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PRESENTACION

Desde 1975 Fundacion MAPFRE desarrolla actividades de interés general para la
sociedad en distintos ambitos profesionales y culturales, asi como acciones desti-
nadas a la mejora de las condiciones econémicas y sociales de las personasy de los
sectores menos favorecidos de la sociedad.

Desde el Area de Seguro y Prevision Social trabajamos con el objetivo de promover
y difundir el conocimiento y la cultura del seguro y la prevision social.

En cuanto a las actividades orientadas hacia la sociedad en general, creamos con-
tenidos gratuitos y universales en materia de seguros que divulgamos a través de la
pagina web Seguros y Pensiones para Todos. Organizamos actividades educativas y
de sensibilizacion mediante cursos de formacién para el profesorado, talleres para
escolares y visitas gratuitas para grupos al Museo del Seguro. Asimismo publica-
mos guias divulgativas para dar a conocer aspectos basicos del seguro.

Ademas de esta labor divulgativa, apoyamos la investigacion mediante la elabora-
cion de informes sobre mercados aseguradores y otros temas de interés, la con-
cesion de ayudas para la investigacion en seguros y prevision social, la publicacion
de libros y cuadernos de tematica aseguradora y la organizacion de jornadas y se-
minarios. Nuestro compromiso con el conocimiento se materializa en un Centro de
Documentacion especializado que da soporte a todas nuestras actividades y que
esta abierto al publico en general.

Dentro de estas actividades se encuadra concesion de una Ayuda a la Investigacion
Ignacio H. de Larramendi en Seguros a Rafael La Casa Garcia para el desarrollo
del trabajo: Defensa juridica y dolo del asegurado en el seguro de Responsabilidad
Civil que ha sido tutorizado por Carolina Gonzalez Martin del Rio subdirectora téc-
nica de Grandes Brékers de MAPFRE ESPANA.

Todas nuestras actividades se encuentran en internet disponibles y accesibles, para
usuarios de todo el mundo de una manera rapiday eficaz a través de nuestra pagina
web: www.fundacionmapfre.org



Rafael La Casa Garcia es catedratico de Derecho mercantil de la Universidad de
Sevilla. En su labor investigadora, plasmada en una abundante obra cientifica, ha
prestado una particular atencion al Derecho de Seguros e instituciones afines. A tal
propdsito cabe destacar que es autor de las siguientes monografias: Los Fondos de
Pensiones, Contrato de seguro y prevision social complementaria en el ambito laboral
y La mora del asegurador en la Ley de Contrato de Seguro. En el campo indicado ha
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INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El seguro de responsabilidad civil ha ido incrementando en los Ultimos tiempos su
importancia hasta el punto de erigirse en la modalidad de seguro de danos de
mayor relevancia en la actualidad. Semejante estado de cosas es, sobre todo, in-
mediato corolario del notable aumento de la probabilidad de produccion de acci-
dentes, cuyas consecuencias danosas han conocido igualmente un crecimiento
analogo, debido a los continuos avances industriales y tecnoldgicos experimenta-
dos por las sociedades desarrolladas. A los fines de este estudio ha de ponerse de
manifiesto asimismo, de modo particular, la frecuente contratacién de este tipo
de seguro, con el propdsito de salvaguardar la indemnidad de sus respectivos pa-
trimonios, por parte de quienes se dedican al ejercicio de determinadas activida-
des empresariales y profesionales, dado el considerable nimero de las reclama-
ciones de responsabilidad civil habidas en la época presente en el referido ambito,
de manera que cabe afirmar sin ambages que el examinado constituye un tipo
contractual caracterizado, en términos generales, por una abundante y compleja
conflictividad.

Dentro del régimen juridico del seguro de responsabilidad civil ha concitado tradi-
cionalmente una singular atencion el trascendental problema de la cobertura de los
danos dolosamente causados por el asegurado frente a quienes, en cuanto perjudi-
cados, reclaman el pertinente resarcimiento (art. 76 LCS). Asi lo demuestra de modo
elocuente la copiosa produccién doctrinal sobre el tema (reveladora, a la postre, de
una enconada disparidad de pareceres, sostenidos algunas veces con un signifi-
cativo grado de vehemencia) y, especialmente, los importantes pronunciamientos
jurisprudenciales recaidos al respecto, algunos de ellos en fecha muy reciente. En
cambio, la cuestion de si el asegurado tiene derecho a que su asegurador de res-
ponsabilidad civil le preste, soportando su correspondiente coste, la defensa juridi-
ca que precisa, frente a la reclamacion en la que se le imputa la causacion dolosa
del dano cuyo resarcimiento se pretende por el perjudicado, apenas ha merecido el
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interés ni de la doctrina patria ni de nuestros tribunales (art. 74 LCS). Con todo, esta
ultima situacion ha comenzado a experimentar una cierta mudanza en los ultimos
tiempos, como consecuencia de una paulatinamente creciente litigiosidad sobre el
mencionado extremo, que en algunas ocasiones ha llegado incluso a estar rodeada
de una relativa repercusion mediatica.

Pues bien, el analisis detenido de la prestacion de la defensa juridica por el asegu-
rador de responsabilidad civil en el caso de reclamaciones de la indole de la arriba
apuntada resulta de todo punto imprescindible en orden a la cabal determinacidn,
en toda su extension, de las consecuencias de la causacion intencionada del dano
por el asegurado en la referida modalidad de seguro. Se trata, como paladinamente
se advierte, de un asunto que posee unas profundas implicaciones dogmaticas, muy
ligadas al principio general de la inasegurabilidad del dolo, y en el que se parte de
una aportacion doctrinal y jurisprudencial, en relacion con la actividad de defensa
juridica especifica del seguro de responsabilidad civil genéricamente considerada,
sensiblemente inferior a la existente respecto de la cobertura de la deuda de re-
sarcimiento a cargo del asegurado. El panorama esbozado acrecienta ain mas, si
cabe, la oportunidad de llevar a cabo un tratamiento sistematico del asunto que
constituye el objeto principal del presente estudio, a saber: la defensa juridica del
asegurado por el asegurador de responsabilidad civil frente a reclamaciones basa-
das en una conducta dolosa del asegurado.

En relacion con el problema delimitado debe tenerse muy en cuenta, desde un pri-
mer momento, que las reclamaciones originadas por danos derivados de hechos
dolosos del asegurado en el seguro de responsabilidad civil suelen resolverse en el
seno de procesos penales, de conformidad con el sistema opcional vigente en nues-
tro Ordenamiento respecto de la exaccion de la llamada responsabilidad civil ex de-
licto (que, por demas, representa de suyo una categoria juridica de difusos y contro-
vertidos contornos, que estan en el origen de la elevada dificultad que caracteriza a
muchas de las cuestiones que habra cumplida ocasion de abordar). La eventualidad
apuntada, que viene a suscitar intrincados interrogantes en lo concerniente a la
defensa penal del asegurado por el asegurador de responsabilidad civil, determina
que el marco normativo en el que se inscribe esta obra se encuentre adornado, al
cabo, por una acusada complejidad, como consecuencia del deslavazado entrecru-
zamiento de normas procesales, penales y civiles, cuyo exacta trabazdn representa

18



una tarea imperiosa para el intérprete en aras de la deseable seguridad juridica
sobre el particular.

La indagacidn que se pretende acometer habra de discurrir, pues, por terrenos en
gran medida inexplorados y asimismo plagados de graves incertidumbres, mas
siempre con la razonable intencion de brindar solucién, naturalmente con arreglo
a una circunstanciada argumentacion en cada caso, a las numerosas cuestiones
suscitadas, muchas de las cuales resultaban en verdad, hasta no hace mucho tiem-
po, practicamente inéditas. Por lo demas, las conclusiones que lleguen a alcanzar-
se podran ser de enorme utilidad para el sector asegurador al tiempo de precisar
la regulacion convencional de la prestacion de defensa juridica del asegurado que
haya de llevarse a cabo en el seguro de responsabilidad civil, dada la naturaleza
meramente dispositiva de la ordenacion legal de dicho extremo (art. 74 LCS).

1. DELIMITACION DE LA MATERIA Y PRECISIONES METODOLOGICAS

Como se indicd con anterioridad, el propésito fundamental del presente estudio
consiste en el analisis detallado y sistematico, con arreglo al Derecho espanol,
de la prestacion de defensa juridica a cargo del asegurador de responsabilidad
civil en el supuesto de reclamaciones en las que se atribuya al asegurado la pro-
duccioén intencionada del dano. En este sentido la cuestion capital que debe re-
solverse es si, en la tesitura someramente descrita, el asegurador se encuentra
obligado y, en su caso, hasta qué punto o en qué condiciones, a asumir la defensa
juridica del asegurado, soportando los gastos asociados a su desenvolvimiento.
El enunciado constituye un tema de enorme relevancia conceptual e innegable
interés practico, maxime en un momento como el actual en el que se asiste a un
notable incremento de las reclamaciones derivadas de actuaciones dolosas de los
asegurados, respecto las cuales no cabe perder de vista que, como regla general,
s6lo podran considerarse como meramente presuntas en el instante de la formu-
lacion de tales pretensiones.

Con el propodsito de asentar sobre sélidas bases conceptuales el tratamiento del

problema acotado, se ha optado por realizar una sucinta indicacién previa sobre
determinados aspectos generales que guardan una estrecha relacion con el objeto
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principal de nuestra atencion. De ahi que el capitulo primero se dedique a la expo-
sicion de una serie de nociones elementales sobre la responsabilidad civil, con una
especial referencia a la llamada responsabilidad civil ex delicto, mientras que en el
capitulo segundo, después de una caracterizacion igualmente sumaria del seguro
de responsabilidad civil, se abordara fundamentalmente el asunto primordial de la
cobertura de los danos dolosos en la antedicha modalidad de seguro, que posee una
acusada singularidad en razon de ciertos criterios de politica juridica atinentes a la
proteccion de las victimas. Tras ello, en el capitulo tercero, se afrontara el examen
de la cuestion que constituye el meollo de este estudio, que se completard, en el
capitulo cuarto, con el analisis de un extremo muy vinculado con el anterior, como
es el relativo a la prestacion de fianzas por el asegurador de responsabilidad civil.

Durante el examen de las materias resenadas se ha tenido un especial cuidado en
el seguimiento de los pronunciamientos judiciales recaidos en cada caso particu-
lar, habiéndose procedido a destacar, mediante una referencia mas pormenorizada,
aquellas resoluciones que se han considerado poseedoras de una mayor relevan-
cia. Lo anterior evidencia el propésito de ofrecer un tratamiento del problema en el
que se alnen armonicamente el rigor conceptual y la cumplida alusién a la realidad
conflictual vigente en nuestro pais, respecto de la que se pretenden ofrecer las pau-
tas que hayan de servir de guia para la ponderada resolucion de las controversias
suscitadas en relacion con la prestacion de la defensa juridica del asegurador de
responsabilidad civil en el concreto supuesto aqui examinado. En el sentido indica-
do se orienta asimismo, en fin, la destacada atencién prestada a los condicionados
utilizados en nuestra praxis contractual: destacadamente, a los empleados en lo
concerniente a la cobertura de la responsabilidad civil de administradores y directi-
vos (D&O), por representar esta ultima modalidad de seguro el ambito en el que se
concentra en el instante presente, en su mayor parte, la litigiosidad existente sobre
la materia analizada.
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CAPITULO PRIMERO. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL:
ESPECIAL REFERENCIA A LA LLAMADA RESPONSABILIDAD
CIVIL EX DELICTO”

I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL: NOCIONES FUNDAMENTALES

1. Concepto, funcion econémica y clasificacion principal: responsabilidad civil
contractual y responsabilidad civil extracontractual

Para los fines del presente estudio resulta harto apropiado, a lo que creemos, si-
tuar en su mismo inicio, a modo de recordatorio, la sucinta exposicion de una serie
de nociones fundamentales atinentes a la caracterizacion general de la responsa-
bilidad civil en nuestro Ordenamiento juridico, en cuyo transcurso se procedera a
realizar una cumplida indicacion, siquiera de forma igualmente somera, sobre las
principales controversias suscitadas en torno a la referida materia, con especial
atencion a las que puedan guardar una mas estrecha relacion con el aseguramiento
de dicha responsabilidad (extremo este Ultimo que sera objeto de un examen dete-
nido en el capitulo siguiente). De este modo se proporcionaran, a lo que creemos,
las bases conceptuales precisas para el adecuado planteamiento de las cuestiones
particulares que constituyen el objeto principal de esta obra.

En este sentido debe comenzarse por resenar que la mencionada institucion con-
siste, en esencia, en el deber de reparar las consecuencias de un hecho danoso por
parte de su causante (o, en su caso, por la persona a quien el Ordenamiento obliga a
indemnizar los danos derivados de determinadas conductas ajenas; v., por ejemplo,
arts. 1.903 y 1.904 CC). Dicese al respecto que en nuestro sistema la responsabili-
dad civil posee una funcién normativa compensatoria o resarcitoria, de manera que
dicha reparacion se encuentra limitada a la indemnidad del perjudicado’. Esto es,
la responsabilidad civil se ordena al resarcimiento del dafo efectivamente causado,
de modo que no puede procurar una ganancia. De lo expuesto se concluye, al cabo,
que en el Derecho patrio no ha lugar a la categoria anglosajona de los dafos puniti-
vos (punitive damages, especialmente presentes en la praxis judicial de los Estados
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Unidos, donde cabe apreciar un relativamente nutrido elenco de casos llamativos
sobre el particular, que ha terminado por dar pie a una enconada controversia en
torno a la constatacion y a la extension de dicha clase de dafos), por cuya virtud
en determinados supuestos se impone a su causante una penalizaciéon econdmica
de cuantia extraordinaria, en razén de su elevado importe, y caracter ejemplari-
zante, que viene a cumplir en cierta medida una funcién de prevencion general, a
modo de castigo por la conducta desarrollada, por lo comuUn caracterizada por su
indole singularmente maliciosa. El expresado rechazo descansa principalmente en
la circunstancia de que en dicha clase de danos el montante de la indemnizacion
excedera, por demas generalmente con creces, de la reparacion del perjuicio real-
mente sufrido por la victima, quien acabaria experimentando un enriquecimiento
que no se considera equitativo: en efecto, tratdndose de un tipo de responsabilidad
de marcado caracter sancionador, no se entiende el motivo por el que el importe de
la penalidad impuesta al responsable del dafo es percibido por el perjudicado, en
lugar de traducirse en un ingreso en las arcas publicas?.

A su vez resulta preciso igualmente poner de manifiesto que la responsabilidad
civil es objeto de una biparticion fundamental, mediante la que viene a distinguir-
se, de un lado, la de naturaleza contractual (que supone la transgresion de un de-
ber de conducta impuesto, por lo comun, en un contrato, de modo que existe una
deuda antecedente derivada de una relacién juridica previa entre las partes, v. art.
1.101 CC, que se completa especialmente con las reglas contenidas en los arts.
1.105, 1.106 y 1.107 CCJ?, y, de otro, la de indole extracontractual o aquiliana (que
responde a la idea genérica de la produccién de un dafio a otra persona por haber
transgredido el deber general consistente en alterum non laedere, es decir, en
abstenerse de llevar a cabo un comportamiento lesivo para los demas, art. 1.902
CCJ“. Lejos de poseer un caracter meramente académico, la distincidn expuesta
comporta relevantes consecuencias en razdn del diverso régimen juridico al que
se encuentran respectivamente sometidos dichos tipos de responsabilidad civil,
en particular en lo concerniente al plazo de prescripcion: asi, debe recordarse
que la responsabilidad contractual prescribe en el plazo de cinco anos, a menos
que se encuentre establecido un término especial al efecto (art. 1.964 CC)®, mien-
tras que la extracontractual lo hace por el transcurso de un ano, con la salvedad
asimismo de la eventual vigencia de un determinado régimen singular sobre el
extremo examinado (art. 1.968.2° CCJ¢.
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Sentado lo anterior, debe anadirse que la distincién apuntada es fuente de intrin-
cados y recurrentes problemas, fundamentalmente ocasionados por la circuns-
tancia de que, en abstracto, toda infraccién de un deber de conducta derivado de
una relacién juridica preexistente entre las partes, que suponga el nacimiento
de la correspondiente responsabilidad contractual, es susceptible de reputarse
asimismo como un incumplimiento del genérico neminem laedere, esto es, del
deber general de diligencia y respeto en las relaciones con el prdjimo y sus bie-
nes, originador de la consiguiente responsabilidad extracontractual. El exacto
deslinde, si es que realmente cabe, entre una y otra clase de responsabilidad
representa una de las mas arduas cuestiones de orden conceptual suscitadas
en la materia aqui examinada, que resulta enormemente reveladora, al cabo,
de la relativa inconsistencia de las grandes categorias empleadas en orden a
su sistematizacion. El significativo reflejo que el extremo apuntado tiene en el
ambito del seguro de responsabilidad civil (que serd examinado mas adelante,
v. infra, capitulo segundo, 11.1) conduce a prestarle seguidamente una particular
atencién.

En este sentido ha de ponerse de manifiesto que el estado de cosas sucintamente
descrito ha dado lugar a una serie de planteamientos dispares, tanto en el plano
doctrinal, como en el jurisprudencial, reconducibles a tres grandes corrientes de
opinidn (sin perjuicio de que, con cierta frecuencia, nuestros tribunales utilicen las
llamadas formulas compendiosas, en las que se mezclan indiscriminadamente ele-
mentos de las distintas teorias propuestas, a despecho de que en muchas ocasio-
nes sean contradictorios entre si), seguidamente expuestas en apretada sintesis’.

i) Asi, de un lado, se sostiene que en el supuesto examinado ha de estimarse vi-
gente una situacion de concurso de normas para una misma pretension, con-
sistente en la peticidn de la indemnizacion del dano sufrido por parte del perju-
dicado, que resultaria reconducible a conjuntos normativos diversos (el régimen
de la responsabilidad contractual, de un lado, y el de la extracontractual, de
otro). Tal planteamiento descansa fundamentalmente sobre la base del princi-
pio de la unidad de la culpa civil [que se dice consagrada en el articulo 1.104 CC,
cuya definicién de culpa es considerada aplicable tanto en el ambito contrac-
tual, al que viene expresamente referida en razon de la ubicacidn sistematica
del precepto, como en el extracontractual) y de la comun finalidad resarcitoria
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iii)
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de ambos tipos de responsabilidad, por lo que se concluye que, en rigor, sélo
puede reputarse existente una Unica accion de responsabilidad, en cuyo ejerci-
cio el danado podra limitarse a ofrecer los hechos que fundamenten su preten-
sion, que debera resolver el juzgador mediante la aplicacion de las normas que
estime pertinentes (bien las reguladoras de la responsabilidad contractual,
bien las especificas de la extracontractuall, de conformidad con los brocardos
iura novit curia 'y da mihi factum, dabo tibi ius. En Gltimo término, el planteamien-
to sucintamente expuesto se ordena principalmente a la facilitacion de la ob-
tencion del correspondiente resarcimiento por parte del perjudicado (teoria del
concurso de normas, del concurso de leyes o de la unidad de la culpa civil)®.

Frente a la tesis resumidamente enunciada, otra linea de pensamiento man-
tiene, en cambio, que el perjudicado por un dano derivado de una violacion
contractual dispone propiamente de dos acciones en orden a la obtencion del
oportuno resarcimiento, si bien, como es obvio, no sera posible el logro de
una doble indemnizacién por un mismo dafo (concurso propio de acciones).
Dicese a tal propdsito que la victima debera optar (eso si, a voluntad) por exi-
gir el expresado resarcimiento, ora con arreglo a la disciplina de la responsa-
bilidad contractual, ora de conformidad con el régimen de la responsabilidad
extracontractual, en el bien entendido de que la eleccidon que realice determi-
naréa las normas que habran de aplicarse en la resolucion del proceso. Esto
es, se consideran existentes dos pretensiones distintas, respecto de las cua-
les el perjudicado habra de inclinarse necesariamente por una de ellas, al
estimarse producido un concurso alternativo de pretensiones. En relacion
con lo expuesto suele destacarse que el danado dispone asimismo del recur-
so a la acumulacion eventual o subsidiaria de acciones con arreglo a las nor-
mas procesales generales (arts. 71.4y 399.5 LEC), cuyo cabal empleo resulta
especialmente apropiado para evitar la necesidad de iniciar, en su caso, un
segundo proceso en la hipétesis de que el primeramente seguido no hubiera
finalizado con un resultado satisfactorio para el mencionado sujeto (teoria de
la opcidn o de la acumulacién de acciones)’.

En fin, segln un tercer parecer, la aplicabilidad de las normas de la responsa-
bilidad contractual excluye necesariamente la de las relativas a la responsabi-
lidad extracontractual y viceversa, de manera que el dafado dispondra, en su



caso, de una sola pretension de responsabilidad, ya contractual, ya extracon-
tractual, por estimarse que dichos tipos de responsabilidad generan dos accio-
nes diferentes. Por consiguiente, se excluye tajantemente que en el supuesto
examinado pueda apreciarse, tanto un concurso de normas, como de acciones.
En suma, conforme al planteamiento expuesto, que se sustenta esencialmente
sobre la base del respeto a las categorias legalmente establecidas, segun re-
sulta de la inconcusa sujecion de dichas clases de responsabilidad a regimenes
juridicos diversos, como cabalmente acontece en nuestro Ordenamiento (por lo
que se rechaza categéricamente la refundicion de ambos bloques normativos
que viene a postularse en la teoria del concurso de normas, so pretexto del
pretendido principio de la unidad de la culpa civil), el perjudicado habra de ejer-
cer la accién adecuada a los hechos acontecidos en el caso concreto, lo que
viene a exigir una precisa calificacion de aquellos (teoria de la no acumulacion o
de la incompatibilidad de pretensiones)'.

Téngase en cuenta, por anadidura, que el correcto planteamiento de la cuestion
examinada, con arreglo a estrictos criterios técnico-juridicos, se ha visto enturbiado
sobremanera en la practica por el plausible propésito de conjurar, en lo posible, la
indefension del danado, de manera que todo este asunto ha acabado por instalarse
en una lamentable ceremonia de la confusion. En este sentido no es infrecuente
que en la resolucién del caso concreto venga a orillarse el seguimiento de aquellas
construcciones tedricas cuya aplicacion termine por propiciar que el mencionado
sujeto experimente una demora en la obtencién del correspondiente resarcimiento,
o incluso quede finalmente privado del mismo como consecuencia del defectuoso
planteamiento de su pretension. Por lo demads, debe hacerse notar que tales resul-
tados, que por deplorables quieren evitarse a toda costa por los valedores de esta
linea interpretativa, son susceptibles de darse, en abstracto, con cierta asiduidad
en razon de la relativa abundancia de casos dudosos en lo tocante a la calificacion
de una concreta responsabilidad como contractual o como extracontractual. La
situacion someramente descrita, unida a la complejidad intrinseca de la cuestion
examinada, explica la disparidad de criterios empleados en el enjuiciamiento de los
supuestos relacionados con la distincion entre uno y otro tipo de responsabilidad'.
Sumese a todo en ello, en fin, que los razonamientos juridicos de las resoluciones
judiciales se realizan, en la mayor parte de las ocasiones, en funcion de la solucion
considerada como justa en cada supuesto particular y que, por lo que respecta al
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Tribunal Supremo, las afirmaciones contenidas en sus pronunciamientos se efec-
tdan en respuesta a los correspondientes motivos de casacion planteados™. Al
cabo, puede decirse que en la actualidad la jurisprudencia se encuentra lejos de
proporcionar bases firmes y claras que sirvan de pauta segura para la adecuada
dilucidacion de la cuestion examinada.

A mayor abundamiento, las profundas discrepancias existentes en torno a la ca-
racterizacion del instituto procesal de la congruencia también han tenido una no-
table contribucién en la generacion del confuso panorama descrito. En este punto
el principal problema que se plantea es el relativo a si, cuando la accién se plantea
como extracontractual y el juzgador entiende que la responsabilidad que rige es la
contractual (o viceversa), debe el tribunal sentenciador rechazar la demanda a fin
de evitar incurrir, en otro caso, en el vicio de incongruencia®™. Al efecto se senala
que la congruencia es una consecuencia del principio dispositivo, que exige que
la sentencia haya de adecuarse a las pretensiones de las partes, sin que pueda el
tribunal otorgar mas de lo pedido por el actor o menos de lo aceptado por el de-
mandado, ni conceder cosa diferente de lo pretendido, ni tampoco, en fin, dejar de
resolver las pretensiones de las partes (v., sobre todo, arts. 218, 399.4 y 400 LEC).
De manera particular, ha de tenerse presente que el tribunal, sin apartarse de la
causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que
las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables
al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes
(art. 218.1, parr. 2°, LEC)™.

Pues bien, a tal propdsito resulta capital determinar lo que deba considerarse por
causa petendi (que, junto con el petitum, entendido este Gltimo instituto como pe-
ticion de condena a determinada prestacion, o de declaracién de la existencia de
derechos y de situaciones juridicas, o de constitucion, modificaciéon o extincion de
estas ultimas, recogida en el suplico de la demanda, define la llamada pretension
en sentido procesal, que constituye el objeto del proceso, v. art. 5 LEC], respecto
de lo cual se suscita la disyuntiva de estimar que aquella viene configurada, bien
Unicamente por los hechos sobre los que se funda, esto es, por el acontecimiento
histérico que constituye el soporte factico de la demanda (teoria de la sustanciacion),
bien asimismo por los fundamentos juridicos de la accién ejercida, es decir, por el
titulo juridico que se hace valer (teoria de la individualizacion). No obstante tratarse
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de una cuestion sumamente controvertida, que ha originado un enconado debate
en el que se han vertido pronunciamientos enfrentados, que en ocasiones adolecen
de una cierta contradiccion interna en la argumentacion desarrollada, puede decir-
se que la primera de las tesis enunciadas es la que goza de mayor predicamento
en la actualidad, tanto en el plano doctrinal, como en el jurisprudencial’®. En este
sentido, a modo de acabado resumen de la expresada orientacion dominante, viene
tradicionalmente considerandose que “la causa petendi comprende el conjunto de
hechos juridicamente relevantes para fundar la pretension. Se trata de acontecimientos
[hechos histdricos) de la vida social, concretos, de interés para el proceso y que, ade-
mas, desarrollen una funcién individualizadora de la pretension. No se comprenden las
normas o principios juridicos, los argumentos, los medios de prueba, ni los hechos que
aun siendo constitutivos [porque alegados, y en su caso probados, son presupuesto de
la estimacion de la pretensién] no tienen la funcion previa de delimitar e individualizar
el objeto del proceso, en la perspectiva de la congruencia, litispendencia, cosa juzgada
y acumulacién” (STS, 13, de 19 de junio de 2000, RJ 2000/5291; v., asimismo, entre
otras, STS, 123, de 9 de junio de 1998, RJ 1998/3717; de 27 de noviembre de 2003, RJ
2004/294; y de 1 de octubre de 2012, RJ 2013/1537). Lo cual ha llevado a poner de
manifiesto, al cabo, que (...} la incongruencia extra petita (fuera de lo pedido), en rela-
cién con el principio de jura novit curia, se produce en la medida en que la facultad que
tiene el tribunal para encontrar o informar el derecho aplicable a la solucién del caso
comporta la alteracidn de los hechos fundamentales, causa de pedir, en que las partes
basen sus pretensiones [SSTS del 6 octubre 1988, RJ 1988/753 y 1 de octubre de 2010,
RJ 2010/7303)" (STS, 13, de 10 octubre de 2012, RJ 2013/15)". De cualquier modo,
no cabe desconocer que sobre la cuestion examinada reina igualmente un notable
estado de confusion, originado en gran medida por la disparidad de los pronuncia-
mientos judiciales sobre el particular, plagados con relativa frecuencia de continuas
matizaciones y salvedades, e incluso en ocasiones de verdaderas contradicciones,
de modo que las fundadas dudas existentes, en lugar de despejarse definitivamen-
te, acaban por acrecentarse.

Sea como fuere, debe notarse que, de sequirse la mencionada teoria de la sus-
tanciacion, aunque el perjudicado haya fundamentado juridicamente su demanda
de indemnizacién, bien en normas de responsabilidad extracontractual, bien de
responsabilidad contractual, exclusivamente, siempre que los hechos aportados al
proceso por las partes lo permitan, el juzgador podra estimarla (o desestimarla)
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aplicando los preceptos reguladores de la otra responsabilidad, sin incurrir en in-
congruencia por cambio de la causa de pedir; y, correlativamente, la litispendencia
y la cosa juzgada afectaran a la pretension que puedan fundamentar las normas
reguladoras de la otra responsabilidad'. Todo ello en el bien entendido de que el
juzgador se encuentra sujeto al limite infranqueable de la proscripcién de la inde-
fension del demandado'®. Pues bien, el seguimiento del planteamiento sucintamen-
te expuesto determina, a la postre, que la resoluciéon de los casos dudosos respecto
de la calificacion de una concreta responsabilidad como contractual o extracontrac-
tual a la luz de los criterios propios de la teoria de la no acumulacién, por la que se
inclina la doctrina patria mas autorizada, no termine por originar un significativo
menoscabo a la legitima pretension de resarcimiento del perjudicado si el juzgador
hace el debido uso, en lo que fuere menester, de las reglas iura novit curia'y da mihi
factum, dabo tibi ius".

2. Los presupuestos de la responsabilidad civil: breve referencia

No obstante las divergencias puestas de manifiesto en el apartado precedente, lo
cierto es que la responsabilidad contractual y la extracontractual presentan no-
tables semejanzas entre si, de manera particular en lo concerniente a los presu-
puestos de uno y otro tipo de responsabilidad, cuyo elevado grado de coincidencia
permite un tratamiento conjunto de la materia, sin perjuicio de inexcusables ma-
tizaciones?. Limitada la exposicién que sigue a la sucinta indicacién de una serie
de ideas elementales (sobre las que el lector atento podra profundizar acudiendo a
cualquiera de las obras generales que sirven de apoyo a este apretado resumen),
cabe resenar que el nacimiento de la responsabilidad civil requiere, en términos
generales, la concurrencia de una accién u omisién (que en el caso de la respon-
sabilidad contractual se identifica con el incumplimiento del propio contrato, cuya
antijuridicidad resulta inconcusa, mientras en la extracontractual, caracterizada
por la ausencia de relacion previa entre las partes, se hace coincidir con la violacion
del deber genérico consistente en alterum non laedere, por lo que se cuestiona que
en este Ultimo supuesto pueda sostenerse con propiedad de dicho comportamiento
su caracter antijuridico)?, de la que pueda predicarse su condicién de causa de un
determinado dano. Dicese, al respecto, que la precision del nexo causal, que cons-
tituye una cuestion sumamente controvertida, especialmente por lo que concier-
ne a la responsabilidad extracontractual, posee un doble propdsito: de un lado, el
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establecimiento de la relacion exigible entre la conducta del supuesto causante y el
resultado danoso para que se pueda concluir que la primera es causa del segundo,
con arreglo a ciertos criterios de imputacion objetiva (causalidad juridica); de otro,
la fijacion de los danos hasta los cuales se extiende la causacion. Por su parte, el
dano, que debe ser real y efectivo, es objeto de multiples clasificaciones, entre las
que destaca la que distingue entre dafio patrimonial (consistente en el menoscabo
de los bienes y derechos de contenido econdémico de una persona), dafio corporal
(definido como el perjuicio de la vida o de la integridad fisica de la persona) y dafo
moral (considerado como la afectacién de los llamados bienes o derechos de la
personalidad), en el bien entendido de que su reparacion ha de ser integra. En fin, la
atribucion de la responsabilidad civil a un determinado sujeto, con el nacimiento a
su cargo de la correspondiente obligacion resarcitoria, requiere la concurrencia del
titulo de imputacion previsto al efecto en cada caso.

Centrada seqguidamente la atencién en el ultimo de los presupuestos arriba rese-
nados, ha de comenzarse por traer a colacion que el sistema espanol en materia de
responsabilidad civil se encuentra presidido por el principio de la culpa, entendida
en este momento no como sinénimo de negligencia, sino de un modo genérico, y
por lo mismo impropio, como incumplimiento imputable de deberes generales o
especificos por parte del agente productor del dafo [v. arts. 1.101 y 1.902 CCJ%
En razén de lo expuesto se senala, al cabo, que nuestro Ordenamiento consagra
un sistema general de responsabilidad civil subjetiva, pues para la apreciacion de
dicha responsabilidad resulta preciso que la conducta del agente causante del dano
resulte merecedora de un juicio de reproche o desvalor®. Todo ello sin perjuicio de
que en los ultimos tiempos el mencionado modelo haya quedado en gran medida
desvirtuado mediante la generalizada aplicacion de los expedientes de la inversion
de la carga de la pruebay de la elevacion del nivel de diligencia exigible en orden a la
exoneracion de responsabilidad, especialmente en el ambito de la responsabilidad
extracontractual (de conformidad con el propio origen histérico de la institucion en
nuestra tradicion juridica por lo que se refiere al dltimo de los aspectos resenados,
reflejado en la méxima in lege Aquilia et levissima culpa venit)?, asi como de la exis-
tencia igualmente de un considerable y creciente elenco de regimenes especiales,
también en el campo de dicha clase de responsabilidad, que vienen a consagrar,
para sus respectivos ambitos de aplicacion, la vigencia de una responsabilidad ob-
jetiva (cuya nota distintiva reside en la atribucion de la obligacion de indemnizar el
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dano causado, a menos que concurra culpa exclusiva de la victima o fuerza mayor,
con independencia de la intervencion o no de culpa o negligencia en su produccion)
o, al menos, cuasiobjetiva (en la que la exencidn de responsabilidad del causante
del dano no viene propiciada genéricamente por su actuacion diligente, sino por la
concurrencia de alguno de los motivos tasados establecidos especificamente al res-
pecto)?, cuyo concreto fundamento suele consistir, en funcién del caso particular,
bien en la idea de riesgo (por estimarse que la creacion de una situacion de peli-
gro, de la que se beneficia quien la ha originado, impone a este sujeto el deber de
soportar las eventuales consecuencias perjudiciales para terceros derivadas de la
actividad generadora de la mencionada situacidn: cuius commoda, eius incommoda,
o también ubi emolumentum, ibi et onus esse debet), bien en determinadas razones
de politica social o de politica general por cuya virtud se procede a una imputacion
ex lege de la responsabilidad?. Quiere decirse, pues, que la culpa del mencionado
sujeto, entendida en el sentido amplio arriba indicado (esto es, como nomen genera-
le, que comprende cualquier desviaciéon de comportamiento respecto de una regla
de conducta establecida en una normal?’ representa, por lo comun, el criterio legal
de imputacion del dano.

Dentro de los mencionados factores de imputacidn ha de distinguirse a su vez entre
la culpa (o negligencia), en esta ocasion considerada en su acepcién propia o es-
tricta, y el dolo (o mala fe, en los supuestos en que pueden reputarse expresiones
equivalentes, como sucede en el senalado caso del articulo 19 LCS, por mas que no
resulte posible ignorar los espinosos problemas interpretativos que puede llegar a
suscitar la determinacion del concreto significado de la locuciéon mala fe; sobre el
tema, v. infra, capitulo segundo, .2).

La primera se encuentra legalmente definida en los siguientes términos: “La culpa
o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que exija la natu-
raleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo
y del lugar” (art. 1.104, parr. 1°, CC). A lo que se anade que “(Cluando la obligacion
no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que co-
rresponderia a un buen padre de familia” (art. 1.104, parr. 2°, CC; reparese en que,
a pesar de que el precepto examinado se encuentra ubicado en la regulacion de la
responsabilidad contractual, la doctrina mayoritaria lo considera aplicable asimis-
mo a la extracontractual)?®. Dicese a tal propdsito que las notas definitorias de la
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culpa han de buscarse por via negativa, ya que “(S)i fuera de los casos expresamente
mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”
(art.1.105 CC), debe concluirse que se responde de los sucesos previsibles y evita-
bles. En suma, la culpa supone un actuar negligente, descuidado, imprevisor..., que,
sin quererlo el agente, causa el dano, del que puede predicarse plenamente, pues,
que no ha sido intencionadamente originado?. Por lo demas, debe resenarse que
nuestro Ordenamiento se ha abstenido de establecer una graduacion de la culpa
en funcién de su reprochabilidad moral (o, lo que es lo mismo, en relacion con la
diligencia infringida), a diferencia del criterio tradicional procedente del Derecho
romano, donde se distinguia entre la culpa lata o grave (representada por el obrar
mas descuidado), la culpa leve (identificada con la omisién de la diligencia propia
del hombre medio] y la culpa levisima (entendida como la falta de la diligencia ob-
servada por la persona mas cuidadosal®. A pesar de haberse unificado la culpa en
el punto medio de la culpa leve, son relativamente numerosas las disposiciones
particulares en las que se contiene una referencia expresa a la culpa grave, ge-
neralmente en orden a su equiparacion con el dolo a determinados efectos [v., por
ejemplo, arts. 168, parr. 2°; 705; 715; 1.366 y 1.904, parr. 2°, CCJ, lo que posee una
enorme relevancia en el caso particular del contrato de seguro en relacion con la
obligacion de cobertura del asegurador (arts. 10, parrs. 2°y 3°; 16, parr. 3°; 48, parr.
29,y 52.13 LCS; v. especialmente sobre el tema, infra, capitulo segundo, 11.2)%".

Por su parte, el dolo alude siempre a un comportamiento intencionado, que po-
see una diversidad de significados en funcion del &mbito en que se desarrolle:
asi, en la responsabilidad contractual consistira en la infraccion deliberada de
la obligacion (sin que sea menester que el deudor doloso sea consciente del
dano que causa y menos que obre precisamente con animo de originarlo, pues
basta con que trate, a propdsito, de sustraerse a sus obligaciones), mientras
que en el caso de la responsabilidad extracontractual el dolo supone la volun-
tariedad de la propia accién dafosa ([de modo que se requiere la consciencia,
al menos aproximada, de que la conducta observada se encuentra prohibida y
puede causar danos a terceros, a pesar de todo lo cual se lleva a cabo el mencio-
nado comportamiento lesivo). Dicese al efecto, en consecuencia, que el dolo del
deudor contractual es mas tenue que el extracontractual, ya que aquel proyecta
normalmente la intencionalidad sobre el hecho de incumplir, pero no sobre el
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dafno (de ahi que se indique que, en su inmensa mayoria, los incumplimientos
contractuales sean dolosos, en cuanto conductas negadoras del cumplimiento
que son voluntariamente decididas por el deudor), mientras que el dolo extra-
contractual sera siempre un dolo de produccién de resultado dafoso (por lo que
se suele senalar que en el Derecho de danos el dolo posee una importancia re-
sidual)®. Por lo demds, ha de tenerse presente que las clausulas de exoneracion
de la responsabilidad por dolo deben considerarse inadmisibles por razones de
orden publico (art. 1.102 CCJ®.

Il. LA LLAMADA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO
1. Precisiones conceptuales y marco normativo

Frente a la categoria de la responsabilidad civil, perfilada en sus lineas esen-
ciales con anterioridad (v. supra I.1), se alza la de la responsabilidad criminal,
derivada esta Ultima de la comision de un delito, que usualmente suele definirse
como un comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable, afadién-
dose a menudo la exigencia de que sea punible®. A la postre, la responsabilidad
criminal se traduce en la imposicion de una pena, que constituye una sancion
juridico-pUblica de caracter personalisimo. Dicese al efecto que la referida res-
ponsabilidad viene a nacer como consecuencia de hechos que, por su gravedad
y trascendencia social, afectan no sélo a intereses privados, sino también al
orden publico, por lo que se concluye que la responsabilidad criminal consti-
tuye una relacion de Derecho publico, que excede generalmente del campo de
la libre disposicidon de los particulares. Asi pues, la responsabilidad civil y la
responsabilidad criminal se muestran como categorias juridicas que guardan
diferencias sustanciales entre si y son asimismo susceptibles de originarse de
forma completamente independiente®.

Con todo, la distincidn arriba trazada es susceptible de verse enturbiada en aque-
llos casos, por demas relativamente frecuentes, en que una misma conducta acabe
originando ambos tipos de responsabilidad. Tal es lo que puede acontecer, de modo
paradigmatico, como consecuencia de la violacion del deber genérico consistente
en alterum non laedere. En este sentido ha de destacarse de manera especial que la
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causacion dolosa de danos puede originar, amén de la consiguiente responsabi-
lidad civil extracontractual (art. 1.902 CC]J, la pertinente responsabilidad criminal.
Igualmente, esta ultima responsabilidad es susceptible de nacer como conse-
cuencia de una conducta imprudente que produzca asimismo danos que hayan de
ser objeto del oportuno resarcimiento (v., con caracter general, art. 5 CP, por mas
que no sea posible ignorar que el delito por excelencia, segun la tradicidn liberal,
presupone la voluntariedad de la accién u omisiéon en la que consiste, como se
refleja en el art. 12 CPJ)*. E incluso debe ponerse de manifiesto que determina-
dos incumplimientos, generadores de la consecuente responsabilidad contractual,
llegan a encontrarse penalmente tipificados, bien es verdad que en muy contadas
ocasiones®. En consonancia con las ideas expresadas, se sefala que “(L)a eje-
cucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los dafos y perjuicios por él causados” (art. 109.1 CPJ%,

Pues bien, a las dificultades de orden estrictamente conceptual que presenta de
suyo el exacto deslinde entre unay otra clase de responsabilidad (de un lado, la civil,
bien sea contractual, bien extracontractual; de otro, la criminal), vienen a sumarse
los no menos importantes escollos que se encuentran derechamente originados
por el defectuoso planteamiento general que preside la ordenacion de la materia
en nuestro Ordenamiento. Para colmo de males, la vigencia del expresado marco
normativo ha dado pie a un conjunto de desafortunados pronunciamientos jurispru-
denciales que han terminado por instalar a la cuestion examinada en un notable
estado de confusion. Asi pues, al igual que sucedia con el dificultoso deslinde entre
la responsabilidad civil contractual y la extracontractual (v. supra 1.1), nuevamente
otra de las grandes categorias sistematizadoras de la materia examinada, en este
caso la representada por la denominada responsabilidad civil ex delicto, adolece
de unos contornos ciertamente difusos, en detrimento de la deseable seguridad
juridica sobre tan sensible extremo. Por fortuna, un autorizado elenco de autores ha
dedicado en las Ultimas décadas un encomiable esfuerzo hermenéutico ordenado al
esclarecimiento de tan oscura regulacion de la materia con un meritorio resultado.

En relacion con lo expuesto ha de comenzarse por resefar que, en la regulacion
general de las fuentes de las obligaciones, se establece que estas pueden tener,
como uno de sus origenes, los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cual-
quier género de culpa o negligencia (art. 1.089 CC). A lo que se agrega que “(LJas
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obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones
del Cédigo penal” (art. 1.092 CC, cuya remisién ha de entenderse referida, en el mo-
mento presente, a lo previsto en los articulos 109 a 122 CP), mientras que “(LJas
que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas
por la ley, quedaran sometidas a las disposiciones del capitulo Il del titulo XVI de este
libro” (art. 1.093 CC, que contiene una remision, pues, a lo estatuido en los articulos
1.902 a 1.910 CC). Del marco normativo sucintamente resefado se desprende, por
consiguiente, la existencia de un sistema normativo dual de responsabilidad civil
extracontractual en nuestro Ordenamiento, que se encuentra integrado, de un lado,
por la regulacion recogida en el Cédigo Civil, sin perjuicio de la vigencia de un nu-
trido elenco de regimenes especiales, y, de otro, por la prevista en el Cédigo Penal
respecto de la reparacion de los dafios producidos por la comision de un delito (por
demas, susceptible de aplicarse, en verdad muy raras veces, a auténticos supuestos
de responsabilidad contractual cuando la conducta penalmente tipificada consista
en la violacidn de una obligacion derivada de un contrato), con la particularidad adi-
cional de que su determinacion correspondera a la jurisdiccion penal, salvo que el
perjudicado opte por exigir dicha responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil (arts.
109.2 CPy 112 LECrim).

