos en la regulaciéon del transporte. En este sentido, bajo la
derogada regulacién del contrato de transporte contenida en el Cddigo de
Comercio, la responsabilidad del transporte se desplazaba de forma genérica al
cargador al estipularse que las mercancias serian transportadas «a riesgo y
ventura del cargador»®*, de forma que éste debia asumir los dafos y
menoscabos que se causaran al género transportado «por caso fortuito, fuerza
mayor o naturaleza y vicio propio de las cosas»®®. Sin embargo, la norma no
revestia caracter imperativo, por el contrario, permitia la posibilidad de que las

partes pudieran modificar contractualmente el régimen de responsabilidad.

No obstante el cardcter dispositivo de la atribucion normativa de la
responsabilidad en el ambito del transporte, la doctrina se ha ocupado de
limitar el alcance de la asignacion de riesgos en la operacion de transporte. Al
respecto, y, en referencia al comisionista de transporte, - figura que se regulaba
en el art. 379 CCom y actualmente reconocido como porteador contractual-, se

sefiala que el contrato de transporte recoge unos contenidos minimos que no

613 PULIDO BEGINES, J. L., Seguro de mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador terrestre,
cit. p. 113

614 Art. 361 CCom recientemente derogado por la LCTTM.

615 Jhidem.
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pueden ser alterados sin desvirtuar la funcion econdmica para la que estad
destinado, de forma que «la modificacion del régimen de responsabilidad del
comisionista de transporte no puede ser absoluta sino limitada por el propio
contenido del contrato». Consecuentemente, liberar al comisionista de
transporte de la responsabilidad que le es propia es incompatible con el
contenido obligatorio del contrato, por lo que, a pesar del caracter dispositivo
del art. 379 CCom se considera que «los pactos que excluyan o desvirtuen
significativamente el régimen de responsabilidad del comisionista de transporte

no pueden ser admitidos»®'.

En la actualidad, la nueva LCTTM ha comportado un cambio radical en
la atribucién de responsabilidad en el &mbito del transporte®”’. En primer lugar,
se traslada la responsabilidad de la operacion del transporte al porteador,
estableciendo que éste responderda de la pérdida total o parcial de las
mercancias, asi como de las averias que sufran mientras estén bajo su custodia,
y también por los dafios derivados del retraso en la ejecucion del transporte®!s.
En segundo lugar, se instaura el régimen de responsabilidad del porteador con
caracter imperativo, impidiendo su modificacion a las partes contratantes: «Las
cldusulas contractuales que pretendan reducir o aminorar el régimen de
responsabilidad del porteador previsto en esta ley, serdn ineficaces y se tendran

por no puestas»©.

Por otro lado, la LCTTM establece distintos limites cuantitativos para la
indemnizacidon que se vera obligado a abonar el porteador en caso de pérdida,
averia o retraso en al entrega de la mercancia. Asi, en caso de pérdida o averia,

la indemnizacién no podra exceder de un tercio de del Indicador Publico de

616 EMPARANZA SOBEJANO, A., El concepto de porteador en el transporte de mercancias, cit., p.192.

617 E] régimen de responsabilidad que implanta la LCTTM se equipara al que contiene el CMR
para los contratos de transporte terrestre internacionales.

18 Art. 47 LCTTM.

019 Art. 46 LCTTM
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Renta de Efectos Multiples/dia por cada kilogramo de peso bruto de mercancia
perdida o averiada. Cuando la indemnizacion se derive del retraso en la entrega
de la mercancia, no excedera del precio del transporte. En caso de que haya
concurrencia de indemnizaciones por varios de los conceptos sefialados, el
importe total a indemnizar no superara la suma debida en caso de pérdida total

de las mercancias.

De forma que, con la actual LCTTM, el porteador responsable del
siniestro que motivo el pago de la indemnizacién del seguro, no podra plantear
ninguna excepcién sustentada en acuerdos celebrados con el asegurado en los
que se convengan la exoneracion o limitacion substantiva de la responsabilidad
establecida legalmente. En consecuencia, sélo seran oponibles los limites
cuantitativos que establece la ley para el calculo de la indemnizacion que se le

reclama por via de la subrogacion.

V.- EXCLUSION DE LA SUBROGACION FRENTE A
DETERMINADAS PERSONAS RELACIONADAS CON EL ASEGURADO

Cuando el art. 43 LCS dispone la subrogacion del asegurador frente al
tercero responsable del dafio que motivo el pago de la indemnizacién al
asegurado, emplea el término «responsable». De manera que se acude a un
concepto mas amplio para identificar al tercero del que se deriva de su
identificaciéon como «causante» del dano. Ello significa que el asegurado puede
ostentar un derecho de crédito mas extenso, no sélo frente al causante directo
del dafio, sino también frente a las personas que deban responder de la
actuacion de aquél. Por lo tanto, el tercero responsable sera todo aquél que deba
resarcir al damnificado por un siniestro del cual se derive su responsabilidad,

sea por acto ilicito, sea por contrato, o por cualquier otro titulo®?.

620 SCALFI, G., I contratti di assicurazione, cit., p. 251.
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No obstante, la propia norma ha establecido una serie de exclusiones
subjetivas para el ejercicio de la subrogacion, de resultas que el asegurador no
podra dirigirse, contra ciertos familiares del asegurado o contra las personas
que convivan o estén ligadas con €l por vinculos de dependencia®?!. Asi pues el
art. 43 LCS dispone, a modo de norma general, que la subrogacién no sera
posible frente a determinadas personas, por su condicidén de familiares directos

o de ser personas intimamente vinculadas con el asegurado.

Por un lado, puede apuntarse que el propodsito de tal disposicion es
cumplir con la finalidad propia del seguro®?, que es mantener
patrimonialmente indemne al asegurado de las consecuencias dafiosas que
conlleva para €l la produccion del siniestro. De operarse la subrogacion, quien
sufriria en ultimo término los resultados de la accion del asegurador seria el
mismo asegurado, por cuanto seria él quien asumiria las consecuencias
econOmicas que conlleva exigir la responsabilidad por dichas personas. Si una
vez pagada la indemnizacion se ejercitara la accion frente a esas personas, el
asegurador acabaria recuperando lo pagado del patrimonio del propio
indemnizado. Por otro lado, como veremos en el siguiente epigrafe, la
subrogacion no tendré lugar cuando el asegurado, estando en situacion legal de
responder por los actos de las personas que originan su responsabilidad, carece

de accién en la que pueda subrogarse el asegurador.

Bajo la férmula apuntada, la norma hace referencia a dos grupos de
personas frente a las que no cabe la subrogacion. Asi, en primer lugar, el
asegurador no podra dirigir la accion frente a las personas de cuyos actos deba

responder el propio asegurado. En segundo lugar, tampoco cabe reclamar la

621 E] apartado tercero del art. 43 LCS determina que el 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 civil de
consanguinidad, padre adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado»

622 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 200.
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indemnizacion a ciertos familiares en los que se de la circunstancia anadida de

que convivan con el asegurado.

1.- FUNDAMENTO DE LA EXCLUSION FRENTE A LAS PERSONAS QUE

GENERARIAN LA RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADO

Cuando el tercero responsable del siniestro sea una persona de cuyos
actos deba responder legalmente el asegurado, 16gicamente debe considerarse
inadmisible la pretension del asegurador de subrogarse. La LCS hace referencia
a la responsabilidad por los actos ajenos que viene regulada en el art. 1903.4 CC,
en el que se establece la responsabilidad de los padres, los tutores o los
empresarios por dafos causados por las personas que de ellos dependan. Se
trata de una responsabilidad por hecho ajeno que determina que la
responsabilidad de aquellos sea directa®® y no subsidiaria, para responder por
los dafios producidos a terceros en lugar de los autores materiales del siniestro.
En este sentido, la atribucion de responsabilidad al empresario se destina a
«reforzar la solvencia del autor del dafio, pero no a exonerarle cuando deba
responder conforme a la regla general del 1902»¢. Asi, tratdndose de una
responsabilidad directa del asegurado, que es a su vez el damnificado por el

siniestro, es inviable la subrogacion del asegurador porque el asegurado no

62 SANTOS BRIZ, ]., «Articulos 1903 y 1904 CC», en ALBALADEJO, M., (Dir.), Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, Madrid, 1984, pp. 560 y ss., pp. 566-567, quien recoge la doctrina de
la Sala 17 del Tribunal Supremo que mantiene de forma reiterada que el art. 1903 CC sanciona
una responsabilidad directa del patrono, empresario, padre o tutor. Asi también, ANGEL
YAGUEZ, R. de, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., et al., (Dirs.),
Comentario del Cédigo Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 2003-2037, p. 2008,
observa que la mas reciente doctrina y la jurisprudencia proclaman que la responsabilidad de
quienes deben responder por otros no es subsidiaria, sino directa. Analizando la jurisprudencia
del Tribunal Supremo remarca el caracter de responsabilidad directa de las personas que
enumera el articulo 1903 CC cuando en tal sentido se manifiesta «ya que se establece por
incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones de convivencia social, de vigilancia a
las personas y a las cosas que estan bajo la dependencia de determinadas personas y de emplear
la debida cautela en la eleccion de los de los servidores y en la vigilancia de sus actos», y
también cuando el Tribunal declara «que la responsabilidad del empresario es de naturaleza
autonoma, distinta e independiente de la que el art. 1902 atribuye al autor material del dafo».
624 LA CRUZ BERDEJO, J. L, et al., Elementos de Derecho Civil 1I. Derecho de obligaciones, vol. 11, 4.2 ed.,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 505.
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tiene accion de responsabilidad contra si mismo®?. El propio mecanismo de la
subrogacién determina un cambio de titularidad en el crédito frente al tercero
responsable, ocupando el asegurador la misma posicion juridica en cuanto a los
derechos y acciones que correspondian al asegurado. Por lo tanto, si producido
un dano por determinadas personas, la ley determina la responsabilidad del
asegurado, es evidente que no se demandard asi mismo para resarcirse del
dafo, de modo que si no surge la accion de responsabilidad en manos del
asegurado, el asegurador carece de accion sobre la que fundamentar la

subrogacion.

Por otro lado, de permitirse la subrogacion en los supuestos en los que el
asegurado deba responder por los actos de las personas ajenas que se
determinan legalmente, la recuperacion del importe de la indemnizaciéon se
efectuaria en ultima instancia sobre el propio asegurado. Esta consecuencia
choca directamente con el propdsito del seguro de preservar indemne al
asegurado de las consecuencias patrimoniales adversas que conlleva para €l la
produccion del siniestro. Y, en udltimo término, significa una violaciéon del
principio proclamado por el propio art. 43 LCS, en el sentido de que los
derechos adquiridos por medio de la subrogacion no podran ejercitarse en

perjuicio del asegurado®.

De esta forma, se imposibilita la subrogacion del asegurador contra los
hijos, menores o incapacitados, o los dependientes del asegurado, porque la
intervencion de dichas personas en el siniestro cubierto por el seguro origina
legalmente la responsabilidad directa del asegurado respecto ese mismo

siniestro. El propio régimen de responsabilidad civil comporta que el asegurado

625 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 963-
964.

626 E] apartado segundo del art. 43 LCS consagra el principio nemo subrogat contra se al estipular
que el asegurador «no podra ejercitar en perjuicio del asegurado los derechos en que se haya
subrogado».
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carezca de ningun derecho de crédito contra si mismo, como responsable legal,
que pueda ceder al asegurador, razén por la cual queda impedida la
subrogacién ante la ausencia de uno de los requisitos necesarios para su

operatividad.

Asi, la atribucion de responsabilidad directa al asegurado por los dafios
producidos por las personas vinculadas con €l por lazos de dependencia
familiar, profesional o educativa, impide que nazca un derecho de crédito para
el primero en el que pueda subrogarse el asegurador. Ello no obsta para que en
determinados casos se prevea para el responsable por hecho ajeno un derecho
de repeticion contra el autor material del siniestro. Asi, el art. 1904.1 CC
dispone, para el caso de que se trate de un empresario, que habiendo pagado el
dafo causado por sus dependientes, podra repercutir contra éstos lo que haya
satisfecho al tercero perjudicado. En este supuesto, en que el asegurado fuera
un empresario, se habia planteado con anterioridad a la LCS, la posibilidad de
que el asegurador se subrogara en el derecho de crédito que el asegurado tenia
contra el dependiente autor material del dano®”. Tal posibilidad ha quedado
descartada por el dictado del art. 43 LCS que hace inviable la subrogacion del
asegurador contra las personas que con su actuacion generen la responsabilidad

del asegurado.

Debemos tener presente que el art. 1904.1 CC alude «a la relacion interna
entre ambos responsables y no a la externa frente al tercero perjudicado»®, ya
que con el pago a ese tercero por parte del empresario queda eliminada la
deuda de responsabilidad respecto al primero. Efectivamente, como manifiesta

LACRUZ®?, al establecer la responsabilidad directa del empresario, «se atentia el

627 V. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 964.
628 SANTOS BRIz, ]., «Articulos 1903 y 1904 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, cit., p.577.

629 LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil II. Derecho de obligaciones, vol. 1I, cit,
pp-, 500-501.
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elemento de la alienacion del hecho origen de la responsabilidad», no solo
porque no hace falta demandar al dependiente, con anterioridad o
conjuntamente, sino porque ésta procede directamente de actos suyos. Se trata
de una responsabilidad propia «por razén del incumplimiento de deberes que
imponen las relaciones de convivencia social», que la jurisprudencia califica de
naturaleza «autonoma, distinta e independiente de la atribuida por el art. 1902
al autor material por razdn o en base a haber danado in operando». Por lo tanto,
con la accion de repeticion, se atribuye al empresario la posibilidad de dirigirse
contra el dependiente autor del dano, para resarcirse de lo que ha pagado al
tercero perjudicado con la finalidad de saldar la deuda de responsabilidad
generada por los actos del dependiente. De hecho, se ha considerado®® que este
precepto puede resultar incongruente, en relacion con el art. 1903.4 CC que
determina la culpa del empresario por la actuacién de su dependiente, de modo
que no parece razonable que pueda repercutir contra éste ultimo el total de la
indemnizacion que se ha visto obligado a pagar, con el resultado de que el
empleado seria el tinico responsable efectivo. Por ello, se entiende que la
atribucion del derecho de repeticion del empresario frente al empleado se
justificaria de establecerse un sistema de responsabilidad objetiva del
empresario por lo actos de sus dependientes en el desarrollo de su propia

actividad empresarial.

Esta accion, por el hecho de pertenecer a la esfera interna de la relacion
entre empresario y dependiente, y, que se otorga para que el empresario pueda
recuperar del autor material del dafio lo que él se ha visto obligado a pagar al
tercero lesionado para reparar la de responsabilidad, no puede ser traspasada
via subrogacion. Con el pago al tercero perjudicado por la actuacion del

dependiente queda cancelada la deuda de responsabilidad frente a ese tercero;

630 Para conocer el analisis doctrinal de la accion de repeticion del empresario del art. 1904.1 CC
v. ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil, T.
II, cit. p. 2034.,
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extinguida la deuda de responsabilidad no hay posibilidad que opere la

subrogacion.
A.- Responsabilidad de los empresarios por hecho ajeno

Tratandose de empresarios, la responsabilidad directa por la actuacion
de sus empleados les ha sido tradicionalmente atribuida por razén de haber
incurrido en culpa o negligencia in eligendo o in vigilando respecto el autor
material del danoe!. Es decir, son responsables de incurrir en negligencia al
elegir al dependiente o en el desempeno de sus funciones de supervision sobre
la actividad empresarial de éste. No obstante, se ha constatado®? que la
doctrina mds moderna hace una nueva interpretacion de la atribucién de
responsabilidad, en el sentido de que ésta no se fundamenta en la negligencia
en la eleccién o en la vigilancia de aquella persona que se empleara en el
desarrollo de la actividad empresarial, sino que radica en el simple hecho de ser
empresario, y que por ello la ley hace recaer sobre su patrimonio el dano
causado en el desempeno del negocio. Por lo tanto, en la actualidad se tiende a
solicitar una responsabilidad objetiva, mas que culposa, de los empresarios, en

el sentido de establecer un deber de reparar las consecuencias de la actuacion

631V, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.; GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. II,
9.2 ed., Tecnos, Madrid, 2005, p. 567.

62 Asi, v. ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo
Civil, T. 11, cit. p. 2006, quien, cita a De Castro cuando manifiesta: «El empresario, en virtud del
mismo art. 1902 parece que ha de responder de los actos de su dependiente, cuando y en
cuanto éste obra como instrumento o pieza indispensable para el funcionamiento de la empresa;
y no menos, en cuanto el cliente confia bienes propios o abre las puertas de su casa al
dependiente, por su confianza en la responsabilidad del empresario». En sentido similar
SANTOS BRIZ, ]J., «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, cit.,, p. 566, manifiesta que a pesar de que se mantenga la doctrina
tradicional de que el empresario responde de que la fuente de la responsabilidad sea la culpa in
vigilando o culpa in eligendo, el patrono o empresario «respondera ademas, porque asi como
asume las consecuencias favorables de la actuacion de sus dependientes ha de asumir las
desfavorables».
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de sus dependientes, por el hecho de desarrollar una actividad econdmica

valiéndose de elloses.

La jurisprudencia y la doctrina hacen depender la responsabilidad civil
directa del empresario por los actos de sus dependientes en dos requisitos
necesarios®. El primero de ellos es la dependencia del autor material de los
dafos respecto a la persona, entidad, organismo o empresa dedicada a
cualquier género de industria o actividad. La doctrina entiende esta
dependencia en el sentido de la «existencia de unas relaciones juridicas que
determinan la existencia de un nexo de jerarquia o subordinaciéon que permite
dar a otro ordenes e instrucciones», es decir, de ejercer el control, direcciéon o
supervision de la actividad que desarrolla el empleado. El segundo requisito es
la existencia de responsabilidad en el dependiente y que el acto ilicito civil en
que hubiera incurrido dicho dependiente ocurra con motivo del ejercicio de las
funciones y en el desempefio de las obligaciones que le son propias segun el

ramo empresarial de que se trate.

Ante el establecimiento de la responsabilidad legal del empresario por la
actuacion de sus dependientes, cabe preguntarse si es posible extender dicha
responsabilidad cuando el dano ha sido ocasionado, no por sus propios
empleados, sino por otra empresa a la que aquél le habia encargado la
realizacién del trabajo. Al respecto, la doctrina® indica que la extension de
responsabilidad por hecho ajeno sdlo sera posible si efectivamente existe ese
nexo de dependencia o de jerarquia, que se da cuando se ejercen funciones de
supervision, o control sobre la empresa que realiza materialmente el trabajo. En

relacion con el contrato de obra, la cuestion planteada respecto a si la

63 V. ANGEL YAGUEZ, R. DE., « Comentarios Art. 1903 y1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil,
T. 11, cit. p. 2013.

64 SANTOS BRIZ, ], «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, cit., p. 577.

63 V. ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil,
T. II, cit. pp. 2017-2018.

288



responsabilidad por hecho ajeno del comitente de la obra ha de abarcar también
la responsabilidad del contratista o la de sus empleados, ha sido ampliamente
tratada por la jurisprudencia. Asi, se senala® que por parte de la doctrina
jurisprudencial mayoritaria se sigue la tesis de que el art. 1903.4 CC no debe
aplicarse a la relacion existente entre comitente y contratista, de modo que el
primero no deberd responder de los danos producidos por el contratista. El
fundamento de la doctrina del Tribunal Supremo en el sentido apuntado®?, es
la propia naturaleza juridica del contrato de obra que se caracteriza por la plena
autonomia del contratista en su organizacion y medios, asi como en la asuncion
de sus propios riesgos. De forma que en este contrato no surge la relacion de
dependencia del contratista con respecto al comitente, que es necesaria para la
aplicacion del art. 1903 CC, exceptuandose aquellos casos en los que comitente

se hubiera reservado la vigilancia o participacion en los trabajos del contratista.
B.- Aplicacion del art. 43.3 LCS en el ambito del transporte terrestre

Centrando el tema de la responsabilidad del empresario por hecho ajeno
en el ambito del transporte terrestre de mercancias, se plantea el problema de si
la responsabilidad del porteador contractual, cuando éste subcontrata el
transporte, ha de hacerse extensiva al porteador subcontratado que deviene
responsable como autor material de los dafios a las mercancias. Recordemos en
este sentido que el contrato de transporte es un contrato de arrendamiento de
obra en el que el porteador que contrata con el cargador o el propietario de las
mercancias se obliga a conseguir un resultado, que consiste en trasladar de
forma indemne las mercancias, desde el punto en que se hace cargo de ellas

hasta que las pone en poder o a disposicion del destinatario en el lugar pactado

636 ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil, T.
II, cit. p. 2017.

67 ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil, T.
II, cit p. 2017
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con quien contratd®®. Al ser la obligacion del contrato una obligacion de
resultado, es irrelevante que la ejecucidon del transporte la realice por sus
propios medios o, como sucede frecuentemente, recurra a terceros, quienes

seran los que efectivamente acaben transportando las mercancias.

Por Consiguiente, tratandose de un contrato de transporte terrestre, ante
la parquedad que mostraba el CCom al respecto y de conformidad con la
doctrina jurisprudencial sefialada referente al contrato de obra®”, podria
considerarse que la exclusién de la subrogacion del asegurador que ha
indemnizado al porteador asegurado, solo operaria cuando existiera una
relacion jerarquica o de dependencia entre el ejecutor causante del dano -el
porteador efectivo- y la empresa responsable por la acciéon u omision de dicho
ejecutor- el porteador contractual-. Por el contrario, podria ejercitarse la accion
derivada de la subrogacion frente al causante del dafio cuando el transporte se
hubiere subcontratado entre empresas que actiian con plena autonomia, sin

injerencia alguna de la empresa que subcontrata en la ejecucién del transporte

que realiza el porteador efectivo.

No obstante, esta conclusion no es aceptable si partimos del régimen de
responsabilidad del porteador regulado actualmente en la LCTTM. En concreto,
el art. 47.3 LCTTM expresa que el porteador responderda de los actos u
omisiones «de los auxiliares, dependientes o independientes, a cuyos servicios
recurra para el cumplimento de sus obligaciones». La interpretacion que se hace
del citado articulo es que el porteador responde, de forma general, «por unos y

por otros», de manera que la mencion separada de las dos categorias de

3% LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil II. Derecho de obligaciones, vol. 11, cit., p.
199; GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., p. 241.

639 ANGEL YAGUEZ, R. DE., «Comentarios Arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del Cédigo Civil,
cit. p. 2017.
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auxiliares tiene caracter meramente aclaratorio.®®. A este respecto se subraya la
diferencia entre la norma estatal y su modelo, el art. 3 CMR, en lo tocante a la
responsabilidad del transportista por los auxiliares independientes, sefialando
que este ultimo se refiere a ellos con la expresion «a cuyo servicio €l recurra
para la ejecucion del transporte». De esta manera, en el transporte internacional,
el transportista solo respondera de los auxiliares no dependientes en la medida
en que estos intervengan en el cumplimiento de su obligaciones dimanantes del
concreto contrato de transporte en cuestion; mientras que de los empleados
dependientes respondera cuando éstos actiien en general en el cumplimiento de
sus obligaciones®!. Sin embargo, conforme al art. 47.3 LCTTM el porteador
responde por la actuacién, con cardcter general, de los auxiliares
independientes empleados «para el cumplimiento de sus obligaciones», sin
concretarse la actuacion «para la ejecucion del transporte». De ello se deduce
que el porteador no podra exonerarse de la circunstancia que determina su
responsabilidad, «aun cuando ésta sea debida a una actuacion negligente de
uno de sus auxiliares independientes que no intervenga en el cumplimiento de

las obligaciones para con el cargador del envio concreto»®?2.

En definitiva, el alcance de la responsabilidad del porteador es mayor en
un transporte sometido a la LCTTM, que si se trata de un transporte
internacional sujeto al Convenio CMR. Entendemos que con ello el legislador
estatal ha pretendido ofrecer una mayor seguridad y garantia a quienes

contraten con los empresarios del transporte®3. Dicho lo cual, se plantea el

640 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
570.

641 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
571.

02 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
571.

3 La imputacion de los hechos de los colabores independientes al porteador ya era admitida
estando sujeto el transporte de mercancias a la regulacion del Cédigo de Comercio. En este
sentido v. GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., pp.
647-652, quien afirma que el porteador responde de los auxiliares a quines recurre para el
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problema de si dicha garantia debe ser a cargo del asegurador del transportista,
en referencia a que aquél no dispondra de derecho de subrogaciéon contra el

porteador autor material de los dafios ocasionados a las mercancias.

Por lo que respecta a la aplicacion del art. 43.3 LCS en el ambito del
Convenio CMR, mayoritariamente, el criterio de la jurisprudencia menor , como
expondremos seguidamente, es que en tal caso, la responsabilidad por hecho
ajeno no deriva de la que se establece con caracter genérico en el art. 1903.4 CC,
sino de la responsabilidad del transportista por la actuacion de sus auxiliares
determinada conforme el art. 3 CMR. De esta forma, cuando el transporte
subcontratado se realiza bajo la regulacion del Convenio CMR, se rechaza la
legitimacion del asegurador que ha respondido por el porteador contractual,
para subrogarse contra el subcontratado responsable del siniestro que se
aseguraba, siempre que dicha responsabilidad surja en el ejercicio de sus
funciones, esto es, en la ejecucion del transporte. Por lo tanto, para objetar la
legitimacion de la subrogacion del asegurador sobre la base de este Convenio,
se prescinde de la nocién de dependencia, fundamentada en una relacion
organica, funcional o de direccion®*, para considerar que el porteador
subcontratado entra dentro de la categoria de personal susceptible de generar

con su actuacion la responsabilidad del asegurado. En consecuencia, dicha

cumplimiento de sus obligaciones, tanto de los dependientes como de los independientes. A
este respecto se sefialan varias razones que asi lo justifican, principalmente, el hecho de que el
régimen de responsabilidad del porteador, que dimana del incumplimiento de la prestacion del
transporte, permanece inalterable frente al acreedor de dicha prestacion, con independencia de
que el transporte lo haya efectuado el mismo obligado o los auxiliares a quienes haya recurrido
para su realizacion. Igualmente, se entiende que si es el porteador quien se beneficia del empleo
de los auxiliares, es 16gico que soporte sus consecuencias perjudiciales. Asimismo, se indica
que son tres las condiciones que deben cumplirse para que se produzca la responsabilidad del
deudor por sus auxiliares. En primer lugar, la existencia de una relacién obligatoria (en el caso
del transporte, la relacion que vincula al porteador con el cargador/destinatario), a la que el
auxiliar es ajeno. En segundo lugar, la participacion del auxiliar en la ejecucion de la prestacion
es por voluntad del deudor. El tercer requisito es que los servicios del auxiliar se aplican al
cumplimiento de la obligacién, lo que no comporta una modificacién de la relacién, sino la
eleccion del deudor para ejecutar la prestacion debida, de ahi que deba responder de la
actuacion del auxiliar en dicha ejecucion.

64 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., p. 642.
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responsabilidad por la actuacion ajena se establece de forma directa por el mero

hecho de ser contratado por el asegurado para ejecutar el transporte.

Esta es la conclusion que se sigue en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia, de 28 de febrero de 2006%°, de la que interesa destacar la
interpretacion que aporta respecto al apartado tercero del art. 43 LCS, por el que
se excluye la subrogacién del asegurador contra las personas que con sus actos
u omisiones den origen a la responsabilidad del asegurado. En el fundamento
juridico tercero de la sentencia, la Audiencia manifiesta que «el art. 43, parrafo
tercero, no menciona el art. 1903.4 del Codigo Civil como supuesto en que no
cabe la subrogacién, sino que establece una remisién genérica a las normas
legales que la contemplen, entre las que esta el articulo del Cédigo Civil citado,
pero también el art. 3 del Convenio. Por tanto, discrepando de las alegaciones
del apelante, ha de concluirse que la responsabilidad del art. 3 queda
comprendida dentro del art. 43, parrafo tercero, en la medida que contempla un
claro caso de responsabilidad por otro, al declarar la obligacion de indemnizar
del transportista por los actos u omisiones propios y los de sus empleados y “de
todas las personas a cuyo servicio recurra para la ejecucion del transporte”,

entre los que, obviamente, se incluyen los subcontratados».

En consecuencia, la sentencia determina la responsabilidad de la
transportista asegurada por la actuacién de la subcontratada, estableciendo el
nexo de dependencia de ésta tltima en el hecho de haber recurrido a ella para
efectuar el transporte, tal como establece el art. 3 CMR, sin entrar a valorar,
como habia hecho la sentencia apelada, la posible existencia de una relacion
jerarquica o de dependencia entre ambas entidades en la medida en que la
asegurada habia dado instrucciones a la subcontratada sobre cdmo debia de

realizarse el transporte.

645 SAP de Murcia (Seccion 12), de 28 de febrero de 2006, Ponente Alvaro Castafio Penalva, EJ.
3.2 (JUR 2006/160907).
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Al mismo resultado se llega en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 15 de marzo de 2005%¢, en referencia a un contrato de transporte
internacional de mercancias por carretera, en el que la aseguradora de una de
las transportistas pretende subrogarse contra la porteadora subcontratada por
la asegurada, habiendo resultando previamente acreditada su responsabilidad
por la pérdida de la mercancia. En aplicacion del art. 43.3 LCS la sentencia
fundamenta la falta de legitimacion activa de la aseguradora para el ejercicio de
la accion, no en el art. 1903.4 CC, puesto que la responsabilidad de la empresa
asegurada que subcontrato el transporte no provenia de ningtn acto u omision
propio, sino del imputable a la demandada, que presto el servicio encomendado
por la asegurada de la parte actora con autonomia, mediante vehiculo de su
propiedad y con conductor contratado por ella misma; de forma que dicha

responsabilidad le era exigible por lo dispuesto en el art. 3 del Convenio CMR.

En su razonamiento la Audiencia puntualiza que para que tenga lugar la
excepcion del apartado tercero del art. 43 LCS «no es preciso, en modo alguno,
como erréneamente viene a entender el juzgador a quo, que el asegurado
hubiere de responder "con cardcter general de la responsabilidad como
transportista de la demandada", siendo suficiente que dicho asegurado, en el
caso concreto de que se trate, hubiera de responder por los actos u omisiones de
las personas a que se refiere el repetido parrafo tercero, sea por aplicaciéon de lo
previsto en el art. 1903 del Cddigo Civil respecto de la responsabilidad
extracontractual, sea, como en el caso enjuiciado, por aplicacion del articulo 3
del repetido Convenio cuando se trate de un contrato de transporte

internacional de mercancia por carretera»

646 SAP de Navarra (Seccion 22 ), de 15 de marzo de 2005, Ponente Ricardo Gonzalez Gonzalez,
F.J. 4.2 JUR 2005/105284).
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También en este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia, de 30 de noviembre de 2007%, declara la improcedencia de la
subrogacién del asegurador contra la transportista subcontratada en un
transporte internacional de mercancia, en aplicacion del apartado tercero del
art. 43 LCS en relacion con el art. 3 del Convenio CMR. Se subraya en la
sentencia que se trataba de empresas transportistas distintas que actuaban con
independencia y autonomia propia, valiéndose de sus propios medios y
recursos y vinculadas tinicamente por el contrato de transporte, motivo por el
que no es de aplicacion al caso el art. 1903.4 CC, de responsabilidad de los
empresarios por los dafios ocasionados por sus empleados o dependientes, al
carecer de la necesaria relacion de jerarquia o dependencia, de subordinacion
entre las empresas. Por lo que se concluye que la responsabilidad aplicable al
caso es la que determina el art. 3 del Convenio CMR para el transportista, por lo
actos u omisiones de todas las personas a cuyo servicio recurra para la ejecucion

del transporte.

En las sentencias citadas se desestima igualmente que la aseguradora
pueda subrogarse en el ejercicio de la accién de repeticion que el art. 37 del
CMR atribuye al transportista que haya pagado por el dano causado por el
porteador subcontratado. Se asimila esta accion a la accion de repeticion del art.
1904 CC que posibilita el recobro del empresario contra el dependiente o
subordinado causante del dafio; y, del mismo modo que ésta, la accién de
repeticion que otorga el citado Convenio queda incluida dentro de la excepcion
regulada en el apartado tercero del art. 43 LCS, por lo que no puede subrogarse

en ella la aseguradora®®. El pronunciamiento de la sentencia de la Audiencia

647 SAP de A Corufia (Secciéon 4?), de 30 de noviembre de 2007, Ponente Antonio Miguel
Fernandez-Montells Fernandez), FF.J]. 2.2 y 3.2 (JUR 2008/73608).

648 Por el contrario, ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el
CMR», en RDT, n.? 1, 2008, pp. 99-143, pp. 140-143, rechaza que la accién de repeticion del
porteador contractual que ha pagado la indemnizacién al cargador o al destinatario, contra el
porteador efectivo responsable del dafo, se corresponda con la accién de repeticion
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Provincial de A Corufia®” al respecto es que «no cabe confundir el derecho de la
aseguradora para ejercitar los derechos y las acciones que por razén del
siniestro correspondiesen a su asegurado frente a las personas responsables del
mismo, con el derecho de repeticion del asegurado que pudiera ejercitar, y las
acciones derivadas del incumplimiento contractual imputable a la demandada
por pérdida de mercancia». Afiadiendo la sentencia de la Audiencia Provincial
de Murcia®® que, pese a reconocerse el asegurado la accion de restitucion, sin
embargo no puede subrogarse en ella la aseguradora, conclusidén que no es tan
extrafa, «pues es similar a la del art. 1903.4 del CC, en que el art. 1904 posibilita
la accion de repeticion del duefio del establecimiento contra el dependiente o
subordinado, a pesar de lo cual el art. 43, tercer parrafo, se la niega a la
aseguradora del primero aunque haya indemnizado al perjudicado. Por tanto
no podemos sino concluir que el derecho de recobro de la aseguradora que ha
respondido por uno de los transportistas no cabe contra los subcontratados de

éste si estan en el caso del art. 3 del Convenio de Ginebra».

No obstante, en un sentido contrario al adoptado por las Audiencias
Provinciales sefiadalas respecto a la atribucién de responsabilidad de la

transportista por los danos causados por el ejecutor del transporte, se

contemplada en el art. 37 del Convenio CMR. A este respecto, sefiala la inaplicabilidad de los
arts. 37 a 40 del CMR a las relaciones entre transportista contractual y efectivo, dado que dichos
articulos regulan las relaciones entre pluralidad de porteadores sélo cuando se articula en
forma de transporte sucesivo, tal como se expresa en el Capitulo VI titulado «disposiciones
relativas al transporte efectuado por transportistas sucesivos», en donde se contempla
unicamente el transporte sucesivo. Por lo tanto, puntualiza ZURIMEND], el porteador contractual
que ha pagado una indemnizaciéon al cargador o al destinatario podrd repetir contra el
porteador efectivo si en virtud del contrato de subtransporte que les vincula resulta
responsable, pero solo le podra exigir la indemnizacion con la cuantia y la extension derivada
del contrato de subtransporte que no tiene por qué coincidir con el importe pagado por €l.

649 SAP de A Corufia (Secciéon 4?), de 30 de noviembre de 2007, Ponente Antonio Miguel
Fernandez-Montells Fernandez), F. 3.2 (JUR 2008/73608).

650 SAP de Murcia (Seccion 1.2), de 28 de febrero de 2006, Ponente Alvaro Castafio Penelva,
F.J.3.2 (JUR 2006/160907).
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manifiesta el Tribunal Supremo en la sentencia de 12 de febrero de 2008%!, en el
marco de un transporte internacional de mercancias sujeto al Convenio CMR.
El Tribunal puntualiza que para aplicarse la excepcion al régimen general de la
subrogacion prevista en el apartado tercero del art. 43 LCS, debe existir una
mayor identidad o relaciéon entre la transportista asegurada y los porteadores
responsables del dafio. La vinculacion entre ambas transportistas debe ser tal
que posibilite que la actividad de la subcontratada se encuentre sometida a la
posible intervencion de la transportista asegurada en tareas de direccion o

vigilancia respecto a los extremos en los que debera realizar el transporte.

El Tribunal manifiesta al respecto que en el art. 43.3 LCS, «la excepcion a
la regla general de subrogacion de la aseguradora esta inspirada en el propdsito
de posibilitar que el seguro sea util al asegurado, de modo que no se vea en la
precision por razones juridicamente valorables, de tener que aportar fondos
para rembolsar al asegurador todo o parte de lo que él hubiera cobrado. Por ello
su aplicacién presupone la existencia, entre el causante del siniestro y el
asegurado, de una relacion juridica ya sea de naturaleza familiar —cualificada
por determinado grado de parentesco y por la convivencia- ya sea patrimonial,
pero mas intensa o estrecha que la que existe entre el porteador contratante, el

transitario o la agencia de transporte con los porteadores subcontratados».

Es importante indicar que, de seguirse la interpretacion que las
Audiencias senalas hacen del art. 3 CMR, a la hora de aplicar el art. 47.3
LCTTM, el transportista sujeto a la ley nacional debera responder directamente
por la entidad subcontratada, por el mero hecho de recurrir a ella para la
ejecucion del transporte. Como consecuencia de ello, y, de conformidad con el
apartado tercero del art. 43 LCS, el asegurador del porteador deudor de la

prestacion del transporte nacional, carecerd de derecho para subrogarse contra

651 STS (Sala de lo Civil, Seccion 12), de 12 de febrero de 2008, Ponente José Ramon Ferrandiz
Gabriel, F.J. 2.2 (R] 2008/5492).
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el porteador efectivo autor del siniestro. De esta forma, la exclusion de la
subrogacién del asegurador frente al porteador efectivo, responsable de los
dafios, se aplicaria de forma objetiva, sin recurrir al criterio subjetivo de valorar
la existencia o no de la necesaria relacion jerarquica o de dependencia de la
subcontratada, para justificar aquella atribucién de responsabilidad respecto a

la asegurada que determina el impedimento de la subrogacion.

Ante esta conclusion cabe preguntarse sobre la razén de la excepcion
contemplada en el apartado tercero del art. 43 LCS, en relaciéon con la
imposibilidad de subrogarse contra las personas cuya actuacion de origen a la
responsabilidad del asegurado. Si dicha razon es, tal como se apunta en la
citada sentencia del Tribunal Supremo, que el asegurado no debe soportar
patrimonialmente la subrogacion del asegurador contra el autor material de los
dafios, es logico suponer que la subrogacion soélo producird este efecto,
contrario al propodsito del seguro, si la transportista asegurada y la
subcontratada que realiza el transporte estdn unidas por vinculos de
dependencia laboral o econdmica de ésta respecto aquella. Por lo tanto, si la
relacion entre ambas es meramente contractual y, tratdndose de empresas
distintas, la mercantil subcontratada actia con plena autonomia de decision y
de medios para organizar el transporte®?, no vemos que la entidad asegurada
deba de soportar personalmente la consecuencia patrimonial de la subrogacion
contra la responsable de los hechos generadores del pago de la indemnizacion
de la aseguradora. Maxime, si tenemos en cuenta que el art. 43.3 in fine LCS
dispone que el asegurador podra subrogarse cuando la responsabilidad del
autor de los dafos estda amparada mediante un contrato de seguro. Es decir,

cuando las consecuencias econdmicas de la subrogacion no recaeran sobre el

652 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., pp.
111-112, destaca especialmente que en el &mbito del transporte por carretera la caracteristica
para estar ante un subtransporte el tercero debe ser realmente independiente con respecto al
contractual.
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asegurado, sino sobre el asegurador de la responsabilidad del autor material de

los danos.

Por el contrario, si la razén de denegar la subrogacion al asegurador es
que el asegurado carece de accidn para reclamar su propia responsabilidad, es
légico que la ausencia de accion impida el nacimiento del derecho de
subrogarse del asegurador®s. Si el art. 47.3 LCTTM impone la responsabilidad
del porteador por los hechos de los auxiliares a cuyos servicios recurre para
cumplir con la obligacion del transporte, la consecuencia ldgica es que, en el
patrimonio de dicho porteador, no surgira ningin derecho para reclamarse asi
mismo. De ahi que sélo pueda concluirse que el asegurador carece del derecho
de subrogaciéon por falta del imprescindible derecho de crédito en la persona
del asegurado. Por consiguiente, no acabamos de entender, en este caso de
responsabilidad directa, la razén por la que el propio art. 43.3 LCS permite la
subrogacién cuando la responsabilidad del causante del dafio estd amparada
por un contrato de seguro. Porque, entonces, ya no estamos hablando de que
responsabilidad del asegurado impide la existencia de crédito en que
subrogarse, sino mas bien, de que el asegurado no sufrird patrimonialmente los

efectos de la subrogacion.

Por otro lado, a raiz de lo expuesto respecto a la responsabilidad del
porteador por la actuacion del porteador subcontratado, entendemos que se
plantea una nueva problematica en referencia al seguro de transporte terrestre
de mercancias que es contratado en nombre propio por el porteador
contractual. En este sentido, cabe recordar, tal como hemos expuesto en este
trabajo®*, que la doctrina entiende que el porteador no puede contratar un

seguro de transporte de mercancias puesto que su interés no radica

65 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 963-
964
054 V. supra Capitulo segundo, el epigrafe III. 3. C.
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propiamente en asegurarse contra los riesgos que puedan sufrir las mercancias,
sino en asegurarse contra el surgimiento de su propia responsabilidad derivada
del incumplimiento del transporte. Ante esta circunstancia, gran parte de la
doctrina judicial ha concluido que el contrato celebrado por el porteador en
nombre propio, no es realmente un contrato de seguro de transporte de
mercancias, sino que se trata de un contrato de seguro de responsabilidad
civil®®. En tal caso, el propietario de las mercancias, siendo el verdadero
perjudicado por el siniestro, dispone de la accion directa del art. 76 LCS para

reclamar frente a la compania aseguradora el importe de los dafios.

Asi, aplicando la doctrina judicial expuesta sobre la atribucion de
responsabilidad al porteador que subcontrata el transporte, en relacion con el
art. 43.3 LCS, se deriva que el asegurador de un seguro de transporte terrestre
contratado en nombre propio por el porteador, frente al que se ejercita la accion
directa por parte del propietario de la mercancia, carece de derecho para
subrogarse contra el porteador responsable del siniestro, cuando éste ha sido
subcontratado por el asegurado. En efecto, aun cuando las partes entiendan que
se ha contratado un seguro de transporte, en el que el porteador es al mismo
tiempo tomador y asegurado, es posible concluir que, en realidad, se trata de un
seguro para dar cobertura a la responsabilidad de ese porteador, derivada de
los riesgos del transporte. Asi, ante la subcontratacion de ese transporte y, de
conformidad con el art. 47.3 LCTTM, la responsabilidad del porteador
asegurado abarca la actuacion del subcontratado, de manera que el asegurador
puede verse obligado a indemnizar al propietario de la mercancia de resultas de
aquella actuacién. Sin embargo, la aplicacion del art. 43.3 LCS le impide
subrogarse contra el porteador causante de los dafios que ha debido

indemnizar.

655 V., supra en el Capitulo segundo, el epigrafe IIl. 3. D, la doctrina judicial sefialada en este
sentido, en especial, la STS (Sala de lo Civil ), de 25 de abril de 2002, Ponente Xavier
O’Callaghan Mufoz, E.J. 2.2 (R] 2002/6418).
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2.- EXCLUSION DE LA SUBROGACION FRENTE A CIERTOS FAMILIARES DEL

ASEGURADO

La exclusion de la subrogacion respecto a ciertos familiares que conviven
con el asegurado, que establece el apartado tercero del art. 43 LCS, obedece a
unos fundamentos distintos de aquellos que motivaban que el asegurador no
pudiera subrogarse frente a determinadas personas que, por su situacion de
dependencia del asegurado, generaban la responsabilidad directa de éste. En
este ultimo caso, la responsabilidad de estas personas por sus propios actos,
estipulada de conformidad con el art. 1902 CC®¢, originaba legalmente la
responsabilidad directa y auténoma del asegurado por los hechos de aquéllas,
lo que imposibilitaba que el asegurador pudiera subrogarse contra el
responsable material del dafio cuando la responsabilidad por ese evento dafoso
recaia en el propio asegurado. El criterio de exclusion radicaba en que el
asegurado carecia de accion para reclamar frente a si mismo como responsable
de los dafios que motivaron el pago de la indemnizacién del asegurador,
circunstancia que impide la subrogacion por falta de la correspondiente accion

de reclamacién de responsabilidad.

Por el contrario, el motivo de determinar la exclusion de la subrogacion
contra ciertos familiares de cuyos actos u omisiones no debe responder el
asegurado se basa en que, con la realizacion del dafo, éste dispone de un
derecho de crédito contra el responsable en el que, en principio, podria
subrogarse el asegurador. En este caso, el criterio que sigue el art. 43 LCS para
rechazar la subrogacion es doble. En primer lugar, la referencia al grado de
parentesco del causante del dafio con el asegurado, que se establece para los

parientes de linea directa o colateral hasta el tercer grado de consanguinidad, el

6% El problema para la imputabilidad de un hecho dafioso, se plantea respecto a los dafos
causados por quienes se hallan privados de capacidad natural para discernir sobre el bien y el
mal de sus actos u omisiones, esto es, los menores y los incapacitados.
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padre adoptante o el hijo adoptivo. En segundo lugar, debe darse la
circunstancia afiadida de que dichas personas convivieran con el asegurado

cuando tuvo lugar el evento dafioso.

Pues bien, la inviabilidad de la subrogacion frente a las citadas personas
relacionadas intimamente con el asegurado se establece legalmente bajo la
presuncién de que el asegurado, aun disponiendo de una accion de reclamacion
de responsabilidad contra el causante del dano, la relacion de parentesco entre
ambos anularia la posibilidad de ejercerla®”. Por otro lado, la exigencia del
requisito de convivencia, presupone considerar la existencia de una
interrelacion de dependencia econdémica entre el responsable del dano y el
asegurado, lo cual comportaria que éste ultimo deberia soportar
indirectamente, y, en mayor o menor medida, las consecuencias patrimoniales
que implica el ejercicio de subrogacién por parte del asegurador contra el
patrimonio del responsable. Este resultado se produciria en contravencion de la
finalidad perseguida con la contratacion del seguro, que es la de mantener
patrimonialmente indemne al asegurado a pesar de haberse producido el

siniestro®s.

No obstante, se ha puesto en duda la oportunidad de justificar la
exclusion de la subrogacion del asegurador frente a determinadas personas por
razon de parentesco con el asegurado. En este sentido, CUNAT EDO% manifiesta
que la justificacion de la delimitacion de la subrogacion se aparta del propio

régimen de responsabilidad civil y de su funcionamiento conforme a los

67 Asi lo expresa SANCHEZ CALERO, F., « Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de
Seguro..., cit.,, p. 965, quien, ante el silencio de la norma, considera que la excepcién por razén
de parentesco también debe hacerse extensible al cényuge del asegurado. En esta misma
opinién TATO PLAZA, A., La subrogacion del asequrador en la Ley de contrato de sequro, cit., pp. 189-
192, quien también considera aconsejable la inclusion de la pareja estable del asegurado en las
uniones de hecho en la aplicacion del art. 43.3 LCS

68 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), cit.,
p. 518.

6 CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de danos», en Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguro, cit., pp. 560-561.
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articulos 1903 y siguientes del CC, y se configura como «una especifica forma
de cobertura establecida por la Ley». De esta forma, subraya el autor, con la
existencia del seguro se estd permitiendo que aquellos familiares incluidos en el
ambito de la norma queden exonerados de responder civilmente por los dafios
causados a los bienes del asegurado, dado que si éste percibe la indemnizacion
del seguro, carecera de legitimacion para reclamar a dichos parientes y, al
mismo tiempo, tampoco a la aseguradora le sera posible subrogarse. A lo que
anade, que la ley procura la exoneracion de la responsabilidad civil del

responsable del dafio, atin en contra de la voluntad del asegurado®®.

Por otro lado, en relacion a las personas excluidas de la subrogacion se
plantea el problema entorno a la posibilidad para el asegurado de exigir a
aqueéllas la diferencia entre el valor del dafio que le han causado y el importe de
la indemnizacion que ha percibido del seguro. Al respecto, ante el silencio de la
Ley, CUNAT EDO%! considera procedente que el asegurado pueda ejercer la
reclamacion por la parte del dafio que no ha quedado cubierta por el seguro. De
esta forma, afirma, impidiendo la subrogacion del asegurador frente a ciertas
personas por razén de parentesco con el asegurado, y, permaneciendo
invariable el régimen de responsabilidad civil, se deja en manos del asegurado
la posibilidad exigir dicha responsabilidad y de recuperar la totalidad del dafo

patrimonial que aquellos le han provocado.
3.- EXCEPCION A LA EXCLUSION DE LA SUBROGACION

El propio art. 43 LCS establece en su apartado tercero ciertos casos en los

que no tendra lugar la exclusién de la subrogacion en aquellos supuestos

660 A] respecto cabe sefialar que en el Borrador del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro,
se mantiene la exclusién de la subrogacion contra las personas cuya actuacién origine la
responsabilidad del asegurado de acuerdo con la ley, pero se ha eliminado la prohibicion de
subrogarse contra los familiares del asegurado.

61 CUNAT EDO, V., «Disposiciones generales referidas al seguro de danos», en Comentarios a la
Ley de contrato de seguro, cit., p. 563.
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reconocidos en la norma. Asi, se prevé legalmente que en determinadas
circunstancias el asegurador podra subrogarse contra los causantes del dafio a
pesar de ser aquellas personas que por razéon de parentesco o de dependencia

respecto del asegurado.

La primera de estas excepciones se refiere a que la responsabilidad
provenga del dolo por parte de la persona de la cual deba responder el
asegurado, o de aquellos familiares de cierto grado mencionados en la norma
que conviven con €él°2. La razon de que el asegurador pueda subrogarse contra
dichas personas cuando su responsabilidad deriva del dolo, se fundamenta en
el principio de que nadie puede exonerarse de las consecuencias de su

comportamiento doloso®®.

La segunda excepcion contempla la procedencia de la subrogacion del
asegurador frente a los familiares o personas dependientes del asegurado,
cuando la responsabilidad de dichas personas se halle cubierta por un seguro.
En consecuencia, la subrogacién del asegurador contra los dependientes o
familiares solo serd posible si la responsabilidad de éstos estd amparada por un
seguro de responsabilidad civil, puntualizando la doctrina®* que «la Ley parte
del presupuesto de que la responsabilidad civil cubierta ha de ser no la del
asegurado por los hechos de sus dependientes (...), sino la responsabilidad del

dependiente o pariente por los hechos propios».

62 En la mayoria de las legislaciones se prevé que el asegurador pueda subrogarse contra las
personas dependientes o vinculadas familiarmente con el asegurado cuando la responsabilidad
de éstas proviene del dolo, asi el art. 1916 del Codigo Civil italiano; el art. L121-12 del Cédigo
de seguros francés;

63 Este principio se encuentra contemplado en el art. 1102 CC al manifestar que «la
responsabilidad procedente del dolo es exigibles en todas las obligaciones. La renuncia de la
accién para hacerla efectiva es nula».

664 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 965-
966.
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En este mismo sentido, se manifiesta la Audiencia de Castellén en la
sentencia de 18 de noviembre de 2000%, en la que la aseguradora del riesgo del
transporte de mercancias, tras haber satisfecho la indemnizacion por los danos
de éstas como consecuencia de un accidente de circulacion del vehiculo que las
transportaba, ejercita la accion subrogatoria contra la entidad aseguradora del
riesgo de responsabilidad civil derivada del riesgo de la circulacion de
vehiculos a motor. Dicho contrato fue suscrito por la misma mercantil
transportista y asegurada en el seguro de transportes, sobre el vehiculo
accidentado, conducido por un empleado de esta empresa y, por ello, también
asegurado frente a dicha responsabilidad civil en el momento del siniestro. En
la sentencia se sefiala que en el caso enjuiciado, la responsabilidad civil del
conductor responsable del accidente y dependiente de la asegurada en el seguro
de transporte de mercancias, se encontraba amparada por el seguro de
responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a motor. Se
subraya que no se trata de que el seguro de automdvil asegurase la
responsabilidad de la mercantil transportista, sino que dicho seguro amparaba
en el momento del accidente precisamente la responsabilidad del conductor
culpable del siniestro, no en cuanto empleado de la transportista, sino a titulo
propio, en cuanto conductor del vehiculo respecto del que se habia concertado
el seguro y, por ello, como persona asegurada. Se estimaba la accion del
asegurador de las mercancias frente al asegurador de responsabilidad civil
porque la responsabilidad que se aseguraba era precisamente la del

dependiente por hechos propios®®.

05 SAP de Castellon (Seccion 3.2), de 18 de septiembre de 2000, Ponente José Manuel Marco
Cos, F.J. 2.2 (AC 2000/5119).

66 A] contrario de lo que sucede en el caso enjuiciado en la SAP de Murcia (Seccién 4.2), de 7 de
octubre de 2010, Ponente Juan Martinez Pérez, F.J. 2.2 (AC 2010/1749), en referencia a un
transporte internacional sujeto al Convenio CMR, en la que la falta de un seguro que cubra la
responsabilidad del porteador subcontratado por la asegurada, impide que el asegurador que
indemnizé por la pérdida de la mercancia puede subrogarse contra el causante del siniestro.
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En consecuencia, la existencia de un seguro que cubra la responsabilidad
directa del responsable del siniestro posibilita al asegurador de dafios recobrar
por via de la subrogacion la indemnizacion abonada a su asegurado, aun
cuando se trate de personas relacionadas con él por vinculos familiares o de
dependencia. En este orden de cosas, se entiende que la excepcion de la
subrogacion frente a ciertos familiares del asegurado que conviven con €l se
justificaba en dos motivos. Por un lado, en la presuncion de que el asegurado
no hubiera reclamado al responsable del dafo dada su relacion familiar y de
convivencia. Por otro lado, porque de permitir la subrogacion del asegurador,
se estaria afectando indirectamente el propio patrimonio del asegurado. Asi,
podria considerarse que cuando el asegurado no hubiera de soportar este dafio
patrimonial o, fuera probable que ¢l mismo hubiera reclamado al responsable,
decaen las razones por la que no pueda proceder la subrogacion, cosa que
sucederia cuando el responsable del dafio tuviera contratado un seguro de

responsabilidad civil que cubriera su responsabilidad®®.

La subrogacion del asegurador frente al causante del siniestro, cuando la
responsabilidad de éste se haya amparada por un contrato de seguro, permite
que el asegurador de danos pueda dirigirse contra el asegurador de la
responsabilidad civil, para recuperar lo pagado a su asegurado. En este caso, la
ley establece que «la subrogacion estara limitada en su alcance de acuerdo con
los términos de dicho contrato»®®. Al posibilitar legalmente que el asegurador
de dafios pueda ejercer la accion directa contra el asegurador de la
responsabilidad civil del causante del dafio, se ha planteado el problema de
delimitar el alcance de las excepciones que este ultimo puede oponer al

asegurador que se subroga. Al respecto, la doctrina® entiende que al disponer

667 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., pp. 474-475

668 Art. 43.3 in fine LCS.

669 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 965-
966.

306



la norma que el alcance de la subrogacion se vera limitado por los términos
propios del contrato, el asegurador de la responsabilidad civil podra oponer el
limite econdmico establecido en el clausulado del contrato, pero para el resto de

excepciones se estard al régimen previsto en el art. 76 LCS¢7.
VI.- ASPECTOS PROCESALES DE LA SUBROGACION
1.- EL CARACTER DE LA ACCION QUE EJERCITA EL ASEGURADOR

En los siguientes epigrafes analizaremos la problematica que plantea la
determinacidon del caracter de la accidén ejercitada por el asegurador en el
momento que reclama al tercero responsable la indemnizacion satisfecha a su
asegurado. Si bien es cierto que el criterio doctrinal mayoritarios ha sido el de
designarla como accion subrogatoria, no debemos descartar la presencia de otra
tendencia procedente principalmente de la doctrina procesalistas? que defiende
su cardcter resarcitorio o de repeticién. Por este motivo entendemos necesario

examinar brevemente en este punto el estudio de cada una de estas hipotesis.

El tema de la accion subrogatoria fue abordado en el primer capitulo® en
referencia a la naturaleza juridica de la subrogacién, donde manifestamos que
dicha institucion no confiere al asegurador una potestad meramente procesal
para ejercitar en nombre propio el derecho del asegurado. Por el contrario,
cuando el asegurador cumple con la obligacién de indemnizar a su asegurado
se produce un verdadero fendmeno de subrogacion de derecho material, que

comporta la transferencia del derecho de crédito frente al tercero responsable.

670 Recordemos que el asegurador de la responsabilidad civil podra oponer al asegurador que se
subroga las llamadas excepciones objetivas, es decir, las que se deriven de la Ley o del propio
contrato. Para un estudio detallado de las excepciones derivadas del art. 76 LCS v. SANCHEZ
CALERQ, F., «Comentario art. 76LCS», en SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 4.2 ed., Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 1721-1799, pp. 1759-1785.

671 V. por todos, TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de sequro, cit.,
p. 242.

672 MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, cit., pp. 349-350.

673 V. Capitulo primero, los epigrafes II. 2. D. y E.
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De ahi que se descartara hablar de accidon subrogatoria para referirse a la
sustantividad del fendmeno que se lleva a cabo en la subrogacion del
asegurador, esto es, la pérdida del derecho de crédito del asegurado

indemnizado frente al tercero y su simultdnea adquisicion por el asegurador.

Por consiguiente, una vez que hemos determinado que la subrogacion ha
operado aquella transmision del derecho para reclamar la responsabilidad del
tercero, nos corresponde ahora examinar, desde el punto de vista procesal, el
caracter de la accion que ejercita el asegurador como medio para hacer efectivo
su derecho. Méxime, si tenemos en cuenta las distintas consecuencias juridicas
que comporta el ejercicio de una accion subrogatoria o de una accion de
repeticion, en temas tan importantes como el efecto de la cosa juzgada o la

incorporacion del objeto de la reclamacion en el patrimonio del asegurador.
A.- Accidn subrogatoria

Segun el criterio mayoritario de la doctrina mercantilista, la accién que el
art. 43 LCS otorga al asegurador es subrogatoria®*. Desde esta postura se
manifiesta que la literalidad del citado articulo no ofrece dudas respecto a que
no se otorga un derecho propio al asegurador, sino que se dispone la
subrogacion de éste en los derechos del asegurado. Lo cual conduce a afirmar el
caracter derivativo de la accion del asegurador frente al tercero responsable,

encontrandose aquél en la misma posicion que el asegurado y por consiguiente,

67+ GARRIGUES, ]., Contrato de sequro terrestre, cit., p. 201, ha manifestado que «la ley reconoce al
asegurador que haya pagado su prestacion al asegurado una accién subrogatoria directa contra
el responsable del siniestro»; RECALDE CASTELLS, A. J., «Conocimiento de embarque y accién por
pérdidas y averias: cuestiones de legitimacion activa», cit.,, pp. 767 y ss., cuando se refiere al
fundamento de la accién subrogatoria; BARRES BENLLOCH, M.2 P., Régimen Juridico del Seguro de
Caucion, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 207-209, observa que el art. 43 LCS regula una accién
subrogatoria, de manera que «las acciones en que las que se subroga el asegurador son las que
le corresponderia al titular del interés frente al tercero responsable del dafio»; EMBID IRUJO, ].M.,
«Problemas actuales del seguro de caucion», en RES, n.? 121, 2005, pp. 7-136, pp. 26-27, afirma
que en el marco del seguro de dafios el art. 43 LCS reconoce al asegurador una genérica accion
subrogatoria, en la que «asume la posicion del asegurado, ejerciendo los posibles derechos o
pretensiones que éste pueda tener en su caso».
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«la accion que ejerce el asegurador contra el tercero es la misma accion que

tenia el asegurado frente a aquel tercero»*”.

Tradicionalmente la subrogacion se ha fundamentado en dos principios
basicos: el principio indemnizatorio, en relacion con el seguro, que prohibe que
el asegurado pueda acumular una doble indemnizacidon a consecuencia de un
mismo siniestro, y el principio «neminem laedere», en relacion con el tercero
responsable del dafo, que impide que se vea exonerado de su responsabilidad
patrimonial a costa del asegurador. A estos dos fundamentos que justifican la
institucion legal de la subrogacion se aflade un tercero que persigue, en cierta
medida, la tutela de la explotaciéon econdmica de la actividad aseguradora,
pensando en el beneficio que la recuperacion del importe de Ilas
indemnizaciones representa para el cdlculo de las primas y por ende, para la
masa de asegurados. En este sentido, se entiende que la subrogacion del
asegurador tutela unos principios de orden publico, evitando que el seguro se
convierta en un medio de ganancia para el asegurado, a la par que evitar que el
tercero quede liberado de su responsabilidad en la produccion del siniestro y

por ello, su enriquecimiento injusto a expensas del seguro.

De esta forma, se permite que la accién dirigida contra el tercero
responsable para conseguir la reparacion del dafo, no pudiendo ser ejercida
por el asegurado, que ya ha quedado indemne por consecuencia de la
prestacion del seguro, la ejerza el asegurador. Asi, partiendo del reconocimiento
legal a favor del asegurador de un derecho a subrogarse, se afirma que el pago
de la indemnizacion le transfiere un derecho a ejercitar por subrogacion los
derechos y acciones del asegurado frente a terceros®®. Se subraya en este

sentido que, precisamente, es el caracter derivativo de la accién del asegurador

675 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 240.
676 HERNANDEZ MARTI, J., «Comentario Art. 43 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, cit., p. 543.
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el que permite diferenciar dicha accion, que le consiente ejercer el mismo
crédito que correspondia al asegurado, de una eventual accién de reembolso

que pudiera corresponder al asegurador frente a su asegurado®”.

Del mismo modo, la jurisprudencia, al denominar la accién que ejercita el
asegurador contra el tercero responsable de los dafios causados al asegurado,
utiliza mayoritariamente el calificativo de «subrogatoria». A este respecto, es
significativa la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2007¢78. En
esta sentencia, a pesar de que al referirse a la accién subrogatoria contemplada
en el art. 43 LCS, se dice que ésta «es una accién dirigida a obtener el
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el responsable del
siniestro», se rechaza la similitud entre la accién de repeticion del art. 1158 del
CC con la accion subrogatoria del citado art. 43 LCS. Asi, se afirma en la
sentencia que la accion de «reembolso o de regreso» contemplada en el art. 1158
CC supone el nacimiento de un nuevo crédito frente al deudor en virtud del
pago realizado que ha provocado la extincion de la primera obligacion; por el
contrario, la subrogacion transmite al tercero que paga el mismo crédito inicial
con todos los derechos a €l anexos, de conformidad con lo establecido en el art.

1212 CC.

Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de
20097, se afirma que la accion subrogatoria que se concede a la aseguradora
que ha satisfecho la indemnizacion, no tiene una finalidad de resarcimiento
para ésta. Por el contrario, se subraya que el otorgamiento de dicha accion
persigue la triple finalidad de evitar el enriquecimiento injustificado del

asegurado por el camulo de las dos prestaciones; la de evitar que la liberacion

677 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de sequro, cit., p. 242.

678 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 11 de octubre de 2007, Ponente Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, E.J. 2.2 (R] 2007/6489).

679 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 5 de febrero de 2009, Ponente Juan Antonio Xiol Rios)
F.J. 4.2 (R] 209/1368).
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de la responsabilidad patrimonial del tercero gracias a la proteccién que el
seguro proporciona al asegurado; y la de evitar el desequilibrio econédmico que
los dafios derivados de la actuacién irresponsable de terceros pueda ocasionar a

la explotacion del seguro.

No obstante, desde el punto de vista procesal, calificar de subrogatoria la
accion que se deriva del art. 43 LCS comporta identificarla con la llamada
accion subrogatoria contemplada en el art. 1111 CC, que es la que se otorga al
acreedor como medio para ejercitar los derechos y acciones del deudor ante la
inactividad o pasividad de éste para reclamar a sus propios deudores®®. Esta
accion se ha definido como «el poder que el ordenamiento juridico atribuye a
los acreedores para ejercitar los derechos y acciones que correspondieran a su
deudor con el fin de cobrar de esta manera lo que se les debe»%!. Su finalidad es
la defensa del patrimonio del deudor, permitiendo que el acreedor que ha
perseguido los bienes de éste, con el fin de cobrar lo que se le debe, pueda
ejercitar los derechos y acciones del deudor. Pero esta accion «no atribuye al
acreedor ningin derecho material, sino simplemente un poder o legitimacion

extraordinaria para ejercitar los derechos del deudor»%2.

La accion subrogatoria pertenece a la categoria de sustitucion procesal,
en la que se ejercita una accidon «a pesar de no ser el titular de la relacion
juridica deducida en juicio»®3. Es decir, mediante el otorgamiento de esta
accion se atribuye a una persona una legitimacion extraordinaria para actuar un
derecho que pertenece a otra®. La sustitucion procesal rompe el esquema

clasico de legitimacion procesal, en la que la parte actiia su propio interés, ya

680 El art. 1111 CC establece que: «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de
que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los
derechos y acciones de éste con el mismo fin (...)».

681 DfEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 893.
82 MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, cit., p.368.

68 JUAN SANCHEZ, R., «La mal llamada “accién subrogatoria” del asegurador: un analisis de las
reglas de legitimacion procesal derivadas de los arts. 43 y 82 LCS», cit., p. 167.

68¢ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 895.
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que en aquélla, el tercero sustituto es totalmente ajeno a los intereses que se
reclaman en el juicio®. No obstante, el que una persona defienda
procesalmente los intereses de otra, no significa que no tenga su propio interés
en evitar el perjuicio que la inactividad del titular del derecho pueda
ocasionarle. Asi, es el interés del sustituto el que el ordenamiento protege, pero
no otorgandole un derecho material propio, sino confiriéndole una facultad
meramente procesal para la defensa de aquel derecho cuya titularidad le es

completamente ajena®®.

Un aspecto importante en la sustitucion procesal, es que el actor sustituto
no pide directamente para si, no solicita que el bien que es objeto de la
pretension de condena ingrese en su patrimonio, sino que pide para que ese
bien ingrese en el patrimonio del sustituido, para poder asi, en un momento
posterior, dirigirse contra ese patrimonio para hacer efectivo su propio derecho.
Consecuentemente, los efectos de la cosa juzgada de la sentencia que se dicte,

recaeran, dentro de los limites subjetivos, sobre la persona sustituida®®’.
B.- Accion de repeticion

No obstante, como hemos referido al inicio, el caracter subrogatorio de la
accion no resulta en absoluto evidente desde la Optica de la doctrina
procesalista, que considera que estamos ante una accidn resarcitoria. Asi, se
entiende que la accion que ejerce el asegurador es una accion ordinaria para

reclamar un derecho propio contra el responsable del dafio®®. Por lo tanto, el

685 V. NIEVA FENOLL, J., La sustitucion procesal, cit., p. 44, quien define la sustitucion procesal
como «la institucién juridica en virtud de la cual un sujeto defiende anta la Jurisdiccién
intereses ajenos, con el objeto de que la pasividad del titular en la defensa de dichos intereses no
perjudique una relacién negocial previa que posee con dicho titular».

68 Al respecto, NIEVA FENOLL, J., La sustitucién procesal, cit., p. 45, matiza que el sustituto no
ejerce ningun derecho de otro, sino que solicita el ejercicio de un derecho, claramente propio, al
defender procesalmente los intereses de otro. Es decir, procesalmente no se ejerce ningun
derecho material, sino que se solicita su defensa ante la jurisdiccién.

687 MONTERO AROCA, ]., De la legitimacién en el proceso civil, cit., p. 337.

688 NIEVA FENOLL, ]., La sustitucién procesal, cit., p. 75.
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asegurador no defiende en juicio ningun interés ajeno, sino Unicamente su
propio interés en demandar al tercero el importe de la indemnizacion abonada

al asegurado.

De conformidad con la doctrina procesalista, la accion que ejercita el
asegurador contra el tercero responsable del siniestro que motivo el pago de la
indemnizacidn es una accion de repeticion, fundamentada en el derecho propio
de repetir contra el tercero®. La razon para afirmar que la accion del
asegurador no es subrogatoria se fundamenta en el hecho de que asegurado,
una vez ha sido indemnizado por el asegurador, carece de derecho alguno para
reclamar al responsable del siniestro, lo que le impide la pretension de percibir
un segundo cobro®”. De ahi que, el asegurador, tras cumplir con la obligacion
contractual de indemnizar al asegurado, no ejercita las acciones y derechos de
éste; lo que se produce es «el ejercicio ordinario de una accién del asegurador
contra los causantes del dano, dejando fuera por completo al asegurado, que

carece ya de todo interés en ese proceso»®!.

En efecto, la subrogacién del art. 43 LCS opera un cambio de titularidad
del derecho que pertenecia al asegurado contra el tercero, es decir, atribuye al
asegurador el derecho material para reclamar al responsable del siniestro, a la

vez que priva al asegurado de tal derecho. De ahi que la accidon de repeticion

68 MONTERO AROCA, J., De la legitimacién en el proceso civil, cit., p. 349, quien evidencia la gran
imprecision doctrinal en torno a la accién que ejercita el asegurador, cuando en referencia a ella
se dice que se trata de una sucesion en los derechos del asegurado o de cesién de créditos e
incluso de acciéon subrogatoria. Con todo, manifiesta este autor, «a pesar de las expresiones
legales y doctrinales el asegurador no ejercita los derechos y las acciones del asegurado», en
definitiva, lo que esta ejerciendo la entidad aseguradora «es realmente un derecho propio, el de
repetir»; JUAN SANCHEZ, R., «<La mal llamada “accién subrogatoria” del asegurador: un analisis
de las reglas de legitimacion procesal derivadas de los arts. 43 y 82 LCS», cit., p. 167 afirma que
«A pesar de la referencia legal y doctrinal a este tipo de acciones como “subrogatorias”, un
analisis detallado de las mismas desde la perspectiva procesal pone de relieve que no se trata de
acciones de dicha naturaleza».

690 NIEVA FENOLL, ]., La sustitucién procesal, cit., p. 75; MONTERO AROCA, J., De la legitimacidn en el
proceso civil, cit., p. 349.

01 NIEVA FENOLL, J., La sustitucion procesal, cit., p. 75.
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del asegurador esté fundamentada en un derecho propio, que nace del
cumplimiento de las obligaciones para con su asegurado. Lo que se produce es
una subrogacién material®?, por cuanto cambia la titularidad del crédito frente
el tercero que pasa a ser del asegurador, pero no procesal®?, consecuentemente,
el asegurador, cuando reclama al tercero, es titular de la relacién juridica

deducida en el juicio®*.

Para ejercitar la accion el asegurador debera acreditar el cumplimiento de
los presupuestos legales que posibilitan la subrogacién: la existencia del dafo
atribuible al tercero demandado, el pago de la indemnizacién a quien tenga la
condicién de asegurado en el correspondiente contrato y que dicho pago se
haya realizado en cumplimiento de la correspondiente poliza de seguro. Al
respecto se sefiala que la peculiaridad de esta accién de repeticion «reside
esencialmente en el modo de proponer y fundamentar objetivamente la
pretension, dado que el asegurador deberda demostrar, el hecho causante del
dafio, la autoria del mismo y el quantum indemnizatorio»®®. De manera que es
en el contexto de la acreditacion de los hechos constitutivos de la pretension

formulada en juicio en el que el asegurador asume el lugar del asegurado, pero

02 JUAN SANCHEZ, R., «La mal llamada “accién subrogatoria” del asegurador: un analisis de las
reglas de legitimacion procesal derivadas de los arts. 43 y 82 LCS», cit., p. 169, observa que en el
plano material se produce una subrogacién, que no se corresponde procesalmente con el
ejercicio de una accién subrogatoria.

% De ahi la esencial diferencia con la accién subrogatoria. Respecto a esta accion DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., pp. 897-898, sefiala que
«A pesar de su nombre, la accion no “subroga” a los acreedores en el derecho que ejercitan. El
derecho contintia perteneciendo al deudor y por consiguiente los efectos del acto de ejercicio
ingresaran en el patrimonio de éste». Ademas se produciran todos los efectos consiguientes al
acto de ejercicio: consumacion del derecho, eficacia de cosa juzgada, etc.

64 MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, cit., p. 344, indica que «En el orden
normal de las cosas es la titularidad de la relacién juridica la que explica que una persona actte
en el proceso con legitimacion, la que hemos llamado ordinaria o directa».

695 JUAN SANCHEZ, R., «La mal llamada “accién subrogatoria” del asegurador: un analisis de las
reglas de legitimacion procesal derivadas de los arts. 43 y 82 LCS», cit., p. 168.
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la titularidad activa de esa pretension corresponde al asegurador y no al

asegurado®®.

En definitiva, el art. 43 LCS atribuye al asegurador un derecho material,
conforme al cual puede reclamar iure propio al tercero el importe de la
indemnizacion abonada al asegurado. Asi, el asegurador, para satisfacer su
derecho de crédito frente al tercero ejercita una accion de repeticion®” para
obtener el reembolso de aquella indemnizacion. Ese derecho se fundamenta en
el cumplimiento de la obligacién asumida contractualmente de indemnizar al
asegurado con ocasion de un siniestro objeto de la cobertura del contrato de
seguro y del que se deriva la responsabilidad de un tercero®s. De ahi que el
asegurador, por cuanto ejercita un derecho que le es propio, sea parte activa de
la situacion juridica deducida en juicio, por lo que el éxito del ejercicio de la
accion le permitira ingresar la cantidad obtenida en su propio patrimonio, sin
causar ninguna incidencia en el patrimonio del asegurado. De manera que este
ultimo podrd, a su, vez reclamar al tercero el importe de los danos que no han
sido cubiertos por el seguro, es decir, podra ejercer los derechos y acciones de

los que aun es titular.

6% JUAN SANCHEZ, R., «<La mal llamada “accién subrogatoria” del asegurador: un andlisis de las
reglas de legitimacion procesal derivadas de los arts. 43 y 82 LCS», cit., p. 169.

67 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 972, en
referencia a la subrogacion parcial, sefiala que el asegurador podra ejercitar «la acciéon de
resarcimiento contra el tercero responsable en nombre propio», por la cuantia de la
indemnizacion en la que se ha subrogado. Igualmente IGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del
asegurador en el seguro maritimo», cit.,, p. 31, respecto al limite cuantitativo del derecho del
asegurador, manifiesta que el contenido econdémico del derecho del asegurador aparece
limitado por la cantidad efectivamente indemnizada, «de modo que su pretension de
resarcimiento frente al tercero responsable no podra exceder de su importe». Asi, el asegurador
no puede obtener de «su accion de resarcimiento» frente a los contribuyentes a la averia una
cantidad superior a la satisfecha al asegurado.

08 En el CCom vy, en referencia al seguro de transporte terrestre, el derogado art. 437 disponia la
subrogacion del asegurador del transporte para «repetir» contra los porteadores responsables
de los danos. Del mismo modo, VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni
Terrestri, vol. I, cit,, p. 437, sefiala que la accién de «regreso» que ejercita el asegurador se
fundamenta en el pago de la indemnizacion al asegurado.
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Por otro lado, desde el momento que el asegurador ejercita un interés
juridico propio, como titular de la relacion juridica deducida en juicio, los
efectos de la cosa juzgada no recaerdn sobre al asegurado, ya que de ningun
modo ha sido parte en el proceso. En este sentido, se entiende® que la
prohibicion contenida en el art. 43 LCS, de impedir que el asegurador ejercite la
accion en perjuicio del asegurado, confirma el hecho de que los efectos
normales de cosa juzagada no se produciran para el asegurado porque no ha

sido parte del proceso entre el asegurador y el tercero responsable.
2.- EL EJERCICIO DE LA SUBROGACION EN EL PROCESO CIVIL

En el ambito procesal, el caracter derivativo con que configura la
subrogacion comporta que el asegurador se vea sometido al mismo fuero a que
se hallaba obligado el propio asegurado’, de ahi que la accidn se interponga
ante el tribunal competente de acuerdo con la naturaleza de la accién que se
ejercite. Asi, si quien ejerce la subrogacion frente al porteador es el asegurador
de un transporte terrestre de mercancias, debera presentar la demanda ante los
Juzgados de lo Mercantil, por cuanto la pretension se promueve al amparo de la

normativa reguladora del transporte nacional o internacional”!.

El principio de la identidad de crédito que rige en la subrogacion implica
que la accién del asegurador es de la misma naturaleza y tiene la misma
extension que la del asegurado. En funcion de los casos, el crédito objeto de la
subrogacion sera de naturaleza contractual o extracontractual, lo que obligard al
asegurador a exigir el régimen de responsabilidad del tercero conforme a ese

fundamento. De ello se deriva que cuando la accion se ejercita sobre la base de

69 NIEVA FENOLL, J., La sustitucion procesal, cit., p. 77.

700 RUZ SOROA, ].M..%, La subrogacién del asegurador..., cit.,p. 333.

701 E] art. 86 ter.2.b) LOPJ determina que de los Juzgados de lo Mercantil son competentes para
conocer cuestiones que sean de la competencia del orden jurisdiccional civil respecto de las
pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa reguladora del transporte nacional o
internacional.
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la responsabilidad contractual, seran de aplicacion los limites y la distribucion
de riesgos contenidos en el contrato en cuestion. Sin embargo, cuando nace de
un supuesto de responsabilidad extracontractual, no serd aplicable ese

contenido obligatorio.

En el &mbito del transporte terrestre lo mas habitual es que el crédito en
el que se subroga el asegurador nazca del contrato de transporte celebrado por
el asegurado con el porteador. De ahi que, ante el incumplimiento de la
prestacion del transporte, surja la responsabilidad de ese porteador contractual
conforme determina el art. 47.3 LCTTM, o, el art. 3 del Convenio CMR cuando
estemos ante un transporte internacional. Consecuentemente, el asegurado
perjudicado por el siniestro dispondra de una accién, de naturaleza contractual,
para exigir la responsabilidad de dicho porteador por los dafios causados a las
mercancias durante su transporte. Tratdindose de un transporte nacional, la
responsabilidad estard sujeta al régimen de responsabilidad previsto en el

capitulo V de la LCTTM.

Cuando el transporte se realiza en la modalidad de transporte unitario
con subtransporte, existe una relacion que une al cargador o al destinatario con
el porteador contractual que ha asumido la prestacion del transporte, mientras
que dicha relacién es inexistente entre el acreedor del transporte y los
porteadores subcontratados’?. Para la ejecucion del transporte, el porteador
contractual recurrird a otros porteadores independientes contratando con ellos
la ejecucion del transporte, generando asi nuevas relaciones a las que, como
hemos dicho, el cargador es completamente ajeno. En este caso se entiende que
la ajenidad del acreedor del transporte frente a las relaciones juridicas que se
establecen entre el porteador y los auxiliares independientes, comporta que la

responsabilidad de estos ultimos frente al acreedor sea de naturaleza

702 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p. 99;
GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., p. 652.
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extracontractual’®. Consecuentemente, la accion del cargador o del destinatario
dirigida contra el porteador subcontratado para exigir tal responsabilidad sera,
asimismo, de naturaleza extracontractual’™ No obstante, a pesar de la
inexistencia de una relacion contractual que los vincule, la accién que se ejercite
contra el porteador subcontratado estara sujeta al régimen de responsabilidad
previsto en la LCTTM. Asi lo determina claramente el art. 63 LCTTM cuando
dice que el régimen de responsabilidad previsto legalmente serd aplicable a la
accion que se dirija contra el porteador o contra sus auxiliares, con
independencia de que su fundamento sea contractual o extracontractual, o del

procedimiento a través del cual se ejercite”®.

Con ello se consigue que con la eleccién del porteador subcontratado
como sujeto pasivo de la accidén por incumplimiento de la prestacion, no se
sortee el régimen de responsabilidad impuesto legalmente”. En consecuencia,
las indemnizaciones exigibles al porteador o a los auxiliares independientes se
veran sujetas por los limites cuantitativos previstos en la ley. Del mismo modo,
ambos sujetos podran oponer al acreedor demandante las causas legales de
exoneracion, asi como el elenco de presunciones cuya prueba excluya su

responsabilidad””.

No obstante, al margen de que la nueva regulacion la LCTTM unifica el

régimen de responsabilidad del porteador y de sus auxiliares frente a todas las

705 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., p. 653

7% PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
573.

705 Su modelo de referencia es el art. 28 CMR.

706 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Art. 63 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de Transporte
Terrestre, cit., pp. 756-757; PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit, p. 573. Esta misma finalidad se desprende del art. 28 CMR, asi
ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p. 124;
GORRI1Z LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., pp. 654-655.

707 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Art. 63 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de Transporte
Terrestre, cit., p. 761, sefiala que el auxiliar sélo podra aducir el art. 63 LCTTM cuando haya
actuado en el marco de la actividad que le ha encargado el porteador.
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acciones derivadas del transporte, no es facil de precisar su naturaleza
contractual o extracontractual. Asi en el tema de la responsabilidad del
porteador y de sus auxiliares independientes, ya hemos sefialado que algunos
autores sostienen que la accion del perjudicado para exigir la responsabilidad
del porteador efectivo es de naturaleza extracontractual’®. Contrariamente,
otros autores” consideran que el acreedor demandante podra reclamar
contractualmente la responsabilidad de dichos auxiliares, a pesar de que no han
sido parte en el contrato de transporte inicial. La razon de ello se hace recaer,
acertadamente, en que el contrato celebrado entre el porteador contratante y el
subcontratado sigue siendo un contrato de transporte tipico a favor de un

tercero.

Sin embargo, la determinacién de los sujetos que deben considerarse
como terceros beneficiarios del contrato de subtransporte tampoco queda muy
claro. Al respecto, se considera que el perjudicado podra ejercitar una accion
directa «si bien por la via extracontractual» contra el porteador subcontratado,
mientras que el destinatario, en calidad de tercero a cuyo favor se estipula el
contrato de subtransporte, podra reclamar ex contractu contra el
subtransportista que le haya entregado las mercancias’®. No obstante, con un
criterio diverso, al cual nos adherimos, un sector de la doctrina afirma la
naturaleza contractual de la responsabilidad del porteador subcontratado, tanto
frente al cargador como frente al destinatario”. En este sentido, la misma
doctrina indica que el contrato de transporte se estipula entre el cargador

(estipulante) y el porteador (prominente), que perfeccionan y delimitan el

708 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., pp. 652y ss.
709 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p.
125; PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit.,
p- 573.

710 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
573.

711 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p.
126
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contenido del contrato del que deriva un derecho a favor del destinatario
(tercero). En el subtransporte, el porteador contractual ocupa la posicion del
cargador (estipulante) y el efectivo el de porteador (prominente), con la
peculiaridad de que «el tercero beneficiario de la prestacion de transporte, no
sOlo lo es el destinatario, sino también el cargador del contrato inicial en tanto
las mercancias no lleguen a ponerse a disposicion del destinatario»”'2. Por
consiguiente, la responsabilidad contractual del porteador efectivo no resulta
del contrato celebrado entre el cargador y el porteador contractual, sino del
contrato de subtransporte perfeccionado entre este ultimo y el porteador
efectivo. La consecuencia que se deriva es que el contenido de la
responsabilidad que se puede exigir al porteador subcontratado, «vendra
delimitada principalmente por el contenido valido del contrato que él ha
celebrado con el porteador contractual, y no por el que el cargador originario

acordd con éste»’13,

El cardcter contractual de la responsabilidad del subcontratado también
ha sido reconocido por nuestros tribunales, aunque sobre la base de la doctrina
de la solidaridad tacita, que sera aplicable cuando entre los obligados se dé una
comunidad juridica de objetivos, manifestdindose una interna conexion entre
ellos”*. Asi, la STS de 19 de abril de 20017*%, en la que se estima la subrogacion

del asegurador que indemnizo al cargador, contra el subcontratista que realizé

712 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p.
127.

713 ZURIMENDI ISLA, A., «Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR», cit., p.
128.

714 STS (Sala de lo Civil), de 26 de julio de 2000, Ponente Jestis Corbal Fernandez, F.J. 1.° (R]
2000/9178).

715 STS (Sala de lo Civil), de 19 de abril de 2001, Ponente Antonio Romero Lorenzo, FE.J]. 4.2, 5.2
y 6.2 (R] 2001/6884), la doctrina que aplica el Tribunal es la de la solidaridad entre los acreedores
o deudores de una sola obligacién, que [ha de entenderse que existe y ha sido querida la
solidaridad cuando aparece de modo evidente la intencién de los contratantes de obligarse «in
solidum» o se desprenda dicha voluntad de la propia naturaleza de lo pactado, por enterderse,
de acuerdo con las pautas de la «bona fides», que los interesados habian querido y se habian
comprometido a prestar un resultado conjunto].
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la estiba defectuosa que causo los danos a las mercancias. El Tribunal considera
evidente el cardcter unitario de la obligacion asumida por la transportista
principal que contrat6 el transporte y la obligacion del subcontratado que
realiz6 la estiba de las mercancias. De ahi que la responsabilidad del
subcontratista frente al comitente (el cargador) —y, en su caso frente a la
aseguradora subrogada en su posicion- deba considerarse indudablemente
como solidaria con la responsabilidad asumida contractualmente por quien,

posteriormente, subcontraté el transporte.

En conclusiéon, mas alla de la diversidad de posturas a la hora de
determinar la naturaleza de la accion directa del acreedor del transporte contra
el porteador efectivo, el art. 63 LCTTM deja muy claro el régimen de
responsabilidad a que se vera sometido y que podra oponer a la subrogacion
del asegurador de las mercancias. La importancia de esta norma es evidente por
cuanto brinda un tratamiento uniforme en la delimitacién de la responsabilidad
para los distintos intervinientes en la prestacion del transporte. De ahi que, aun
cuando se reclame por la via extracontractual, el porteador efectivo no se vera
sometido a un régimen de responsabilidad mds gravoso que el porteador
contractual. Del mismo modo, este porteador contractual, tampoco estara sujeto
al régimen de responsabilidad extracontractual cuando sea demandado, en via

de regreso, por el subcontratado que hizo frente a la indemnizacién reclamada.
3.- EL EJERCICIO DE LA SUBROGACION EN EL PROCESO PENAL

De conformidad con el art. 100 CP «De todo delito o falta nace accion
penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil para la
restitucion de la cosa, la reparacion del dano y la indemnizacion de perjuicios
causados por el derecho punible». En referencia a la accion civil derivada del
delito, nuestro ordenamiento permite la acumulacion de los dos procesos

derivados de un mismo acto —el de responsabilidad penal y el de
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responsabilidad civil- en un unico procedimiento, cuya competencia para
conocer de ambos se atribuye al érgano jurisdiccional competente del proceso

penal”®.

La cuestion que se suscita al respecto es si el asegurador, subrogandose
en la posicion del perjudicado, estd legitimado para actuar como actor en el
proceso civil acumulado al penal. Tradicionalmente, al asegurador que ha
indemnizado a la victima del delito en cuestidn, le ha sido negada la posibilidad
de ejercitar la accion civil derivada del acto delictivo””. No obstante, se
sefiala”® que las criticas realizadas a las tesis que niegan la legitimacion activa
del asegurador en el proceso penal para reclamar frente al tercero causante del
dafio, junto a la creciente tendencia a reconocer al asegurador como perjudicado
por el delito, ha favorecido un reciente cambio jurisprudencial del Tribunal

Supremo.

Con respecto a esta evolucidon doctrinal, resulta especialmente ilustrativa
la STS de 22 de noviembre de 20027%, en la que se senala que «la doctrina de
esta sala a lo largo de muchos afios ha venido entendiendo que cuando los
dafos patrimoniales a indemnizar a favor, no del agraviado, por el delito, sino
de terceras personas, como lo eran las companias de seguros, las acciones civiles
correspondientes no podian ejercitarse en el proceso penal, sino de modo
separado ante la jurisdiccion civil. Se fundaba tal jurisprudencia en la expresion
“por razdn del delito” utilizada en el art. 104 CP anterior (1973). Se decia que el
dano no se habia producido por el delito sino por el contrato. Ciertamente

podra haberse dicho que lo habia producido el delito aunque indirectamente a

716 MONTERO AROCA, ]., Derecho Jurisdiccional III. Proceso penal, cit., p. 97, quien puntualiza que la
responsabilidad civil no nace del delito, cuyo efecto juridico no es otro que la pena, sino del acto
que constituye ese delito.

717 V. RUIZ SOROa, J. M.2, La subrogacién del asegurador..., cit., p. 337 y ss. quien critica la tesis que
niega al asegurador la legitimacién para ejercitar la accién civil en el marco del proceso penal.
718 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 250.

719 STS (Sala de lo Penal), de 22 de noviembre de 2002, Ponente Joaquin Delgado Garcia, F.J. 4.°
(RJ 2003/76).
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través del contrato. Lo cierto es que nuestro legislador conocia este problema y
el alcance que esta sala venia dando a esta expresion “por razon del delito”, y
cuando se redacta el nuevo art. 113 CP 95, que reproduce casi literalmente el
texto del anterior 104, hace desaparecer esta expresion. A la vista de tal
modificacion legislativa entendemos que es ahora mas adecuado al espiritu de
la Ley el que esa accién de reembolso pueda ejercitarse dentro del proceso

penal».

La actual doctrina jurisprudencial se ha visto consolidada en el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo adoptado
en su sesion de 30 de enero de 20077, en el que se sefiala que «Cuando la
entidad aseguradora tenga concertado un contrato de seguro con el perjudicado
por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, si puede reclamar
frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el

mismo, como actor civil, subrogdndose en la posicion del perjudicado».

Desde nuestro punto de vista nos parece logico considerar como
perjudicado por el delito al asegurador que, en virtud del contrato de seguro, se
ha visto obligado a reparar las consecuencias civiles del acto delictivo y, por
ello, legitimado para exigir la responsabilidad civil en el proceso acumulado
con el penal. En primer lugar, partiendo de la teoria que hemos defendido en
este trabajo, de que la finalidad de la subrogacion es facilitar el desarrollo de la
actividad aseguradora, atendiendo a la funcién social a que ésta se destina, no
cabe duda de que la imposibilidad de ejercitar la accién de reembolso contra el
responsable penal significa una evidente lesion al fin senalado. En segundo

lugar, el art. 43 LCS expresa con meridiana claridad que el asegurador que ha

720 Acuerdo TS (Sala de lo Penal), de 30 de enero de 2007, (JUR 2007/51313). Este acuerdo ha sido
aplicado en la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) de 1 de marzo de 2007, Ponente Siro Francisco
Garcia Pérez, F.J. 12.2 ((R] 2007/1808) en la que se estima la legitimacién activa civil de la
compania aseguradora de la entidad bancaria, para reclamar las indemnizaciones que satisfizo a
esa entidad y a los clientes de las cajas de seguridad, como consecuencia del robo cometido.
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indemnizado al asegurado podra ejercitar los derechos y las acciones que por
razén del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas
responsables del siniestro. Entendemos coherente con el dictado del articulo
que el asegurador pueda subrogarse en la posicion del asegurado, en calidad de
perjudicado, como actor civil para reclamar frente al responsable penal. En
ultimo término, la consecuencia de impedir al asegurador subrogado ejercitar la
accion civil en el marco del proceso penal, es del todo inaceptable. En efecto,
una vez se ha producido la subrogacidn, el asegurado deja de ser el titular del
derecho y de la accién para reclamar la responsabilidad civil del responsable
del dafo. De negar el ejercicio de la accion civil a su titular, esto es, al
asegurador, la consecuencia que se deriva es que el responsable penal no se

vera obligado a indemnizar los dafios causados con su actuacion.
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CAPITULO CUARTO

PRESCRIPCION DE LA ACCION. RENUNCIA DEL DERECHO DE
SUBROGACION

I.- PRESCRIPCION DE LA ACCION DE SUBROGACION FRENTE
AL RESPONSABLE DEL SINIESTRO

1.- PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL ASEGURADOR. CONSECUENCIAS DEL
CARACTER DERIVATIVO DE LA ACCION: INALTERABILIDAD DEL REGIMEN DE

PRESCRIPCION A QUE VEN{A SUJETO

Seguin establece el art. 43 LCS el asegurador se subroga en los mismos
derechos y acciones que corresponden al asegurado frente al responsable del
siniestro. Es por ello que la accidon que ejercita el asegurador es de la misma
naturaleza y con el mismo alcance que la ostentada por el asegurado contra el
tercero responsable hasta que el pago de la indemnizacién del seguro oper¢ el
cambio de titularidad a favor del asegurador. Consecuencia del caracter
derivativo de la accion que ejercita el asegurador es que ésta se haya sometida
al mismo plazo de prescripcion que tenia cuando el titular de aquel derecho de

reclamacion era el asegurado.