Si se centra primeramente la atencidn en la ordenacidn sustantiva de la mate-
ria, debe ponerse de manifiesto, de antemano, la grave anomalia que supone la
pervivencia, aun en la actualidad, de la referida dualidad normativa, que arran-
ca en nuestro pais de la época de la codificacion decimondnica, como conse-
cuencia de la precedencia de la habida en el campo penal [representada, en lo
aquiinteresa, por los Cédigos Penales de 1822, 1848y 1879), sobre la producida
en el civil (que no tuvo su culminacién, como se sabe, hasta 1889). Tal circuns-
tancia aconsejod la inclusion en el Cédigo penal del régimen de la responsabi-
lidad civil derivada del delito, al menos desde el promulgado en 1848, en aras
de laindispensable modernizacion de la disciplina del mencionado extremo, en
aquel entonces regulado fundamentalmente todavia por las vetustas disposi-
ciones de las Partidas®. Todo ello en el bien entendido de que semejante plan-
teamiento de politica legislativa debia considerarse meramente provisional,
hasta tanto tuviera lugar la ansiada aprobacidn de un Cddigo Civil. En efecto,
se entendia ya en aquel tiempo que este Ultimo cuerpo normativo constituia la
sede apropiada para recoger la regulacion general de la responsabilidad civil
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en nuestro Ordenamiento, a la que el correspondiente Cddigo Penal deberia
remitirse en lo concerniente a la responsabilidad civil eventualmente nacida
de la comisién de un delito. En suma, en el plano de las consideraciones de
lege ferenda, se consideraba que el Cédigo Penal habia de circunscribir a esa
sola y escueta previsidon su regulacion de la materia examinada. No fue asi,
como se sabe, como a la postre sucedieron las cosas, ya que en la codificacidn
civil se opto, apresurada y equivocadamente, por la pervivencia del régimen so-
bre responsabilidad civil derivada del delito contenido en el Cédigo Penal (art.
1.092 CCJ. Lamentablemente, la orientacién expuesta ha seguido presidiendo,
por inercia®, la regulacion del extremo analizado con una perseverancia digna
de mejor causa, segln evidencia, como ultimo hito normativo especialmente
significativo sobre el particular, la promulgacion del vigente Cdodigo penal por
medio de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre (cuyo Capitulo | del Ti-
tulo V del Libro I, disciplina la responsabilidad civil derivada de los delitos y su
extensidn, en los articulos 109 a 122)4'.

Pues bien, frente al confuso panorama normativo sucintamente descrito resulta
preciso dejar sentado de forma categérica que, no obstante poseer la mencionada
responsabilidad civil derivada del delito un régimen propio en el Cédigo penal, tanto
dicha clase de responsabilidad, como la responsabilidad civil extracontractual (v.
art. 1.902 CC, e incluso, en su caso, la contractual, v. art. 1.101CC), tienen idén-
tico fundamento (no es el delito el fundamento de la primera, sino, al igual que
el de la segunda, el dano atribuible al responsable mediante el adecuado criterio
de imputacion) y la misma finalidad (pues ambas poseen una funcién puramen-
te indemnizatoria)*?. Todo ello en el bien entendido, en fin, de que, si el delito no
produce ningun dano, no llegara a desatarse responsabilidad civil alguna a cargo
del sujeto penalmente responsable (como sucede de modo paradigmatico con los
llamados delitos de peligro; asi, por ejemplo, el delito de tenencia, trafico y depdsito
de armas, municiones o explosivos, v. arts. 563 a 570 CP)*, segln se evidencia en la
prevision que establece que “(T)oda persona criminalmente responsable de un delito
lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios” (art. 116.1 CP;
en igual sentido, v. asimismo arts. 100y 116 LECrim). Digase lo propio igualmente
en sentido inverso, ya que no todas las conductas que provocan el nacimiento de la
obligacion de resarcir el dano causado originan también la correspondiente respon-
sabilidad criminal.
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Ala luz de lo expuesto no puede causar extraneza que se haya puesto de manifiesto,
al cabo, la inconcusa incorreccion de la propia alusion a la responsabilidad civil de-
rivada del delito, no obstante su profusa utilizacion por el mismo legislador. En efec-
to, como se ha indicado mas arriba, el delito, por si solo, no origina responsabilidad
civil alguna, como tampoco esta Ultima nace, en todo caso, como consecuencia de
un mero ilicito civil. En verdad, el fundamento de la responsabilidad civil que pudie-
ra llegar a originarse en uno y otro caso seria plenamente coincidente, a saber: el
dano eventualmente producido. En rigor, no existe una responsabilidad civil deri-
vada del delito, sino conductas que, amén de estar tipificadas penalmente, causan
igualmente danos que deben ser objeto del pertinente resarcimiento, en orden a lo
cual se reconoce al perjudicado la correspondiente accion civil. Por ello se concluye
que, en lugar de hablar de acciones civiles derivadas del delito, resulta preferible
denominarlas acciones civiles ejercitables en el proceso penal (v. arts. 109.2 CP y
100 y 107 a 117 LECrim])*. En el sentido indicado es como han de entenderse, al
cabo, las referencias realizadas en el presente estudio a la llamada responsabilidad
civil derivada del delito (o ex delicto), que constituye, a pesar de todo, una expresion
de la que no es posible prescindir, no obstante su incorreccion, por tratarse de la
reiteradamente empleada por la propia regulacion de la materia aqui examinada,
asi como por la generalidad de la doctrina.

De cualquier modo, no cabe desconocer la vigencia en el orden sustantivo de una
dualidad de regimenes sobre responsabilidad civil. A tal propdsito ha de tenerse
presente que la originada ex delicto comprende la restitucion, la reparacion del dafo
y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP; en idéntico sen-
tido, v. asimismo art. 100 LECrim). En relacion con ello, existe desde antiguo una
generalizada coincidencia en senalar que, tanto la accion tendente a la reparacion,
como la ordenada a la indemnizacidn, constituyen una misma pretension (v. arts. 112
a 115 CP), idéntica a la prevista en el &mbito de la responsabilidad extracontractual
(art. 1.902 CC; y lo mismo acontece con la sehalada para la responsabilidad con-
tractual, v. art. 1.101 CCJ*. En cambio, la restitucion de la cosa [v. art. 111 CP), por lo
comun referida a los delitos de expropiacion con apropiacion correlativa, se ordena
al restablecimiento de la situacion anterior a la comision del delito y presenta una
diversidad de perfiles en funcién de que la conducta expropiatoria constituya un
acto violento o clandestino (robo o hurto), o el aprovechamiento de una relacion
juridica preexistente (apropiacién indebidal, o, en fin, se cifre en un negocio juridico
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criminalizado (estafa, alzamiento de bienes...]*, y origina asimismo intrincados pro-
blemas respecto del alcance que puede llegar a tener el pronunciamiento civil del
juez penal®.

De manera especial, debe llamarse la atencion sobre la circunstancia de las signifi-
cativas divergencias existentes entre el régimen de la responsabilidad civil ex delicto
y el de la responsabilidad extracontractual en extremos tales como, por ejemplo,
la responsabilidad civil del menor de edad [v., de un lado, art. 1.903, parr. 2°, CC, que
establece Unicamente la responsabilidad de los padresy, de otro, art. 61.3 LORPM,
que senala la responsabilidad solidaria del menor y de sus padres o guardado-
res), la responsabilidad civil del empresario por hechos de sus dependientes (v., por
una parte, arts. 1.903, parr. 4°, y 1904, parr. 1°, CC, que precisan una responsabi-
lidad directa y por culpa presunta, y, por otra, art. 119.3%y 4° CP, que estatuyen el
caracter subsidiario y objetivo de dicha responsabilidad), la responsabilidad civil
de los mayores de edad incapacitados (v., art. 1.903, parr. 3° CC, que consagra una
responsabilidad directa de padres y tutores, frente a lo previsto en los arts. 118.1y
120.1° CP, que establecen una responsabilidad principal del incapaz y subsidiaria
de padres y tutores)“ y, sobre todo, en materia de prescripcion®.

Esta anémala e injustificada, cuando menos, diversidad de regimenes, cuyo exa-
men detenido se omite a fin de no incurrir en una notoria digresion, suscita graves
problemas interpretativos. Segun una autorizada linea de pensamiento, la dualidad
normativa examinada no debe llevar a apreciar la existencia de dos pretensiones
distintas e independientes, a pesar de la abundancia de los pronunciamientos judi-
ciales en tal sentido, sino sencillamente a la constatacion de un concurso de nor-
mas referidas a una Unica pretension, de lo que viene a colegirse que el juez, penal
o civil, que conozca de la pretension de responsabilidad civil extracontractual (o, en
su caso, contractual), sera libre de aplicar, para estimarla, cualquier norma regula-
dora de aquella, se contenga en el Cadigo Civil o en el Penal, y aunque no haya sido
alegada por el perjudicado demandante (iura novit curia)®.

Empero, no es la expuesta la opinion dominante, pues en el sentir de la mayor par-
te de la doctrina, asi como muy especialmente de la jurisprudencia, sin dejar de
subrayar la defectuosa ordenacion de la materia, no cabe sino reconocer de lege
data que la vigencia de la referida dualidad normativa determina la consiguiente
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existencia de dos pretensiones distintas de responsabilidad civil (una derivada del
delito y otra del ilicito civil), cada cual con su propio y exclusivo régimen juridico, lo
que da lugar a un concurso de acciones. A tal propdsito se sefala que todo lo mas
que puede realizarse, a fin de mitigar en la medida de lo posible las perniciosas
consecuencias que comporta el expresado marco normativo, en tanto no se proceda
por fin a su imperiosa unificacion, es proceder a una interpretacion que se sustente
sobre el canon de la totalidad, en razén de la identidad que presentan, tanto en su
fundamento, como en su finalidad, la llamada responsabilidad civil ex delicto y la
responsabilidad civil extracontractual (o, en su caso, contractual)®’.

2. La determinacion de la responsabilidad civil en el proceso penal

La denominada responsabilidad civil ex delicto se encuentra sometida en nuestro
pais no sdlo a un régimen sustantivo especifico, como ha sido puesto de manifies-
to mas arriba (v. supra 11.1), sino también a una ordenacién procesal particular,
relativa a su exaccion en el proceso penal (v., especialmente, arts. 100 a 117, 320,
615 a 621, 635, 650, 655, 742, 761.2, 771.13, 776.1 y 782.1 LECrim). En efecto, no
obstante la diferenciacion existente entre la responsabilidad civil y la responsabi-
lidad criminal, nuestro Ordenamiento, por razones de economia procesal, habilita
al juez penal para pronunciarse sobre cuestiones civiles, como es el caso de la
llamada responsabilidad civil ex delicto, a voluntad del perjudicado, supuesto que
este podra renunciar a la llamada accidn civil o reservarse su ejercicio para des-
pués de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar (arts. 106, 107 y 112
LECrimy 109.2 CP)%2,

Tal viene sucediendo desde los tiempos de la codificacion, de modo que el proceso
penal puede tener como objeto eventual y accesorio una pretension civil, que ven-
drad a acumularse al objeto principal de aquel, consistente en la pretension punitiva
(acumulacién heterogénea de acciones). En la tesitura descrita recibe la denomina-
cion de actor civil quien ejercita la accion civil en el proceso penal®, mientras que el
sujeto contra el cual se deduce la referida pretension se conoce como responsable
civil. Por su parte, este ultimo puede coincidir con el encausado (v. art. 116.1 CP, en
el bien entendido de que la extincion de la responsabilidad penal no conlleva nece-
sariamente la de la civil, arts. 115y 116 LECrim y 118 CP), 0 no, ya que la responsa-
bilidad civil es susceptible de correr asimismo a cargo de un tercero, bien de modo
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directo (v., sobre todo, arts. 117, 118y 122 CPy 615y 764.3 LECrim), bien de forma
subsidiaria (v., especialmente, arts. 120y 121 CPy 1.903 a 1.910 CCJ%.

La legitimacion activa para el ejercicio de la mencionada accidn civil se reconoce
originariamente al perjudicado, esto es, al sujeto que ha padecido el dano origi-
nado con ocasion de la comisién del delito®. En cuanto que se trata de una pre-
tensidn civil, por mas que se deduzca en un proceso penal, el perjudicado habra
de reunir y observar los presupuestos procesales civiles®. De manera particular,
ha de ponerse de manifiesto que la expresada pretension se encuentra sujeta al
principio dispositivo”, de suerte que el dahado puede renunciar a ella, en cuyo
caso dicha renuncia [que habra de realizarse de una manera clara y terminante)
no perjudicard mas que al propio renunciante (art. 107 LECrim, en relacién con lo
previsto en el art. 109 LECrim)®%, asi como reservarse el ejercicio de la accidn civil,
lo que habra de hacer expresamente, para después de terminado el juicio criminal
mediante sentencia firme (le criminel tient le civil en état), si a ello hubiera lugar
(arts. 108,111,112y 114 LECrim, en relacién con lo estatuido en el art. 109.2 CP)¥’.

Con el propdsito de propiciar el ejercicio de la pretension civil se establece el
llamado tramite de ofrecimiento de acciones (que ha de llevarse a cabo aun en el
caso de ejercicio de la accidn civil por el ministerio fiscal en interés del perjudi-
cado, ex arts. 108 y 773.1 LECrim]: asi, en el acto de recibirse declaracién por el
juez al ofendido que tuviese la capacidad legal necesaria, el letrado de la Admi-
nistracion de Justicia le instruird del derecho que le asiste para mostrarse parte
en el proceso y renunciar o no a la restitucién de la cosa, reparacion del dafno e
indemnizacion del perjuicio causado por el hecho punible; si fuera menor o tu-
viera la capacidad judicialmente modificada, se practicara igual diligencia con su
representante legal o la persona que le asista (arts. 109, 761y 776 LECrim). En fin,
se encuentra establecido que podran ejercitarse expresamente las dos acciones,
la civily la penal, por una misma persona o por varias; pero siempre que sean dos
o mas las personas por quienes se utilicen las acciones derivadas de un delito
lo verificaran en un solo proceso vy, si fuere posible, bajo una misma direccion y
representacion, a juicio del tribunal (art. 113 LECrim]¢C.

De igual modo, ha de tenerse presente que, en el caso de que el danado no hubiera
renunciado a la accidn civil ni se hubiera reservado su ejercicio para después de
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finalizado el juicio criminal, la mencionada accion habra de entablarse juntamente
con la penal por el ministerio fiscal (arts. 108 y 773.1 LECrim y 3.4.1 EOMF). Esta
singular legitimacion conferida al ministerio fiscal, que se encuentra configurada
como un derecho-deber?!, se ordena fundamentalmente a la consecucion de la
proteccion integral de las victimas de actuaciones delictivas, a quienes se quiere
evitar que tengan que comparecer en un procedimiento penal en curso para ejerci-
tar su accion resarcitoria, y responde en la actualidad asimismo a la satisfaccién de
un relevante interés social, consistente en la plena restauracion del orden juridico
perturbado por el hecho delictivo®?. Nétese al efecto que, aun cuando los perjudi-
cados no se muestren parte en la causa, no por esto se entiende que renuncian
al derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion que a su favor pueda acor-
darse en sentencia firme (art. 110 LECrim). De manera especial, debe destacarse
que la constitucion del perjudicado en actor civil no exonera al ministerio fiscal
del ejercicio de la pretension civil, ya que habra de deducirla, haya o no acusador
particular que la ejercite (art. 108 LECrim). En la tesitura expuesta, caracterizada
por la pluralidad de partes en el ejercicio de la accion civil, el poder de disposicion
sobre la pretension deducida correspondera al perjudicado, en cuanto sujeto origi-
nariamente legitimado al respecto, de modo que la actuacién del ministerio fiscal
estard subordinada a la del expresado sujeto, a quien debe atribuirse la condicidn
de parte principal en esta materia®.

Por su parte, los acusadores populares (esto es, los ciudadanos que, sin ser ofendi-
dos por el delito, deciden ejercitar la accion penal en forma de querella, v. arts. 125
CEy 101y 270 LECrim) carecen de legitimacion activa para el ejercicio de la accién
civil®,

En cambio, si se reconoce una legitimacion extraordinaria para emprender la ac-
cion civil en el proceso penal en determinados casos de ejercicio de una accién
subrogatoria. En este sentido, merece destacarse especialmente la reconocida
a los aseguradores como consecuencia de su subrogacion en los derechos del
asegurado, en cuanto perjudicado, frente al tercero civilmente responsable del
dano (ex art. 43 LCS), que permite el ejercicio de la correspondiente accion civil
en el proceso penal seguido contra dicho sujeto. A tal efecto, tiene acordado el
Tribunal Supremo lo siguiente: “Cuando la entidad aseguradora tenga concertado
un contrato de seguro con el perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud
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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, subrogandose en la posicion del
perjudicado” (Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 2007)%.

Por lo que respecta a la legitimacion pasiva, ha de sefalarse que corresponde
en sentido propio a quien se impute la responsabilidad criminal por el presunto
delito causante del dano. En este sentido responderan civilmente los autores y
los complices, quienes, cada uno dentro de su respectiva clase, serdn responsa-
bles solidarios entre si por sus cuotas y subsidiarios por las correspondientes a
los demas responsables, a lo que se anade que la responsabilidad subsidiaria se
hara efectiva, en primer lugar, en los bienes de los autores y, después, en los de
los complices (art. 116 CP, en relacion con lo previsto en los arts. 27 y 28 CP)¢.
Ademas, la responsabilidad civil ex delicto puede ser exigida a otros sujetos (de
lo que se desprende, al cabo, que no es preciso ser responsable criminal para
poder ser responsable civil]: asi, en su caso, tanto a quienes puedan ser decla-
rados responsables civiles subsidiarios (v., especialmente, arts. 120y 121 CPy
1.903 a 1.910 CC), como directos (v., sobre todo, arts. 117, 118y 122 CPy 615y
764.3 LECrim]¢’. De manera particular, a los efectos del presente estudio, debe
destacarse la prevision por cuya virtud “(LJos aseguradores que hubieren asumi-
do el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacidn
de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Cddigo, se produzca el evento que determine el riesgo
asegurado, seran responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion
legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de
repeticion contra quien corresponda” (art. 120 CP), que viene a suscitar la com-
pleja cuestion de la intervencion del asegurador en el proceso penal (v. infra,
capitulo segundo, 111.2).

En términos generales, se senala que la Unica accion civil que puede acumu-
larse al proceso penal es aquella que contenga en su causa petendi los mismos
hechos que estén en la base de la accion penal y que formalmente sean sus-
ceptibles de una doble calificacién, civil y penal. Lo que no impide, en los casos
legalmente permitidos de forma expresa, que haya de considerarse también la
eventual existencia de ciertos vinculos juridicos entre el responsable criminal y
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otros responsables civiles, como la relacidon de dependencia laboral o profesio-
nal o el contrato de seguro [v., especialmente, arts. 117 y 120.3° y 4° CPJ¢.

Sentado lo anterior, puede decirse, al cabo, que el marco normativo someramente des-
crito responde al plausible propésito de facilitar a las victimas de los delitos la indem-
nizacion de los danos padecidos; sobre todo, a través del ejercicio de la accidn civil por
el ministerio fiscal, sin necesidad de que aquellas tengan que personarse en la causay
utilizar los servicios de abogados y procuradores®’. De cualquier modo, no debe pasar
por alto, especialmente a los propios perjudicados, la circunstancia de que, segln el
reiterado parecer de la jurisprudencia, la sentencia penal, siendo condenatoria, resuel-
ve de modo definitivo los problemas civiles derivados de los dafos causados por el deli-
to, si no se hizo reserva de la accién de resarcimiento, de suerte que no se puede volver
a plantear la cuestion ante la jurisdiccion civil (en razén de la regla non bis in idem; asi,
entre otras, STS, 12, de 12 de junio de 1993, RJ 1993/6007; de 25 de septiembre de 2000,
RJ 2000/7528; y de 24 de julio de 2008, RJ 2008/4629). Esto es, la sentencia condenato-
ria produce el llamado efecto consuntivo de cuantas pretensiones de responsabilidad
civil tuvieran cabida en el proceso penal”.

La competencia del juez penal para pronunciarse sobre la responsabilidad civil
ex delicto esta condicionada, como regla general, a la existencia de una sentencia
penal condenatoria (iudex criminalis non potest expresse absolvere a criminalitate et
eundem civiliter condemnare; se trata, pues, de una competencia secundum even-
tum litis)”'. En relacion con ello, para el caso de que dicha resolucion judicial no llega-
ra a dictarse (esto es, se hubiera pronunciado una sentencia absolutoria, o un auto de
sobreseimiento libre o provisional —arts. 637 y 641 LECrim—, o hubiera finalizado de
cualquier otro modo el procedimiento penal]’, se establece que la extincion de la accidn
penal no lleva consigo la de la civil, a no ser que tal extincién proceda de haberse decla-
rado por sentencia firme que no existi6 el hecho (entendido no como el hecho punible
penalmente, sino como acto antijuridico) de que la civil hubiese podido nacer (o que su
supuesto autor no tom¢ parte en aquel hecho)”. En los demas casos, la persona a quien
corresponda la accion civil podra ejercitarla, ante la jurisdiccion y por la via de lo civil
que proceda, contra quien estuviere obligado a la restitucion de la cosa, la reparacion
del dafo o la indemnizacion del perjuicio sufrido (art. 116 LECrim). De modo particular,
debe subrayarse que, segun tiene reiteradamente indicado la jurisprudencia, la sen-
tencia penal absolutoria firme que no declara la inexistencia del mencionado hecho no
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empece el ejercicio de la accidn civil en el posterior proceso civil, ya que la expresada
clase de sentencia no prejuzga la valoracion de los hechos que puede hacerse en la ju-
risdiccion civil (asi, ultimamente, STC 192/2009, de 28 de septiembre; y STS, 12, de 14 de
enero de 2013, RJ 2014/1842; y de 3 de febrero de 2016, RJ 2016/1).

Excepcion a lo anteriormente expuesto es el caso de la sentencia penal absolutoria
cuyo pronunciamiento obedeciese a la concurrencia de alguna causa de exencion de
la responsabilidad criminal (v. arts. 118 y 119 CP), pues en la tesitura apuntada el
tribunal penal podria seguir conociendo de la responsabilidad civil que eventualmen-
te hubiera llegado a originarse. La circunstancia expuesta explica asimismo que se
encuentren exceptuados de la regla general del preceptivo sobreseimiento judicial
de la causa a solicitud del ministerio fiscal y el acusador particular, por cualquiera de
los motivos previstos al efecto (v. arts. 637 y 641 LECrim), los casos en que concurran
determinadas causas de exencion de la responsabilidad criminal (las recogidas en el
art. 20.1°, 2°, 3%, 5%y 6° CP), ya que, en las situaciones descritas, el juez habra de de-
volver las actuaciones a las acusaciones para calificacion, continuando el juicio hasta
sentencia, a los efectos de la imposicion de medidas de seguridad y del enjuiciamiento
de la accidn civil, en los supuestos previstos en el Cddigo Penal (art. 782.1 LECrim)7.
Por lo demas, aunque la accidn penal se extingue por la muerte del culpable, quedara
subsistente en tal caso la civil contra sus herederos y causahabientes, que sélo podra
ejercitarse ante la jurisdiccion y por la via de lo civil (art. 115 LECrim).

En fin, cuando la exigencia de responsabilidad civil tiene lugar ante la propia juris-
diccion civil porque no llegd a dictarse sentencia penal condenatoria (con la salve-
dad anteriormente resefiada de los supuestos contemplados en el articulo 118 CP),
resulta meridianamente claro que la cuestion habra de resolverse no con arreglo a
la reqgulacion sobre la responsabilidad civil ex delicto contenida en el Cédigo Penal,
sino sobre la base exclusiva de los preceptos del Cddigo Civil”® (en cambio, si el
perjudicado se reservo el ejercicio de la accion civil y la causa criminal concluyd con
sentencia penal condenatoria, en este caso la responsabilidad civil habra de deter-
minarse con arreglo a las normas del Cédigo Penal al respecto, ex art. 1.093 CC)".
A tal proposito ha de tenerse en cuenta que el resultado de hechos probados de la
sentencia penal sélo vincula en cuanto a la existencia del hecho y no prejuzga si ese
hecho tiene otras valoraciones juridicas cuya calificacion y efectos han de ser apre-
ciados por tribunales de otro orden jurisdiccional (art.10.2 LOPJ y 114 LECRIM]".
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Notas al capitulo primero

' Aun cuando las anteriores aseveraciones suelen venir referidas, por lo comun, a la responsa-
bilidad extracontractual, no existe inconveniente alguno en extenderlas igualmente, en términos
generales, a la responsabilidad contractual, ya que, como tienen reiteradamente declarado nues-
tros tribunales, ambas clases de responsabilidad (cuya caracterizacion se abordard mas adelan-
te, en este mismo apartado) responden a un principio comun de Derecho y a la misma finalidad
reparadora (asi, entre otras muchas, STS, 12, de 24 de marzo de 1952, RJ 1952/1209; de 30 de
diciembre de 1980, RJ 1980/4815; de 19 de junio de 1984, RJ 1984/3250; y de 14 de febrero de
1994, RJ 1994/1468).

Todo ello, por lo demas, sin perjuicio del reconocimiento de otras funciones adicionales,
ajenas a la propiamente normativa, que cumple el instituto de la responsabilidad civil, entre las
que suelen destacarse las de demarcacion (pues permite establecer una delimitacién entre los
ambitos de la libertad de actuacion, de un lado, y de la proteccidon de determinados bienes e
intereses, de otro) y la preventiva (consistente en la disuasion de las personas que estan en
situacion de causar un dafo); para una visién general del asunto, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de
danos, Civitas, Madrid, 2000, pp. 41-63; en el sentido indicado en el texto, entre otros, PANTA-
LEON, A. F., en Paz-Ares, Diez-Picazo, Bercovitz, R. y Salvador Coderch (dir.), Comentario del
Cédigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1971; LOPEZ Y LOPEZ, A. M., Funda-
mentos de Derecho Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 448-449; NAVARRO, I. A. y VEIGA,
A. B., Derecho de danos, Civitas, Madrid, 2013, pp. 25-26; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto
(coord.), Tratado de responsabilidad civil, 1, 52 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 81-112; ROCA
E.y NAVARRO, M., Derecho de danos. Textos y materiales, 62 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
pp. 22-23; y BLANCO GOMEZ, J. J., La concurrencia de responsabilidad civil contractual y extra-
contractual en un mismo hecho danoso. Problematica en Derecho sustantivo espanol, Dykinson,
Madrid, 1996, pp. 47-50.

2 Para una breve noticia sobre la nocion de dafos punitivos y, muy particularmente, respec-
to de su inadmisibilidad en nuestro sistema juridico pueden verse, entre otros, DE ANGEL, R.,
Danos punitivos, Civitas, Cizur Menor, 2012, especialmente pp. 55-159; SALVADOR CODERCH,
P., “Punitive damages”, InDret, num. 1, 2000, pp. 1-17; PANTALEON, A. F., “La prevencion a
través de la indemnizacion: los dafos punitivos en derecho norteamericano y el logro de sus
objetivos en Derecho espanol”, en AA. VV., Derecho del consumo: acceso a la justicia, responsa-
bilidad y garantia (Estudios de Derecho judicial, nim. 37, 2001), pp. 29-44; DIEZ-PICAZO, L.,
Derecho de dafios... cit., pp. 44-47; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 26-34; MARTIN-
CASALS, M., “Notas sobre la indemnizacion del dafio moral en las acciones por difamacién de
la L0 1/1982", en AA. VV., Centenario del Cddigo Civil (1889-1989), Il, Editorial Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 1248-1265; ROCA E. y NAVARRO, M., op. cit., p. 24; CARRAS-
COSA, J., “Dafos punitivos. Aspectos de Derecho internacional privado espafoly europeo”, en
Herrador (dir.), Derecho de dafos 2013, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, pp. 384-392;
GOMEZ TOMILLO, M., “Los dafos punitivos: analisis desde una perspectiva juridico-penal. Al
mismo tiempo reflexién sobre las garantias en fendmenos materialmente sancionatorios”, pp.
21-64; SERRANO GOMEZ, E., “Los dafos punitivos en la propiedad intelectual”, pp. 65-91; DE
PABLO, A., “La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima
en sus derechos [art. 9.2.d) de la LO 1/1982]. El Gltimo ataque contra la invisible frontera entre
el Derecho penaly el Derecho civil”, pp. 93-126 (los tres Gltimos, en Gémez Tomillo [dir.], Limi-
tes entre el Derecho sancionador y el Derecho privado: danos punitivos, comiso y responsabilidad
patrimonial derivada de infracciones administrativas, Lex Nova, Valladolid, 2012); y REGLERO, L.
F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 89-106, quien se muestra favorable a la ad-
mision generalizada de la categoria de los dafos punitivos en nuestro Ordenamiento, en razon
del refuerzo que reportaria a la funcién preventiva de la responsabilidad civil (lo que no empe-
ce, por demas, el reconocimiento de determinados casos singulares de dafos punitivos en el
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estadio actual de nuestra legislacidn, entre los que suele destacarse, por encima de todos, el
constituido por el recargo de prestaciones de la Seguridad Social, v. art. 164 Ley General de la
Seguridad Social, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre].

3 Para PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., p- 1977, lo relevante es, en puridad, la preexis-
tencia de una relacion juridica entre las partes, con independencia de su origen contractual o no,
en cuyo seno se integra la obligacion o el deber accesorio que resultan incumplidos (en el mismo
sentido, entre otros, LACRUZ, J. L. et alii, Elementos de Derecho Civil, 11, 1°, 22 ed., Bosch, Barce-
lona, 1985, p. 228; y REGLERQO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 159-160).

Amayor abundamiento, debe tenerse presente ademas que la responsabilidad contractual y la
extracontractual no sélo se diferencian por su origen, sino también por la diversa funcion que cum-
plen: la primera atiende al interés que surge del contrato; la segunda, al interés de conservacion de
los bienes e intereses protegibles de cada persona, frente al dano proveniente de otros sujetos. A lo
que debe agregarse, en fin, que los efectos juridicos derivados del incumplimiento del contrato no
son los mismos que los derivados de la produccion de un dafo en la responsabilidad extracontrac-
tual, pues la complejidad de la vinculacion contractual impide reducir las consecuencias del incum-
plimiento a la indemnizacion de dafios (o a la reparacidn in natura): en efecto, el incumplimiento
permite utilizar un conjunto mas complejo de remedios para encauzar la satisfaccion del interés del
contratante insatisfecho (MORALES MORENGO, A. M., “Problemas que plantea la unificacion del con-
cepto de incumplimiento del contrato”, en Barros, Garcia Rubio y Morales Moreno, Derecho de da-
fios, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 200-204).

En fin, por mas que su inadecuada denominacién pueda inducir a la conclusién contraria,
debe ponerse de manifiesto, desde un primer momento, que la llamada responsabilidad civil ex
delicto no es susceptible de considerarse, bajo ninglin concepto, como un tertium genus dentro de
la clasificacion examinada, pues se tratara de una genuina responsabilidad extracontractual, sin
perjuicio de que en algunas ocasiones haya de calificarse cabalmente como contractual. Eso si,
la responsabilidad civil ex delicto posee un régimen propio, tanto en el orden sustantivo, como en
el procesal, que dota a la materia de elevadas dosis de complejidad, al tiempo que es fuente de
intrincados problemas (in extenso, sobre tema, v. infra I1.1).

“  Porejemplo, DIEZ—PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 245-268, ROCA, E. y NAVARRO, M.,
op. cit., pp. 45-47; y LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 473-476.

5 Notese que el articulo 1.964 CC ha recibido una nueva redaccion por medio de la disposicion
final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, por cuya virtud, como se ha indicado en el texto, las acciones personales
que no tengan plazo especial prescriben a los cinco ahos desde que pueda exigirse el
cumplimiento de la obligacion, agregandose al efecto que en las obligaciones continuadas de
hacer o no hacer dicho plazo comenzara cada vez que se incumplan. La relevante modificacién
normativa expuesta se completa con una prevision de Derecho transitorio, segun la cual el
tiempo de prescripcion de las acciones personales que no tengan sefialado término especial de
prescripcién, nacidas antes de la fecha de entrada en vigor de la antedicha Ley 42/2015, se
regird por lo dispuesto en el articulo 1.939 CC (disposicién transitoria quinta Ley 42/2015). Para
una primera valoracion critica de la reforma, por ejemplo, CARRASCO, A., “La modificacion del
plazo general de prescripcion de las acciones personales”, El notario del siglo XXI: Revista del
Colegio Notarial de Madrid, nim. 64, 2015, pags. 44-47;y GOMEZ POMAR, F., “¢Qué hay en un
nimero? La magia de las cifras y los plazos de prescripcion”, Indret, num. 4, 2015, pp. 1-5,
quien reprocha de modo particular al legislador el no haber procedido, con ocasién de la refor-
ma analizada, al alargamiento del plazo de prescripcion del art. 1.968.2° CC (esto es, el anual
de la llamada responsabilidad aquiliana).

Con anterioridad a la modificaciéon normativa expuesta se consideraba legitimo discutir la
abismal diferencia existente, como regla general, entre la prescripcion de las acciones y

45



derechos contractuales (originariamente fijada en el plazo de quince afios] y la de las acciones
para exigir la responsabilidad extracontractual (que se mantiene en el lapso de un afo desde que
el perjudicado conociera la existencia del dafo), postulandose, a fin de paliar semejante estado
de cosas, el acortamiento de la primera prevision, como efectivamente ha acontecido en virtud de
la Ley 42/2015, y el alargamiento de la segunda, que no ha tenido finalmente lugar por razones
que se nos escapan. Con todo, se hacia notar que, siempre que se mantuvieran unos diferentes
plazos de prescripcion, por mas que la diferencia entre uno y otro llegara a recortarse, seguiria
perviviendo la cuestion teérica sobre las consecuencias derivadas de la distincion entre la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual, en razén de la divergencia existente, en el punto
examinado, entre sus respectivos regimenes juridicos (DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit.,
p. 261; en la misma orientacion critica, respecto del régimen precedente, entre otros, REGLERO,
L. F., en Regleroy Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 189 y 1241-1243; y NAVARRO, I. A. y VEIGA, A.
B., op. cit., p. 67). Empero, a efectos practicos, la diferencia constatada carece las mas de las ve-
ces de trascendencia, ya que, salvo en muy contadas excepciones, la jurisprudencia no ha dudado
en proceder a la calificacion de cada caso (bien como responsabilidad contractual, bien como
responsabilidad extracontractual) en la forma que mejor se acomodara para enervar la excepcién
de prescripcion y conceder al perjudicado la posibilidad de obtener una efectiva reparacion del
dafio (REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 188-195; y DOMINGUEZ
LUELMO, A., “El ejercicio ante los tribunales de las acciones de responsabilidad civil contractual
y extracontractual: andlisis de sus fronteras”, en AA. VV. [Asociacién de Profesores de Derecho
Civil, Jornadas 2011], Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil, Universidad de Mur-
cia, Murcia, 2011, p. 120). De cualquier manera, no ha dejado de observarse asimismo que la re-
ferida flexibilidad pro actore no puede llevar a una inaplicacién sistematica de los plazos de pres-
cripcion (6GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad i impropia y seguro de responsabilidad civil, Fundacion
MAPFRE, Madrid, 2010, p.121).

¢ Muy discutida es la vigencia de otras pretendidas diferencias entre el régimen de la respon-
sabilidad contractual y el de la extracontractual.

De modo sucinto, cabe destacar fundamentalmente al respecto que, en el caso de interven-
cion de una pluralidad de agentes con concurrencia causal en la produccién del hecho dafoso sin
que existan elementos que permitan diferenciar la responsabilidad de cada de uno de ellos, la
correspondiente responsabilidad poseerd caracter solidario en el ambito extracontractual (asi,
por ejemplo, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., pp. 163-168; DOMINGUEZ LUELMO, A., op.
cit., pp. 206-216; y ROCA, E.y NAVARRO, M., op. cit., pp. 47y 225-228; en sentido critico, YZQUIER-
DO, M., en Reglero y Busto [coord.], Tratado de responsabilidad civil, |, 52 ed., Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2014, pp. 1136-1137), segln una reiterada doctrina jurisprudencial fundada principalmente
en la adecuada proteccion de la victima, ya que al perjudicado no se le puede exigir una indaga-
cion exhaustiva acerca de cual de los agentes participantes resulta responsable del evento dano-
so (entre otras muchas, STS, 12, de 3 de marzo de 2015, RJ 2015/712; de 17 de diciembre de 2008,
RJ 2008/5517; de 16 diciembre de 2008, RJ 2008/6983; de 31 enero de 2007, RJ 2007/2552; de 8 de
marzo de 2006, RJ 2006/1076; de 29 de mayo de 2003, RJ 2003/3913; de 18 de julio de 2002, RJ
2002/6257;y de 7 de marzo de 2002; RJ 2002/4151; en general, el Tribunal Supremo destaca es-
pecialmente la inexistencia de un litisconsorcio pasivo necesario en tales casos y la vigencia de
una situacion de solidaridad impropia, determinante de que la interrupcién de la prescripcién
producida en relacion con uno sélo de los responsables solidarios no alcance a los demas, por
considerarse, segun el Acuerdo de la Junta General de los Magistrados de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, celebrada el dia 27 de marzo de 2003, que la regla prevista en el art. 1.974,
parr. 1°, CC sdlo resulta aplicable a los casos de solidaridad propiamente dicha; sobre el tema,
REGLERO, L. F., en Regleroy Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1292-1307). En cambio, en el cam-
po contractual la responsabilidad debera considerarse, como regla general, mancomunada (ex
arts. 1.137 y 1.138 CC]J, salvo declaracion legal expresa que establezca la solidaridad (asi, por
ejemplo, art. 1.748 CC).
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Porotro lado, suele ponerse de manifiesto igualmente que en la responsabilidad contractual
es posible la graduacion convencional de la culpa, lo que se dice que no cabe en la extracontrac-
tual, aunque propiamente lo mas exacto resulta la mera constatacion de que esta Ultima eventua-
lidad no suele darse en la practica, a pesar de ser perfectamente admisible al amparo del princi-
pio de autonomia de la voluntad, dado que realmente un pacto de la especie descrita no se
encuentra prohibido (en general, sobre el tema, entre otros, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos...
cit., pp. 258-262; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 64-67; REGLERO, L. F., en Regleroy
Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 160-166 'y 189-203; DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit., pp. 121-
124; BLANCO GOMEZ, J. J., op. cit., pp. 29-43; CAVANILLAS, S., en Cavanillas y Tapia, La concu-
rrencia de responsabilidad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal, Edito-
rial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1992, pp. 19-57; y ROCA, E. y NAVARRO, M., op.
cit., pp. 47-49).

7 En general, sobre el asunto, entre otros, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., pp. 262-
268; CAVANILLAS, S., en Cavanillas y Tapia, op. cit., pp. 51-161; DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit.,
pp. 127-133; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 81-84; BLANCO GOMEZ, J. J., op. cit., pp.
57-126 y 143-173; y ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 47-53.

8 En numerosas veces, desde los principios de la unidad de la culpa civil y la yuxtaposicion de
responsabilidades contractual y extracontractual, el Tribunal Supremo ha venido declarando que
lo Unico vinculante para el juzgador, desde el punto de vista de la congruencia, son los hechos de
la demanda, gozando en cambio de libertad para encuadrar la conducta del demandado en la
culpa contractual o en la extracontractual, por corresponder a sus facultades de aplicacion de la
norma pertinente conforme al principio jura novit curia. El razonamiento enunciado suele invocar-
se, por lo comun, cuando el actor concreta de manera inadecuada su pretensién de resarcimien-
to (asi, por ejemplo, STS, 12, de 15 de junio de 1996, RJ 1996/4774; de 18 de febrero de 1997, RJ
1997/1240; de 6 de mayo de 1998, RJ 1998/2934; de 9 de junio de 1988, RJ 1998/3717; de 24 de
julio de 1998, RJ 1998/6141; de 16 de octubre de 1998, RJ 1998/7565; de 28 de diciembre de 1998,
RJ 1998/10161; de 8 de abril de 1999, RJ 1999/2660; de 24 de diciembre de 1999, RJ 2000/1612; de
7 noviembre de 2000, RJ 2000/8678; de 29 de diciembre de 2000, RJ 2000/9445; de 3 de diciembre
de 2001, RJ 2001/9856; de 23 de diciembre de 2004, RJ 2005/82; de 30 de marzo de 2006, RJ
2006/5291; de 22 de octubre de 2007, RJ 2007/8633; y de 18 julio de 2008, RJ 2008/4720).

En cambio, en otras ocasiones los tribunales se han limitado Unicamente a un acogimiento
matizado de la teoria de la unidad de la culpa civil. En este sentido, por mas que en términos ge-
nerales se sostenga que el perjudicado puede alternativamente optar por la accién para exigir la
responsabilidad contractual o por la ordenada a la exaccién de la extracontractual (con el efecto
de que, en virtud del principio iura novit curia, no quepa desestimar una pretension de resarci-
miento por culpa civil so pretexto de que el fundamento juridico aplicable a los hechos sea la
responsabilidad contractual, en vez de la extracontractual, o viceversal, se ha sefalado que, en el
caso de que se produzcan consecuencias diversas por aplicacién de uno u otro régimen juridico
cuyas diferencias sea relevantes y los elementos de la pretension permitan determinar la natura-
leza de la accién con caracter indiscutible, es admisible calibrarla con exactitud, diferenciada-
mente y con efectos excluyentes, con el fin de aplicar la disposicién pertinente (asi, entre otras,
STS, 123, de 13 de marzo de 2008, RJ 2008/4349;y de 7 de octubre de 2010, RJ 2010/7314). O cuan-
do se ha circunscrito la aplicacion del principio de la unidad de la culpa civil exclusivamente a
determinados dafos, al ponerse de manifiesto que “(Es aplicable el régimen de la responsabilidad
extracontractual, aunque exista relacién obligatoria previa, cuando el dafio no haya sido causado en la
estricta orbita de lo pactado por tratarse de danos ajenos a la naturaleza del negocio aunque hayan
acaecido en la ejecucion del mismo. (...] Por el contrario, es aplicable el régimen contractual cuando
en un determinado supuesto de hecho la norma prevé una consecuencia juridica especifica para el
incumplimiento de la obligacidén. No cabe excluir la existencia de zonas mixtas, especialmente cuando
el incumplimiento resulta de la reglamentacidn del contrato, pero se refiere a bienes de especial
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importancia, como la vida o integridad fisica, que pueden considerarse objeto de un deber general de
proteccion que puede traducirse en el principio llamado a veces doctrinal y jurisprudencialmente de
unidad de la culpa civil” [por ejemplo STS, 13, de 22 de diciembre de 2008, RJ 2009/162; y de 30 de
mayo de 2014, RJ 2014/4217).

Ala tesis sucintamente expuesta suele oponerse, como principal reparo, que incurre en un
palmario desconocimiento de la vigencia de dos regimenes diferentes de responsabilidad civil en
nuestro Ordenamiento (el relativo a la contractual, de un lado, y el referido a la extracontractual,
de otro), que obedecen a fundamentos igualmente diversos (DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios...
cit., pp. 263-264). Cuestion distinta es, obviamente, el juicio negativo que para un sector de la
doctrina merece semejante estado de cosas, que ha llevado a postular, de lege ferenda, la unifica-
cion del régimen de ambos tipos de responsabilidad (asi, por ejemplo, REGLERO, L. F., en Regle-
ro y Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 167; recientemente, sobre el tema, YZQUIERDO, M., en Pi-
rozzi e Yzquierdo, Los problemas de delimitacion entre responsabilidad civil contractual y
responsabilidad civil extracontractual, en los sistemas espanol e italiano, Fundacién Coloquio Juri-
dico Europeo, Madrid, 2016, pp. 138-143).

Enfin, no cabe desconocer que la prevision de un diferente plazo de prescripcion para la
responsabilidad contractual y para la extracontractual, puesto anteriormente de manifiesto (v.,
especialmente, arts. 1.964y 1.968.2° CCJ, ha ejercido una destacada influencia en el desarrollo
y difusion de la llamada teoria del concurso de normas. En este sentido, por ejemplo, la STS,
12, de 12 febrero 2000 (RJ 2000/820) tuvo ocasidn de sefalar, con anterioridad a la modificacion
de la regulacién de la materia operada por medio de la antedicha Ley 42/2015, que “(...) plazos
tan dispares que, incomprensiblemente, se mantienen en nuestro Derecho positivo y que, sin duda,
producen una incesante polémica aplicatoria por las ldgicas tensiones que emergen de las explica-
bles aspiraciones de los afectados que ante el temor de padecer ese severisimo plazo anual, pre-
tenden gozar del también desmesurado de 15 anos, suplantando con frecuencia acciones extracon-
tractuales [por acciones] evidentes acomodaticias contractuales con la consiguiente diatriba de su
acogimiento jurisprudencial, semilla, tal vez, de la discutible tesis de la unidad de culpa civil [...]".
Como senala DOMINGUEZ LUELMO, A, op. cit., pp. 127-131, 171y 282, esta diferencia de plazos
ha propiciado que la jurisprudencia adopte posturas de lo mas dispares, en funcién de la justi-
cia del caso concreto.

?  En el sentido indicado, por ejemplo, STS, 12, de 30 de diciembre de 1980 (RJ 1980/4815); de
18 de octubre de 1983 (RJ 1983/5332); de 6 de octubre de 1992 (RJ 1992/7529); de 8 de febrero de
2000 (RJ 2000/840); de 26 de septiembre de 2000 (RJ 2000/8126); y de 27 de octubre de 2005 (RJ
2005/7357).

Laobjecion mas grave formulada contra el sistema opcional consiste en que no puede funcio-
nar adecuadamente en aquellos casos, que se dan con cierta frecuencia, en los que el régimen
contractual, que es el querido por las partes, contiene reglas de especifica distribucion de los
riesgos derivados de la ejecucion del contrato o, incluso, criterios propios sobre el reparto de los
danos [DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 266-267; en idéntica linea, LACRUZ, J. L. et
alii, op. cit., p. 231). Asimismo, se ha puesto de manifiesto que, no obstante constituir el derecho
de opcidn una solucién aceptable para los casos fronterizos, el seguimiento de dicho plantea-
miento no debe servir para liberar al érgano jurisdiccional de su inexcusable funcién de calificar
juridicamente los hechos de forma correcta, por mucho que el resultado termine siendo idéntico
(REGLERQO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 181-189).

10 Asi, entre otras, STS, 12, de 4 de junio de 2004 (RJ 2004/3985); de 20 de junio de 2006 (RJ
2006/4608); de 31 de octubre de 2007 (RJ 2007/6815); de 22 de diciembre de 2008 (RJ 2009/162);
y de 30 de mayo de 2014 (RJ 2014/4217).

Alefecto se sefiala que no es la misma la situacién en que se encuentra quien ha comprome-
tido su actividad o el resultado de ella frente a otro y que, como consecuencia de este compromi-
so aceptado, se encuentra en una tesitura que le coloca notoriamente ante un tipo de deberes,
que la de quien causa un dafo a otro sin previa relacién juridica ni especial compromiso
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(DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit., p. 264). Con todo, por lo que respecta a su aplicacién al
caso concreto, no cabe ignorar las graves dificultades que en no pocas ocasiones se suscitan al
tiempo de relacionar un determinado dafio con una u otra clase de responsabilidad civil, por mas
que en el plano tedrico exista una extendido consenso en que, si el dafo acaecid con ocasion de
la prestacion y no como consecuencia de la vulneracion de los deberes derivados de aquella, en-
tonces la responsabilidad es extracontractual, mientras que, si sucedié justamente al revés, es
decir, el dano se originé como consecuencia de la violacion de los mencionados deberes, y no de
la ejecucién de la prestacion, la responsabilidad es contractual (LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit.,
409-410). Por lo demas, debe dejarse constancia de una linea de pensamiento, que ha encontrado
profundo arraigo en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, proclive a restringir el
campo de la responsabilidad contractual para ampliar, en la misma medida, el de la responsabi-
lidad aquiliana, con el principal argumento de que esta Ultima debe aplicarse asimismo en los
casos de dafos extranos a la materia y al contenido del contrato, de modo que sélo el eventual
incumplimiento de lo expresamente pactado generaria la consiguiente responsabilidad contrac-
tual (asi, en el sentido de que es aplicable el régimen de la responsabilidad extracontractual,
aunque exista relacion obligatoria previa, cuando el dafio no haya sido causado en la estricta or-
bita de lo pactado por tratarse de danos ajenos al negocio, aunque hayan acaecido en la ejecucion
del mismo, entre otras muchas, STS, 12, de 19 de junio de 1984, RJ 1984/3250; de 18 de diciembre
de 1986, RJ 1986/7447; de 5 de julio de 1994, RJ 1994/5602; de 29 de diciembre de 2000, RJ
2000/9445; y de 4 de marzo de 2009, RJ 2009/1873).

Frente a la tesis expuesta, se sostiene acertadamente que los deberes accesorios derivados
de la buena fe o de los usos de los negocios, como los de informacion y proteccion, son también
deberes contractuales (art. 1.258 CC), cuya violacién ocasionard, en consecuencia, la correspon-
diente responsabilidad contractual [DfEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., p. 265; y ROCA, E.y
NAVARRO, M., op. cit., pp. 51-52; en el sentido indicado asimismo STS, 12, de 10 de septiembre de
2007, RJ 2007/4963).

" Para una exposicion general de los llamados casos fronterizos o zonas grises entre la res-
ponsabilidad civil contractual y la extracontractual, entre otros, DiEZ-PICAZO, L., Derecho de da-
nos... cit., pp. 250-262; BLANCO GOMEZ, J. J., op. cit., pp. 127-141; y REGLERO, L. F., en Regleroy
Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 168-181.

12 DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit., p.262;y REGLERQO, L. F., en Regleroy Busto (coord.),
Tratado... | cit., p. 201.

13 DiEZ—PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 258-259;y DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit., pp.
127-153.

" GIMENO, V., Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién. Parte general, UNED, Ma-
drid, 2015, pp. 650-655; ORTELLS, M. et alii, Derecho Procesal Civil, 142 ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 382-389; ARMENTA, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil, 82 ed., Marcial
Pons, Madrid, 2015, pp. 236-239; y MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. C., BARONA, S.
y CALDERON, M. P., Derecho Jurisdiccional, Il, Proceso Civil, 232 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 392-395.

5 En general, en el sentido indicado, entre otros, GIMENO, V., Derecho Procesal Civil. ... cit., pp.
240-243; ORTELLS, M. et alii, op. cit., pp. 217-230; DE LLERA, E. en Gutiérrez-Alviz (dir.), Exposi-
cion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 116-148; MONTE-
RO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. C., BARONA, S.y CALDERON, M. P, op. cit., pp. 155-162; y
BLANCO LOPEZ, J., en Gutiérrez Barrenengoa y Larena (dir.), El proceso civil. Parte general, el
juicio verbal y el juicio ordinario, Dykinson, Madrid, 2003, p. 166. Y, en relacion con la concreta
cuestion aqui examinada, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., pp. 258-262; PANTALEON, A.
F., en Comentario... cit., pp. 1978-1981; DE ANGEL, R., Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Ma-
drid, 1993, p. 41.; REGLERQ, L. F., en Regleroy Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 223-239;y LOPEZ
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Y LOPEZ, A. M., op. cit., p. 410, quien subraya que no puede confundirse la pretension en sentido
procesal (que considera formada por la suma de la causa petendi, concebida como la relacién de
hechos que sirven de soporte a la demanda, y el petitum, definido del modo sefalado en el texto)
y la pretensién en sentido material (entendida como la razén juridica de pedir: derecho subjetivo,
facultad, interés legitimo...).

Encambio, ARMENTA, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil... cit., pp. 115-118, senala que la
Ley 1/2000 no se decanta por ninguna de las construcciones confrontadas, mientras que se incli-
nan por la tesis de la individualizacion, entre otros, DE LA OLIVA, A., en de la Oliva y Diez-Picazo,
I., Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid,
2000, pp. 50-59; y TAPIA, I., El objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa Juzgada, La Ley,
Madrid, 2000, p. 10.Y, por lo que concierne al concreto asunto aqui analizado, DOMINGUEZ LUEL-
MO, A., op. cit., pp. 142-153; y TAPIA, I., en Cavanillas y Tapia, La concurrencia de responsabilidad
contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal, Centro de Estudios Ramon Are-
ces, Madrid, 1992, pp. 234-238.

6 En la cuestion examinada ha tenido oportunidad de terciar asimismo el propio Tribunal Cons-
titucional, dado que la incursion en el vicio de incongruencia es susceptible de producir una vio-
lacién del principio de contradiccién y del derecho fundamental de defensa (art. 24 CE). Tal cir-
cunstancia ha propiciado la existencia de una serie de relevantes pronunciamientos sobre la
materia, que no ha terminado de traducirse en una toma de posicién rotunda y categérica sobre
la espinosa cuestion examinada, que permanece instalada aln en una suerte de penumbra juri-
dica (sobre el tema, DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit., pp. 138-141; REGLERO, L. F., en Reglero y
Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 221-222; y TAPIA, |., en Cavanillas y Tapia, op. cit., pp. 211-214).

En este sentido, por lo que aqui fundamentalmente interesa (que es la incongruencia por ex-
ceso o extra petitum, la cual se produce cuando el drgano judicial concede algo no pedido, o se
pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los litigantes, e implica
un desajuste o inadecuacion entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucidn judicial y los tér-
minos en los que las partes formularon sus pretensiones), tiene declarado reiteradamente el
Tribunal Constitucional que “(...] la congruencia de la resolucién judicial «es plenamente compatible
con el principio iura novit curia» (STC 112/1994, fundamento juridico 7.°), ya que los drganos jurisdic-
cionales no estén obligados a ajustarse en los razonamientos que les sirven para motivar sus fallos a
las alegaciones juridicas aducidas por las partes (SSTC 111/1991, 144/1991, 59/1992 y 88/1992), pu-
diendo basar su decision en otras normas distintas si aprecian que son éstas las aplicables al caso; al
igual que pueden aplicar, ex oficio judicis, las normas relativas a los presupuestos procesales (SSTC
77/1986 y 61/1989). Pero es igualmente evidente que cuando el drgano jurisdiccional aprecie que es
otra la norma aplicable, ello no le permite en modo alguno modificar la causa petendi y, a través de
ella, alterar de oficio la accion ejercitada (SSTC 166/1993 y 122/1994, con referencia a las SSTC
211/1988, 144/1991 y 43/1992); pues si tras haberse ejercitado una accién y producido una defensa
frente a ella el drgano judicial estimase otra accion diferente, la resolucion judicial se habria dictado
sin oportunidad de debate ni de defensa sobre el punto en que ahora viene a situar el juzgador el the-
ma decidendi (STC 20/1982), vulnerando el principio de contradiccién en el proceso” (STC 222/1994,
de 18 julio, v. igualmente STC 29/1999, de 8 marzo).

Enlinea con lo anterior, se ha sefalado asimismo que “(L)a incongruencia extra petitum cons-
tituye siempre una infraccion del principio dispositivo y de aportacion de las partes que impide al ér-
gano judicial, en los procesos presididos por estos principios, pronunciarse sobre aquellas pretensio-
nes que no fueron ejercitadas por las partes, al ser éstas las que, en su calidad de verdaderos domini
litis, conforman el objeto del debate o thema decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial. Este
debera adecuarse a lo que fue objeto del proceso, delimitado, a tales efectos, por los sujetos del mis-
mo [partes), por lo pedido [petitum] y por los hechos o realidad histérica que le sirve como razén o
causa de pedir (causa petendi). Todo lo cual no comporta que el Juez deba quedar vinculado rigida-
mente al tenor de los concretos pedimentos articulados por las partes en sus respectivos escritos
forenses o a los razonamientos o alegaciones juridicas esgrimidas en su apoyo. Por un lado el
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principio iura novit curia permite al Juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas
que sean de pertinente aplicacion al caso, aunque no hayan sido invocadas por los litigantes; y, por
otro lado, el érgano judicial sdlo esta vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito, y no
por la literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido formalmente solici-
tadas por los litigantes, de forma que no existira la incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tri-
bunal decida o se pronuncie sobre una pretension que, aun cuando no fue formal o expresamente
ejercitada, estaba implicita o era consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados
o de la cuestidn principal debatida en el proceso (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, F. 2; 15/1999,
de 22 de febrero, F. 2; 134/1999, de 15 de julio, F. 9; 172/2001, de 19 de julio, F. 2; 130/2004, de 19 de
julio, F. 3" (STC 250/2004 de 20 diciembre).

17 PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., p. 1978. En cambio, para DOMINGUEZ LUELMO, A.,
op. cit., pp. 158-169, la causa petendi es distinta en la responsabilidad contractual y en la extra-
contractual atendida la circunstancia de que aquella esta constituida no sélo por los hechos que
fundamentan la pretensidon, sino también por el titulo juridico que justifica la solicitud de tutela
que se realiza, que no debe confundirse con las citas legales que las partes efectlen en sus es-
critos, las cuales no vinculan al érgano jurisdiccional de conformidad con el principio iura novit
curia. De todo lo cual concluye el mencionado autor que, por tratarse de acciones distintas, no
puede el juzgador resolver libremente un supuesto de responsabilidad contractual como de res-
ponsabilidad extracontractual, o viceversa, segun le parezca conveniente o equitativo. En definiti-
va, en caso de que un asunto pueda dar lugar a ambos tipos de responsabilidades, el demandan-
te debera elegir si ejercita una u otra accion (la ordenada a la exigencia de la responsabilidad
contractual o la extracontractual], o ambas, de acuerdo con las normas procesales aplicables
sobre acumulacion de acciones (arts. 71.4 y 399.5 LEC). De darse el caso de que sdlo se ejerciera
una accién y no concurrieran sus presupuestos o aquella hubiera prescrito, el juez deberia des-
estimar la demanda, sin que existiera la posibilidad de resolver el asunto desde la perspectiva de
la accion no ejercitada.

8 REGLERO, L. F,, en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 223, para quien habra indefen-
sion cuando, disponiendo el demandado de elementos de defensa en la accion no ejercitada, no
los hubiera utilizado precisamente por no ser necesario, lo que presupone, en lo fundamental,
que acepto la via utilizada por el demandante con independencia de que la considerara o no la
adecuada. Asi, por ejemplo, ha llegado a sefalarse que “(...] si el requisito de la congruencia se
aborda desde una perspectiva constitucional parece que lo decisivo es que el demandado no sufra
indefension para, asi, respetar lo que dispone el articulo 24.1 de la Constitucion, indefensién que po-
dria darse sobre todo si, fundada la accion en el articulo 1902 del Cddigo Civil y siendo por tanto apli-
cable el plazo de un ano conforme al articulo 1968.2° del mismo Cuerpo legal, el demandado se de-
fendiera unicamente de su culpa extracontractual oponiendo dicho plazo de prescripcion y, sin
embargo, se viera luego sorprendido por una sentencia que rechazase su aplicabilidad para, en cam-
bio, considerar aplicable el de quince anos del articulo 1964 del Cédigo Civil por encuadrar el caso en
la responsabilidad contractual” (STS, 12, de 23 diciembre de 2004, RJ 2005/82; sobre el tema, DO-
MINGUEZ LUELMO, A., op. cit., pp. 143-144, y REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Trata-
do... | cit., pp. 227-228).

19 D{EZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., p. 268. En razon de lo expuesto concluia PANTA-
LEON, A. F., en Comentario... cit., p. 1981, que la tesis de la no acumulacion deberia ser la prefe-
rida en tanto viniera a aplicarse la llamada tesis sustancialista en materia procesal (lo que pro-
duce, a la postre, resultados practicamente coincidentes con los que se obtendrian de seguirse la
teoria de la concurrencia de normas, segin REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado...
| cit., p. 181], porque, en la medida que este Ultimo extremo resultara controvertido, no podria
criticarse al tribunal que utilizase la tesis opuesta por razones (tan sdlo) de economia procesal.
Para un detallado enfoque diferente, sustentado en la teoria de la individualizacion, DOMINGUEZ
LUELMO, A., op. cit., pp. 168-189.
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2 Precisamente las circunstancias apuntadas determinan que las lagunas de un sistema hayan
de colmarse, con las naturales cautelas, mediante la invocacidon de las reglas establecidas para
el otro. Asi, por ejemplo, LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 229-230, que subrayan asimismo la ne-
cesidad de un estudio unitario de ambos tipos de responsabilidad, o YZQUIERDO, M., Sistema de
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 83-85, para quien
los presupuestos que tradicionalmente se han dicho propios de la responsabilidad civil extracon-
tractual son también comunes a la responsabilidad contractual. En la linea expresada, se ha in-
dicado igualmente que las diferencias existentes entre la responsabilidad contractual y la extra-
contractual son mas bien accesorias (NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., p. 67).

2 En relacidon con el debatido problema de la consideracion de la antijuridicidad como presu-
puesto de la responsabilidad extracontractual, entre otros, PANTALEON, A. F., en Comentario...
cit., pp. 1993-1995; LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., pp. 446-451; REGLERO, L. F., en Reglero y
Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 76-81; YZQUIERDO, M., Sistema... p. 110; y ROCA, E. y NAVA-
RRO, M., op. cit., pp. 32-33.

2 DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., p. 351; LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., p. 228; ROCA, E.
y NAVARRO, M., op. cit., cit., 93-94; y LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., p. 421. Ultimamente, para una
revision de dichas ideas en el &mbito de la responsabilidad civil contractual, RODRIGUEZ-ROSA-
DO, B., “Los sistemas de responsabilidad contractual: entre la responsabilidad por culpa y la
strict liability”, RDC, nam. 4, 2014, pp. 155-187. De igual modo, se postula un replanteamiento
general del fundamento de la responsabilidad extracontractual por considerarse que lo decisivo,
a la hora de la imputacién de un determinado dano, no debe ser tanto la conducta culpable de su
causante, cuanto si media una razoén suficiente que justifique que sea la victima quien haya de
soportarlo (asi, por ejemplo, REGLERQ, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 71-
76, que sigue la pauta marcada por JANSEN, N., “Estructura de un derecho europeo de dafios.
Desarrollo historico y dogmatica moderna”, InDret, nim. 2, 2003, especialmente, pp. 21-23).

2 En general, sobre los diversos modelos de responsabilidad civil en razon de las finalidades
perseguidas, LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., pp. 416-417.

% En el sentido indicado el Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado de manera parti-
cular que la atribucion de responsabilidad en el plano extracontractual requiere, como regla ge-
neral, la presencia siquiera de un minimo reproche culpabilistico. Como compendio de la doctrina
sobre la materia mantenida por el Tribunal Supremo, puede verse Gltimamente la STS, 12, de 3
de diciembre de 2015 (RJ 2016/135), que tuvo ocasion de poner de manifiesto lo siguiente: “La
jurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad con fun-
damento en el articulo 1.902 CC (SSTS 6 de septiembre de 2005, RJ 2005/6745; 17 de junio de 2003, RJ
2003/5646; 10 de diciembre de 2002, RJ 2002/10724; é de abril de 2000 y, entre las m4s recientes, 10
de junio de 2006 y 11 de septiembre de 2006; 5 de abril de 2010, RJ 2010/4034; y 22 de septiembre de
2005, RJ 2005/8870), y ha declarado que la objetivacion de la responsabilidad civil no se adecua a los
principios que informan su regulacion positiva. La aplicacién de la doctrina del riesgo, cuya entidad
estd en consonancia con la importancia de los dafos que pueden ocasionarse, se traduce en una acen-
tuacion de la diligencia exigible para adoptar las medidas que eviten los accidentes con consecuencias
danosas para las personas o las cosas, en una posicion procesal mas gravosa en el ambito probatorio
y una cierta presuncion de culpabilidad o reproche culpabilistico, que facilitan las reclamaciones de
los perjudicados debilitando la respuesta exculpatoria de la entidad titular del servicio (STS 28 de julio
2008, RJ 2008/7253). La responsabilidad de tipo subjetivo es el sistema comin de responsabilidad, o
lo que es lo mismo, la responsabilidad extracontractual responde al principio de la culpa del autor del
dano, no convirtiéndose en objetiva por la facilitacion de la prueba, ya que como afirmaba la sentencia
de 27 enero 1987, si ello fuera asi, “(se caeria en una responsabilidad por el resultado, propia de épo-
cas primitivas, y que no puede por si sola servir de base a aquella responsabilidad por creacion de
riesgos o peligros (...)” [STS 7 de enero 2008, RJ 2008/2000). Se requiere la concurrencia del elemento
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subjetivo de culpa, lo que se ha venido llamando un reproche culpabilistico, que sigue siendo basico
en nuestro ordenamiento, a tenor de lo preceptuado en el articulo 1.902 CC, el cual no admite otras
excepciones que aquellas que se hallen legalmente previstas en la ley (SSTS de 3 abril 2006, RJ
2006/1916; 23 de mayo 2008 RJ 2008/3169)".

% En general, sobre el tema, ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 260-274 y 306-324; NAVA-
RRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 269-278; y REGLERO, L. F.,, en Reglero y Busto (coord.), Tra-
tado... | cit., pp. 265-296.

Sinanimo exhaustivo, entre los supuestos de responsabilidad civil objetiva, cabe citar la res-
ponsabilidad por los dafos causados por animales (art. 1.905 CC); la responsabilidad por los
llamados dafos nucleares (art. 4 Ley 12/2011, de 27 de mayo, de responsabilidad civil por dafios
nucleares o producidos por materiales radiactivos); y la vigente en el ambito de la navegacion
aérea (v. art. 120 Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea).

En cambio, en otros casos debe hablarse mas bien de una responsabilidad cuasiobjetiva,
como sucede, por ejemplo, en los casos de dafos ocasionados por la caza (arts. 1.906 CCy 33 Ley
1/1970, de 4 de abril, de Cazal; en la llamada responsabilidad del propietario, que engloba real-
mente un variado conjunto de supuestos (responsabilidad por la ruina de los edificios de que sean
duefios, por explosiones e inmisiones y por la caida de arboles), respecto de los cuales se discute
la naturaleza de la responsabilidad en cada caso consagrada (v. arts. 1.907 y 1.908 CC, a los que
debe agregarse el art. 1.909 CC, donde se establece la responsabilidad anadida de los técnicos
frente a terceros por defectos de la construccidon, asi como el art. 1.910 CC, en el que se senala la
responsabilidad del cabeza de familia que habita una casa o parte de ella por los dafnos causados
por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma); en los dafos causados a las personas por
los vehiculos a motor (art. 1.1 TRLRCSCVM]; en la responsabilidad civil derivada de dafos por
contaminacion sufridos en las costas y los espacios maritimos espanoles, que proceda de bu-
ques, embarcaciones, artefactos navales y plataformas fijas (arts. 386 y 387 LNM)J; o en la respon-
sabilidad por productos defectuosos (arts. 128 a 146 Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre).

% | OPEZY LOPEZ, A. M., op. cit., pp. 429-434; ROCA, E. “El riesgo como criterio de imputacion
subjetiva del dano en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol”, InDret, nim. 4, 2009, pp.
5-10; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 261-263; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.},
Tratado... | cit., pp. 278-286; y NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 269-278.

" BADOSA, F., La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Publicaciones del Real Co-
legio de Espana, Bolonia, 1987, pp. 664-670; LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., p. 421;y LACRUZ, J.
L. et alii, op. cit., p. 228.

2 Asi, entre otros, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., pp. 360-361; LACRUZ, J. L. et alii,
op. cit., pp. 507-508; YZQUIERDO, M., Responsabilidad civil extracontractual, Dykinson, Madrid,
2015, p. 241; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 97-99; y NAVARRO, I. A.y VEIGA, A. B., op. cit.,
pp. 260-261; en contra, por ejemplo, LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., pp. 422-425.

% Por ejemplo, DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 352-367; LACRUZ, J L. et a[ji, op.
cit., pp. 234-237 y 506-512; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 254-261;y LOPEZ Y LOPEZ,
A. M., op. cit., pp. 421-429.

30 Entre otros, BADOSA, F., La diligencia... cit., pp. 735-744; LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., p. 235;
YZQUIERDO, M., Responsabilidad civil extracontractual... cit., p. 241; ROCA, E. y NAVARRO, M., op.
cit., p. 100; y NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., p. 254. Con todo, debe hacerse notar que, en
materia de responsabilidad civil extracontractual, se considera, como regla general, que impera
el modelo de la culpa levisima, pues el Tribunal Supremo viene exigiendo de forma insistente la
necesidad de extremar el cuidado exigible hasta alcanzar el agotamiento de la diligencia (por
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todos, ALBALADEJO, M., La responsabilidad por culpa extracontractual levisima, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 2000, passim).

3 El dolo y la culpa grave constituyen comportamientos sustancialmente distintos, cuya equi-
paracion solo procedera cuando expresamente se prevea, lo que suele obedecer generalmente a
la dificultad insita que presenta la prueba de la actuacion maliciosa (LACRUZ, J. L. et alii, op. cit.,
p. 234; PENA LOPEZ, F., La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual, Comares, Gra-
nada, 2002, p. 439; e YZQUIERDO, M., Responsabilidad civil extracontractual... cit., pp. 256-258; en
general, sobre el tema, CARRASCO, A., en Albaladejo [dir.], Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones Forales, Tomo XV, Vol. 1°, Edersa, Madrid, 1989, pp. 470-475).

32 LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 233-234 y 505; BADOSA, F., en Paz-Ares, Diez-Picazo, Berco-
vitz, R. y Salvador Coderch (dir.), Comentario del Cddigo Civil, tomo Il, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1991, pp. 59-62; DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, 62 ed., Civi-
tas, Cizur Menor, 2008, pp. 748-752; CARRASCO, A., en Albaladejo (dir.), Comentarios... cit., pp.
450-457 y 750, y Derecho de contratos, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 1266; YZQUIERDO, M.,
Responsabilidad civil extracontractual... cit., pp. 255-256; y NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., p.
263.

% DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos... |l cit., pp. 754-755; LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 239-240
y 505; BADOSA, F., en Comentario... cit., p. 38; y CARRASCO, A., en Albaladejo (dir.), Comentarios...
cit., pp. 464-469.

3 Por todos, MIR, S., Derecho Penal. Parte General, 22 reimp. de la 102 ed., Reppertor, Barcelo-
na, 2016, p. 148.

% Entre otros, LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 488-489; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit.,
pp. 22-26; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 60-61; ALASTUEY, C. en Gdmez Tomillo (dir.), Co-
mentarios al Codigo penal, 22 ed., Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 444; MAPELLI, B., Las consecuen-
cias juridicas del delito, 52 ed., Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 457-460; y MUNOZ CONDE, F. y
GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 92 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 657-
659. Con todo, debe resenarse que en la actualidad se va abriendo paso la tendencia a contemplar
la reparacion del dafio causado como una de las exigencias que impone una adecuada considera-
cion de la victima [y no sélo del delincuente] como uno de los protagonistas centrales del delito.
E incluso se sefnala que parece aconsejable ir mas lejos y permitir la sustitucion de penas pecu-
niarias o de otro tipo por prestaciones de reparacion a la victima (MIR, S., op. cit., p. 49; en la linea
indicada cabe destacar la incidencia que tiene la reparacion del dafio sobre la propia responsabi-
lidad penal, QUINTERO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera, La responsabilidad civil ex delicto,
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 33-37;y FERNANDEZ FUSTES, M. D., La intervencidn de la victima
en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 395-406). Tales circunstancias han lleva-
do a afirmar que la responsabilidad civil delictual constituye un arma politico-criminal, que per-
mite cuestionar la naturaleza Unica y exclusivamente civil de esta responsabilidad (HORTAL, J. C.,
“La naturaleza juridica de la responsabilidad civil ex delicto: o como resolver la cuadratura del
circulo”, InDret, nim. 4, 2001, pp. 13-17).

% En el sentido indicado en el texto, aunque “(SJon delitos las acciones y omisiones dolosas o im-
prudentes penadas por la ley” (art. 10 CP), “(L)as acciones u omisiones imprudentes sélo se castiga-
rén cuando expresamente lo disponga la Ley” (art. 12 CP): asi, por ejemplo, el homicidio impruden-
te (art. 142 CP).

Por otro lado, la observacidon tradicionalmente realizada por nuestra mejor doctrina de que,
en el dmbito de la responsabilidad civil extracontractual, los actos que sean a la vez dolosos, da-
fiosos y no punibles penalmente existen en nimero muy limitado (asi, por ejemplo, LACRUZ, J. L.
et alii, op. cit., pp. 505-506; e YZQUIERDO, M., Responsabilidad civil extracontractual... cit., p. 256),
debe ponerse en la actualidad en entredicho como consecuencia de la supresién de las faltas
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(que histéricamente se regulaban en el Libro Ill del Cédigo Penal] operada por medio de la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal. Con todo, ha de resefarse que, en puridad, la aludida eliminacién no
ha revestido un caracter absoluto, pues algunas de las conductas anteriormente tipificadas como
faltas se han incorporado al Libro Il del Cédigo Penal, de suerte que en el régimen vigente se en-
cuentran contempladas como constitutivas de delitos leves. Sea como fuere, resulta incuestiona-
ble la reduccién de comportamientos punibles habida en el orden penal, que se dice orientada por
el principio de intervencién minima. Con ello se pretende conseguir una disminucién relevante
del nimero de asuntos menores conocidos por la jurisdiccion penal, desde la conviccion de que
la mayor parte de dicha clase de cuestiones puede encontrar adecuada respuesta a través del
sistema de sanciones administrativas y civiles.

Porotro lado, la responsabilidad penal originada por una conducta imprudente posee en la
actualidad un marcado caracter excepcional, pues, como se indicé mas arriba, “(L]as acciones u
omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley” (art. 12 CP; so-
bre el tema, entre otros, GIL GIL, A., en Gdmez Tomillo [dir.], Comentarios al Cédigo penal, 22 ed.,
Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 96-103, MIR, S., op. cit., pp. 293-294; y SANZ-DIEZ DE ULZURRUM,
M., Dolo e imprudencia en el Codigo penal espanol: analisis legal y jurisprudencial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 159-160y 165-175, quien destaca que la imprudencia se sanciona penalmente
de forma expresa y en régimen de numerus clausus, lo que permite sostener la vigencia de una
presuncién legal de que los tipos penales son dolosos a menos que indiquen explicitamente otra
cosal.

37 Noétese que la responsabilidad civil ex delicto no tiene que identificarse necesariamente con
la responsabilidad extracontractual, como entiende un cualificado sector de la doctrina (por
ejemplo, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit., p. 278; FONT SERRA, E., La accion civil en el
proceso penal. Su tratamiento procesal, La Ley, Madrid, 1991, pp. 11-17; GOMEZ ORBANEJA, E.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo Il, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1951, pp. 318-
324: SAINZ-CANTERO, M. B., La reparacion del dano ex delicto, Comares, Granada, 1997, pp. 70-
74; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 234-237; y ARNAIZ, A., Las companias aseguradoras
en los procesos penal y contencioso-administrativo, Fundacion MAPFRE, Madrid, 2008, p. 10], ya
que en ocasiones dicha responsabilidad debe calificarse, en rigor, como contractual, por consti-
tuir la propia conducta delictiva el incumplimiento de un contrato, como sucede sefaladamente
con el delito de apropiacién indebida (v. arts. 253y 254 CP; asi, LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., p. 229;
SILVA SANCHEZ, J. M., “; «ex delicto»? Aspectos de la llamada responsabilidad civil en el proceso
penal”, InDret, nim. 3, 2001, pp. 8-9y 11-12; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., Efectos civiles del
delito y responsabilidad extracontractual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 13-22; y DE LLERA,
E., “La responsabilidad civil y el proceso penal: los contenidos posibles de la responsabilidad civil
«ex delicto»”, en Marquez de Prado [dir.], Responsabilidad civil «ex delicto», Cuadernos de Derecho
Judicial, XVI, Madrid, 2005, pp. 66-67, pero antes, DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Lle-
ra, La responsabilidad civil ex delicto, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 178-179).

% En idéntico sentido, la ordenacién procesal penal establece que “(D)e 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 reparacidn del dario y la indemnizacidn de perjuicios causados por el hecho punible” (art. 100
LECrim), si bien debe llamarse la atencidn sobre el hecho de que la referencia a las faltas reali-
zada en la norma reproducida ha quedado privada de sentido como consecuencia de la despena-
lizacion de este tipo de conductas operada por medio de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

¥ Entre otros muchos, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit., pp. 269-273; PANTALEON, A. F.,
en Comentario... cit., p. 1973; MONTES, V. L., en Vives Antén (dir.), Comentarios al Cdédigo Penal de
1995, vol. |, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 573-574; LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op. cit., p. 411;
YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1107-1100; NAVARRO, I. A. y
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VEIGA, A. B., op. cit., pp. 48-50; y DIAZ ALABART, S., “La responsabilidad por los actos ilicitos
danosos de los sometidos a patria potestad o tutela”, ADCiv, 1987, pp. 798-800; in extenso, sobre
la regulacion de la materia en los distintos Cédigos Penales habidos en nuestro pais, ROIG, M., La
reparacion del dano causado por el delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 38-80.

“  YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1110-1114; ROCA, E. y NAVA-
RRO, M., op. cit., p. 60; y QUINTERO, G., “La responsabilidad civil y la reparacion en la politica
criminal contemporanea”, en Marquez de Prado (dir.], Responsabilidad civil «ex delicto», Cuader-
nos de Derecho Judicial, XVI, Madrid, 2005, p. 16; e incluso ha llegado a apuntarse iré6nicamente
que la regulacién dual de la responsabilidad civil en nuestro Ordenamiento obedece sencillamen-
te al propdsito de procurar la comodidad del juez penal al resolver sobre la responsabilidad cri-
minaly la responsabilidad civil ex delicto mediante la utilizacién de un Unico cuerpo normativo, el
Codigo Penal (YZQUIERDO, M., Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, Dykinson, Madrid, 1997,
pp. 36-38).

4" Eincluso la reciente Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Or-
génica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, ha procedido a la modificacién de ciertos
extremos de la regulacién de la responsabilidad civil derivada del delito, mediante la nueva re-
daccion que por su medio han recibido los articulos 109, 111, 116, 120y 122 CP.

Elmantenimiento de las normas sobre responsabilidad civil contenidas en el Cédigo Penal es
severamente reprobado por nuestra mejor doctrina, partidaria de la unificacion de las normas
sobre la responsabilidad civil mediante su concentracion en el Cédigo Civil: asi, entre otros, DIEZ-
PICAZO, L., Derecho de danos... cit., p. 283; PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., pp. 1973y
1976; LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., p. 490; YZQUIERDO, M., en en Reglero y Busto (coord.), Trata-
do... | cit., pp. 1107-1110; MONTES, V. L., en Vives Antén (dir.), Comentarios... | cit., pp. 575-576; y
FONT SERRA, E., La accion civil... cit., pp. 16-17; en cambio, a favor de la pervivencia del régimen
dual caracteristico del marco normativo vigente, por ejemplo, ALASTUEY, C., op. cit., p. 445;y
QUINTERO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 26-27.

42 |aexpuestaen el texto, que es opinién unanime en la doctrina civilista, representa igualmen-
te la orientacion predominante dentro de la penalista: asi, por ejemplo, QUINTERO, G., “La res-
ponsabilidad civil...” cit., pp. 18-20; MIR, S., op. cit., p. 50; y ALASTUEY, C., op. cit., 443-446.

4 En la linea apuntada, ALASTUEY, C., op. cit., p. 446; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., p. 61;
PEDRAZ, E., Las medidas cautelares reales en el proceso penal ordinario espanol, Trivium, Madrid,
1985, pp. 18-20; y QUINTERQO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 41-42.

4 En el sentido indicado, entre otros, DE LA OLIVA, A, en de la Oliva, Aragoneses, Hinojosa,
Muerza y Tomé, Derecho procesal penal, 82 ed., Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, Ma-
drid, 2007, pp. 243-246; DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 178-180; e
YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1109-1110.

4% Asi, entre otros, GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios... Il, 1 cit., pp. 354-362; e YZQUIERDO, M.,
Aspectos civiles... cit., pp. 78-79; para un planteamiento diverso, CAVANILLAS, S., en Quintero,
Cavanillas y de Llera, La responsabilidad civil ex delicto, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 55-65.

% DELLERA, E., "Laresponsabilidad...” cit., p. 57; ALASTUEY, C., op. cit., p. 449; PEDRAZ, E., op.
cit., pp. 33-36; y CAVANILLAS, S., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 51-53, quien su-
braya el caracter preferente de la restitucion.

47 Muy resumidamente cabe senalar que, frente a la tesis mantenida mayoritariamente por la
doctrina tradicional de que las acciones civiles ex delicto habian de considerarse circunscritas a
las acciones de condena basadas en supuestos de responsabilidad extracontractual (GOMEZ OR-
BANEJA, E., Comentarios... Il, 1 cit., p. 353; y FONT SERRA, E., La accién civil... cit., pp. 19-23), se
ha ido abriendo paso progresivamente la opinién de que la mencionada identificacion resulta
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inexacta, por considerarse que pueden ejercerse asimismo las acciones civiles que contengan en
su causa petendi los mismos hechos que estén en la base de la accién penal siempre que guarden
relacion directa con la lesién del bien juridico protegido por el tipo penal, como pueden ser los
casos, por ejemplo, de la accion reivindicatoria o la de nulidad de los negocios juridicos que hayan
sido el medio para la comision del delito (in extenso, con una completa informacion sobre el esta-
do de la cuestion, entre otros, DE LLERA, E., “La responsabilidad...” cit., pp. 70-99; NADAL, I., El
ejercicio de acciones civiles en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 105-109 y 128-
191; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1173-1185; JUAN SANCHE?Z,
R., La responsabilidad civil en el proceso penal, La Ley, Las Rozas, 2004, pp. 129-132; y LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, C., op. cit., pp. 29-39 y 67-164).

“  Sobre el tema, entre otros, DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 278-283; NAVARRO,
I.A.y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 50-58; NADAL, I, op. cit., pp. 29-37; ROCA, E. y NAVARRO, M., op.
cit., pp. 66-67, 469-470 y 730; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp.
1119-1150; y ALASTUEY, C., op. cit., pp. 473-479.

4 LaSala Civil del TS ha aplicado reiteradamente (v., entre otras, STS, 12, de 3 de marzo de 1988, RJ
1998/1548; de 7 de diciembre de 1989, RJ 1989/8806; de 1 de abril de 1990, RJ 1990/2684; de 19 de
octubre de 1990, RJ 1990/7984; y de 27 de octubre de 2011, RJ 2012/1128) a las acciones de respon-
sabilidad civil derivada de delito cometido por mayores de edad el plazo general de prescripcidn pre-
visto para las acciones “personales que no tengan sefalado término especial de prescripcién” (art.
1964.2 CC, que inicialmente se encontraba fijado en quince anos, para posteriormente haber quedado
reducido, en fecha reciente, a cinco; sobre el tema, YZQUIERDO, M, Aspectos civiles... cit., pp. 62-63,y
en Regleroy Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1138-1146; CAVANILLAS, S., en Quintero, Cavanillas y
de Llera, op. cit., pp. 135-136; JUAN SANCHEZ, R., “Nueva doctrina constitucional sobre la prescrip-
cion del delito y su incidencia en el ejercicio de la accion por responsabilidad civil ex delicto”, InDret,
ndm. 1, 2009, pp. 9-13; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 79-80; y NADAL, I., op. cit., pp. 80-95). En
este sentido ha de tenerse presente que el plazo de un ano del articulo 1.968.2° CC sélo se considera
aplicable a las obligaciones civiles que nacen del articulo 1.902 CC y de los delitos de injuria o calum-
nia (v. arts. 205 a 216 CP), aunque en el caso de que el delito o falta hubiera sido cometido por un
menor inicialmente se entendiera igualmente aplicable, como excepcion a la distincion trazada, el
indicado lapso de un afo (asi, por ejemplo, STS, 12, de 29 de diciembre de 1962, RJ 1962/5141; de 8 de
mayo de 1965, RJ 1965/2520; de 10 de julio de 1985, RJ 1985/3968; de 13 de septiembre de 1985, RJ
1985/4259; y de 29 de octubre de 1993, RJ 1993/8166). Empero, esta Gltima linea jurisprudencial ha
sido corregida en el sentido de mantenerse Ultimamente que el procedimiento en la jurisdiccion de
menores es asimilable al procedimiento penal ordinario, tanto a los efectos de aplicar el principio de
prejudicialidad penal, como de fijar el plazo de prescripcién. En suma, aunque el autor del hecho sea
un menor de edad, tal circunstancia no impide que se pueda seguir calificando el hecho como delito
si asi esta tipificado en la legislacion penal. Otra cosa es que el menor no resulte imputable penal-
mente por la edad y se sustituya la pena del Cédigo Penal por otra medida con una finalidad distinta
(STS, 12 Pleno, de 14 de enero de 2009, RJ 2009/1621; sobre el asunto, SALVADOR CODERCH, P.y
RAMOS GONZALEZ, S. [coord.], “150 casos de derecho de dafios (2004-2014)", 102 ed., Indret, ndm. 4,
2015, pp. 108-110).

% Asi, por ejemplo, PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., pp. 1973-1975; LACRUZ, J. L. et alii,
op. cit., pp. 493-495; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 64-65; JUAN SANCHEZ, R., “Nueva
doctrina...” cit., pp. 17-18; y GIMENO, V., Derecho Procesal Penal, 2@ ed., Civitas, Cizur Menor,
2015, pp. 318-319; con reparos, YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp.
1149-1150.

51 Entre otros, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafios... cit., pp. 282-283; YZQUIERDQ, M., Aspectos
civiles... cit., pp. 53-55; NAVARRO, I. A. y VEIGA, A. B., op. cit., pp. 59-61; LOPEZ Y LOPEZ, A. M., op.
cit., pp. 412-413; y NADAL, I., pp. 42-80.
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2. En general, sobre la acumulacién de objetos que puede tener lugar en sede penal y los distintos
sistemas existentes, en abstracto, al respecto (en apretada sintesis, sistema de estricta separacion
entre la accion civil y la penal, que habran de ejercerse en los drganos jurisdiccionales correspon-
dientes; sistema de ejercicio necesario de la accidn civil y de la penal ante los tribunales penales; y
sistema de opcion, que permite al perjudicado el ejercicio separado o conjunto de ambas acciones,
que es el acogido en nuestro Ordenamiento), entre otros, PEDRAZ, E., op. cit., pp. 20-30; DE LLERA,
E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 177-178; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto
(coord.), Tratado... | cit., pp. 1194-1202; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 241-262; GOMEZ OR-
BANEJA, E., Comentarios... Il, 1 cit., pp. 367-373; yVAZQUEZ SOTELO, J. L., “El ejercicio de la accion
civil en el proceso penal”, en Ruiz-Vadillo (dir.), La responsabilidad civil derivada del delito: dario, lucro,
perjuicio y valoracion del dafo corporal, Cuadernos de Derecho Judicial, XVIIl, Madrid, 1994, pp. 115-
118.