En efecto, la identidad del crédito que adquiere el asegurador comporta
que el plazo de prescripcion a que estd sometida la accion del asegurador
subrogado, sea el mismo que correspondia a la accion que ostentaba el
asegurado frente al responsable del siniestro antes de producirse la
subrogacidn, y no el de dos afios que determina el art. 23 LCS para los seguros
de dafios. La prescripcion que se sefiala en el citado articulo hace referencia a
las acciones que se deriven del contrato del seguro, pero la accion en la que se

subroga el asegurador no proviene de dicho contrato, sino que surge del hecho
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que origina la responsabilidad del tercero frente al asegurado, por lo que estara
sometida al régimen determinado por la naturaleza del crédito del que
deriva”'. En consecuencia, si el crédito del asegurado contra el tercero se
origind6 en una relacion extracontractual el Codigo Civil’? determina una
prescripcion de un afo, computando su inicio desde el momento en que el
agraviado tiene conocimiento de ello’”. Ahora bien, si el crédito en el que se
subroga el asegurador es de naturaleza contractual, el plazo de prescripcion
para ejercer la accion que de éste se deriva sera el que se determine en la norma

reguladora de dicho contrato.

De cualquier modo, el subingreso del asegurador en el crédito del
asegurado no provoca ninguna alteracion del régimen de prescripcion de la
accion que ostentaba este ultimo frente al tercero responsable. Asi, el plazo de
prescripcion, el inicio de su computo y el régimen de la interrupcion
dependeran de la naturaleza del crédito que da origen a la accién que el
asegurado transmite al asegurador. Consecuentemente, la subrogacion no
comporta una interrupcion del plazo de prescripcion propio de la accion de la
que era titular el asegurado, por lo tanto, el computo del plazo de la accion
adquirida por el asegurador se inicia desde el dia en que el asegurado pudo
ejercitar la accion, no desde que efectud el pago de la indemnizacién’?. De otro

modo, si el régimen de prescripcion fuese distinto por el hecho de que el

721 SANCHEZ CALERO, F., «Art. 43 LCS» en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 969; PICARD
M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., p. 514.

722 Respecto a la prescripcion de la accion de responsabilidad extracontractual debemos tener en
cuenta la existencia de las diferentes legislaciones autondmicas en el ambito del Derecho Civil.
En concreto, el Cédigo Civil de Catalunya, en el Libro primero, el art. 121-21, determina que el
plazo de prescripcion de las acciones derivadas de responsabilidad extracontractual es de tres
anos.

723 E] art. 1968 CC establece la prescripcion de un afio para exigir la responsabilidad civil por las
obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el art. 1902 CC, desde que lo
supo el agraviado.

724V, STS (Sala de lo Civil, Seccién 12), de 7 de diciembre de 2006, Ponente Roman Garcia Varela,
F.J. 2.2 (R] 2006/8161).
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asegurador sucede al asegurado en la accion de reclamacién de responsabilidad

frente al tercero, podria comportar un perjuicio para este tltimo”.

Por lo tanto, cuando la accién de responsabilidad surge a raiz del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un contrato de transporte de
mercancias terrestre por parte del transportista, el computo del plazo
prescriptivo de dicha accion quedara subordinado a lo que se establezca en la
regulacion a la que esta sometido dicho contrato. En este caso, tratandose de un
transporte de mercancias interno, la LCTTM?? establece el plazo general de
prescripcién de un afio para las acciones que se deriven del transporte en ella
regulado. Sin embargo, dicho plazo se amplia a dos anos cuando la accion
resulte de una «actuacion dolosa o con una infraccidon consciente y voluntaria
del deber juridico asumido que produzca dafios». Asimismo, si estamos ante un
contrato de transporte internacional de mercancias, el Convenio CMR™
establece un plazo general de prescripcion de un afio. En cambio, si la accion de
reclamacion de responsabilidad en el transporte internacional surge de una
actuacion dolosa o de una falta equivalente al dolo, el plazo de prescripcién es
superior al regulado en la LCTTM ya que se hace extensible en el citado

Convenio a tres anos.

Para aplicar el plazo de prescripcion de dos afos que establece la
LCTTM, o el de tres afios que determina el Convenio CMR, en el ejercicio de la
accion de responsabilidad contra el porteador, corresponde al asegurador que
se subroga probar la concurrencia de dolo o falta equivalente en la produccion

del siniestro imputable a dicho porteador. Asi lo ha declarado el Tribunal

725 V. GASPERONI, N., Assicurazioni private, cit.,, pp. 425-426, quien hace referencia a la falta de
logica y a la «<absurdidad» de que el plazo de prescripcion mutase dependiendo de que el sujeto
que reclama contra el tercero fuese el asegurado o el asegurador; también SANCHEZ CALERO, F.,
«Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 970.

726 Art. 79.1 LCTTM

727 Bl art. 32.1 del Convenio CMR determina que «Las acciones a las que pueda dar lugar el
transporte regulado por este Convenio prescriben al afo. Sin embargo, en el caso de dolo o de
falta equivalente a dolo segtin la Ley de la jurisdiccion escogida, la prescripcion es de tres afios»
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Supremo en la sentencia de 13 de mayo de 20087* en referencia a un transporte
internacional de mercancias por carretera sometido al régimen del Convenio
CMR, en la que, manifestando su disconformidad con el argumento expuesto
en el fallo de la sentencia apelada, sefialé que no cabe confundir la existencia de
culpa del porteador, que si se presume, con la existencia de dolo, que no cabe

presumir.

Por otro lado, los actos realizados por el asegurado para la interrupcion
de la prescripcion antes de que se produzca la subrogacion favorecen al
asegurador que le sucede en la misma posiciéon juridica que tenia frente al
tercero’”. Sin embargo, los actos interruptores de la prescripcion que realiza el
asegurado frente al asegurador no inciden, por si solos, en la interrupcion de la
prescripcion frente al tercero. Ello es debido a que la obligacién del asegurador
con el asegurado es juridicamente distinta de la que tiene el tercero respecto a
éste, de forma que no existe ninguna solidaridad entre ambas”. Por lo tanto, la
falta del vinculo de solidaridad imposibilita la aplicacion del art. 1974 CC”! que
hace extensible la interrupcion de la prescripcion de acciones en las

obligaciones solidarias.

728 STS, (Sala de lo Civil, Seccién 1?), de 13 de mayo de 2008, Ponente Jestis Corbal Fernandez, F.]J.
2.2 (R] 2008/3066), en la que el Tribunal discrepa del criterio seguido por la sentencia de la
Audiencia en la que fundamenta la prescripcion extintiva de tres afios que determina el art. 32.1
del Convenio CMR cuando haya habido dolo o falta equivalente, en que la parte demandada,
esto es, el porteador, no habia probado que la causa de pérdida total de la mercancia se debia al
robo del camién en que se transportaban mientras se hallaba estacionado en una localidad del
trayecto en Italia. Al respecto el Tribunal Supremo concluye que «Del argumento expuesto, que
como se ha dicho, es razén determinante del fallo, resulta que se presume la existencia de dolo o
falta equivalente (culpa grave) en el porteador, pues el juzgador “a quo” sienta tal criterio de
imputacion sobre la tnica base factica de la inactividad probatoria de la parte demandada, a
quien expresamente atribuye la carga de la prueba, con lo cual se confunde la existencia de
culpa que si se presume, con la existencia de dolo (o culpa equiparable, segtin el C.M.R., que es
la lata) que no cabe presumir».

729 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 970;
STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 7 de diciembre de 2006, Ponente Roman Garcia Valera, F.].
2.2 (RJ 2006/8161).

730 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p. 480.

731 E] primer apartado del art. 1974 CC determina que «La interrupcion de la prescripciéon de
acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores y
deudores».
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Consecuentemente, cuando la accion de reclamacion de responsabilidad
se dirige contra varios obligados, la falta de solidaridad entre ellos comporta
que los actos realizados por el asegurado, o por el asegurador subrogado, para
la interrupcion de la prescripcidn frente a uno de ellos, no se hacen extensibles
al resto de las personas obligadas. Asi se afirma en la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 200372, en la que se recoge la doctrina fijada a
partir de un acuerdo de la Junta General de los Magistrados de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, adoptado en los siguientes términos: «El parrafo
primero del articulo 1974 del Coddigo Civil tinicamente contempla efecto
interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido propio
cuando tal cardcter deriva de norma legal o de pacto convencional, sin que
pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como es la derivada de
la responsabilidad extracontractual cuando son varios los condenados
judicialmente». No obstante, se puntualiza en la sentencia, «este acuerdo se
considera sin perjuicio de aquellos casos en los que por razones de conexidad o
dependencia, pueda presumirse el conocimiento previo del hecho de la

interrupcidn, siempre que el sujeto en cuestion haya sido también demandado».

La citada doctrina cuenta con precedentes jurisprudenciales, entre ellos,
la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1994,73 en relacién a un
transporte de mercancias en el que la entidad aseguradora, en calidad de
subrogada en los derechos de la asegurada y propietaria de las mercancias
siniestradas, demandaba a las dos entidades transportistas que intervinieron en
el transporte, la que contratd el transporte con la asegurada y la entidad
subcontratada por aquella para su ejecucion. En la sentencia recurrida, la

Audiencia confirmé que no existia una relacion de solidaridad entre las

732 STS,(Sala de lo Civil, Seccion Unica), de 14 de marzo de 2003, Ponente José Almagro Nosete,
F.J. 1.2, (R]J 2003/3645).

733 STS (Sala de lo Civil), de 13 de octubre de 1994, Ponente Antonio Gullén Ballesteros, F.J. 2.2
(RJ 1994/7483).
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transportistas demandadas, dado que una de ellas, en concreto, la transportista
con la que la asegurada contrato el transporte, habia sido absuelta por el
Juzgado de primera Instancia, a pesar de lo cual, dio valor a la carta de
reclamacion del agente de la entidad aseguradora dirigida a la transportista
absuelta, para interrumpir la prescripcion de la accién contra la otra
transportista codemandada. El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de la
Audiencia y declara que la demanda soélo ha de verse en relacion con la
transportista condenada, no valiendo ninguna actividad interruptora de la
prescripcién que hubiera realizado contra la codemandada absuelta. A este
respecto puntualiza que «el acto interruptivo de la prescripcion exige, no sdlo la
actuacion del acreedor, sino que llegue a conocimiento del deudor su
realizacion». Este segundo requisito es el que faltaba en el caso de autos al no
haberse probado que el asegurador o su representante hicieran extensiva su
reclamacion a la transportista condenada en Primera Instancia, sino sélo a la
que resultd absuelta, que ninguna relacion solidaria tenia con la primera, no
existiendo, por lo tanto, base para la aplicacion del apartado primero del art.

1974 del Codigo Civil 7.

Esta doctrina es acogida también en la sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de junio de 19987 respecto a un transporte internacional de mercancias
por carretera sujeto al Convenio CMR, en la que la entidad aseguradora que
indemnizé a su asegurada por la pérdida de las mercancias actia como
demandante, en posicion de subrogada en los derechos y acciones de aquella,
contra las transportistas codemandadas, en razon de lo dispuesto en el art. 34
del Convenio aplicable. El Tribunal desestima la excepcion de prescripcion de la

accion opuesta por los codemandados y considera que el plazo de prescripcion

734 En este mismo sentido, v. la STS (Sala de lo Civil, Seccién Unica), de 5 de junio de 2003,
Ponente Francisco Marin Castan, F.J. 2.2 (R] 2003/4124).

735 STS (Sala de lo Civil), de 29 de junio de 1998, Ponente José Almagro Nosete, FE.JJ. 2.2, 5.2y 7.2
(R] 1998/5282).
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de la accién quedd interrumpido cuando la entidad asegurada formalizo
reclamacion por escrito de los danos, dirigida a la mercantil con la que contratd
el transporte, y, apreciando la responsabilidad solidaria de los codemandados,
como porteadores en la ejecucidon de un transporte sucesivo de mercancias, de
conformidad con los arts. 34 y 3 del Convenio, les condena solidariamente al

pago de la indemnizacion.

Siguiendo el criterio de la extension del efecto interruptor de la
prescripcion en las obligaciones solidarias, la sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de mayo de 20087 considera probado, conforme a lo establecido en el art.
32.2 del Convenio CMR, que la suspension’ del plazo de prescripcion se
produjo en el momento de la reclamacion por escrito de la entidad aseguradora
subrogada en los derechos y acciones de la asegurada, a la entidad transportista
responsable de la pérdida de las mercancias. Dicha suspension es extensible a la
entidad aseguradora de la transportista codemandada en virtud de su
responsabilidad solidaria conforme al art. 76 LCS, por lo que se desestiman, en
este caso, las excepciones de falta de legitimacion pasiva y de prescripcion de la
accion opuestas por la aseguradora de la responsabilidad civil de la

transportista.
2.- COMPUTO DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION EN EL CONVENIO CMR

La actividad del transporte se caracteriza por su gran dinamismo. En este
contexto, a la hora de dirimir con la mdxima celeridad las posibles
controversias, cobra especial importancia la funcion de la prescripcion extintiva

referida a las acciones para reclamar los incumplimientos contractuales

736 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), de 13 de mayo de 2008, Ponente Jestis Corbal Fernandez,
E.J. 4.2 (R] 2008/3066).

737 En esta sentencia el Tribunal Supremo determina que la reclamacion por escrito dirigida al
transportista no interrumpe la prescripcion, sino que la suspende hasta que el transportista la
rechace por escrito. De todos modos, los efectos de la suspension son extensibles a la
aseguradora de la transportista demandada.
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derivados de la ejecucidon del transporte’®. A estos efectos, debemos tener
presente que el fundamento de la prescripcién extintiva se halla en «la
necesidad de poner término a las situaciones de incertidumbre en el ejercicio de
los derechos y en la presuncién de abandono por parte de su titular»”. Es
decir, mediante el otorgamiento de las acciones se concede a la persona el poder
de pedir la tutela judicial para los derechos de los cuales se considera su titular.
Pero el Ordenamiento juridico’ no permite, por ser contrario al interés social,
la incertidumbre juridica que genera el ejercicio tardio de los derechos. En
consecuencia, la prescripcion actiia provocando la extincion de dicho ejercicio
por el transcurso del tiempo establecido por la ley”!. De esta forma, la
prescripcién interviene en el ambito de los derechos patrimoniales’ que han
nacido, en un principio, con cardcter ilimitado, para permitir al obligado
negarse a la exigencia de su cumplimiento por parte del titular cuando haya
finalizado el término senalado legalmente para su ejercicio’™. Asi, se afirma que

la prescripcion no es una causa de extincion del derecho, que persiste para su

738 En este sentido, v. EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio
relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», en RGD, n.°
579, 1992, pp. 11713-11738, p. 11713.

73 PUIG BRUTAU, J., Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, 3.2 ed., Bosch, Barcelona, 1996, p.
32.

740 E] art. 1930 CC se refiere, en primer lugar, a la prescripcion adquisitiva para el dominio y
demas derechos reales y, en el segundo parrafo, dedicado a la prescripcion extintiva, manifiesta
que «También se extinguen del propio modo por la prescripcion los derechos y las acciones, de
cualquier clase que sean».

71 Subraya ALBALADEJO, M., Derecho Civil I, Introduccién y parte general, vol. II, 11.2 ed., Bosch,
Barcelona, 1991, pp. 496-498, que no existe acuerdo sobre si realmente prescribe el derecho o la
accién que corresponde para hacerlo efectivo, o si en realidad ambos subsisten y la prescripcion
consiste solo en que la ley faculta al sujeto pasivo para que, amparandose en el transcurso del
tiempo, se niegue hacer lo que debe cuando se le reclame pasado el plazo de prescripcion. El
autor se decanta por esta tltima tesis que comporta que, pasado un cierto tiempo en que se
mantiene la inactividad del derecho, el Ordenamiento lo deja a la voluntad el sujeto pasivo,
retirando al titular el poder de imponerlo a aquél. Afiade Albaladejo que el hecho de retirar al
titular el poder de imponer un derecho no implica su extincién y, si a ello le sumamos la
terminologia de la ley al regular la prescripcion, parece claro que son las acciones las que se
extinguen por efecto de prescripcion.

72 ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1, Introduccion y parte general , vol. 11, cit., p. 501.

7 A diferencia de la prescripcion, la caducidad «significa que una facultad o derecho
potestativo nace con un plazo de vida, y que pasado éste se extingue», v. ALBALADEJO, M.,
Derecho Civil I Introduccion y parte general, vol. 11, cit., p. 537.
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titular, sino el fundamento para una excepcion que opone el sujeto pasivo para
no cumplir lo que debe”™*. Es por ello que la prescripcién no puede actuar
automaticamente ni ser apreciada de oficio, sino que debe ser alegada a modo
de excepcién por quien pretende valerse de ella, esto es, por la parte obligada

frente al titular del derecho”#.

Como hemos dicho en el epigrafe anterior”, el apartado primero del art.
32 del Convenio CMR establece de forma general el plazo de un ano”’ para las
reclamaciones’™® derivadas de las operaciones de transporte sometidas al
Convenio. Este plazo general se amplia a tres afos cuando la accion se
interpone en reclamaciones procedentes de actitud o conducta dolosa por parte
de aquél a quien se reclama’. Ambos plazos se establecen de forma

imperativa, como consecuencia del cardcter inderogable de las disposiciones

744 V. PUIG BRUTAU, ]., Caducidad, prescripcién extintiva y usucapion, cit., p. 33., con cita de LARENZ,
K., Derecho Civil. Parte General, Madrid, 1978, p. 328.

745 PUIG BRUTAU, J., Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, cit., p. 83.

746 V. supra epigrafe 1.

77 Como explica EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio
relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p.
11717, el término de un ano era el plazo vigente en materia de prescripcion para las
reclamaciones derivadas del contrato de transporte establecido en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de los paises europeos cuyos representantes intervinieron en la
redaccién del Convenio, como Italia, Francia, Austria y Alemania. Con dicha limitacién
temporal se pretendia el doble objetivo de respetar y compatibilizar dichos regimenes legales.

748 El plazo comun de prescripcion se establece de forma general para las reclamaciones
surgidas a raiz del transporte, promovidas tanto por el usuario como por el transportista, y
también, en su caso, por la entidad aseguradora subrogada en los mismos derechos y acciones
que tenia su asegurado como sujeto afectado por la actividad del transporte.

749 Para la aplicacion del plazo de prescripcion de tres afios es necesario que el dolo sea
acreditado por quien lo alega, lo que normalmente ocurrird ante un tribunal, que sera el que
confirmara su existencia o no, en la conducta enjuiciada; v. STS (Sala de lo Civil), de 31 de mayo
de 2001, Ponente José de Asis Garrote, F.J. 3.2 (R] 2001/3877). El problema puede suscitarse
cuando el tribunal desestime la existencia de dolo en el caso de que la demanda se hubiera
interpuesto una vez transcurrido el plazo general de un afo, lo que comportaria la prescripcion
de la accién.
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contenidas en el Convenio’™, de manera que no podran ser aumentados o

disminuidos por las partes’!.

El art. 32.1CMR establece el inicio del computo de los plazos de
prescripcién en funcion del fundamento de la reclamacion. De esta forma, los
plazos empezaran a contar: a) para el caso de pérdida parcial averia o retraso
desde el dia en que se entregd la mercancia’™?; en caso de pérdida total”, desde
treinta dias después de la expiracion del plazo convenido, o, si no se convino

ninguno, desde sesenta dias después de la toma de la carga; c) en los demas

750 E] art. 41.1 del Convenio determina la nulidad y la ineficacia de las clausulas interpuestas por
las partes que directa o indirectamente deroguen el Convenio.

751 V. EMPARANZA, SOBEJANO, A., «La prescripcién de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11716, nota (8),
quien observa que no obstante el cardcter imperativo con que se establecen los plazos de
prescripcion, se admite la modificacion de este plazo cuando las partes se hayan sometido
voluntariamente a las normas del Convenio, aunque sefiala que de hecho, «persistan las
divergencias sobre su alcance, conforme a la regulacion interna de cada ordenamiento».

752 En la redaccion del articulo no se especifica a quien debe de efectuarse la entrega, pero la
logica hace suponer que se refiere a la entrega al destinatario de la mercancia en el lugar
designado para ello. En este sentido, EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones
en el Convenio relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera
(CMR)», cit., pp. 11720-11721, pone de manifiesto la dificultad que comporta la delimitacion del
concepto «entrega» a los efectos de establecer el punto de inicio del cdmputo del plazo de
prescripcion sefialado en los supuestos contemplados en la norma. Sobre esta cuestion, sefiala
Emparanza que han sido las decisiones adoptadas por los Tribunales las que han permitido
perfilar los contornos de esta nocion efectuando una interpretacion praeter legem del término en
cuestion. De esta forma la entrega comporta «la aceptacion y posterior recogida fisica de las
mercancias» por el destinatario o su agente en el destino fijado. Por lo tanto, aunque las
mercancias hayan llegado al lugar de la entrega, no se entendera cumplida tal condicién hasta
que hubiesen sido recogidas por un sujeto legitimado para ello. En este mismo sentido
SANCHEZ-GAMBORINO, F.J., El contrato de transporte internacional. CMR, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
290-291, indica que el inicio del computo del plazo se corresponde con la fecha de la entrega en
destino, sefialando que bajo otro punto de vista también se ha considerado que hay entrega en
destino cuando se efecta al remitente en via de retorno. Por el contrario, y entendemos que
haciendo una interpretacién errénea de la norma en cuestion, en la STS de 29 de junio de 1998,
(RJ 1998/635), cit., E.J. 2.2, se considerd que el plazo de prescripciéon empezd a correr el dia en
que el usuario entrego la mercancia a la transportista con la que habia concertado el contrato de
transporte.

753 Al respecto, SANCHEZ-GAMBORINO, E.J., El contrato de transporte internacional. CMR, cit., pp.
291-292, puntualiza que la pérdida total no siempre significa la de la totalidad de la carga
transportada por el vehiculo, sino también la de cualquier mercaderia que unitariamente se
constituya como objeto de un contrato independiente.
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casos, desde los tres meses a partir de la conclusion del contrato de

transporte”.

Atendiendo a los supuestos descritos en este articulo, se ha apreciado por
algunos autores la existencia de un doble perfil objetivo en cuanto al
establecimiento del régimen de prescripcion”™. Asi, se observa que en primer
lugar, las letras a) y b) del art. 32.1 CMR hacen referencia a «los clasicos
incumplimientos contractuales del porteador», derivados del desarrollo de la
actividad del transporte contenidos en el régimen general de responsabilidad
contractual del transportista. Los supuestos que generan la responsabilidad del
porteador, de acuerdo con previsto en el Convenio, se resumen basicamente en

tres”: la pérdida’ total”™ o parcial”® de la mercancia, las averias’ y el

754 El computo del plazo de prescripcion sefialado en el apartado c) del art. 32.1 del Convenio es
el que ha suscitado una mayor problematica a la hora de determinar la concreta duraciéon de
dicho plazo por parte de la doctrina y la jurisprudencia. Al respecto, EMPARANZA SOBEJANO, A.,
«La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al contrato de transporte internacional
de mercancias por carretera (CMR)», cit., pp. 11718-11720, pone de manifiesto que en ocasiones
la doctrina ha realizado un computo erréneo del plazo prescriptivo regulado en la letra c) del
art. 32.1 cuando ha sumado el plazo previo comprendido entre el momento de la celebracién
del contrato y el inicio del computo prescriptivo, con el plazo prescriptivo stricto sensu, de
suerte que el plazo resultante es de 15 meses. Incidiendo en lo erréneo de este razonamiento,
objeta el autor que una correcta interpretacion del dictado de la norma permite constatar que
«el momento a partir del cual es ejercitable la reclamacion difiere en el tiempo del nacimiento
del derecho a la misma dado que se configura como una relacion obligatoria sometida a término
inicial», lo que comporta que el derecho surgido con ocasion de la relacion obligatoria, no podra
ser ejercitado hasta la llegada de una fecha predeterminada. De esta forma, coincidimos con
Emparanza al afirmar que surgiran los efectos prescriptivos cuando transcurran los tres meses
desde la fecha de la conclusion del contrato. Por lo tanto, a partir de esa fecha se inicia el plazo
general de prescripcion de un afio establecido en el art. 32 del Convenio. En un sentido
contrario, SANCHEZ-GAMBORINO, F.J., El contrato de transporte internacional. CMR, cit., p. 293,
considera correcta la interpretacién de que el plazo de prescripcién sefialado en la letra c) del
art. 32.1 del Convenio CMR es de 15 meses.

755 V. EMPARANZA, SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11723, en
referencia a KOLLER, 1., Kommentar zu Spedition und Strassentransport, Miinchen, 1990, p. 781.

756 V. art. 17 del Convenio CMR en el que se recogen los supuestos que generan la
responsabilidad del porteador por incumplimiento del deber basico en la actividad del
transporte, de hacer llegar las mercancias a su lugar de destino en el mismo estado en que se
encontraba cuando se inici6 el transporte y en el plazo convenido.

757 V. GARRIGUES, ]., Curso de derecho mercantil, T. II, cit, p. 226, quien puntualiza que hay
pérdida no sélo cuando la mercancia perece sino también cuando, por los motivos que sean, el
porteador no realiza su entrega en el lugar de destino
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retraso’®. En segundo lugar, la letra c) del articulo alude «al resto de las
reclamaciones planteables» tanto del porteador como del usuario del
transporte, o de cualquier persona legitimada como acreedora de la prestacion
del transporte’®. De esta forma, ante la limitacion de los supuestos concretados
en los dos primeros apartados, se introduce este tercero, que, con caracter
residual y subsidiario”®, viene a acomodar toda una amplia gama de causas de
reclamacion que se dan en la prdactica y no se hayan recogidos en los dos
apartados que le preceden. Esta disposicion general permite la integracién de
las diversas contingencias suscitadas con motivo del contrato de transporte y
que no coinciden con aquellas detalladas de forma separada. Como sefiala
EMPARANZA,” el tipo de lesion amparado bajo este tercer apartado del art. 32.1,
«no resulta comprendido bajo la rubrica de los incumplimientos contractuales
del porteador, sino que abarca aquellas otras circunstancias, que posean

asimismo una conexién directa con la realizacion del transporte». A modo de

7% La pérdida total significa que no se entrega en el lugar de destino ninguno de los efectos
confiados al porteador, v. GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de
mercancias, cit., p. 358.

759 Observa GARRIGUES, J., Curso de derecho mercantil, T. II, cit., p. 226, que habra pérdida parcial
cuando el porteador entrega solo una parte de los objetos que trasportaba, o bien, los entrega
todos, pero con una disminucidn en su peso o en su medida.

760 La averia comporta una alteracion sustancial de la mercancia que implica una pérdida de su
valor; asi GARRIGUES, J., Curso de derecho mercantil, T. 11, op. cit., p. 226 y EMPARANZA SOBEJANO,
A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al contrato de transporte
internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11725, quien subraya que el rasgo
fundamental de la averia es que el desperfecto o modificacion de la mercancia reviste el caracter
de irreversible.

761 En la letra a) del art. 32.1 del Convenio CMR se utiliza el término «mora» para referirse al
retraso en la entrega de las mercancias. Por su parte, el art. 19 del Convenio regula los perfiles
de esta forma de incumplimiento contractual del porteador en funcion de la existencia o no de
un plazo previsto contractualmente para la entrega de la mercancia. GORRIZ LOPEZ, C., La
responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., p. 361, observa que el retraso en la
entrega supone el incumplimiento temporalmente defectuoso del deber de porte, que, a
diferencia de la pérdida y de la averia, no afecta, en principio, el deber de protecciéon del
porteador sino al de prestacion.

762 V. EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcién de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11723.

763 Asi, SANCHEZ-GAMBORINO, F.J., El contrato de transporte internacional. CMR, cit., p. 292.

764 EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcién de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11727.
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ejemplo’®, las reclamaciones podrian motivarse en el impago de portes y
gastos, el pago de indemnizaciones por paralizacién del vehiculo, reparacion de
dafios causados al vehiculo, el no cobro en destino del reembolso estipulado, o
no exigencia de documento justificativo del pago de la mercancia, la falta de
ejecucion del contrato de transporte, el rechazo de la recepcion de la mercancia

por el destinatario, etc.
3.- COMPUTO DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION CONFORME A LA LCTTM

La LCTTM ha sefialado el plazo general inico de un afio de prescripcion
para las acciones derivadas de los contratos de transportes”¢. Cuando la accion
se fundamente en una actuacion dolosa o una infraccién consciente y voluntaria
del deber asumido, de la que se deriva como consecuencia de los danos que
originan tal accion, el plazo de prescripcion sera de dos anos’. Estos plazos se
establecen con cardcter imperativo, de forma que permanecen inmodificables

por las partes, que no podran aumentarlos ni disminuirlos”e.

Las reglas especificas para determinar el inicio del cémputo del plazo se
detallan el segundo apartado del art. 79 LCTTM. Al igual que en la Convencion
CMR, el momento del inicio del cémputo del plazo de prescripcion se
determina en funcion de la naturaleza de la reclamacion, coincidiendo
mayoritariamente con el Convenio en los supuestos determinantes de los

incumplimientos contractuales.

Asi, de conformidad con el art. 79 LCTTM los plazos de prescripcion

empezaran a contar. 1.%) En las acciones de indemnizacién por pérdida parcial o

765 Ejemplos extraidos de SANCHEZ-GAMBORINO, FE.J., El contrato de transporte internacional. CMR,
cit., p. 292.

766 En el apartado V del Preambulo de la LCTTM se incide que en el sefialamiento del plazo de
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de transporte, se ha seguido la regla general
de un ano contemplado en el CCom.

767 V. art 79.1 LCTTM

768 El art. 78 LCTTM determina el caracter imperativo de las normas contenidas en el Capitulo
IX referido a la prescripcion de las acciones derivadas de la aplicacion de la ley.
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averia en las mercancias o por retraso, desde su entrega al destinatario”. 2.2)
En las acciones de indemnizacion por pérdida total de las mercancias, a partir
de los veinte dias de la expiracién del plazo de entrega convenido o, si no se ha
pactado plazo de entrega, a partir de los treinta dias del momento en que el
porteador se hizo cargo de la mercancia”. 3.°) En todos los demads casos,
incluida la reclamacion del precio del transporte, de la indemnizacién por
paralizaciones o derivada de la entrega contra reembolso y de otros gastos del
transporte, transcurridos tres meses a partir de la celebracion del contrato de

transporte o desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse, si fuera posterior.

Es en este ultimo apartado 3.°) donde la LCTTM establece una novedad
con respecto al Convenio CMR. Se trata de un precepto en el que se prevé la
inclusion de otras posibles causas de reclamacidn, distintas de las senaladas de
forma individualizada en los dos apartados precedentes en los que se hace
referencia expresa a las reclamaciones motivadas por los incumplimientos del
porteador. En este sentido, el apartado 3.°) hace una referencia genérica «a
todos los demads casos» que motiven una reclamacion por dafios patrimoniales
directamente relacionados con el transporte’””!, pero a diferencia de su

homonimo en el Convenio CMR, se concretan algunos de los supuestos que

769 A diferencia del Convenio CMR, que en este punto determina el inicio del plazo «a partir del
dia en que se entrego la mercancia», sin especificar quien ha de ser el receptor de la mercancia,
en la LCTTM se concreta oportunamente que el plazo empezara a contar desde la entrega al
destinatario.

770 La pérdida total de la mercancia implica la imposibilidad de cumplir con la obligacion
asumida por el porteador de la entrega al destinatario, por ello, la LCTTM emplea como punto
de referencia para el inicio del cémputo de la prescripcién el plazo que se hubiere convenido
para la entrega. Si no se hubiere pactado ese plazo de entrega, la referencia se establece respecto
al momento en que el porteador se hizo cargo de la mercancia.

771 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Art. 78 y 79 LCTTM>», en DUQUE DOMINGUEZ, J.F.;
MARTINEZ SANZ, F. (Dirs.), Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 887-900, p. 895, sefiala que quedaran fuera de este grupo aquellas reclamaciones
originadas en operaciones necesarias para la ejecucion del transporte, pero cuya realizacién no
se incluyen en las obligaciones propias del contrato, citando a modo de ejemplo el depdsito de
las mercancias o la formulaciéon de documentos.
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encuentran cobijo legal en esta disposicion”?. Lejos de ser exhaustivo, y solo a
titulo de ejemplo, se recogen algunos de los motivos que se suscitan con mayor

frecuencia como base de las reclamaciones provenientes del porteador.

4.- INTERRUPCION Y SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION EN EL CONVENIO

CMR. SUS EFECTOS JURIDICOS

Una vez vistos los plazos de prescripcion senialados en el Convenio
CMR, asi como las reglas para su computo, interesa en este apartado examinar
cdmo se tratan las hipotesis que inciden en la paralizacién del curso normal de
la prescripcidn, y, consecuentemente, sus efectos en las reclamaciones surgidas

a raiz de un transporte internacional de mercancias.

Insistimos en que es especialmente interesante estudiar con atencion la
regulacion que hace el apartado segundo del art. 32 del Convenio CMR de la
paralizacion de los efectos extintivos de la prescripcion —la interrupcion y la
suspension- por la especial problematica que ha comportado su interpretaciéon y
aplicacion por nuestros Tribunales. A este respecto, creemos conveniente
adelantar, como veremos a continuaciéon con mayor detenimiento, que la
equivoca interpretacion y aplicacion jurisprudencial que se ha hecho de este
precepto se debe a la circunstancia de que la suspension de la prescripcion,
aunque no ha sido desconocida en el Derecho estatal, y queda vestigios de ella
en alguna norma’”?, no se reconoce en el Codigo Civil. De ahi que la forma
general prevista en nuestro Ordenamiento para interferir en el transcurso de los

plazos de prescripcion ha sido tradicionalmente la interrupcion.

772 Respecto al apartado c) del Convenio CMR, la doctrina se ha mostrado critica por su la falta
de concreciéon y la dificultad que ello comportaba en la tarea de acotar las hipotéticas
reclamaciones a las que se les podia aplicar este computo de plazo de prescripcion. Al respecto
v. EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcién de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., pp. 11727-11731.
773 El art. 955 CCom dispone que el Gobierno podra suspender los plazos de prescripcion
seflalados en el Cddigo para las operaciones mercantiles, en los casos de guerra, epidemia
oficialmente declarada o revolucion.
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No obstante, la situacion planteada, en referencia a la falta de regulacion
de la suspension de la prescripcion, que ha condicionado la interpretacion del
art. 32.2 del Convenio CMR, ha quedado alterada desde la entrada en vigor de
la LCTTM. Esta ley, como estudiaremos en el siguiente epigrafe, establece un
supuesto especifico, similar al contemplado en el CMR, para el que se
determina de forma expresa el efecto de suspender la prescripcion de la accion

derivada del transporte.

Centrandonos en la paralizacion del curso de la prescripcidon indicado en
el Convenio, el apartado segundo del art. 32 determina que «La reclamacion
escrita interrumpe la prescripcion hasta el dia en que el transportista rechace la
reclamacion por escrito y devuelva los documentos que acompanan a la misma.
En caso de aceptacion parcial a la reclamacion, la prescripcion no vuelve a
tomar su curso mas que por la parte reclamada que continta en litigio. (...) Las
reclamaciones ulteriores que tengan el mismo objeto no interrumpen la
prescripcién». Pues bien, la principal cuestion que plantea la interpretacion de
este precepto es determinar si a la reclamacion escrita se le debe otorgar una
eficacia suspensiva o interruptora de la prescripcion, pues de ello se
desprenden importantes implicaciones practicas, en el sentido de posibilitar o
no, el ejercicio de las acciones derivadas del transporte regulado por el

Convenio CMR.

En primer lugar, debemos constatar que conforme al dictado del articulo
en la version castellana del Convenio, producida la reclamacién por parte del
acreedor se interrumpe la prescripcion, lo que comportard que empezaria a
contar de nuevo el plazo general de prescripcion de un afo, o el de tres en caso
de la concurrencia de dolo. Esta interpretacion se deduciria del vocablo

«interrumpe» utilizado en la norma al referirse a los efectos que produce la
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reclamacion escrita sobre los plazos de prescripcion’:. No obstante, sefiala
EMPARANZA, las versiones reproducidas en los idiomas oficiales de redaccion
del Convenio utilizan el término «suspend» tanto en la versidon francesa como en
la inglesa”. Es decir, en las versiones redactadas en las lenguas oficiales del
Convenio se aplica el régimen de la suspension como mecanismo de
paralizacion de la prescripcion, a diferencia de la version castellana que, como
manifiesta este autor, «sostiene la expresa alusion a la interrupcion como forma

de paralizacion de la prescripcion por antonomasia»’”.

La discordancia sefialada en el régimen aplicable para paralizar los
efectos extintivos de la prescripcién, se ha justificado por la circunstancia de
que el Cddigo Civil no reconoce la posibilidad de la suspensién de la
prescripcion y solo regula la interrupcion. A este respecto, la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 1985777, acerca de la aplicaciéon del art. 32
del Convenio CMR, declaraba que en nuestro Derecho Civil, contrariamente a
lo que ocurre en otras legislaciones foraneas, no es conocida la figura de la

suspension de la prescripcion, de consecuencia que [«en nuestro Cédigo Civil

774 Asi, CONCEPCION RODRIGUEZ, J. L., «El transporte internacional de mercancias por carretera»,
en CONCEPCION RODRIGUEZ, J. L., (Dir.), El contrato de transporte, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2002, pp. 249-302, p. 301, sefiala que la reclamacién escrita, a la que hace
referencia el apartado segundo del art. 32 CMR «interrumpe» la prescripcion.

775 V. EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., pp. 11735-11736,
subraya que no se trata de un error técnico de traduccién de las redacciones oficiales dado que
en el apartado siguiente se efecttia con precision la traslacion del vocablo discutido.

776 EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., pp. 11734-11735
seflala que al establecer plazos perentorios de reclamacién de breve duracién, unido a la
circunstancia de que so6lo a la primera reclamacion se le otorga una eficacia interruptiva o
suspensiva, refuerzan las cautelas encaminadas a impedir un alargamiento excesivo del
proceso. No obstante, puntualiza el autor, «Este loable afan podria quedar en gran parte
atenuado —y de este modo ha acontecido para la dogmatica espafola al referirse a la
interrupcidon como figura aplicable-, si se admitian fendémenos que restasen eficacia a la via
reclamativa». A tal fin, afiade EMPARANZA «hubiera sido ciertamente razonable propugnar el
establecimiento de la suspension —en detrimento de la interrupcién como férmula paralizante-
de la prescripcion de este Convenio, al estimarse que este mecanismo facilita la consecucion de
los objetivos propuestos».

777 STS (Sala de lo Civil), de 10 de junio de 1985, Ponente Jaime Santos Briz, F.J. 3. (R] 1985/3103)
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se consideran casos de «interrupcion» los que en esas legislaciones se reconocen
como de «suspension» de la prescripcion; concepto que solamente se aplica en
el ordenamiento espafiol cuando la ley de forma expresa se refiere a ella
mandando que el plazo «se reanude» y no que «comience a correr de

nuevo»|78.

A este razonamiento le ha servido de apoyo el apartado tercero del art.
32 del Convenio al establecer que «bajo reserva de las disposiciones del parrafo
2 de este articulo, la suspension de la prescripcion se regira por la ley del
territorio en el que se ejerce jurisdiccion. Lo mismo se aplicara a la interrupcion
de la prescripcion». En consecuencia, la interpretacion que se ha hecho de este
tercer apartado es que cuando la norma internacional remite la regulacion,
tanto de la suspension de la prescripcion como su interrupcion, a la legislacion
del territorio en el que se tramite el proceso, en el caso de la legislacion
espanola, la falta de una regulacion propia de la figura de la suspension de la
prescripcién comporta que solo pueda hablarse de su interrupcion cuando se

aplica la norma internacional.

Acerca de los efectos juridicos de las posibles interferencias del
transcurso del plazo del tiempo en la extincidén acciones y derechos civiles,
debemos precisar que si la prescripcion se fundamenta en la inactividad del
derecho durante el plazo establecido por la ley, el transcurso de dicho término
prescriptivo puede ser interrumpido cuando se realizan actos obstativos de

aquellos efectos extintivos con la finalidad de mantener vivo el ejercicio del

778 A favor de la tesis de la interrupcién de la prescripcion sefalada en la sentencia por el
Tribunal Supremo, v. ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Interrupcién y suspensién de la prescripcion.
Convenio de Ginebra sobre transportes por carretera» en Diario La Ley, T. IV, 1985, pp. 358 y ss.,
p- 358, quien concluye que es de suponer que, cuando en la traduccion espafiola del Convenio
se habla de la interrupcion de la prescripcion, es porque en el texto original se ha querido
utilizar una expresion comprensiva tanto de la interrupcion propiamente como de la
suspension, que nuestro Derecho no conoce.
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derecho o de reconocer su existencia’”. Con este fin, la interrupcion de la
prescripcidon actia provocando una anulacidon del tiempo transcurrido hasta
que se produjo la causa interruptora, de modo que no se reanuda el plazo
sefialado de prescripcidn, sino que se reinicia, es decir, se vuelve a contar de
nuevo en toda su integridad”. A estos efectos, el Cddigo Civil regula la
interrupcién de la prescripcidn, estipulando en el art. 1973 que la interrupcion
se produce por el ejercicio de la correspondiente accion ante los Tribunales, por
reclamacion extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento

de la deuda por el deudor.

No obstante, a pesar de que el Cddigo Civil no regula la figura de la
suspension de la prescripcidn, la doctrina ha afirmado que también puede
suspenderse’. En este sentido, confirmando la posibilidad de que la
prescripcion ademas de interrumpida pueda ser asimismo suspendida, afirma
ALBALADEJO?® que «la suspension, mientras que dura, paraliza el curso de la
prescripcién», pero, a diferencia de la interrupcion, no se descarta el lapso de
tiempo ya transcurrido, y cuando la suspension cesa, el plazo prescriptivo se
reanuda de nuevo a partir del momento en que se habia detenido, de forma que
a efectos de calcular el plazo total se suman ambos plazos, el transcurrido antes

de la suspension y el transcurrido después».

La falta de una regulacion general de la suspensién de la prescripcion en
nuestro Ordenamiento tampoco ha sido obstaculo para su reconocimiento

jurisprudencial. De esta forma, en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de

77 ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1, Introduccion y parte general, vol. II, cit., p. 529 puntualiza que
la jurisprudencia ha insistido que conforme el caracter excepcional que tiene la interrupcion de
la extincion por prescripcion, deberd interpretarse de forma restrictiva.

780 V. por todos, ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1, Introduccion y parte general, vol. 11, cit., p. 529.

781 PUIG BRUTAU, J., Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, cit., p. 84, observa que el Cédigo
Civil regula la interrupcion de la prescripcion, pero no la suspensién, «a pesar de que ésta se
produce en algunos casos y esta reconocida por la doctrina y jurisprudencia».

782 ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1, Introduccion y parte general, vol. 11, cit., p. 530.
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marzo de 20067 se senala, con claridad, la diferencia entre suspension e
interrupcidén de la prescripcidon en los siguientes términos: «La interrupcion,
pues, es acto obstativo de la prescripcion, que revigoriza el derecho subjetivo y
que no sélo impide el curso de la prescripcion, sino que inutiliza el tiempo
transcurrido para el computo de ésta. Por el contrario, la suspension de la
prescripcion paraliza ésta, no corre el tiempo para la misma, pero no inutiliza el
ya transcurrido; asi, cuando desaparece la causa de suspension, sigue —no
comienza de nuevo, como en la interrupcion— el computo del tiempo para la

prescripcidn»7s4,

Pese al reconocimiento de sus efectos, la sentencia que acabamos de citar
subraya que la suspension de la prescripcion no esta recogida, con cardcter

general, en el Derecho espanol’. No obstante, debemos resaltar al respecto

783 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 16 de marzo de 2006, Ponente Xavier O’Callaghan
Mufioz, E.J. 2.2 (R] 2006/5430).

784 La admision jurisprudencial de posibles supuestos de suspension de la prescripcién se refleja
en la SAP de Barcelona (Seccién 15.2), de 20 de diciembre de 2004, Ponente José Luis Concepcion
Rodriguez, F.J. 3.2 (JUR 2009/412181), en la que se aporta abundantes resoluciones sobre la
materia, en los siguientes términos: «La suspension de la prescripcion que, a diferencia de la
interrupcion, no elimina sino que paraliza simplemente el plazo transcurrido concediendo
eficacia al tiempo ya transcurrido para sumarlo al posterior a la cesaciéon del fenémeno
suspensivo (STS de 31 de enero de 1986), encuentra su fundamento, como muy bien recuerda la
sentencia apelada, en la imposibilidad objetiva del titular de hacer valer su derecho (SSTS de 10
de junio de 1966 y 10 de junio de 1985). Dicho mecanismo, pese a no encontrar regulacién
positiva dentro de nuestro Cédigo Civil (a diferencia de lo que sucede en el de Comercio -art.
955- y en los Cdédigos mas importantes de nuestro entorno), ha recibido carta de naturaleza de
la jurisprudencia que admite, incluso, que la suspension provenga del acuerdo entre las partes
interesadas en la relacion juridica de que se trate (SSTS de 15 de febrero de 1986 o 24 de junio de
1991 ), siempre que dicho convenio suponga o represente un mero retraso del efecto
prescriptivo y no una implicita renuncia a la prescripcion futura, prohibida por el articulo 1935
del Codigo Civil (STS de 16 de diciembre de 1957 )».

785 Sin embargo, procede indicar que en nuestro Derecho se han contemplado hipotesis de
suspension de la prescripcion. Al respecto, ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1, Introduccion y parte
general, vol. II, cit., p. 531, explica que la suspension fue prevista en la legislacion sobre las
Juntas de Detasas, consideradas como Tribunales de Comercio para las reclamaciones del
transporte, cundo se advertia que «las reclamaciones ante la correspondiente Junta, no
interrumpen, sino que suspenden la prescripcion del derecho reclamado hasta el término del
procedimiento». Asimismo, ALBALADEJO aporta la cita textual del art. 139 del Decreto de 17 de
agosto de 1973 en el que dice: «El plazo para el ejercicio de las acciones en esta materia
[conflictos entre Agentes y Empresas de transportes por via férrea] se considerara en suspenso
desde la fecha en que la reclamacién se hubiese sometido a la decisién del empresario, y se
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que, a diferencia del Cddigo Civil, el Codi Civil de Catalunya, incorpora de
forma novedosa la suspension de la prescripcion, con cardcter de numerus
clausus, en el art. 121-15 (suspension por fuerza mayor), art. 121-16 (suspension
por razones personales o familiares) y en art. 212-17 (suspension en relacion con
la herencia yacente)”. Por otro lado, la posibilidad de suspender la
prescripcion se establece, aunque con marcado caracter extraordinario en el art.
955 CCom al determinar que «en los casos de guerra, epidemia oficialmente
declarada o revolucion», el Gobierno podra suspender la accion de los plazos

sefialados por este Codigo para las operaciones mercantiles’.