% Aunque el legislador refiere exclusivamente la denominacion de actor civil a la parte procesal
titular de la pretension de reparacion que ejerce Gnicamente la accion civil, las normas que rigen
su actuacion procesal son aplicables, tanto al ministerio fiscal, como al perjudicado, que ejerza
también la accién penal (MORENO CATENA, V., en Moreno Catena y Cortés, V., Derecho Procesal
penal, 72 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 133;y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp.
80-81). En el ultimo caso apuntado, el actor civil asumira, ademas, la condicién de acusador par-
ticular (o, en su caso, de acusador privado, en los delitos perseguibles s6lo mediante querella del
ofendido): asi, FONT SERRA, E., La accién civil... cit., p. 25.

% GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 225-227; ARMENTA T.’, Lecciones de Derecho
Procesal Penal, 82 ed., Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 121-123; FERNANDEZ FUSTES, M. D.,
op. cit., p. 89; y ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 78-79.

% Enrelacién con la cuestion examinada cabe apreciar la vigencia de una diversidad terminold-
gica en la Ley de Enjuiciamiento Criminaly en el Cédigo Penal en lo tocante a la denominacién del
sujeto pasivo del delito [v. arts. 109y 110 LECrimy 113 CP), supuesto que se alude indistintamen-
te al mismo con diferentes voces (ofendido, agraviado y perjudicado). A la vista de semejante es-
tado de cosas, la doctrina mas atenta reserva el término ofendido (considerado equiparable a los
vocablos agraviado y sujeto pasivo del delito) para aludir al titular del interés o derecho protegido
por la norma penal, mientras que la voz perjudicado (o tercero) se emplea para referirse al suje-
to que sufre un menoscabo patrimonial o moral evaluable econdmicamente como consecuencia
directa del ilicito penal, por mas que no deje de reconocerse que el ofendido por un delito posee-
ra asimismo, las mas de las veces, la cualidad de perjudicado, asi como que la condicién de suje-
to pasivo del delito no es de suyo suficiente para ejercer la pretension resarcitoria en el proceso
penal, pues para ello se precisa la concurrencia del padecimiento directo de las consecuencias
dafnosas del hecho delictivo (sobre el tema, ARNAIZ, A., op. cit., pp. 12-21; DE LLERA, E., en Quin-
tero, Cavanillas y de Llera, op. cit., p. 212; FONT SERRA, E., La accién civil... cit., p. 27; FERNAN-
DEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 42-48; yVAZQUEZ SOTELDO, op. cit., p. 113). Por lo que respecta a
este Ultimo extremo, se subraya que el caracter de perjudicado, que es el genuino titulo legitima-
dor del ejercicio de una pretension civil de indole resarcitoria en el proceso penal, sélo puede
predicarse de quien acredite la existencia de un nexo causal directo e inmediato entre el aconte-
cimiento criminal y el dano sufrido, lo que lleva derechamente a rechazar que pueda invocarse,
entre otros, ni por los titulares de una accion de repeticion, ni por los sujetos vinculados por rela-
ciones contractuales que se vean afectadas por el hecho punible (FOMEZ ORBANEJA, E., Comen-
tarios... I, 1 cit., pp. 385-393; FONT SERRA, E., La accion civil... cit., p. 32; JUAN SANCHEZ, R., La
responsabilidad civil... cit., pp. 259-269; DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit.,
pp. 214-219; y, entre otras, STS, 23, de 13 de febrero de 1991, RJ 1991/1020, y de 29 de julio de
2002, RJ 2002/6357). Lo anterior no empece que, ademas de la mencionada legitimacion origina-
ria, se reconozcan igualmente determinados supuestos de legitimacién extraordinaria para el
ejercicio de la accion civil en el proceso penal, como sucede sehaladamente con la atribuida al
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ministerio fiscal (art. 108 LECrim)]. Por otro lado, respecto de la legitimacidn activa de los herede-
ros en caso de fallecimiento de la victima como consecuencia del dafio sufrido, debe tenerse
presente la prevision por cuya virtud la indemnizacién de los perjuicios materiales y morales
comprendera no solo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren
irrogado a sus familiares o a terceros (art. 113 CP), sin incluir a los herederos en cuanto tales, lo
que determina, al cabo, que pueda haber herederos que no sean perjudicados y perjudicados que
no sean herederos (sobre el tema, ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 77-78; CAVANILLAS, S.,
en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 123-124; y DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y
de Llera, op. cit., pp. 212-213). En fin, se considera que la transmision inter vivos del crédito repa-
ratorio derivado de hechos delictivos no lleva aparejada la legitimacion del acreedor para interve-
nir en el proceso penal como actor civil (MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op.
cit.,, p. 131; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., p. 81).

% GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 226; JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad ci-
vil... cit., p. 311; y MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op. cit., p. 134.

57 GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios... Il, 1 cit., pp. 372-373 y 455; GIMENO, V., Derecho
Procesal Penal... cit., p. 319; JUAN SANCHEZ,R., La responsabilidad civil... cit., pp. 96-102; y DE
LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 208-210 (v. asimismo STS, 22, de 7
de abril de 1990, RJ 1990/3202; de 5 de junio de 1998, RJ 1998/5152; y de 24 de octubre de
2000, RJ 2000/8283).

% DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 180-182. Sobre el entendimiento
de un modo absolutamente restrictivo de los actos de renuncia, que ha de ser expresa, claray
terminante, entre otras, STS, 22, 1 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9371); de 17 octubre de 2002 (RJ
2002/9168); y de 23 enero de 2008 (RJ 2008/1562); por lo demas, se entiende asimismo que una
renuncia valida no se extiende a los danos sobrevenidos, STS, 12, de 23 febrero de 1995 (RJ
1995/1702); y de 23 noviembre de 2007 (RJ 2008/25).

% Un autorizado sector de la doctrina considera que el articulo 40 LEC ha derogado tacitamen-
te los articulos 111y 114 LECrim, de modo que la suspension del proceso civil sélo habra de pro-
ducirse cuando la decision de la causa criminal pueda tener una influencia decisiva en la resolu-
cién sobre el asunto civil (DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 187-189; e
YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1153-1154).

¢ DELLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 184-185, para quien lo Unico que
prohibe la norma es que el ejercicio de la pretension civil y la penal dentro del procedimiento pe-
nal pueda tener lugar en distintos procesos de tal indole, ya que debe tratarse de uno sélo; por
otro lado, respecto de la inconstitucionalidad de la norma, sobre la base de una supuesta viola-
cién del articulo 24 CE, FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 84-85.

Encuanto al modo de ejercicio de la accidn civil por el perjudicado, este podrad comparecer
en la instruccion por medio de querella, a través del ofrecimiento de acciones recogido en el
texto o mediante adhesiéon (arts. 109 y 110 LECrim). Los perjudicados por un delito que no hu-
bieren renunciado a su derecho podran mostrarse parte en la causa, siempre que lo hagan
antes del trdmite de calificacion del delito, y ejercitar las acciones civiles que procedan, segin
les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones (art. 110, parr. 1°,
LECrim). En la fase de instruccién la intervencion del perjudicado se limitarad a procurar la
practica de aquellas diligencias que puedan contribuir al éxito de su accién (art. 320 LECrim, en
relacion con los arts. 589 a 614 LECrim, que contemplan la intervencion en las actuaciones
relativas a las fianzas y embargos que tengan lugar en la pieza separada de responsabilidad
civill. Por su parte, en la fase de juicio oral, su intervencién consistird en la presentacion del
escrito de calificacién, circunscrito a los siguientes extremos: la cantidad en que se aprecien
los danos y perjuicios ocasionados o la cosa que haya de ser restituida; la persona que aparece
como responsable y el hecho en virtud del cual se ha contraido la responsabilidad (arts. 650,
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parr. 2°,y 651, parr. 2°, LECrim]. A tal efecto se sefiala que la pretension civil se deduce con
toda su plenitud en el escrito de calificaciones provisionales (DE LLERA, E., en Quintero, Cava-
nillasy de Llera, op. cit., pp. 205-207; y FONT SERRA, E., La accidn civil... cit., p. 91). Después de
practicada la prueba, el perjudicado elevara las conclusiones a definitivas, limitando el defen-
sor su informe asimismo a los puntos concernientes a la responsabilidad civil (arts. 732 y 735
LECrim). Asimismo el perjudicado se encuentra legitimado para interponer los recursos que
sean procedentes, pero sélo en cuanto puedan afectar a la responsabilidad civil (art. 854, parr.
2°, LECrim; MORENO CATENA, V., en Moreno Catena y Cortés, V., op. cit., pp. 134-135; y GIME-
NO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 321). Lo anterior es de aplicacién, tanto en el procedi-
miento ordinario por delitos graves, como en el procedimiento abreviado (arts. 781.1y 788.1
LECrim; sobre el tema, ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., p. 101; in exten-
so, FONT SERRA, E., La accion civil... pp. 59-112; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 143-
221y 265-269).

' La naturaleza juridica de la legitimacién del ministerio fiscal para el ejercicio de la accién
civil constituye una cuestion sumamente controvertida: en efecto, una linea de pensamiento en-
tiende que se trata de un supuesto de representacion legal (por ejemplo, DE LLERA, E., en Quin-
tero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 223-225]), mientras que otra la considera reconducible a la
figura de la subrogacién (asi, GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios... Il, 1 cit., pp. 373-375; y FONT
SERRA, E., La accién civil... cit., pp. 36-37), sin que falten quienes estimen, en la que parece la
orientacién dominante, que constituye un supuesto de legitimacion derivada o por sustitucion
procesal (MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op. cit., pp. 41-42'y 132-133; y GI-
MENQO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 321; para un apunte sobre el estado de la cuestidn,
FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 34-37).

2 Frente a la actual fundamentacion de la legitimacion atribuida al ministerio fiscal en la
defensa del interés social, asi como en su misidn de velar por los derechos de los ciudadanos
y, de modo especial, de las personas desvalidas (art. 124.1 CE; GIMENO, V., Derecho Procesal
Penal... cit., pp. 321-322; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 253-255; y DE LLERA, E., en
Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., p. 226; en sentido critico, YZQUIERDO, M., en Reglero y
Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 1197), inicialmente se consideraba que aquella obedecia prin-
cipalmente al designio de evitar las consecuencias desfavorables de la inactividad de parte, no
so6lo para esta, sino también para la propia Administracion de justicia, que veria frustrado el
propodsito perseguido mediante la acumulacion de la accidon civil y la accidn penal, ya que final-
mente no se resolverian en un solo proceso las consecuencias derivadas de un determinado
hecho delictivo (ARNAIZ, A., op. cit., pp. 23-24). En consonancia con las ideas expresadas, se
prevé que, si el ministerio fiscal solicitare el sobreseimiento de la causay no se hubiere perso-
nado en la misma acusador particular dispuesto a sostener la acusacion, antes de decidir el
sobreseimiento el juez de Instruccion podra acordar que se haga saber la pretension del mi-
nisterio fiscal a los directamente ofendidos o perjudicados conocidos, no personados, para que
dentro del plazo maximo de quince dias comparezcan a defender su accion si lo consideran
oportuno. Si no lo hicieren en el plazo fijado, se acordara el sobreseimiento solicitado por el
ministerio fiscal. Asimismo el juez podra remitir la causa al superior jerarquico del fiscal para
que resuelva si procede o no sostener la acusacién, quien comunicara su decision al juez de
instruccién en el plazo de diez dias (art. 782.2 LECrim).

8 GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios... I, 1 cit., p. 379; FONT SERRA, E., La accion civil... cit., p.
37; GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 322-323; y DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas
y de Llera, op. cit., p. 226, considerandose que en tal caso viene a originarse un litisconsorcio
cuasinecesario (FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 82-85).

¢ GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 220-221y 322; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op.
cit., p. 50; y ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., p. 98.
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5 Sobre el tema, ARNAIZ, A, op. cit., pp. 32-40; GONZALEZ BARRIOS, I. y VALLET, J., “Seguros
de dafos (6). El seguro de automdviles”, en Yzquierdo (dir.), Contratos civiles, mercantiles, publicos,
laborales e internacionales con sus implicaciones tributarias, tomo VIII, Aranzadi, Cizur Menor,
2014, pp. 931-932; y GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 227-228.

Enrelacion con otros supuestos de legitimacion extraordinaria, v., por ejemplo, art. 168.3 Ley
General de la Seguridad Social, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, y art. 83, parr. 2° in fine, LCS, en relacién con los gastos derivados de
ciertas prestaciones sanitarias; y art. 13 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, respecto de las ayudas satisfechas
a las victimas de ciertos delitos (en general, sobre el tema, ARNAIZ, A, op. cit., pp. 22-32).

¢ Por ejemplo, QUINTERO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 147-149; YZ-
QUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., pp. 177-198; ALASTUEY, C., op. cit., pp. 459-462; y CARRILLO,
F. J., en Cobo del Rosal (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo IV, EDERSA, Madrid, 2000, pp.
402-423.

¢ En relacion con el caso particular de quienes hubiesen participado por titulo lucrativo de los
efectos de un delito (art. 122 CP), se dice que propiamente no son responsables civiles, no obs-
tante lo cual pueden ser compelidos al cumplimiento de la obligacién de resarcimiento (QUINTE-
RO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 42-44; y MORENO CATENA, V., en Moreno
Catenay Cortés, V., op. cit., p. 136).

8 GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios...Il, 1 cit., pp. 453-455; FONT SERRA, E., La accion civil...
cit., p. 37; y DE LLERA, E., “Responsabilidad civil...” cit., p. 99 (v., igualmente, STS, 223, de 15 de
abril de 1991, RJ 1991/2739; de 16 de octubre de 1992, RJ 1992/8015; y de 23 de abril de 2002,
RJ 2002/6838); sobre la extensién de la llamada responsabilidad civil ex delicto, SILVA SANCHEZ,
J. M., op. cit., pp. 3-8.

69 DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., p. 273; GIMENQO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p.
322; ROIG, M., op. cit., p. 144; y HORTAL, J. C., op. cit., p. 23; en sentido critico, YZQUIERDO, M.,
Aspectos civiles... cit., pp. 59-60; y ALASTUEY, C., op. cit., pp. 446-447.

70 FONT SERRA, E., La accién civil... cit., pp. 125-130; DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillasy de Llera,
op. cit., p. 227;y SANCHEZ CALERQO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro, 22 ed., Aran-
zadi, Cizur Menor, 2001, pp. 326-327. La doctrina expuesta en el texto debe ser necesariamente mati-
zada en un doble sentido: de un lado, a fin de poner de manifiesto la viabilidad de que la sentencia civil
pueda servir de complemento a la previamente habida en el proceso penal en relacién con aquellos
extremos que no se pudieron tener en cuenta en este Ultimo orden jurisdiccional, asi como en los casos
de una imprevisible agravacion de los danos; de otro, para descartar que puedan entenderse consumi-
das aquellas pretensiones indemnizatorias que no fueron efectivamente ejercidas en el proceso penal
[PANTALE()N, A. F., en Comentario... cit., pp. 1975-1976; YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., pp. 72-
73,y en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1185-1192; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., p. 77;
JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 431-437; y DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas
y de Llera, op. cit., pp. 228-233; sobre el tema, in extenso, NADAL, |., op. cit., pp. 203-222).

T La exigencia apuntada da frecuentemente pie al dictado de sentencias de condena a una pena
infima, forzando al maximo la aplicacion de las normas, a fin de que el juez penal pueda pronunciarse
igualmente sobre la responsabilidad civil ex delicto, evitando asi al perjudicado la gravosa carga de
tener que iniciar un ulterior proceso civil para la obtencién del resarcimiento del dafo padecido
(YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., pp. 59-61; QUINTERO, G., en Quintero, Cavanillas y de Llera,
op. cit., pp. 28-29; y SILVA SANCHEZ, J. M., op. cit., p.10).

72 Asi, por muerte del presunto culpable (art. 115 LECrim); indulto o amnistia, antes de la sen-
tencia penal firme; paralizacién del procedimiento penal por rebeldia del procesado (arts. 834 a
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846 LECrim); demencia sobrevenida de este (art. 383 LECrim); prescripcién del delito (art. 130.5
CP) y despenalizacién del delito (sobre el tema, LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 492-493; JUAN
SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 397-404; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto
[coord.], Tratado... | cit., pp. 1185-1192, YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... |
cit., p. 1169; y LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., op. cit., pp. 62-66).

73 FONT SERRA, E., La accion civil... cit., pp. 125-126 y 130-134; y GIMENO, V., Derecho Procesal Penal...
cit., p. 318; dicese que se trata de un efecto preclusivo o extintivo de la accién civil, que no se basa en lo
juzgado sobre el efecto civil, sino en lo declarado para el efecto penal (FOMEZ ORBANEJA, E., “Eficacia
de la sentencia penal en el proceso civil”, RDPr, nim. 2, 1946, p. 238; sobre el tema, en general, NADAL,
I, op. cit., 193-201; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., pp. 1154-1160; y DE LLE-
RA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 189-198). Nétese, al respecto, que la via civil se
encuentra cerrada cuando en la penal se declara la inexistencia del hecho que pudiera dar lugar a aque-
lla accidn, pero no cuando la absolucion se dicta por la inexistencia de material probatorio suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia (STC 59/1996, de 15 de abril; YZQUIERDO, M., Aspectos civi-
les... cit., p. 65; y SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 327).

7 DE LLERA, E., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 200-202; YZQUIERDO, M., en
Regleroy Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1160-1169; y ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., pp. 68-
72.

75 LACRUZ, J. L. et alii, op. cit., pp. 494 y 496; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tra-
tado... | cit., pp. 1118y 1169; y MORENO CATENA, V., en Moreno Catena y Cortés, V., op. cit., p. 135.

7 LACRUZ, J. L. etalii, op. cit., p. 494; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp.
1118y 1153; ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., p. 73; y JUAN SANCHEZ, R., “Nueva doctrina...” cit., p. 18.

7 PANTALEQN, A. F., en Comentario... cit., pp. 1975-1976; YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit.,
p. 67; JUAN SANCHEZ, R., “Nueva doctrina...” cit., pp. 22-28; y NADAL, I., op. cit., pp. 201-202.
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CAPITULO SEGUNDO. “EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVILY LA COBERTURA DE LA LLAMADA RESPONSABILIDAD
CIVIL EXDELICTO"

I. EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL: CARACTERIZACION GENERAL SUMARIA
1. Concepto, notas definitorias y naturaleza juridica

Segun se recoge en su propia caracterizacion legal, “(Plor el sequro de responsabilidad
civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a
cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asequrado de la obligacion de indemnizar a un
tercero los danos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas con-
secuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho” (art. 73, parr.
19, LCS). Por consiguiente, la modalidad de seguro examinada tiene por objeto la co-
bertura del riesgo de quedar gravado el patrimonio del asegurado por una obligacion
de resarcimiento, derivada de la propia responsabilidad civil de aquel. Empero, lo cier-
to es que el asegurado se encuentra adicionalmente expuesto al riesgo de tener que
afrontar, a su costa, la defensa juridica precisa frente a la reclamacion del perjudicado
ordenada a obtener la reparacion del dafio padecido (v. art. 74 LCS). Desde este primer
momento conviene dejar cumplida constancia de la creciente importancia que viene
adquiriendo la cobertura de este Ultimo riesgo, cuyo examen detenido se llevara a
cabo mas adelante (v. infra, in extenso, el capitulo tercero).

Sentado lo anterior, ha de tenerse presente que en el seguro de responsabilidad
civil el dano no lo sufre directamente el asegurado, sino un tercero: asi es, ya que el
dano padecido por este Ultimo sujeto, denominado dano originario, tiene como efec-
to reflejo el nacimiento de una obligaciéon indemnizatoria a cargo del asegurado,
cuyas consecuencias patrimoniales se desplazan, en todo o en parte, al asegurador
merced al mecanismo del seguro (STS, 12, de 15 de junio de 1995, RJ 1995/5295; y
de 22 de diciembre de 2010, RJ 2011/1559)". Quiere decirse, pues, que en la moda-
lidad de seguro examinada no quedan cubiertos los danos padecidos directamente
por el propio asegurado (STS, 12, de 8 de marzo de 2005, RJ 2005/2217; y de 22 de
diciembre de 2010, RJ 2011/1559). El seguro de responsabilidad civil se encuadra
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dentro de la categoria genérica de los seguros contra danos, con la particularidad
de que el acaecimiento del siniestro no afecta a determinados objetos concretos del
asegurado, sino a su patrimonio entero, que queda sujeto en su integridad a la sa-
tisfaccion de la deuda nacida frente al perjudicado de conformidad con el principio
de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 CC).

Por lo demas, debe tenerse presente que el origen de la expresada obligacion
resarcitoria puede encontrarse, tanto en la responsabilidad contractual, como
en la extracontractual del asegurado (con independencia asimismo de que la
conducta que haya originado el dafo que debe ser objeto de la correspondiente
reparacion se encuentre ademas penalmente tipificada)®. Dicese al efecto que,
de no mediar pacto en contrario, ambas clases de responsabilidad civil queda-
ran cubiertas por el seguro®. Esto es, resulta posible que uno u otro tipo de res-
ponsabilidad pueda quedar no comprendido en la cobertura como consecuencia
de la propia delimitacién convencional del riesgo prevista en la péliza (v., por
ejemplo, STS, 12, de 13 de marzo de 2008, RJ 2008/4349; y de 13 de mayo de
2008, RJ 3065/2008)°.

En este sentido se apunta que existen casos en que el propio origen de la responsa-
bilidad civil cubierta determinara que esta sélo pueda ser de una naturaleza (extra-
contractual] u otra (contractual), mientras que en otras ocasiones sera el mismo
asegurador el que se encuentre particularmente interesado en la exclusion de la
cobertura de la responsabilidad contractual, por causa de la elevada dificultad o
incluso de la completa imposibilidad técnica que pueda llegar a presentar su ase-
guramiento (tal sucederia, por ejemplo, en el supuesto del aseguramiento indiscri-
minado de la responsabilidad civil contractual empresarial en razén de la extraordi-
naria amplitud que alcanzaria la cobertura en la tesitura descrital®.

Por lo demas, debe dejarse constancia de las dudas que suscita la cobertura de de-
terminados supuestos particulares de responsabilidad. Tal es el caso, por ejemplo,
de la llamada responsabilidad concursal, que es la susceptible de recaer sobre los
administradores, los liquidadores, de derecho o de hecho, o los apoderados genera-
les, de la persona juridica concursada (asi como, en ciertos casos, sobre sus propios
socios), que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion del
concurso, y cuyo objeto consiste en la condena a la cobertura, total o parcial, del
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déficit, en la medida que la conducta determinante de la calificaciéon culpable hubie-
ra generado o agravado la insolvencia (art. 172 bis LC). Lo propio acontece asimismo
en lo concerniente a la responsabilidad solidaria respecto de determinadas obliga-
ciones sociales que recae sobre los administradores de las sociedades de capital
como consecuencia del incumplimiento de los deberes relativos a la promocion de
la disolucidn o, en su caso, del concurso (art. 367 TRLSC). Pues bien, en relacién con
la cuestidn apuntada es lugar comun la observacion, en uno y otro caso, de que la
controversia existente sobre la naturaleza juridica de ambas clases de responsa-
bilidad (respecto de las que se discute enconadamente si constituyen verdaderos
supuestos de responsabilidad por danos o mas bien de penas o sanciones civiles
impuestas por la ley) no empece, en términos generales, la licitud de su asegura-
miento’. Sin embargo de lo expuesto, no esta del todo claro que, de considerarse
procedente la segunda de las caracterizaciones expresadas en cualquiera de los
dos casos o en ambos, aquellas responsabilidades hubieran de considerarse de
suyo comprendidas (esto es, sin necesidad de previsién convencional expresa) en el
seguro que se limitara a la cobertura de la responsabilidad civil del asegurado, sin
mayores precisiones adicionales sobre el particular, por mas que la doctrina se in-
cline mayoritariamente por la respuesta afirmativa®.

Como es obvio, la cobertura de cualquier otro tipo de responsabilidad distinta de la
estrictamente civil queda al margen de la modalidad de seguro examinada. Tal ex-
clusidn viene especialmente referida a la responsabilidad penaly a la responsabili-
dad administrativa, aun en el caso de que la apreciacion de alguna de ellas acabara
por traducirse en la imposicion de una sancién pecuniaria al asegurado, por lo co-
mun bajo la forma de multa (v., por lo que respecta a la primera de las responsabi-
lidades mencionadas, la regulacion de la pena de multa contenida en los articulos
32 a 34y, particularmente, 50 a 53 CP). Nétese que la efectiva existencia de dichas
responsabilidades, en ambos casos, vendria exclusivamente a irrogar de suyo un
dano directo al propio asegurado, no a un tercero (con independencia, naturalmen-
te, de que la conducta constitutiva de la responsabilidad penal o administrativa pu-
diera asimismo ser fuente de la correspondiente responsabilidad civil en razén del
dafo causado a determinados sujetos). A mayor abundamiento, ha de tenerse en
cuenta que, en realidad, el problema va mucho mas alla de la simple cobertura por
el seguro de responsabilidad civil de los mencionados riesgos, pues afecta a la pro-
pia asegurabilidad de la responsabilidad penal y de la administrativa, que es objeto
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de un generalizado rechazo sustentado en razones de orden publico, vinculadas al
caracter aflictivo y personal de las penas’.

Por otro lado, debe resenarse asimismo que ciertas coberturas que en ocasiones
suelen proporcionar los seguros de responsabilidad civil al uso no pueden conside-
rarse comprendidas, en rigor, dentro del riesgo caracteristico de dicha modalidad
asegurativa. Es el caso, por ejemplo, de los gastos de constitucidn y mantenimiento
de fianzas para eludir la prision preventiva, o incluso de la propia prestacion de la
mencionada garantia, en los procesos penales seguidos contra el asegurado (v. es-
pecialmente arts. 277.6°, 492.3°, 505y 529 a 544 LECrim), cuya propia licitud puede
incluso ponerse asimismo fundadamente en entredicho (v. infra, in extenso, capitulo
cuarto, ). 0 incluso de determinadas prestaciones relacionadas con la defensa ju-
ridica del asegurado, especialmente por lo que respecta a la que haya de desarro-
llarse en el ambito penal, que plantea delicados problemas de delimitacion con el
seguro de defensa juridica (v. infra, capitulo tercero, Il1).

Las consideraciones expuestas hasta el momento permiten apreciar la capital rele-
vancia de la delimitacion del riesgo contenida en la péliza, pues la cobertura dispen-
sada por el seguro de responsabilidad civil alcanza Unicamente el resarcimiento de
los danos derivados de los hechos previstos en el contrato, cuya concrecidn se lleva
a cabo mediante el senalamiento de las circunstancias que deben concurrir para
que los referidos eventos queden comprendidos dentro de la cobertura del asegu-
rador. A tal propoésito resulta precisa la delimitacion objetiva del riesgo, que acos-
tumbra a realizarse con referencia al ejercicio de una determinada actividad (por
ejemplo, la propia de los médicos, de los arquitectos, de los abogados...}, o al em-
pleo o la posesion de ciertas cosas (asi, los dafios producidos por la utilizacion de un
determinado vehiculo a motor o los causados por la tenencia de animales).
Igualmente suelen precisarse los limites personales (en relacion con lo cual mere-
ce destacarse, sobre todo, la usual exclusion de la cobertura de los danos padecidos
por familiares, socios, directivos y empleados del asegurado), espaciales [mediante
la determinacion del ambito geografico en el que debe producirse el hecho danoso
a los efectos de la cobertura del seguro) y temporales (que plantean una especial
problematica en el caso de las llamadas clausulas claims made, como se verd mas
adelante, v. infra, |.2) de la cobertura del asegurador. Lo propio sucede en el plano
cuantitativo, donde no es infrecuente que, en lugar de un Unico limite general a la
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prestacion del asegurador (art. 27 LCS), se establezca una pluralidad de topes maxi-
mos (asi, por ejemplo, mediante la combinacién de la fijacién de una suma asegu-
rada globaly de una cuantia maxima de indemnizacién por victima; por lo demas, la
vigencia de dicha clase de limitaciones puede suscitar problemas en lo concernien-
te a su aplicacion a la cobertura de los gastos de defensa juridica, que seran exami-
nados mas adelante, v. infra, capitulo tercero, II.1). Estrechamente relacionada con
lo anterior se encuentra igualmente la prevision contractual por cuya virtud una
pluralidad de danos viene a considerarse un mismo siniestro cuando obedecen a
una misma causa, en cuyo caso la suma asegurada representara el limite maximo
de la obligacién de indemnizar a cargo del asegurador por todos aquellos danos
(unidad de siniestro)™.

En este sentido ha de ponerse de manifiesto que, entre los presupuestos del naci-
miento de la obligacion del asegurador, se encuentra el consistente en la realiza-
cion del evento danoso determinado en el contrato, pues, de tratarse de danos pro-
ducidos por otra clase de hechos, habra, en su caso, responsabilidad civil del
asegurado, pero no del asegurador. Por lo demas, el expresado motivo de exclusion
de la cobertura es oponible igualmente a la victima, a la que la ordenacidn vigente
reconoce una accion directa contra el asegurador (art. 76 LCS), toda vez que es un
hecho constitutivo de la pretension del tercero perjudicado frente al asegurador que
su derecho de crédito a obtener la indemnizacién esté dentro de la cobertura del
seguro (v. infra, 1.3)"". En efecto, para que surja el derecho del tercero contra el ase-
gurador es indispensable que aquel tenga su origen en un hecho previsto en el con-
trato. Porque es presupuesto de la obligacion del asegurador que se verifique el
evento danoso delimitado en la péliza. Si falta tal presupuesto, el derecho del terce-
ro frente al asegurador no llegara a nacer, de forma que no se estara ante un hecho
que extinga o limite ese pretendido derecho, sino simplemente ante la ausencia del
mismo (en el sentido indicado, entre otras, STS, 13, de 25 de noviembre de 2004, RJ
2004/7558, y de 10 de mayo de 2006, RJ 2006/2349).

Finalmente, debe ponerse de manifiesto que los seguros de responsabilidad civil
mereceran la calificacion de contratos de seguro por grandes riesgos en los su-
puestos establecidos al efecto (art. 11 LOSSEAR]', lo que tiene como consecuen-
cia que en tales casos los preceptos contenidos en la LCS perderan su caracter
imperativo (art. 44, parr. 2°, LCS), frente a la regla general que les atribuye la
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mencionada condicidn a no ser que en ellos se disponga otra cosa, con la salvedad
adicional de la validez de las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas
para el asegurado (art. 2 LCS]™.

2. El siniestro en el seguro de responsabilidad civil y la delimitacion temporal
de la cobertura

La determinacion de lo que deba tenerse por siniestro ha venido representando
desde antiguo una cuestion sumamente controvertida en el caso particular del se-
guro de responsabilidad civil. En relacidn con el extremo planteado ha de traerse
inicialmente a colacion que el siniestro suele identificarse genéricamente con la
realizacion del evento asegurado’™. A lo que ha de agregarse, en términos igual-
mente generales, que su cobertura por el seguro exige que el mencionado aconte-
cimiento haya tenido lugar durante la vigencia del contrato (sin perjuicio de que
deba concurrir asimismo una serie de circunstancias adicionales para que dicha
cobertura se origine)'. De haberse producido con posterioridad a la expiracion de la
antedicha vigencia, el siniestro no quedara cubierto, mientras que, si se verificé con
anterioridad a la conclusién del seguro, el contrato serd, en principio, radicalmente
nulo (ex art. 4 LCS)'™. El origen del problema suscitado en el &mbito de seguro de
responsabilidad civil reside en la circunstancia de que, en abstracto, el siniestro
resulta susceptible de reconducirse a una pluralidad de eventos, cada uno de ellos
sucedido en un momento distinto, con la trascendental significacion que posee esta
ultima circunstancia respecto de la propia delimitacion temporal de la cobertura®.

Tal estado de cosas es, en gran medida, inmediato corolario del propio sistema de
responsabilidad civil, que tiene como presupuesto (dejando de lado en este momen-
to lo relativo al titulo de imputacién) la concurrencia de una determinada relacion de
causalidad entre una accion u omision y un dano, cuya manifestacion a su vez puede
serinmediata o producirse transcurrido un lapso de tiempo desde la verificacion de
aquella conducta. Asimismo, ha de recordarse que la responsabilidad civil se sus-
tancia en el nacimiento de una obligacion de resarcimiento, cuya exaccion se produ-
ce mediante la correspondiente reclamacion del perjudicado y culmina con la liqui-
dacion de laindemnizacion a percibir por dicho sujeto en concepto de reparacion del
dano padecido, seguida finalmente de su efectiva satisfaccion. Nétese, por lo de-
mas, que los expresados acontecimientos se suceden sin solucion de continuidad
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solo en casos verdaderamente excepcionales, lo que posee una extraordinaria re-
levancia a los efectos de la delimitacion temporal de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil.

Pues bien, a la vista de la caracterizacion sumariamente trazada no puede causar
extraneza la acusada diversidad de pareceres existente en la doctrina, tanto en la
nacional, como en la de los paises de nuestro entorno, respecto de la definicion de
siniestro en el seguro de responsabilidad civil, sin perjuicio del reconocimiento de la
relevante influencia que en la antedicha disparidad han ejercido igualmente las pro-
pias particularidades de la legislacion nacional tenida en cada caso en cuenta al
tiempo de abordar la cuestion apuntada. En este sentido ha de ponerse de manifies-
to que, mientras un sector de la doctrina identifica el siniestro con el hecho del que
deriva la deuda de responsabilidad, otro lo hace con el dano mismo efectivamente
manifestado, lo que puede revestir una enorme trascendencia en el caso de los da-
nos diferidos, sin que falten quienes lo situan en la reclamacion, judicial o extraju-
dicial, del perjudicado, o incluso, mas alla, en la liquidacion del importe de la in-
demnizacion, so pretexto de que sélo en este Gltimo momento puede considerarse
realmente gravado el patrimonio del asegurado con una obligacion de resarcimien-
to a su cargo, y todavia hay quien considera que el siniestro sélo se produce real-
mente cuando se realiza el pago de la referida deuda. Con semejante panorama
tampoco puede sorprender, en fin, que se haya llegado al extremo de postular que
en el seguro de responsabilidad civil no existe, en rigor, el siniestro, por considerar-
se que el patrimonio del asegurado no padece dano alguno merced a la cobertura
dispensada por el propio seguro'.

No obstante la expresada disparidad de pareceres, en la actualidad es ampliamente
dominante en nuestro pais la tesis que identifica el siniestro con el hecho de cuyas
consecuencias (esto es, el dafio infligido a un tercero) es civilmente responsable el
asegurado, conforme a Derecho, sobre la base, tanto del tenor literal de la defini-
cion legal de la modalidad de seguro analizada (art. 73, parr. 1°, LCS), como de la
propia doctrina general de la responsabilidad civil, segun la cual el nacimiento de la
deuda de indemnizacion tiene lugar de manera inmediata a la verificacion del hecho
danoso. De modo particular, ha de destacarse que la enunciada de forma sucinta
constituye la doctrina reiteradamente mantenida de manera constante por el
Tribunal Supremo, que, desde la importantisima STS, 12, de 20 de marzo de 1991
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(RJ 1991/2423), viene sefalando que “[...] el legislador espariol, en materia de responsa-
bilidad civil, de entre los sistemas determinantes de indemnizacion de su hecho motiva-
dor, de la reclamacién o de ambos, ha optado simplemente por el hecho motivador [...),
que es, en definitiva, lo que constituye el siniestro y comporta en consecuencia la obliga-
cién de indemnizar, de tal modo que ésta surge meramente de aquél (...}, y todo ello con
independencia de la fecha en que el perjudicado por tal acto formule su reclamacion” .

Como corolario de la doctrina enunciada, el Tribunal Supremo (siempre en rela-
cién con el tenor literal originario del articulo 73 LCS) termind por reputar nulas,
en razon de su caracter lesivo (ex art. 3 LCS), las clausulas contractuales de supe-
ditacion de la cobertura del asegurador, respecto de hechos danosos sucedidos
durante la vigencia del contrato, a determinadas exigencias adicionales: senala-
damente, al requisito de la formulacidn de la reclamacion por el perjudicado en un
determinado lapso de tiempo, generalmente coincidente con el de la propia dura-
cion material del seguro?'. Al cabo, la doctrina jurisprudencial expuesta forzaba a
los aseguradores a tener que hacer frente, en todo caso, a los danos derivados de
hechos, previstos en el contrato, sucedidos durante la vigencia del seguro de res-
ponsabilidad de civil, con independencia del momento en que llegara finalmente a
producirse la reclamacion de la victima, lo que es conocido en la practica asegu-
radora como sistema occurrence basis.

La consideracion de la situacion descrita como gravemente perjudicial para los inte-
reses de los aseguradores (a los que se cerraba por completo la posibilidad de intro-
ducir en las pélizas restricciones temporales en orden a la exclusion de la cobertura
de determinados danos, en relacion con la nocidn de siniestro anteriormente precisa-
da, hasta el punto de encontrarse obligados a atender reclamaciones formuladas in-
cluso mucho tiempo después de la extincion del seguro, cuando obedecieran a danos
originados por hechos acaecidos durante la vigencia del contrato) acabé por propiciar
la modificacion del propio articulo 73 LCS. A tal efecto, como es sabido, la disposicion
adicional sexta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados, anadi6 un segundo parrafo a aquel precepto, de manera que en
la actualidad “(Slerdn admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas
cldusulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3° de la pre-
sente Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la re-
clamacion del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a
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un ano, desde la terminacidn de la ultima de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de
su periodo de duracion. Asimismo y con el mismo caracter de clausulas limitativas confor-
me a dicho articulo 3° serén admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas
que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamacion del
perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia de la pdliza siempre que, en este
caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligacion de
indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos de
un ano desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorro-
gado” (art. 73, parr. 2°, LCS)?. Nétese, de manera particular, que la validez de la deli-
mitacion temporal de la cobertura de cualquiera de los modos descritos se encuentra
legalmente supeditada a la observancia de los requisitos de inclusion previstos para
las clausulas limitativas (art. 3 LCS)Z.

La relevante modificacion normativa enunciada, en cuyo examen pormenorizado no
es posible detenerse, ha venido a consagrar, en muy resumidos términos, la validez
de ciertas clausulas de reclamacion, conocidas usualmente en el ambito asegura-
dor con la expresion claims made, de manera que en la actualidad la cobertura del
seguro puede quedar licitamente condicionada en la pdliza a que la reclamacion del
perjudicado se formule dentro de un determinado plazo: en el primero de los casos
contemplados en la norma transcrita, dicese que se estara ante clausulas de cober-
tura posterior, mientras que, en el segundo, se consideran reconocidas las denomi-
nadas clausulas de cobertura retroactiva?, sin que exista inconveniente alguno para
la coexistencia de ambos tipos de clausulas en un mismo contrato. De manera par-
ticular, interesa destacar la posibilidad de que, por medio de la segunda clase de
clausulas, la cobertura pueda extenderse a danos ocasionados por hechos sucedi-
dos con anterioridad al comienzo de efectos del contrato (art. 73, parr. 2°, in fine
LCS)®. Naturalmente, de no hacerse uso del margen legalmente concedido a la
regulacion convencional de la delimitacion temporal de la cobertura (art. 73, parr.
29, LCS), quedaran cubiertos los dafos derivados de hechos, previstos en el contra-
to, acontecidos durante la duracién material del seguro, cualquiera que sea el mo-
mento en que se produzca la reclamacion del perjudicado (por supuesto, siempre
que no haya prescrito la accién correspondiente).

En fin, debe dejarse constancia de que en los denominados seguros por grandes
riesgos, donde rige en toda su amplitud el principio de autonomia de la voluntad
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(art. 44, parr. 2°, LCS, en relacion con el art. 11 LOSSEAR), no son aplicables las
condiciones y los limites establecidos a las llamadas clausulas de reclamacion (art.
73, parr. 2°, LCS), las cuales podran ser precisadas, por consiguiente, del modo que
tengan a bien las partes (art. 1.255 CC). Tal fijacién convencional de la delimitacion
temporal de la cobertura en funcidon del momento en que tenga lugar la reclama-
cion del perjudicado se considera oponible a dicho sujeto en cuanto que resulta
determinante del propio contenido del contrato de seguro®.

3. La accion directa del perjudicado

La ordenacion legal confiere al perjudicado (o a sus herederos, que constituye un
término que debe entenderse propiamente referido a los causahabientes, de modo
que resulta comprensivo de cualquier supuesto de transmision inter vivos o mortis
causa del derecho al resarcimiento del tercero)?’ una accion directa (asi denominada
por contraposicion a la accién subrogatoria, indirecta u oblicua) contra el asegura-
dor para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar los danos y perjui-
cios causados por un hecho previsto en el contrato de seguro de cuyas consecuen-
cias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a Derecho?. A tal propdsito
se previene el deber del asegurado de comunicar al tercero la existenciay el conte-
nido del seguro (art. 76 LCS).

Para apreciar la enorme trascendencia del antedicho reconocimiento legal basta
con advertir que el perjudicado es un sujeto ajeno por completo al contrato de segu-
ro. Por consiguiente, de no existir una prevision como la examinada, el mencionado
sujeto habria de verse forzado necesariamente, en linea de principio, a exigir el re-
sarcimiento del dano padecido al asegurado, quien, con posterioridad, habria de
dirigirse contra su asegurador para obtener el reintegro de la cantidad satisfecha?.
En este sentido la propia jurisprudencia ha tenido oportunidad de destacar que “(...)
la accion directa contra el asegurador de quien presuntamente ha causado el dano,
constituye un derecho del perjudicado para exigirle el cumplimiento de la obligacidn
nacida en cabeza del asegurado y ello para evitar el circuito de acciones a que llevaria la
necesidad de reclamar en primer lugar al causante-asegurado, para que éste reclama-
se a su aseguradora, una vez hubiese pagado la correspondiente indemnizacion. Se
trata, por tanto, de un derecho propio del tercero perjudicado frente al asegurador, re-
conocido en el seguro de responsabilidad civil” (STS, 13, de 23 de abril de 2009, RJ
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2009/3164). Esto es, se “[...] ha reconocido la existencia de un derecho propio —sustan-
tivo y procesal— del perjudicado frente al asequrador, con el propdsito, de una parte, de
un resarcimiento mas rapido mediante el ejercicio de la accidn directa contra el profe-
sional del negocio asegurador y, de otra parte, de eludir la via indirecta en virtud de la
cual el perjudicado habria de reclamar al causante del dafo y éste al asegurador, lo que
provocaba una innecesaria litigiosidad. De esta forma, el tercero perjudicado tiene dos
derechos frente a dos obligados: contra el asegurado-causante del dano y contra el ase-
gurador (STS, 12, de 4 de marzo de 2015, RJ 2015/714). Puede afirmarse, al cabo,
que la norma comentada representa la culminacion de un largo y afanoso proceso
dentro del régimen juridico del seguro de responsabilidad civil encaminado al logro
de la mas completa proteccion de la victima, que se articula en este caso particular
mediante la permision de que el perjudicado pueda obtener directamente del ase-
gurador lo que antes solo podia reclamarle al asegurado (STS, 12, de 27 de noviem-
bre de 1989, RJ 1989/788)%. Por lo demas, la expresada orientacidn tuitiva ha termi-
nado por prevalecer en la propia configuracion de la modalidad de seguro
examinada, como pone de manifiesto de modo elocuente el frecuente recurso a su
utilizacion como criterio decisivo en la resolucion judicial de las controversias sus-
citadas con ocasion del aseguramiento de la responsabilidad civil, singularmente
respecto de la extension de la cobertura prestada por el asegurador®.

Sentado lo anterior, es preciso poner seguidamente de manifiesto que el derecho
propio del perjudicado para reclamar al asegurador la obligacion de indemnizar no
es el mismo que el que tiene dicho tercero para exigir la indemnizacion del asegu-
rado, causante del dano. De forma que el perjudicado, cuando tal causante esta
asegurado, tiene dos derechos a los que corresponden, en el lado pasivo, dos obli-
gaciones que no se confunden: de un lado, la del asegurado causante del dafio (que
nace del hecho ilicito en el &mbito extracontractual o en el contractual); de otro, la
del asegurador (que también surge de ese mismo hecho ilicito, pero que presupone
la existencia de un contrato de seguro, cuyo contenido determina el objeto de la
obligacion del asegurador, y que estd sometida al régimen especial del articulo 76
LCS; asi, entre otras, STS, 12, de 10 de mayo de 2006, RJ 2006/2349; y de 17 de abril
de 2015, RJ 2015/1199)%. No obstante lo expuesto, resulta obvio que el perjudicado
tiene vedada la obtencion de un doble resarcimiento del dano padecido, de modo
que pueda terminar experimentando un enriguecimiento patrimonial. Como se in-
dicd con anterioridad, la responsabilidad civil posee en nuestro Ordenamiento una
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funcién normativa estrictamente compensatoria (v. supra, capitulo primero, 1.1), de
manera que dicha reparacion se encuentra limitada a la indemnidad del perjudica-
do. De ahi la constatacion de la conexion existente entre la obligacion del asegurado
y la del asegurador, de quienes la jurisprudencia predica su condicion de deudores
solidarios en sentido impropio, ya que las prestaciones a que se encuentran respec-
tivamente obligados nacen de un mismo hechoy cumplen una idéntica funcion, con-
sistente en el resarcimiento de perjudicado (v., por ejemplo, STS, 12, de 18 de junio
de 1990, RJ 1990/4855; de 8 de abril de 1996, RJ 1996/298; y de 2 de diciembre de
1997, RJ 1997/8697)%.

En efecto, se senala que en el seguro de responsabilidad civil existe una solidari-
dad pasiva impropia (art. 1.140 CC), ya que el derecho del perjudicado contra el
asegurado no posee idéntico contenido que el derecho atribuido a aquel sujeto
contra el asegurador, no sélo porque la obligacién de este Ultimo se encuentre
restringida por determinados limites, tanto legales, como convencionales (entre
los que destaca, por lo que respecta a los de la Ultima naturaleza apuntada, el
consistente en la suma asegurada, v. STS de 7 de mayo de 1993, RJ 1993/3464; de
30 de noviembre de 2000, RJ 2000/9170; y de 4 de marzo de 2015, RJ 2015/714),
sino también por la circunstancia de que el asegurador puede esgrimir frente al
tercero excepciones que resultan inoponibles por el asegurado (art. 76 LCS). Asi
las cosas, el cumplimiento de la obligacién de indemnizacién a cargo de cualquie-
ra de los dos responsables solidarios extinguira la deuda contraida por ambos
(art. 1.145, parr. 1°, CC), a menos que el asegurador no cubra en su totalidad el
resarcimiento del dano causado al tercero por ser de un importe superior a la
suma asegurada, o por la existencia de alguna franquicia, en cuyo caso el perjudi-
cado podra dirigirse contra el asegurado a fin de lograr la completa reparacion del
dano padecido. Por lo demas, el hecho de que en el supuesto examinado el objeto
debido por cada deudor sea diferente explica que en la relacion interna el asegu-
rador no pueda repetir contra el asegurado lo satisfecho al tercero (salvo en el
supuesto de haberse visto forzado a realizar dicho pago como consecuencia de la
inoponibilidad al perjudicado de las excepciones personales de que el propio ase-
gurador disponia frente al asegurado, v. art. 76 LCS), asi como que el asegurado
que paga al tercero pueda proceder posteriormente, en su caso, a reclamar el
correspondiente reintegro al asegurador en virtud de lo convenido en el contrato
(y no por causa del pretendido cumplimiento de una obligacién solidaria en
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sentido propio, ex art. 1.145, parrs. 2°y 3°, CC). Por lo demas, la solidaridad exis-
tente permite que el perjudicado pueda exigir el resarcimiento del dano padecido
ya Unicamente al asegurado, ya exclusivamente al asegurador mediante el ejerci-
cio de la accion directa, ya demandando asimismo al asegurado al tiempo de ejer-
cer la mencionada accién (ex arts. 1.144 CC y 12 LECJ*:. Esto es, la victima no se
encuentra impelida a acumular la accion de responsabilidad civil que tiene contra
el asegurado y la accidn directa de que dispone contra el asegurador, dada la
inexistencia de un litisconsorcio pasivo necesario (STS, 12, de 13 de junio de 1991,
RJ 1991/4452; y de 26 de julio de 1994, RJ 1994/6780)%.

Como significativa manifestacion de la orientacidn de politica legislativa con-
sistente en extremar la proteccion del tercero, se establece asimismo que la
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al ase-
gurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la
culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra
este (art. 76 LCS, en relacién con lo previsto en el art. 1.148 CC). La enorme
importancia de la norma enunciada, que viene a consagrar la autonomia del
derecho propio del tercero respecto del derecho del asegurado frente al ase-
gurador (asi, por ejemplo, STS, 12, de 23 de abril de 2009, RJ 2009/3164), no
requiere particular encarecimiento. Valga a tal propdsito con poner de mani-
fiesto, como ilustrativo boton de muestra, que semejante estado de cosas da
pie a la existencia de supuestos en los que las reclamaciones a los asegura-
dores de responsabilidad civil puedan encontrarse destinadas a suertes radi-
calmente distintas en funcion de su formulacidn, bien por la victima mediante
el ejercicio de la accidn directa, bien por el propio asegurado. El recto enten-
dimiento de esta diferente posicion del perjudicado, de un lado, y del asegura-
do, de otro, frente al asegurador resulta capital, pues, a los efectos del ade-
cuado planteamiento de muchas de las mas relevantes cuestiones que se
suscitan en el seguro de responsabilidad civil (entre ellas, como se tendra
cumplida ocasién de comprobar, la relativa a la cobertura de la defensa juri-
dica frente a reclamaciones basadas en hechos dolosos del asegurado; sobre
el tema, v. infra, capitulo tercero, in extenso). Puede decirse, al cabo, que la
trascendencia del reconocimiento de la accién directa depende, a la postre,
del régimen concretamente establecido en lo concerniente a las excepciones
oponibles al perjudicado.
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Pues bien, en relacidn con la cuestidn apuntada cabe senalar, en términos ge-
nerales, que en la actualidad domina, especialmente en el plano jurispruden-
cial, la opinién que se inclina decididamente por una interpretaciéon del marco
normativo vigente proclive a la extensién, en la mayor medida posible, del
elenco de excepciones inoponibles, precisamente con la confesada intencion
de favorecer al maximo la tutela de las victimas (como efecto reflejo, en cierto
modo, de la regulacion protectora especificamente establecida para algunos
relevantes seguros obligatorios, como son los senalados casos del que se or-
dena a la cobertura de la responsabilidad civil derivada de la circulacién de
vehiculos a motor, v. arts. 5y 6 TRLRCSCVM; o el que cubre la responsabilidad
civil del cazador; v. art. 8 Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil del
Cazador, de suscripcion obligatoria, aprobado por el Real Decreto 63/1994, de
21 de enerol®.

En este sentido cabe resenar, muy sucintamente, que los hechos constitutivos
del derecho del perjudicado, en relacién con el ejercicio de la accién directa,
pueden resumirse en la existencia de un contrato de seguro de responsabilidad
civil valido que cubra exactamente el tipo de responsabilidad que venga a exigir-
se al asegurado, el cual habra de ser asimismo civilmente responsable del darno
sufrido por el tercero. De modo particular, debe destacarse que, segln tiene
reiteradamente senalado la jurisprudencia, el asegurador puede esgrimir frente
al perjudicado todas aquellas condiciones establecidas convencionalmente re-
lativas al objeto del contrato que podria haber opuesto frente a su asegurado en
el caso de que este fuera quien hubiese reclamado: asi, por ejemplo, limites
cuantitativos de la cobertura, franquicias, riesgos excluidos... (STS, 12, de 22 de
noviembre de 2006, RJ 2007/297; de 12 de noviembre de 2013, RJ 2013/7865; y
de 20 de mayo de 2014, RJ 2014/3761)%. Con todo, debe dejarse constancia de
que recientemente se ha introducido una importante matizacién sobre el tema,
al declararse que, si bien la ordenacion legal permite al asegurador oponer al
perjudicado que el dafio sufrido es realizaciéon de un riesgo no cubierto en el
contrato, no le autoriza a alegar aquellas cldusulas de exclusion de riesgos que
tengan su fundamento en la especial gravedad de la conducta danosa del ase-
gurado, como sucede en el supuesto paradigmatico de causacion dolosa del
dano (STS, 12, de 17 de abril de 2015, RJ 2015/1199, que sera examinada con
detenimiento mas adelante; v. infra, I11.3)%.
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Por lo que atane a las excepciones propiamente dichas, las personales que no pue-
den ser opuestas por el asegurador frente a la reclamacidn del perjudicado son las
referidas a los incumplimientos del contrato de seguro, siempre que no hayan lle-
gado a producir su extincion, en aquellos supuestos en que, como consecuencia de
tales contravenciones, el asegurador no llegaria a estar obligado frente al asegura-
do, o llegaria a estarlo solo parcialmente. Tales son los casos, senaladamente, de
las infracciones relativas al deber de declaracion del riesgo o de comunicacién de
su agravacion (arts. 10 y 12 LCS), de la suspension de la cobertura derivada de la
falta de pago de la prima (art. 15, parr. 2°, LCS), del incumplimiento del deber de
informacion sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro (art. 16, parr. 2°,
LCS), del incumplimiento del deber de salvamento (art. 17, parrs. 1°y 2°, LCS) y del
incumplimiento del deber de comunicar la existencia de otros seguros (art. 32 LCS).
En cambio, el asegurador si podra oponer a la victima, tanto las excepciones basa-
das en la relacién entre el asegurado y el tercero (que son las derivadas de la natu-
raleza de la obligacion de indemnizar y se califican como comunes, porque afectan
al asegurador y al asegurado, art. 1.148 CCJ, como las personales del asegurador
frente al perjudicado (art. 76 LCS, que reitera la regla general del art. 1.148 CC)¥.

Finalmente, debe resenarse que la naturaleza atribuida, cuando proceda, a un con-
trato de seguro de responsabilidad civil como seguro por grandes riesgos, por mas
que autorice a las partes a separase en sus relaciones de lo establecido imperativa-
mente en la LCS (v. arts. 44, parr. 2°, LCS y 11 LOSSEAR)], no permite considerar
suprimidos los derechos de los terceros perjudicados, ajenos al contrato, que ten-
gan su fuente en una ley, que de forma expresa los reconozca, como ocurre senala-
damente con la accion directa aqui examinada (art. 76 LCS)“.

Il. LA COBERTURA DE LOS DANOS DOLOSOS EN EL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. La progresiva expansion de la cobertura en el seguro de responsabilidad civil
Si se aborda la cuestion de la cobertura de los dafos dolosos en el seguro de

responsabilidad civil bajo una perspectiva histdrica, puede decirse que el pro-
blema examinado se enmarca, en cierta medida, dentro del proceso de continua
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ampliacion de la extensidon de la cobertura experimentado por este tipo de segu-
ro, cuyos ultimos hitos han terminado por incidir acusadamente en su propia
funcionalidad.

En este sentido resulta muy llamativo que en los albores de su desarrollo en el siglo
XIX en el dmbito terrestre, en un entorno normativo caracterizado por la generaliza-
da vigencia de un sistema de responsabilidad civil subjetiva, el principal problema
planteado por la modalidad de seguro analizada fuera precisamente el relativo a su
misma validez, pues se llegé a sostener que pretendidas razones relativas al obli-
gado respeto a la moral y al orden publico habian de determinar, como ineludible
corolario, que el asegurador quedara liberado de su obligacion frente al asegurado
cuando este hubiera ocasionado culposamente el siniestro. A tal propdsito una sig-
nificada linea de pensamiento de aquel entonces consideraba a todas luces ilicito
que, merced al mecanismo del seguro, el asegurado pudiera terminar eludiendo las
consecuencias derivadas de su negligente proceder, dado que la indemnizacion del
dano causado habria de quedar a cargo de su asegurador de responsabilidad civil*'.

El reconocimiento de la licitud del seguro de responsabilidad civil en este estadio
inicial de su evolucidn vino a ser el resultado de un cimulo de razones, entre las que
cabe destacar las seguidamente relacionadas en apretada sintesis. Asi, en primer
término, el dato incontestable de que en un sistema de responsabilidad subjetiva (o,
cuando menos, predominantemente subjetiva) la exclusion de la cobertura de los
danos culposamente causados determinaria la inutilidad misma del seguro de res-
ponsabilidad civil (o, como minimo, un significativo menoscabo de su propia funcio-
nalidad, que quedaria circunscrita a la cobertura de la responsabilidad objetiva, sin
perjuicio de no poderse ignorar la paulatina consagracion normativa de supuestos
de responsabilidad de esta Ultima indole). Por otro lado, la consideracion de que la
proteccion de las victimas, erigida en criterio prioritario de politica juridica, se en-
cuentra enormemente favorecida mediante el aseguramiento de la responsabilidad
civil, a la vista del incremento cuantitativo experimentado por los danos suscepti-
bles de originarse como consecuencia del desarrollo industrial y tecnolégico, cuya
integra reparacion, al cargo exclusivo del causante, podria ocasionar el incompleto
resarcimiento del perjudicado en los casos en que el patrimonio de aquel resultara
insuficiente para ello. En fin, los motivos de orden moral ligados a la licitud de la
causa del contrato deben estimarse mas bien referidos a la proscripcion del
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aseguramiento del dolo, toda vez que la concurrencia de negligencia en la conducta
del asegurado es de suyo insuficiente para considerar intencionalmente causado el
siniestro. El expresado cumulo de argumentos propici6, al cabo, el que puede con-
siderarse como primer gran jaldn en la expansion de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil, consistente en la abierta admisibilidad del aseguramiento de
la culpa, cuya licitud se encuentra firmemente asentada en la actualidad“z.

A poco que se profundice en el examen del asunto se comprobara que la evolu-
cion habida en el &mbito del seguro de responsabilidad civil, arriba expuesta, se
inscribia dentro de las lineas maestras de la experimentada por el propio con-
trato de seguro, genéricamente considerado, respecto de la admisibilidad del
aseguramiento de la culpa®, cuya validez se encuentra igualmente fuera de
toda duda en la época presente (sin perjuicio de la vigencia de ciertas reglas
especiales, relativas a la exclusidn de la cobertura de la culpa grave del asegu-
rado en determinadas modalidades de seguro, como sucede en el de incendios,
v. art. 48, parr. 2°, LCS, o en el de robo, art. 52.12 LCS, donde la liberacion del
asegurador tiene asimismo lugar en los casos de concurrencia de dicha clase
de culpa en el tomador del seguro o en las personas dependientes de dicho su-
jeto o del asegurado o que con ellos convivan). En este sentido cabe afirmar
categdricamente que la cobertura del seguro no se encuentra exclusivamente
circunscrita a los sucesos meramente fortuitos, acaecidos por puro azar (aun
comprendiendo dentro de esta nocidon los debidos a hechos de terceros, incluso
de caracter intencionado), pues alcanza también, en linea de principio, los even-
tos cuyo acontecimiento responda al comportamiento culposo observado por el
propio asegurado, siempre con el limite infranqueable de la inasegurabilidad
del dolo (art. 19 LCSJ*.

Por su parte, la evolucion del seguro de responsabilidad civil conoce un ulterior hito,
como consecuencia del progresivo reconocimiento de supuestos de responsabili-
dad por riesgo (frente a la regla general, aiin vigente en el presente instante, de la
responsabilidad por culpa, arts. 1.101 y 1.902 CC; sobre el tema, v. supra, capitulo
primero, 1.2), que constituye la principal causa de la aparicion del aseguramiento
obligatorio en el &mbito examinado. En este sentido resulta muy llamativo que las
regulaciones particulares de estos seguros de responsabilidad civil de suscripcion
obligatoria contengan con relativa frecuencia un régimen especial de oponibilidad
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de excepciones al perjudicado mas restrictivo que el establecido con caracter gene-
ral sobre la materia (v., en la actualidad, por ejemplo, arts. 5y 6 TRLRCSCVM y 8
Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil del Cazador, de suscripcion obli-
gatoria, aprobado por el Real Decreto 63/1994, de 21 de enero). Semejante estado
de cosas evidencia que en los casos apuntados el seguro obligatorio pretende ser,
ante todo, un instrumento de proteccion de las eventuales victimas®.

En fin, una postrera etapa, por el momento, en la evolucién del seguro de responsa-
bilidad civil es la que se dice consistente, precisamente, en su generalizada trans-
formacion en una modalidad contractual que va mas alla de la proteccion del ase-
gurado para convertirse, ante todo, en un seguro concertado a favor de las propias
victimas, lo que ha terminado por originar una suerte de socializacién del riesgo (en
verdad, harto cuestionable)*. Como elocuente manifestacion de esta Ultima orien-
tacion cabe resenar precisamente la significativa matizacion de que es objeto el
principio general de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS), en el estadio actual
de nuestra legislacion [y muy especialmente de la interpretacion dominante de la
misma en el plano jurisprudencial, por demas severamente reprobada por una au-
torizado sector de la doctrina), respecto del concreto supuesto del seguro de res-
ponsabilidad civil. En efecto, las peculiares caracteristicas de la mencionada clase
de seguro, unidas al propdsito de llevar al extremo la tutela de las victimas, ha lle-
vado a concluir que la causacion dolosa del dafio resulte inoponible por el asegura-
dor al perjudicado cuando este Ultimo procede a reclamar el resarcimiento del dano
padecido mediante el ejercicio de la accion directa, como se habra de comprobar
seguidamente (v. infra 11.3). Semejante estado de cosas, por mas que en la tesitura
descrita se reconozca al asegurador el derecho a dirigirse ulteriormente contra el
asegurado para obtener el reintegro de la suma satisfecha a la victima (art. 76 LCS),
ha terminado por dotar al seguro de responsabilidad civil de una acusada singulari-
dad respecto de la cobertura frente a terceros de los danos intencionadamente ori-
ginados por el asegurado.

2. El principio general de la inasegurabilidad del dolo
La dogmatica del seguro coincide en poner de manifiesto que el riesgo constituye

un elemento esencial de dicho contrato, que integra la causa del mismo, pues la
obligacion asumida por el asegurador, a cambio de la percepcién de una prima,
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consistente en la indemnizacion, dentro de los limites pactados, del dafio padecido
al asegurado, o en la satisfaccion de un capital, una renta u otras prestaciones con-
venidas, se encuentra supeditada al acaecimiento del evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura (art. 1 LCS). En este sentido el riesgo puede definirse como la posibili-
dad de acaecimiento de un determinado evento*’. Dicese atinadamente al respecto
que la posibilidad es un juicio que resulta de los conocimientos del hombre y que se
sitla entre dos conceptos opuestos, como son el de la imposibilidad, de un lado, y el
de la necesidad o certeza, de otro“.

De manera particular, debe destacarse a los efectos del presente estudio que, entre
las notas definitorias del concepto de riesgo, se incluye igualmente la de la no de-
pendencia de la voluntad de las partes, ya que, si la realizacion del evento cubierto
quedara al arbitrio de la voluntad exclusiva de alguna de ellas, especialmente del
asegurado, no habria incertidumbre®. Tal circunstancia se encuentra explicitamen-
te reconocida en la prevision legal por cuya virtud “(EJl asegurador estara obligado al
pago de la prestacidn, salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por
mala fe del asegurado” (art. 19 LCS, que debe ponerse a su vez en relacion con las
reglas particulares contenidas en los arts. 92y 102 LCS), donde se consagra una
exclusion causal subjetiva del riesgo de indole imperativa®.

En cuanto a la fundamentacién de tal exclusion legal, la propia jurisprudencia (que
ha llegado a perfilar un importante cuerpo de doctrina sobre el particular, que se
verd cumplidamente reflejada en la presente exposicion) ha tenido oportunidad de
poner de manifiesto asimismo que el aseguramiento de los siniestros causados por
dolo o mala fe seria contrario al orden publico (STS, 22, de 14 de marzo de 1991, RJ
1991/2139), o determinaria la ilicitud de la causa del contrato (STS, 22, de 12 de no-
viembre de 1994, RJ 1994/8917)%'". Abundando en la Gltima de las ideas expresadas,
se senala que la exclusion de la cobertura de los siniestros debidos a la mala fe del
asegurado responde a razones de moralidad del contrato ligadas a la licitud de su
causa, esto es, la inasegurabilidad del dolo tiene su principal fundamento en la
proscripcion de los contratos con causa ilicita (art. 1.275 CC y STS, 12, de 7 de julio
de 2006, RJ 2006/6523). Ademas, como se ha indicado, el dolo suprime la nota de la
incertidumbre que es inherente a la idea misma de seguro. En cambio, se considera
asegurable la culpa del asegurado, incluso en el caso de tratarse de una culpa gra-
ve (asi, por ejemplo, STS, 13, de 22 de diciembre de 2008, RJ 2008/161, y de 15 de
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diciembre de 2011, RJ 2012/932)%2. De modo especial, el Tribunal Supremo ha tenido
ocasion de rechazar expresamente la opinion doctrinal que asimila los supuestos
de temeridad manifiesta a los de intencionalidad en la causacion del siniestro, ha-
bida cuenta de que los términos intencionalidad, dolo o mala fe, empleados en di-
versas ocasiones por la LCS, no dejan lugar a dudas acerca de que no comprenden
la negligencia, aunque sea manifiesta, especialmente si se tiene en cuenta que,
cuando la LCS quiere incluir, junto a los casos de dolo, los de culpa grave por parte
de alguno de los intervinientes en el contrato de seguro, lo hace constar expresa-
mente, como sucede, por ejemplo, en los arts. 10, parr. 2°y 3°, 16, parr. 3°, y 48,
parr. 2°, LCS (STS, 13, de 7 julio de 2006, RJ 2006/6523])%.

En términos generales, se indica que sé6lo son susceptibles de reputarse intencio-
nales las situaciones en las que el asegurado provoca consciente y voluntariamente
el siniestro o, cuando menos, se lo representa como altamente probable y lo acepta
para el caso de que se produzca; esto es, los supuestos de dolo directo o eventual
sobre el resultado, lo que viene a excluir los casos en que se comete intencionada-
mente una infraccion, pero no se persigue la consecuencia dafnosa producida o no
se asume o representa como altamente probable®. De ahi que se concluya que no
todo supuesto de dolo penal, en su modalidad de dolo eventual, comporta dolo del
asegurado equivalente a la produccion intencional del siniestro, ya que en el ambito
civil del seguro se requiere la concurrencia de una relacion de causalidad entre la
intencionalidad y el resultado producido, mientras que en el ambito penal el dolo
puede referirse a conductas de riesgo. La exclusion de las conductas dolosas del
ambito del seguro no tiene sentido como un reproche de la conducta en si misma,
sino en cuanto integra una intencionalidad del asegurado en la provocacion del si-
niestro (STS, 12, de 7 julio de 2006, RJ 2006/6523; de 11 noviembre de 2011, RJ
2012/1487; y de 23 de noviembre de 2015, RJ 2015/5319; v., asimismo, STS, 12, de 8
marzo de 2006, RJ 2006/5706)%. En particular, debe tenerse presente que la inten-
cionalidad que exige la LCS para producir la exclusion de la cobertura no se refiere,
en abstracto, a cualquier conducta de la que se siga el resultado del siniestro, sino
a la causacion o provocacion de este. A tal propdsito ha de observarse que el dolo
civil comprende, segun reiterada jurisprudencia, no sélo los danos intencionada-
mente producidos, sino también, en sintonia con el concepto de mala fe, la infrac-
cion voluntaria del deber juridico, es decir, con la conciencia de que con la conducta
observada se realiza un acto antijuridico, haciendo lo que no debe hacerse (entre
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otras, STS, 12, de 9 de marzo de 1962, RJ 1962/1230; de 19 de mayo de 1973, RJ
1973/2339; de 5 de diciembre de 1995, RJ 1995/9260; y de 30 de marzo de 2005, RJ
2005/2618). Empero, sucede que en el ambito del seguro la expresada concepcidn
amplia del dolo no puede acogerse a los efectos aqui examinados: asi es, no basta
la existencia de una conducta dolosa del asegurado para enervar el nacimiento de
la obligacién de indemnizar a cargo del asegurador, pues para ello resulta preciso,
ademas, que tal comportamiento sea el origen del siniestro (STS, 12, de 1 de octu-
bre de 1994, RJ 1994/7440; de 9 junio de 2006, RJ 2006/8202; y de 21 abril de 2009,
RJ 2009/1769)%. Como corolario de lo expuesto, acaba por concluirse que admitir
que, por principio, todo resultado derivado de una conducta tipificada como delicti-
va, aunque se trate de figuras de riesgo, no puede ser objeto de aseguramiento
(dado que la exclusién de los supuestos de mala fe del asegurado responde a razo-
nes de moralidad del contrato ligadas a la licitud de su causal, no es compatible,
desde el punto de vista ldgico-formal, con el principio de libre autonomia de la vo-
luntad que rige en esta materia contractual; y, desde una perspectiva ldgico-mate-
rial, no soporta una verificacion del argumento cuando se contrasta con sus conse-
cuencias desproporcionadas y contradictorias en relacion con el ambito usual del
contrato de seguro y con el contenido que le asigna la Ley en diversas modalidades
obligatorias relacionadas con actividades susceptibles de causar accidentes (STS,
13, de 7 julio de 2006, RJ 2006/6523, y de 11 noviembre de 2011, RJ 2012/1487)".

Por otro lado, si se examina seguidamente la cuestion bajo el prisma subjetivo, es pre-
ciso poner de manifiesto que la exclusion de cobertura analizada sélo opera cuando el
siniestro es causado por el asegurado (o por el beneficiario en el seguro de vida, art. 92
LCS)®%, no cuando se debe a la conducta de cualquier otro sujeto, como puede ser el
caso del tomador en el seguro por cuenta ajena (STS, 12, de 1 de octubre de 1994, RJ
1994/7440; de 31 de marzo de 2004, RJ 2004/2071; de 9 junio de 2006, RJ 2006/8202; y
STS, 22, de 22 de noviembre de 2002, RJ 2003/76)%. De igual modo, tampoco enerva el
nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del asegurador la causacion del si-
niestro por parte de los mismos dependientes o colaboradores del asegurado, aun a
pesar de que este Ultimo deba responder civilmente de los dafnos causados por aque-
llos (ex arts. 1.903, parr. 4°,y 1.904, parr. 1°, CC, y 120.3° y 4° CP), ya que en la tesitura
apuntada no se esta ante actos propios del asegurado, sino que se trata de conductas
ajenas al mencionado sujeto (STS, 23, de 1 julio de 2002, RJ 2003/72; y de 28 de marzo
de 2003, RJ 2003/2692)¢.
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Finalmente, resulta necesario realizar una somera indicacion sobre el &mbito ma-
terial de aplicacién de la norma analizada (art. 19 LCS), méaxime si se atiende a la
especial relevancia que la aludida indagacion posee a los efectos del presente estu-
dio. En este sentido ha de ponerse de manifiesto que tradicionalmente se viene se-
nalando, sin mayores precisiones sobre el particular, que el principio de la inasegu-
rabilidad del dolo constituye un hecho impeditivo del nacimiento de la obligacion de
pago de la indemnizacion debida en caso de produccion del siniestro (entendido el
término indemnizacion en su significado genérico, ajeno por completo a la polémica
doctrinal existente en torno a la concepcidon dualista o unitaria del contrato de segu-
ro, en cuanto nomen iuris empleado reiteradamente por el legislador para aludir a
la prestacion debida por el asegurador tras la verificacion del riesgo objeto de co-
bertura). Con ser ello rigurosamente cierto, no lo es menos que aquella no es la
Unica obligacidn a cargo del asegurador cuyo origen se ve imposibilitado por la cau-
sacion intencionada del siniestro por parte del asegurado. En efecto, ha de conside-
rarse mas ampliamente, si no se quiere llegar a conclusiones de todo punto inacep-
tables, que la expresada conducta dolosa veda el nacimiento de la obligacidn de
satisfacer cualquier prestacion (que es la voz exacta empleada en el precepto exa-
minado, donde a su vez el vocablo pago ha de entenderse en su acepcion técnica,
como todo acto de cumplimiento, con independencia de su naturaleza, de una obli-
gacion) a cargo del asegurador susceptible de tener su origen en el acaecimiento
del siniestro, aun cuando pueda revestir un caracter meramente accesorio. Tal es,
por lo demas, la interpretacion que mas se ajusta al propdsito perseguido por la
norma examinada, pues evita que determinadas obligaciones del asegurador pue-
dan quedar extramuros del campo de aplicaciéon de la regla general de la inasegu-
rabilidad del dolo.

El posicionamiento defendido resulta singularmente relevante en lo concerniente a
la defensa juridica frente a la reclamacion del perjudicado que corre a cargo del
asegurador de responsabilidad civil, salvo pacto en contrario (art. 74 LCS). A tal
efecto es meridianamente claro que la mencionada actividad de defensa constituye
una prestacion a cargo del asegurador que tiene su inmediata razén de ser en el
acaecimiento del siniestro (por mas que resulte suficiente el caradcter meramente
hipotético de dicho evento, ya que aquella ha de desplegarse igualmente en el caso
de reclamaciones infundadas), cuyo desenvolvimiento, entre otros propésitos, se
ordena a procurar la indemnidad patrimonial del asegurado (v. infra, capitulo
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tercero, II.1). Pues bien, aun a pesar de que la aludida defensa juridica no pueda
reputarse una indemnizacion, ni siquiera concibiendo este término en el sentido
genérico resefado mas arriba, no parece discutible, por las razones previamente
expuestas, su sometimiento a la prevision que establece que el asegurador no esta-
ré obligado al pago de la prestacion cuando el siniestro haya sido causado por mala
fe del asegurado (art. 19 LCS). Cuestién distinta es la relativa a los problemas aso-
ciados a la constatacion de dicho comportamiento del asegurado al tiempo de tener
que cumplirse la obligacion de defensa por parte del asegurador, que seran exami-
nados mas adelante (v. infra, capitulo tercero, Ill]). Lo que en este momento corres-
ponde formular es sencillamente un planteamiento de principio, a saber: la defensa
juridica propia del seguro de responsabilidad civil representa una obligacion del
asegurador que debe considerarse incluida, como no podia ser menos, dentro del
ambito de aplicacion del precepto comentado (art. 19 LCS).

3. Lainoponibilidad del dolo del asegurado a la victima en el seguro de
responsabilidad civil

Como se sabe, la exclusidon de la cobertura de los siniestros intencionadamente
causados por el asegurado se encuentra establecida en un precepto de aplicacion
general (el art. 19 LCS, incluido en el Titulo | de la Ley 50/1980, que lleva la ruabri-
ca de “Disposiciones generales”). Se trata, pues, de una prohibicién aplicable ini-
cialmente a todas las clases de seguros, con la salvedad de lo que al respecto se
indique para alguna modalidad especifica en su concreta regulacion particular. En
este sentido debe tenerse presente, por lo que concierne al seguro de responsa-
bilidad civil, la vigencia de la prevision por cuya virtud “(EJl perjudicado, o sus here-
deros, tendran accidn directa contra el asequrador para exigirle el cumplimiento de la
obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asequrador a repetir contra el
asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dano causado a
tercero [...]" (art. 76 LCS). Los aparentemente contradictorios mandatos que en-
cierran ambas disposiciones han originado un arduo problema interpretativo,
como evidencian no sélo la enconada controversia doctrinal existente sobre el
particular, sino también los vaivenes experimentados por la propia jurisprudencia
respecto de la cobertura de los danos intencionados por el seguro de responsabi-
lidad civil, a los que no ha sido ajena la circunstancia de su enjuiciamiento, tanto
por la jurisdiccidn civil, como por la penal (en este ultimo caso, a la hora de
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determinar la llamada responsabilidad civil ex delicto). Notese, a tal propoésito,
que la causacion dolosa del dano constituye las mas de las veces una conducta
delictiva penalmente sancionada®'. En fin, a lo expuesto ha de agregarse que la
cuestion se ha visto enturbiada aiin mas, si cabe, por la vigencia de un régimen
especial relativo al aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil derivada
de la circulacion de vehiculos a motor, donde las principales dudas han venido a
concentrarse en lo que haya de entenderse por hecho de la circulacién a los efec-
tos de la cobertura de dicha clase de seguro.

La resolucién del espinoso problema planteado ha enfrentado apasionadamente a
la doctrina, que se muestra dividida en dos grandes lineas de pensamiento, en fun-
cion de la prevalencia atribuida por algunos a la regla general (art. 19 LCS), frente a
la asignada por otros a la prevision especial propia del seguro de responsabilidad
civil (art. 76 LCS)é2

Segun la primera de las mencionadas orientaciones, el seguro de responsabilidad
civil se encuentra igualmente sujeto, como no podia ser menos, al mandato que
excluye la cobertura de los danos intencionadamente causados por el seguro, en
cualquiera de sus modalidades (art. 19 LCS), no sélo por el alcance general de la
expresada regla, conforme a su formulacidn positiva en la regulacion vigente, sino
también por razones de orden publico, estrechamente vinculadas a la ineficacia ab-
soluta con que se sanciona a los contratos con causa ilicita (art. 1.275 CC). En apoyo
de la tesis enunciada se senala asimismo que el seguro de responsabilidad civil se
ordena, en puridad, a la preservacion del patrimonio del asegurado, que se encuen-
tra expuesto al riesgo de verse disminuido por la realizacion de eventos danosos
que hagan surgir a cargo del mencionado sujeto una obligacidon de resarcimiento,
de lo que se concluye la manifiesta improcedencia de que el mecanismo protector
del seguro pueda operar en los casos de produccion intencionada del dano por el
propio asegurado. De esta suerte acaba por concluirse que la prevision especial
establecida para el seguro de responsabilidad civil, por cuya virtud se reconoce al
asegurador una accion de regreso contra el asegurado en el caso de que sea debido
a la conducta dolosa de este el dano originado a un tercero (art. 76 LCS), debe con-
siderarse exclusivamente referida al supuesto consistente en la apreciacién de la
causacion consciente y voluntaria del siniestro por parte del asegurado tras la sa-
tisfaccion al perjudicado de la indemnizacion debida por el asegurador. Esto es, la
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prevision del articulo 76 LCS ha de interpretarse no como una norma que consagre
el derecho de repeticion en caso de dolo porque este sea inoponible de derecho,
sino como el necesario mecanismo corrector para la hipdtesis de que no haya sido
posible oponerlo de hecho por no estar acreditada en ese momento la actuacion
dolosa del asegurado®. En consonancia con ello, se acaba concluyendo que la cau-
sacion intencionada del dafo por el asegurado constituye en todo caso una excep-
cion oponible a la victima por el asegurador®.

Por su parte, segun otra linea de pensamiento, el problema examinado debe resolver-
se a la luz de lo dispuesto en la norma especial (art. 76 LCS), por considerarse que
resulta de preferente aplicacion para el seguro de que se trata (conforme al principio
lex specialis derogat legi generali) sobre la regla general de la inasegurabilidad del dolo
(art. 19 LCS; v., en el sentido indicado, STS, 12, de 20 de julio de 2005, RJ 2005/5099).
De este modo se sostiene que la exclusion establecida en el segundo de los preceptos
citados no resulta alegable por el asegurador al perjudicado, pues el derecho de repe-
ticion reconocido en la regla particular vigente en el &mbito del seguro de responsabi-
lidad civil sélo tiene cabal sentido si se admite que el asegurador no puede oponer al
perjudicado que el dano padecido tuvo su origen en una conducta dolosa, precisamen-
te porque es obligacion del asegurador indemnizar al tercero el dano que deriva del
referido comportamiento del asegurado. A lo que se agrega que el derecho de repeti-
cion conferido al asegurador en la tesitura descrita, caracterizado por su automatis-
mo, viene a salvaguardar debidamente (bien es cierto que de modo harto discutible)
las exigencias derivadas de la prohibicién general de la inasegurabilidad del dolo (art.
19 LCS). Dicese que en este punto la ordenacién legal de la cuestiéon examinada sigue
una orientacion marcadamente socializadora, guiada por el propdsito de extremar la
proteccion de la victima, pues el asegurador de responsabilidad civil asume frente a
aquella, por ministerio de la ley (art. 76 LCS), la obligacién de indemnizar todos los
danos producidos por la conducta prevista en el contrato, por mas que puedan deri-
varse de una actuacion dolosa del asegurado. Lo que viene a significar, al cabo, que
sera el asegurador quien haya de soportar el riesgo de insolvencia del autor, que a la
postre hara estéril el reconocimiento legal de su derecho de repeticion, y nunca la vic-
tima. En definitiva, el asegurado que actla dolosamente nunca se vera favorecido y la
victima tampoco se vera perjudicada, porque la cobertura de los dafios intencionada-
mente causados se encuentra excluida respecto de aquel, pero no respecto del perju-
dicado®®.

87



Si se traslada seguidamente la atencidn al plano jurisprudencial, cabe resenar
que, tras una vacilante serie de pronunciamientos en los que llegaron a tener
acogida las diversas soluciones propuestas por la doctrina, el Tribunal Supremo
ha terminado por inclinarse decididamente por la tesis que considera inoponi-
ble a la victima la produccién intencionada del siniestro por parte del asegura-
do®é. Eso si, una vez satisfecha la correspondiente indemnizacion, el asegura-
dor podra repetir lo pagado al asegurado, sin que la esterilidad de dicho
derecho, en razoén de la eventual insolvencia de dicho sujeto, pueda servir de
argumento para excluir la cobertura de los danos dolosamente causados fren-
te a la victima®’.

Dentro de este accidentado y tortuoso proceso de decantacion cabe destacar espe-
cialmente, como principales hitos, un par de resoluciones que marcaron decisiva-
mente la tendencia jurisprudencial seguida con posterioridad.

Asi, de un lado, con el expreso proposito de unificar la doctrina sobre la materia
de la Sala 22 del Tribunal Supremo, se declard primeramente con caracter ge-
neral que, del tenor literal del articulo 76 LCS “(...) se deduce necesariamente que
los danos ocasionados como consecuencia de eventos dolosos no estan excluidos de
la cobertura del seguro con respecto a las victimas del dafio, y iunicamente permiten
repetir frente al asegurado, pues, en tales casos el sequro no ampara el patrimonio
del asegurado frente a las consecuencias negativas de su propio comportamiento
doloso”, esto es, “(E]l art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro, tiene su aplicacion en
las relaciones entre partes pero no afecta al derecho indemnizatorio propio y auté-
nomo de la victima del siniestro” (STS, 22, de 29 de mayo de 1997, RJ 1997/3367).
A pesar de algunos pronunciamientos disonantes®’, consecuencia del encendido
debate existente sobre el asunto, el seguimiento del criterio expresado marcg,
en términos generales, la posterior jurisprudencia del Tribunal Supremo (tanto
la de su Sala 22, como la de su Sala 13).

No obstante lo expuesto, cabia pensar en todo caso que la cobertura de los danos do-
losamente causados en el seguro de responsabilidad civil podria ser convencional-
mente excluida en virtud de la correspondiente prevision expresa en la péliza en tal
sentido. Notese que la funcionalidad de la referida exclusidn residiria propiamente en
erigirse en un medio de defensa esgrimible por el asegurador frente a la reclamacion
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de la victima, ya que respecto del asegurado, por imperativo legal, nunca puede pro-
ducirse la cobertura de los dafios que el mismo haya originado dolosamente (art. 19
LCS), siendo por completo irrelevante a tal propdsito que dicha exclusion se encuentre
o no prevista en el contrato”. Aun cuando el asegurador dispone de un derecho de
repeticion contra el asegurado cuando ha satisfecho a la victima una indemnizacion
debida a una conducta dolosa de aquel (art. 76 LCS), no cabe desconocer que la satis-
faccion de los intereses del asegurador no sera, por lo comun, inmediata, sino que se
vera afectada por dilaciones y gastos, al tiempo que pudiera darse igualmente el caso
de que finalmente no llegara a producirse, como por demas sucede con relativa fre-
cuencia, en razon de la insolvencia del asegurado. Asi las cosas, se comprende facil-
mente que los aseguradores pretendan cerrar tajantemente el paso a las reclamacio-
nes basadas en danos dolosamente originados por el asegurado mediante la expresa
prevision en la péliza de la pertinente exclusion de la cobertura.

En este sentido debe traerse a colacion que las partes pueden precisar el riesgo
asegurado del modo que tengan por conveniente (art. 1.255 CCJ, lo que debe poner-
se en relacion con la circunstancia de que la cobertura del seguro de responsabili-
dad civil comprende Unicamente la obligacién de resarcimiento a un tercero de los
dafos y perjuicios ocasionados por un hecho previsto en el contrato (art. 73, parr. 1°,
LCS)™. Por consiguiente, de haberse pactado la no cobertura del dolo, semejante
exclusion seria alegable a la victima, de conformidad con la asentada doctrina juris-
prudencial por cuya virtud el asegurador puede oponer al perjudicado todas aque-
llas condiciones establecidas en el contrato y relativas a su contenido que podria
haber opuesto al asegurado en el caso de que fuera este quien hubiera efectuado la
reclamacion (por ejemplo, STS, 12, de 22 de noviembre de 2006, RJ 2007/297; de 12
de noviembre de 2013, RJ 2013/7865; y de 20 de mayo de 2014, RJ 2014/3761)7.

Empero, semejante planteamiento ha sido rechazado de plano por el Tribunal
Supremo, en el que constituye el segundo gran referente jurisprudencial sobre la
materia analizada: la STS, 13, de 17 de abril de 2015 (RJ 2015/1199). En dicha re-
solucion se declara que “(A)l establecer el articulo 76 de la LCS que la accidn direc-
ta es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asequrador frente al
asegurado, se ha configurado una accion especial, que deriva no solo del contrato
sino de la ley, que si bien permite a la aseguradora oponer al perjudicado que el dano
sufrido es realizacion de un riesgo excluido en el contrato, no le autoriza oponer
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aquellas clausulas de exclusidn de riesgos que tengan su fundamento en la especial
gravedad de la conducta danosa del asegurado, como es la causacion dolosa del
dano, «sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado»; de-
recho de repeticion que sélo tiene sentido si se admite que el asegurador no puede
oponer al perjudicado que el dano tuvo su origen en una conducta dolosa precisa-
mente porque es obligacion de la aseguradora indemnizar al tercero el dano que
deriva del comportamiento doloso del asegurado””. Con la expresada doctrina el
Tribunal Supremo ha terminado por decantarse, a lo que parece definitivamente,
al menos por el momento, del lado de la tutela de la victima, al inclinarse en gra-
do maximo por la prevalencia de la funcion social y tuitiva del seguro de responsa-
bilidad civil, sustentada en la interpretacion de las normas implicadas conforme a la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1 CC), sobre la pura-
mente privada consistente en la proteccidn de la indemnidad patrimonial del asegu-
rado’. En efecto, segun la doctrina jurisprudencial expuesta, cualquier clausula de
exclusion de la cobertura cuyo fundamento descanse en la especial gravedad del
comportamiento danoso del asegurado resultara inoponible a la victima’, por
considerarse constitutiva de una excepcién puramente personal (art. 76 LCS),
no de caracter objetivo”’.