En el marco del status quo, anterior a la nueva LCTTM, de falta de
prevision normativa de la suspension de la prescripcion, la doctrina
jurisprudencial ha sido proclive a considerar que en el &mbito de aplicacion del

Convenio CMR, la reclamacion escrita dirigida al transportista interrumpe la

reanudara a partir del dia en que el trabajador hubiese tenido contestacion de aquella o hubiese
transcurrido el plazo que a dicho efecto sefiala el art. anterior.». En referencia a las Juntas de
Detasas afiadimos que éstas fueron sustituidas por Las Juntas de Conciliacién e informacién del
transporte terrestre mediante el Real Decreto por el que se regula la organizacion, funciones y
procedimientos de las Juntas de Conciliacién e Informacion del Transporte Terrestre (BOE n.?
172 de 20/7/1978, paginas 17161 a 17162). En la actualidad la LOTT ha sustituido las Juntas de
Conciliacion e Informacién del Transporte Terrestre por las Juntas Arbitrales del transporte (art.
37 LOTT) para resolver sobre las controversias de caracter mercantil surgidas en relacién con el
contrato de transporte (art. 38 LOTT y art. 6 ROTT). En lo tocante al procedimiento arbitral ante
las Juntas el art. 9 ROTT prevé que las acciones interpuestas para promover el arbitraje
prescribird en los mismos plazos que en que se produciria si se tratara de una accion judicial
planteada ante los Tribunales de Justicia, sin determinar posibles suspensiones o interrupciones
de esos plazos.

78 Seguin advierte VAQUER ALOY, A., «Suspensid de la prescripcié», en VAQUER ALOY, A,;
LAMARCA I MARQUES, A. (Coords.), Comentari a la nova regulacio de la prescripcio i la caducitat en el
Dret Civil de Catalunya, Atelier, Barcelona, 2005, pp., 191-197, pp. 191-194, aunque en teoria la
suspension pude referirse al inicio del computo del plazo, al transcurso de dicho plazo y a la
consumacion de la prescripcion, el Derecho Civil catalan tinicamente conoce la suspension que
se refiere al transcurso del plazo de prescripcion.

787 Al respecto es de sefialar que la Constitucion espafiola de 1978 atribuye al Estado la
competencia legislativa exclusiva en el ambito del Derecho mercantil (art. 149. 1, 6.2 CE), y en
materia de transportes terrestres (art. 149. 1, 21.2 CE) en particular. De ahi que, en caso de
suspensién de la preceripcién por causa de fuerza mayor sea de aplicacion el art. 955 CCom, a
pesar de que los palzos de prescripcidon sefialados para las acciones derivadas del transporte
terrestre ya no sean los determinados en el CCom sino los correspondientes a la LCTTM.
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prescripcion’®. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 19987%,
sefiala que la entidad asegurada en un contrato de transporte de mercancias
internacional, formaliz6 reclamacion por escrito de los dafos dirigida a la
transportista con la que habia contratado el transporte, por lo que [«en ese
momento se interrumpid por la «reclamacion escrita» la prescripciéon, conforme
dispone el citado articulo 32 en su apartado dos»]. En este mismo sentido la
sentencia del Tribunal supremo de 24 de febrero de 19957, determina que «la
respuesta del transportista, a que se refiriere el invocado art. 32, apartado 2,
significa dado el tenor literal de la norma el cese de la interrupcion, que en el
caso debatido no consta, subsistiendo entonces la interrupciéon por reclamacion

escrita».

En esta misma linea, la Audiencia Provincial de Barcelona, en la Seccidon
15.%2, ha declarado en diversas sentencias que el apartado segundo del art. 32
regula la suspension del efecto interruptor de la prescripcidn iniciado con la
reclamacion al transportista. Es decir, producida la reclamacién por escrito se
iniciara la interrupcion de la prescripcion, por lo que se computara de nuevo el
plazo de uno o tres anos, segun sea el caso, pero se suspenden dichos efectos
hasta que se responda en términos de rechazo por el transportista. En
consecuencia, el efecto interruptor de la prescripcion — el reinicio del plazo de
prescripcidn- no se produce, se suspende, hasta que el transportista rechace por

escrito la reclamacion que se le efecttia, de forma que es a partir de esa

788 V. entre otras, la SAP de Valencia (Seccién 9.2), de 3 de enero de 2007, Ponente Purificacién
Martorell Zulueta, F.J. 3.° (AC 2007/1039); SAP de Guadalajara (Seccién 1.2), de 21 de diciembre
de 2006, Ponente Concepcion Espejel Jonquera, F.J. 2.2 (AC 2007/599); SAP de Granada (Seccién
3.2), de 10 de marzo de 2006, Ponente Antonio Gallo Erena, F.J. 3.2 (JUR 2006/185197); SAP de
Girona (Seccién 2.2), de 18 de enero de 2005, Ponente Joaquim Miquel Fernandez Font, F.J. 4.
(JUR 2005/83717); SAP de Murcia (Seccién 4.2), de 18 de febrero de 2008, Ponente Juan Marinez
Pérez, FF.J]. 3.2y 4.2 (JUR 2008/217682).

789 STS (Sala de lo Civil), de 29 de junio de 1998, Ponente José Almagro Nosete F.J. 3.2 (R]
1998/5282).

70 STS (Sala de lo Civil), de 24 de febrero de 1995, Ponente Jaime Santos Briz, F.J. 4.2 (R]
1995/1111).
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respuesta cuando empezard a contar de nuevo, de forma integra, el plazo de

prescripcion.

Asi, la Seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona ha admitido
que, a pesar de que nuestro Derecho nacional no ha regulado de forma general
la suspension de la prescripcion, el apartado segundo del art. 32 del Convenio
contiene una norma especifica al respecto que prevé la suspension, pero no de
la prescripcion, que se interrumpe con la reclamacion, sino de los efectos de esa
interrupcidn hasta que el transportista responda oponiéndose a la reclamacion

dirigida contra él.

Tal razonamiento es el manifestado en diversas sentencias de la
Audiencia de Barcelona, entre ellas, la sentencia de 27 de febrero de 20037, en
la que se declara que «la primera reclamacion escrita interrumpe la
prescripcion, pero el plazo anual no vuelve a computarse de nuevo hasta que el
transportista responda por escrito dicha reclamacion. A partir de ese momento
se computa de nuevo el plazo de un afio (integramente, sin deducir el tiempo ya
transcurrido), si bien ya no podra interrumpirse de nuevo por ulteriores
reclamaciones». En el mismo sentido, la sentencia de 22 de noviembre de 200472
manifiesta que «La interrupcién de la prescripcion se rige por el derecho
nacional del pais donde el proceso legal se interpone pero, como norma
especifica al respecto, el Convenio prevé que la reclamacion escrita suspende la
prescripcion hasta el dia en que el transportista responda dicha reclamacion, en
cuyo supuesto se reinicia el plazo (art. 32.2), pues la norma lo que persigue es la
suspension del efecto interruptor de la prescripcion hasta que se responda en
términos de rechazo por la transportista, a partir de cuya fecha el plazo volvera

a computarse de nuevo».

791 SAP de Barcelona (Seccion 15.2), de 27 de febrero de 2003, Ponente Luis Garrido Espa, F.J. 2.
(JUR 2004/14199).

792 SAP de Barcelona (Seccion 15.2), de 22 de noviembre de 2004, Ponente Jordi Lluis Forgas
Folch, E.J. 3.2 (AC 2004/2162).
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Maés recientemente, la Audiencia Provincial de Barcelona se ha
pronunciado de nuevo sobre la aplicaciéon de la remision que se hace a la ley
nacional en materia de suspension de los efectos de la interrupcién de la
prescripcién hasta que se rechace por escrito la reclamacién, y el valor
normativo del régimen especial contenido en el apartado segundo del art. 32
del Convenio. A este respecto, en la sentencia de 19 de mayo de 20087
manifiesta que «la remision es operativa en el supuesto de que quede
suspendida la eficacia de la prescripcion, por no tomar o no recuperar su curso
(suspension de la prescripcion), quedando sometido su tratamiento a la Ley del
territorio del tribunal que reconoce de la reclamacion. Pero el hecho de que
nuestro ordenamiento no reconozca esta figura no determina la inaplicabilidad
del régimen contenido en los apartados 1 y 2. Por otro lado, la remisién a la ley
interna en materia de interrupcioén se contrae a la forma de ésta, ya que en
punto a sus efectos (para interrumpir o paralizar el transcurso del plazo), el

apartado 2 del art. 32 del Convenio contiene una regulacion especifica».

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en la ya citada sentencia de mayo de
200874, difiere de la interpretacion que se ha hecho de la norma en cuestion en
el sentido de que la reclamacion por escrito al transportista tenia el efecto
juridico de interrumpir la prescripcién. Asi, el Tribunal, en nuestra opinién de
forma acertada, afirma que el apartado segundo del art. 32 del Convenio CMR
regula un supuesto especifico de suspensién de la prescripcion. En esta
sentencia el Tribunal Supremo se pronuncia en el siguiente sentido: «La
traduccion al castellano del precepto expresado claramente alude a
interrupcidn, pero se trata propiamente de suspension, como se deduce del

apartado 3 del mismo articulo, y de la propia regulacion, pues la suspension se

793 SAP de Barcelona (Seccion 15.2), de 19 de mayo de 2008, Ponente Ignacio Sancho Gargallo,
F.J. 2.2 (JUR 2008/267233).

794 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.7), de 13 de mayo de 2008, Ponente Jestis Corbal Ferndndez,
F.J. 4.2- (R] 2008/3066).
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distingue de la interrupcidn, aparte de las diferencias relativas a que el
transcurso del plazo no se reinicia sino que se reanuda, es decir se toma en
cuenta el tiempo transcurrido con anterioridad, y a la aplicabilidad
(excepcional) a los plazos de caducidad, en que se produce una paralizacion del
decurso del plazo en tanto no sucede o cesa un determinado estado de hecho o
de derecho, o se produce una determinada circunstancia, que en el caso es la
respuesta por escrito a la reclamacion; sin que obste a la aplicacion del régimen
de suspension la falta de una regulacion general, pues el art. 32.2 del Convenio
cumple la prevision legal, habiendo sido, por lo demas, reconocidos los efectos

juridicos de la misma en la doctrina de esta Sala (...)».

No obstante, como apuntabamos al inicio de este epigrafe, esa falta de
regulacion de la suspension de la prescripcion se ha visto colmada, en el ambito
del transporte terrestre de mercancias, por la LCTTM, que ha regulado de

forma expresa un supuesto especifico de suspension de la prescripcion.
5.- INTERRUPCION Y SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION EN LA LCTTM

Tal como reza el PreAmbulo de la nueva LCTTM, el modelo de politica
legislativa que se ha adoptado para su redaccion se ha adaptado al modelo de
los convenios internacionales en esta misma materia, principalmente al
Convenio CMR para los transportes por carretera y a las Reglas Uniformes
CIM/19997 para el transporte por ferrocarril”®. Por lo que se refiere la
paralizacion de los efectos de la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de transporte, la nueva ley ha seguido el modelo de los citados
Convenios, en especial el del CMR, con las matizaciones que estudiaremos a

continuacion.

795 Las Reglas Uniformes CIM regulan el contrato de transporte de mercancias en el marco del
Convenio sobre los Transportes Internacionales por Ferrocarril
7% V. el Preambulo de la LCTTM, apartado II.
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En primer lugar, el apartado tercero del art. 79 LCTTM, en su inicio,
establece que «la prescripciéon de las acciones surgidas del contrato de
transporte se interrumpira por las causas sefialadas con caracter general para
los contratos mercantiles»”’. Asi, de conformidad con el citado precepto, se
establecen como causas generales de interrupcion de la prescripcion las
referidas en el art. 944 del CCom que constituye una particularidad en relacion
a la regulacion contenida en el Cddigo Civil en lo referente a las causas de
interrupcién. En efecto, el art. 944 CCom determina que la prescripcion se
interrumpird «por la demanda u otro cualquier género de interpelacién judicial
hecha al deudor; por el reconocimiento de las obligaciones, o por la renovacion
del documento en que se funde el derecho del acreedor». Por lo tanto, a
diferencia del art. 1973 CC la reclamacion extrajudicial del acreedor no se
admite en el Codigo de Comercio como una causa general susceptible de
interrumpir la prescripcion de las acciones en el ambito de la contratacion

mercantil.

En segundo lugar, junto a las causas generales de interrupcion de la
prescripcion, en que el art. 79.3 LCTTM remite a la regulacion del Cddigo de
Comercio, el propio art. 79, en este apartado tercero, regula un supuesto
especial de suspension de la prescripcion. En concreto, determina que «la
reclamacion por escrito suspenderd la referida prescripcidon, reanudandose su
cdmputo sélo a partir del momento en que el reclamado rechace la reclamacion
por escrito y devuelva los documentos que, en su caso, acompafaron a la
reclamacion. Una reclamacion posterior que tenga el mismo objeto no
suspenderd nuevamente la prescripcién. En caso de aceptacion parcial de la

reclamacion, la prescripcidn se reanudard respecto de la parte en litigio».

En consecuencia, en la LCTTM se establece, con caracter excepcional y de

forma expresa, como causa de suspension de la prescripcion, la primera

797 V. el primer parrafo del art. 79.3 LCTTM
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reclamacion escrita’®. De esta forma, la Ley sigue la regulacion contenida en las
versiones oficiales del Convenio CMR” en las que a la primera reclamacion
escrita se le atribuye el efecto juridico de suspender la prescripciéon de la accion
derivada del contrato de transporte®®. Por lo tanto, esta primera reclamacion
escrita tiene el efecto de suspender la prescripcion, de forma que el plazo anual
de uno o dos afios, seguin el caso, quedara paralizado hasta que el reclamado la
rechace por escrito, momento a partir del cual se reanudard el computo del
plazo prescriptivo, sin eliminar el tiempo transcurrido con anterioridad a la
formulacién de la reclamacién. Sobre esta cuestion, el art. 97.3 in fine LCTTM
sefiala que la prueba de la recepcién de la reclamacién o de la contestacion y
devolucion de la documentacién justificativa corresponde a la parte que la

invoque.

Sin embargo, a diferencia del Convenio CMR, que establece de forma
expresa que el efecto sefialado de la reclamacion sobre el plazo de prescripcion

sOlo se produce cuando el sujeto destinatario de la misma es el transportista®",

798 Asi, la LCTTM introduce como supuesto especial para interferir en el transcurso del plazo de
prescripcion, la reclamacion escrita al transportista. Pero, a diferencia del Coédigo Civil que
otorga a la reclamacion extrajudicial el efecto de interrumpir la prescripcion, la reclamacion
derivada del contrato de transporte tiene la eficacia de suspender el plazo prescriptivo.

7 La version oficial inglesa del Convenio CMR se expresa en los siguientes términos: «A
written claim shall suspend the period of limitation until such date as the carrier 178 rejects the
claim by notification in writing and returns the documents attached thereto. If a part of the
claim is admitted the period of limitation shall start to run again only in respect of that part of
the claim still in dispute. The burden of proof of the receipt of the claim, or of the reply and of
the return of the documents, shall rest with the party relying upon these facts. The running of
the period of limitation shall not be suspended by further claims having the same object»

80 En términos similares, por lo que se refiere al transporte por ferrocarril, en la version oficial
inglesa de las Reglas Uniformes de CIM/1999, se determina que «When a claim is presented to a
railway in accordance with Article 53 together with the necessary supporting documents, the
period of limitation shall be suspended until the day that the railway rejects the claim by
notification in writing and returns the documents. If part of the claim is admitted, the period of
limitation shall recommence in respect of that part of the claim still in dispute. The burden of
proof of receipt of the claim or of the reply and of the return of the documents shall rest on the
party who relies on those facts. The period of limitation shall not be suspended by further
claims having the same object».

801 En referencia al Convenio CMR, EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones
en el Convenio relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera
(CMR)», cit., pp. 11732-11733 subraya que el efecto interruptor de la prescripcion sefialado en el
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la LCTTM se refiere al «reclamado» en sentido general sin senalar un
destinatario tinico o especifico para que la reclamacion dirigida contra él tenga
el efecto de suspender la prescripcion. Por lo tanto, cabe concluir, que el efecto
suspensivo de la prescripcion que se otorga a la primera reclamacion tendra
lugar respecto a todas las acciones que se deriven del contrato de transporte y
contra cualquiera otro sujeto distinto del transportista, maxime, cuando la
propia norma hace referencia genéricamente a «las acciones surgidas del
contrato de transporte»82. Por otro lado, debemos afiadir que el apartado 4 del
art. 79 de la Ley alude a la prescripcion de las acciones entre transportistas, lo
cual permite concluir que la suspension también es predicable para cualquier
reclamacion encaminada a ejercitar la accion de regreso entre los distintos

transportistas que han intervenido en la ejecucion del transporte.

Entendemos que el otorgar a la reclamacion una eficacia suspensiva de la
prescripcidon resulta la figura mds idonea y ajustada para favorecer el
dinamismo propio y caracteristico de esta actividad econdmica, en lugar de
optar por la féormula tradicional, prevista en nuestro Ordenamiento, de la
interrupcién de los plazos de prescripcion senalados para las reclamaciones en
el ambito del contrato de transporte terrestre de mercancias®?. Por otro lado, y
centrdndonos en la figura del transportista como sujeto destinatario de la
reclamacion, parece evidente, en principio, que la institucién de la suspension
favorece a dicho transportista, en lugar de la interrupcién, que es mas
provechosa para los intereses del acreedor ya que le permite disponer
nuevamente del plazo integro de prescripcion para poder ejercitar la accion de

reclamacion.

Convenio se circunscribe exclusivamente al ambito de las «reclamaciones contra el transportista
legitimado pasivamente» lo cual excluye el efecto interruptor de las reclamaciones dirigidas
contra otros sujetos implicados en el contrato de transporte.

802 Seria el caso, por ejemplo, de la reclamacion del transportista por lo portes impagados.

803 De conformidad con lo establecido en la LCTTM la regulacion que se hace de la prescripcion
de las acciones es comun al transporte terrestre de mercancias por carretera y por ferrocarril.

352



A.- Efectos juridicos de la suspension provocada por la primera

reclamacion escrita

La LCTTM determina que la reclamacion por escrito suspendera el plazo
de prescripcion y que dicho plazo se reanudard cuando el reclamado rechace
por escrito esa reclamacion, devolviendo, en su caso, los documentos que la
acompanaban. De esta forma, la LCTTM, al igual que el Convenio CMR,
condiciona el término de la suspension y la consiguiente reanudacion del plazo
de prescripcién a que el sujeto destinatario de la reclamacion comunique su
rechazo a la pretension del acreedor y devuelva, junto con su respuesta, la

documentacion que pudiera haber acompafiado a la reclamacion.

La cuestion de si la reclamacion debe ir necesariamente acompanada de
cierta documentacion probatoria para desplegar el efecto de suspender la
prescripcion, como veremos seguidamente, ha sido ampliamente suscitada ante
nuestros Tribunales a raiz de la aplicacion del art. 32.2 de Convenio CMR.
Aunque, como hemos tenido ocasién de exponers+, al aplicar el Convenio se
habla mayoritariamente del efecto de interrumpir la prescripcion, entendemos
que la jurisprudencia dictada al respecto puede ser plenamente aplicable al art.
79.3 LCTTM que regula de forma expresa la suspension de la prescripcion por

la presentacién de la reclamacion.

En este sentido, por parte de la doctrina se ha entendido que no es
preciso que la reclamacion deba acompanarse necesariamente de
documentacion®s, por cuanto el efecto querido por la norma, esto es, la

suspension del plazo de prescripcion, se produce exclusivamente por la

804 V. supra, en este mismo capitulo, las sentencias senaladas al respecto en el epigrafe I, 4,.

805 Asi, EMPARANZA SOBEJANO, A., «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», cit., p. 11732, indica
que la falta de unanimidad de los Tribunales Interancionales a la hora de asumir estos
requisitos; SANCHEZ-GAMBORINO, F.J., El contrato de transporte internacional. CMR, cit., pp. 301-
302.
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reclamacion escrita. Asi lo expreso el Tribunal Supremo, en la sentencia de 10
de junio de 1985%¢, en lo siguientes términos: [«a) la norma en cuestion no
establece como preceptivo al hacer la reclamacion escrita que se acomparnen
documentos, siendo lo esencial y verdadera «ratio legis» la reclamacion
extrajudicial por escrito, y no que se adjunte a la misma documento alguno,
aunque en caso de acompanarlos han de devolverse al contestar; b) del texto
literal de la norma no se deduce en modo alguno que sea ineficaz la

reclamacion escrita a la que no se acompafnan documentos...»]37.

Tal interpretacion, se deduce con mayor claridad del dictado del art. 79..3
LCTTM que dice textualmente que el escrito de rechazo del reclamado debera
acompanarse de los documentos que, «en su caso», acompanaron a la
reclamacion. De esta forma, la LCTTM suple la vaguedad terminoldgica del
Convenio CMR?®*® y admite sin ambigiiedad la validez de la suspensién de la
prescripcion mediante la reclamacion escrita aun cuando no se acompane de

documentacion.

Un vez suspendido el plazo de prescripcion por la reclamacion, dicho
plazo no volvera a retomarse hasta que el reclamado rechace la reclamacion,
también por escrito, y devuelva, si los hubo, los documentos que acompanaron
tal reclamacién. Por lo tanto, para que se reanude nuevamente, en la parte que
queda por finalizar, el término de prescripcion, no sirve cualquier contestacion
del transportista, sino unicamente aquella mediante la que se oponga

claramente, en términos de rechazo, a las pretensiones del perjudicado por el

806 STS (Sala de lo Civil), de 10 de junio de 1985, Ponente Jaime Santos Briz, F.J. 2.2 (R]
1985/3103).

807 En esta misma linea la STS (Sala de lo Civil), de 24 de febrero de 1995, Ponente Jaime Santos
Briz, F.J. 4.2 (R] 1995/1111), en la que se senala que art. 32 CMR no declara la ineficacia de la
interrupcion provocada por la reclamacion escrita cuando ésta no va acompanada de la referida
documentacion.

808 El apartado segundo del art. 32 del Convenio CMR determina que el plazo de prescripcion se
reanudard «cuando el transportista rechace la reclamaciéon por escrito y devuelva los
documentos que acompanan a la misma».
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transporte. Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo, en relacién a lo
dispuesto en el art. 32 del Convenio CMR, en la ya citada sentencia de 29 de
junio de 1998%”, cuando declara que [«la contestacién sOlo puede ser de
aceptacion, con lo que desaparece el problema de prescripcion, o de denegacion
o rechazo, equiparandose a las expresiones inglesa («rejects») o francesa
(«repousse»), utilizadas en el texto original del Convenio. Una contestacion
dudosa o poco clara o sugeridora de que se aporten nuevos datos o
explicaciones o documentos, no constituyen la «respuesta» a la que se refiere el
articulo 32.2 del Convenio (...) la respuesta a la reclamacion total que permite el
cese de la interrupcién prescriptiva es la que no acepta la reclamacion, o en
otras palabras, la que rechaza tal reclamacion. Cuando no se puede establecer
con claridad este rechazo la contestacién no sirve para que la prescripcion

vuelva a tomar su curso»].

En consecuencia, de producirse la respuesta del transportista,
rechazando indubitadamente la formulacion de la reclamacidon escrita
provinente del acreedor del transporte, cesard la paralizacion del plazo
prescriptivo, de forma que éste volvera a correr en la parte que resta para llegar
a su término. Ello permite pensar que la suspension, también favorece al
acreedor, que dispondra de una ampliacion del plazo prescriptivo para poder
preparar la interposicion de la pertinente demanda judicial en prevision de un
hipotético rechazo de su reclamacion. Por ello, al transportista le interesa
responder con la mayor celeridad a la reclamacion escrita del acreedor, ya que
de esta forma conseguira que prosiga la prescripcion, con lo cual el acreedor

sOlo dispondra del resto del plazo para iniciar un procedimiento judicial.

Ahora bien, el art. 79.3 LCTTM guarda silencio respecto a las
consecuencias juridicas que se derivan cuando no se produce, por parte del

transportista, la preceptiva respuesta de rechazo de la reclamacién dirigida

809 STS (Sala de lo Civil), de 29 de junio de 1998, Ponente, F.J. 4.2 (R] 1998/5282).

355



contra él. Es decir, la nueva LCTTM prevé una causa especial de suspension de
la prescripcion, por razon de la reclamacion escrita al transportista, pero no
regula ningun plazo para poner fin a los efectos de la reclamacion no
contestada, en forma de rechazo, sobre el término de prescripcion.
Subsiguientemente, de no producirse tal rechazo de la reclamacion, la
consecuencia que se deriva es que la prescripcion quedaria suspendida sine die.
A este respecto, con ocasion de la aplicacion del art. 32.2 del Convenio CMR, la
Audiencia Provincial de Barcelona, en la sentencia de 19 de mayo de 20088,
manifestd que no existiendo respuesta a la reclamacion, la prescripcion
quedaria suspendida de forma indefinida. Asi, al no establecer un plazo
razonable de tiempo para que se produzca la respuesta del transportista, puede
suceder en la practica que el tiempo transcurrido entre que se origind la
pretension del acreedor y el de prescripcion para su ejercicio sea muy superior
al establecido como plazo legal. Tal efecto es contrario al principio de seguridad
juridica que se pretende salvaguardar, precisamente, mediante el
establecimiento de los plazos de prescripcién como limitacion al ejercicio tardio

de los derechos8!!.

810 SAP de Barcelona, (Seccion 15.2), de 19 de mayo de 2008, Ponente Ignacio Sancho Gargallo,
EJ., 22 (JUR 2008/267233).

811 Respecto a esta cuestion, suscita un gran interés el régimen contemplado en el CCCat, que en
su art. 121-24, establece un término méaximo de prescripcion para el ejercicio de las pretensiones
en Derecho privado. Segtin sefiala el precepto, cualquier pretension susceptible de prescripcion
se extingue en todo caso por el transcurso interrumpido de 30 afios desde su nacimiento, con
independencia de que hayan concurrido causas de suspensién o con independencia de los
elementos subjetivos a que hace referencia el art. 121-23 CCCat. Como indica LAMARCA 1
MARQUES, A., «Comentari al art. 121-24 CCCat» en VAQUER ALOY, A.; LAMARCA I MARQUES, A.
(Coords.), Comentari a la nova regulacio de la prescripcid i la caducitat en el Dret Civil de Catalunya,
op. cit., pp. 281-285, pp. 283-284, el CCCat utiliza el término de preclusién para referirse a este
periodo maximo durante el que puede ejercitarse una pretension que no pueda considerarse
prescrita. Por lo tanto, la preclusion hace referencia al periodo de tiempo sefialado para
concluir, extinguir, cualquier posibilidad de ejercicio de la pretension. Puntualiza el autor, que
el plazo de preclusion del art. 121-24 CCCat se aplicard a cualquier pretension prescribible
independientemente de que haya concurrido causa de suspension, pero no actuara frente a la
interrupcion, puesto que el propio precepto exige que el periodo sefialado de 30 afios transcurra
ininterrumpidamente, es decir sin que el plazo de prescripcion se vea interrumpido, que en este
caso significaria que ha habido un ejercicio de la pretensiéon. No obstante, cabe sefialar que los
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A nivel internacional se admite cada vez con mayor frecuencia la
necesidad de establecer plazos de duracion maxima de prescripcion con la idea
de que ésta no se mantenga de forma indefinida. En esta linea, y con voluntad
de poner término a una prolongada situacion de incertidumbre en el ejercicio
extemporaneo de los derechos, los Principios de Derecho Contractual Europeo
(en adelante PECL) prevén un plazo maximo de tiempo tras el cual ya no sea
posible interferir en el transcurso del término de prescripcion. De conformidad
con el art. 14:307 PECL, «El plazo de prescripcién no podra prolongarse por
suspension o por interrupcion conforme a los presentes Principios por mas de
diez afios, ni por mds de treinta afios en el caso de acciones por dafios
personales». Concluye el articulo que esta regla no resultara de aplicacion en los
supuestos de suspensiones basadas en el art. 14:302 que se refiere a la
suspension en caso de procedimiento judicial o extrajudicial. Del mismo modo,
en el Marco Comun de Referencia, el art. I1I-7:201 DCFR?#!? establece la regla de
un plazo maximo de prescripcion de 10 afios para las acciones en general y de
30 afios para las pretensiones de indemnizacién de dafios personales. A su vez,
los Principios Unidroit®®® prevén un tnico plazo maximo de prescripcion de
diez anos, transcurrido el cual el acreedor no podra ejercer su derecho, sin

importar si conocié o debid haber conocido los hechos que le daban origen.

Igualmente, en el ambito de los seguros, los Principios de Derecho

Europeo del Contrato de Seguro (en adelante PEICL) establecen plazos de

plazos de prescripcion y de preclusion indicados en el CCCat no son aplicables en los supuestos
de contrataciéon mercantil.

812 Draft Common Frame of Reference. Tanto el art. 14:307 PECL como el art. III-7:201 DCFR
establecen un plazo maximo de prescripcion de 10 afios para las acciones en general y de 30
afnos para las acciones personales, consolidando asi la tendencia mas moderna tendente a
establecer plazos maximos de prescripcion. Para un estudio mas detallado sobre este tema v.
DOMINGUEZ DUELMO, A./ALVAREZ ALVAREZ, H., «La prescripcién en los PECL y en el DCFR», en
InDret, 2009, pp.2-29.

813 Partiendo del establecimiento de un periodo ordinario de tres afios de prescripcion, el art.
102(2) de los Principios Unidroit determina que «En todo caso, el periodo maximo de
prescripcion es de diez afos, que comienza al dia siguiente del dia en que el derecho podia ser
ejercido»
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preclusion para el ejercicio la accion dirigida a reclamar el pago de la prestacion
asegurada. Asi, el art. 7:102 indica que en general, la accién para reclamar el
pago de la prestacion asegurada, prescribira en el plazo de tres afos desde que
el asegurador decida acerca de tal reclamacion, sefialando que, en todo caso,
dicha accidon prescribird transcurridos diez afios desde el acaecimiento del
siniestrosi4. Por otra parte, el art. 7:103 PEICL observa que, sin prejuicio de los
plazos sefialados a la accion de reclamacion del pago de la prestacion
asegurada, asi como, a la accion dirigida a reclamar el pago de la prima, se
aplicard, a modo de disposicion general, el art. 14:101 PECL que senala el
sometimiento de las acciones para exigir el cumplimento de una obligacion, a

los plazos de prescipcion sefialados en los PECL.

De esta forma, queda claro que las iniciativas sefialadas por los PECL y el
DCER respecto a la conveniencia de establecer plazos maximos de prescripcion,
no se han tenido en cuenta en la elaboracion de la LCTTM en la que justamente
se regula un sector economico que precisa de mecanismos juridicos que le
garanticen un desenvolvimiento agil de la actividad®’>. Asimismo, creemos que
seria conveniente, en aras a una mayor seguridad juridica, que en posteriores
revisiones de la LCTTM se estableciera un plazo razonable de tiempo de
suspension entre la reclamacion y la respuesta del transportista, de manera que
transcurrido dicho plazo se entendiera definitivamente que no se produce
respuesta alguna, de forma que el acreedor pueda iniciar otra via para reclamar

al transportista su responsabilidad respecto al traslado de las mercancias.

814 Tratandose de un seguro de vida, el plazo de preclusion para la accion de reclamacion del
pago de la prestacion asegurada, sefialado en el art. 7:102.2 PEICL es de treinta afios desde el
momento de la finalizacion del contrato de seguro de vida.

815 Tal regulacion ya se prevé en alguna ley especial, como en el caso del Texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
que dispone un plazo maximo de 10 afios (art. 144) en relacion al de prescripcién de tres afios de
la accion de reparacion de los dafios causados por productos defectuosos establecida en el art.
143.
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No obstante, una vez puesto de relieve lo anterior, ante el actual
redactado de la LCTTM entendemos que, a pesar de la suspension indefinida
del plazo de prescripcidn por la falta de respuesta del transportista, es posible,
por parte del acreedor, cuando asi lo estime oportuno, la interposicion de una
demanda judicial contra aquél, demanda que conseguiria el efecto de
interrumpir la prescripcion®®. Es decir, la suspension de la prescripcion no sera
obstaculo para que el acreedor pueda iniciar un procedimiento judicial con el
objeto de reclamar al transportista su responsabilidad en el incumplimiento de
la prestacion del transporte. Creemos que no podria ser de otra forma ante una
hipotética posibilidad de que el transportista, actuando de mala fe, deje sin
respuesta la reclamacién con la intencion de mantener suspendido
indefinidamente el plazo de prescripcion con el propodsito de impedir al

acreedor el ejercicio de su derecho frente a él.

La brevedad del plazo de un afio de prescripcion para las acciones de
reclamacion frente al transportista esta acorde con el dinamismo que caracteriza
la actividad de transporte. Consecuentemente, el acreedor debera ser diligente a
la hora de reclamar al transportista, dado que el efecto de su primera
reclamacion no sera la interrupcion de la prescripcion, que le proporcionaria un
nuevo plazo integro de prescripcidn, sino el de suspension. De tal modo, una
vez concluida ésta, s6lo podra contar con el periodo de prescripcion que media
entre el cese de la suspension y el final del periodo de prescripcidon para poder
ejercer su derecho. Ello conlleva importantes implicaciones practicas en el

ambito del seguro del transporte cuando es el asegurador subrogado en los

816 Como sefiala VAQUER ALOY, A., «Suspensid de la prescripcio», en Comentari a la nova regulacio
de la prescripcid i la caducitat en el Dret Civil de Catalunya, cit., p. 194, con caracter general, la
suspension y la interrupcién de la prescripcién no son figuras incompatibles entre si, de forma
que «la existencia de una causa de suspension no impide la interrupcién de la prescripciéon»
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derechos del acreedor el interesado en actuar, en ultimo término, frente al

transportista®!’.

Para finalizar este apartado, al hilo del analisis del Convenio CMR que
hemos efectuado en el epigrafe anterior entendemos que la nueva LCTTM
obliga necesariamente a una revision y wuna nueva interpretacion
jurisprudencial de la aplicacion del art. 32 del Convenio. En efecto, cuando el
apartado tercero del art. 32 del Convenio remite a la Ley nacional en materia de
interrupcién y suspension de la prescripcion, debemos tener presente que la
LCTTM regula, de forma especifica, en materia de contratacion de transporte
terrestre de mercancia, las causas de suspension y de interrupcion de la

prescripcidn para las acciones derivadas del transporte.

De esta forma, a pesar de que ni el Codigo Civil ni el Cdédigo de
Comercio regulen la suspension de la prescripcidn, la existencia de una ley
especial en materia de transporte que prevé de forma expresa esta institucion,
justifica su aplicacion en los casos sefialados en el art. 32.2 del Convenio. Tal
consideracion se basa en el principio conforme al cual la ley especial deroga a la
ley general. Este criterio de especialidad normativa se aplica cuando existe un
conflicco de normas por razon de la materia, cosa que sucede ante la
coexistencia de normas de caracter especial que pueden entrar en contradiccion
con disposiciones mas generales sobre las mismas materias. Asi, el criterio de
especialidad «consiste en realizar una interpretacion restrictiva de la norma

general»®® cuando estan vigentes en el ordenamiento tanto la norma general

817 Recordemos que en las obligaciones solidarias el art. 1974 CC permite que la interrupcion de
la prescripcion hecha por un acreedor solidario frente a un deudor solidario beneficia o
perjudica todos ellos. En este sentido, con ocasion de la aplicaciéon de la suspension de la
prescripcion regulada en el art. 32.2 del Convenio CMR, el TS en la citada sentencia de 13 de
mayo de 2008, (R] 2008/3066), F.J. 4.2, manifest6 que la suspension de la prescripcion provocada
por la reclamacion escrita al transportista se hacia extensible a la entidad aseguradora de éste en
virtud de su responsabilidad solidaria.

818 V. RUIZ SANZ, M., Sistemas juridicos y conflictos normativos, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 84-85,
quien escribe al respecto puntualizando que el criterio de especialidad «no es una técnica de
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como la norma especial, estableciéndose la prevalencia de esta ultima frente a

aquella.

A favor del razonamiento de la aplicacion de la suspension cuando una
ley de forma expresa se refiera a ella, se muestra la ya citada sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 1985%, dictada en el &mbito del transporte
internacional sujeto al Convenio CMR. En ella se afirma que el desconocimiento
de la figura de la suspension de la prescripcion en el Codigo Civil no obsta que
sea aplicable cuando exista una ley en la que se haga expresa referencia a tal
institucion como mecanismo para interferir en el transcurso del plazo de

prescripciéon
B.- Efectos juridicos de las reclamaciones posteriores

El art. 79.3 LTTM solo atribuye el efecto suspensivo de la prescripcion a
la primera reclamacion escrita, manifestando seguidamente que «una
reclamacion posterior que tenga el mismo objeto no suspenderd nuevamente la
prescripcién». A raiz de esta declaracion cabe preguntarse si esa segunda
reclamacion tendra alguna eficacia paralizadora en el desarrollo de la
prescripcion, distinta de la suspensidn, o, por el contrario, se le niega cualquier
efecto en este sentido. Es decir, una posterior reclamacion sustentada en el
mismo objeto que la primera, no alterard de ningin modo el término de
prescripcién o, careciendo de efecto suspensivo, se le atribuira el resultado de

interrumpir la prescripcion.

Si acudimos a la norma equivalente en el Convenio CMR, advertimos

que el apartado segundo del art. 32, en términos de interrupcion, determina que

resolucion de antinomias propiamente dicha, sino que mas bien lo que hace el operador juridico
es delimitar o definir el campo de aplicaciéon de una norma especial a través de una
interpretacion restrictiva que desplaza a la norma general hacia la especializacion».

819 STS (Sala de lo Civil), de 10 de junio de 1985, Ponente Jaime Santos Briz, F.J. 2.2 (R]
1985/3103).

361



la primera reclamacién interrumpira la prescripcion, advirtiendo que las
reclamaciones posteriores formuladas con el mismo objeto no tendran dicho
efecto interruptor. La doctrina, ha admitido que se trata de una figura singular
que, a diferencia de nuestro Derecho®”, determina «la exclusiéon de actos
sucesivos de interrupcién de la prescripcidon», de suerte que solo se admite una
primera interrupcién®!. La interpretacion que se hace del precepto es que se
trata de una regla dictada por razones de seguridad juridica, con la finalidad de
evitar situaciones de interrupcion o suspension reiteradas de la prescripcion.
No obstante, ANGEL YAGUEZ, puntualiza que el efecto interruptivo de la
primera reclamacion del acreedor solo es posible cuando se aplica del Convenio
CMR, pero no cuando deba utilizarse la regulacion contenida en el Cédigo de

Comercio en materia de interrupcion de la prescripcion®?.

Respecto al régimen de interrupcion de la prescripcion, debemos tener
presente la remision que el art. 79.3 LCTTM hace a la regulacion contenida en el
art. 944 CCom, en referencia a las causas generales de interrupciéon de la
prescripcién en los contratos mercantiles, para constatar que en el Cédigo de
Comercio la reclamacion extrajudicial no se considera como causa de
interrupcion de la prescripcion, a diferencia del Cddigo Civil, que en su art.
1973, admite tal posibilidad. No obstante, la doctrina jurisprudencial, y algunos

autores®, se han mostrado favorable a admitir un régimen juridico unitario de

820 En el Codigo Civil no se establecen plazos maximos de interrupcién de la prescripcion, de
forma que se producira tal efecto respeto a todas las reclamaciones que se efectiien frente al
deudor.

821 V. ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Interrupcién y suspensién de la prescripciéon. Convenio de Ginebra
sobre transportes por carretera», cit., p. 358.

2 ANGEL YAGUEZ, R. DE, «Interrupcién y suspension de la prescripcion. Convenio de Ginebra
sobre transportes por carretera», cit., p. 358.

823 Asi, CONCEPCION RODRIGUEZ, J. L., «El transporte internacional de mercancias por carretera»,
en El contrato de transporte, cit., p. 301, agradece la unificacion de las causas de prescripcion
sefaladas en el CC y en el CCom, a pasar de la forma «poco ortodoxa» en la que el Tribunal
Supremo ha resuelto dicha cuestiéon, por cuanto ha supuesto «obviar los principios mas
elementales en materia de ley aplicable». Del mismo modo, EMPARANZA SOBEJANO, A.,
«Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p. 897,
destaca favorablemte el hecho de que la prescripcion pueda ser suspendida a través de un mero
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la interrupcion de la prescripcion de las acciones en materia civil y mercantil, de
forma que la reclamacion extrajudicial al deudor también actuaria en el trafico

mercantil como causa de interrupcion de la prescripcion.

En este sentido, el Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de marzo de
20068 constata la problematica que habia supuesto el mantener esta doble
regulacion de presupuestos susceptibles de interrumpir la prescripcion. Se
sefiala que el complicado y difuso limite de separacion entre la naturaleza civil
o mercantil del contrato para la calificacion de tales contratos, suponia una
previa dificultad juridica para senalar la aplicacion de la norma civil o mercantil
en cuanto a la posible validez de la interrupcion de la prescripcion mediante la
reclamacion extrajudicial del acreedor. A la vez, subraya el Tribunal, tal
distinciéon podia afectar directamente a personas no comerciantes. En
consecuencia, se afirma en la sentencia que «la actual posicidn jurisprudencial
adoptada por la Sala Primera del Tribunal Supremo, a partir de las SSTS de 4 de
diciembre de 1995 (R]J 1995/9157) y 31 de diciembre de 1998 (R] 1998/9769), se
inclina a favor de la aplicacion a un contrato mercantil del articulo 1973 del
Codigo Civil, frente al articulo 944 del Cédigo de Comercio, por estimar que la
fuerza expansiva e integradora de aquel ordenamiento, hace posible que la
reclamacion extrajudicial, como causa impeditiva de la prescripcion extintiva de

las acciones personales, sea eficaz en el ambito mercantil»®?.

escrito judicial, extendiendo de esta forma a los contratos mercantiles el tratamiento previsto a
tal respecto para los contratos civiles.

824 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 8 de marzo de 2006, Ponente Roman Garcia Varela, F.J
2.2, (R] 2006/1074).

825 En este mismo sentido la STS (Sala de lo Civil), de 4 de diciembre de 1995, Ponente José
Almagro Nosete, FJ 22 (R] 1995/9157) incide en que «existen poderosas razones para concluir
que nuestro ordenamiento permite, en todo caso, en el tréfico civil o en el mercantil, la
interrupcion de la prescripcion por efecto de la reclamacion extrajudicial, con lo que se
considera ajustada a Derecho la posicion de la Sala». El criterio plasmado por el Tribunal en la
sentencia se sustenta en las pautas seguidas por el legislador en la Ley 19/1885, de 16 de julio,
Cambiaria y del Cheque, la cual, tras establecer los plazos de prescripcion de las acciones
cambiarias, sefiala, en su art. 89, que seran causas de prescripcion las establecidas en el art. 1973
del Cédigo Civil.
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En definitiva, de conformidad con lo estipulado en el art. 79.3 LCTTM, el
efecto suspensivo de la prescripcion de la accién de reclamacién por los
incumplimientos derivados del transporte, solo es predicable respecto a la
primera reclamacion escrita efectuada en este sentido. Del mismo modo, la
opinion de la doctrina especializada®® es que debe rechazarse la posibilidad de
que una misma desavenencia genere una nueva paralizacion del plazo de
prescripcion. Por lo tanto, ante el rechazo del deudor a satisfacer lo que se le
reclama de forma extrajudicial o, ante su silencio tras esa primera reclamacion,
la tinica via que tiene el asegurador para exigir al transportista el importe de lo

pagado a su asegurado en concepto de indemnizacion, es la via judicial.
6.- LA PRESCRIPCION EN LA RECLAMACION ENTRE PORTEADORES

La LCTTM introduce una segunda novedad en materia de prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de transporte, cuando regula los plazos
de prescripcion de las acciones de regreso entre los porteadores. En concreto, el
art. 79 en su apartado cuarto establece que la prescripcion de regreso entre
porteadores comenzard a contar a partir del dia en que se haya dictado
sentencia o laudo arbitral firme que fije la indemnizacion o desde el dia que el

porteador reclamante efectud el pago.

De esta manera, la LCTTM proporciona al porteador que realizé el pago
de la indemnizacion un plazo integro de prescripcidon, de un afio, para poder
reclamar al porteador responsable del siniestro lo que él se ha visto obligado a
pagar al acreedor de la prestacion del transporte. Consecuentemente, el plazo
de prescripcidon de reclamacion entre los porteadores se inicia de nuevo, con el
pago de la indemnizacion al reclamante y permite al reclamado dirigirse contra
otro de los porteadores que hubiere participado en el transporte, «y asi

sucesivamente hasta que se satisfaga la indemnizacién por quien hubiera sido

86 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 898-899.
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el causante directo del dafio»®”. Con ello se abandona la situacion existente con
anterioridad en la que se disponia de un plazo tnico de prescripcion para los
distintos sujetos que ejercitaban de forma sucesiva de la accion de reclamacion.
La consecuencia de disponer de un unico plazo de prescripcion afecta al
porteador que, pagada la indemnizacion al reclamante, se encontrara con que la
accion ya ha prescrito cuando intente reclamar al porteador materialmente

responsable de los dafios a la mercancia.

Con la independizacion del plazo de prescripcion se posibilita, en tltimo
término, cuando han intervenido diversos porteadores, el cobro de la
indemnizacidon al porteador causante del siniestro. Ello tiene una especial
importancia en aras a facilitar el recobro de la indemnizacién entre los

aseguradores de los diferentes porteadores participantes en el transportess.