A lo que creemos, la conclusion expresada resulta extensible al supuesto de exclu-
sion convencional de la cobertura en el caso de culpa grave, que representa el otro
supuesto paradigmatico en que el siniestro se origina por causa de un comporta-
miento severamente censurable del asegurado. Aunque en este ultimo caso el gra-
do de reproche no llega a alcanzar la cota maxima de que resulta merecedor el dolo
del asegurado, sustanciado en la provocacion consciente e intencionada del sinies-
tro, parece incuestionable que la ausencia de la diligencia minima exigible a cual-
quier persona (non intelligere quod omnes intelligunt), esto es, la falta grosera de
cuidado o la actuacion extremadamente imprudente tendran que considerarse
como un comportamiento dafoso del asegurado caracterizado por su especial gra-
vedad, por méas que el siniestro no haya sido provocado voluntariamente (que es la
nota que permite defender, al cabo, que la culpa grave constituye un riesgo perfec-
tamente asegurable, a diferencia de lo que acontece con el dolo, ex art. 19 LCS],
para finalmente concluir que cualquier exclusion convencional de la cobertura por
tal motivo resultara inoponible a la victima, segun la doctrina sentada al efecto por
el Tribunal Supremo [v., sobre todo, STS, 12, de 17 de abril de 2015, RJ 2015/1199).
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Notese, con relacion a lo expuesto, en la palmaria contradiccidon en que se incurriria
en caso contrario, toda vez que acabaria por sostenerse la inoponibilidad del dolo a
la victima, no obstante el pacto expreso ordenado derechamente a su exclusién, al
tiempo que se estaria postulando, en cambio, la oponibilidad de la culpa grave, so
pretexto de que en este segundo caso el correspondiente acuerdo de las partes en-
tranaria una delimitacion convencional del riesgo objeto de cobertura esgrimible
frente a terceros’. Por consiguiente, de seguirse la tesis propuesta, si se establecié
en la poliza la ausencia de cobertura de la culpa grave, el asegurador, todo lo mas,
podra repetir al asegurado la indemnizacion que se haya visto obligado a satisfacer
al perjudicado (ex art. 76 LCS)”.

Con todo, la aplicacion de la tesis enunciada debe quedar exceptuada, a lo que cree-
mos, en la tesitura de que la condicidn de perjudicado recaiga en el tomador vy el
seguro de responsabilidad civil haya sido concertado por cuenta ajena (como suce-
de senaladamente en el caso de los referidos a administradores y directivos, en los
que la cualidad de contratante suele corresponder a la propia sociedad, respecto de
lo cual puede plantearse con relativa asiduidad la hipdtesis aqui examinada, v. arts.
236 a 240 TRLSC). En efecto, no parece de recibo que, en el supuesto de que la pé-
liza contuviese una expresa exclusion de la cobertura de los dafos dolosamente
causados por el asegurado, el tomador pudiera razonablemente invocar, en cuanto
perjudicado, la inoponibilidad de la mencionada exclusién (ex art. 76 LCS), dado que
no solo resultaria plenamente conocedor de su propia existencia, sino también, muy
especialmente, responsable de su incorporacion al contrato, toda vez que la clausu-
la en cuestion habria sido pactada en su momento entre el mismo tomador y el
asegurador®. En la tesitura examinada el tomador es parte del contrato de seguro
de responsabilidad civil y debe quedar sujeto, como no podia ser menos, al conteni-
do de lo pactado (art. 1.091 CC).

Téngase en cuenta, en fin, que el derecho de repeticidon que asiste al asegurador
contra el asegurado (o0, en su caso, contra quien procedal®’, como consecuencia de
haber tenido que satisfacer al perjudicado la indemnizacién debida en los supues-
tos de dafos dolosamente causados (asi como, en general, en todas aquellas si-
tuaciones en que semejante pago haya tenido que verificarse por causa de no re-
sultar oponibles a la victima las excepciones personales del asegurador contra el
asegurado; v. supra .3), debera ejercerse, en su caso, al margen del proceso penal
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que pudiera seguirse contra el asegurado a fin de depurar su eventual responsa-
bilidad criminal®. En efecto, en la tesitura descrita el asegurador no podria com-
parecer como actor civil en el referido proceso penal, toda vez que ni seria admi-
sible considerarlo tercero perjudicado, ya que el pago realizado traeria causa de
las obligaciones asumidas en el correspondiente contrato de seguro, ni se produ-
ciria subrogacion alguna en los derechos y acciones de la victima (v. art. 43 LCS),
por ser el propio asegurado el causante de los danos resarcidos por el asegura-
dor. Por consiguiente, el derecho de repeticion reconocido al asegurador habria
de deducirse en la jurisdiccion civil a través del correspondiente proceso declara-
tivo®,

I1l. ALGUNAS CUESTIONES PARTICULARES RELACIONADAS CON LA
COBERTURA DE LA LLAMADA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO

1. La reclamacion al asegurado en el proceso penal y las denominadas clausulas
claims made

La acusada singularidad que presenta la exaccion de la denominada responsabili-
dad civil ex delicto en el proceso penal, expuesta someramente con anterioridad
(v. supra, capitulo primero, 1.2}, lleva a la necesidad de establecer el momento en
que debe entenderse producida, si es el caso, la reclamacion del perjudicado en el
seno de dicho procedimiento. Aun cuando la cuestion apuntada posee una enorme
trascendencia en relacién con diversos extremos de la mencionada responsabi-
lidad, entre los que destaca sobremanera el concerniente a la prescripcion de la
accion ordenada a su exaccion, a continuacion nuestra atencion se concentrara ex-
clusivamente en el relativo a la determinacion temporal de la cobertura del seguro
que tuviera por objeto el expresado riesgo. Nétese, a tal propdsito, que la inmensa
mayoria de los contratos de seguro de responsabilidad civil se encuentran confi-
gurados, en la practica de nuestro pais, como pélizas de reclamaciones (al amparo
de lo previsto en el art. 73, parr. 2°, LCS, donde se reconoce la validez, con arreglo
a determinados requisitos, de las llamadas cladusulas claims made), de modo que
resulta capital la precision del momento en que haya de considerarse realizada di-
cha actuacion, tendente a la obtenciéon del resarcimiento del dano padecido, a los
efectos de la constatacion de la propia cobertura en el plano temporal (incluida,
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como es obvio, la prestacion de la defensa juridica). En cambio, cuando el contrato
carece de prevision alguna de la especie anteriormente descrita, el asegurador se
encontrara obligado a hacer frente a los dafios derivados de eventos sucedidos du-
rante la vigencia de la péliza, cualquiera que sea el momento en que tenga lugar la
reclamacion del perjudicado (sobre el tema, v. supra, 1.2).

Sentado lo anterior, ha de procederse seguidamente a resolver si determinadas
actuaciones habidas durante el desarrollo del proceso penal, especialmente en
relacién con su inicio, son susceptibles de reputarse constitutivas de una genuina
reclamacion del perjudicado en aquellos contratos en los que se haya optado por el
llamado sistema claims made para la delimitacién temporal de la cobertura (todo
ello en el bien entendido de que no resulta indispensable, a los efectos aqui exa-
minados, que la reclamacion de la victima tenga que producirse necesariamente
dentro de un procedimiento de dicha naturaleza).

En términos generales, se sostiene atinadamente que por reclamacion del perju-
dicado ha de tenerse la actuacion llevada a cabo por el mencionado sujeto con el
propdsito de exigir la reparacion del dafio del que resulta civilmente responsable
el asegurado. En la linea indicada se ha senalado que el vocablo reclamacion no
puede tacharse de oscuro, pues viene a significar la pretension que judicial o extra-
judicialmente se ejercite frente al asegurado de responsabilidad civil (STS, 13, de 10
de marzo de 1993, RJ 1993/1789). Por lo demas, se discute si dicha reclamacion tiene
que llegar a conocimiento del asegurador (bien directamente por el perjudicado,
bien por medio del asegurado) en el plazo convenido al efecto a fin de quedar com-
prendida dentro de la delimitacion temporal de la cobertura del seguro. A favor de la
vigencia de la exigencia enunciada cabe aducir que propicia el adecuado equilibrio
de la posicion de las partes contratantes, asi como el fomento de la cobertura de
los danos diferidos; de otro modo, se dice que habria de producirse un incremen-
to de las provisiones técnicas que terminaria afectando a la ratio de siniestralidad
y generaria una serie de problemas para dar cobertura a esta clase de riesgos a
través de los contratos de reaseguro®. Por su parte, en contra de la opinidn expre-
sada puede sostenerse el decisivo argumento de que el requisito contemplado no
se encuentra establecido por la ordenacion legal (v. art. 73, parr. 2°, LCS), unido al
hecho de que su vigencia resultaria gravemente perjudicial para los intereses de
los asegurados®.
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Pues bien, en relacion con la cuestion examinada se suscita la espinosa cuestion
de la validez, en términos generales, de aquellas clausulas por cuya virtud viniera
a considerarse el instante en que hubiera tenido lugar la practica de determinadas
actuaciones (asi, sefialadamente, la consistente en la iniciacién de un procedimien-
to de cualquier indole contra el asegurado) que finalmente pudieran estar relacio-
nadas con la exigencia de responsabilidad civil al asegurado como el momento en
verdad relevante a los efectos de la cobertura temporal del seguro, por mas que
aquellas no fueran susceptibles de considerarse constitutivas, en puridad, de una
genuina reclamacién del perjudicado en el sentido anteriormente indicado (cuya
formulacion se produciria, si es el caso, con posterioridad al desarrollo de las re-
feridas actuaciones)®. Por lo demas, ha de tenerse presente que el &mbito natural
de empleo de las previsiones expuestas es el representado por los contratos que
contemplen la llamada cobertura retroactiva del seguro, a la que con relativa fre-
cuencia se confiere una extensién ilimitada (art. 73, parr. 2° in fine, LCS, v. supra, 1.2).

A poco que se preste una cierta atencion al asunto se reparara en que las clausulas
de la especie descrita se ordenan prioritariamente a la proteccion de los intereses
del asegurador de responsabilidad civil, supuesto que este podria invocar su exis-
tencia, en la antedicha clase de pdlizas de reclamaciones (claims made), a fin de
quedar exonerado de su obligacion de cobertura respecto de los siniestros en los
que cupiera constatar la practica de alguna de las actuaciones previstas a tal pro-
posito antes de la celebracion del contrato, aun cuando posteriormente se realizara
una auténtica reclamacion del perjudicado durante la vigencia del seguro. Asi las
cosas, no cabe sino concluir que, en linea de principio, las clausulas de la indole
descrita no pueden considerarse validas en la medida en que por su medio llegue a
establecerse una delimitacion temporal de la cobertura, en perjuicio del asegurado,
que no se compadezca con la regulacion legal de la materia, puesto que la reclama-
cion del perjudicado debe entenderse como pretension judicial o extrajudicialmen-
te ejercitada en orden al resarcimiento del dafio supuestamente padecido (art. 73,
parr. 2°, LCS, en relacion con la naturaleza imperativa que expresamente se atribu-
ye a los preceptos contenidos en la Ley 50/1980, a no ser que en ellos se disponga
otra cosa, art. 2 LCSJ¥. En cambio, distinto es el caso particular de los seguros de
responsabilidad civil calificables como seguros por grandes riesgos (v. arts. 44, parr.
2°, LCS y 11 LOSSEAR], dado que para este tipo de seguros la ordenacion legal no
posee el aludido caracter imperativo, de manera que las partes pueden acordar la
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delimitacion temporal de la cobertura que tengan por conveniente con arreglo a los
limites generales impuestos a la autonomia privada (art. 1.255 CC).

En nuestra opinidn, a lo expuesto debe agregarse que el asegurado, por su parte,
si podria alegar la existencia de una clausula de la especie examinada en lo que
le pudiera aprovechar, al amparo de la prevision legal que consagra la validez de
las clausulas mas beneficiosas para el asegurado®, en comparacion con la aplica-
cién de lo previsto en preceptos de indole imperativa (art. 2 LCS)®. En este sentido
no ofrece duda que las referidas clausulas, en las pélizas que acojan el sistema
claims made, vendrian a procurar una significativa ventaja, en abstracto, al asegu-
rado, cuando le proporcionasen una cobertura de la que no gozaria si hubiera que
atenerse estrictamente al momento de formulacion de una auténtica reclamacién
del perjudicado, ya que esta Ultima podria haber tenido lugar una vez finalizada la
duracion temporal de la cobertura. En términos generales, se senala que la validez
de las cladusulas mas beneficiosas requiere ineludiblemente que formen parte de
un verdadero contrato de seguro, toda vez que el provecho del asegurado no puede
llegar al extremo de producir una desnaturalizacion del contrato, transformandolo
en uno diverso”. Empero, tal desvirtuacién no podria considerarse producida, a lo
que creemos, en el concreto caso aqui analizado”'.

Sentado lo anterior, ha de ponerse de manifiesto, por lo que respecta a la respon-
sabilidad civil cuya exaccién viniera a producirse en el seno de un procedimiento
penal, que la reclamacion del perjudicado, concebida aqui como pretension ejercida
judicialmente contra el asegurado, habria de considerarse producida, en linea de
principio, a través del ejercicio de la llamada accidn civil (sin perjuicio de que pre-
viamente pudiera estimarse formulada una genuina reclamacion extrajudicial a los
efectos de la cobertura temporal del seguro). Como se indicé con anterioridad (v.
supra, capitulo primero, 1.2, el sujeto originariamente legitimado al efecto es el
propio perjudicado, quien podra ejercer la accion civil por medio de querella?, con
ocasion del tramite de ofrecimiento de acciones realizado por medio del letrado de
la Administracién de Justicia o mediante adhesion (arts. 109 y 110 LECrim). Ténga-
se en cuenta, asimismo, que en el caso de que el danado no hubiera renunciado a la
accion civil ni se hubiera reservado su ejercicio para después de finalizado el juicio
criminal, la mencionada accion habra de entablarse juntamente con la penal por el
ministerio fiscal (arts. 108 y 773.1 LECrim y 3.4.1 EOMF).
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La circunstancia de que en el clausulado del contrato pueda acogerse una nocion
amplia de lo que deba reputarse como reclamacion, a los efectos de la delimitacion
temporal de la cobertura, en la que se comprenda, senaladamente, la iniciacion de
un procedimiento penal contra el asegurado, obliga a formular algunas considera-
ciones sobre el particular, siempre bajo las premisas anteriormente expresadas
en relacion con el alcance del mencionado tipo de clausulas. En este sentido ha de
tenerse en cuenta que dicho proceso comienza en el momento en que el juez tiene
conocimiento de la notitia criminis (o sospecha de la comisién de una accién que
revista los caracteres de delito), lo que puede acontecer de diversas formas, para
cuya determinacion y la de su presunto autor habra de incoarse precisamente la
fase instructora (art. 299 LECrim)®.

i) Entre los modos en que puede alcanzarse el mencionado conocimiento cabe
resenar primeramente el consistente en la formulacion de la correspondiente
denuncia, que constituye una declaracion de ciencia [y, en su caso, de voluntad,
cuando el denunciante es el ofendido] mediante la que se participa la comision
de un delito (v. arts. 259 a 269 LECrim). La condicion de denunciante puede re-
caer en cualquier persona fisica, aunque fuera incapaz, asi como en el ministe-
rio fiscal, si bien respecto de los delitos perseguibles a instancia de parte el
denunciante ha de reunir los requisitos de capacidad y legitimacion estableci-
dos al efecto. Por lo demés, como regla general, quien presenciare la perpetra-
cion de cualquier delito publico se encuentra obligado a denunciar el hecho, so
pena de multa (arts. 259 y 262 LECrim; aunque en determinados casos no rige
el expresado deber de denunciar, v. arts. 260, 261y 263 LECrim). La determina-
cion e identificacion del imputado no constituye requisito alguno de la denuncia,
pues una de las funciones de la fase instructora es precisamente la de averi-
guar el presunto autor del hecho punible (art. 299 LECrim). Pero, si llegara a
indicarse, la autoridad judicial habra de darle traslado de ella al denunciado,
una vez concluidas las primeras diligencias (art. 118.1 LECrim)%. Los drganos
competentes para entender de una denuncia son el juez (sea o0 no el competen-
te), el ministerio fiscal y la policia (arts. 259, 262, 264 y 773.2 LECrim, 3y 5
EOMF y 11 Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad). Téngase en cuenta, ademas, que los atestados que redactareny las
manifestaciones que hicieren los funcionarios de la policia judicial, a conse-
cuencia de las averiguaciones que hubiesen practicado, se consideraran
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denuncias para los efectos legales (art. 297 LECrim). En cuanto a su formaliza-
cion, la denuncia podra hacerse por escrito o de palabra, personalmente o por
medio de mandatario con poder especial (arts. 265 LECrim). Respecto de su
contenido, la denuncia no requiere ningun requisito especial fuera de la trans-
mision de la notitia criminis, de un lado, y de la identificacion y ratificacion del
denunciante, de otro, lo que evidencia el principio antiformalista que inspira la
regulacion de la materia (arts. 267 y 268 LECrim). Asimismo debe tenerse pre-
sente que el denunciante no se encuentra obligado a probar los hechos denun-
ciados, ni a formalizar querella, y que no contraera en ningln caso otra respon-
sabilidad que la correspondiente a los delitos que hubiese cometido por medio
de la denuncia, o con su ocasion (art. 264 LECrim). Formalizada que sea la de-
nuncia, se procederd o mandara proceder inmediatamente por el juez o funcio-
nario a quien se hiciese a la comprobacién del hecho denunciado, salvo que
este no revistiere caracter de delito, o que la denuncia fuere manifiestamente
falsa. En cualquiera de estos dos casos, el tribunal o funcionario se abstendran de
todo procedimiento, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran si deses-
timasen aquella indebidamente (art. 269 LECrim). Dado que el denunciante no
posee la condicion de parte acusadora, el auto de inadmision de la denuncia no
es impugnable, salvo para el ministerio publico, que podra interponer los re-
cursos de reformay de queja (arts. 218y 219, parr. 2°, LECrim)?.

Asi las cosas, resulta meridianamente claro que la denuncia no es susceptible
de considerarse como reclamacion del perjudicado. Si acaso, todo lo mas, po-
drd atribuirsele semejante condicion, aun cuando la cuestion no esta exenta de
fundadas dudas, en el concreto supuesto de su formulacién por el mencionado
sujeto con la indicacion del asegurado como imputado. Empero, no cabe desco-
nocer que mediante la denuncia el denunciante no ejerce accién alguna, ni civil
ni penal (ni siquiera en el caso particular anteriormente resefiado), de modo
que, como se ha indicado mas arriba, no puede reputarse parte del proceso.
Por consiguiente, la eventual consideracion de la denuncia como reclamacion
del perjudicado a los efectos de la cobertura del seguro de responsabilidad civil
quedara, como regla general, a expensas de lo previsto en la pdliza sobre el
particular. Tal seria el caso paradigmatico de la inclusion en el clausulado de
una prevision por cuya virtud la iniciacién por cualquier medio de un procedi-
miento penal contra el asegurado hubiera de tenerse por reclamacion.
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También el proceso penal pueda dar comienzo en virtud de la pertinente quere-
lla, que es una declaracion de voluntad que tiene por objeto transmitir al 6rga-
no judicial la comision de un hecho delictivo y manifestar la voluntad inequivoca
del querellante de formar parte en el proceso que haya de seguirse por ello
como parte acusadora. La querella es, pues, un acto de ejercicio de la accion
penal (v. arts. 100 a 117 y 270 a 281 LECrim).

Pueden formular querella, en primer término, los ofendidos por el delito, quie-
nes son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en cuyo
caso se habla de querella privada, que origina la aparicion en el proceso penal
de un acusador particular (art. 270.1 LECrim)%. Asimismo, puede querellarse
cualquier ciudadano espanol, incluidas las personas juridicas, no ofendido por el
delito” (en ejercicio de la llamada accion popular, v. arts. 125 CE'y 101, 102y 103
LECrim, que es un derecho constitucionalmente reconocido que no alcanza la
consideracion de derecho fundamental, ya que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva pertenece exclusivamente al ofendido)®, asi como el ministerio fiscal, que
tiene la obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones vigentes, todas las
acciones penales que considere procedentes, haya o no acusador particular en
las causas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva exclusivamente a la que-
rella privada (arts. 105y 271 LECrim, en relacion con los arts. 124 CEy 3.4°y 5
EOMF). En estos dos ultimos supuestos la querella es calificada como publica.

La querella se presentara siempre por medio de procurador con poder bastan-
te y suscrita por letrado. En ella habra de recogerse la identificacion del quere-
llante y su ratificacion, y la identificacion, en su caso, del querellado, asi como
la relacion circunstanciada del hecho presuntamente delictivo y la declaracion
de voluntad de que se tenga al querellante como parte acusadoray, en su caso,
las medidas cautelares cuya adopcion se interesa (art. 277 LECrim). En térmi-
nos generales, la querella se interpondra por escrito ante el drgano judicial
competente (arts. 272 y 313 LECrim, en relacién con el art. 14 LECrim). La ad-
misibilidad de la querella se encuentra supeditada a la prestacidn de fianza, de
la clase y en la cuantia que fije el juez o tribunal para responder de las resultas
deljuicio en los supuestos de querella publica o popular, asi como, en principio,
con respecto a la querella privada de los extranjeros; en cambio, como se advier-
te, la fianza no es reclamable al ofendido ni a sus herederos o representantes
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legales (arts. 280y 281 LECrim). La inadmision de la querella procedera cuando
no concurran los presupuestos y requisitos que condicionan su validez formal,
mientras que la desestimacion (o rechazo por motivos de fondo) tendra lugar
cuando los hechos en que se funde no constituyan delito. Contra el auto de in-
admision o desestimacion de la querella cabe la interposicion de recurso de
reforma y subsidiario, en ambos efectos, de apelacién (art. 313 LECrim).
Noétese, en fin, que la falta de requisitos de la querella no empece que en oca-
siones se le puede atribuir validez como denuncia®”.

A la luz de lo expuesto resulta meridianamente claro que la querella interpues-
ta por el ofendido ha de considerarse, en linea de principio, como reclamacion
del perjudicado a los efectos del seguro de responsabilidad civil, salvo que el
ofendido hubiera renunciado a la accioén civil o la hubiera reservado expresa-
mente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal (art. 112
LECrim). En este sentido es lugar comun poner de manifiesto que el ejercicio
de la llamada querella privada obedece con relativa frecuencia a moéviles eco-
nomicos, como consecuencia de la acumulacion de acciones, penal y civil, que
suele realizar la victima, asumiendo simultdneamente los roles de ofendido y
de perjudicado'. Lo propio debe decirse igualmente en el caso de interposi-
cion de la querella por el ministerio fiscal, ya que la accion civil ha de entablar-
se juntamente con la penal por el ministerio publico, haya o no en el proceso
acusador particular (art. 108 LECrim). En cambio, comoquiera que los acusa-
dores populares (esto es, los ciudadanos que, sin ser ofendidos por el delito,
deciden ejercitar la accién penal en forma de querella, v. arts. 125 CEy 101y
270 LECrim) carecen de legitimacidn activa para el ejercicio de la accion civil, la
interposicion de la querella en este concreto supuesto no puede reputarse
como reclamacion del perjudicado, a menos que en la pdliza se contenga una
prevision que permita sostener semejante conclusion.

En fin, debe tenerse presente que se encuentra asimismo prevista la iniciacion
de oficio del procedimiento penal, que tendra lugar en el caso de que el juez
tenga conocimiento de la comision de un hecho delictivo por cualquier medio
distinto de los anteriormente senalados, como suele acontecer de modo parti-
cular en el supuesto de la comisidon de hechos punibles de cierta notoriedad y
respecto de los delitos que puedan cometerse contra la Administracion de
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Justicia en el curso de un determinado proceso. Dado que los jueces tiene ve-
dado el ejercicio de la accion penal ex officio (art. 102.3° LECrim), cuando el
o6rgano judicial conozca directamente la noticia del hecho delictivo, debera lle-
var a cabo un sumario sucinto para prevenir que no se pierda informacion, y el
letrado de la Administracion de Justicia dara traslado del mismo con posterio-
ridad al ministerio fiscal, a fin de que este lleve a cabo las actuaciones proce-
dentes, asi como al Presidente de la Audiencia correspondiente (art. 308
LECrim). Es claro que mediante la expresada iniciacion de oficio no cabe enten-
der formulada una reclamacion de responsabilidad civil por el perjudicado, de
modo que su consideracion como tal dependera nuevamente de la inclusion en
el clausulado del correspondiente seguro de una definicion de la mencionada
exigencia en unos términos de tal amplitud que tengan cabida en su seno las
actuaciones procesales aqui resefiadas (art. 308 LECrim).

2. El asegurador de responsabilidad civil en el proceso penal: caracterizacion
general

A modo de idea general, cabe adelantar que, segln la discutible orientacién ju-
risprudencial abrumadoramente dominante sobre la materia aqui examinada, la
intervencion del asegurador de responsabilidad civil en el proceso penal se encuen-
tra circunscrita a las cuestiones relacionadas con el ejercicio de la accidn civil en
el seno del expresado procedimiento (de conformidad con las reglas establecidas
respecto de la exaccion de la llamada responsabilidad civil ex delicto; v. supra, ca-
pitulo primero, 11.2). Quiere decirse, pues, que esta vedado al asegurador de res-
ponsabilidad civil, en su condicion de tal, entrar a discutir la responsabilidad penal
del encausado. Todo ello, en fin, sin perjuicio de que dicho asegurador pueda llegar
a asumir la llamada defensa penal del asegurado en virtud de lo establecido en la
poliza sobre el particular, en el bien entendido de que dicha prestacion no es sus-
ceptible de considerarse propiamente comprendida dentro del &mbito de la defensa
juridica propia del seguro de responsabilidad civil (v. infra, capitulo tercero, Ill).

Asi pues, limitada la mencionada intervencion del asegurador al objeto procesal
civil eventualmente acumulado con caracter accesorio al proceso penal, nuestra
atencion se centrarad seqguidamente en la desarrollada en calidad de responsa-
ble civil (que habra de completarse con lo sefalado mas adelante respecto de la
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cobertura de las fianzas; v. infra, capitulo cuarto, Il y IV)'®'. A tal propésito se sefala,
en términos generales, que se trata del supuesto no sélo mas frecuente y de mayor
relevancia, con mucho, en la practica procesal, sino también del que suscita los
principales problemas interpretativos derivados de la intervencion de las compa-
nias aseguradoras en el proceso penal, estrechamente relacionados con el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)'®.

En este sentido, si se pone en relacion la circunstancia de que la denominada res-
ponsabilidad civil ex delicto puede ventilarse en el proceso penal, por razones de
economia procesal que atienden, sobre todo, a la proteccion del perjudicado, con la
posibilidad de que la mencionada responsabilidad se encuentre cubierta por medio
del correspondiente contrato de seguro, se alcanza derechamente la conclusion de
la admisibilidad del ejercicio de la accidon directa contra el asegurador de respon-
sabilidad civil en el seno del proceso encaminado principalmente a determinar la
responsabilidad criminal de su asegurado. Por mas que no se indique explicitamen-
te, tal es el sentido que viene generalmente a atribuirse, en razén de su ubicacion
sistematica, a la prevision por cuya virtud “(LJos aseguradores que hubieren asumido
el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacidn de cual-
quier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho pre-
visto en este Cddigo, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, seran
responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida
o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién contra quien co-
rresponda” (art. 117 CP)'®, Tradicionalmente ha venido considerandose que la nor-
ma enunciada resulta superflua en razén de la vigencia de una regulacién general
del seguro de responsabilidad civil en nuestro Ordenamiento (v. arts. 73 a 76 LCS)'.

En términos generales, debe tenerse presente que la intervencion del asegurador
de responsabilidad civil en el proceso penal se encuentra circunscrita, como se in-
dicd mas arriba, a la discusion de los denominados extremos relativos a su propia
condena como responsable civil (titulo causal, bases de la determinacién cuanti-
tativa, proporcion en su caso...), pues no se le permite que entre a cuestionar la
responsabilidad penal del asegurado (SAP Madrid, Seccidn 162, de 20 de mayo de
2002, JUR 2002/178503; en la misma linea, por ejemplo, SAP de Burgos, Seccion 12,
de 7 de marzo de 2012, JUR 2012/113630; y SAP de Madrid, Seccién 232, de 6 de julio
de 2006, JUR 2007/32709). Esto es, la intervencion del asegurador esta limitada a la
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pretension civil, por considerarse que sus intereses son ajenos al enjuiciamiento y
calificacién juridico-penal de la conducta del autor del delito (STC 90/1988, de 13 de
mayo). Pero semejante restriccion ha sido severamente reprobada con razén por un
autorizado sector de la doctrina, pues la adecuada defensa de los intereses del ase-
gurador requiere que pueda poner en entredicho que el asegurado sea realmente
responsable penal de los hechos de que se le acusa, toda vez que la competencia
del juez penal para pronunciarse sobre la responsabilidad civil ex delicto esta con-
dicionada, como regla general, a la existencia de una sentencia penal condenato-
ria (iudex criminalis non potest expresse absolvere a criminalitate et eundem civiliter
condemnare; se trata, como es sabido, de una competencia secundum eventum litis;
sobre el tema, v. supra, capitulo primero, 11.2)'%.

Por lo demas, sucede asimismo que, por razones que se nos escapan, la interven-
cion del asegurador en el proceso penal, segln la ordenacion vigente, varia nota-
blemente, de forma injustificada, en funcién del caracter obligatorio o voluntario del
seguro de responsabilidad civil en cuestion'®.

i) Asi, respecto del primer caso y en relacién con el llamado procedimiento abre-
viado, se establece lo siguiente: “En los supuestos en que las responsabilidades
civiles estén total o parcialmente cubiertas por un seguro obligatorio de responsa-
bilidad civil, se requerird a la entidad asequradora o al Consorcio de Compensacion
de Seguros, en su caso, para que, hasta el limite del seguro obligatorio, afiance
aquéllas. Si la fianza exigida fuera superior al expresado limite, el responsable di-
recto o subsidiario vendra obligado a prestar fianza o aval por la diferencia, proce-
diéndose en otro caso al embargo de sus bienes” (art. 764.3, parr. 1°, LECrim, en
relacién con lo previsto en el art. 7.7 TRLRCSCVM). A lo que se anade una pre-
vision que limita considerablemente la mencionada intervencion, ya que “(LJa
entidad responsable del seguro obligatorio no podra, en tal concepto, ser parte del
proceso, sin perjuicio de su derecho de defensa en relacion con la obligacion de
afianzar, a cuyo efecto se le admitird el escrito que presentare, resolviéndose sobre
su pretension en la pieza correspondiente” (art. 764.3, parr. 2°, LECrim). Resulta
palmario, pues, que el tenor literal de la norma enunciada deja pocos resqui-
cios a la posibilidad de considerar al asegurador, en virtud de seguro obligato-
rio, parte en el proceso penal seguido por el cauce del procedimiento abrevia-
do, lo que viene a restringir notablemente los medios de defensa de que
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disponen las companias de seguros cuando la responsabilidad civil ex delicto se
exige en un procedimiento de tal indole'”.

En este sentido se entiende que el papel del asegurador obligatorio se limita bien
a la prestacion de la fianza, bien a la posibilidad de oponerse al requerimiento
judicial para ello, cuestionado asi su caracter de responsable civil, en cuya tesitu-
ra el incidente habra de resolverse en pieza separada, pero a esos solos efectos.
En el primer caso se considera que el perjudicado no precisara de la deduccion
de pretension indemnizatoria alguna contra el asegurador, lo que determinara a
su vez que este Ultimo no llegue a adquirir, en consecuencia, la calidad de parte
en el proceso penal; en el segundo, en el supuesto de que la oposicion del asegu-
rador (que habria de tramitarse con arreglo a lo previsto en los arts. 616 a 621
LECrim) fuera finalmente desestimada, la jurisprudencia dominante sefala que,
a pesar de ello, el asegurador no podra asumir la condicion de parte en el proce-
so penal a fin de sostener su oposicion en el juicio oral [(por ejemplo, STS, 223, de
18 de marzo de 1987, RJ 1987/2185; y de 1 de abril de 1987, RJ 1987/2431)'%,

Pues bien, a la vista de lo expuesto no puede causar extraneza que se hayan lle-
gado a suscitar fundadas dudas sobre la propia constitucionalidad de la muy res-
trictiva regulacion de la intervencion del asegurador de responsabilidad civil, en
el caso del seguro obligatorio, en el ambito del proceso penal, so pretexto de una
pretendida violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). La cues-
tion apuntada ha dado pie a la emision de una serie de significativos pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, de los que cabe extraer, como principal (al
tiempo que sorprendente] conclusion, la consistente en el abierto reconocimiento
de la constitucionalidad de la disciplina de la materia aqui examinada'®.

Atal proposito, el Tribunal Constitucional empieza por traer a colacion su doctrina
general sobre el principio audiatur et altera pars, poniendo de manifiesto que 7...)
el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1
CE comporta la exigencia de que en ningiin momento pueda producirse indefension, lo
que significa que en todo proceso judicial debe respetarse el derecho a la defensa con-
tradictoria de las partes contendientes mediante la oportunidad de alegar y probar
procesalmente sus derechos o intereses, sin que pueda justificarse la resolucion judi-
cial inaudita parte mas que en el caso de incomparecencia por voluntad expresa o
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tacita, o por negligencia imputable a la parte que pretende hacer valer dicho derecho
fundamental” (entre otras, STC 112/1987, de 2 de julio; 114/1988, de 10 de junio;
25/1997, de 11 de febrero; 102/1998, de 18 de mayo; 219/1999, de 29 de noviembre;
145/2000, de 29 de mayo; 77/2001, de 26 de marzo; y 19/2002 de 28 enero). A lo que
se agrega que “[...) si bien el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consa-
grado en el art. 24 de la Constitucidn ha de ser singularmente exigente en el dmbito
penal ... no hay inconveniente en que tal derecho experimente matizaciones en rela-
cién con la accion civil derivada del delito contra terceras personas que responden en
forma subsidiaria o por insolvencia del responsable principal o cuando la condena de
responsabilidad civil nace de la existencia de un seguro de caracter legal o voluntario,
como ocurre en la circulacion de vehiculos de motor” (STC 4/1982, de 8 de febrero;
48/1984, de 4 de abril; 31/1989, de 13 de febrero; 43/1989, de 20 de febrero;
57/1991, de 14 de marzo; y 48/2001 de 26 febrero). Todo lo cual lleva a sostener, al
cabo, que “(...] resulta constitucionalmente legitimo negar a las entidades asegurado-
ras su condicion de parte en los procedimientos penales si su condena como respon-
sable civil se limita al seguro obligatorio y que, aun admitiendo su legitimidad como
parte, resulta igualmente admisible restringir sus posibilidades de alegacidn al objeto
indemnizatorio o de resarcimiento en los casos de seguros voluntarios” (STC 4/1982,
de 8 de febrero; 48/1984, de 4 de abril; 90/1988, de 13 de mayo; y 48/2001, de 6 de
febrero). En este sentido se indica que, en materia de seguro obligatorio, “[...) el
derecho y el interés de las companias de seguros se limita a su obligacion de pagar la
indemnizacion y, por ello, a discutir tal obligacion en relacion con una regular vigencia
del contrato de seguro, pues sdlo si el seguro no existiera o derivara del contrato una
excepcion al pago, la compariia podria liberarse de su obligacién™ (STC 48/1984, de 4
de abril; 43/1989, de 20 de febrero, y 19/2002, de 28 de enero). A modo de explica-
cion de la situacion descrita se aduce que “(EJstas limitaciones se consideraron fun-
dadas, no sélo en virtud de la razén general ya advertida de la menor entidad de los
derechos controvertidos, puesto que, aun sustanciada en el marco de un proceso pe-
nal, nos encontramos ante una pretension de caracter civil, sino atendiendo a la nece-
sidad de agilizar el proceso (STC 4/1982, de 8 de febrero] y a las caracteristicas parti-
culares del ambito en el que se producen los darios, el tréfico rodado (STC 48/1984, de
4 de abril]” (STC 48/2001 de 26 febrero).

De manera particular, en el concreto plano del contrato de seguro de responsabi-
lidad civil de suscripcion obligatoria, el Tribunal Constitucional ha tenido reiterada



ocasion de declarar que “(...) para condenar a una compania asequradora como res-
ponsable civil directa o subsidiaria, con base en la existencia de una pdliza de sequro
obligatorio o voluntario, es en todo caso necesaria la audiencia de la misma, salvo que
no exista oposicion alguna, aunque el alcance del derecho de contradiccion puede ser
limitado al peculiar objeto indemnizatorio o de resarcimiento. Por ello, en los supues-
tos de seguro obligatorio, en los cuales las companias asequradoras tienen Gnicamen-
te la condicion de terceros civiles responsables, existe una suficiente dacion de conoci-
miento de la existencia del proceso y, por tanto, oportunidad de intervenir en el mismo,
cuando aquéllas son requeridas a fin de que presten fianza [...), pues se instrumenta
por dicha via una defensa de derechos limitada respecto a dichas entidades, que no son
terceros ofendidos por el delito, sino responsables por mandato legal o por contrato en
virtud de la relacidn surgida del sequro obligatorio, y que en principio es bastante para
una correcta decision, dada la entidad menor de los derechos controvertidos y la nece-
sidad de agilizar el procedimiento” (STC 4/1982, de 8 de febrero, y 19/2002 de 28
enero; v. asimismo, sobre el tema, STC 48/1984, de 4 de abril; 114/1988, de 10 de
junio; 57/1991, de 14 de marzo; 56/1992, de 8 de abril; 155/1994, de 23 de mayo;
114/1996, de 25 de junio; y 48/2001, de 26 de febrero)'®. En suma, en el caso del
seguro obligatorio, se le habra de dar siempre audiencia al asegurador de respon-
sabilidad civil, aunque con la importante restriccion de que el contenido de sus
alegaciones se encontrara limitado al aspecto indemnizatorio y, sobre todo, a la
obligacion de afianzar. Todo ello en el bien entendido de que se dara cumplimiento
al principio de audiencia con el mero hecho de que la aseguradora sea requerida
para prestar fianza, siendo suficiente a estos efectos la simple dacion de conoci-
miento de la existencia del proceso (por ejemplo, SAP de Pontevedra, Seccién 42,
de 20 de diciembre de 2005, JUR 2006/41959; SAP de Cantabria, Seccion 13, de 11
de enero de 2008, JUR 2008/88152; SAP de Burgos, Seccidn 12, de 7 de marzo de
2012, JUR 2012/113630; y SAP de Madrid, Seccion 62, de 14 de noviembre de 2012,
JUR 2012/401192).

Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha llegado incluso a considerar, de
modo cuando menos harto cuestionable, que tampoco produce indefension la
falta de legitimacion del asegurador de responsabilidad civil para la interpo-
sicién del recurso de apelacién, establecida en la ordenacién vigente (v. art.
764.3, parr. 2°, LECrim), cuando las cantidades a las que haya sido condenado
como responsable civil directo se encuentren comprendidas dentro de los
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limites del seguro obligatorio (STC 19/2002, de 28 de enero). En apoyo de la te-
sis expuesta se arguye que “(EJn la fase de recurso el principio pro actione pierde
intensidad pues el derecho al recurso no nace directamente de la Constitucion, sino
de lo que hayan dispuesto las leyes procesales, correspondiendo al ambito de liber-
tad del legislador, salvo en materia penal, el establecimiento y regulacion de los
recursos procedentes en cada caso [STC 37/1995, de 7 de febrero), por lo que las
decisiones judiciales de inadmision no son, en principio, revisables en la via de am-
paro, salvo que la interpretacion y aplicacion de la norma en que se funden resulte
arbitraria, manifiestamente infundada o sean el producto de un error patente (STC
119/1998, de 4 de junio]” (STC 19/2002, de 28 de enero]'".

No obstante, la doctrina enunciada ha suscitado una fuerte contestacion,
pues relevantes y autorizadas voces consideran que la ordenacion de la ma-
teria produce una indefension material del asegurador, en el caso del seguro
obligatorio de responsabilidad civil (v. art. 764.3 LECrim). A tal propdsito se
pone de manifiesto que en el procedimiento abreviado no existe obligacion de
notificar al asegurador, en el seno de la instruccion, su derecho a comparecer
como parte civil responsable, mas alla de su intervencion en el incidente para
cumplir su obligacion de afianzar (que se sujetard, como se ha indicado, a las
previsiones generales contenidas en los articulos 615 a 621 LECrim]; tampo-
co asiste al asegurador el derecho de defensa en el juicio oral y, ademas, ca-
rece de legitimacion para recurrir en apelacion el fallo civil de la sentencia
penal. Si se tiene presente adicionalmente que sobre el asegurador pesa una
serie de obligaciones que exceden del mencionado afianzamiento, se alcanza
derechamente la conclusion de que la circunstancia de no poder contradecir-
las ni en el juicio oral, ni en la segunda instancia (a diferencia de lo que suce-
deria si la exigencia de responsabilidad se hubiera planteado en un proceso
civil declarativo), unida a la extensidon de los efectos materiales de la cosa
juzgada del fallo civil de la sentencia penal, ocasionan la negacion, para el
asegurador, de su derecho a un proceso justo o debido (art. 24.1 CE)"2
Notese, al efecto, que el responsable civil, a diferencia de lo que sucede con
el actor civil, no puede optar por defender sus pretensiones en la jurisdiccion
civil, sino que, una vez ejercitada la accién civil en el proceso penal, la tnica
posibilidad de defensa que tiene es la que pueda llevar a cabo en dicho proce-
dimiento (STC 48/2001, de 26 de febrero).



ii)

Por su parte, en vivo contraste con lo anteriormente expuesto, el asegurador de
responsabilidad civil, tratdndose del seguro de contratacion voluntaria, es con-
siderado parte en el proceso penal, mas con la importante restriccion de que
sus posibilidades de alegacidn se encuentran circunscritas, como se sabe, al
objeto indemnizatorio o de resarcimiento (STC 4/1982, de 8 de febrero; 48/1984,
de 4 de abril; 90/1988, de 13 de mayo, y 48/2001, de 26 de febrero)'®. En efecto,
respecto de esta clase de asegurador ha de ponerse de manifiesto la ausencia
de restriccion expresa de su ambito de actuacion en el proceso penal, en rela-
cién con su objeto civil, semejante a la que afecta a las entidades aseguradoras
cuando la responsabilidad civil estd cubierta por un seguro obligatorio (STC
48/2001, de 26 de febrero). No obstante, también en el caso ahora examinado se
considera que el asegurador puede llegar a padecer una cierta indefension,
desde luego de menor intensidad que la sufrida en el caso de los seguros obli-
gatorios de responsabilidad civil. En este sentido ha de reiterarse que resulta
preciso, para una completa y eficaz defensa de sus intereses, que el asegura-
dor pueda cuestionar la responsabilidad penal del asegurado, pues la compe-
tencia del juez penal para pronunciarse sobre la responsabilidad civil ex delicto
se encuentra supeditada, como regla general, al pronunciamiento de una sen-
tencia penal condenatoria'“. En todo caso, el asegurador podra discutir en el
proceso penal el efectivo nacimiento de la obligacion a su cargo, en relacion con
la vigencia del contrato de seguro o la existencia de alguna excepcién al pago,
asi como el propio quantum de la indemnizacion (STC 48/1984, de 4 de abril;
90/1988, de 13 de mayo; y 19/2002, de 28 de enero) '"®.