Pero la LCTTM ofrece otra singularidad en relacién a la reclamaciéon
entre porteadores. Como sefiala EMPARANZA, en la presente regulacion se ha
tomado como referencia el régimen especial del transporte sucesivo, en el que
se establece la responsabilidad solidaria de los diversos porteadores que
interviene sucesivamente en la realizaciéon del transporte bajo una tnica carta
de porte®?. En efecto, el art. 64 LCTTM determina la responsabilidad solidaria
entre los diversos porteadores que se obliguen simultdneamente, en virtud de
un unico contrato y en una sola carta de porte, a intervenir en la ejecucion del
transporte. De consecuencia que el art. 66 LCTTM posibilita al porteador que se

ha visto obligado a pagar la indemnizacion derivada del incumplimiento de la

827827’ V. EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 900.

88 En este sentido, la SAP de Valencia (Seccion 9.2), de 19 de octubre de 2011, Ponente
Purificacion Martorell Zulueta, F.J., 3.° (JUR 2011/417866), sefiala que los dies a quo para el
ejercico de la accion de repeticion que ejercita el transportista o su aseguradora, frente al
transportista efectivo, debe concretarse cuando efectivamente puedan ejercitarse dichas
acciones, es decir, a partir de la fecha de pago de la indemizacién a la parte perjudicada por el
incumplimiento de la prestacion del transporte.

89 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM>», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 899.
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obligacion asumida en el contrato, a repetir contra el resto de porteadores. Pues
bien, la singularidad a que haciamos referencia es que la posibilidad de
repeticion entre porteadores sucesivos se entiende extensible a cualquier
porteador que haya intervenido en la ejecucién del transporte, con

independencia de la relacién que les vincule.

De esta forma, cuando el art. 79.4 LCTTM hace referencia a la
prescripcion de la acciones de regreso «entre porteadores», lo hace sin exigir
ninguna especial relacién entre ellos, lo que permite que el precepto también
sea valido en un transporte con subtransporte, en el que un solo transportista
asume contractualmente la obligacion de transporte con el cargador, si bien,
posteriormente, subcontrata la totalidad o una parte del transporte con otros

porteadores independientes para que realicen el traslado.

II.- EXTINCION VOLUNTARIA DEL DERECHO DE
SUBROGACION

1.- LA ADMISIBILIDAD DE LA RENUNCIA DEL ASEGURADOR

En los seguros contra dafios, la subrogacion es un derecho que el art. 43
LCS otorga al asegurador para que, una vez pagada al asegurado la
indemnizacion derivada del oportuno contrato de seguro, pueda ejercer los
derechos y acciones que por razdn del siniestro correspondieran a este ultimo.
Estamos, asi, ante un derecho subjetivo definido, con caracter general, «como
un poder respecto a determinado bien (en sentido amplio, por tanto bien moral
o material, cosa, utilidad, comportamiento, etc.), concedido inicialmente por el
Ordenamiento juridico a la persona para la satisfaccion de intereses dignos de

proteccion»®0. Se trata, en consecuencia, de un poder que se le atribuye

80 V., por todos, ALBALADEJO, M., Derecho Civil 1. Introduccién y parte general, 18.2 ed., Edisofer,
Madrid, 2009, p. 416.
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legalmente al asegurador para exigir al tercero responsable del siniestro el

importe de la indemnizacion que se ha visto obligado a pagar a su asegurado®!.

De los distintas causas que comportan la extincién de los derechos
subjetivos, interesa en este trabajo profundizar sobre la renuncia del derecho de
subrogacion que la LCS otorga al asegurador de dafios, en consideracion a las

consecuencias juridicas que de ella se derivan.

La posibilidad de que el asegurador renuncie del derecho de subrogacion
ha sido plenamente aceptada por la doctrina®2. En este sentido, se afirma que el
asegurador puede renunciar a la subrogacion aunque ésta opere en virtud de la
ley®3. En efecto, la doctrina considera que la ley no impone con caracter
imperativo la subrogacién, sino que ésta se confiere en beneficio del
asegurador, de forma que éste ultimo puede renunciar validamente a su

derecho®*. De esta forma, la renuncia del asegurador a la subrogacién, como

81 V. LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil I. Parte General, vol. III, 3.2 ed.,
Dykinson, Madrid, 2005, p. 74, donde se sefiala que el derecho subjetivo es una situaciéon de
poder que el Ordenamiento juridico otorga a una persona, pero se subraya que «la situacion de
poder, sélo adquiere la categoria de derecho sujetivo si su manejo y ejercicio queda a discrecion
del titular, es decir, cuando el ordenamiento juridico confiere a éste la protecciéon y defensa del
interés juridico protegido».

82 V. entre muchos, SANCHEZ CALERO, F.«Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de
Seguro..., cit., pp. 976 y ss.; VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazioni. Le assicurazioni Terrestri, vol.
I, cit, p. 442; FERRARIN] S. «Appunti sulla rinunciabilitd alla surroga assicuratoria», en
Assicurazioni, I, 1951, pp. 400-411; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol.
II, cit, pp. 482-485; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., pp. 415-416; PICARD, M./BESSON, A.,
Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), cit., pp. 522-523; CHAGNY, M;
PERDRIX, L., Droit des assurances, cit., p. 333; CLARKE, M. A., The Law of Insurance Contracts, cit.,
pp-1030-1032.

83 VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazioni. Le assicurazioni Terrestri, cit, p. 442; PICARD,
M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), cit., p. 522.

84 V. en general DUQUE DOMINGUEZ, JUSTINO F., «Subrogacién en el seguro de automoviles a
todo riesgo y derecho de repeticion del asegurador frente al asegurado (STS 14.12. 1966)», en
Rev. Der. Circ., 1967, pp. 405-416, p. 415; RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacién del asegurador..., cit.,
p-471; PULIDO BEGINES, J. L., Seguro de mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador
terrestre, cit., pp. 116- 131; TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegqurador en la Ley de contrato de
seguro, cit., pp. 208-220; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43», en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro..., cit., p. 977. En la doctrina italiana, VIVANTE, C, Il contratto di Assicurazione.
Le Assicurazione Terrestri, vol. I, cit., p. 442; DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione
Private, v. 11, cit., pp. 482-485; SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria
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derecho conferido legalmente para recuperar del tercero responsable la
indemnizacién abonada al asegurado, se encuadra en el &mbito de la autonomia

privada, lo que permite que el asegurador puede hacer dejacion de su derecho.

Una vez aceptada la posibilidad de que el asegurador pueda renunciar a
la subrogacion, la discusién doctrinal se centra principalmente en torno a los
efectos que se derivan del ejercicio de autonomia de las partes mediante la
modificacion convencional del régimen legal de la subrogacién®®. En esta
materia, la autonomia privada se encuentra, con cardcter general, sujeta a los
limites impuestos por el art. 6.2 CC de no violentar el interés o el orden publico,
ni perjudicar a terceros. Por otra parte, de manera adicional, entiende la
doctrina que la renuncia a la subrogacion estd sometida también a ciertas
limitaciones que se concretan en el respeto de tres principios basicos: el respeto
del principio indemnizatorio, el de la proteccion del asegurado frente a ciertas
clausulas que perjudiquen su situacion, y, el principio de la no liberacion de la

responsabilidad del tercero en caso de dolo.

Al margen de no admitir que el efecto de la renuncia implique la no
exigencia de la responsabilidad dolosa del tercero, la atencion sobre la renuncia
del derecho de subrogacion se dirige, basicamente, a la necesaria proteccion del
principio indemnizatorio y su posible violacion mediante el acto de dejacion del

asegurador. En este sentido, la doctrina®® considera que la renuncia no debe

(Appunti per una costruzione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1265; GASPERONI, N.,
Assicurazioni Private, cit., pp. 415-416; FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, Milano, cit., pp.
447-448; SCALFI, G., I Contartti di Assicurazione. L’assicurazione Danni, cit., pp. 239-241. En la
doctrina francesa, PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat
d’assurance), cit., pp. 522-523.

85 En este sentido v. RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit., pp.471-472; SANCHEZ
CALERO, F., «Comentario Art. 43», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 977. En la doctrina
italiana v. VIVANTE, C, Il contratto di Assicurazione. Le Assicurazione Terrestri, vol. 1, cit.,, p. 442,
quien observa que la renuncia debe interpretarse de modo que el asegurado no pueda obtener
un doble resarcimiento y el tercero culpable no resulte liberado de su responsabilidad por dolo
y por culpa grave.

86 V. DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 1I, cit., p. 482; SCALF], G., I
Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 240. Por el contrario, otros autores
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admitirse cuando represente una vulneraciéon del principio senalado,
permitiendo el enriquecimiento indebido del asegurado con el cobro de las dos
indemnizaciones, aceptando, sin embargo su admision cuando no se quebrante

el principio indemnizatorio.

A estos efectos, se considera que no habra trasgresiéon del citado
principio, cuando la renuncia actte en beneficio del asegurado en el supuesto
de que el cimulo de las indemnizaciones no supere el dano patrimonial
efectivamente sufrido por el siniestro®’. Tampoco se considera violentado este
principio cuando la renuncia opere en beneficio del tercero responsable, sea
mediante una renuncia previa a la subrogacion por razén de una cldusula
insertada por las partes en el contrato, o cuando la renuncia se haga con
posterioridad a la subrogacion. En este ultimo caso, adquirido por el
asegurador el crédito frente al tercero, la renuncia solo podra actuar en

beneficio del tercero responsable.
2.- LA LLAMADA RENUNCIA DEL ASEGURADOR A LA SUBROGACION

Bajo la denominaciéon de «renuncia» a la subrogacion la doctrina ha
englobado una disparidad de circunstancias que, en realidad, no pueden ser
consideradas, en un sentido técnico, como verdaderas renuncias del asegurador
a la subrogacion, entendida ésta como la adquisicion por parte de aquél de la
titularidad de los derechos y acciones que, por motivo del siniestro, ostentaba el

asegurado frente al responsable de dicho siniestro.

mantienen que también debe admitirse la renuncia a la subrogacion cuando ésta se realiza a
favor del asegurado ya indemnizado. Asi, FERRARINI, S., Le Assicurazione Marittime, cit., p. 448,
considera que la subrogacion en el seguro se debe a razones, de las cuales, el mejor juzgador en
cada caso es el asegurador; por lo tanto, el problema de la validez de la renuncia a la
subrogacion se reduce a la existencia o no, en cada caso, de una justificacion practica de la
renuncia.

87 V. DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 1, cit., p. 483; SCALF, G., |
Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 240.
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En efecto, un sector doctrinal entiende que, dependiendo del momento
en que se realice, puede hablarse de dos clases de renuncia®®. Asi, se distingue
entre una renuncia «preventiva», esto es, antes de que se produzca la
subrogacion y una renuncia «sucesiva», una vez aquélla se haya producido. Por
lo que respecta a la llamada renuncia preventiva, la forma mads habitual para
realizarla es mediante su insercion en una cldusula del contrato de seguro, bien
en el momento de su estipulacidn, o en otro posterior, por razon de un acuerdo
modificativo. Asimismo, esta renuncia puede tener lugar con posterioridad al
siniestro y antes del pago de la indemnizacion. Se considera que habitualmente
la renuncia anticipada reviste un cardcter general, aunque también es posible
que se concrete a determinados siniestros®. Por su parte, la renuncia sucesiva,
esto es, una vez producida la subrogacion, opera de forma especifica para
siniestros singulares®¥. En concreto, para aquél que, estando contemplado en la

cobertura del seguro, ha motivado el pago de la indemnizacion.

Esta clasificacion de las posibles renuncias a la subrogacion sera
estudiada con mads detenimiento en el siguiente epigrafess. De momento
dejamos aqui apuntado que, en un sentido técnico, sélo existe una verdadera
renuncia al derecho de subrogacion por parte del asegurador, cuando ésta ya se
ha producido y por ello el asegurador tiene un derecho ya incorporado a su

patrimonio al cual puede renunciar.

Por otro lado, siguiendo con la clasificacion de los distintos tipos de

renuncia, se distingue también entre la renuncia a favor del asegurado, lo que le

88 Asi, DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 483.

839 V. PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T.
L cit, p. 522, en que se subraya que el asegurador puede renunciar de forma general y
anticipada mediante una clausula introducida en el contrato, lo que normalmente comportara,
como contrapartida, un aumento de la prima. Por otro lado, la renuncia puede ser concretada
para un siniestro determinado.

80 V. por todos FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., p.
402.

81 V. infra, el epigrafe II. 3.
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posibilitaria el caimulo de indemnizaciones, y la realizada en beneficio del
tercero responsable, con el resultado de que se veria liberado de las
consecuencias econdmicas de su propia responsabilidad . En lo que respecta a la
validez de la renuncia a favor del asegurado observa la doctrina®? que si la
salvaguarda del principio indemnizatorio se constituye como la ratio de la
subrogacion legal del asegurador, debe tenerse en cuenta que existen
determinados casos en los que tal renuncia no comporta un enriquecimiento de
éste ultimo. Asi, no se producira tal enriquecimiento cuando las polizas contra
dafios sean insuficientes para resarcir la totalidad del perjuicio sufrido por el
asegurado. Del mismo modo, tampoco habra un lucro para el asegurado
cuando le resulte imposible obtener del tercero responsable el resarcimiento
pleno del dano, bien por insolvencia de éste ultimo, bien en los casos en que

existe una limitacion legal de su débito®.

Por lo tanto, en los supuestos anteriormente planteados, en los que la
percepcion de las dos indemnizaciones no comporta un enriquecimiento para el
asegurado, algun autor ha planteado la renuncia como el método idéneo, «y,
quizas el tnico», para que el asegurado consiga el pleno resarcimiento del dano
sufrido®. En contra de esta opinion hemos de objetar que la posibilidad de que
el asegurado vea cubierta la totalidad del dafio que le ha infringido el tercero, es
plenamente posible sin recurrir a la renuncia del derecho de subrogarse por
parte del asegurador. Asi, basta tener presente que la subrogacién en el seguro

se limita a la cantidad efectivamente pagada en concepto de indemnizacién, de

822 FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., pp. 408-409.

83 Asi ocurre, por ejemplo, en el transporte terrestre de mercancias en el que tanto el Convenio
CMR (art. 23) como la LCTTM (art. 57) establecen limites a la indemnizacion debida por el
porteador.

84 V. FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., pp. 409-410,
quien senala que la decision respecto a la oportunidad de renunciar a la subrogacion a favor del
asegurado, suele ser tomada por el asegurador, por lo general, después de que haya ocurrido el
siniestro y vistas todas la circunstancias del caso. Por lo tanto, el problema de la disponibilidad
de la subrogacion por parte del asegurador se reduce en cada caso a una justificacion de la
renuncia por razones practicas.
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forma que por el resto del dafio no indemnizado por el asegurador, el
asegurado conserva la plena titularidad del derecho y la accion para exigir al
tercero una reparacion integra®®. Y, en el supuesto concreto de que el
responsable resulte insolvente, ya hemos manifestado que nuestra postura se
muestra contraria a la regla del reparto proporcional entre el asegurado y el
asegurador de lo obtenido del tercero. De esta forma, consideramos que el
interés del asegurado debe ser preferente al del asegurador, por lo que una vez
ha percibido la indemnizacion del seguro, cuando ésta no cubra la totalidad del
dafio, el asegurado tiene prioridad para intentar resarcirse del tercero en
aquella cantidad no asegurada. La preferencia del asegurado, deberia ser
establecida de forma indudable por la norma, por lo que no seria preciso, para
conseguir tal finalidad, pensar en recurrir a la figura de la renuncia del

asegurador en beneficio de su asegurado.

Por otro lado, en cuanto a la forma, suscita interés determinar si la
renuncia se ha de llevar a cabo de forma expresa o bien tdcita. La renuncia
expresa seria aquella manifestacion realizada en el contrato o en un documento
modificativo adjunto a éste, o también, en el recibo en el que el asegurador
efectia la liquidacion del dano. En cuanto a la renuncia tacita, se ha
interpretado por algun autor que el no ejercicio de la accién de reclamacion
frente al tercero responsable presupone que el asegurador renuncia tacitamente

a su derechos’?.

No obstante la anterior distincién, hemos de sefialar que la renuncia
tacita, entendida como el no ejercicio del derecho, no se considera por la

mayoria de la doctrina® y, tampoco por la jurisprudencia del Tribunal

85 Asi también, SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per
una costruzione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1267.

8% V. DONATL A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p. 483.

87 Asi, LACRUZ BERDEJO, ].L., et al, Elementos de Derecho Civil 1. Parte General, vol. 111, cit., p. 97.
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Supremo®® una verdadera renuncia del derecho del asegurador. Al respecto, se
sefiala que la inactividad del asegurador solo indica el no ejercicio del derecho,
pero no que se esté renunciando a €l, a no ser que existan indicios reveladores
de la voluntad de renunciar definitivamente al derecho o que, por el contrario,
desee ejercitarlo®®. Por lo tanto, la renuncia debe ser realizada de manera
inequivoca, mediante indicaciones claras que muestren la voluntad del
asegurador de renunciar definitivamente al derecho. De esta forma, la renuncia
tacita podra ser admitida siempre que se base en hechos concluyentes que
innegablemente indiquen que se estd renunciando al derecho, y, en ningun
caso, serd presumible®’. Asi se indica claramente en la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de octubre de 2001%!, en la que se sefiala expresamente que la
doctrina del Tribunal Supremo exige, para su eficacia juridica, que la renuncia
de derechos «ha de ser expresa y contundente, con manifestacion indiscutible
de criterio de voluntad determinante de la misma, o deducida de actos o hechos

de los que se deduzca inequivocamente y sin ambigiiedad alguna».
3.- LA RENUNCIA A LA SUBROGACION PROPIAMENTE DICHA

Como hemos expuesto en el epigrafe anterior, un sector doctrinals
entiende que el asegurador puede renunciar a la subrogacién previamente al
pago de la indemnizacion del seguro o sucesivamente, es decir, después de

haber indemnizado al asegurado. No obstante, en rigor, opinamos que sdlo

88 STS (Sala de lo Civil), de 11 de octubre de 2001, Ponente Alfonso Villagémez Rodil, F.J. 1.2 (R]
2001/8796). La exigencia del requisito jurisdiccional de que la renuncia debe ser manifestada de
forma precisa, indudable y sin ambigiiedades, también se plasma en la STS (Sala de lo Civil), de
5 de mayo de 1989, Ponente Mariano Martin-Granizo Fernandez, F.J. 3.2 (RJ 1989/3588) y STS
(Sala de lo Civil), 25 de enero de 2008, Ponente Clemente Auger Lifian, F.J. 2.2, (R] 2008/221).

89 V. SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruzione unitaria del subingreso nel credito)», cit.,, p. 1265; GASPERONI, N., Assicurazioni
Private, cit., p. 416;

850 GULLON BALLESTEROS, A., «Comentario Art. 6.2 CC» en PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., et al. (Dirs.),
Comentario del Cédigo Civil, T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 33-37, p. 35.

81 STS (Sala de lo Civil), de 11 de octubre de 2001, Ponente Alfonso Villagémez Rodil, F.J. 1.2 (R]
2001/8796).

82 V. DONATL A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. Il, cit., p.483.
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puede afirmarse que existe una verdadera renuncia a la subrogacién cuando el
asegurador hace dejacion de su derecho una vez ha abonado la indemnizacion a
su asegurado y se ha subrogado en su lugar, en virtud de dicho pago, para
poder reclamar al tercero su deuda de responsabilidad. En consecuencia, la
llamada renuncia preventiva, mediante la cual el asegurador pretende evitar

que se produzca la subrogacion, no es una verdadera renuncia.

En efecto, la renuncia implica que el titular abdica de un derecho que se
encuentra ya incorporado en su patrimonio. El significando técnico de renuncia
es el de aquel acto mediante el cual una persona hace dejacion de un derecho
del que es titular porque ya se ha integrado en su esfera juridica®s.
Precisamente, puede realizar el acto de abandono del derecho porque ya es un
elemento incorporado en su patrimonio y por ello posee algo cierto y concreto
a que renunciar. De forma que, contrariamente, no puede haber renuncia

cuando no se tiene adquirida la titularidad de aquello a lo que se quiere

83 V. en este sentido, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «La autonomia privada y el derecho
necesario en la Ley de Arrendamientos Urbanos», en ADC, T. IX, n.? 4, 1956, pp. 1149-1182, p.
1172, quien manifiesta «Por renuncia de derechos se entiende aquel acto en virtud del cual una
persona abandona o hace dejacion de los derechos de que es titular. En la renuncia la titularidad
de un derecho se extingue por obra de su propio titular. Pues bien, el presupuesto natural y
logico de esta renuncia es la existencia en el sujeto renunciante de la titularidad del derecho que
quiera renunciarse. Este es el significado técnico juridico del concepto renuncia; el significado
en que con mayor frecuencia se encuentra este término en nuestras leyes. Sin embargo, en el
lenguaje juridico, suele hablarse de renuncia en otros sentidos distintos de aquel primero.
Quiere esto decir que el término renuncia dentro de la ciencia del Derecho es equivoco». En este
mismo sentido, LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil I. Parte General, vol. III, cit.,
p- 97, cuando al referirse a las supuestas clases de renuncia, se puntualiza que «En rigor no ha
lugar a hablar de clases de renuncia, aunque algunos distinguen la abdicativa o propia, de la mal
llamada traslativa, e incluso de otra preventiva (de un derecho que ain no ha entrado en el
patrimonio, hecha anticipadamente). La tnica renuncia en sentido propio es la primera, la
abdicativa (o extintiva), pues ella solo retne los caracteres (unilateral y no transmisiva) con la
que hemos definido». A lo que se anade, que ningin caso es renuncia la mal llamada
preventiva, «pues al no haber ingresado atin el derecho en la esfera juridica del renunciante, no
cabe disponer de lo que no tiene, ni renunciar a lo que (todavia) no es suyo». Asimismo,
LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, T. I, Parte General y Derecho de la Persona, 14.2
ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 112, sefiala que la renuncia solo puede plantearse respecto a
los derecho ya constituidos, de forma que los derechos atn no nacidos no son renunciables
porque no forman parte del patrimonio de su titular.
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renunciar®®. Por lo tanto, sélo se puede afirmar que se renuncia a la
subrogacién cuando el asegurador ya se ha subrogado, esto es, cuando se ha
operado la sucesion del asegurador en la titularidad de los derechos que el
asegurado tenia frente al responsable del siniestro. En este caso, la renuncia
implica que el asegurador hace dejacion del derecho que ha adquirido mediante

la sucesion en el crédito del que era titular el asegurado.

La doctrina civilista observa que, de forma generalizada, al mismo
tiempo que incorrecta, se ha denominado mediante el término «renuncia» de
derechos, dos situaciones distintas en las que una persona manifiesta su deseo
de no valerse de un derecho®®. No obstante, técnicamente, sdlo hay una
renuncia, la de los derechos que han sido ya adquiridos, porque en este caso
existe algo concreto sobre lo que disponer. La otra forma, es la renuncia
entendida como «voluntad de no llegar a adquirir aquellos (derechos), que se
hubiera producido si la ley aplicable no se hubiese excluido»®¢. En este
segundo caso estamos ante una exclusion voluntaria de la ley aplicable,

regulada en el art. 6.2 CC, juntamente con la exclusion de derechos®”.

84 V. por todos DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «<La autonomia privada y el derecho necesario
en la Ley de Arrendamientos Urbanos», cit.,, p. 1172, quien subraya que el término renuncia
dentro de la ciencia juridica es equivoco, lo que ha propiciado que se le atribuyan distintos
significados. Asi, el primer significado, el técnico, es el del acto por el que una persona
voluntariamente abandona la titularidad de un derecho subjetivo. En un segundo significado se
habla de renuncia para designar el acto de extincidon por voluntad unilateral de un contrato o de
una relacion juridica; en este caso el acto de renuncia se asimila al de rescision unilateral,
revocacion, etc. En un tercer sentido, la renuncia equivale a una falta de aceptacion,
basicamente referida a los actos de liberalidad, como la renuncia de legado, de la herencia. Por
ultimo, se considera, en un sentido impropio, renuncia cuando una persona impide o rechaza la
entrada en su patrimonio de un derecho que sin esta declaracién de voluntad ingresaria
normalmente.

85 GULLON BALLESTEROS, A., «Comentario Art. 6. CC» en Comentario del cédigo Civil, T. I, cit., p.
34.

8% GULLON BALLESTEROS, A., «Comentario Art. 6.2 CC» en Comentario del codigo Civil, T. I, cit., p.
34.

87 El tenor del art. 6.2 CC es el siguiente: «La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos, sélo seran validas cuando no contrarien el interés o
el orden publico ni perjudiquen a terceros».
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Asi, en un sentido impropio, porque se aparta del sentido técnico de
renuncia de los derechos de los que ya es titular, también se considera renuncia
aquel acto con el que una persona rechaza o impide la adquisicion de un
derecho que, a falta de dicha declaracién de voluntad, ingresaria normalmente
en su patrimonio. A este respecto, a pesar de que en un primer momento,
parezca que se podria equiparar la exclusion voluntaria de la ley con la
renuncia de derechos, la doctrina ha establecido claramente las diferencias
existentes entre ambas®®. En este sentido, la verdadera renuncia de derechos
presupone la titularidad plena y perfecta del derecho renunciado, lo que
supone una manifestacion de voluntad contraria a la continuacion de la
titularidad del derecho que se posee, que se realiza con posterioridad al acto de
nacimiento del derecho subjetivo. Por el contrario, la exclusion voluntaria de la
ley, precisa que la titularidad del derecho no se haya todavia atribuido al sujeto,
pero que la atribucion se producird normalmente si el sujeto no manifiesta su
voluntad en contrario. La renuncia impropia consiste en una declaracion de
voluntad contraria a llegar a ostentar la titularidad del derecho. La renuncia
impropia es anterior al acto de nacimiento del derecho subjetivo, por lo que

impide que éste nazca.

Asimismo, siguiendo con la diferencia entre ambas figuras, cabe observar
que el objeto sobre el que recae el acto de la autonomia de la voluntad es
distinto en uno u otro caso. En la renuncia propiamente dicha la persona hace
dejacion de un derecho subjetivo que ya tiene adquirido, mientras que en la
exclusion voluntaria de la ley, la autonomia de la voluntad recae sobre el

Derecho objetivo, con el propdsito de apartarse de un régimen juridico que

8% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de
Arrendamientos Urbanos», cit., pp. 1172-1173.

376



contiene determinados derechos que atin no se han incorporado en la esfera

patrimonial del sujeto activo®.

El pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre el concepto de renuncia
de derechos se ha manifestado a través de diversas sentencias. Por ejemplo, en
la sentencia de 5 de mayo de 19893 en la que se considera ineficaz la renuncia
genérica de derechos legitimarios efectuada en escritura publica antes del
nacimiento de la obligacion de reserva. También se recoge la citada doctrina en
la sentencia de 11 de octubre de 2001%! sobre una pretendida renuncia al
derecho de retracto del arrendatario, efectuada anticipadamente y de forma
genérica a través de una cldusula impresa que se incorporé al contrato de

arrendamiento.

89 V. CASTELLO SAEZ, A. C., «Cuestiones sobre la renuncia de derechos y la exclusion voluntaria
de la ley: distincién entre ambas, relacion con la autonomia de la voluntad y limites para su
validez» en RGD, n.? 604-605, 1995, pp. 49-58, pp. 50-51.

860 STS (Sala de lo Civil), de 5 de mayo de 1989, Ponente Mariano Martin-Granizo Fernandez, F.J.
4.2 (RJ 1989/3588). Al respecto, el Tribunal manifiesta que la referida cldusula no contiene una
abdicacion del derecho a la reserva que correspondia a los renunciantes, porque «tal
manifestacién abdicativa de la voluntad no solo fue general y no especifica, sino que, ademas,
se realizé en momentos anteriores a la realizacién del acto que origina la conversion en derecho
cierto de lo que hasta ese momento era una mera expectativa, la celebracion del segundo
matrimonio».

81 STS (Sala de lo Civil), de 11 de octubre de 2001, Ponente Alfonso Villagémez Rodil, F.J. 1.2 (R]
2001/8796). En esta sentencia el Tribunal manifestd que, «al actuar la renuncia como dejacién del
derecho sobre el que se proyecta, resulta necesario que el derecho se hubiera incorporado al
patrimonio del renunciante, en este caso el arrendatario, respecto al cual el retracto actia como
un derecho expectante, que su realizacién esta supeditada a que se den las condiciones legales
que posibilitan su ejercicio —cambio de titularidad dominical y persona arrendadora- y es
entonces cuando la renuncia si resulta efectiva, al haber nacido el derecho, que queda asi a
disponibilidad del arrendatario y de este modo no puede renunciar anticipadamente a un
beneficio no surgido al tiempo de celebrarse el contrato» . También la STS (Sala de lo Civil), de
17 de noviembre de 1984, Ponente Antonio Ferndndez Rodriguez, F.J. 4.2 (R] 1984/5560). En la
misma linea la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 25 de enero de 2008, Ponente Clemente
Auger Lifian, F.J. 2.2 (RJ 2008/221) en la que no se considera valida la renuncia a rendir cuentas
hecha por el mandante referida a operaciones aun no ejecutadas por el mandatario en el
momento de efectuarse tal renuncia, manifestando el Tribunal que «mientras no se ejecuta el
encargo aquel derecho no es una realidad que haya nacido a la vida juridica, lo cual resulta
razonable desde la éptica de la propia finalidad del derecho a rendir cuentas, toda vez que el
mandante sélo puede exigir cuenta justificada de lo hecho por su apoderado tras conocer los
actos y operaciones que ha finiquitado determinantes, en su caso, de un saldo a su favor que
seria objeto de liquidacion.
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Expuesto lo que antecede y trasladando estas consideraciones a la
subrogacién en los seguros de dafios, podemos concluir que sdlo es posible
hablar de renuncia de la subrogacion cuando el asegurador ya se haya,
efectivamente, subrogado, lo que implica que se ha producido el cambio de
titularidad de los derechos que pertenecian al asegurado frente al responsable
del siniestro. En consecuencia, no sera una verdadera renuncia de la
subrogacion, la que doctrina ha denominado «renuncia preventiva», que como
ya se dicho, es aquella manifestacién de voluntad del asegurador que antecede
a la subrogacion con la finalidad de que ésta no se produzca. En este altimo
caso, lo que en realidad tiene lugar es un rechazo a que se haga efectivo lo que
es sOlo una expectativa de derecho. Una voluntad de no llegar a adquirir la
titularidad del derecho previsto legalmente que, sin esta declaracion en
contrario, sucederd cuando se produzca el hecho que origine su nacimiento en
el patrimonio del asegurador, en este caso, el pago de la indemnizacién al

asegurado.

En la renuncia el asegurador abdica de la subrogacion, hace dejacion del
contenido del derecho que constituye la subrogacion: la titularidad del derecho
de crédito y la correspondiente accion de reclamacion frente al responsable del
siniestro. Por lo tanto, mediante el acto unilateral de renuncia, el asegurador
abdica de aquella titularidad que la subrogacion le ha conferido, manifestando
asi la voluntad de abandonar su derecho de crédito contra el tercero, esto es, su
derecho a reclamar al responsable del sinistro. En consecuencia, cuando en una
determinada cldusula insertada en el contrato de seguro, o en un documento
complementario, se excluye la sucesion en el derecho del asegurado frente al
tercero responsable, en realidad, no se estd renunciando a la subrogacion en
sentido propio, sino que estd derogando el régimen legal que le confiere el

derecho a subrogarse. En este mismo sentido se han manifestado algunos
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autores®? cuando afirman que ese tipo de clausulas, independientemente de
que con ellas se pretenda favorecer al asegurado, excluyendo la sucesion en su
derecho de crédito, o, al tercero responsable, acordando la renuncia del
asegurador a ejercitar la accion de reclamacion contra él, no constituyen una

renuncia en sentido técnico, sino una derogacion al régimen legal previsto.

Efectivamente, la renuncia impropia consiste en aquellos pactos
convencionales mediante los que se pretende impedir el efecto de la
automaticidad del subingreso del asegurador en el derecho de crédito de
asegurado contra el tercero responsable. De esta forma, las partes excluyen el
efecto normativo que prevé la subrogacion del asegurador desde el mismo
momento en que indemniza al asegurado y establecen otro régimen, el
convencional, en el que disponen la no subrogacion del asegurador una vez

haya indemnizado al asegurado.

La forma en que opera la exclusion voluntaria de la ley para evitar el
nacimiento del derecho en la esfera juridica del sujeto ha sido claramente
expuesta por la doctrina civilista. Al respecto, DIEZ-PICAZO®® manifiesta que
cuando el derecho subjetivo se contempla no como algo cierto que forma parte
del patrimonio, sino como una mera posibilidad, «no puede, en rigor hablarse
de renuncia». Lo que hay en este caso es un acto de autonomia, dirigido a
determinar el contenido de la relacion obligatoria, que consiste en la exclusion

de un derecho que existiria si las partes no lo excluyeran de forma expresa.

82 FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., p. 407; GASPERONI
N., Assicurazioni Private, cit., pp. 415-416; SCALFI G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione
Danni, cit., pp. 240-241.

863 DfEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de
Arrendamientos Urbanos»,cit., p.1173, sefiala que «la renuncia impropia no es tal renuncia, sino
un acto de autonomia, una cldusula, una disposicién de determinacion del contenido,
excluyente de un derecho establecido por una norma dispositiva».
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No obstante lo expuesto, un sector doctrinal®* mantiene que no es
posible renunciar a la subrogacion cuando ésta tltima ya ha tenido lugar. A este
respecto, se manifiesta que no se renuncia a la subrogacion en los derechos del
asegurado frente al tercero responsable cuando estos derechos ya han pasado,
mediante la subrogacion, a manos del asegurador, sino al ejercicio del crédito
subrogado, en cuyo caso, se trata de un supuesto de remision de la deuda por
parte del acreedor®®. En opinién de RUIZ SOROA®®, lo determinante para hablar
propiamente de renuncia a la subrogacion no es el momento en que se produce,
sino su objeto: si el objeto de la renuncia se refiere al efecto legal de deferir el
crédito o al crédito ya deferido, considerandose que so6lo en el primer caso
puede hablarse en propiedad de renuncia a la subrogacion, afirmando que seria
absurdo conceptuar como renuncia a la subrogacion la abdicacién del crédito
deferido. Asi, para este autor, la renuncia a la subrogacion propiamente dicha
es la denominada renuncia preventiva, en la que el asegurador renuncia al
efecto legal previsto por la norma como consecuencia automatica del pago de la
indemnizacidon. En este caso, la renuncia se produce mediante la exclusion
convencional en la que el asegurador manifiesta su voluntad de no querer
adquirir el crédito que la ley le transfiere tras el pago de la indemnizacion al
asegurado. Por el contrario, en la renuncia sucesiva, cuando ya se ha producido
la subrogacion, el asegurador abdica del ejercicio del crédito que adquiri6 en

virtud de la sucesion operada por efecto de la norma.

Entiende el citado autor®®’” que la renuncia anticipada del asegurador por
la que se impide la sucesion en el crédito cumple con las caracteristicas de ser
unilateral y no transmisible, propias de una renuncia. En este sentido, observa

que la permanencia del crédito en poder del asegurado no implica la

864 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de de contrato de sequro, cit., p. 213;
SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 977.

865 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 977.

866 V. RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit.,p. 475.

867 RUIZ SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit.,p. 476
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transmision de aquél, sino «un efecto indirecto del acto esencialmente unilateral
del asegurador». Por otro lado, también afirma que la apariencia de
bilateralidad que se desprende la renuncia manifestada mediante una clausula
insertada en el contrato, no debe ser considerada de forma concluyente para
excluir que se trata de un acto unilateral y exclusivo del asegurador, que en este
caso va acompanado de un acuerdo con el asegurado para que éste ejercite el

crédito por cuenta de aquél.

Un segundo sector doctrinal®®, en cierta sintonia con el anterior, observa
que dificilmente puede hablarse de renuncia a la subrogacion cuando ésta ya ha
tenido lugar y el crédito se ha deferido al asegurador. Se entiende, por el
contrario, que sdlo cabe hablar de renuncia propiamente dicha cuando se refiere
al crédito del asegurado que ya ha sido adquirido por el asegurador,
sucediendo en este caso que las partes acuerdan excluir el efecto legal que
deriva de la adquisicion del crédito. Conforme a esta teoria, una vez operada la
subrogacion, y por ello, la transferencia del crédito que el asegurado poseia
frente al causante del dafio, dicho crédito queda integrado en el patrimonio del
asegurador, de forma que es imposible renunciar a la subrogacion, porque ésta
ya se ha operado, sino al ejercicio del crédito subrogado. En este caso, el no
ejercicio del crédito constituye un supuesto de remisiéon de deuda del

asegurador a favor del tercero®®.

A la anterior consideracion se afiade que, de tratarse de la llamada
«renuncia preventiva» del asegurador, la cuestion varia en funcién de si se
considera que la subrogacién opera de forma automatica con el pago de la
indemnizacién o si, por el contrario, aquella depende de la voluntad del

asegurador de ejercitar el derecho potestativo de subrogarse en el derecho de

868 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de sequro, cit., pp. 212-213.

869 V. DONATI A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p.484; TATO PLAZA, A.,
La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 212-213; SANCHEZ CALERO, F.,
«Comentario Art. 43» en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 977.
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crédito frente al responsable del siniestro. En el caso de la subrogacion
automatica, la renuncia preventiva se dirige a evitar que se produzca ese efecto
automatico, mientras que en la subrogacion voluntaria, «lo que se pretende es

que el asegurador renuncie a priori a esa facultad de subrogarse»®”

Las tesis asi planteadas, a nuestro juicio, no pueden ser aceptadas. En
primer lugar, debemos partir del propio concepto de subrogacion, entendida
como la sucesion del asegurador en el derecho del asegurado frente al
responsable del siniestro. El contenido del derecho de subrogacion es
precisamente esa sucesién en la titularidad del derecho de crédito que
correspondia al asegurado antes de producirse el pago de la indemnizacién del
asegurador®!. En segundo lugar, debemos tener presente que, en un sentido
técnico, solo se puede renunciar a los derechos que forman parte del patrimonio
del renunciante, porque «el derecho no existe hasta que no se tiene, y solo

entonces resulta disponible para su titular»®2.

Por lo tanto, cuando hablamos de renuncia a la subrogacién propiamente
dicha, entendida como renuncia al derecho que ya se ha integrado en el
patrimonio del asegurador, nos estamos refiriendo a que este ultimo abdica de
aquella sucesion, o lo que es lo mismo, hace dejacién de la titularidad del
crédito que le ha sido transferido. Evidentemente, la renuncia de derechos
implica la renuncia del ejercicio de las facultades de actuacion del mismo. Por
ello, la renuncia a la sucesion en la titularidad del crédito frente al tercero
responsable, lleva aparejada necesariamente la renuncia al ejercicio de dicho

crédito.

870 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43» en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 977-978.

871 GENOVESE, A., «I limiti della surroga dell’assicuratore», en Estudi in onore di Antigono Donati,
Roma, 1970, p. 351.

872 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), de 25 de enero de 2008, Ponente Clemente Auger Lihan, F.J.
2.2, (RJ 2008/221).
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Por el contrario, la llamada renuncia preventiva consiste en realidad en
una exclusion voluntaria del régimen legal que prevé la subrogacion del
asegurador derivada del pago de la indemnizacidn al asegurado, mediante la
cual el asegurador manifiesta su voluntad de no llegar a adquirir aquel derecho
a subrogarse. De esta forma, el asegurador no renuncia a la subrogacion
propiamente dicha, como derecho del que ya es titular, sino que manifiesta su
deseo de no adquirir ese derecho atin expectante que se materializara en su

patrimonio cuando efectte el pago de la indemnizacion a su asegurado.
4.- EFECTOS DE LA RENUNCIA DEL DERECHO DE SUBROGACION

Como se ha dicho a lo largo del presente trabajo, la subrogacion del
asegurador implica su sucesion en el derecho del asegurado frente al
responsable del siniestro. De este modo, la subrogacion tiene el efecto de
transferir la titularidad del crédito que en origen correspondia al asegurado
damnificado por el siniestro al asegurador por razon del pago de la
indemnizaciéon que ha procurado la reparacion de aquel dafio. La consecuencia
inmediata de la sustitucion del asegurador en la titularidad del derecho que
pertenecia al asegurado es que este ultimo se ve automaticamente privado de
dicha titularidad, y con ello, pierde la legitimidad, en la parte en que ha sido

indemnizado por el seguro, para exigir la reparacion del tercero.

De este modo, la renuncia a la subrogacion del asegurador, tal como la
hemos definido, s6lo acttia en beneficio del tercero responsable. En efecto, la
consecuencia de la renuncia del derecho adquirido por el asegurador es que el
derecho renunciado sale de la esfera juridica del renunciante sin que se

transfiera a otra persona®. De esta forma, el derecho se extingue, dejando de

873 V. LACRUZ BERDEJO, J. L., et al., Elementos de Derecho Civil 1. Parte General, vol. 111, cit., pp. 96-98,
donde se explica que la renuncia supone la dejacion del derecho por parte de su titular, la
salida de su esfera juridica o patrimonio, pero no su transmisiéon a otra persona, lo que
determina su extincion. En este sentido, la renuncia no comporta el traslado del derecho, no hay
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existir frente a todos. Por ello, la renuncia propiamente dicha, esto es, la
renuncia a la subrogacién adquirida con motivo del pago de la indemnizacion
no puede beneficiar nunca al asegurado, puesto que no recupera la titularidad

del derecho de crédito que la subrogacion habia transferido al asegurador.

Por el contrario, el beneficiado inmediato por la renuncia sera el tercero
que se vera asi liberado de cumplir con su responsabilidad®*. Ahora bien, ello
no significa que el hecho de que la renuncia posibilite la liberacion del tercero
de su obligaciéon de resarcimiento implique una transferencia del derecho
renunciado a su favor. Al respecto, cabe sefalar que el efecto propio e
inmediato de la renuncia del asegurador determina la aparicion de una ventaja
en el patrimonio del responsable; no obstante, ese incremento patrimonial del
deudor tiene distinta naturaleza del derecho que se abandona, lo que aleja la
idea de que se haya producido una transmisién o traslacion del derecho

renunciado al tercero responsable®”.

No obstante en opinion de un sector doctrinal la renuncia s6lo opera a
favor del asegurado®®. Esta declaracion parte del presupuesto de que el art. 43
LCS regula un mecanismo de subrogacién voluntaria, que precisa para su
operatividad de la preceptiva manifestacion de voluntad del asegurador de
subrogarse en los derechos del asegurado frente al tercero responsable.
Conforme a la tesis de la subrogacion voluntaria, la renuncia al derecho de
subrogacion implica la permanencia del derecho de crédito en el patrimonio del
asegurado, de ahi que la forma de evitar que se realice dicho crédito es que lo

adquiera el asegurador a través de la subrogacidén, para, posteriormente,

un cambio de titularidad, aunque en la practica, consigue el resultado de beneficiar, dentro de
la relacién juridica, a aquél para el que el derecho representaba un gravamen o una detraccién.
84 VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestre, vol. 1, cit., p. 442;
SANTAGATA, C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una costruzione
unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1265.

875 LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil I. Parte General, vol. 111, cit., p. 96.

876 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., pp. 212-213.
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renunciar a su ejercicio. En este caso, no estariamos ante una renuncia al
derecho de subrogacion, sino que estariamos en presencia de una renuncia al

derecho de crédito frente al tercero responsable.

En discrepancia con la teoria expuesta debemos recordar que la renuncia
del derecho de subrogacion sdlo es técnicamente posible cuando la subrogacion
ya se ha operado, de forma que el derecho de crédito derivado del siniestro deja
de pertenecer al asegurado y se integra como derecho propio en el patrimonio
del asegurador. De esta forma, la renuncia del derecho de subrogacion implica

la renuncia al derecho de crédito.

En consecuencia, la renuncia s6lo puede operar en beneficio del tercero
responsable. En este caso, la abdicacion del derecho comporta una remisién de
la deuda por parte del asegurador a favor del responsable®”’. De esta manera,
dada su repercusién sobre la esfera juridica del deudor, debe considerase
inadmisible la renuncia tacita consistente en la inactividad del asegurador®”.
Por el contrario, la renuncia, por el hecho de provocar efectos, en este caso
ventajosos, en la esfera patrimonial del tercero, debe ser comunicada a éste

ultimo.

No obstante, en la doctrina espafiola, la cuestion de la eficacia de la
renuncia del derecho de crédito no se centra tanto en considerar si se trata de
un acto unilateral o bilateral del acreedor, sino mas bien en la posibilidad de su
revocacion®’. En este sentido, la doctrina sefiala®® que, por su propia
naturaleza, la renuncia de derechos se articula mediante un acto unilateral del
renunciante que no precisa de ninguna otra declaracion de voluntad que sea

vinculante en el abandono; de forma que sdlo cabe entrar en el terreno de la

877 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 1I, cit., p.484; SCALF], G., I
Contratti di Assicuarazione. L’assicurazione Danni, cit., p. 240.

878 GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 416.

879 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, cit., p. 638.
880 LACRUZ BERDEJO, J.L., et al., Elementos de Derecho Civil I. Parte General, vol. 111, cit., p. 96.
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aceptacion cuando se plantea la cuestion de la revocacién de la renuncia.
Contemplado desde este punto de vista, es irrevocable la renuncia del derecho
de crédito expresamente aceptada por el deudor. Por el contrario, se admite la
revocacion de una remision no aceptada, pero siempre que se haga en unas

circunstancias que no contradigan los dictados de la buena fe®!.

Al tener como efecto la liberacién del deudor, algunos autores han
considerado que la renuncia equivale a un seguro de responsabilidad civil,
afirmando que, en dultimo término, el tercero resulta ser el verdadero
asegurado®?Z. En efecto, para un sector doctrinal la renuncia a favor del tercero
opera de hecho como un seguro de responsabilidad civil, en el que resultaria
asegurado el responsable del siniestro®®. En este caso, la renuncia es
perfectamente licita siempre y cuando la responsabilidad sea objetiva, o por
culpa leve, o incluso por culpa grave, pero nunca podra ser considerada licita
cuando se renuncie a exigir la responsabilidad dolo, puesto que el dolo no se
asegura. No obstante, otros autores han matizado aquella afirmacién para
concluir que con la renuncia, «se logran indirectamente los efectos propios de
un seguro de responsabilidad del tercero»®¢. En efecto, las clausulas
contractuales mediante las que el asegurador renuncia a reclamar al tercero

responsable, no pueden ser consideradas como clatsulas de exclusion de

881 V. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, cit., p.
638, donde se observa que cuando a la renuncia del derecho de crédito le sucede un silencio por
parte del deudor, la revocabilidad de la remisidn s6lo puede ser acogida con algunas reservas,
dado que en algunos casos, el silencio del deudor puede equipararse con una aceptacion tacita.
En este sentido, se considera que de acuerdo con los usos del trafico y con la buena fe, el deudor
solo tiene el deber de manifestar su voluntad para rechazar lo gratuito cuando ello no le
satisface.

82 V. VIVANTE, C., Il Contratto di Assicurazione. Le Assicurazioni Terrestre, vol. 1, cit.,, p. 442;
PICARD, M., /BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T. ],
cit.,, p. 523, donde se afirma que renunciando a la subrogacién la aseguradora asegura el riesgo
directo de su asegurado y la responsabilidad civil del tercero.

83 DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., pp. 483-484; FERRARINI,
S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., p. 402, sefiala que con esta
renuncia se consigue un efecto analogo al del seguro de responsabilidad civil del tercero.
También, GASPERONL, N., Assicurazioni Private, cit., p. 416.

84 JGLESIAS PRADA, J. L., «La subrogacion del asegurador en el seguro maritimo», cit., p. 28.
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responsabilidad en beneficio de ese tercero, sino una simple renuncia a ejercer

el derecho en el que se ha subrogadoss.

En este sentido, y en referencia al seguro de transporte terrestre de
mercancias, se ha sefialado®¢ acertadamente, que la renuncia del asegurador de
su derecho de subrogacion «no convierte este seguro de dafos en un seguro de
responsabilidad civil del porteador». Al respecto se sefala que en el seguro de
transporte es habitual negociar con el porteador que contrata el seguro, la
insercion de cldusulas de renuncia en las que el asegurador hace dejacion de su
derecho a reclamar la responsabilidad de aquél en la produccion del siniestro.
No obstante, la responsabilidad del porteador por su incumplimiento en el
transporte persistird frente al asegurado, mas alld del importe de la

indemnizacidn del aseguradorss.

En lo que respecta a tales cldusulas, se ha subrayado que en el ambito del
transporte maritimo, y en el del transporte en general®®, se dispone la renuncia
al derecho de crédito surgido por el siniestro para cubrir la responsabilidad
civil del tercero, lo que, a menudo, se corresponde con ventajas para el
asegurador por parte de ese tercero. Tales ventajas, pueden asentarse en
razones de conveniencia en general o, lo que es mds frecuente, en ventajas
concretas, como la preferencia por dicho asegurador en el aseguramiento de la
nave o un interés del transportista, cuando contrata el transporte con el
cargador, en que las mercancias por €l transportadas sean aseguradas por dicho

asegurador®”. Por otro lado, la renuncia del asegurador suele tener como

85 Asi, CHAGNY, M./PERDIX, L., Droit des assurances, cit., p. 333.

8% PILONETA ALONSO, L. M., «Articulo 59. Danos a indemnizar en el seguro de transportes
terrestres», en RES, n® 143-144 (Monografico: “Comentario al Anteproyecto de Ley de Contrato
de Seguro, de junio de 2010”), pp. 775-779, p. 779.

87 PILONETA ALONSO, L. M., «Articulo 59. Danos a indemnizar en el seguro de transportes
terrestres», cit. p. 779.

888 FERRARINI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., p. 447.

88 FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., p. 402.
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contrapartida un aumento de la prima®’. No obstante, la renuncia no solo
interesard al asegurador cuando aquélla le reporte la posibilidad de futuros
negocios, sino también cuando dedicar recursos a la reclamacién, en funcion de

la cuantia del crédito, le resulte excesivamente gravoso.

Por lo tanto, podemos considerar que, verdaderamente y de forma
mediata, a quien realmente beneficia la renuncia es al propio asegurador®!.
Resulta evidente que si recure a ella es porque, en todo caso, repercute
positivamente en su politica de desarrollo empresarial. Por otro lado, sefialar
que, una vez que el asegurador renuncia a su derecho de subrogacion, se
produce la automadtica extincion del derecho, lo que imposibilita que el
asegurado pueda recuperar la titularidad del derecho de crédito frente al
tercero que le pertenecio originalmente antes de haber sido indemnizado por el

asegurador.

5.- MODIFICACION CONVENCIONAL AL REGIMEN LEGAL QUE PREVE LA

SUBROGACION DEL ASEGURADOR. LA LLAMADA «RENUNCIA ANTICIPADA»

En la renuncia de derechos partimos de la base de que aquélla consiste
en una declaracion de voluntad del renunciante de caracter abdicativo,
mediante la cual el sujeto persigue apartar de su esfera juridica un derecho
subjetivo que ya tiene conferido, provocando de este modo su extincion. La
renuncia es unilateral, en el sentido de que es el titular solo quien la realiza sin
que concurra ninguna otra voluntad para que opere el abandono del derecho al

que se renuncia®?.

Precisamente, por definicidn, la renuncia del asegurador es un acto de

abandono del derecho de subrogacion que ha adquirido tras el pago de la

890 PICARD, M., /BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Frangais. (Le contrat d’assurance), T. ],
cit., p. 522.

81 Asi, FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., p. 402.

892 L ACRUZ BERDEJO, J.L. et al., Elementos de Derecho Civil I. Parte General, vol. 111, cit., p. 96.
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indemnizacion al asegurado, carente de cualquier eficacia traslativa, lo que
impide que pueda atribuir su derecho a otro sujeto. Por lo tanto, no se puede
calificar de verdadera renuncia aquellos pactos que consisten en atribuir a otra
persona la titularidad del derecho renunciado, evitando con ello los efectos de
la automaticidad del subingreso del asegurador en el derecho de crédito frente

al responsable del siniestro tras el pago de la indemnizacion®®.

Los pactos asi planteados, consisten en una exclusion voluntaria del
régimen legal que prevé el derecho de subrogacion del asegurado en el
momento que efectiia el pago de la indemnizacion y su sustitucién por un
régimen convencional mediante el que disponen la exclusion de la sucesion en
el derecho de crédito, o, acordando la «renuncia» del asegurador a ejercitar la

accion de reclamacion frente al responsable®*.

En este sentido, la renuncia del derecho ya adquirido, asi como el
otorgamiento de un régimen distinto al sefialado por la norma, entran dentro
del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Ello lleva a preguntarnos si el art.
43 LCS que regula la subrogacion del asegurador es una norma de caracter
imperativo o es dispositiva, 1o que permitiria, en este ultimo caso, que la
autonomia de la voluntad de las partes se manifieste atribuyéndose un régimen

juridico distinto del previsto en la norma dispositiva®®. Esta cuestion es

83 SANTAGATA, C. «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruzione unitaria del subingreso nel credito)», cit.,, p. 1266.; GASPERONI, N., Assicurazioni
Private, cit., pp. 415-416.

84 SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 240.

895 Sobre el caracter imperativo o dispositivo de las normas en relacién a la autonomia de la
voluntad de las partes, v. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «La autonomia privada y el
derecho necesario en la Ley de Arrendamientos Urbanos», cit., p. 1162, cuando manifiesta que
«la clasificacion de las normas en imperativas y dispositivas s6lo puede realmente contemplarse
desde el punto de vista des relaciones con la autonomia privada. La norma es dispositiva
cuando el ordenamiento juridico permite que se anteponga a ella el precepto creado por la
autonomia privada. Es imperativa, por el contrario, cuando el ordenamiento juridico le concede
un rango jerarquico superior. No se trata, por lo tanto, de una cuestién de mayor o menor
eficacia u obligatoriedad de las normas, ni de su modificabilidad o derogabilidad por actos
privado, sino de un sencillo problema de jerarquia»
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especialmente relevante en la contratacion de los seguros de transporte, en los
que, debido a su consideracién de grandes riesgos, las partes gozan de libertad
de eleccion de la ley aplicable a dicho contrato. De ahi que puedan acogerse a
un Derecho que prevea una regulacion distinta en materia de subrogacion.
Ahora bien, de aplicarse el art. 43 LCS, habrd de estarse a su contenido

imperativo, sin que éste pueda verse modificado por las partes.

Respecto al caracter imperativo o dispositivo de art. 43 LCS, en lo tocante
a la renuncia a la subrogacion, nuestra opinion es que la subrogacién se
produce automaticamente con el pago de la indemnizacion, de forma que el
asegurador, en el acto de indemnizar al asegurado, queda legalmente
subrogado en el derecho de este ultimo frente al tercero. Asi, entendemos que el
art. 43 LCS es de caracter dispositivo en cuanto no impide que el asegurador
pueda decidir, en pro de sus intereses, no ejercitar el derecho de crédito que ha
adquirido frente al responsable del siniestro, actuando en este caso la remision
de su crédito contra este ultimo. Es decir, la norma no veta la renuncia del
derecho de subrogacién propiamente dicho, esto es, la dejacion del derecho,
una vez que ya lo ha adquirido el asegurador mediante el pago de la
indemnizacion, y que ha provocado la correlativa pérdida de la titularidad del
derecho de crédito del asegurado frente al tercero. Tampoco impide que las
partes inserten una cldusula en el contrato mediante la que el asegurador
manifieste su voluntad de que, llegado el caso de tener que indemnizar al
asegurado, no ejercitard el derecho de crédito que aquella indemnizacién ha
hecho nacer en su patrimonio contra el responsable. La clausula de liberacion

del tercero acordada por las partes antes de que tenga lugar la subrogacién, ha
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sido calificada por un sector doctrinal como una estipulacion a favor de

tercero®®.

En efecto, el cardcter dispositivo de la norma se predica respecto a la
actuacion de la autonomia privada del asegurador acerca de la conveniencia y
la oportunidad de ejercitar o no su derecho de crédito contra el responsable del
siniestro y con ello resarcirse de lo pagado al asegurado. En tal caso, tanto si el
asegurador hace dejacion del derecho de subrogacion una vez que lo ha
adquirido en virtud del pago de la indemnizacion al asegurado, como si
contractualmente dispone que, tras dicho pago, no ejercera la accion de
reclamacion frente al responsable del siniestro, el resultado es el mismo: el

tercero queda liberado de afrontar patrimonialmente su propia responsabilidad.

Ahora bien, consideramos que la norma reviste un caracter inderogable
disponiendo la subrogacion automatica del asegurador, cuando efectte el pago
de la indemnizacién, y la consiguiente pérdida para el asegurado de la
titularidad del derecho de crédito que tenia como damnificado frente al
responsable del siniestro. En efecto, la autonomia privada no puede alterar el
régimen previsto legalmente y otorgarse un régimen propio a través del
contrato en el que dispongan la no sucesion del asegurador en el derecho del
asegurado para reclamar al tercero. El problema que plantea la llamada
incorrectamente «renuncia preventiva», es que el asegurado, a pesar de haber
sido indemnizado por el asegurador, seguiria siendo titular del derecho de

crédito frente al tercero®””.

Esta permanencia de la titularidad en manos del asegurado le permitiria,

tedricamente, ejercer la correspondiente accion de responsabilidad y obtener asi

8% DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., pp. 482-483; SANTAGATA,
C., «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una costruzione unitaria del
subingreso nel credito)», cit., p. 1267;

87 DONATIL, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p. 483; GENOVESSE, A., «Il
fundamento razionalle della suroga dell’assicurastore», cit., pp. 34-35.
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una doble reparacion de un mismo dano. Al respecto, un sector de la doctrina®®
entiende que, aun admitiéndose razones légicas que justifiquen la duplicidad
de indemnizaciones del asegurado, como que el tercero responda frente al
asegurado y cumpla asi con su deuda de responsabilidad sin que resulte
favorecido por un pacto contractual del que es ajeno, no es admisible que la
introduccion de la subrogacion legal, como mecanismo que impide esa doble

indemnizacidn, sea superada por la actuacion de la autonomia privada.

La misma doctrina subraya que, en relacion con la funcién
indemnizatoria de los seguros contra dafos, el objetivo del legislador ha sido
reducir la reparaciéon del dafio sufrido por el asegurado damnificado dentro de
los limites de la indemnizacion correspondiente a la lesiéon del interés
asegurado. Asi, con la doble finalidad de evitar que el asegurado provoque
intencionadamente el dafio para obtener una doble indemnizacién y de
favorecer el necesario desarrollo de la actividad aseguradora, sin tener que
soportar el resultado del comportamiento doloso o culpable del responsable del
siniestro, se constituye el traspaso del derecho de crédito del asegurado contra
el tercero al asegurador. Consecuentemente, la percepcion de una doble
indemnizacion del asegurado puede considerarse como «socialmente

peligrosa»®”.

A lo anterior, se afiade que, excluyendo la subrogacion y posibilitando al
asegurado conseguir la doble indemnizacion, se puede propiciar que, al mismo
tiempo, contraviniendo el deber de salvamento impuesto por la LCSo,
provoque un empeoramiento de los dafios derivados del siniestro. Sobre la base

de las anteriores consideraciones se concluye que, con la derogacion de la

88 DE CUPIS, A., «Sulla rinuncia alla surroga assicuratoria», en Assicurazioni, II, 1951, pp. 72-74,
p-73.

89 DE CUPIS, A., «Sulla rinuncia alla surroga assicuratoria», cit., pp. 72-73.

90 V. art. 17 LCS en referencia al deber de actuacion del asegurado o del tomador del seguro
para aminorar las consecuencias del siniestro.
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disciplina legal que regula la institucion de la subrogacion del asegurador, no
sOlo se regula en contra de la ley en interés privado, sino, también, en perjuicio
del sentido y de los limites de la funcion social de dicha institucion; lo que no

parece que pueda consentirse”!.

No obstante, en relacion a los pactos que excluyen anticipadamente la
subrogacion del asegurador, por parte de algin autor se observa®? que no se
puede plantear per se un problema de invalidez de dichas cldusulas por ser
contrarias al orden publico sino hasta después de que se produzca el siniestro.
Una vez ocurrido el siniestro, la posible violacion del principio indemnizatorio
queda supeditada al comportamiento del asegurado. Si no ejercita la accién de
crédito contra el responsable, serd este ultimo quien resulte beneficiado por la
cldusula que deroga el régimen de subrogacion automatica del asegurador tras
el pago de la indemnizacion del seguro®®. Por el contrario, si el asegurado ya
indemnizado ejercita el derecho de crédito frente al tercero responsable podra
ser presupuesto para el nacimiento, a favor del asegurador, de un derecho de
reembolso contra el asegurado, sobre la base legal del art. 26 LCS, siempre que
la suma de las cantidades percibidas por el asegurado exceda del dafio que ha

sufrido%.

De todas formas, no podemos compartir la opinion de quienes afirman
que la «renuncia» a la subrogacion no provoca la extincion del derecho de
crédito frente al tercero responsable sino que, al no producirse la novacion
subjetiva, aquél permanece en el patrimonio del asegurado®®. De conformidad

con esta tesis, la renuncia permite al asegurado retener la plena titularidad del

901 DE CUPIS, A., «Sulla rinuncia alla surroga assicuratoria», cit., p. 73.

902 SCALFL, G., I Contrati di Assicurazione. L’ Assicurazione Danni, cit., p. 241.

93 SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’ Assicurzione Danni, cit., p. 241.

94 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de sequro, cit., p. 220.

95 TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 219;
SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 968;
GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 35.
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crédito frente al responsable del siniestro a pesar de haber percibido la
indemnizaciéon del seguro y, para el caso de que ejercite ese derecho, si el
cumulo de lo obtenido supera el dafio, se le reconoce una accién de reembolso a
favor del asegurador de conformidad con el art. 26 LCS que recoge y desarrolla

el principio indemnizatorio.

En primer lugar, como ya hemos expuesto, la verdadera renuncia a la
subrogacion supone que el derecho de subrogacion ya se ha incorporado al
patrimonio del asegurador, por lo que la renuncia comporta su extincién y con
ello la extincién del derecho de crédito frente al tercero responsable. En
segundo lugar, el asegurado ya indemnizado carece de interés, y por tanto, deja
de estar legitimado, para reclamar al tercero responsable por ese mismo dano
que ya ha sido reparado por el asegurador. En tercer, y altimo lugar, creemos
que carece de sentido dejar el derecho de crédito en manos del asegurado
indemnizado, si luego, cuando éste lo ejercita ante el tercero responsable, en el
caso de que la suma de ambas cantidades supere el importe del dafio, tener que
recurrir, invocando la violacion del principio indemnizatorio, al reconocimiento

de un derecho de reembolso a favor del asegurador.

La validez de las clausulas que permiten el camulo de indemnizaciones
del asegurado con caracter transitorio, ha sido admitida por la doctrina®®
cuando se estipulan para satisfacer los legitimos intereses de los aseguradores,
siendo los asegurados los que reclamen al responsable. En este sentido, en los
seguros de transportes, tanto maritimo como terrestre, ha sido frecuente la
insercion de clausulas que obligaban al asegurado ya indemnizado a reclamar

al responsable del siniestro a expensas del asegurador y a entregar a este tltimo

96 A favor de la validez de tales clausulas GENOVESE, A., «Il fundamento razionalle della suroga
dell’assicurastore», cit.,, pp. 34-35, quien aparte de enunciar razones practicas y de politica
comercial del asegurador para preferir que sea el asegurado quien acttie contra el responsable,
también sefala razones de economia procesal. En este sentido, subraya la utilidad de interponer
una sola accién cuando persista un interés del asegurado en reclamar al tercero.
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la cantidad obtenida. De esta forma, la doctrina ha aceptado que el asegurado
obtenga de forma transitoria una doble indemnizacion, siempre y cuando dicho
cumulo sea pactado por las partes contratantes con la finalidad de que revierta

en ulterior momento en beneficio del propio segurador®”.

Asi mismo, se considera licita la percepcion de la doble indemnizacion
del asegurado cuando dicho cimulo no supere el valor del dano derivado del
siniestro contra el cual se aseguraba®®. En efecto, el camulo de indemnizaciones
en manos del asegurado no siempre comportard un enriquecimiento injusto
para él. Asi, se piensa en aquellas situaciones de infraseguro en las que la
indemnizacion del asegurador resulta insuficiente para cubrir en su totalidad el
dafio patrimonial que el siniestro ha ocasionado al asegurado. Pero una
situacion de infraseguro no justifica la llamada «renuncia» del asegurador a
favor del asegurado®”. Una vez ha sido indemnizado por el asegurador, el
asegurado carece de interés, y por ello de legitimidad, para reclamar ese mismo
importe al responsable del siniestro. Ahora bien, seguird teniendo interés en
que se repare la totalidad del dafo, por lo que conservara la titularidad del
derecho de crédito frente al deudor por la parte del dafo patrimonial que no ha

sido cubierto por la indemnizacion del seguro?’.

%07 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit.,p.478.

%8 FERRARINI, S., «Appunti sulla rinunciabilita alla surroga assicuratoria», cit., pp. 406-408;
DONATI, A., Tratatto del Diritto delle Assicurazione Private, vol. 11, cit., p. 483.

99 V. SANTAGATA, C. «L’automaticita della surrogazione assicuratoria (Appunti per una
costruzione unitaria del subingreso nel credito)», cit., p. 1267, quien rechaza la renuncia con
efecto traslativo que tenga el efecto de legitimar al asegurado cuando el cumulo de la
indemnizacién y del resarcimiento proveniente del tercero no supere el dafio del que éste
altimo es el responsable. Observa el autor que dicho ciimulo no se puede producir puesto que
la subrogacion se corresponde sélo con la indemnizacién, permaneciendo el asegurado en la
titularidad del crédito en la parte que concierne a la persistencia de su interés. De manera que
no es valida la hipdtesis de la permanencia del interés del asegurado en la titularidad del
crédito objeto de la subrogacion.

910 V. GENOVESE, A., «Il fundamento razionalle della suroga dell’assicurastore», cit., p. 39.
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CAPITULO QUINTO

EL DEBER DEL ASEGURADO DE NO PERJUDICAR LA SUBROGACION

I.- FUNDAMENTO DEL DEBER DEL ASEGURADO DE NO IMPEDIR
LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR

El establecimiento legal de la subrogacion comporta al mismo tiempo
garantizar, en la medida de lo posible, que el asegurador llegue a adquirir la
plena titularidad del derecho de crédito frente al tercero y que ejerza la
correspondiente accion, que de €l se deriva, en las mismas condiciones que
podria haberlo hecho el propio asegurado. Tal garantia pasa por establecer para
el asegurado la obligacion de abstenerse de cualquier comportamiento que
pueda perjudicar aquel derecho de crédito que permita reclamar Ila
responsabilidad patrimonial del tercero®. Se entiende que el fundamento de tal
deber se basa «en la transferencia de las consecuencias danosas del siniestro que
el contrato de seguros realiza “inter partes”»°2. De manera que si el asegurador,
mediante el pago de la indemnizacién, asume el dafio patrimonial que ha
experimentado el asegurado, es deber de este tltimo conservar integramente las

posibilidades de recobro frente al responsable.

Es por ello que el art. 43 LCS dispone que el asegurado «sera responsable

de los perjuicios que, con sus actos u omisiones, pueda causar al asegurador en

911 Al respecto GILMAN, J., et al., Arnould’s Law of Marine Insurance and Average, 17 th. ed.,
London, 2008, pp. 1508-1514, observa que en el &mbito del transporte maritimo es frecuente que
el deber del asegurado de no perjudicar el derecho de subrogarse del asegurador se prevea
expresamente en las pdlizas. En este sentido, se indican algunas de las actuales clausulas del
seguro maritimo que hacen referencia a tal obligacion. No obstante, se advierte que la
obligacion del asegurado de no perjudicar la subrogacion del asegurador resulta menos clara en
ausencia de aquellas disposiciones expresas en el contrato

912 RUIZ SOROA, ].M.%, La subrogacién del asegurador..., cit.,p 419

397



su derecho a subrogarse». El deber®® asi formulado se refiere no sélo a la
conservacion del crédito frente a tercero responsable, una vez se haya
producido el dafio que origina para el asegurador la obligacion de indemnizar
al asegurado, sino también el de no impedir que nazca aquel derecho de crédito

en su favor?4.

En efecto, en opinion de algunos autores, el deber del asegurado de
posibilitar la subrogacion se relaciona con el deber de salvamento y el de
procurar la disminucion del dafno de los bienes asegurados, que se impone con
cardcter general en los seguros de danos. Asi, GENOVESE indica que el
asegurado «debe mantener en vida el propio derecho mediante actos
conservativos», en los que se han de entender incluidos tanto los actos materiales
como los actos juridicos, como tunico modo de disminuir los dafios
patrimoniales del asegurado y mantener fructifero el ejercicio de la subrogacion
por parte del asegurador®®. Del mismo modo, DONATI’'® entiende que el
derecho de resarcimiento frente al tercero, por cuanto comporta la posibilidad

de reembolso de la indemnizacion de asegurador, es un bien rescatable y por

913 La mayoria de la doctrina considera que se trata de un deber para el asegurado, asi RUiz
SOROA, J. M2, La subrogacion del asegurador..., cit., pp. 219 y ss.; GARRIGUES, ]., Contrato de seguro
terrestre, cit., p. 201; TATO PLAZA, A., La subrogacion del asegurador en la Ley de contrato de seguro,
cit.,, pp. 277 y ss.; CALZADA CONDE, M.2 A, «La subrogacion del asegurador y la proteccién de
los intereses de los asegurados», cit., pp. 1425 y ss.; SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43
LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 974-1976. No obstante, para otros autores, el
mantenimiento del derecho de crédito en el que pueda hacerse viable la subrogacion no se
formula como un deber sino que constituye una carga para el asegurado; en este sentido,
DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol Il, cit., p. 478 afirma que el deber
del asegurado de no perjudicar la subrogacion es, en realidad, una carga, porque el derecho al
resarcimiento del tercero constituye un bien que debe salvaguardarse, de forma que el deber del
asegurado de no perjudicarlo se puede relacionar con la carga que pesa sobre €l de salvamento
de los bienes frente al siniestro; del mismo modo, RIGHETTI, G., Trattato di Diritto Maritimo, cit.,
p- 629 sefiala que la sancidon que corresponde al asegurado por perjudicar la subrogacién, no
constituye una obligacion positiva de resarcir al asegurador por el perjuicio que éste ha sufrido,
sino la pérdida de la indemnizacién, en caso de incumplimiento doloso, o la reduccién de la
indemnizacion en proporcion al perjuicio causado, en caso de incumplimiento culposo.

914 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 975.

915 GENOVESE, A., «Il fondamento razionale della surroga dell’assicuratore», cit., p. 34.

916 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 11, cit., p. 478.
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ello el deber del asegurado de no perjudicarlo debe conectarse con el deber de

salvamento del seguro de dafios.

No obstante, debemos puntualizar que si bien el deber de salvamento del
derecho de crédito frente al tercero puede ser asimilado al deber de salvamento
del seguro de dafios, por el que se impone tanto el asegurado como el tomador
del seguro la obligacion de disminuir las consecuencias del siniestro, estamos
haciendo referencia a uno so6lo de los contenidos de aquel deber de no impedir
la subrogacion. En concreto, el de no perjudicar el derecho de crédito obtenido
contra el tercero. Efectivamente, nos estamos refiriendo a la conservacion del
derecho de crédito frente al responsable, lo que significa que se ha verificado el
siniestro y con ello el surgimiento de tal derecho de crédito en el patrimonio del
asegurado; de ahi la obligacion de conservar ese derecho para poder ser
ejercitado por el asegurador subrogado. Sin embargo, la imposibilidad de la
subrogacién también puede ocurrir al impedir que nazca el derecho de crédito,
esto es, con anterioridad a la produccion del siniestro; de forma que la conducta
del asegurado no puede identificarse con el incumplimiento del deber de

salvamento de un crédito inexistente.

En este ultimo caso, el comportamiento del asegurado no perjudicaria
propiamente el derecho de crédito frente al causante del dafo, porque dicho
crédito atin no existe, sino la posibilidad de que éste surja a su favor. En tal
caso, el perjuicio al asegurador se ocasionaria de manera indirecta, en el sentido
de que quedarian truncadas sus futuras expectativas de subrogacion, es decir,
su derecho a subrogarse. En tales circunstancias, se entiende que el dafo
causado al asegurador, se infringiria por incumplimiento del mandato del art.
43 LCS de impedir la subrogacion, en relaciéon con el incumplimiento del deber
del tomador en el momento de estipular el contrato, de declarar al asegurador
todas las circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo (art. 10

LCS), asi como con el incumplimiento del deber de declaracion de la agravacion
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del riesgo durante la vigencia del contrato y con anterioridad a la produccion

del siniestro (art. 11 LCS)"".

II.- CARACTER DERIVATIVO DE LA ACCION DE
RESPONSABILIDAD CONTRA EL TERCERO Y ACTUACION DEL
ASEGURADO EN PERJUICIO DE LA SUBROGACION

El deber del asegurado de no perjudicar la subrogacion se impone como
consecuencia de que el asegurador no dispone de un derecho auténomo para
dirigirse contra el responsable del dafio, sino que adquiere dicho derecho a
titulo derivativo, esto es, proveniente del propio asegurado®®. Por lo tanto,
hasta que no se haya producido el cambio de titularidad del derecho de crédito
a favor del asegurador, serd el asegurado, en calidad de acreedor originario, el

que debera procurar mantenerlo activo y con todas las garantias a €l inherentes.

Como consecuencia del caracter derivativo del derecho del asegurador
para reclamar al tercero, la ley hace responsable al asegurado, en calidad de
acreedor originario, de adoptar un comportamiento, sea activo o pasivo, no
idoneo para salvaguardar la accion de responsabilidad contra el tercero. En
efecto, hasta que no se produce la subrogacion y tiene lugar la transferencia del
derecho de crédito, la situacion del asegurador es la de estar interesado en
dicho crédito, pero sin poseer la legitimacion necesaria para actuar activamente
en su conservacion, de ahi la necesidad de contar con la cooperacion del
asegurado para posibilitar la adquisiciéon en toda su integridad®®. Acerca del
alcance de ese comportamiento lesivo, seniala DONATI que las acciones u

omisiones del asegurado capaces de perjudicar el derecho de subrogacion del

917 V. SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 975.
918 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p 419; DONATI, A., Trattato del Diritto
delle Assicurazione Private, vol I, cit., p. 477; GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 421-422;
LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., pp. 614-615; SCALFI, G., |
Contratti di Assicurazione. L’Assicuraione danni, cit., pp. 254-255.

919 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., p. 615.

400



asegurador pueden ser muy diversas y, por ello, susceptibles de ser calificadas
atendiendo a diferentes criterios®®. Asi, se indica que pueden consistir,
principalmente, en acciones que impidan el surgimiento de la obligacion de
responsabilidad del tercero, tales como el reconocimiento de la no
responsabilidad de ese tercero, o el reconocimiento de su propia
responsabilidad. O bien, acciones que provocan la extincion del crédito, como el
pago, la remision o la transaccidn; asi como la no observancia de los plazos
prescripcion. Y también pueden consistir en omisiones de actos que deberian

haberse realizado como condicidn para el ejercicio de la accion contra el tercero.

No obstante, en criterio del citado autor, cualquier distincion resulta
irrelevante a efectos de la consecuencia de aquellas acciones u omisiones que
perjudiquen la subrogacion del asegurador, porque todas ellas se encuadran en
la norma que determina la responsabilidad del asegurado. Por el contrario,
opina que lo relevante es establecer la distincion entre los actos perjudiciales
realizados antes de que actiie la subrogacion, es decir, antes de que el
asegurador pague la indemnizacion al asegurado, y los actos ejecutados con

posterioridad a dicho pago®'.

En efecto, el perjuicio ocasionado al asegurador en su derecho a
subrogarse debe ser considerado desde una doble vertiente. En primer lugar,
puede ver afectado su derecho a subrogarse; en segundo lugar, el perjuicio
puede referirse al ejercicio del derecho de subrogacion una vez adquirido éste
como consecuencia del pago de la indemnizacion al asegurado. El derecho del
asegurador a subrogarse en lugar del asegurado para reclamar Ila
responsabilidad del tercero nace con el pago de la indemnizacion del seguro. Es
decir, la subrogacion, y con ella, la adquisicién de la titularidad del derecho de

crédito para exigir el resarcimiento del tercero se produce automaticamente por

920 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 1L, cit., pp. 477-478.
921 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol 11, cit., pp. 477-478
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efecto del pago de la indemnizacion al asegurado. De ahi que, mientras no
efectia dicho pago, existe una situacién juridica en la que el asegurado es el
titular del crédito, mientras que el asegurador dispone de una expectativa de
derecho®?. Asi, mientras el asegurado sea el titular de aquel derecho de crédito,
puede tener lugar el perjuicio del derecho del asegurador a subrogarse, esto es,
a obtener la adquisicion de aquel crédito y ocupar asi el lugar del asegurado
para exigir el resarcimiento del tercero. Una vez verificado el pago de la
indemnizacidn, los actos del asegurado, desde el momento en que ya no es
titular de aquel derecho de crédito, porque lo es el asegurador, solo pueden
afectar al ejercicio del derecho del asegurador, esto es, a la posibilidad de
ejercitar validamente la accién de reclamacion al tercero para conseguir la

recuperacion de la indemnizacion.

Realizadas las anteriores consideraciones, entendemos que nuestro
estudio del deber del asegurado de no perjudicar la subrogacion del asegurador
debe ser enfocado desde una doble perspectiva; en concreto, partiendo de la
existencia o no del derecho de crédito a favor del asegurado frente al tercero
responsable del siniestro. En efecto, consideramos que aquel deber presenta
distinta naturaleza en funcion de que el perjuicio de la subrogacion se deba a
actuaciones del asegurado que han tenido lugar con anterioridad a la
produccion del siniestro, y por lo tanto, antes de que nazca la responsabilidad
del tercero. Y, por otro lado, en funcién de que dichas actuaciones se produzcan
cuando el siniestro haya ocurrido, y con €, el surgimiento de la responsabilidad
de ese tercero. Porque en el primer caso, la responsabilidad del asegurado
frente al asegurador surge al impedir el nacimiento de su propio derecho contra
el tercero. Mientras que, en el segundo, el asegurado es titular de un derecho de
crédito frente al responsable y su propia responsabilidad se refiere al

mantenimiento de ese derecho en favor del asegurador.

922 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», cit., pp. 614-615; SCALFL, G., |
Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 255.
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En otro orden, también debemos tener presente en este ultimo caso, es
decir, cuando el siniestro ya se ha producido, si ha tenido lugar o no el pago de
la indemnizacion por parte del asegurador, para considerar que se ha
producido la transferencia de la titularidad del derecho de crédito a este tltimo.
Porque, de haberse producido dicho pago, la actuacién del asegurado no
afectara propiamente al derecho ya adquirido por el asegurador para reclamar

al tercero, sino al ejercicio de tal derecho en toda su plenitud.

IIL- EL PERJUICIO DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR AL
IMPEDIR EL NACIMIENTO, TOTAL O PARCIAL, DEL CREDITO O AL
PROVOCAR SU EXTINCION CON ANTERIORIDAD A LA PRODUCCION
DEL SINIESTRO

El mecanismo de la subrogacion exige que el asegurado deba hacer todo
lo posible para que el asegurador pueda ejercer su derecho a subrogarse, de ahi
que tanto antes como después del siniestro debe proceder de forma que su
derecho de reclamacion frente al tercero responsable exista y se mantenga en
toda su integridad y operatividad. La doctrina entiende®” que el hecho de gozar
de la cobertura del seguro, puede favorecer la actitud negligente del asegurado
hasta el extremo de desinteresarse de la accion contra el responsable del
siniestro, o incluso de renunciar a ella. De ahi el motivo de establecer la
obligacion legal de conservar tanto el derecho como la correspondiente accion
para que el asegurador pueda ejercerla con las mismas oportunidades que el

propio asegurado.

La subrogacion del asegurador estd condicionada a la existencia de un
crédito de resarcimiento del asegurado frente al tercero derivado del mismo
dafio que ha motivado la indemnizacién del asegurador. En consecuencia, es

ese mismo crédito el que se transmite legalmente al asegurador cuando éste

93 En este sentido, PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat
d’assurance), T. L, cit., p. 516.
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efectia el pago de la indemnizacidon al asegurado. De esta forma, sera el
asegurador quien podra exigir la responsabilidad patrimonial del tercero y en
las mismas condiciones en que lo hubiera hecho el propio asegurado, como
damnificado por el siniestro, si no hubiera sido indemnizado por el seguro. Por
consiguiente, mientras no se haya producido el cambio de titularidad del
derecho de crédito a favor del asegurador, en la medida en que dicho derecho

depende del asegurado, éste no puede comprometer aquella subrogacion.

La posibilidad y la extension de la accién de asegurador se ajustaran, por
lo tanto, a la accion de responsabilidad contra el tercero®*. Consecuentemente,
la subrogacion nunca tendrd posibilidad de producirse si aquel derecho de
crédito es inexistente para el propio asegurado, con motivo de haber impedido
su nacimiento, o, habiendo existido en un principio, se ha provocado su
extincion por el pago de la deuda, por su compensacion o por haber renunciado

aél.
1.- INEXISTENCIA DEL CREDITO ANTES DE LA PRODUCCION DEL SINIESTRO

La imposibilidad de la subrogacion puede estar motivada por la
inexistencia del crédito en el que aquélla deberia operar, cuando el asegurado
ha renunciado a €l de forma preventiva, es decir, antes de que ocurra el
siniestro que deberia dar lugar a la obligacion de resarcimiento por parte del
responsable de ese siniestro. Tal situacion puede tener lugar por la existencia de
clausulas de limitaciéon o de exoneracion de responsabilidad del tercero
suscritas por el asegurado de forma previa a la realizacidn del siniestro que, en
ausencia de tales cldusulas, daria lugar al nacimiento de aquella

responsabilidad que se pretende eludir®®.

924 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 202.

925 Debemos recordar en este punto lo manifestado en el capitulo cuarto de este trabajo, al tratar
de la extincién voluntaria del derecho de subrogacion, cuando exponiamos la diferencia entre la
renuncia de derechos propiamente dicha, que se produce sobre derechos ya presentes en el
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En estos casos, en los que se renuncia previamente al derecho de
reclamar a un tercero su posible responsabilidad por los dafios que pueda sufrir
el renunciante, un sector de la doctrina®* entiende que se esta realizando una
actuacion perfectamente licita por el hecho de estar renunciando a derechos que
le son propios. Ahora bien, se observa que tal actuacion adquiere relevancia
cuando se relaciona con un contrato de seguro de dafios, si no se informa al
asegurador de la existencia de esas cldusulas de renuncia a exigir la
responsabilidad del tercero responsable®”. Nuestra opinidn al respecto es que,
en principio, mientras no se realice contraviniendo normas de caracter
imperativo, la llamada «renuncia»®?® al derecho de exigir la responsabilidad del
tercero, efectuada con anterioridad a la realizacién del siniestro, no supondria
ninguna violacidn del art. 6.2 CC°?, en cuanto no constituye un acto contrario al

orden publico ni en perjuicio de terceros. Porque el renunciante, en este caso, el

patrimonio del renunciante, y la exclusion voluntaria de la ley aplicable, que tiene lugar cuando
el sujeto se esta apartando de un régimen juridico que contiene una serie de derechos que
todavia no se han incorporado en su patrimonio como derechos propios. En este caso, cuando
hablamos de clausulas por las que el asegurado «renuncia» de forma previa, antes de
producirse el siniestro, a su derecho de exigir la responsabilidad del tercero, debemos entender
que estamos ante una exclusion voluntaria de la ley en la que se le reconoce el derecho a exigir
aquella responsabilidad por danos. De forma que la renuncia propiamente dicha a exigir la
responsabilidad sdlo ocurrira tras la produccién del siniestro que ha dado origen al derecho de
crédito frente al responsable, cuando el damnificado renuncia a su derecho para reclamar al
responsable del hecho lesivo. De todos modos, una vez expuesta por nuestra parte tal
distincién, debemos advertir que, para una mayor fluidez en la redaccién y para acomodarnos a
la denominacién que se da por parte de la doctrina y la de la jurisprudencia a aquellas
cladusulas, utilizaremos en alunas ocasiones, de forma genérica, la expresiéon «renuncia» a
exigir la responsabilidad del tercero sin hacer distincién entre la renuncia de derechos y la
exclusién voluntaria de la ley aplicable.

926 Asi, CALZADA CONDE, M.2 A,, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses
de los asegurados», cit., p. 1427.

927 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 975.

928 Insistimos que en este caso estamos ante una exclusidon voluntaria de la ley, lo que implica
que el sujeto no hace dejacion de un derecho del que es titular (no tiene derecho de reclamaciéon
porque aun no se ha producido el evento que la norma juridica prevé como causa justificadora
del nacimiento del derecho: el siniestro), sino que realiza una declaracion de voluntad en la que
hace exclusion del contenido normal establecido por la ley y por la que rechaza o impide que
ingrese en su patrimonio un derecho que sin dicha declaracion de voluntad ingresaria
normalmente al producirse el siniestro.

929 E] apartado segundo del art. 6 CC determina la invalidez de la exclusién voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia de derechos cuando contrarien al orden ptblico o perjudiquen a terceros.
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asegurado, estd ejerciendo un acto de voluntad en el que rechaza que un
derecho futuro e incierto se incorpore en su patrimonio. Por consiguiente, tal
renuncia a un derecho que el ordenamiento le reconoce en el caso de que se
produzca el siniestro, es perfectamente licita, y el tercero responsable del
siniestro y beneficiario de aquella renuncia la puede oponer validamente al
asegurador que pretende subrogarse frente a €l. Cuestion distinta es que,
impedida la subrogacion contra el responsable de los dafos, como consecuencia
de la renuncia del asegurado, pueda el asegurador, en virtud del art. 43.2 LCS,
exigir la responsabilidad de este ultimo por el perjuicio que se la ha irrogado a

su derecho de recuperar la indemnizacion pagada.

En un sentido diferente la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril

de 1986°®, en la que se contempla el supuesto de un seguro de transporte

930 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 25 de abril de 1986, Ponente Adolfo
Carretero Pérez, F.J. 5.2 (R] 1986/2002). En el caso enjuiciado se discute en primer lugar la
interpretaciéon de dicha clausula, deduciendo que por medio de ella la cargadora no habia
eximido al porteador de responsabilidad en caso de deterioro de las mercancias, sino que se
comprometia a asegurar las mercancias y no exigia tal conducta al porteador, para evitar una
innecesaria duplicacion de seguros, puesto que la cargadora tenia ya concertado un seguro de
transporte con una compaiiia de seguros a la que habria de comunicar los datos de cada
expedicion. Dejando al margen esta interpretacion, el tribunal considera que la clausula en
cuestion no podria asimilarse a una renuncia de derechos por parte de la cargadora, pues, para
su eficacia, se exigiria que se produjera sobre derechos propios, sin perjuicio de tercero y de una
forma expresa, clara y terminante, no habiendo sido asi en el caso enjuiciado. En este sentido, el
tribunal manifiesta que tal renuncia de derechos propios seria inadmisible porque se realizaria
en perjuicio de tercero, en este caso, en perjuicio del derecho de subrogacién de la aseguradora.
Debemos manifestar nuestra disconformidad con la opinién del tribunal cuando considera que
la renuncia de la entidad cargadora a reclamar la responsabilidad del porteador careceria de
validez porque supondria un perjuicio para la aseguradora. Al respecto, entendemos que la
renuncia seria perfectamente valida porque se haria sobre derechos propios y perfectamente
disponibles para el cargador, de manera que el porteador podria oponer licitamente al
asegurador que pretende subrogarse aquella renuncia y, por consiguiente, su falta de
legitimacion pasiva. Cuestion aparte es la existencia del art. 43.2 LCS que determina la
responsabilidad del asegurado por los perjuicios que pueda causar al asegurador en su derecho
a subrogarse, en relacién con los arts 10 y 11 LCS que establecen el deber del tomador del
seguro y del asegurado, de poner en conocimiento del asegurador cualquier circunstancia que
pueda influir en la valoracion del riesgo o lo agrave. De manera que si la subrogacién se ha
visto impedida por la inexistencia del derecho de resarcimiento contra el porteador como
consecuencia de aquella renuncia del asegurado, es precisamente contra este asegurado contra
quien tiene que dirigirse la aseguradora para reclamar su responsabilidad por no haber
informado de ello y haber frustrado la subrogacion.
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terrestre concertado por el cargador eximiendo de responsabilidad al porteador
por medio de una determinada clausula inserta en el contrato de transporte de
las mercancias propiedad del primero, entiende que tal renuncia no es valida
por realizarse en perjuicio del asegurador. Respecto de la renuncia del
asegurado a favor del porteador el Tribunal entiende que los derechos de
subrogaciéon de la aseguradora «son derechos propios, de base legal, no
contractual, que viene a estar en el mismo plano que la accion directa que se
concede a los asegurados frente a las compafias aseguradoras, sobre la base de
la proteccién de terceros que, en el campo contractual, se reconocen en el
parrafo primero del mil doscientos cincuenta y siete del Codigo civil». En
consecuencia, la sentencia considera inexistente la pretendida renuncia de los
derechos propios del cargador de reclamar la responsabilidad del porteador y

estima el derecho del asegurador a subrogarse contra este ultimo.

Debemos manifestar nuestra disconformidad con lo declarado por el
Tribunal en relacion a la renuncia a exigir la responsabilidad del tercero, sobre
la base del art. 1257 CC en el que se determina que los contratos «solo producen
efecto entre las partes que los otorgan». A nuestro entender, el citado articulo
cabe ser interpretado en el sentido de que los contratos son fuente de derechos
y obligaciones soélo para las partes que los otorgan. De forma que dichos
derechos y obligaciones, propios de los contratantes, serdn de caracter
disponible para ellos cuando la ley que sirve de soporte a dicho contrato asi lo
permita, tal como sucedia en el presente caso en referencia al contenido del art.
361 CCom, en relacion al contrato de transporte y vigente al tiempo de

efectuarse aquella renuncia.

Asimismo, la SAP de Zaragoza de 12 de diciembre de 20025 consideré la

ineficacia del acuerdo de exoneraciéon de responsabilidad de la entidad

%1 SAP de Zaragoza (Seccién 5.2), de 12 de diciembre de 2002, Ponente Maria Esther Lacosta
Musgo, E.J. 7.2 (Ac 2003/249).
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transportista adoptado entre ésta y la entidad cargadora en el marco de un
contrato de transporte terrestre, oponible a la aseguradora del transporte que
reclamaba via subrogacion la indemnizacion abonada a la cargadora por los
dafios provocados a las mercancias. Al respecto, la sentencia manifiesta que
frente al ejercicio por la entidad aseguradora de la mercancia de una accion de
responsabilidad contra dichas transportistas, en virtud de la subrogacién de la
aseguradora en los derechos de su asegurado, «no puede oponerse un acuerdo
adoptado por éste con la primera de las mercantiles apelantes en el marco de un
contrato de transporte, y en el que en modo alguno fue parte [la entidad
aseguradora]». La Audiencia acoge la apreciacion doctrinal que considera que a
la accion del asegurador se podran oponer por el tercero las mismas
excepciones que hubieran podido plantar frente el asegurado, siempre que se
trate de excepciones «in rem», es decir, que nazcan del hecho o negocio juridico
del cual deriva la relacién obligatoria con cardcter objetivo. Por el contrario
seran imponibles las excepciones «in personam», siendo esta la categoria en la
que se encuadraba la excepcion planteada por las demandadas, por lo que

aquella debia ser rechazada.

Una vez mas debemos mostrar nuestra falta de conformidad con la
resolucion del tribunal, en la que juzga ineficaz el acuerdo de exoneracién de
responsabilidad del porteador frente al asegurador, y como consecuencia de
ello, estima oportuno la subrogacién de éste frente a la entidad transportista. A
nuestro entender, y tal como ya manifestamos en el capitulo tercero®?, debemos
tener presente el cardcter derivado del derecho en el que se subroga el
asegurador, para considerar que el tercero puede oponerle las mismas
excepciones que al asegurado. Como consecuencia de ese cardcter derivativo,
dificilmente podra el asegurador subrogarse en un derecho que no existe en el

patrimonio del asegurado para actuar contra el responsable del siniestro, de

92 V. supra Capitulo tercero, el epigrafe IV. 3. A.
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otra forma la subrogacion estaria atribuyendo un derecho ex novo al asegurador
del que carece el asegurado. Por lo tanto, el tercero podra oponerle aquella
exoneracion de responsabilidad que comporta, a su vez, la inexistencia de un
derecho de crédito del damnificado contra €l. Por lo demas, la subrogacién no
debe representar un perjuicio para el tercero, de forma que su situacién juridica
ante el asegurador subrogado debe ser la misma que ostentaba ante el
originario acreedor de la prestacion de reclamacion de responsabilidad. En este
caso, debido a la inexistencia del derecho de crédito, el asegurador podra, en
virtud del art. 43. 2 LCS, dirigirse contra el asegurado para exigir su
responsabilidad derivada de aquel comportamiento de consecuencias

impeditivas para su derecho a subrogarse contra el causante del dafio.