La intervencidn del asegurador voluntario en el proceso penal, en cuanto res-
ponsable civil, vendra a producirse con ocasion de la exigencia de la obligacion
resarcitoria que pueda correr a su cargo, en razon de la cobertura de la res-
ponsabilidad civil del asegurado (quien, en la tesitura examinada, poseera la
condicion de investigado o, en su caso, encausado), que se deducira en el pro-
cedimiento incidental establecido al efecto a fin de evitar una eventual condena
inaudita parte. En este sentido se previene con caracter general que, cuando en
la instruccion del sumario aparezca indicada la existencia de la responsabili-
dad civil de un tercero con arreglo a los articulos respectivos del Cédigo Penal,
o por haber participado alguno por titulo lucrativo de los efectos del delito, el
juez, a instancia del actor civil, exigira fianza a la persona contra quien resulte
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la responsabilidad. Si no se prestase, el letrado de la Administracion de Justicia
embargara con arreglo a lo dispuesto en el Titulo IX de la LECrim los bienes que
sean necesarios a tal efecto (art. 615 LECrim).

La adopcion de la medida anteriormente resefada determinara que el ase-
gurador adquiera la condicién de parte civil en el proceso penal, de modo
que podra intervenir en su desarrollo, en todo caso exclusivamente respec-
to del objeto puramente indemnizatorio, tanto durante la investigacion, en
la pieza separada que se forme (art. 619 LECrim), como en el juicio oral. En
términos generales, ha de insistirse en que la mencionada intervencién no
se encuentra sujeta a las restricciones anteriormente apuntadas respecto
de los seguros de suscripcion obligatoria.

Asi, en lo concerniente a la garantia de la eventual responsabilidad civil a cargo
del investigado, debe tenerse presente que la persona a quien se exigiere la
fianza o cuyos bienes fueren embargados podra, durante el sumario, manifes-
tar por escrito las razones que tenga para que no se la considere civilmente
responsable y las pruebas que pueda ofrecer para el mismo objeto (art. 616
LECrim]. A tal fin el letrado de la Administracion de Justicia dara vista del es-
crito a la parte a quien interese, y esta lo evacuara en el término de tres dias,
proponiendo también las pruebas que deban practicarse en apoyo de su pre-
tension (art. 617 LECrim). Seguidamente, el juez decretara la practica de las
pruebas propuestas, y resolvera sobre las pretensiones formuladas siempre
que pudiere hacerlo sin retraso ni perjuicio del objeto principal de la instruccion
(art. 618 LECrim). Los autos dictados en estos incidentes se llevaran a efecto,
sin perjuicio de que las partes a quienes perjudiquen puedan reproducir sus
pretensiones en el juicio oral, o de la accion civil correspondiente, que podran
entablar en otro caso (art. 621 LECrim). Por lo demas, en el juicio oral se orde-
na comunicar la causa a las terceras personas civilmente responsables para
que manifiesten por conclusiones numeradas y correlativas a las de la califi-
cacion que a ellos se refiera, si estan o no conformes con cada una, o en otro
caso consignen los puntos de divergencia (art. 652 LECrim, en relacién con los
arts. 650, parr. 2°,y 651, parr. 2°, LECrim). Y, después de practicada la prueba,
elevaran a definitivas las conclusiones provisionales, presentando el corres-
pondiente informe (arts. 732y 736 LECrim).



Por lo que concierne al procedimiento abreviado, se previene que en el escrito
de acusacion tendran que aparecer debidamente determinados las personas
civilmente responsables y los demas pronunciamientos sobre entrega y desti-
no de cosas y efectos (art. 781.1 LECrim). Una vez abierto el juicio oral, habra
de darse traslado de las actuaciones originales, o mediante fotocopia, a los
designados como terceros responsables en los escritos de acusacion, para que
en el plazo de diez dias presenten escrito de defensa (art. 784.1 LECrim). La
ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no
serd por si misma causa de suspension del juicio (art. 786.1, parr. 3°, LECrim,
que encierra una regla a la que debe atribuirse caracter general, toda vez que
el emplazamiento realizado con las garantias requeridas enerva la apreciacion
de una situacién de indefension).

En fin, ni la legislacion procesal sobre el recurso de apelacion, ni la relativa al
recurso de casacion, contienen limitacion expresa respecto de las posibilida-
des de alegacion de los responsables civiles para interponer dichos recursos,
siempre en cuanto afecte exclusivamente al objeto civil del proceso penal (v.
art. 854 LECrim)',

Notas al capitulo segundo

' SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1218; CAL-
ZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 13-14; y REGLE-
RO, L. F.,, en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1380-1381. Segun uno de los criterios de
clasificacion de las modalidades de seguro empleado en el &mbito anglosajén (v., por ejemplo,
BAKER, T., Insurance Law and Policy: Cases, Materials and Problems, Aspen Publishing, New York,
2003, p. 20), se dice que el seguro de responsabilidad civil es el paradigma de la categoria del
third-party insurance (pues cubre el riesgo de la causacion de dafos a terceros por el asegurado),
que se opone a la denominada first-party insurance (donde el objeto de la cobertura son los dafios
padecidos directamente por el propio asegurado).

2 En cambio, es perfectamente admisible que el llamado dano originario lo experimente el propio
tomador en el seguro de responsabilidad civil por cuenta ajena: por ejemplo, cuando se recurre a la
contratacion de esta clase de seguros por parte de las sociedades mercantiles a fin de cubrir las
eventuales deudas de responsabilidad civil contraidas por sus administradores y directivos con oca-
sion del desempefio de las funciones propias de sus respectivos cargos (YZQUIERDO, M., El seguro de
responsabilidad civil ante los danos causados intencionadamente, Civitas, Cizur Menor, 2013, pp. 108-
109; RONCERQO, A., El seguro de responsabilidad civil de administradores de una sociedad anénima [su-
jetos, interés y riesgo), Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 67-71y 279-287,y “El seguro de responsabili-
dad civil de los administradores”, 22 ed., InDret, nim. 1, 2015, pp. 10-11; GUERRERO LEBRON, M. J.,
El sequro de responsabilidad civil de administradores y directivos, La Ley, Las Rozas, 2004, pp. 55-57;
PEREZ CARRILLO, E. F., La administracion de la sociedad anénima. Obligaciones, responsabilidad y ase-
guramiento, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 248; y REGLERO, L. F,, en Reglero y Busto [coord.],
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Tratado... | cit., p. 1379; en cambio, en alguna resolucion judicial se ha deslizado la declaracion de
que el seguro de responsabilidad civil no cubre los danos propios del asegurado, o tomador del se-
guro; asi, STS, 12, de 22 de diciembre de 2010, RJ 2011/1559). Cuestidn distinta es que en la delimi-
tacion personal de la cobertura se excluya de la condicion de perjudicados a determinados sujetos,
entre los que pueden encontrarse los propios tomadores (como se verd mas adelante en este mis-
mo apartado).

3 Asi, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit.,
p. 1217; CALZADA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 37-38; REGLERO, L. F., en Reglero
y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1368; OLIVENCIA, M., “Seguros de caucién, crédito, responsabilidad
civil y reaseguro”, en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, |, CUNEF, Zaragoza,
1982, p. 900; ATIENZA, M. L.y EVANGELIOQ, R., en Boquera, Bataller y Olavarria (dir.), Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 817; y RONCERO, A., “El seguro de res-
ponsabilidad...”, p. 23.

4 En nuestro pais llegé a rechazarse en su momento la cobertura de la responsabilidad civil
contractual, so pretexto de que ello terminaria haciendo legitimo por vias indirectas el incumpli-
miento de las obligaciones contractuales: asi, GONZALEZ PORRAS, J. M., “Modificaciones con-
vencionales de la responsabilidad civil (Contribucién al estudio de tales pactos en el contrato de
transportes y su conexion con el seguro de responsabilidad civil general]”, RDM, num. 150, 1978,
pp. 506y 540-542,y, a lo que parece, GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, Imprenta Agui-
rre, Madrid, 1982, p. 368-369. Empero, la admisibilidad del aseguramiento de dicha clase de res-
ponsabilidad se encuentra en la actualidad firmemente asentada, tanto en el plano doctrinal
(entre otros, CALZADA, M. A., El seguro voluntario de responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid,
1983, pp. 243-245, SANCHEZ CALERQO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit.,
p. 1223; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 1403; NAVARRO, I. A. y
VEIGA, A. B., op. cit., p. 509; y RONCERO, A., El seguro... cit., p. 237], como en el jurisprudencial
(entre otras, STS, 12, de 3 de octubre de 1996, RJ 1996/7009; de 10 de julio de 1997, RJ 1997/5822;
de 27 de marzo de 2003, RJ 2003/2933; de 19 de septiembre de 2003, RJ 2003/6995; de 10 de mayo
de 2006, RJ 2006/2349; de 14 de diciembre de 2006, RJ 2006/8233; de 13 de marzo de 2008, RJ
2008/4349;y de 13 de mayo de 2008, RJ 2008/3065), en el bien entendido de que la cobertura dis-
pensada por el seguro habra de circunscribirse a la indemnizacion debida por el incumplimiento
contractual, de modo que nunca podra comprender la sustitucion del asegurado en el cumpli-
miento de sus obligaciones.

5 Lacircunstancia de que la concreta cobertura proporcionada en cada caso por el seguro de
responsabilidad civil derivara de la delimitacion convencional del riesgo prevista en la péliza al
amparo del principio de autonomia de la voluntad no impide reconocer que resultan muy infre-
cuentes los contratos en que Unicamente es objeto de cobertura la responsabilidad contractual,
ya que para este propdsito resulta mas apropiada la utilizacion de otras modalidades de seguros
contra dafos, como es el caso sefalado del seguro de caucidn (v. art. 68 LCS; incluso llega a
sefalarse que el seguro dirigido a cubrir la responsabilidad civil contractual seria, en rigor, un
seguro de caucién, en lugar de un genuino seguro de responsabilidad civil, FERNANDEZ DEL
MORAL, J., El seguro de responsabilidad civil de administradores y altos directivos de la sociedad
anénima [pédliza D&0), Comares, Granada, 1998, pp. 73-74; y RONCERO, A., El seguro... cit., p.
237). En verdad, la responsabilidad civil cuya cobertura acostumbra a asegurarse es la extracon-
tractual, con el eventual afadido de la contractual (REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.],
Tratado... | cit., p. 1368;y DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit., p.12).

Porlo demas, no cabe ocultar que los problemas derivados de la calificacién, en el caso con-
creto, de una concreta responsabilidad civil como contractual o extracontractual, que con relativa
frecuencia llega a presentar una elevada dificultad (v. supra, capitulo primero, I.1), tienen su efec-
to reflejo en el dmbito del seguro cuando la delimitacién del riesgo contenida en la péliza restrin-
ge exclusivamente la cobertura dispensada a uno u otro tipo de responsabilidad (v., sobre el tema,
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GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad impropia... cit., pp. 112-128; en cambio, para DIEZ-PICAZO, L.,
Derecho de danos... cit., p. 202, no seria oponible al perjudicado el pacto contenido en la péliza que
hubiera cualificado el tipo de responsabilidad cubierta por el seguro). Tales circunstancias vienen
usualmente a erigirse, al cabo, en fuentes de enconados litigios.

Unejemplo harto ilustrativo de lo expuesto se encuentra en el supuesto enjuiciado por la STS,
13, de 10 de junio de 1991 (RJ 1991/4434). Los hechos que dieron lugar a la contienda judicial co-
mentada fueron, resumidamente, los siguientes: el usuario de un telesqui de remonta-pendiente,
que estaba provisto del correspondiente billete o tarjeta de forfait que le autorizaba para su utili-
zacion, sufrié importantes danos personales como consecuencia del descarrilamiento y la caida
del cable de arrastre de la mencionada instalacion. La entidad que explotaba la estacién de esqui
en que tuvieron lugar los hechos contaba con un seguro que le cubria la responsabilidad civil ex-
tracontractual que pudiera serle imputada por los dafhos directos ocasionados a terceros, en sus
personas o en sus bienes, con motivo de la explotacion y propiedad de las instalaciones que se
resenaban al efecto, entre las que se incluia el referido telesqui. Exigida la indemnizacion del
dafo padecido por el usuario, tanto a la entidad titular de las instalaciones, como a su compania
aseguradora de responsabilidad civil, esta Ultima pretendié quedar completamente exonerada de
cualquier obligacion resarcitoria con el argumento de que la responsabilidad que se habia origi-
nado en el supuesto debatido era propiamente de caracter contractual, de modo que estaba ex-
cluida de la cobertura del seguro. Nétese que el enunciado puede erigirse en un alegato recu-
rrente en todos aquellos casos en que la circunstancia de encontrarse amparada por la péliza
Unicamente un concreto tipo de responsabilidad civil (bien la contractual, bien la aquiliana) lleve
al asegurador, en los casos dudosos, a denegar la cobertura, tras el ejercicio de la accion directa
por el perjudicado, so pretexto de estimar que el dano cuyo resarcimiento se reclama cae fuera
de la delimitacion del riesgo prevista en el contrato.

Puesbien, en relacién con la concreta controversia sucintamente apuntada el Tribunal Supre-
mo tuvo ocasion de declarar lo siguiente: “[...] la culpa imputada a la entidad titular de las instala-
ciones no nace de un defectuoso cumplimiento por ella de las obligaciones originadas en el contrato
de transporte concertado con el perjudicado sino que se trata de un accidente sobrevenido por un
funcionamiento defectuoso de las instalaciones que motivé el descarrilamiento del cable y su caida
por falta de las medidas de seguridad adecuadas para evitar danos a los usuarios de ese medio de
transporte, de todo lo cual se desprende que no obstante la existencia de una relacion contractual, el
hecho causante del dafio no pueda incardinarse como producido dentro de la drbita de esa relacién y
como desarrollo de su contenido negocial”. Como tuvo ocasion de sefnalar con su proverbial agude-
za DIEZ-PICAZO, L., Derecho de dafos... cit., p. 262, el Tribunal Supremo hubo de realizar toda
clase de equilibrios en la cuerda floja sobre las lineas de distincion entre la responsabilidad con-
tractual y la extracontractual a fin de atender la reclamacion de resarcimiento de la victima,
cuando seguramente hubiera sido mucho mas sencillo resolver la cuestién por la via de la inter-
pretacion del clausulado de la poliza, sobre la base de la doctrina de la interpretatio contra estipu-
latorem (v., en la actualidad, art. 6.2 LCGC), porque, si el asegurado era una estacion de esqui,
resultaba dificil entender que dentro de ella se generase una responsabilidad extracontractual,
de manera que la Unica forma de que el contrato tuviera su mas adecuado efecto y de que se jus-
tificasen las primas percibidas era interpretarlo mas alla de sus palabras (sobre el tema, MARTI-
NEZ MARTiN, M., “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991. Con-
diciones generales del contrato. Ambito de cobertura de péliza de seguro. Responsabilidad civil
contractual-extracontractual. Contrato suscrito por el menor. Legitimacion para recurrir”, CCJC,
nuam. 27, 1991, pp. 777-792). En todo caso, la delimitacién convencional del riesgo mediante clau-
sulas del estilo de la aqui analizada debe evitarse por los asegurados, toda vez que la amplitud de
la zona fronteriza entre la responsabilidad contractual y la extracontractual permite pronosticar
que las previsiones negociales de dicha especie vendran a originar abundantes problemas res-
pecto de la propia cobertura dispensada por el seguro (YZQUIERDO, M. y VALLET, J., “El seguro
de responsabilidad civil. ELl seguro de defensa juridica”, en Yzquierdo [dir.], Contratos civiles, mer-
cantiles, publicos, laborales e internacionales con sus implicaciones tributarias, tomo VIII, Aranzadi,
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Cizur Menor, 2014, pp. 782-783). E incluso se ha llegado a sefalar que, en los casos como el exa-
minado en que los danos susceptibles de originarse deben reconducirse, por lo comun, al ambito
de la responsabilidad contractual, la pdliza que sélo cubriese la responsabilidad extracontractual
estaria proporcionando realmente, al cabo, una cobertura practicamente vacia de contenido, con
el consiguiente enriquecimiento del asegurador (REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.],
Tratado... | cit., pp. 1370-1371).

Porsu parte, en el supuesto enjuiciado por la STS, 12, de 4 de febrero de 2003 (RJ 2003/844),
respecto de un seguro multirriesgo concertado por los propietarios y la usufructuaria de un
local de negocio, que incluia, entre otros extremos, la cobertura de la responsabilidad civil en
que pudieran incurrir, en su condicién de tales, se entendié que no quedaban amparados los
danos causados al arrendatario como consecuencia del desalojo a que se vio forzado debido al
inminente peligro de derrumbe del edificio, toda vez que la podliza excluia de la garantia del se-
guro las reclamaciones basadas, entre otras, en obligaciones contractuales aceptadas por los
asegurados. En efecto, en el supuesto descrito resultaba meridianamente clara la violacion del
deber de conservacion que recaia sobre los arrendadores, que originé una responsabilidad cla-
ramente contractual en cuanto derivada directamente de la rigurosa 6rbita de lo pactado (RE-
GLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 1369; y “Comentario a la sentencia
de 4 de febrero de 2003: Seguro de multirriesgo de local de negocio. Cobertura de responsabi-
lidad civil del propietario del local. Exclusiones de cobertura: danos sufridos en el local arren-
dado como consecuencia del mal estado del mismo. Perjuicios sufridos por la empresa arren-
dataria del local. Responsabilidad contractual y no extracontractual”, CCJC, nim. 63, 2003, pp.
1031-1046).

Enrelacidon con la cuestidn examinada merece resefarse asimismo la STS, 128, de 13 marzo
de 2008 (RJ 2008/4349), relativa a un supuesto en que la cobertura estaba circunscrita a la res-
ponsabilidad extracontractual del empresario, que habia asumido contractualmente la realiza-
cion de determinadas labores de mantenimiento de cierta maquinaria, en el curso de las cuales
uno de sus empleados causo graves dafios materiales como consecuencia de la aplicacion de una
técnica inadecuada (dicha accién negligente consistié en enroscar una manguera a la boca de
entrada de la caja en una maquina de fabricar papel que debia llenar con agua lentamente, cosa
que provocd la entrada a presion del agua y la deformacion de la pieza del labio inferior de la ma-
quina, que quedod inservible, lo que a su vez origind la paralizacion de la produccién de la empre-
sa en cuestion). Pues bien, respecto del supuesto descrito, entendid el Tribunal Supremo que, del
examen del clausulado contractual, cabia concluir que ciertos supuestos de danos causados por
negligencia de los empleados del asegurado en el marco de las labores de mantenimiento, no
referidos directamente al objeto de las mismas, podian resultar de dudosa calificacién y, de esta
suerte, en ultimo término podria ser admisible, sélo en ese determinado ambito, la invocacion del
principio de la unidad de la culpa civil como regla adecuada para la interpretacion del contrato de
seguro concertado, en el que se contemplaba la cobertura de la responsabilidad civil extracon-
tractual. Sin embargo, en el concreto caso debatido se advirtié que la actuacién del empleado se
proyectaba directamente sobre las maquinas objeto de mantenimiento y de ello derivaba, por una
parte, una estrecha relacion entre las obligaciones contractuales y el dafo causado por cumpli-
miento inadecuado de las mismas, que impedia la apreciacion de una pretendida responsabilidad
extracontractual del asegurado y, por otra, la aplicabilidad de una cladusula expresa contenida en
las condiciones generales del contrato, que en coherencia con esta misma idea, excluia los “da-
nos causados a bienes o personas sobre los que esté trabajando el asequrado o persona de quien éste
sea responsable”. Todo lo cual, al cabo, llevé a concluir que los dafos producidos no quedaban
cubiertos por la referida péliza.

Por lo demas, no puede dejar de resenarse la decisiva influencia que sobre la propia exten-
sion de la cobertura tiene, en supuestos como los aqui analizados, el previo posicionamiento que
se adopte respecto de la compleja cuestion de la delimitacion entre la responsabilidad civil con-
tractual y la extracontractual (v. supra, capitulo primero, I.1). En este sentido es evidente que, si
el problema expuesto viniera a resolverse sobre la base, bien de la teoria del concurso de normas
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(o de la unidad de la culpa civil), bien de la de la opcién o acumulacién de acciones, la circunstan-
cia de encontrarse Unicamente amparada por el seguro la responsabilidad civil extracontractual
no seria obstaculo para que, a la postre, pudieran quedar igualmente cubiertos los dafos ocasio-
nados por el incumplimiento de un contrato, so pretexto de que en tal caso vendria a producirse
asimismo una infraccién del deber genérico consistente en neminem laedere (por demas, la cues-
tion reviste un caracter capital en aquellos condicionados en los que se excluye la cobertura de
cualquier reclamacion que alegue, derive de, se base en, o sea atribuida a una garantia o respon-
sabilidad asumida o aceptada por el asegurado por acuerdo o bajo contrato). En cambio, si el
asunto se enjuiciara a la luz de la teoria de la no acumulacién (o de la incompatibilidad de preten-
siones), que es la preferible con arreglo al marco normativo vigente en nuestro pais, no podria
sino concluirse que la calificacion de un concreta responsabilidad como contractual llevaria final-
mente aparejada la exclusion de la cobertura del dafio originado cuando el correspondiente con-
trato de seguro Unicamente comprendiese, como riesgo asegurado, la responsabilidad extracon-
tractual.

¢ CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 243-244.

7 YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 197-198; a favor de la asegurabi-
lidad de la responsabilidad concursal, resaltando la conveniencia de pactar expresamente su
cobertura, IRIBARREN, M., “La extensién de la cobertura del seguro D&O a la responsabilidad
concursal de los administradores por el déficit patrimonial de la sociedad”, ADC, nim. 7, 2006, pp.
88-90.

Asimismodebe considerarse asegurable la llamada responsabilidad contable, por cuya virtud
el que por accién u omision contraria a la ley originare el menoscabo de los caudales o efectos
publicos quedara obligado a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados (art. 38.1 Ley
Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas; v. igualmente art. 49.1 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Centas). Inicialmente caracterizada como una
subespecie de la responsabilidad civil extracontractual (art. 1.902 CC), la responsabilidad conta-
ble se considera en la actualidad como un tipo especifico y auténomo de responsabilidad, que
posee una indole reparadoray patrimonial, esto es, constituye una modalidad singular de respon-
sabilidad por danos. Esta altima circunstancia permite deslindarla nitidamente de la responsabi-
lidad penal, ya que la responsabilidad contable no posee caracter sancionador o punitivo, de for-
ma que el responsable sélo esta obligado a indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados en los
fondos publicos. Por lo demds, tampoco cabe identificar la responsabilidad contable con la disci-
plinaria, ya que esta Ultima constituye una manifestacién de una potestad atribuida legal y cons-
titucionalmente a la Administracion con el objeto de velar por el correcto funcionamiento de su
propia organizacién y disciplina interna (sobre el tema, CASANA, F., La responsabilidad contable:
naturaleza juridica y elementos que la integran, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pp.
70-77).

8 En este sentido se ha senalado que la desvinculacion de la responsabilidad respecto de la
produccion de un dafo efectivo no significa que la misma pierda su caracter de responsabilidad
civil, ni tampoco que adquiera el caracter personalisimo que tienen las sanciones penales y ad-
ministrativas (RONCERO, A., El seguro... cit., pp. 237-243, y “El seguro de responsabilidad...” cit.,
pp. 20y 23; SANCHEZ CALERO, F., “El seguro de responsabilidad civil para administradores, di-
rectores y gerentes de sociedades mercantiles”, RES, nim. 107, 2001, p. 411; GUERRERO LE-
BRON, M. J., op. cit., pp. 175-176; IRIBARREN, M., “El seguro de la responsabilidad de los admi-
nistradores por las deudas sociales en el articulo 262.5 TRLSA (A propésito de la sentencia de la
Sala 22 de la Audiencia Provincial de Burgos de 19 de diciembre de 2002)", RDM, nim. 254, 2004,
pp. 1467-1471;y SILVA SANCHEZ, J. M.y ORTIZ DE URBINA, I., “El articulo 31.2 del Cédigo penal.
;Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de
multa?”, InDret, nim. 2, 2006, p. 29; contra, MORRAL, R., “Algunas consideraciones sobre el seguro
de responsabilidad civil de los administradores de sociedades mercantiles”, RES, nim. 115, 2003,
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p. 326). In extenso, sobre el problema analizado, con una completa noticia sobre la caracterizacion
doctrinaly jurisprudencial de la responsabilidad concursal (art. 172 bis LC), v. YZQUIERDO, M., El
seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 155-197; en general, con un amplia informacion sobre
ambos tipos de responsabilidad, VINUELAS, M., Responsabilidad por obligaciones sociales y res-
ponsabilidad concursal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 51-60y 217-229.

9 SANCHEZ CALERQ, F,, en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1223-1224;
GARRIGUES, J., op. cit., p. 458; ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa, Montecorvo, Madrid, 1977, pp.
390-392; YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 200; OLIVENCIA, M., “Seguros de
caucion...” cit., p. 903; RONCERO, A., El seguro... cit. p. 236,y “El seguro de responsabilidad civil...” cit.,
p. 23; GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., pp. 134 y 138-139; PERAN ORTEGA, J., La responsabilidad
civil y su seguro, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 172-173; FERNANDEZ DEL MORAL, J., op. cit., p. 72;y CAL-
ZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 37-38, y El seguro voluntario... cit., pp. 241-242,
quien destaca que, aun en el caso de ausencia de exclusion expresa de la responsabilidad penal y de
la administrativa, tales riesgos quedarian, en todo caso, fuera de la cobertura dispensada por el se-
guro de responsabilidad civil por tratarse de riesgos inasegurables (v. STS, 22, de 27 de noviembre de
1989, RJ 1989/9326). Nétese que, respecto del seguro de defensa juridica, su ordenacion legal exclu-
ye explicitamente “el pago de multas y la indemnizacién de cualquier gasto originado por sanciones im-
puestas al asegurado por las autoridades administrativas o judiciales” (art. 76 b) LCS; sobre dicho parti-
cular, destacan TAPIA, A. J., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro, 22 ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2001, p. 1434; OLMOS, A., El seguro de defensa juridica, Aranzadi, Elcano, 1997, pp. 242-244; e
YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., p. 849, que la prohibicion enunciada obedece a motivos de orden
publico, pues la asegurabilidad de tales multas o sanciones resultaria radicalmente incompatible con
su propia finalidad e incrementaria, desde el punto de vista practico, el riesgo de que el asegurado
incurriera en las conductas constitutivas de las infracciones sancionadas o, en los casos de multas
coercitivas, sostuviera una resistencia contumaz a la ejecucion de los actos administrativos; sobre el
tema, SAP de Madrid, Seccién 212, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118). En este sentido debe
tenerse presente que el deber de pago de la multa es, como el deber de cumplimiento de cualquier
pena, un deber altamente personal, hasta el punto de que tradicionalmente se ha considerado inad-
misible, tanto su pago por parte de un tercero, como la donacion al condenado de la cantidad para que
este pueda pagarla, por mas que no quepa ignorar que en el dmbito penal, a diferencia de lo que
ocurre con la pena de prisién, resulta casi imposible garantizar que sea el propio condenado el que
sufra la pena de multa (SILVA SANCHEZ, J. M. y URBINA, 1., op. cit., p. 18).

Por lo demas, el expuesto en el texto es el criterio mantenido por la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones en su respuesta, de 31 de enero de 2008, a una consulta sobre la
posibilidad de aseguramiento de multas penales, sanciones administrativas y multas coercitivas,
en el caso de ser impuestas por érganos administrativos, juzgados y tribunales espanoles o de
terceros paises. A tal proposito el mencionado organismo supervisor ha tenido ocasion de sena-
lar lo siguiente: “(...] se entiende que es contrario al orden publico que el asegurador pueda hacer
frente a las consecuencias de la responsabilidad penal o administrativa, mediante el pago de las mul-
tas o sanciones impuestas al responsable. Las penas o multas tienen un componente sancionador que
no puede eludirse con la intervencion de un asegurador.

Laposibilidad de cobertura de las multas y sanciones a través de un seguro vaciaria de contenido
la sancion de algunas conductas y la exigencia de diligencia en la realizacion de determinadas funcio-
nes, al trasladarse al asequrador el pago de la sancion impuesta al responsable.

Talprohibicién abarca no sélo el mecanismo directo de cobertura consistente en la entrega de una
cantidad, igual o proporcional a la cuantia de la sancidn impuesta, sino también a los mecanismos de
cobertura indirecta mediante la entrega de un subsidio igual, parcial o proporcional a la cuantia de la
sancion.

Como consecuencia de todo lo anterior, se concluye que la cldusula de cobertura de las sanciones
administrativas no es admisible porque podria ser contraria al orden publico y por no ser objeto de
cobertura en el sequro de responsabilidad civil que dnicamente pretende resarcir el daio patrimonial
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que sufre el asegurado como consecuencia de la reclamacién de dafos e indirectamente asegurar
que el tercero perjudicado percibe la indemnizacion, no siendo posible asegurar las consecuencias
punitivas derivadas de ilicitos penales o administrativos”.

Porlo que respecta a la responsabilidad administrativa, debe dejarse constancia de la vigen-
cia, Ultimamente, de una linea de opinién que, con diversidad de matices, se muestra proclive a
la admisibilidad de su aseguramiento (dentro del ramo de pérdidas pecuniarias diversas, que
constituye un ramo diferenciado de los de responsabilidad civil en la disciplina de ordenacion, v.
Anexo A).a).10, 11, 12, 13y 16 LOSSEAR), fuera siempre de los casos de las infracciones dolosa-
mente cometidas, que se consideran de todo punto inasegurables (ex art. 19 LCS, en relacién con
lo previsto en el art. 1.275 CC]J. Tal posicionamiento, por demas, ha encontrado un cierto refrendo
en la practica aseguradora, donde cabe constatar la existencia de condicionados generales de
seguros de responsabilidad civil en los que se contempla la cobertura de las multas y sanciones
administrativas impuestas por una autoridad competente a al asegurado.

Atal propésito se aduce que el caracter sancionador o aflictivo debe predicarse con mayor
intensidad de las sanciones penales que de las administrativas, por lo que estas Ultimas han de
estimarse asegurables, sobre la base asimismo de la distincion realizada por el legislador res-
pecto de la pena de multa en el propio Cédigo Penal, donde se establece que “no se reputaran
penas, las multas y demés correcciones que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias, se
impongan a los subordinados o administrados” (art. 34.2 CP). O, mas restrictivamente, se ha llega-
do a sostener que existen dos tipos de sanciones administrativas, a saber: de un lado, las que
protegen el interés publico general, que se aproximan a las penales, de modo que no resultarian
asegurables en razon de su indole marcadamente punitiva; de otro, las que tutelen intereses dis-
tintos, en ningln caso confundibles con el interés publico, en las que primaria su caracter resar-
citorio, que si serian susceptibles de aseguramiento (recientemente, para una completa noticia
sobre el estado de la cuestion, ATIENZA, M. L., “El aseguramiento de las sanciones administrati-
vas”, en Bataller, Quintans y Veiga [dir.], La reforma del Derecho del Seguro, Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2015, pp. 151-178). Pero los intentos someramente eshozados se enfrentan al obstaculo in-
franqueable de la sustancial identidad de las sanciones penales y administrativas, que resulta de
la propia ordenacidn constitucional de la materia, donde se tratan conjuntamente los ilicitos pe-
nales y los administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a princi-
pios de basica identidad [v. art. 25 CEJ. En este sentido, se pone de manifiesto la coexistencia
paralela en nuestro Ordenamiento de dos potestades sancionadoras, la penal 'y la administrativa,
configuradas como ramas o manifestaciones de una unidad superior, el ius puniendi del Estado,
en razon de lo cual se concluye que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion,
con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador (STC 18/1981, de 8 de junio; sobre el
tema, NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 42 ed., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 86-94).

10 Sobre el tema, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de
Seguro... cit., pp. 1224-1228; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1403-
1430; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 243-245, y El seguro de responsabilidad civil...
cit., pp. 56-58; CARMONA, M., “Las clausulas definitorias y las clausulas limitativas del contrato
de seguro”, RES, num. 89, 1997, pp. 70-82; PAVELEK, E., “La suma asegurada en el seguro de
responsabilidad civil”, en Herrador (dir.), Derecho de dafios 2013, Thomson Reuters, Cizur Menor,
2013, pp. 765-772, 778-791y 799-816; PERAN ORTEGA, J., op. cit., pp. 175-199; RONCERO, A., “El
seguro de responsabilidad...” cit., pp. 22-33; y FERNANDEZ DEL MORAL, J., op. cit., pp. 160-161.

"' En relacion con la delimitacion convencional del riesgo ha venido suscitadndose tradicionalmente
de manera recurrente el problema de si las clausulas que precisan determinadas exclusiones de
cobertura deben considerarse limitativas de los derechos del asegurado (art. 3 LCS). La trascenden-
cia del asunto reside en que, de optarse por la respuesta afirmativa al interrogante planteado, el
eventual incumplimiento de los requisitos particulares de inclusion establecidos para dicha clase de
clausulas (que, como se sabe, han de destacarse de manera especial y aceptarse especificamente
por escrito) determinaria su no incorporacion al contrato, de manera que no pasarian a formar parte
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de su contenido. La sucintamente expuesta constituye una cuestiéon enormemente polémicay contro-
vertida, sobre la que la jurisprudencia no ha logrado establecer aiin unos criterios del todo claros y
precisos, acaso por el enorme casuismo que caracteriza a la materia (sobre la que ha venido a incidir
recientemente la exigencia de que la pdliza debera contener, entre otras indicaciones, la relativa a la
naturaleza del riesgo cubierto, describiendo de forma claray comprensible las garantias y coberturas
otorgadas en el contrato, asi como respecto de cada una de ellas, las exclusiones y limitaciones que
les afecten destacadas tipograficamente, art. 8.3 LCS, en la redaccion dada por el nimero uno de la
disposicion adicional primera LOSSEAR]. A tal efecto ha de tenerse presente, en términos generales,
que, segun la importante STS, 12 (Pleno), de 11 de septiembre de 2006 (RJ 2006/6576), “(LJas cldusu-
las delimitadoras del riesgo son, pues, aquéllas mediante las cuales se concreta el objeto del contrato,
fijando qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, hacen surgir en el asegura-
do el derecho a la prestacion, y en la aseguradora el reciproco deber de atenderla. La jurisprudencia ma-
yoritaria declara que son clausulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué
cuantia, durante qué plazo y en qué ambito espacial [SSTS 2 de febrero 2001; 14 mayo 2004; 17 marzo
2006)". La importancia de la resolucion mencionada reside en la declaracion general de que las clau-
sulas delimitadoras del riesgo no estan sujetas a los requisitos de incorporacion legalmente impues-
tos a las clausulas limitativas de los derechos del asegurado (art. 3 LCS). Empero, no puede pasarse
por alto que la mencionada doctrina jurisprudencial ha resultado posteriormente matizada mediante
la reiterada indicacion de que las clausulas delimitadoras del riesgo deben considerarse en determi-
nados casos limitativas: asi, cuando restringen derechos reconocidos al asegurado en la parte de la
poliza que negocié (condiciones particulares), o cuando contienen exclusiones infrecuentes o inusua-
les (entre otras, STS, 12, de 18 de mayo de 2009, RJ 2009/2924; de 15 de julio de 2009, RJ 2009/4707;
de 1 de octubre de 2010, RJ 2010/7306; de 30 de noviembre de 2011, RJ 2012/3519; de 27 de junio de
2013, RJ 2013/4985; de 15 de octubre de 2014, RJ 2014/5809; y de 22 abril de 2016, RJ 2016/3846;
sobre el tema, entre otros, in extenso, GUISASOLA, A., Cldusulas limitativas de derechos y delimitadoras
del riesgo en el contrato de seguro, Edersa, Madrid, 2000, pp. 119-156, y, ultimamente, VEIGA, A. B.,
Tratado del Contrato de Seguro, tomo |, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 475-488;y, de manera
particular, respecto del seguro de responsabilidad civil, REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.],
Tratado... | cit., pp. 1390-1391y 1399-1402).

2. El mencionado articulo 11 LOSSEAR (al que se ha trasladado la regulacion originariamente

recogida en el art. 107.2 LCS) establece lo siguiente:

“A efectos de lo establecido en esta Ley y en las demds disposiciones reguladoras de la supervi-
sién y contratacion de los sequros privados, se entendera por contratos de seguro de grandes riesgos
los siguientes:
al Los de vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos maritimos, lacustres y fluviales, mer-

cancias transportadas [comprendidos los equipajes y demas bienes transportados), la responsa-

bilidad civil en vehiculos aéreos [comprendida la responsabilidad del transportistal y la responsa-
bilidad civil de vehiculos maritimos, lacustres y fluviales (comprendida la responsabilidad civil del
transportista).

b] Los de crédito y de caucién cuando el tomador y el asegurado ejerzan a titulo profesional una ac-
tividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad.

c] Los de vehiculos terrestres (no ferroviarios), incendio y elementos naturales, otros dafios a los
bienes, responsabilidad civil en vehiculos terrestres automdviles [comprendida la responsabilidad
del transportista), responsabilidad civil en general y pérdidas pecuniarias diversas, siempre que
el tomador supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguientes:

- Activo total del balance: 6.200.000 euros.

- Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 euros.

- Ndmero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados.

Si el tomador del seguro formara parte de un grupo de sociedades cuyas cuentas consolidadas se

establezcan con arreglo a lo dispuesto en los articulos 42 a 49 del Codigo de Comercio, los criterios

mencionados anteriormente se aplicaran sobre la base de las cuentas consolidadas”.
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3 El fundamento de la relevante excepcién introducida respecto de los contratos de seguro por
grandes riesgos, al igual que la recogida en relacién con el reaseguro (art. 79 LCS), se estima
esencialmente consistente en la presunta inexistencia de una situacién de desequilibrio de las
partes del contrato, supuesto que tal estado de cosas deja carente de justificacion el despliegue
de una especial proteccion al asegurado: en el sentido indicado, entre otros, SANCHEZ CALERO,
F., “Sobre la imperatividad del contrato de seguro”, en Iglesias (coord.), Estudios juridicos en ho-
menaje al profesor Aurelio Menéndez, 11, Civitas, Madrid, 1996, pp. 3002-3003, y Ley de Contrato...
cit., pp. 71y 683; CABALLERO SANCHEZ, E., El consumidor de sequros: proteccién y defensa, Fun-
dacion MAPFRE, Madrid, 1997, pp. 59-60; BATALLER, J., “La aplicacion de la Ley de Contrato de
Seguro 50/1980 al seguro maritimo (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 12 de
20 de febrero de 1995 RAJ 1995/883)", RDM, nim. 220, 1996, p. 512; ALMAJANGO, L. M., “El Dere-
cho Comunitario y su aplicacion en el Derecho espanol en materia de responsabilidad civil por
grandes riesgos”, p. 71; OLIVENCIA, M., “El seguro de responsabilidad civil y la proteccién de la
victima. En especial, en los danos causados por la gran empresa: la accion directa y las excepcio-
nes oponibles”, p. 201;y MUNOZ, A., “El reaseguro de los grandes riesgos”, p. 516 (los tres ulti-
mos en Sanchez Calero [dir], Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran
empresa, Musini, Madrid, 1994); y EMBID, J. M., “La proteccién del asegurado: su condicién de
consumidor”, en AA. VV., Derecho de Seguros, Cuadernos de Derecho Judicial, XIX, Madrid, 1996,
pp. 22-23.

“ Asi, por ejemplo, ALONSO SOTO, R., “Consideraciones sobre la nocion de siniestro en la nue-
va Ley de Contrato de Seguro”, en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, |,
CUNEF, Zaragoza, 1982, pp. 202-203, quien destaca asimismo la sorprendente circunstancia de
que el siniestro no venga definido de modo preciso en la ordenacion legal, a pesar de tratarse de
un factor capital de la relacién de seguro. Sobre el tema, igualmente, NICOLAS, V., en Bigot (dir.),
Traité de Droit des Assurances, tomo I, LGDJ, Paris, 2002, pp. 971-988.

15 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 312-313;
v. asimismo, DONATI, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, Vol. 2°, Giuffré, Milano,
1954, p. 179.

®  En la linea indicada, tiene declarado al respecto el Tribunal Supremo que la aqui examinada
es una nulidad imperativa que priva a la relacién de su propia eficacia (STS, 123, de 22 de diciembre
de 2001, RJ 2002/1036, y de 5 de marzo de 2012, RJ 2012/4997).

Con todo, no cabe obviar que la determinacion de la propia produccion del siniestro en los
llamados riesgos complejos presenta una notable dificultad, ya que en estos casos aquel evento
se caracteriza por representar el resultado de un proceso integrado por varias fases. A tal propd-
sito, segun una linea de pensamiento que ha tenido cumplida acogida en nuestra jurisprudencia,
cabria sostener razonablemente que la nulidad del contrato producida por la previa ocurrencia
del siniestro comprende no sélo el supuesto de completa verificacion del referido suceso, sino
también aquellos casos en que ha tenido lugar el acaecimiento del hecho que supone el comien-
zo del proceso ordenado a su formacion, aéin no concluido por completo, cuando la consumacién
del siniestro se produce una vez iniciada la vigencia material del contrato: asi, SANCHEZ CALE-
RO, F., en Sanchez Calero (dir.], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 126-127. En la linea indicada
se consideran inasegurables aquellos eventos cuyos presupuestos causales hayan tenido lugar
con anterioridad a la conclusion del contrato, cuando sus consecuencias resulten inevitables, aun
en el caso de manifestarse con posterioridad a la aludida perfeccién (FANELLI, G., Le assicurazio-
ni, tomo | [volumen XXXVI, tomo |, del Trattato di Diritto Civile e Commerciale, dirigido por Cicu y
Messineo), Giuffre, Milano, 1973, p. 133).

7 En este punto se sigue la exposicion que hubo oportunidad de desarrollar en LA CASA, R., “La
cobertura retroactiva del seguro”, ROM, nim. 298, 2015, pp. 88-92.

'8 CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 29-31.
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7 Sobre el tema siguen siendo indispensables en la actualidad las pormenorizadas exposicio-
nes sobre el estado de la cuestién de SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Con-
trato de Seguro... cit., pp. 1228-1238, y CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 153-181,y El
seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 47-51. Como botén de muestra, respecto de algunos Or-
denamientos de nuestro entorno, DE STROBEL, D., L “assicurazione di responsabilita civile, 52 ed.,
Giuffre, Milano, 2004, pp. 199-207; VOLPE PUTZOLU, G., “La clausola claims made. Rischio e si-
nistro nell'assicurazione r.c.”, Assicurazioni, fasc. 1, 2010, pp. 3-18; BOGLIONE, A., “Le clausole
loss occurrence e claims made nell assicurazione di responsabilita civile (R. C.)", Assicurazioni,
fasc. 4, 2009, pp. 469-485; LAMBERT-FAIVRE, L.y LEVENEUR, L., Droit des assurances, 122 ed.,
Dalloz, Paris, 2005, pp. 485-502; MAYAUX, L., “La durée de la garantie en assurances de respon-
sabilité depuis la loi de securité financiére du Ter aoGt 2003: les rayons et les ombres”, RGDA,
num. 4, 2003, pp. 647-672, y L"ELEU DE LA SIMONE, P., “Assurances de responsabilité civile: la
légalisation du trou de garantie”, RGDA, nim. 1, 2006, pp. 13-33.