De hecho, eximiendo de forma preventiva la responsabilidad del tercero,
no estamos propiamente ante una renuncia de derechos, sino ante una
exclusiéon de la ley aplicable -sea el art. 1902 y ss. CC, si se trata de
responsabilidad extracontractual, sea de otra norma especifica de la que se
derive la responsabilidad por incumplimiento contractual- que realiza
voluntariamente el asegurado y que impide el nacimiento del derecho a
reclamar la responsabilidad del tercero en caso de producirse el siniestro?. Asi
que no se incumple directamente el mandato del art. 43 LCS que responsabiliza
al asegurado por impedir la subrogacién del asegurador porque no existe
ningn derecho de crédito en que subrogarse. El perjuicio para el asegurador
surge cuando el asegurado omite el deber de informar que, a pesar que del
siniestro se derive la responsabilidad del tercero, el asegurado carece del

derecho para exigir esa responsabilidad, de forma que no existe deuda

93 En principio, no se trataria de un supuesto de exclusion de la ley aplicable que contrarie al
interés o al orden publico, entendido éste como el conjunto de valores o principios que
constituyen el fundamento de la convivencia en una determinada sociedad y en un momento
determinado, asi como el elenco de normas de Derecho Publico y de Derecho Privado de
caracter imperativo. Y tampoco se realiza en perjuicio de terceros, porque en este caso no se
atenta contra derechos ya adquiridos por el asegurador, ni se realiza en perjuicio de acreedores,
puesto que el asegurador no es acreedor del asegurado.
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resarcitoria por parte de ese tercero, de lo que se deriva que no nacera para el

asegurador que indemnice al asegurado ningtin derecho de subrogacion.

En lo que respecta a las cldusulas de limitacion o exoneracion de la
responsabilidad del tercero en la produccion del dafio patrimonial que pueda
sufrir el asegurado, y que dard origen a la indemnizacion del asegurador, cabe
destacar que el art. 43.2 LCS no hace mencion expresa de ellas como causa
impeditiva para el ejercicio de la subrogacion. Asi, el citado precepto se limita a
establecer, de una forma general, la responsabilidad del asegurado por los
perjuicios que su comportamiento pueda ocasionar al derecho de subrogacion
del asegurador, sin entrar en considerar causas especificas que generen tal
responsabilidad®*. Por el contrario, la mencion de la existencia de dichas
clausulas se realiza de forma expresa en el modelo europeo de contrato de
seguro, como determinante para el surgimiento de la responsabilidad del
asegurado frente al asegurador que ve imposibilitado su derecho de
subrogacion. En efecto, el apartado segundo del art. 10:101 de los PEICL%5
establece la pérdida del derecho a la indemnizacién del asegurado en la medida
en que la renuncia a su derecho contra el tercero perjudique el derecho a

subrogarse del asegurador®¢. De esta forma, en el modelo de contrato de seguro

94 De igual modo, en el art. 43 del Borrador del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro,
relativo a la subrogacién del asegurador, se omite cualquier referencia a las clausulas limitativas
de la responsabilidad del tercero en relacion al perjuicio que el asegurado puede causar al
derecho de subrogacién del asegurador.

935 Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro.

9% V. al respecto los Comentarios a los Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro,
en BASEDOW, J., et al. (Edts.), Principles of European Insurance Contract Law (PEICL), Sellier,
Munich, 2009, pp. 256-257, donde se sefiala que este segundo apartado de la norma obedece al
fin de brindar un justo equilibrio de las partes, siendo necesario asegurarse de que el asegurado
no acttie en perjuicio del derecho de subrogacién del asegurador cuando la causa del siniestro
sea la accion u omision de un tercero que es legalmente responsable. Asi, este segundo apartado
opera cuando el asegurado renuncia a un derecho contra el tercero, que de lo contrario tendria,
lo que significa que la actuacion del asegurado ha comportado para el tercero una defensa
frente a las reclamciones del asegurado o del asegurador que ejerce el derecho de subrogacion
Dicha renuncia puede plasmarse, por ejemplo, mediante un acuerdo vinculante en virtud del
cual el asegurado pierde la totalidad o una parte de la potencial reclamacién contra el tercero.
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europeo, no se determina la ineficacia o la nulidad de dichas clausulas, lo que
permitiria la subrogacion del asegurador contra el tercero responsable del
siniestro, sino, la responsabilidad del asegurado por aquella renuncia, con la

consecuencia para €l de la pérdida de su derecho a la indemnizacion.

Centrandonos en nuestro ordenamiento, ante la existencia de tales
clausulas, el deber del asegurado estaria referido a la obligacion de informar al
asegurador del hecho de que, en caso de producirse el siniestro, no dispone de
ningun derecho, y por lo tanto, de accion, para reclamar la responsabilidad del
tercero. La omision de la notificacién implicaria el incumplimiento del deber
que el art. 10 LCS impone al tomador del seguro, antes de la conclusion del
contrato, de declarar todas las circunstancias por €l conocidas que puedan
influir en la valoracion del riesgo; o del deber del art. 11 LCS de comunicar al
asegurador, durante el curso del contrato, toda circunstancia que suponga una
agravacion del riesgo®. Se entiende que el interés del asegurador se centra en
conocer en qué casos es posible la subrogacién y en qué casos ésta sera inviable,
para poder determinar y adecuar el importe de la prima del seguro, no en que

exista siempre un derecho en el que subrogarse®s.

El primero de los deberes a los que hacemos referencia es el que se exige
en el art. 10 LCS al tomador del seguro, de declarar al asegurador el
conocimiento de aquellas circunstancias que deberan ayudar a la delimitacion
del riesgo. Opina la doctrina que mas que un deber de declaracion se trata de
un «deber de contestacion o de respuesta del tomador de lo que se le pregunta

por el asegurador»®®. No se trata, por lo tanto de que el tomador deba tomar la

En tales circunstancias el asegurado pierde sus pretensiones de indemnizacién, en virtud de la
poliza, aunque sélo respecto a la pérdida en particular.

97 Sobre la agravacion del riesgo en relacion al contrato de seguro v. la monografia de LATORRE
CHINER, N., La agravacion del riesgo en el derecho de sequros, Comares, Granada, 2000.

98 CALZADA CONDE, M.2 A, «La subrogacion del asegurador y la proteccion de los intereses de
los asegurados», cit., p. 1428.

939 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 10 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 282.
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iniciativa y hacer la declaracion de los hechos relevantes para la valoracion del
riesgo, sino de responder al cuestionario que le somete el asegurador. De forma
que el tomador queda liberado de tal deber si no se le somete a dicho
cuestionario o éste resulta incompleto en relacién a las circunstancias que
puedan influir en la valoracion del riesgo®?. Sobre el contenido de ese deber de
respuesta se entiende que solo abarca a aquellas cuestiones que le han sido
planteadas por el asegurador en el correspondiente cuestionario que sirve a la

finalidad de determinar los limites y el contenido de aquella declaracién®'.

En consecuencia, el cuestionario sirve para que el asegurador limite las
respuestas del tomador y para concretar en cada caso las circunstancias
configuradoras del riesgo que se pretende asumir. De ahi que el art. 10 LCS
establezca sobre el asegurador la carga de elaborar el cuestionario con la
debida diligencia para conseguir mediante las respuestas del tomador la
adecuada delimitacion del riesgo®?. No obstante, entiende la doctrina que la
falta de sometimiento al cuestionario o la inexactitud en su elaboracién por
parte del asegurador no puede comportar la exoneracion del deber de

declaracidon del tomador de mala fe®s.

Por lo tanto, atendiendo a la probabilidad de la inclusion de aquellas
clausulas de irresponsabilidad del tercero en determinados ramos del seguro de
dafios, y especialmente en el seguro de transporte de mercancias, no cabe duda
de la importancia de incluir en el correspondiente cuestionario las oportunas
preguntas tendentes a averiguar la existencia y, en su caso, el alcance de tales

cldusulas. Mas por otro lado, cabe plantearnos, atendiendo al principio de

940 LATORRE CHINER, N., «Comentario Art. 10 LCS», en BOQUERA MATARREDONA, J.; BATALLER
GRAU, J.; OLAVARRIA IGLESIA, J., (Coords), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 163-172, p. 164.

941 GARRIGUES, J., Contrato de sequro terrestre, cit., p. 95.

942 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 10 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., pp. 292-
293.

94 LATORRE CHINER, N., «Comentario Art. 10 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
cit., p. 167.
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buena fe que rige en todo contrato de seguro, si el deber de declaracién del
tomador del seguro ha de ser interpretado de forma estricta, en el sentido de
que solo debe responder al contenido exacto del cuestionario, o si ante la
ausencia de las pertinentes preguntas acerca de la existencia de cldusulas de
irresponsabilidad, estas deberian ser igualmente declaradas, para que el
asegurador adquiera un conocimiento exacto del riesgo real a efectos de su

cobertura.

Sin embargo, teniendo presente el contenido del art. 10 LCS y la sefialada
interpretacion que de él hace la doctrina®, la respuesta a esta cuestion es que el
deber de declaracion que pesa sobre el tomador sélo queda referido a las
preguntas formuladas en cuestionario. Como sefiala SANCHEZ CALERO*”, la
valoracion del riesgo se sustenta en determinados hechos, tanto de caracter
objetivo como subjetivo, que permiten su apreciaciéon. Y, evidentemente, en el
supuesto planteado, es de especial relevancia la actuacion del tomador
pactando aquellas cldusulas de irresponsabilidad. De ahi el inexcusable deber
de diligencia del asegurador, de incluir preguntas en este sentido, a la hora de

formular el cuestionario para la valoracion de un determinado riesgo.

Las consecuencias de la infraccion del deber de declaracion contractual
se determinan seguin haya existido o no dolo por parte del tomador del seguro
y también en funcién de si la existencia de tal infraccion es conocida por el
asegurador en un momento anterior a la produccion del siniestro o cuando éste
ya ha tenido lugar. Se entiende que se ha infringido el deber de declaracion
cuando se produce una divergencia entre el riesgo real y el que se declaro por el
tomador a la hora de celebrar el contrato y que esa divergencia sea de magnitud

suficiente, de forma que su conocimiento hubiera condicionado la decision del

94 V. LATORRE CHINER, N., «Comentario Art. 10 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, cit., p. 167. V. también LATORRE CHINER, N., La agravacién del riesgo, cit.
945 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 10 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 294.

413



asegurador®®. Las circunstancias no declaradas que hubieran podido influir en
la celebracién del contrato se entienden resumidas en dos: las que afectan al
cdlculo de la prima y las que intervienen en la apreciacion del riesgo,
perteneciendo a este segundo grupo las circunstancias relativas a la
personalidad del asegurado®’. Por lo que cabe pensar que la conducta
observada por el asegurado, con el resultado de permitir al porteador eludir su
responsabilidad por los dafos que puedan sufrir las mercancias, de haber sido
conocida por el asegurador hubiera incidido, mas que en pactar un aumento de

la prima, en la decisién de no contratar en esos términos.

En consecuencia, una vez conocido por el asegurador la existencia de
aquella divergencia, entre el riesgo determinado mediante las repuestas del
tomador del seguro y el riesgo que realmente se esta asumiendo, podra
rescindir el contrato mediante declaracion dirigida al tomador en el plazo de un
mes a contar del conocimiento de la reserva o inexactitud. Por otro lado, si
sobreviene el siniestro antes de efectuarse aquella declaracion de resolucién de
contrato y, siempre y cuando el tomador no haya incumplido de mala fe, podra
el asegurador reducir proporcionalmente la indemnizacion partiendo de la
relacion entre la prima convenida y la que se hubiere aplicado de haberse
conocido la verdadera identidad del riesgo. Ahora bien, en el caso de mediar
dolo o culpa grave del tomador, el asegurador quedard exonerado del pago de

la prestacion.

Por otra parte, en referencia al perjuicio originado al derecho de
subrogacién por la inexistencia de la deuda de responsabilidad del tercero,
haciamos mencion al deber del tomador y del asegurado de poner en

conocimiento del asegurador todas aquellas circunstancias que incidan en la

946 LATORRE CHINER, N., «Comentario Art. 10 LCS», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
cit., pp. 168-169.
947 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., p. 94.
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agravacion del riesgo que se habia descrito y se habia tenido en cuenta para la
conclusion del contrato. El deber de declarar la agravacion del riesgo se halla
regulado en el art. 11 LCS y se entiende referido a aquellas circunstancias que
son nuevas, respecto a las ya declaradas en el momento de la formalizacion del
contrato y, ademas, relevantes®®. En efecto, una vez celebrado el contrato, las
circunstancias que deberan comunicarse al asegurador deben ser de tal
«naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el momento de la
perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en
condiciones mds gravosas»®’. Se trata por lo tanto, del surgimiento de
determinados factores que inciden en la agravacion del riesgo, no existentes en
el momento de la perfeccion del contrato y, por ello, no pudieron ser
considerados por el asegurador para la correcta evaluacion del riesgo que

efectivamente se asume en el seguro.

Se observa que el objeto de establecer la declaracion de las circunstancias
que incidan en la agravacion del riesgo es asegurar el adecuado equilibrio entre
las prestaciones de las partes, esto es, del pago de la prima por parte del
tomador y la asuncion del riesgo por parte del asegurador®®.
Consecuentemente, la aceptaciéon de cualquier cldusula de exoneracion o
limitacion de responsabilidad, realizada por el asegurado durante la vigencia
del contrato de seguro, da lugar al nacimiento de su deber de ponerlo en
conocimiento del asegurador, por cuanto representa una clara agravacion del

riesgo que se habia asumido inicialmente.

%8 SANCHEZ CALERO, F., «Comentario Art. 11 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 317.

%9 Art. 11 LCS.

90 LATORRE CHINER, N., La agravacion del riesgo en el derecho de seguros, cit., p. 31, sefiala que el
fundamento juridico de la agravacion del riesgo se encuentra en el equilibrio de las prestaciones
en el ambito del contrato. De forma que el contrato puede ser revisado ante cualquier
modificacion notable e imprevista de las circunstancias que comporte una excesiva onerosidad
para una de las partes o que altere gravemente aquel equilibrio.
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Las consecuencias de la infraccion de ese deber se regulan en el art. 12
LCSs1. La primera de ellas es la posibilidad del asegurador de proponer una
modificacion del contrato, en correspondencia con la agravacion del riesgo que
le ha sido declarada. En caso de que el tomador rechace o ignore la propuesta
planteada, podra el asegurador rescindir el contrato. Igualmente cabe la
rescision del contrato, cuando el asegurador haya tenido conocimiento de la
agravacion del riesgo. Pero, si el siniestro tuviera lugar antes de que el tomador
o el asegurado hayan efectuado su declaracion, la prestacion del asegurador se
reducird proporcionalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se
hubiese aplicado de haber tenido conocimiento de la verdadera identidad del
riesgo; aunque, si hubo mala fe por parte del tomador o del asegurado al no
hacer aquella declaracion, el asegurador quedara liberado de abonar la

prestacion.

2 - ESPECIAL INCIDENCIA DE LAS CLAUSULAS DE EXONERACION, O DE
LIMITACION, DE LA RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR EN EL SEGURO DE

TRANSPORTE TERRESTRE

En el dmbito del seguro de trasporte de mercancias, el asegurador que
pretende subrogarse frente al porteador, por ser responsable de la pérdida o los
dafios ocasionados a la mercancia asegurada, vera imposibilitada tal
subrogacion cuando el asegurado haya liberado previamente al porteador de su
obligacion de responder de esos dafios. Efectivamente, en la celebracion de un
contrato de transporte el cargador y el porteador pueden acordar, por ejemplo,
una rebaja del precio del transporte a cambio del compromiso, por parte del

cargador, de que con ocasion de producirse dafios en la mercancia, por culpa o

91 LATORRE CHINER, N., La agravacion del riesgo en el derecho de seguros, cit., pp 41-42, observa que
la imperatividad sefialada por el art. 2 LCS respecto al contenido de sus preceptos limita, en
aras a la proteccion del asegurado, la actuacién del asegurador. Asi, como consecuencia del
caracter genérico del sefalado articulo, cabe afirmar la imperatividad de las normas sobre la
agravacion del riesgo (arts. 11 y 12), de forma que éstas no podran ser modificadas en perjuicio
del asegurado.
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responsabilidad del porteador, no exigira el cumplimiento de dicha
responsabilidad, o lo hara de forma limitada®?. En estos casos, mediante la
aceptacion de tales clausulas con anterioridad a la produccion del siniestro se
ha impedido que nazca para el asegurado el derecho de crédito frente al
porteador por los posibles dafios a las mercancias que son transportadas.
Debido al caracter derivativo de la accién de reclamacion del asegurador de la
mercancia frente al responsable de los dafos, el porteador puede oponer a
aqueél las mismas excepciones que hubiera podido oponer contra el cargador.
Puede, en consecuencia, oponerle la inexistencia, en todo o en parte, del crédito
que se le reclama. De esta forma, quedando privado el cargador de sus derechos
frente al porteador se impide la subrogacion y con ello la posibilidad de que el
asegurador de la mercancia pueda reclamar al porteador la indemnizacion

derivada del siniestro.

Las clausulas convencionales de exoneracion o limitacion de
responsabilidad han sido utilizadas frecuentemente en el &ambito del
transporte®s, especialmente, en el maritimo®*, con la finalidad de modificar la

incidencia de la responsabilidad propia del transportista por los dafios

%2 Mediante las cldusulas de exoneracidon de responsabilidad el porteador queda a salvo de las
reclamaciones, que de otra forma, le podria interponer el cargador por los dafios ocasionados a
la mercancia transportada. Ello le permite prescindir de contratar un seguro de responsabilidad
civil para cubrir el riesgo de ser demandado por el cargador damnificado.

93 V. ASQUINL A., «Del contratto di trasporto», en BOLAFFIO, L.; VIVANTE, C. (Coords.), I Codice
di Commercio Commentato, vol. 6.2 1I, 5.2 ed., Torino, 1925, pp. 361-375.

94 V. RUIZ SOROA, J. M.2, «Problemas de legitimacion en la accion de resarcimiento por averias y
faltas en el transporte maritimo», en ADM, vol. I, 1981, pp. 211-245, pp. 227-230; GONZALEZ
HEeviA, R, El seguro en el transporte maritimo, Madrid, 1989, pp. 15-17; JOSSERAND, L., Les
transports, cit., p. 604 en referencia a la clausula denominada «de no responsabilidad» o «de no
garantia»; BRUNETTIL, A., «Le polizze di carico nette e le lettere di garanzia», en Studi di Diritto
Commerciale in onore di Cesare Vivante, vol. I, Roma, 1931, pp. 173-300, pp. 173-190; Bo1, G.M., «La
“Negligence Clause”», en Il Diritto Maritimo, 11, 1993, pp. 609-623 respecto a la «Negligence
Clause» por la que se pretende limitar o incluso exonerar al transportista maritimo de la
responsabilidad en el desarrollo del transporte; PUTZEYS, J., Droit des Transports et Droit
Maritime, Bruxelles, 1993, pp. 211-214.
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derivados del transporte®®. También en el transporte terrestre de mercancias ha
sido habitual el establecimiento de clausulas en las que se limita o exonera la
responsabilidad del porteador derivada de la pérdida, los dafios, o el retraso
que pudieran afectar a la carga transportada, con la finalidad de evitar
cualquier posterior reclamacion por parte del asegurador de esas mercancias.
No obstante, se ha constado que este tipo de clausulas han perdido el
protagonismo que ostentaban antafio, siendo varios los motivos senalados para
explicar su paulatino desuso®®. En primer lugar, se destaca la notable
intervencion de los poderes publicos con la finalidad de limitar el margen de
actuacién de las partes estableciendo regimenes de responsabilidad con caracter
imperativo®’. En segundo lugar, se subraya que el régimen juridico del seguro
de transporte terrestres, y concretamente, el art. 43.2 LCS, prohibe al asegurado
la aceptacidon de clausulas que establezcan la exoneracion de responsabilidad
del porteador. Y como tercer, y ultimo motivo, se sefiala el proceder de los
propios aseguradores adoptando practicas que les permitan dejar sin efecto la
inclusion de pactos destinados a exonerar al porteador de su responsabilidad.
Tales practicas consisten en disponer en las podlizas de seguro de mercancias,
entre los riesgos excluidos de la cobertura del seguro, una clausula
estableciendo que «El asegurador no respondera en ningun caso cuando se
haya firmado Boletin de Garantia por remitente o persona que le represente, sea

cual fuere el motivo que se alegue, en virtud del cual no sean a cargo del

955 GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias, cit., pp. 568-569,
seflala que en el transporte maritimo la mayor parte de las pdlizas-tipo de fletamento, en
especial de fletamento por viaje, presentan clausulas de exoneracion de responsabilidad del
fletante en relacién a la pérdida y los dafios a las mercancias.

96 PULIDO BEGINES, J. L., Seguro de mercancias y seguro de responsabilidad civil del porteador terrestre,
cit., pp. 112-116.

97 Al respecto, PUTZEYS, ]., Droit des Transports et Droit Maritime, Bruxelles, cit., p. 213 sefiala que
en el ambito del transporte maritimo, el abuso de la utilizacién por parte de los armadores-
transportistas, de las clausulas contractuales de exoneracién o limitacion de su responsabilidad,
provoco la reaccion de los legisladores nacionales e internacionales y la elaboracion de la Harter
Act (U.S.A.) y de las Reglas de La Haya, establecidas en la Convencion de Bruselas de 1924.
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porteador la pérdidas, dafnos o averias que se produzcan en las mercancias

durante su transporte»®® .

En referencia al primero de los motivos indicados para explicar el
progresivo abandono del recurso a las cldusulas que pretenden exonerar al
porteador de su responsabilidad por el correcto cumplimiento del transporte,
hemos de resaltar la positiva incidencia de la nueva LCTTM, estableciendo, con
caracter imperativo, un nuevo régimen de atribucion de responsabilidad por los
dafios a la mercancia. Como ya habiamos indicado en el capitulo tercero, de este
trabajo®”, el Cddigo de Comercio, al regular el transporte terrestre de
mercancias, hacia descansar la responsabilidad sobre el cargador, disponiendo
en el art. 361 que las mercancias serian transportadas a riesgo y ventura de
aquel, debiendo soportar a su cargo los danos que sufrieran los géneros durante
su transporte, por caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza y vicio propio de las
cosas. De esta forma, la responsabilidad del porteador surgiria en los casos
anteriormente sefialados cuando se probase en su contra la falta de diligencia
debida en la realizacién del transporte. No obstante, este régimen de
responsabilidad se disponia con caracter subsidiario al sistema que pudieran
determinar las partes intervinientes en el contrato. Se permitia, por lo tanto, que
convencionalmente pudiera alterarse o modificar, en beneficio del porteador, el

régimen de atribucion de responsabilidad establecido legalmente®®.

Sin embargo, la actual LCTTM ha reformado notablemente el sistema de
responsabilidad derivada de la realizaciéon del transporte de mercancias. A tal

efecto, se determina el caracter imperativo de las normas contenidas en el

%8 La clausula transcrita se encuentra en el art. 5.° de las Condiciones Generales de la Poliza
espafiola de seguro de transporte de mercancias (Péliza UNESPA de seguro de transporte
terrestre de mercancias).

99 V. supra Capitulo tercero, el epigrafe IV. 3. B.

%0 No obstante admitirse la utilizacion de las clausulas de limitacién de la responsabilidad del
transportista, se observa que aquellas no pueden tener el efecto desnaturalizar el contrato de
transporte y de liberar al transportista de sus obligaciones esenciales. En este sentido, PUTZEYS,
J., Droit des Transports et Droit Maritime, cit., p. 212.
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capitulo V que lleva por titulo «responsabilidad del porteador». De esta forma,
la LCTTM introduce dos novedades, de importantes consecuencias juridicas, en
el tema de la responsabilidad. En primer lugar, se desplaza sobre el porteador
la responsabilidad por los dafios o averias que puedan sufrir las mercancias
como consecuencia de su transporte mientras aquéllas estén bajo su custodia,
debiendo igualmente responder de los dafios derivados del retraso en la
ejecucion de ese transporte. Paralelamente a esta atribucion de responsabilidad
se determina la exoneracion del porteador cuando pruebe que la pérdida, los
dafios o el retraso son debidos al cargador o al destinatario, o bien por vicio
propio de las mercancias, o por causa de fuerza mayor. En consecuencia, al
acreedor de la prestacion del transporte le basta con demostrar la realidad de
los danos o de las averias ocasionadas a las mercancias, o de los danos
derivados del retraso en el transporte, mientras aquellas estaban bajo la
custodia del porteador, para acreditar el incumplimiento de la prestacion. Ello
determinard la presuncion de responsabilidad del porteador, de manera que
sera éste quien deberd demostrar la concurrencia de alguna de las causas de

exoneracion de responsabilidad fijadas de forma taxativa en la ley®!.

En segundo lugar, disponiendo el caracter imperativo®? de los articulos
destinados a regular la responsabilidad del porteador, la LCTTM deja sin efecto
cualquier acuerdo convencional que pretenda su modificacion en beneficio del
porteador. La inalterabilidad del sistema de atribucion de responsabilidad
queda doblemente reforzado cuando, en el apartado segundo del art. 46
LCTTM, se dispone que «Las clausulas contractuales que pretendan reducir o
aminorar el régimen de responsabilidad del porteador previsto en esta ley,

seran ineficaces y se tendran por no puestas». No obstante el dictado

%1 PUETZ, A., «Comentario Art. 47 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., p.
558.

%2 El art. 46.1 LCTTM dispone lo siguiente: «Las disposiciones de este capitulo tienen caracter
imperativo».
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imperativo del precepto, se entiende que éste no se configura de forma
absoluta, posibilitando un pequefio margen de autonomia a las partes para
desviarse del régimen de responsabilidad dispuesto en el capitulo V,
esencialmente, en lo referente al limite maximo de la indemnizacion®?. En este
sentido, se sefiala que es evidente que la finalidad perseguida por el legislador
es evitar que las partes dispongan un régimen de responsabilidad del porteador
que disminuya o aminore el previsto legalmente. Pero al mismo tiempo se
constata que la propia LCTTM permite interpretar la existencia de cierto
margen de actuacion en el que las partes pueden elevar los limites de
indemnizacion legalmente previstos, asi como, declarar un valor de las
mercancias superior a dichos limites*, o establecer un interés especial a la
entrega de aquéllas complementario a la indemnizacion ordinaria. Por lo que,
conforme a lo dispuesto en el art. 61.3 LCTTM se entenderian validas las
cldusulas que permitan elevar la limitacion de responsabilidad del porteador

determinada en el art. 57.1 LCTTM®®; asi como, aquellas que contengan las

98 MARTINEZ SANZ, F., «Comentario Art. 46 LCTTM», en DUQUE DOMINGUEZ, J. F.; MARTINEZ
SANZ, F. (Dirs.), Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, Aranzadi, 2010, pp. 547-551, pp. 547-
549.

%+ En referencia a la limitacion de la responsabilidad del porteador en el transporte
internacional de mercancias maritimo, v. ESCUIN IBANEZ, 1., «La limitaciéon de responsabilidad
del porteador», en EMPARANZA SOBEJANO, A., (Dir.), Las Reglas de Rotterdam. La regulacién del
contrato de transporte internacional de mercancias por mar, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 285-295,
p- 293, quien senala el caracter imperativo de la regulaciéon prevista en las Reglas de Rotterdam
en este sentido. No obstante, indica la existencia de un cierto margen de autonomia de las
partes al contratar el transporte, por cuanto se admite dos posibilidades de establecer
cantidades maximas distintas de las que resultan de aplicar las formulas previstas legalmente
para su determinacion. La primera de dichas posibilidades seria incorporar en el contrato la
declaracion del cargador sobre el valor de las mercancias. La segunda, seria mediante la
insercion en el contrato de una clausula que fije una cantidad maxima de indemnizacion
superior a la legal.

95 E] art. 57 LCTTM establece los limites indemnizatorios de la siguiente forma: 1. Por pérdida o
averia, la indemnizacién no podra exceder de un tercio del Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples/dia por cada kilogramo de peso bruto de mercancia perdida o averiada. 2. Por
los perjuicios derivados del retraso, la indemnizacién no excedera del precio del transporte. 3.
Cuando concurran indemnizaciones por varios de estos conceptos, el importe total que se
debera satisfacer no podrd ser superior a la suma debida en caso de pérdida total de la
mercancia.
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denominadas declaraciones de valor y de interés especial a la entrega, que se

encuentran reguladas en los apartados primero y segundo del art. 61LCTTM.

La sancion que la LCTTM prevé para el incumplimiento de la
prohibicion de eximir o disminuir el régimen de responsabilidad del porteador
previsto legalmente, mediante clausulas insertadas en el contrato de transporte,
no es la nulidad, sino su ineficacia. Ineficacia que se considera referida tanto a
los pactos contractuales individuales como a los contenidos en las condiciones
generales®”. De esta forma, el contrato seguird siendo valido en la parte
restante, quedando plenamente sometido a la regulacion que se pretendia

evitar.

Al respecto cabria entender que la finalidad perseguida por el legislador
al introducir este nuevo sistema de atribucion de responsabilidad del porteador
ha sido favorecer al asegurador de los danos a las mercancias en su pretension
de obtener del porteador, como responsable de los dafios, el resarcimiento de la
indemnizacién abonada a su asegurado No cabe duda de las importantes
repercusiones que comportard el nuevo régimen de atribuciéon de
responsabilidad del porteador en el aseguramiento del transporte de
mercancias. En efecto, el determinar la ineficacia de las clausulas contractuales
que, contraviniendo el régimen legal previsto, pretendan exonerar o reducir la

responsabilidad del porteador®® en relacién con los dafos ocasionados a la

%6 El apartado primero del art. 61 LCTTM prevé que el cargador puede declarar en la carta de
porte, contra el pago de un suplemento del precio del transporte a convenir con el porteador, el
valor de las mercancias en sustitucion del limite de indemnizacién, siempre que aquél sea
superior a él. A su vez, el segundo apartado del mismo articulo, dispone que para los casos de
pérdida, averia o retraso en la entrega, el cargador puede declarar, también en la carta de porte
y contra el pago de un suplemento del precio del transporte, el montante de un interés especial
en la entrega de las mercancias, que podra reclamar, con independencia de la indemnizacién
ordinaria, como resarcimiento de los perjuicios que haya probado.

%7 MARTINEZ SANZ, F., «Comentario Art. 46 LCTTM», en Comentarios a la Ley de Transporte
Terrestre, cit., p. 551.

%8 A modo de ejemplo, se citan por MARTINEZ SANZ, F., «Comentario Art. 46 LCTTM>», en
Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, cit., pp. 550-551 aquellas clausulas que pretendan
reducir la responsabilidad prevista en el art. 57 LCTTM,; las que traten de incluir nuevas causas
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carga, supone la eliminacion de una de las causas que tradicionalmente han
impedido a los aseguradores de la mercancia siniestrada llevar a cabo una
accion de recobro contra el porteador responsable. En este sentido, LCTTM se
equipara con el Convenio CMR que regula los transportes internacionales de
mercancias por carretera, cuando dispone en el art. 41 la nulidad de las
cldusulas que directa o indirectamente deroguen el Convenio. De esta forma, el
caracter imperativo de contenido del Convenio impide que los contratantes del
transporte puedan modificar el régimen de responsabilidad a que queda

sometido el porteador en virtud del Convenio®®.

Consecuentemente, al declarar ineficaces las cldusulas contractuales que
de algin modo pretendan exonerar o limitar la responsabilidad propia del
porteador, con el efecto de que aquella responsabilidad seguird sujeta al sistema
previsto legalmente, hace inoperante cualquier pretension del porteador de
oponer al asegurador que intenta la subrogacion, la existencia de aquellas
cladusulas. De esta forma, entendemos que la LCTTM invalida la renuncia de
derechos o la exclusion de la propia ley por parte del acreedor de la prestacion
del transporte, cuando la finalidad perseguida en ambos supuestos sea eximir
de responsabilidad al porteador por los dafios ocasionados a las mercancias. Se
trataria, en este caso, de una prohibicion de exclusion de la ley aplicable por
tratarse de la renuncia de una norma imperativa. De esta manera, la prohibicién
de la renuncia vendria impuesta por ser contraria al interés o al orden publico,

es decir, porque es contraria a una norma de Derecho Privado de cardcter

de exoneracién de responsabilidad del porteador distintas a las previstas legalmente; o que
favoreciesen su prueba; o que excluyesen la posibilidad de suministrar la prueba necesaria para
apreciar la presuncién de exoneracién del art. 75.1 LCTTM,; o tratasen de impedir la pérdida del
beneficio de la limitacién por la actuacion dolosa del porteador o de sus auxiliares, excluyendo
el art. 62 LCTTM.

99 E] art. 17 del Convenio CMR dispone un régimen de responsabilidad del porteador que es
que ha seguido la LCTTM.
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imperativo y, por tanto, inderogable por las partes, mediante su sustitucion por

un régimen convencional que contravenga lo que aquella norma dispone®”.

IV.- EL PERJUICIO DE LA SUBROGACION TRAS LA
PRODUCCION DEL SINIESTRO

Una vez ocurrido el siniestro, si existiera responsabilidad de un tercero,
nace para el asegurado un derecho de reclamacion frente a €l. En tal caso, y en
virtud del art. 43.2 LCS, se le impone al asegurado el deber de conservar este
derecho con todas sus garantias al fin de ser transmitido al asegurador cuando
este ultimo cumpla, a su vez, la propia obligacion de abonar la indemnizacion
seguin los términos del contrato. Estamos, por lo tanto, ante la circunstancia de
que efectivamente se dispone por parte del asegurado de un derecho de crédito
frente al tercero responsable. Pero ello no garantiza que el asegurador pueda
subrogarse en €l, es decir, adquirir la titularidad del derecho para reclamar esa
deuda de responsabilidad. Tampoco queda garantizado que una vez obtenida
aquella titularidad, el asegurador pueda ejercer validamente la correspondiente

accion de reclamacion porque, por ejemplo, ésta haya prescrito.

En definitiva, tanto el derecho como la accion que de €l se deriva para
exigir la responsabilidad del tercero en la produccion del siniestro, pueden
perjudicarse por el comportamiento activo o pasivo de su legitimo titular, esto
es, del asegurado, previamente al cambio de titularidad a favor del asegurador,
que tendra lugar de forma automatica con el pago de la indemnizacion. Pero
también el asegurador puede ver frustrado el ejercicio del derecho de

subrogacion, del que ya es titular, porque el tercero ha realizado el pago de su

970 GULLON BALLESTEROS, A., «Comentario Art. 6. CC», en Comentario del cédigo Civil, T. 1, cit., p.
35, sefiala que el interés publico no se puede identificar con normas de Derecho Publico
exclusivamente, porque hay normas de Derecho Privado en las que aquél también esta presente
en cierta medida. Anade el autor que en la practica, el problema de conocer cuando una norma
es de interés publico se resuelve atendiendo al caracter imperativo con que aparece, o que es
facilmente deducible por su interpretacion correcta.
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deuda al asegurado con la creencia de que pagaba al legitimo acreedor, con la

consecuencia de haber quedado liberado de su obligacion.

Evidentemente, la trascendencia del comportamiento del asegurado
idoneo para impedir al asegurador el beneficio de la subrogacion, es distinta
cuando tal impedimento se deriva de una actuacion del asegurado mientras
esta en posesion de la titularidad del derecho objeto de la subrogacion, o por el
contrario, la titularidad del derecho de crédito ya se ha transmitido al
asegurador. En este ultimo caso, el tercero que ha actuado contraviniendo las
reglas de la buena fe y ha pagado al asegurado, a pesar de que conocia su falta
de legitimacion activa para exigirle el crédito, puede verse validamente
obligado a efectuar un segundo pago de su deuda de responsabilidad, esta vez

ante el asegurador subrogado.

1.- IMPEDIMENTO DE LA SUBROGACION POR LA ACTUACION DEL

ASEGURADO DE FORMA PREVIA AL PAGO DE LA INDEMNIZACION DEL ASEGURADOR
A.- Extincion total o parcial de la deuda del tercero

Tras la produccion del siniestro, el asegurado dispone de un derecho de
crédito que le permitird exigir la responsabilidad del tercero en relacién con los
dafos derivados de ese siniestro. Es este caso, surge para el asegurado, como
legitimo titular de ese derecho, la obligacion de observar el comportamiento
adecuado para mantener su derecho de resarcimiento frente al responsable,
hasta que con el pago de la indemnizacion del asegurador se produzca a su
favor la transferencia de aquel crédito. Por lo tanto, el deber del asegurado de

no perjudicar la subrogacién del asegurador se entiende asimilado al genérico
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deber de salvamento que pesa sobre €l con el fin de disminuir las consecuencias

perjudiciales derivadas del siniestro®”!.

Asi pues, una vez que ha ocurrido el siniestro surge la responsabilidad
del tercero y el correspondiente derecho de crédito en manos del asegurado
perjudicado por aquel siniestro. Ahora bien, cabe la posibilidad de que el
asegurado, antes de dirigirse al asegurador y percibir la indemnizacion
correspondiente al contrato de seguro, pueda, como titular de aquel derecho,
provocar su extincion percibiendo el pago de la deuda del tercero, o mediante
la transaccion, o a través de la compensacion de créditos o, incluso, por razén
de la condonacion de la deuda del tercero. De esta actuacion del asegurado se
deriva un claro perjuicio al derecho de subrogacion del asegurador. En efecto,
en estos casos, en los que ha habido una extincion del crédito, no existe una
deuda resarcitoria por parte del tercero, por lo que no podra operar la
subrogacién’2. Como consecuencia de su actuacidn, el asegurado deberd

responder frente al asegurador del perjuicio causado a su derecho a subrogarse.

En los supuestos citados el asegurado puede disponer validamente del
derecho de resarcimiento frente al tercero®® por tratarse de un derecho
plenamente disponible para €l, puesto que ya ha ingresado en su patrimonio

por efecto del siniestro. En consecuencia, si el responsable resarce el dafio antes

971 LA TORRE, A., «Il punto sulla surrogazione dell’assicuratore», en Assicurazioni, cit., p. 615,
observa que el deber del asegurado de tutela del crédito frente al tercero responsable se
encuadra a veces en el deber de salvamento de los seguros de dafos. SANCHEZ CALERO, F.
«Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 975.

972 En referencia a los compromisos asumidos entre el asegurado y el tercero responsable con la
finalidad de extinguir la deuda de este tltimo, y de los que se deriva el impedimento de la
subrogacion del asegurador, BIRDS, J., Birds” Modern Insurance Law, cit. p. 319, sefiala que tal
consecuencia no siempre obedece a la intencionalidad del asegurado, especialmente, en
aquellos casos en los que es dudoso que prospere la demanda frente la tercero, de ahi que aquel
comportamiento del asegurado obedezca a razones de buena fe en interés tanto del asegurador
como de si mismo. A este respecto, observa el citado autor, injustificablemente podria
penalizarse a un asegurado «inocente» que no es consciente de las complejidades de la
subrogacién y de las acciones de responsabilidad civil.

973 DONATIL, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., p. 477.
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de que el asegurador haya pagado la indemnizacion, quedara liberado de su
deuda de responsabilidad. De modo que cuando no existe esta deuda
resarcitoria por parte del tercero, no opera la subrogacion. En este caso, el
asegurador, que ignorando la realizacion de ese pago, efecttia la indemnizacion,
podra reclamar su restitucion al asegurado que ha actuado contraviniendo las
reglas de la buena fe ocultando el hecho de que habia sido previamente

resarcido por el tercero responsable de los dafios®“.

Como hemos dicho, el asegurado puede disponer de su derecho de
crédito porque es su titular por motivo de los dafios sufridos a causa del
siniestro. Por lo tanto, puede validamente exigir o aceptar el pago de la deuda
del tercero, de lo que resultard extinguido el crédito que tenia frente a él.
Cuando esto suceda antes de ser indemnizado por el seguro, surge para el
asegurado el deber de notificar a su asegurador la realizacién del pago
efectuado por el tercero, de forma que el asegurador podra evaluar el efecto
impeditivo que aquel pago extintivo, en todo o en parte de la deuda, representa
para su derecho de subrogacion y, por ello, para ejercitar la accién de

reclamacion frente al responsable de los dafios.

Asi se entiende en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 17 de febrero de 2010°%, en relacion a un seguro de transporte terrestre de
mercancias en el que el asegurador de la carga ve impedido su derecho a
subrogarse parar reclamar la indemnizacién, como consecuencia de una
transaccion efectuada entre el asegurado y el porteador de las mercancias
siniestradas. Con ocasion del siniestro, la transportista responsable de la
pérdida de la mercancia indemniz6 a la propietaria de éstas por la mitad del

importe de los dafios como pago total de la deuda, comprometiéndose dicha

974 SCALF, G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 255.
975 SAP de Barcelona (Seccién 15.2), de 17 de febrero de 2010, Ponente Marta Rallo Ayezcuren,
F.J. 6.2 (JUR 2010/179171).
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propietaria a no efectuar reclamacion alguna por esos mismos dafos.
Posteriormente, la propietaria reclamo a su entidad aseguradora el pago del
cincuenta por ciento de los dafios, comunicdndole que el restante cincuenta por
ciento lo habia recibido directamente de la transportista. Tras dicho pago, la
aseguradora reclama a la transportista el importe de la indemnizacién,
oponiéndole esta ultima la suma abonada a la propietaria de la mercancia en
concepto de indemnizacion total del siniestro. La posicion de la Audiencia es
clara cuando manifiesta que se trataba de una transaccion llevada a cabo entre
las partes del contrato de transporte, y que por ello se inscribe dentro de las
facultades de la asegurada, entonces titular del crédito derivado de aquel

contrato de transporte.

En este caso, subraya la sentencia, «el cardcter derivativo antes predicado
de la accién de la aseguradora frente al tercero responsable, en virtud de la
subrogacion del articulo 43 de la LCS, determina que el tercero [transportista],
pueda oponer a la actora aseguradora las mismas excepciones que hubiera
podido oponer contra [la propietaria]. Puede oponer, por lo tanto, eficazmente,
la extincion de un crédito no afectado de indisponibilidad alguna». Como
consecuencia de resultar impedida la subrogacion, surgira para el asegurado,
de conformidad con el art. 43.2 LCS, el deber de indemnizar al asegurador por

los perjuicios causados.

Del mismo modo en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 2 de junio de 2006°° se estima la accién de repeticién del asegurador en
reclamacion de la totalidad de la indemnizacion abonada al asegurado, dado
que éste habia omitido notificar el hecho de que habia sido previamente
indemnizado por los responsables de los dafos. En este caso, el asegurado no

habia advertido al asegurador, antes de que éste le indemnizara por los dafios

9% SAP de Barcelona (Seccion 16.7), de 2 de junio de 2006, Ponente Jordi Segi Puntas, FE.J]. 3.2 y
4.2, (JUR 2007 /19433).
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propios en vehiculo provocados en un accidente de circulacion, que habia
cobrado de los responsables materiales del siniestro la mitad del importe de los
dafios ocasionados al vehiculo. Considera la Audiencia que la existencia del
acuerdo indemnizatorio con los responsables del siniestro resultaba
trascendental para que el asegurador pudiera valorar la imposibilidad de la
subrogaciéon. De forma que el cobro por parte del asegurado de Ila
indemnizacion de su propio asegurador sin advertirle de dicho acuerdo con los
responsables, constituye una acciéon que redunda en perjuicio de la accién de
reclamacion, que por via subrogatoria habia de corresponder a su asegurador.
De ahi que tal perjuicio «debe asociarse con el importe de la indemnizacion
integra satisfecha por la entidad aseguradora a su asegurado, no con la

diferencia entre una y otra indemnizacién».

Entendemos que en estos casos, en que la responsabilidad del asegurado
al perjudicar la subrogacion del asegurador se debe al hecho de haber sido
indemnizado por el responsable del siniestro antes de percibir la indemnizacion
del asegurador, deben relacionarse con el principio indemnizatorio y la funcién
indemnizatoria del contrato en los seguros de dafios. Es decir, cuando el
asegurado es indemnizado total o parcialmente por el tercero responsable, nace
para €l el deber de notificar la existencia de tal pago porque ello supone la
inexistencia total o parcial del dafio frente al cual se asegura. De esta forma,
ante la ausencia del dafio carece de causa la indemnizacién derivada del seguro,
por lo que decae aquella obligacion de prestacion del asegurador. En
consecuencia, si el asegurador, que desconoce aquel resarcimiento realizado por
el tercero a favor del asegurado, indemniza a éste ultimo, podra reclamarle su
restitucion, pues ha actuado dolosamente ocultando el hecho de que ya habia

sido previamente indemnizado®”.

977 SCALFL, G., I Contratti di Assicurazione. L’Assicurazione Danni, cit., p. 255.

429



B.- Omision de las actuaciones necesarias para el mantenimiento del

derecho de crédito

Situacion distinta a la que acabamos de examinar, en la que la
responsabilidad del asegurado surge por motivo de llevar a cabo ciertas
actuaciones en perjuicio del derecho de subrogacion del asegurador, es aquella
en la que tal perjuicio se deriva de la omision de proceder activamente para
conservar su derecho de crédito frente al tercero responsable. En este caso, el
deber del asegurado de disminuir en lo posible las consecuencias danosas del
siniestro, o deber de salvamento, le obliga a realizar todos aquellos actos que
mantengan el derecho de crédito y que posibiliten posteriormente su efectivo
ejercicio por parte del asegurador una vez producida la subrogacién®s. En este
sentido, la obligacion del asegurado es doble, por cuanto comprende el deber
de comunicar al asegurador el acaecimiento del siniestro, y, al mismo tiempo,
el deber de realizar tempestivamente las acciones de denuncia, protesta o
reclamacion frente al tercero para el mantenimiento del crédito hasta que

proceda el cambio de titularidad a favor del asegurador®”.

a.- La no formulacion de reservas al porteador en la recepcion de las

mercancias

En los seguros de transporte terrestre el deber de actuacién para
preservar el crédito existente contra el tercero, vendria referido a la obligacion
del destinatario de efectuar las pertinentes reservas al porteador sobre el estado
de las mercancias a su llegada a destino, asi como a la obligacién de evitar la

caducidad del crédito.

978 Sobre el contenido del deber de salvamento v. MARONO GARGALLO, M. M., El deber de
salvamento en el contrato de seguro. Estudio del art. 17 de la Ley 50/1980, Comares, Granada, 2006,
pp. 37-54, quien sefiala que el deber de salvamento es un deber de duracién que impone una
conducta activa mediante la adopcion de medidas dirigidas a la aminoracién del dafio.

979 SOTGIA, S., «Surroga dell’assicuratore ed atti pregiudizievoli dell’assicurato», cit., p. 68
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El régimen de reservas que se constituye en el art. 60 LCTTM, aunque
referido al destinatario, porque sera éste el que tenga ocasion de comprobar el
estado de la mercancia, se entiende que corresponde tanto al cargador como al
destinatario®®. A diferencia del antiguo art. 366 CCom en que se establecia la
reclamacion al porteador al recibo de las mercancias, como un requisito de
procedibilidad ineludible para exigir su responsabilidad por los danos o las
averias ocasionados a aquéllas, tal cardcter no parece ser el que se ha adoptado
en el art. 60 LCTTM, a pesar de expresar que el destinatario «debera manifestar

por escrito sus reservas al porteador».

En efecto, bajo el derogado art. 366 CCom si no se efectuaba la pertinente
reclamacion al porteador, dentro de las veinte y cuatro horas siguientes al
recibo de las mercancias, o con anterioridad al pago de los portes, no se admitia
reclamacion alguna contra el porteador. Asi se corrobora en la SAP de
Pontevedra de 22 de mayo de 2000%!, en la que se declara inviable la
reclamacion de responsabilidad al porteador por parte de la aseguradora
subrogada en lugar del consignatario-propietario de la mercancia siniestrada,
dada la no formalizacidon, en su momento, de protesta o reserva por parte del
consignatario-receptor respecto de los danos objeto de reclamacion. En este
mismo sentido es destacable la STS de 2 de marzo de 19882, en el ambito de un
transporte maritimo, en la que se subraya que el cumplimiento del requisito
establecido en el art. 952.2 CCom de formular protesta por los danos sufridos en
la carga transportada es inexcusable, hasta el punto de que la jurisprudencia lo

ha conceptuado como requisito de procedibilidad.

%0 DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Comentario Art. 60 LCTTM», en DUQUE DOMINGUEZ, J. F.;
MARTINEZ SANZ, F. (Dirs.), Comentarios a la Ley de Transporte Terrestre, Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 712-716, p. 712

%1 SAP de Pontevedra (Seccion 3.2), de 22 de mayo de 2000, Ponente Francisco Javier Valdés
Garrido, FF.JJ. 1.2y 2.2 (AC 2000/1586).

%2 STS (Sala de lo Civil), de 2 de marzo de 1988, Ponente Ramoén Lopez Vilas, FJ 1.2 (R]
1988/1542).
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Como deciamos, el art. 60 LCTTM no constituye el deber de formulacion
de reservas como requisito necesario para una posterior reclamacion de
responsabilidad al porteador, sino que su falta determina la presuncion iuris
tantum de que las mercancias llegaron a su destino conforme a lo establecido en
la carta de porte. Por lo tanto, entiende la doctrina®*que la falta de reservas en
el momento de la entrega «no cierra la posibilidad de que el destinatario ejerza
acciones de reclamacion», sino que perjudica la posicion del destinatario en
cuanto se le atribuye a éste la carga de la prueba, de forma que debera servirse
de los medios ordinarios de prueba para demostrar la disconformidad del
estado de las mercancias en relaciéon con el contenido de la carta de porte. En
este mismo sentido, se senala que de la lectura del art. 79 LCTTM referente a los
plazos generales de prescripcion para la reclamacion al transportista,
conjuntamente con el art. 60 LCTTM, se deduce que con la nueva
reglamentacion «el reclamante puede interponer su reclamacién siempre que lo
haga dentro del plazo legal previsto, sin que sea necesario que formule

previamente ninguna reserva» .

De ahi que es posible afirmar que con la actual LCTTM, la falta de la
oportuna reserva al porteador por motivo de los dafos sufridos por las
mercancias o por su falta de entrega al destinatario, no constituye requisito
indispensable para el ejercicio de la subrogacion del asegurador de las

mercancias siniestradas®s. En este caso, la ausencia de la manifestacion de las

93 DUQUE DOMINGUEZ, J.F., «Comentario Art. 60 LCTTM), en Comentarios a la Ley de Transporte
Terrestre, cit., p. 712.

%4 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 890.

%5 En el ambito del transporte internacional maritimo, y en referencia a la responsabilidad del
porteador por pérdida, dafio o retraso en las Reglas de Rotterdam, v. MARTIN OSANTE, J. M.,
«Responsabilidad del porteador por pérdida, dafio o retraso en las Reglas de Rotterdam», en
EMPARANZA SOBEJANO, A., (Dir.), Las Reglas de Rotterdam. La regulacion del contrato de transporte
internacional de mercancias por mar, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 253-283, p. 264, quien sefiala
que la protesta por retraso resulta imprescindible para poder ejercitar con posterioridad la
oportuna acciéon de indemnizacién. Por el contrario, en los supuestos de pérdida o dafios, la
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reservas, podra dificultar el ejercicio de la accion de reclamacion del asegurador
subrogado, en lo que respecta a la prueba de los dafios que se le imputan al
porteador, pero no impedira el ejercicio de tal acciéon. Consecuentemente, el
asegurador podra ejercitar la accion contra el porteador, aunque podra ver
perjudicado el recobro del importe de la indemnizacion si no logra demostrar la
magnitud de los danos que reclama en relacion con la responsabilidad del
porteador. En este caso, cabria admitir que el asegurador pudiese exigir en
alguna medida la responsabilidad del asegurado porque la no formulacion de
la reserva ha impedido obtener el resarcimiento del porteador debido a la falta
de actividad probatoria para determinar su responsabilidad en la produccién

de los danos.
b.- La prescripcion de la accion frente al responsable

Por otro lado, el perjuicio del ejercicio del derecho de subrogacion puede
referirse al hecho de que haya prescrito la accion de responsabilidad frente al
tercero. En este sentido, en el dmbito del transporte terrestre de mercancias,
hemos de hacer referencia al breve plazo de prescripcion establecido para las
acciones de reclamacion contra el porteador en la LCTTMs. En efecto, el plazo
de prescripcion senalado es de tan sélo un ano, elevado a dos anos en el caso de
que se reclame la responsabilidad derivada de una actuacion dolosa. Dicho
plazo se suspendera por efecto de la reclamacion escrita y solo se reanudara su
computo cuando el reclamado rechace la reclamacion por escrito y devuelva los
documentos que la acompanaban. Ahora bien, la propia norma determina que
de producirse una reclamacion posterior con el mismo objeto que la primera, no

se suspendera nuevamente la prescripcion.

protesta no presenta un cardcter necesario, dado que su omision no afectara al derecho a
reclaamr la indemizacién al porteador.
%6 V. art. 79 LCTTM
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La doctrina especializada considera®” que la novedad aportada por la
LCTTM, en cuanto establece que el efecto del escrito de reclamacion sea el de
suspender la prescripcion en lugar de interrumpirla, «es el que mejor se
acomoda al objetivo de evitar el alargamiento excesivo de los plazos de
reclamacion». En efecto, el transporte de mercancias constituye una importante
actividad economica que precisa funcionar con agilidad y rapidez en
concordancia con el dinamismo que la caracteriza. De ahi la necesidad de que la
eficacia paralizadora del plazo de prescripcion atribuible a la reclamacion
escrita dirigida al porteador, no sea la interrupcion de la prescripcion, sino su
suspension. Como ya explicamos en el capitulo cuarto®®® del presente trabajo al
referirnos a la prescripcion de la accion derivada de la aplicacion de la LCTTM,
el efecto de la suspension es que una vez desaparece la causa que la determina
se reanuda el plazo de prescripcidon; mientras que la interrupcidén provoca que
el plazo de prescripcion empiece a contar de nuevo en toda su integridad. Por
lo tanto, si la finalidad que inspira la norma es la de no prolongar en el tiempo
las consecuencias paralizadoras de las reclamaciones sobre el plazo de
prescripcion sefialado, parece 16gico que se le niegue tal efecto suspensivo a las
reclamaciones posteriores efectuadas con el mismo objeto que la primera, pues
de otro modo «se mantendria abierta, aun de forma artificial»*®°, la via de

reclamacion.

De lo que acabamos de senalar se desprenden consecuencias
significativas para el futuro ejercicio de la subrogacion del asegurador frente al
porteador. En primer lugar, para facilitar el ejercicio de la accion de reclamacion
del asegurador, es necesario, en referencia a la actividad probatoria, aunque no

obligatorio, que el asegurado realice, en su caso, las oportunas reservas sobre

%7 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 898.

%8 V. supra Capitulo IV, el epigrafe I. 5. A.

99 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Comentario Arts. 78 y 79 LCTTM», en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre, cit., p. 898.
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las posibles averias o pérdidas que afectan a la mercancia. Necesariamente, el
asegurado debera dar pronta notificacién al asegurador de la produccion del
siniestro, debiendo hacer todo lo que estd a su alcance para que este ultimo
pueda proceder a la verificacion y cuantificacion de los dafos a efectos de
determinar la indemnizacion. Deberd, asimismo colaborar activamente con el
asegurador aportando los datos y la informacidn necesaria para ejercitar

adecuadamente la accidn de reclamacion frente al tercero.

Debido al plazo de prescripcion de un ano sefialado para las acciones
dirigidas a exigir la responsabilidad del porteador, si el asegurado no notifica
tempestivamente los dafos ocasionados a las mercancias, es posible que el
asegurador, cuando se disponga a reclamar al tercero, se encuentre con que la
accion estd a punto de prescribir, o incluso, que ya ha prescrito. Del mismo
modo, el asegurador debera proceder con celeridad en aquella verificacion y
cuantificacion de los dafios derivados del siniestro con el fin de proceder al
pago de la indemnizacién al asegurado lo antes posible y adquirir asi la
titularidad del derecho de crédito contra el responsable de los dafios. Debemos
tener presente el hecho de que hasta que el asegurador no indemnice al
asegurado, carece de legitimacion para subrogarse en su lugar y reclamar al
tercero, de forma que la disponibilidad y la responsabilidad por la conservacion
de la accion de reclamacién corresponde al asegurado. En este sentido, la
LCTTM representa un obstaculo para la morosidad del asegurador, por cuanto
tal morosidad pondra en peligro la posibilidad de subrogarse y recuperar del

tercero la indemnizacién abonada al asegurado.

Al margen de lo dicho, cabe preguntarse la posibilidad de que el deber
de actuacion del asegurado, en aras de no perjudicar la subrogacion, comporte
para €l la obligacion de interferir activamente en los plazos de prescripcion. A
este respecto, hay que tener en cuenta el comportamiento del asegurador, en

cuanto puede agravar la situacion de responsabilidad del asegurado. En este
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sentido, SANCHEZ CALERO senala que el deber de interrumpir la prescripcion
supondria una carga excesiva para el asegurado en aquellos supuestos en que el
asegurador incurriera en mora en el pago de la indemnizacion *°. Asi, y fuera
del supuesto sefialado, podria llegar a admitirse que el asegurado deba actuar
activamente interrumpiendo el plazo de prescripcion sefialado para la accion en
cuestion®!. Por otro lado, esta actuacion redundara en su propio beneficio
cuando el valor de los danos ocasionados por el tercero sea superior a la suma
asegurada. En efecto, en aquellos casos de infraseguro, la subrogacion sdlo
operard respecto a la cuantia de la indemnizacion liquidada al asegurado, de
forma que éste seguira siendo titular de la accidon para reclamar al tercero en la
parte restante de los dafios no cubiertos por el seguro. De ahi el interés del
asegurado, sabiendo que no serd indemnizado por el importe total de los dafios,
de interrumpir la prescripcion de la accion de reclamacion mientras ostenta la

plena titularidad del derecho de crédito frente al tercero.

Este deber de interferir en el plazo de prescripcion de la accion para
reclamar al responsable, no resultaria desacertado, en principio, en lo que
respecta a las acciones de reclamacion surgidas del contrato de transporte
terrestre, maxime teniendo en cuenta el breve el plazo de prescripcion sefialado
para el ejercicio de dichas acciones. En este caso, la reclamacion escrita al
responsable del siniestro provocara la suspension de la prescripcion, cosa que
permitird al asegurador disponer de un plazo de tiempo para realizar la
constatacion de los dafos y efectuar el correspondiente pago de la
indemnizacion al asegurado. No obstante, no resulta tan claro que la actuacion
del asegurado, reclamando activamente al tercero, se adectie a los intereses del

asegurador que pretende subrogarse. En este sentido, partimos del hecho de

990 SANCHEZ CALERO, F. «Comentario Art. 43 LCS», en Ley de Contrato de Seguro..., cit., p. 975.

%1 BUTTARO, L., «Termine de prescrizione dell’azione contro l'assicurato che ha pregiudicato la
surrogazione dell’assicuratore verso il responsabile del danno», en Assicurazioni, 11, 1953, pp. 52-
60, p. 54.
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que la LCTTM otorga efectos suspensivos solo a la primera reclamacion
dirigida al tercero con objeto de exigir el resarcimiento de los dafios, de ahi que,
una vez que se indemniza al asegurado, y con ello se hace efectiva la
subrogacion, cualquier reclamacion del asegurador, con ese mismo objeto,
dirigida extrajudicialmente frente al tercero carecerd del sefialado efecto
suspensivo. A la sazon, el asegurador solo dispondra de la via judicial para
reclamar al responsable, quedando en este caso vinculado, dentro del proceso,
por los términos en que el asegurado reclamé al tercero. De ahi que pueda
resultar mas util para los intereses del asegurador, considerando la posibilidad
de tener que recurrir a la via judicial ante la no aceptaciéon de la reclamacion
escrita por parte del tercero, que sea él mismo quien realice dicha reclamacion

delimitando su contenido.

2.- IMPEDIMENTO DE LA SUBROGACION POR LA ACTUACION DEL
ASEGURADO UNA VEZ PRODUCIDO EL PAGO DE LA INDEMNIZACION DEL

ASEGURADOR

Una vez que el asegurador indemniza al asegurado por los dafos
ocasionados por el tercero, el asegurado deja de ser el titular del derecho de
crédito frente al responsable, por efecto de dicho pago, y sera el asegurador la
persona legitimada para reclamar la responsabilidad patrimonial del tercero.
Ahora bien, a pesar de que con aquel pago de la indemnizacion el asegurado
pierde la titularidad de la accidn para exigir el resarcimiento del tercero, puede
el primero de ellos perjudicar la operatividad de la subrogacion del asegurador.
En este caso, la actuacidn del asegurado, percibiendo el pago del tercero cuando
habia sido previamente indemnizado por el asegurador, no perjudica

propiamente el derecho de subrogaciéon sino el ejercicio de ese derecho ya
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adquirido por el asegurador subrogado por efecto del abono de Ila

indemnizacion®2.

El perjuicio sefialado ocurrird cuando el asegurado, ya indemnizado a
través del seguro, acepte el pago de los dafios por parte de responsable de los
danos. De esta manera, el tercero podra oponer al asegurador la cancelacion de
la deuda por motivo de aquel pago, de forma que tal actuacion hara imposible
el ejercicio de la accion de resarcimiento frente a aquél por parte del asegurador
subrogado. No obstante, la liberacién del tercero y, con ello, el hecho de no
verse obligado a pagar una segunda vez, en este caso, al asegurador subrogado
en lugar del asegurado damnificado, dependera de si ha actuado de buena fe, es
decir, desde la creencia de que el asegurado seguia siendo el acreedor
legitimado. En consecuencia, el pago realizado al acreedor aparente, se
considera un acto de buena fe y por ello produce la extincién de la deuda del

tercero.

Por otro lado, y en relacién con lo antedicho, el pago realizado por el
tercero al asegurado con posterioridad a la indemnizacién del asegurador
puede comportar, en la practica, diversas situaciones, segin se entienda que la
subrogacién opera de forma automatica con el pago de la indemnizacion, o
bien, precisa necesariamente la manifestacion del asegurador de su voluntad de
subrogarse. En el caso de considerar que la subrogacion es voluntaria y que por
ello, el asegurador no sucede al asegurado en la titularidad del crédito frente al
tercero hasta que no le notifica a éste su voluntad de subrogarse, implica que,
aun habiendo percibido el pago de la indemnizacion del seguro, el asegurado
continua siendo el titular de aquel derecho y, en consecuencia podra disponer

validamente de él. Asi, se considero en la SAP de Madrid de 26 de abril de

22 DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazione Private, vol. II, cit., pp. 477-478.
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2005°3, en la que el asegurado que habia sido integramente indemnizado por su
asegurador con motivo de los dafos ocasionados al vehiculo de su propiedad,
aceptd en un momento posterior el pago parcial de los dafios realizado por los
responsables de los dafios, acordando con éstos la renuncia a expresa a ejercer
cualquier otra reclamacién por dafios como consecuencia de ese accidente. En la
sentencia se estimo la oposicion de los responsables de los dafios en la que se
alegaba la renuncia del asegurado a ejercer cualquier otra reclamacién, con lo
que su obligacion quedaba extinguida con el pago de aquella cantidad
satisfecha al damnificado por el siniestro. En este sentido, se entendia valida la
renuncia del asegurado, porque en el momento que la efectud se le consideraba
el legitimo titular del derecho de crédito, a pesar de haber sido previamente
indemnizado por el asegurador, puesto que tal renuncia fue realizada antes de
que el asegurador manifestase la voluntad de subrogarse comunicando el pago
de la indemnizacion a los terceros responsables y por ello, antes de la

adquisicion por su parte de aquel derecho de crédito.

De esta forma, partiendo del cardcter voluntario de la subrogacion, el
asegurador nunca podria subrogase frente al tercero en el caso de que el
asegurado llevara a cabo actos de disposicion que afectasen al derecho de
crédito antes de que el asegurador manifieste a ese tercero el pago de la
indemnizacion del seguro. De manera que el asegurador que ve asi impedida la

subrogacion frente al tercero, podrd, en aplicacidon del art. 43.2 LCS, exigir al

93 SAP de Madrid (Seccién 21.2) de 26 de abril de 2005, Ponente Guillermo Ripio Olazabal, F.J.
3.2 (JUR 2005/122181) en la que partiendo del caracter voluntario de la subrogaciéon del
asegurador, estima valida la renuncia del asegurado a ejercer cualquier otra reclamacién por
dafios como consecuencia del accidente. A este respecto subraya que cuando el asegurado
efectia tal renuncia «la aseguradora demandante no se habia subrogado todavia en los
derechos y obligaciones de su asegurado, ya que no habia manifestado su voluntad es este
sentido comunicando el pago de la indemnizacion a los terceros responsables; con la
consecuencia de que la renuncia de derechos efectuada por el asegurado Sr. José Manuel es
valida y eficaz, sin perjuicio de lo supuesto en el parrafo segundo del articulo 43 LCS, y sin que
podamos entender del contenido de la renuncia que la misma se referia exclusivamente a la
indemnizacién como valor de afeccion».
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asegurado el perjuicio patrimonial que su actuacion le ha comportado,

consistente en el total de la indemnizacion abonada.

Sin embargo, si consideramos que la subrogacion actia de forma
inmediata tras el pago de la indemnizacion, el asegurado dejara de ser el titular
del crédito frente a tercero en el momento de recibir aquél importe. De ahi que
la subrogacién pueda operar plenamente frente al responsable del siniestro, a
pesar de que éste pague en un momento posterior al asegurado, siendo
conocedor de aquel previo pago del asegurador por la totalidad de los dafios

resultantes del siniestro.

V.- PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
RESPONSABILIDAD CONTRA EL ASEGURADO

En los seguros de danos el plazo de prescripcion de la accion del
asegurador para exigir al asegurado el perjuicio causado en su derecho a
subrogarse es de dos afos*. Si el derecho de subrogacion del asegurador se
deriva de la existencia de un seguro de dafos, cabe afirmar que la
correspondiente accion de reclamacion de responsabilidad por la lesién de ese
derecho se deriva del mismo contrato, en cuanto fuente de obligaciones y
derechos para ambos contratantes, y por ello quedara sometida al plazo de

prescripcion senialado?®.

En lo que respecta al dies a quo para el computo de dicho plazo para
interponer la accion de responsabilidad la doctrina no se muestra undnime. Una
posiciéon doctrinal es aquella que entiende que el inicio del computo sera el dia

en el que el asegurador tuvo conocimiento de que el asegurado habia

994 E] plazo de prescripcion se aumenta a cinco afios cuando se trata de un seguro de personas.
9 En este mismo sentido, TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de
sequro, cit., p. 296.
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incumplido el deber de no perjudicar la subrogacion®®. En este sentido, se
manifiesta que el punto de partida para el computo de la prescripcion, no es el
dia del pago de la indemnizacion, sino el dia en que el asegurador adquiere el
conocimiento del hecho de que el asegurado ha hecho imposible la
subrogacion®”. No obstante, una linea doctrinal distinta a la anterior considera
que el periodo de prescripcion deberd empezar a computarse desde el momento
en que el asegurador subingresa en lugar del asegurado en el derecho de
crédito, contra el tercero, es decir, desde el momento del pago de la
indemnizacion®®. En este sentido, se observa®’que el asegurador, en el
momento en que paga la indemnizacidn, tiene la posibilidad de considerar
todas las circunstancias relativas al siniestro, y entre éstas se haya la relativa al
ejercicio de la accion contra el tercero responsable. De ahi que sea preferible
iniciar el computo del plazo de prescripcion cuando se hace efectivo el

subingreso del asegurador en el derecho frente al tercero mediante aquél pago.

El derecho del asegurador a la subrogacion nace en el momento en que
indemniza al asegurado, de manera que hasta que no efecttia dicho pago, la
subrogacion es solo una expectativa para él. Consecuentemente, es a partir del
acto de la indemnizacion que el asegurador dispone de accidn para reclamar al
asegurado por el incumplimiento de su deber de no impedir la subrogacion
frente al tercero. Antes del pago, no nace para el asegurador ninguna accioén de
reclamacion frente al asegurado, es decir, no puede reclamar a éste, lo que no
puede resarcirse frente al tercero, porque no existe ninguna cantidad que
recobrar. En tal caso, desde el momento en que el asegurador es conocedor del

hecho que le imposibilita la subrogacidn, lo que para €l equivale a la agravacion

9% TATO PLAZA, A., La subrogacién del asegurador en la Ley de contrato de seguro, cit., p. 296. En el
mismo sentido, SCALFI, G., Il Contratti di Assicurazione, cit., p. 257.

997 PICARD, M./BESSON, A., Les Assurances Terrestres en Droit Francais. (Le contrat d’assurance), T. I,
cit., p. 517.

9% BUTTARO, L., «Termine de prescrizione dell’azione contro l'assicurato che ha pregiudicato la
surrogazione dell’assicuratore verso il responsabile del danno», cit., p. 54

999 FERRARRINI, S., Le Assicurazioni Marittime, cit., p. 465.
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del riesgo, podrd, en virtud del art. 12 LCS, proponer una modificacion del
contrato, o bien su rescision en caso de ver rechazada su propuesta. Del mismo
modo, en caso de que ocurra el siniestro, el asegurador podra denegar el pago
de la indemnizacion cuando el tomador o el asegurado han actuado de mala fe,
o reducir su prestacién proporcionalmente a la diferencia entre la prima
convenida y la que se hubiera aplicado de haber conocido que no se produciria

la subrogacion.

De esta manera, tras la produccion del siniestro, el régimen sancionador
se determinara en funcion de si el asegurador ha pagado o no la indemnizacion.
Si aun no ha pagado la indemnizacion, puede reducirla dependiendo del
perjuicio causado al asegurador, o no pagarla si ha habido mala fe por parte del
tomador o del asegurado. Si ya se ha realizado el pago, el asegurado debera
indemnizar al asegurador los perjuicios ocasionados al posterior ejercicio de la
subrogacién. En este caso, el objeto de la accion de reclamacion frente al
asegurado sera el importe de la indemnizacion abonada a este ultimo, porque
es la cantidad por la que se hubiera subrogado frente al tercero, de no haber

visto frustrado su derecho por culpa del asegurado!%®.

Con el fin de poder reclamar, el asegurador debera probar que el
perjuicio causado a la subrogacion es real y no solo hipotético'®!. Tal prueba
deberd comprender no sélo la realidad de la pérdida del crédito, sino también
el hecho de que de no haber sido por ella, hubiera podido hacer efectiva la
accion de resarcimiento frente al tercero. Respecto a la actividad probatoria,

se considera!® excesivo que el asegurador tenga que demostrar, ademas del

1000 Asi la SAP de Barcelona (Seccion 16.7), de 2 de junio de 2006, Ponente Jordi Segui Puntas, F.]J.
4.2 (AC2007/19433).

1001 RUIZ SOROA, J. M.2, La subrogacion del asegurador..., cit., p. 445; RIGUETTI, G., Trattato di Diritto
Maritimo, cit., p. 629; SCALFI, G., I Contratti di Assicurazione. L’assiurazione Danni, cit., p. 256.

1002 RUfz SOROA, J. M2, La subrogacién del asequrador..., cit., cit., 445.

1003 Asi, RUIZ SOROA, J.M.2, La subrogacion del asequrador..., cit., p. 446; SCALFL, G., I Contratti di
Assicurazione. L'assiurazione Danni, cit., p. 256.
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efectivo perjuicio, el haber ejercitado previamente la reclamacion de la
indemnizacidn al tercero, con el resultado de ver frustrada su pretensiéon como
consecuencia de la actuacion del asegurado!®. Ciertamente, en aquellos
supuestos en que el asegurador haya podido probar efectivamente la
inexistencia del crédito de resultas de la actuacién del asegurado, carece de
sentido obligar a dicho asegurador a actuar judicialmente frente al tercero para

constatar la inviabilidad de la subrogacion!%%.

1004 V. GASPERONI, N., Assicurazioni Private, cit., p. 423, quien afirma que incumbe al asegurador
la carga de probar que la accién contra el tercero responsable no ha obtenido, en todo o en
parte, un resultado ttil.

1005 RUfz SOROA, J. M2, La subrogacién del asequrador..., cit., 446.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Tradicionalmente la subrogacion legal del asegurador se ha justificado,
esencialmente, sobre la base del principio indemnizatorio afirmando que su
cumplimiento prohibe al asegurado la percepcion de dos reparaciones por el
mismo dafo. En este sentido, se ha argumentado que la subrogacion, en cuanto
transfiere al asegurador, previa indemnizacion al asegurado, la titularidad del
crédito de éste ultimo frente al tercero, evita que pueda acumular la
indemnizaciéon del seguro junto con la correspondiente del responsable del
siniestro. No obstante, cabe afirmar que tal principio acttia en el estricto &mbito
del contrato de seguro de dafios para procurar el cumplimiento de su funcién
indemnizatoria, pero no rige en la relacion entre el asegurado ya indemnizado
por el asegurador y el tercero responsable del siniestro ajeno a dicho contrato.
De tal modo, el principio indemnizatorio no cumple plenamente como

fundamento de la subrogacion del asegurador.

Tampoco lo es, por si solo, el evitar que el tercero quede liberado de
afrontar su responsabilidad en la produccion del siniestro que ha motivado el
pago de la indemnizacidon del seguro, beneficidndose injustificadamente del
contrato de seguro de dafios estipulado a favor del damnificado por ese
siniestro. El hecho de que el asegurador pueda validamente renunciar al
ejercicio del derecho de subrogaciéon, comportara que el tercero resulte liberado
de responder patrimonialmente por los danos causados al asegurado. De ahi
que se admita la liberacion del tercero permitiendo la renuncia del asegurador

al derecho a subrogarse contra él.
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La ratio legis de la subrogacion obedece a un evidente fin econémico-
privado, consistente en que el asegurador disponga de recursos
complementarios que contribuyan a reforzar la finalidad especifica de la
actividad aseguradora. Esta actividad se lleva a cabo sobre el principio de la
reparticion del riesgo y de los costes entre la masa de asegurados. Por ello, no
cabe duda de que permitiendo la parcial recuperacion de las sumas abonadas a
los asegurados, en la cobertura de los siniestros ocasionados por terceros, se
consigue el objetivo de disminuir los costes de gestion. El resultado de ello se
traducird en una disminucion de la cuantia de las primas y, al mismo tiempo,
en un refuerzo de la garantia colectiva a favor de la masa y de cada uno de los

asegurados.

Consecuentemente, la subrogacion es un derecho que se concede al
asegurador, no de forma gratuita, sino teniendo presente que su finalidad
ultima es el interés del colectivo de asegurados, por cuanto permite en cierta
medida aligerar la carga de estos ultimos. Asi, en ultimo término, mediante la
subrogacion del asegurador se evita que sean los asegurados quienes acaben
soportando las consecuencias patrimoniales derivadas de la responsabilidad del

tercero en la produccion de un siniestro cubierto por el seguro.

La constatacion de que la subrogacion se dispone a favor del asegurador
atendiendo a su funcion econdmica, se halla en el propio art. 43 LCS cuando
establece la obligacion del asegurado de no perjudicar la subrogacion. Dentro
del contenido de este deber estd el de conservar el crédito que el siniestro ha
hecho nacer a su favor contra el responsable. De ahi que si el asegurado
renuncia previamente, antes de ser indemnizado por el asegurador y por lo
tanto, antes de producirse la subrogacion, a reclamar la responsabilidad del
tercero causante del dano, surge para dicho asegurado una deuda de
responsabilidad frente al asegurador por haber imposibilitado la subrogacion

ante la inexistencia del crédito contra el tercero. A nuestro entender, ello
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demuestra que el legislador ha dispuesto la subrogacion con la finalidad
esencial de favorecer la practica aseguradora, pero no la de impedir el camulo
de indemnizaciones del asegurado, puesto que se hace responsable a este
ultimo del perjuicio causado al derecho de subrogacion del asegurador, a pesar

de que solo pueda obtener la indemnizacion derivada del seguro.
SEGUNDA

En la figura de la subrogacion en el seguro estamos ante un supuesto de
subrogacién legal establecida de forma taxativa, de modo que el crédito del
asegurado se transfiere al asegurador al cumplirse los presupuestos sefialados
en el art. 43 LCS. De ello se deriva que el asegurador adquiere el mismo derecho
de crédito del que era titular el asegurado, con todos los privilegios y garantias
a €l anexos. El caracter derivativo del crédito objeto de la subrogacion implica
que el tercero podra oponer al asegurador las mismas excepciones que hubiera
podido ejercitar frente al asegurado. Asi, con caracter general, tanto si se trata
de excepciones «in rem», que son las que nacen del hecho o negocio juridico del
cual deriva la relacion obligatoria con cardcter objetivo, como si son excepciones
«in personam», que son aquellas basadas en la conducta del asegurado. Por otro
lado, el caracter derivativo de la accion del asegurador comporta que estara
sujeta a los mismos plazos de prescripcion a los que se veia sometida la accion

del asegurado, en funcién de la naturaleza del crédito del cual se deriva.
TERCERA

El articulo 43 LCS establece dos presupuestos basicos para que opere la
subrogacién. El primero de ellos es que el asegurador haya pagado al
asegurado la indemnizacion prevista en el contrato. El segundo presupuesto
estriba en que exista un derecho de crédito de resarcimiento a favor del
asegurado frente al tercero, como consecuencia del mismo siniestro que motivo

la indemnizacidn.
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La subrogacion se produce de forma automatica en el momento en que el
asegurador indemniza al asegurado, sin que sea preciso que se efectie ninguna
manifestacién de voluntad por parte del asegurador en este sentido. Por lo
tanto, el pago de la indemnizacién es el presupuesto legal que provoca la
transferencia del crédito frente al tercero del asegurado al asegurador.
Partiendo de la consideracion de que el art. 43 LCS regula una subrogacion
legal del asegurador en los derechos del asegurado, es preciso sefalar que
aqueélla, implica la pérdida de titularidad del acreedor en el momento en que su
crédito resulta satisfecho por el que pretende subrogarse en su lugar frente al
deudor. En este sentido, se produce la novacién de la obligacion por cambio de
acreedor, sin que se requiera la manifestacion de voluntad del asegurador, que
adquiere la titularidad del crédito por efecto del pago. Consecuentemente, el
asegurado carece de legitimacidn para dirigirse contra el tercero en la medida
en que el dano ha sido reparado por la indemnizacién del asegurador,
manteniendo sdlo la titularidad en el crédito cuyo objeto sea reclamar la parte

del dafio no cubierta por el seguro.
CUARTA

Atendiendo al primero de los presupuestos senalados, la subrogacion
tiene lugar cuando el asegurador indemniza al asegurado, porque es éste el
titular del interés objeto del seguro. En el seguro de transporte de mercancias el
interés que se asegura es la relacion juridico-econémica que une a una
determinada persona con las mercancias que son transportadas. Por otro lado,
el riesgo determinado en este contrato es la posibilidad de que, con ocasion o a
consecuencia del transporte, se produzca la destruccion, deterioro o
desaparicion de las mercancias. Por consiguiente, el asegurado sera la persona
expuesta a este riesgo en concreto y la que sufrird inmediata y directamente el

perjuicio econdmico de los dafios ocasionados a las mercancias y, por ello, sera
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la tnica persona legitimada para obtener la indemnizacion debida por el

asegurador.
QUINTA

El seguro de transporte terrestre de mercancias es un seguro de cosas.
Por lo tanto, lo que se asegura son las mercancias que se transportan, pero no la
responsabilidad del porteador. Consecuentemente, este seguro solo podra ser
contratado por cuenta propia por el propietario de las mercancias o por la
persona que esté legitimada por cualquier titulo para exigir su entrega.
Mientras que el porteador, dado que su interés radica en preservar su
patrimonio ante la posibilidad de tener que hacer frente a una reclamacion de
responsabilidad por motivo de los dafios ocasionados a las mercancias, el
seguro unico seguro que podra contratar en nombre propio serd un seguro de
responsabilidad civil. De ahi que cuando el porteador contrata un seguro de
transporte de mercancias, deba hacerlo por cuenta ajena o por cuenta de quien
corresponda. Conforme a esta modalidad contractual el porteador serd el
tomador del seguro, pero no podra ser el asegurado por el hecho de que su
interés no se centra directamente en las mercancias, como un bien con un
determinado valor econdmico, sino indirectamente, porque su deterioro puede
determinar el nacimiento de su responsabilidad. Consecuentemente, al no ser el
asegurado, podra ver dirigida contra él la accion de resarcimiento del

asegurador que ha indemnizado al propietario de la mercancia siniestrada.

Ahora bien, el hecho de que en la practica sea frecuente que el porteador
contrate en nombre propio un seguro de transporte ha comportado distintos
pronunciamientos de los tribunales entorno a su naturaleza y a su ambito de
cobertura. Asi, en ocasiones se ha considerado que se trata de un verdadero
seguro de transporte de mercancias, por lo que, siendo el asegurado el propio

porteador, resulta imposible que el propietario de la mercancia pueda exigir la
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indemnizacion derivada de su pérdida o averia. Por otro lado, el criterio de los
tribunales ha sido considerar que, en realidad, se trata de un seguro estipulado
para cubrir la responsabilidad del porteador, lo que abre la posibilidad a que el
acreedor del transporte pueda ejercer la accion directa frente al asegurador en
reclamacion de los dafios sufridos por las mercancias. En este altimo caso, el
asegurado no deja de ser el propio porteador, por lo que, de conformidad con el

art. 43 LCS, no serd posible que el asegurador pueda subrogarse frente a €él.

A la vista de estos pronunciamientos contradictorios, y en linea con la
doctrina mas reciente, puede ser interesante, de lege ferenda, considerar, por
cuanto aportaria mayor seguridad juridica, el criterio expuesto por algtin sector
doctrinal, que el contrato de seguro celebrado por el porteador se estipule por

cuenta ajena.
SEXTA

La LCTTM establece un régimen de responsabilidad del portador del que
interesa destacar, sobre todo, su cardcter imperativo, de ahi que se impide a las
partes su modificacién con la finalidad de hacerlo mas favorable para el
porteador. De este régimen de atribucion de responsabilidad se desprenden

importantes consecuencias en relacidon con la subrogacion del asegurador.

En primer lugar, el cardcter imperativo con que la ley establece la
responsabilidad del porteador se ve reforzado cuando determina la ineficacia
de las cldusulas contractuales dispuestas por las partes con la finalidad de
exonerar o disminuir el régimen de responsabilidad legal del porteador. De ahi
que tales cldusulas, ampliamente utilizadas en el ambito del transporte en
perjuicio de la subrogacion, seran ineficaces y se tendran por no puestas frente
al asegurador subrogado. En consecuencia, solo serdn oponibles por el

porteador las causas de exoneracion previstas en la ley, al igual que los limites
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cuantitativos fijados para el calculo de la indemnizacién que se le reclama por

via de la subrogacion.

En segundo lugar, el art. 47.3 LCTTM determina que el porteador sera
responsable de la actuacion de los auxiliares, dependientes o independientes, a
cuyos servicios recurra para cumplir sus obligaciones. A este respecto, y en
relacion a la aplicacion del art. 43.3 LCS, que impide la subrogacion contra
aquellas personas de las que deba responder el asegurado, el asegurador no
podra subrogarse frente al porteador efectivo causante de los dafos. Ello es
consecuencia de establecer dicha responsabilidad por la actuacion ajena de
forma directa, por el mero hecho de ser contratado por el asegurado para
ejecutar el transporte. Criterio defendido por la jurisprudencia menor sobre la
base del art. 3 CMR, precepto modelo para el redactado del art. 47.3 LCTTM. De
esta forma, la exclusion de la subrogacion del asegurador frente al porteador
efectivo, responsable de los dafos, se aplicaria de forma objetiva, sin recurrir al
criterio subjetivo de valorar la existencia o no de la necesaria relacion jerarquica
o de dependencia de la subcontratada, para justificar aquella atribucion de
responsabilidad respecto a la asegurada que determina el impedimento de la

subrogacion

Este resultado puede afectar igualmente a la subrogacion derivada de un
transporte unitario con subtransporte, en el que el porteador contractual haya
contratado en nombre propio un seguro de transporte de mercancias. En el
supuesto que el tribunal considere que , en realidad, el seguro esta cubriendo el
interés del porteador de preservar su patrimonio frente a una posible
reclamacion de responsabilidad, el propietario de las mercancias siniestradas,
dispondra de la accidon directa del art. 76 LCS para reclamar frente a la
compania aseguradora el importe de los dafios. En este caso, una vez

indemnizado dicho propietario, el asegurador no podria ejercitar la
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subrogacién contra el porteador efectivo como causante de los dafios

indemnizados.
SEPTIMA

Una de las consecuencias del caracter derivativo de la accion que ostenta
el asegurador subrogado frente al tercero, es que que ésta se halla sometida al
mismo plazo de prescripcion que tenia cuando su titular era el asegurado.
Cuando la accién de responsabilidad surge a raiz del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de un contrato de transporte de mercancias terrestre
por parte del transportista, el computo del plazo prescriptivo de dicha accion
quedara subordinado a lo que se establezca en la regulacion a la que esta
sometido dicho contrato. En este caso, tratdndose de un transporte de
mercancias interno la LCTTM establece un plazo de prescripcion de un afio,
amplidndose dicho plazo a dos afios cuando la accion resulte de una actuacion

dolosa.

La LCTTM, siguiendo las versiones oficiales del Convenio CMR, para los
transportes internacionales, ha introducido una importante novedad a la hora
de interferir en los plazos de prescripcion de las acciones derivadas del
transporte. Junto a las causas generales de interrupcion de la prescripcion, en
que el art. 79.3 LCTTM remite a la regulacion del Cdédigo de Comercio, el
propio art. 79, en este apartado tercero, regula un supuesto especial de
suspension de la prescripcion. En concreto, determina que la primera
reclamacion por escrito suspendera el plazo de prescripcion, reanudandose su
cdmputo desde el momento en que el reclamado rechace la reclamacién por
escrito. Sin embargo, una reclamacion posterior que tenga el mismo objeto no

suspendera la prescripcion.

Entendemos que el otorgar a la primera reclamacion escrita una eficacia

suspensiva de la prescripcion resulta la figura mas idonea y ajustada para
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favorecer el dinamismo propio y caracteristico de esta actividad econdmica, en
lugar de optar por la férmula tradicional, prevista en nuestro Ordenamiento, de
la interrupcién de los plazos de prescripcion sefalos para las acciones de
reclamacion. Ahora bien, el art. 79.3 LCTTM guarda silencio respecto a las
consecuencias juridicas que se derivan cuando no se produce, por parte del
transportista, la preceptiva respuesta de la reclamacion dirigida contra €l. Es
decir, la nueva LCTTM prevé una causa especial de suspension de la
prescripcidn, por razon de la reclamacion escrita al transportista, pero no regula
ningun plazo para poner fin a los efectos de la reclamacion no contestada, en
forma de rechazo, sobre el término de prescripcion. Subsiguientemente, de no
producirse tal rechazo de la reclamacion, la consecuencia que se deriva es que la
prescripcion quedaria suspendida sine die. Entendemos que este efecto no es
compatible con el sefialado dinamismo que caracteriza las operaciones del
transporte, que precisa de agilidad en las actuaciones encaminadas a zanjar las
posibles controversias surgidas a raiz del transporte. Por ello, consideramos
necesario que en una futura revision de la LCTTM se indique un plazo maximo

de suspension en prevision de una falta de respuesta del porteador reclamado.

Por lo demas, la regulacion de la prescripcion en la LCTTM de las acciones
derivadas del transporte es especialmente perjudicial para el asegurador
cuando pretenda subrogarse frente al porteador e incurra en mora en el pago
de la indemnizacién. Ello es debido al breve plazo de prescripcidn sefialado en
la LCTTM, asi como al efecto suspensivo de la primera reclamacion dirigida al
porteador y la ausencia de tal efecto en las reclamaciones efectuadas

posteriormente con el mismo objeto que la primera.
OCTAVA

A pesar de que habitualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia

denominan a la accion que ejercita el asegurador como accion subrogatoria,
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dicha accion no es subrogatoria, sino que se trata de una accion de
resarcimiento. El art. 43 LCS atribuye al asegurador un derecho material,
conforme al cual puede reclamar iure propio al tercero el importe de la
indemnizacion abonada al asegurado. Asi, el asegurador, para satisfacer su
derecho de crédito frente al tercero ejercita una accion de repeticion para
obtener el reembolso de aquella indemnizacion. Ese derecho se fundamenta en
el cumplimiento de la obligacién asumida contractualmente de indemnizar al
asegurado con ocasion de un siniestro objeto de la cobertura del contrato de
seguro y del que se deriva la responsabilidad de un tercero. De ahi que el
asegurador, por cuanto ejercita un derecho que le es propio, sea parte activa de
la situacion juridica deducida en juicio, por lo que el éxito del ejercicio de la
accion le permitira ingresar la cantidad obtenida en su propio patrimonio, sin
causar ninguna incidencia en el patrimonio del asegurado. De manera que este
ultimo podrd, a su, vez reclamar al tercero el importe de los dafos que no han
sido cubiertos por el seguro, es decir, podra ejercer los derechos y acciones de

los que atn es titular.
NOVENA

El principio de la identidad de crédito que rige en la subrogacion implica
que la accién del asegurador es de la misma naturaleza y tiene la misma
extension que la del asegurado. En funcién de cada caso, el crédito objeto de la
subrogacion sera de naturaleza contractual o extracontractual, lo que obligard al
asegurador a exigir el régimen de responsabilidad del tercero conforme a ese
fundamento. No obstante, en este aspecto, la LCTTM determina que el régimen
de responsabilidad legal sera aplicable a toda accién de indemnizacion por los
perjuicios derivados del incumplimiento de la prestacion del transporte. Esta
pretensién es independiente del procedimiento a través del que se ejercite, y de
su fundamento contractual o extracontractual, tanto si se hace valer frente al

porteador como si se dirige contra sus auxiliares. De ahi que aun cuando se
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trate de una accion de responsabilidad extracontractual, se aplicara el régimen
de atribucién de responsabilidad legal y la indemnizacién exigida estara sujeta

a sus limites cuantitativos.

Con ello se consigue que con la eleccién del porteador subcontratado
como sujeto pasivo de la accién por incumplimiento de la prestacion, no se
sortee el régimen de responsabilidad impuesto legalmente. En consecuencia, las
indemnizaciones exigibles al porteador o a sus auxiliares se veran sujetas por
los limites cuantitativos previstos en la ley. Del mismo modo, ambos sujetos
podran oponer al acreedor demandante las causas legales de exoneracion, asi

como, el elenco de presunciones cuya prueba excluya su responsabilidad.
DECIMA

El asegurador que se subroga en la posicion del perjudicado por un
delito puede ejercer la accion civil por hechos derivados del delito dentro del
proceso penal. Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en el Acuerdo
adoptado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, en su sesion de 30
de enero de 2007. En dicho acuerdo se senala que, cuando la entidad
aseguradora tenga concertado un contrato de seguro con el perjudicado por el
delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, aquélla si puede reclamar
frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el

mismo, como actora civil subrogdndose en la posicion del perjudicado.

De esta forma, el Tribunal Supremo ha consolidado la doctrina
jurisprudencial mas reciente segin la cual la entidad aseguradora obligada a
reparar al perjudicado por el delito las consecuencias civiles derivadas del
ilicito penal, era igualmente perjudicada por ese delito. De ahi que se estimara
que la aseguradora subrogada pudiera ejercitar la accion de reembolso dentro

del proceso penal.
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DECIMOPRIMERA

De conformidad con el art. 23 LCS el plazo de prescripcidon de la acciéon
del asegurador para exigir al asegurado su responsabilidad por el perjuicio
causado a su derecho a subrogarse, es de dos afos. El dies a quo para el computo
de dicho plazo lo determina el momento en que el asegurador subingresa en
lugar del asegurado en el derecho de crédito frente al tercero, esto es, en el
momento del pago de la indemnizacién. Antes de este pago, no nace para el
asegurador ninguna accion de reclamacién frente al asegurado, es decir, no
puede reclamar a éste lo que no puede resarcirse frente al tercero, porque no

existe ninguna cantidad que reclamar.
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