2 En el mismo sentido, ademas, entre otras, STS, 13, de 23 de abril de 1992 (RJ 1992/3323); de
10 de marzo de 1993 (RJ 1993/1789); de 15 de junio de 1995 (RJ 1995/5295); de 14 de junio de
2002 (RJ 2002/4901); de 14 de julio de 2003 (RJ 2003/4630); de 19 de septiembre de 2003 (RJ
2003/6995); de 16 de octubre de 2003 (RJ 2003/7391); de 8 de febrero de 2006 (RJ 2006/543); de
1 de diciembre de 2006 (RJ 2006/8156); de 28 de mayo de 2007 (RJ 2007/3128); de 3 de julio de
2009 (RJ 2009/477); de 14 de febrero de 2011 (RJ 2011/787); y de 20 de mayo de 2014 (RJ
2014/3761). En la linea expuesta, el APLCM establece que el seguro de responsabilidad civil
cubre el riesgo del resarcimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un
tercero los danos causados por un hecho previsto en el contrato y producido durante su vigencia
de cuyas consecuencias el asegurado sea civilmente responsable (art. 582-44-1 APLCM; sobre
el tema, TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil en la Propuesta de Cédigo Mercantil”,
RAEAERCS, nam. 49, 2014, pp. 9-24).

A lo indicado ha de agregarse que algunas resoluciones que reconocieron la cobertura del
seguro de responsabilidad civil en atencion a la formulacion de la reclamacion del asegurado
durante la vigencia de la péliza, con independencia del momento en que se hubiera producido el
hecho causante, que fueron dictadas con arreglo a una regulacion legal en la que todavia no se
habia acogido la admisibilidad de las clausulas claims made, siguieron el expresado criterio en
beneficio, tanto del asegurado, como del perjudicado, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2
in fine LCS (v., por ejemplo, STS, 123, de 10 de noviembre de 1995, RJ 1995/8254; de 28 de enero de
1998, RJ 1998/357; y de 8 de septiembre de 1998, RJ 1998/7458; pero también STS, 12, de 20 de
mayo de 2014, RJ 2014/3761). Empero, no se puede dejar de llamar la atencidén sobre la circuns-
tancia de que semejante interpretacion, respecto de los hechos danosos sucedidos con anteriori-
dad a la perfeccion del contrato, suscita serios reparos si se atiende a las exigencias derivadas
del principio de la realidad del riesgo (art. 4 LCS).

2 Incluso llegaba a establecerse el requisito afadido, considerado igualmente nulo, de la nece-
sidad de la comunicacion del siniestro en idéntico periodo de tiempo al precisado convencional-
mente para la reclamacion del tercero (v., especialmente, STS, 123, de 20 de marzo de 1991, RJ
1991/2267, y de 23 de abril de 1992, RJ 1992/3323).

Sobre el tema, en relacion con el tenor originario del articulo 73 LCS, resultan muy ilustrati-
vos, especialmente, JIMENEZ DE PARGA, R., “Reflexiones sobre la cuestién del dafo diferido en
el seguro de responsabilidad civil (A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 13, de
20 de marzo de 1991)", en Polo Diez (coord.), Estudios de Derecho bancario y bursatil: homenaje a
Evelio Verdera y Tuells, vol. 2, La Ley, Madrid, 1994, pp. 1341-1376; VERDERA, E., “La cldusula
claims made ante la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, pp. 75-134; MANSILLA, F., “Ambito
temporal de la cobertura aseguradora en el Seguro de Responsabilidad Civil, en relacion con el
momento de produccion del siniestro”, pp. 211-238 (los dos ultimos, en Sanchez Calero [dir.], Es-
tudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa, Musini, Madrid, 1994);
HILL, M. C., “Las clausulas «claims made»: ;fin de la polémica?”, en Morillas, Perales y Porfirio
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Carpio (dir.), Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil. Libro homenaje al profesor Rafael Illescas
Ortiz, Universidad Carlos Ill, Madrid, 2015, pp. 1404-1411.

22 Téngase presente, por demas, que las pdlizas al uso incluyen con relativa frecuencia una
prevision por cuya virtud todas las reclamaciones derivadas de una misma causa de origen seran
consideradas como una sola y Unica reclamacion, y esta reclamacion se considerara que ha sido
realizada dentro del periodo de seguro en que se hizo la primera reclamacion.

% Para una reconocida linea de opinién, la calificacion de las clausulas claims made como limi-
tativas (art. 73, parr. 2°, LCS] resulta harto discutible si se atiende al dato de que este tipo de
clausulado viene realmente a precisar la duracién temporal de la cobertura (SANCHEZ CALERO,
F., “La delimitacion temporal del riesgo en el Seguro de Responsabilidad Civil, tras la modifica-
cion del articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro”, RES, nim. 89, 1997, p. 34,y VEIGA, A. B., La
dimensién temporal en el contrato de seguro, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 174-175)

Empero, la consideracién como limitativa es plenamente apropiada, a lo que creemos, si se
repara en que, como consecuencia de la prevision en la péliza de alguna clausula de tal especie,
el acaecimiento del siniestro (identificado, como se indicé con anterioridad, con el hecho dafoso)
durante la vigencia del contrato deja de ser condicion suficiente y, en el caso de la cobertura re-
troactiva, también necesaria, para que el asegurador quede obligado al correspondiente resarci-
miento. Esto es, las clausulas claims made producen un recorte de la posicion juridica que el
asegurado disfrutaria de no haberse hecho uso del margen concedido a la autonomia de la volun-
tad en lo concerniente a la delimitacién temporal de la vigencia del seguro de responsabilidad
civil mediante la configuracion del contrato como una péliza de reclamaciones, con la consiguien-
te restriccion de la cobertura (CALZADA, M. A, “La delimitacién del riesgo en el Seguro de Res-
ponsabilidad Civil: el nuevo parrafo segundo del articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro”,
RES, num. 89, 1997, pp. 62-65).

Con todo, la conclusidn expuesta debe ser matizada, ya que, aunque resulta plenamente pre-
dicable de las llamadas clausulas de cobertura posterior, no puede decirse exactamente otro
tanto respecto de las denominadas clausulas de cobertura retroactiva. En este sentido ha de ob-
servarse que, si bien es cierto que la circunscripcién de la cobertura a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia de la poliza supone una
restriccion de los derechos del asegurado frente al sistema occurrence basis, que rige en defecto
de pacto en contrario ajustado a los requisitos establecidos al efecto (art. 73, parr. 1°, LCS), no
cabe desconocer, en cambio, que la cobertura de los eventos danosos sucedidos un ano antes, al
menos, del comienzo de los efectos del contrato proporciona al asegurado una proteccion de la
que, de otro modo, careceria, ya que la cobertura vendria a proyectarse asimismo hacia el pasa-
do, con arreglo al periodo de retroactividad convenido (VEIGA, A. B., La dimensidn... cit., pp. 168-
169).

Quiere decirse, pues, que el aspecto limitativo de este tipo de clausulas es, en puridad, el
referido a la exigencia de que la reclamacion de la victima se produzca estando en vigor la poliza.
A pesar de lo expuesto, una eventual cladusula de cobertura retroactiva que no se ajustara a las
exigencias generales previstas para las clausulas limitativas no quedaria incorporada al contrato
en ninguno de sus extremos; esto es, no resultaria posible entender que la mencionada sancién
habria de reducirse a la inexistencia de plazo alguno para la reclamacién del perjudicado, pues
deberia considerarse que también afectaria a la eficacia hacia el pasado del seguro, que en la
hipétesis examinada no se desplegaria. A lo que parece, segln el planteamiento del legislador, la
cobertura retroactiva viene a ser la contrapartida precisada en beneficio del asegurado a la con-
figuracion convencional del contrato como una péliza de reclamaciones, de modo que, si este
Ultimo efecto no llegara a desplegarse, tampoco lo haria el relativo a aquella modalidad singular
de cobertura (LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit., pp. 92-93).

% Por lo que respecta a las denominadas clausulas de cobertura posterior, ha de resenarse
que, en la practica, algunas poélizas modulan el rigor de su delimitacion temporal de la cobertura,
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incluyendo previsiones que extienden dicha cobertura a las circunstancias comunicadas por el
asegurado al asegurador durante el periodo de seguro que puedan dar lugar a una reclamacion
futura, una vez finalizado el plazo previsto en la péliza al efecto, siempre y cuando se precisen las
razones de aquella eventual litigiosidad (TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil en la
Propuesta...” cit., p. 14; ultimamente, en la jurisprudencia, STS, 42, de 18 de febrero de 2016, RJ
2016/942).

% Tal posibilidad, en cambio, debe entenderse excluida en las denominadas cldusulas de cober-

tura posterior, a pesar de la imprecisa redaccion de la norma examinada; asi, entre otros, SAN-
CHEZ CALERO, F., “La delimitacion...” cit., pp. 39-40; CALZADA, M. A., “La delimitacidn...” cit., p.
52;y ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 827.

2 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1251; SAN-
CHEZ-CALERQO, J.y TAPIA, A. J., “La responsabilidad civil derivada de los delitos de los adminis-
tradores y directivos de sociedades y su aseguramiento: reflexiones sobre la jurisprudencia re-
ciente”, La Ley Mercantil, nim. 10, enero, 2015, p. 7; OLIVENCIA, M., “El seguro de responsabilidad
civil...” cit., pp. 208 y 209; y RONCERDO, A., “El seguro de responsabilidad...” cit., p. 26.

27 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1321-
1322; y CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 125.

% El sentido critico respecto de la calificacion como directa de la accion atribuida al tercero, CAL-
ZADA, M. A., El sequro voluntario... cit., pp. 378-383, y El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 123-
124.

% Enrelacion con lo expuesto en el texto, debe tenerse presente que, en sus inicios, la modali-
dad de seguro examinada se encontraba concebida como un seguro en el que el asegurador se
obligaba a reembolsar al asegurado la suma pagada por este a un tercero en razén de su respon-
sabilidad civil, de manera que, una vez que el asegurado habia satisfecho la deuda de responsa-
bilidad, recibia del asegurador la correspondiente indemnizacién. Pues bien, los inconvenientes
asociados a la configuracion descrita, cuyo mantenimiento habria tenido fatales consecuencias
sobre la propia difusion del seguro de responsabilidad civil, ejercieron una destacada influencia
en la consagracion legal de la accidn directa del perjudicado (CALZADA, M. A, El seguro volunta-
rio... cit., pp. 48-52, y El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 14-17 y 32-34; y ALONSO SOTO,
R., “Responsabilidad civil...” cit., p. 201; por su parte, en relacion con la situacion anterior a la
entrada en vigor de la LCS, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir.], Ley de Contrato de
Seguro... cit., pp. 1303-1306; y CARRO DEL CASTILLO, J. A., “La accidn directa del perjudicado
contra el asegurador de responsabilidad civil en la Ley de Contrato de Seguro”, en Verdera [ed.],
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, |, CUNEF, Zaragoza, 1982, pp. 960-962).
Conanterioridad al expresado reconocimiento se propuso, en aras de la protecciéon del perju-
dicado, el ejercicio por este de la accién subrogatoria frente al asegurador (art. 1.111 CC). Empe-
ro, al colocarse en el mismo lugar del asegurado, el tercero quedaba expuesto a las excepciones
que pudiera oponerle el asegurador derivadas, tanto de la relacién de responsabilidad civil (esto
es, la relacion perjudicado-asegurado), como de las relaciones entre asegurador y asegurado (de
esta suerte, pues, el perjudicado se veia afectado por las vicisitudes propias del contrato de se-
guro). Ademas, la cantidad eventualmente obtenida se ingresaba en el patrimonio del asegurado,
por lo que quedaba afecta al pago de sus deudas, lo que tenia particular relevancia en el caso de
insolvencia del propio asegurado (sobre el tema, entre otros, SANCHEZ CALERQO, F., en Sanchez
Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1301-1302; OLIVENCIA, M., “La accién directa
contra el asegurador”, en AA. VV., Coloquio sobre el seguro obligatorio de automdviles, Madrid,
1963, pp. 4-5; GARRIGUES, J., op. cit., pp. 385-388; CLAVERO, M. F., La accion directa del perjudi-
cado contra el asegurador de responsabilidad, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 12-14; GOMEZ LIGUERRE,
C., Solidaridad y Derecho de danos: los limites de la responsabilidad civil colectiva, Civitas, Cizur
Menor, 2007, p. 265). A tal propésito se ha puesto atinadamente de manifiesto que el derecho
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propio del tercero no es mas que la consecuencia légica y Ultima del transito, en el curso de su
evolucion, del seguro de responsabilidad civil reparador al seguro de responsabilidad civil pre-
ventivo (CALZADA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 119).

% Para una noticia histérica de la evolucién experimentada sobre la materia por nuestro
Ordenamiento, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro...
cit., pp. 1300-1308; y CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 119-121; en
sentido critico, respecto de la trascendencia del reconocimiento de la accién directa en el seguro
de responsabilidad civil, CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 378-383, y El seguro de
responsabilidad civil... cit., pp. 117-120, para quien la ley no consagra realmente un derecho que
de otro modo no tendria el tercero, sino que reconoce un derecho que deriva del propio contrato
de seguro por exigencia del principio indemnizatorio y se impone a la voluntad de las partes; en
suma, en opinion de la mencionada autora, la atribucion de un derecho propio al perjudicado va
mas alla de la mera correccion de eventuales disfunciones del seguro.

31 En aras de alcanzar la mas completa tutela del perjudicado se permite incluso el ejercicio de
la accion directa sin determinar la cuantia del dano, cuyo concreto importe cabe dejar a un juicio
posterior, cuando exista una gran dificultad o imposibilidad de precisarlo en la demanda (STS, 12,
de 17 de abril de 2015, RJ 2015/1198; sobre el tema, TAPIA, A. J., “La adaptacién de las pélizas de
responsabilidad civil de administradores y directivos de sociedades a las modificaciones legisla-
tivas”, ponencia presentada al XVIl Congreso de Responsabilidad Civil y Seguro, INESE, Madrid, 25
de junio de 2015, pp. 7-10). En términos generales, se sefala que, cuando se produce una situa-
cion de la indole de la anteriormente descrita, cabe acudir a dos criterios que impidan la indefen-
sion de las partes: de un lado, es admisible remitir la cuestion a otro proceso; de otro, de forma
excepcional, se defiende permitir la posibilidad operativa del incidente de ejecucién. Ambas solu-
ciones han sido utilizadas en algunas sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo en atencién
a las circunstancias singulares de cada caso, lo que ha supuesto una significativa matizacion de
las reglas previstas en los articulos 209.4° y 219 LEC, a fin de conjurar un grave menoscabo del
derecho a la tutela judicial efectiva (STS, 12, Pleno, de 16 de enero de 2012, RJ 2012/1785).

% La relevancia de la distincién entre responsabilidad civil contractual y extracontractual (v.
supra, capitulo primero, 1.1) se refleja asimismo en el &mbito de la prescripcién de la accién di-
recta. En este sentido debe tenerse presente que “[...] el derecho propio del perjudicado contra el
asegurador en el sequro de responsabilidad civil no esta sometido al régimen del articulo 23 LCS, en
la medida que no nace del contrato de seguro, suscrito entre asegurado-tomador y asegurador, y res-
pecto del cual, el perjudicado es un tercero, sino del hecho que ha generado la obligacién de indemni-
zar a cargo del asegurado, es decir, de la responsabilidad civil del asegurado frente a terceros. Y tra-
tandose de un derecho propio del perjudicado, ajeno al contrato de sequro, el plazo de prescripcion
dependeré de la naturaleza de la accidn de responsabilidad de que sea titular [...)” (STS, 13, de 27 de
septiembre de 2007, RJ 2007/5450). Por consiguiente, si la responsabilidad es extracontractual,
el plazo de prescripcion sera, en principio, el de la culpa aquiliana, fijado en un afo, sin perjuicio
de la vigencia de regimenes especiales (art. 1.968.2° CC); pero, si es contractual, sera el que co-
rresponda a la relacion juridica de la que el asegurador cubra la responsabilidad civil de su ase-
gurado, que viene establecido con caracter general en cinco afos (art. 1.964 CC), sin perjuicio,
igualmente, de lo previsto en disposiciones particulares. En suma, el plazo de prescripcién para
ejercer la accion directa contra el asegurador es el mismo que el correspondiente a la accion del
perjudicado contra el asegurado (sobre el tema, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir],
Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 406-407; y COELLO DE PORTUGAL, I., “El plazo de prescrip-
cion de la «accion directa» del tercero perjudicado frente a la aseguradora”, RAEAERCS, nim. 53,
2015, pp. 27-34; con matices, CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 124).

3 Debe hacerse notar que, mientras la apreciacién de una situacion de solidaridad pasiva im-
propia entre asegurado y asegurador se encuentra muy extendida en el &mbito jurisprudencial,
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hasta el punto de alcanzar la condicién de opinidn pacifica, no ocurre otro tanto en el plano doc-
trinal, pues, frente al nutrido elenco de autores que se alinean en la orientacién expuesta (asi,
entre otros, SANCHEZ CALERQ, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp.
1315-1318; ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., pp. 847-848; BAILLO, J., La accidn directa en
el seguro obligatorio de responsabilidad civil automovilistica, Publicaciones del Real Colegio de
Espana en Bolonia, Bolonia, 2000, pp. 133-136; CARRO DEL CASTILLO, J. A., op. cit., pp. 968-971;
ROCA, E. y NAVARRO, M., op. cit., p. 227; y ARNAIZ, C., op. cit., p. 47), se alza otra linea de pen-
samiento que rechaza abiertamente que el asegurador se encuentre obligado solidariamente
con el asegurado frente al tercero, para concluir que la obligacion del asegurador es de natura-
leza especial y mas onerosa que las obligaciones solidarias (en el sentido indicado, sobre todo,
CALZADA, M. A, El seguro voluntario... cit., pp. 387-397, y El seguro de responsabilidad civil... cit.,
pp. 127-130; REVILLA, J. A, La accidn directa contra el asegurador en el proceso civil, Trivium,
Madrid, 1996, pp. 127-131; asimismo, GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad impropia... cit., pp. 91-
92,y Solidaridad y Derecho de danos... cit. pp. 273-276, para quien no existe responsabilidad soli-
daria entre el asegurador y el causante del dafio).

% Enrelacion con las distintas posibilidades expuestas en el texto, SANCHEZ CALERO, F., en
Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1349-1354; CALZADA, M. A, El segu-
ro de responsabilidad civil... cit., pp. 130-133; FONT SERRA, E., “La oposicién del asegurador a
la accidn directa del articulo 76 de la Ley 50/80 de Contrato de Seguro”, RGD, nim. 552, 1990,
pp. 6313-6316; ATIENZA, M. L. y EVANGELIO, R., op. cit., p. 848; REVILLA, J. A, op. cit., pp.
93-103; SOTO NIETO, F., La responsabilidad civil derivada del ilicito culposo, Montecorvo, Ma-
drid, 1982, pp. 264-278; y ARNAIZ, A., op. cit., p. 47, quienes coinciden en destacar la conve-
niencia de demandar conjuntamente a asegurado y asegurador, toda vez que el éxito de la
accion directa requiere el reconocimiento del derecho de crédito del perjudicado contra el
tercero.

Enla tesitura de haber sido demandado sélo el asegurado, este podra exigir posteriormente
al asegurador, dentro de los limites del seguro, el reembolso de la cantidad correspondiente [y
asimismo, en su caso, el de los gastos de defensa que haya tenido que soportar en el supuesto de
negativa injustificada del asegurador a la asuncién de la defensa juridica frente a la reclamacion
del perjudicado; sobre el tema, v. infra, capitulo tercero, 111.3). A tal efecto, tiene sefalado el Tri-
bunal Supremo que el plazo de prescripcion (que es el de dos afios previsto en el articulo 23 LCS)
comienza a correr desde el momento de la firmeza de la sentencia que condena al asegurado a
indemnizar al tercero (STS, 12, de 28 febrero de 2006, RJ 2006/1565; y de 8 de marzo de 2013, RJ
2013/2170), siguiendo asi lo establecido en el articulo 1.969 CC, por considerar que es a partir de
dicho momento cuando la accion puede ejercitarse en toda su plenitud, ya que se habra determi-
nado judicialmente la obligacién de indemnizar y la cuantia de la indemnizacién que ha de satis-
facer el asegurado. En este sentido se indica que una interpretacion adecuada del citado articulo
1.969 CC requiere que la posibilidad de ejercicio sea efectiva y no una mera eventualidad legal,
siendo asi que solo en aquel caso la inactividad involuntaria del reclamante producira efectos
prescriptivos. En concreto, la STS, 12, 8 de marzo de 2013 (RJ 2013/2170), afirmé lo siguiente: “El
dies a quo para el ejercicio de la accién es aquel en que puede ejercitarse [SSTS de 27 de febrero de
2004 y 24 de mayo de 2010, 12 de diciembre 2011). Este principio exige, para que la prescripcion co-
mience a correr en su contra, que la parte que propone el ejercicio de la accion disponga de los ele-
mentos fécticos y juridicos idéneos para fundar una situacion de aptitud plena para litigar. Pues bien,
es cierto que el ejercicio de la accion estaba condicionada al resultado de una sentencia previa civil
que determind el importe de la condena que la ahora recurrente pretende recuperar de la compania
aseguradora, por lo que seria la firmeza de la sentencia, que se produce por ministerio de la ley, una
vez agotados los recursos legales o transcurrido el término sin interponerlos, la que deberia tomarse
como dia inicial para computar el plazo de su ejercicio, que es el de dos afos” (Gltimamente, en la
linea indicada, STS, 13, de 17 de marzo de 2016, JUR 2016/70141; sobre el tema, CALZADA, M. A.,
El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 55-56).
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% SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1351-1352;
CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 132; y REVILLA, J. A, op. cit., pp. 95-98.

3 Enopinion de CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 136, la mentalidad de
proteccion a las victimas, sustanciada en el mayor grado posible de inoponibilidad de excepciones
al perjudicado (art. 76 LCS), debia haber quedado precisamente circunscrita al &mbito de los se-
guros obligatorios.

37 VEIGA, A. B., La accion directa del tercero perjudicado en los seguros de responsabilidad civil,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 271-272; y CARRO DEL CASTILLO, J. A., op. cit., p. 971. En este
punto, el principal foco de controversia reside, una vez mas, en la discutida consideracion de las
exclusiones de cobertura como limitativas de los derechos del asegurado, de modo que no que-
darian incorporadas al contrato de no haberse observado los requisitos establecidos al efecto
para este tipo de cladusulas (v. art. 3 LCS; sobre el tema, CALZADA, M. A,, El seguro de responsabi-
lidad civil... cit., pp. 144-145).

% En cambio, respecto del contrato de pasaje maritimo se establece la obligacién de suscribir
un seguro de responsabilidad (civil] por la muerte y lesiones corporales de los pasajeros que
transporte el porteador efectivo, en cuyo régimen se consagra asimismo, con caracter indisponi-
ble, la accion directa del perjudicado contra el asegurador hasta el limite de la suma asegurada,
mas con la particularidad de que, entre las excepciones oponibles por el asegurador, se contem-
pla la causacién dolosa del accidente por el asegurado (art. 300 LNM).

37 Para una exposicion general sobre el tema, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez
Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1332-1345; CALZADA, M. A., El seguro de respon-
sabilidad civil... cit., pp. 134-151; TAPIA HERMIDA, A. J., “Aspectos polémicos del seguro de res-
ponsabilidad civil. Reflexiones sobre la jurisprudencia reciente”, RDOM, nam. 233, 1999, pp. 1009-
1029; CARRO DEL CASTILLO, J. A., op. cit., pp. 966-975; REVILLA, J. A, op. cit., pp. 133-210;
VEIGA, A. B., La accién directa... cit., pp. 209-216 y 249-283; FONT SERRA, E., “La oposicion del
asegurador...” cit., pp. 6320-6345; CAVANILLAS, S., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp.
158-166; HILL, M. C., “Reflexiones en torno a la accion directa en el seguro voluntario de respon-
sabilidad civil”, en AA. VV., Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta
Pont, Vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 1740-1758; ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op.
cit., pp. 849-863; y ATIENZA, M. L., “Inoponibilidad del dolo, como excepcion pactada en el contra-
to de seguro de responsabilidad civil, frente a la reclamacién del perjudicado. Sentencia del 17 de
abril de 2015 (RJ 2015, 1199)", CCJC, num. 99, 2015, pp. 615-616. Un planteamiento acusadamen-
te original, al tiempo que minoritario, es el sostenido por PANTALEON, A. F., “Notas sobre la
nueva Ley del Contrato de Seguro”, en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, |,
CUNEF, Zaragoza, 1982 cit., pp. 937-941 (para una critica, MEDINA, M., “El asegurador de la res-
ponsabilidad civil y los danos intencionados. Definicion de bases para aproximacion al tema”, en
Soto Nieto [dir], El nuevo Cédigo Penal y el contrato de seguro, Editorial Espafola de Seguros, Ma-
drid, 1998, pp. 27-28), para quien el asegurador no puede oponer ni la falta de culpa del asegura-
do, ni la posible concurrencia de culpa del perjudicado, de modo que podra llegar a producirse el
nacimiento de la obligacién del asegurador sin que exista responsabilidad civil del asegurado (v.,
en la linea indicada, STS, 12, de 5 de julio de 1989, RJ 1989/5297, reprobada severamente por
ILLESCAS, R., “Seguro de responsabilidad civil. Absolucion del asegurado y condena de la asegu-
radora”, CCJC, num. 20, 1989, pp. 633-648; y ATIENZA, M. L., “La proteccidn de la victima en el
seguro de responsabilidad civil”, en Bataller y Vega [dir.], La proteccidn del cliente en el mercado
asegurador, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 1171-1173).

Notese que en ocasiones, tanto en las exposiciones doctrinales, como en las resoluciones
judiciales sobre la materia, la falta de los hechos constitutivos del derecho del perjudicado viene
a ser considerada como excepcion, cuando técnicamente no lo es: todo lo mas, podra reputarse
excepcién en sentido impropio (esto es, como cualquier medio de defensa esgrimible por el
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demandado). Por lo demas, el régimen de las excepciones oponibles por el asegurado es, natu-
ralmente, tnico, de modo que es el mismo cuando la responsabilidad civil se exige en el procedi-
miento penal o en el procedimiento civil (ARNAIZ, A., op. cit., p. 60).

“  SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 753; OLI-
VENCIA, M., “El seguro de responsabilidad civil...” cit., pp. 199-204; CALZADA, M. A., El seguro de
responsabilidad civil... cit., p. 25; y RONCERO, A., “El seguro de responsabilidad...” cit., pp. 8-9 [v.,
asimismo, STS, 22, de 29 de julio de 2002, RJ 2002/6357).

41 CALZADA, M. A, El seguro voluntario... cit., pp. 32-37; SANCHEZ CALERO, en Sanchez Calero
(dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1207; GARRIGUES, J., op. cit., p. 361; ALONSO SOTO, R.,
El seguro de la culpa... cit., pp. 146-149; MEDINA, M., op. cit., p. 17; PICARD, M.y BESSON, A., Les
assurances terrestres en Droit francais, tomo |, 32 ed., LGDJ, Paris, 1970, pp. 509-511; y DONATI, A.
Trattato... 2° cit., pp. 121-123, y Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, Vol. 3°, Giuffré, Mila-
no, 1956, p. 325.

42 ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 150-154; CALZADA, M. A., El seguro volunta-
rio... cit., pp. 37-47; y DONATI, A., Trattato... 3° cit., pp. 325-329.

4 Asi, en los propios origenes del seguro, referidos al seguro maritimo y datados en las expe-
diciones comerciales desarrolladas en el Mediterraneo en el siglo X1V, sdlo se consideraban ase-
gurables aquellos riesgos que provinieran del caso fortuito o de los accidentes naturales y nunca,
por el contrario, aquellos siniestros que tuvieran su origen en la accion directa o negligente del
asegurado (ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 91-98 'y 122-124).

4 DONATI, A. Trattato... 2° cit., pp. 121-123; y ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp.
222-227y 258-264.

4 ALONSO SOTO, R., "Responsabilidad civil y seguro”, AFDUAM, nam. 4, 2000, pp. 199-200; RE-
GLERO, L. F.,, en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1372; PERAN ORTEGA, J., op. cit., p.
252; ATIENZA, M. L., "La proteccion...” cit., pp. 1168-1169; y MEDINA, M., op. cit., p. 18; asimismo,
entre otras, STS, 12, de 28 de marzo de 2003 (RJ 2003/2692); y, especialmente, de 17 de abril de
2015 (RJ 2015/1199). Por lo demas, semejante estado de cosas ha tenido el discutible efecto de
que los criterios protectores de las victimas, propios de los seguros de suscripcion obligatoria,
han terminado por extenderse al &mbito de los seguros voluntarios (CALZADA, M. A, El seguro de
responsabilidad civil... pp. 135-136; y PANTALEON, A. F., “Notas...” cit., p. 937).

¢ ALONSO SOTO, R., “Responsabilidad civil y seguro...” cit., pp. 200-202; OLIVENCIA, M., “Segu-
ros de caucion...” cit., p. 903; DiEZ-PICAZO, L., Derecho de danos... cit., pp. 201-202; ATIENZA, M.
L.y EVANGELIO, R., op. cit., pp. 819-821; y DONATTI, A., Trattato... 3° cit., pp. 328-332; en sentido
critico, CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 121-123, para quien el seguro
de responsabilidad civil, como tal, no ha cambiado de propdsito, supuesto que la aludida finalidad
social habria de predicarse propiamente de la mentalidad de proteccion a las victimas generada
por los nuevos casos de danos y de la politica legislativa que, conforme a esa mentalidad, lleva a
instaurar determinados seguros obligatorios (en una linea similar, TAPIA, A. J., “Las fianzas y
los gastos de defensa juridica en los seguros de responsabilidad civil profesional de los adminis-
tradores y directivos de sociedades (Seguros de D&OQ)", ponencia presentada al XV/Il Congreso de
Responsabilidad Civil y Seguro, INESE, Madrid, 28 de junio de 2016, p. 7,y “La adaptacion...” cit., pp.
20-21).

47 En el sentido indicado en el texto, sefala VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercan-
til, I, 12 ed., Tirant lo Blanch, 2010, p. 1532, que riesgo asegurable es todo suceso incierto, pero
estadisticamente calculable (de modo analogo, en la doctrina italiana, entre otros, FANELLI, G.,
Saggi di Diritto delle Assicurazioni, Giuffre, Milano, 1971, p. 717; y VOLPE PUTZOLU, G., en Rescig-
no [dir.], Trattato di Diritto Privato, tomo 5°, UTET, Torino, 1985, p. 68). Tradicionalmente ha venido
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anadiéndose que dicho acontecimiento debe poseer asimismo caracter dafnoso o, mas genérica-
mente, desfavorable (por ejemplo, MENENDEZ, A., “Preliminar. Articulos 1 a 4", en Verdera [ed.],
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, |, CUNEF, Zaragoza, 1982, p. 105; SANCHEZ CALERO,
F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 121-122, y ALONSO SOTO, R., El
seguro de la culpa... cit., p. 245, en linea con el posicionamiento clasico sobre la materia manteni-
do, entre otros, por DONATI, A., Trattato... 2° cit., pp. 114-115; y GASPERONI, N., Assicurazioni
Private, CEDAM, Padova, 1972, p. 65). En verdad, la nocién que se defienda del riesgo se encuentra
condicionada por la concepcién que se postule del propio contrato de seguro, sobre la que existe
desde antiguo una enconada controversia. Muy resumidamente cabe senalar al respecto que,
para quienes se inclinan por una caracterizacion unitaria del mencionado instituto, segun la cual
el seguro posee siempre una funcién indemnizatoria (aun sin dejar de reconocer que tal indem-
nizacion es susceptible a su vez de fijarse, bien con posterioridad al acaecimiento del siniestro
con arreglo a criterios objetivos, como sucede en los seguros sobre intereses patrimoniales, bien
a priori de acuerdo con una valoracion subjetiva del interés, como acontece senaladamente en el
seguro de vida), el riesgo tendrad como nota consustancial su condicién de evento dafioso. En
cambio, para los valedores de una concepcidn dualista del contrato de seguro (sustentada esen-
cialmente en la consideracion de que la funcion indemnizatoria s6lo puede predicarse con propie-
dad de los llamados seguros contra dafios, frente a los cuales existe otra categoria de seguros,
los llamados seguros de sumas, cuyo paradigma es el seguro de vida, en los que la prestacion del
asegurador se encuentra establecida de antemano y el nacimiento de la obligacion consistente
en su satisfaccion depende exclusivamente de la produccién del hecho contemplado en el contra-
to, con independencia de que dicho acontecimiento revista caracter dafoso), el riesgo no puede
ser considerado, con caracter general, como un evento desfavorable (LA CASA, R., “La cobertura
retroactiva...” cit., p. 54, nota 3).

¢  SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 120; GA-
RRIGUES, J., op. cit., pp. 13-14; y VEIGA, A. B., Tratado... | cit., p. 133.

Abundandoen la caracterizaciéon del riesgo, una autorizada linea de pensamiento agrega que
la expresada nota de la posibilidad ha de referirse a un acontecimiento futuro e incierto: asi, entre
otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 120; VEI-
GA, A. B., Tratado... | cit., p. 133; GARRIDO COMAS, J. J., El contrato de seguro, Spes, Barcelona,
1954, p. 147;y ALONSO SOTO, R., en Paz-Ares, Diez-Picazo, Bercovitz, R.y Salvador Coderch (dir.),
Comentario del Cddigo Civil, tomo Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1721. Por lo demas, la
referida corriente de opinion tiene cumplido reflejo en el plano jurisprudencial. En este sentido,
por ejemplo, en la STS, 13, de 9 de julio de 1994 (RJ 1994/6383), se sefiala que el seguro “[...) se
refiere a aconteceres futuros e inciertos, no se proyecta sobre los pasados y consolidados”. En la mis-
ma orientacion, se indica en la STS, 12, de 19 de junio de 1997 (RJ 1997/579), que, “(...] al haber sido
suscritas las pdlizas con posterioridad a la ocurrencia del siniestro no puede exigirse responsabilidad
alguna a las companias demandadas que han de verse, asi, libres de cualquier reclamacion judicial”.
En fin, la STS, 13, de 3 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8132), alude igualmente a la exigencia de
que el suceso apto para ser calificado como siniestro y susceptible de ser cubierto en concepto de
riesgo tiene que ser futuro e incierto.

No obstante lo expuesto, la exigencia de que asimismo la posibilidad haya de considerarse
ineludiblemente alusiva a un acontecimiento que tendra que producirse, en su caso, con poste-
rioridad a la perfeccion del contrato debe ser matizada, toda vez que ello representa Unicamente
la regla general vigente al respecto en nuestro Ordenamiento, pues en ocasiones se encuentra
expresamente autorizada la cobertura de eventos sucedidos con anterioridad a la celebracion del
negocio (v. arts. 6, parr. 2°,y 73, parr. 2° in fine, LCS, y 422 LNM]. De manera particular, interesa
destacar la expresa admision de la llamada cobertura retroactiva en el seguro de responsabilidad
civil, con arreglo a determinadas condiciones (v. supra, 1.2). Al cabo, las mencionadas disposicio-
nes particulares permiten concluir que la cualidad definitoria del riesgo es, en puridad, la incer-
tidumbre genéricamente considerada (LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit., pp. 54-63;
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en el mismo sentido en la doctrina italiana, entre otros, DONATI, A., Trattato... 2° cit., pp. 117-118;
FANELLI, G., L “assicurazione contro gli infortuni, Giuffre, Milano, 1945, p. 68; BUTTARO, L., “Assi-
curazione in generale”, en Calasso [dir.], Enciclopedia del Diritto, Ill, Giuffre, Milano, 1958, pp. 449-
450; y VOLPE PUTZOLU, Trattato...5° cit., p. 69; por su parte, también en la doctrina francesa do-
mina en la actualidad el expresado planteamiento, como consecuencia de la admision de la
suficiencia de la incertidumbre meramente subjetiva para la validez del contrato: asi, por ejem-
plo, BIGOT, J., en Bigot [dir.], Traité de Droit des Assurances, tomo Ill, LGDJ, Paris, 2002, pp. 74-75;
MAYAUX, L., ibidem, pp. 767-774,y “Qu "est-ce qu "un contrat d “assurance?”, RGDA, nim. 3, 2001,
pp. 631-633; y BERTOLASO, S., “L"aléa en droit des assurances: état des lieux et perspectives”,
RGDA, nim. 2, 2009, pp. 434-435).

4 CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 38-41; ALONSO SOTO, R., El segu-
ro de la culpa... cit., pp. 246-247 y 327-329, quien invoca asimismo la vigencia del principio ne dolus
praestetur; YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 27; VEIGA, A. B., Tratado... |
cit., p. 640; DONATI, A., Trattato... 2°, cit., p. 137; y PICARD, M.y BESSON, A., op. cit., pp. 36-37.

Téngase en cuenta asimismo que en la regulacion del seguro maritimo se establece expresa-
mente (por mas que, en puridad, resulte innecesario) la invalidez del pacto por cuya virtud viniera
a establecerse la cobertura del dolo del asegurado (art. 419.1 LNM). Sobre las consecuencias de
un eventual acuerdo de tal especie sobre la vigencia del contrato de seguro, DONATI, A., Trattato...
2°, cit., p. 138.

% La deficiente redaccion del precepto examinado no puede llevar a la equivocada conclusion

de que el asegurador, en todo caso, estd obligado al pago de la indemnizacién, salvo en la tesitu-
ra de que el siniestro se produzca por mala fe del asegurado; antes bien, lo que realmente viene
a consagrarse es un concreto supuesto de exclusion de dicha obligacién en razén de la inasegu-
rabibilidad del dolo. Por lo demas, tal es el término que hubiera debido emplearse en la redaccién
del precepto, en consonancia con el preferentemente utilizado en el resto del articulado (v. arts.
10, parrs. 2°y 3°; 16, parr. 3°; 28, parr. 3°; 32, parr. 1°; 43, parr. 3°; 48, parr. 2°; 76; 89, parr. 1°; 92;
y 102, parr. 2° LCS), en lugar de la imprecisa expresién mala fe, introducida durante la tramitacion
parlamentaria de la LCS por el temor existente, en el sector asegurador, de que el dolo se iden-
tificase solo con el dolo penal y, por tanto, las entidades aseguradoras sélo hubieran de quedar
exoneradas de satisfacer la prestacion comprometida en esos casos y no en otros supuestos no
delictivos, aunque si intencionados (sobre el tema, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez
Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 321-322; PANTALEON, A. F.,, “Notas...”, p. 933,
nota 2; BADILLO, J. A,, “El dolo y la culpa grave en el contrato de seguro”, Revista de Estudios Ju-
ridicos UNESP, num. 20, 2010, p. 90; y ATIENZA, M. L., en Boquera, Bataller y Olavarria [dir.], Co-
mentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 275-276). En relacién
con lo Ultimamente apuntado, debe dejarse constancia de que en el Anteproyecto del Cddigo
Mercantil, en el precepto paralelo al aqui examinado, se sustituye la referencia a la mala fe por la
alusién al dolo (v. art. 581-19 APLCM; con un juicio positivo sobre la modificacién proyectada,
ILLESCAS, R., “El contrato de seguro en el futuro Cédigo mercantil”, en Bataller, Quintans y Veiga
[dir], La reforma del Derecho del Seguro, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 54).

Porlo demas, en nuestra opinidn, la exclusion examinada opera imperativamente también en
el dmbito de los seguros por grandes riesgos (en contra, RONCERO, A., £l seguro... cit., pp. 232y
234-235, con informacién detallada sobre el estado de la cuestidn).

5 ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 336-339; SANCHEZ CALERO, F., en Sdnchez
Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 323; YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad
civil... cit., pp. 28-29; BADILLO, J. A., op. cit., pp. 94-95y 110-111; PICARD, M. y BESSON, A., op.
cit., p. 107; JACOB, N., Les assurances, Dalloz, Paris, 1974, p. 90; BRIERE DE LISLE, G., Droit des
assurances, Presses Universitaires de France, Paris, 1973, pp. 98-99; MAYAUX, L., en Bigot (dir.),
Traité de Droit des Assurances, tomo Ill, LGDJ, Paris, 2002, pp. 831-837; FANELLI, G., Le assicura-
zioni... cit., pp. 115-116; y DONATI, A., Trattato... 2° cit., p. 137; en sentido diverso, RONCERO, A.,
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Elseguro... cit., pp. 234-235, para quien la existencia de excepciones al caracter inasegurable del
dolo determina que no constituya realmente un principio de orden publico.

52 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 330-333;
CALZADA, M. A, El seguro voluntario... cit., pp. 237-241; ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa...
cit., pp. 289-290; ATIENZA, M. L., en Boquera, Bataller y Olavarria (dir.), Comentarios... cit., pp.
282-283; y BADILLO, J. A., op. cit., p. 109, se hacen eco de la opinién ampliamente extendida que
considera asegurable, en abstracto, la culpa grave, fundamentalmente sobre la base de la falta
de intencionalidad del asegurado en la produccién del siniestro y la ausencia de contravencion de
la moraly del orden publico mediante su aseguramiento (v., asimismo, PICARD, M.y BESSON, A.,
op. cit., pp. 509-511; MAYAUX, L., en Bigot [dir], Traité... lll cit., p. 819; y DONATI, A., Trattato... 2°
cit., pp. 152-153). En el mismo sentido, respecto del seguro de incendios (art. 48, parr. 2°, LCS),
DUQUE, J. F., “Seguros de incendios, contra el robo, de transportes terrestres y lucro cesante
(Arts. 45 a 67)", en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, |, CUNEF, Zaragoza,
1982, pp. 773-774; y TIRADO, F. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro, 22 ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2001, p. 818; o respecto del seguro de defensa juridica, OLMOS, A., El se-
guro de defensa... cit., p. 247.

Porsu parte, en el caso singular del seguro maritimo se establece, en principio, la exclusién
de la cobertura de la culpa grave, si bien cabe pacto en contrario, con la particularidad de que, en
caso de acordarse, un diez por ciento del dafo habra de quedar necesariamente a cargo del ase-
gurado (art. 491.1 LNM). Tal es, por lo demés, el criterio general seguido en el articulo 1990 Co-
dice Civile (SALANDRA, V., “Assicurazione”, en Scialoja y Branca [dir.], Commentario del Codice
Civile, 32 ed., Zanichelli, Bologna, 1980, pp. 280-281).

% En general, sobre la maxima culpa lata dolo aequiparatur, YZQUIERDO, M., El seguro de res-
ponsabilidad civil... cit., pp. 17-26, y, en el supuesto del seguro, ALONSO SOTO, R., El seguro de la
culpa... cit., pp. 281-290; y CALZADA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 41-42. En
todo caso, se considera admisible que en la delimitacion convencional del riesgo se excluya la
cobertura de la culpa, respecto de lo cual se plantea una vez mas la espinosa cuestion de la ne-
cesidad del cumplimiento de los requisitos previstos para las clausulas limitativas en orden a la
incorporacion al contrato de una clausula de tal especie, como se ha exigido en algunas resolu-
ciones judiciales (STS, 12, de 9 de noviembre de 1990, RJ 1990/8535; de 22 de diciembre de 2008,
RJ 2008/161;y de 15 de diciembre de 2011, RJ 2012/932; sobre el tema, SANCHEZ CALERO, F., en
Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 330-333, y OLMOS, A., El seguro de de-
fensa... cit., p. 247, para quien la exclusién convencional de la culpa grave tendria que efectuarse
con observancia de los requisitos previstos para la cldusulas limitativas).

% En este punto es importante destacar que un reputado sector de nuestra doctrina se muestra
contrario a la exclusién de la cobertura del dolo eventual; asi, por ejemplo, ALONSO SOTO, R., El
seguro de la culpa... cit., pp. 318-319; y SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Con-
trato de Seguro... cit., p. 324, para quienes no basta la mera representacion mental de un resulta-
do, sino que ese resultado ha de ser querido por el sujeto (asegurado). En la misma linea, por
ejemplo, MAYAUX, L., en Bigot (dir.), Traité... lll cit., pp. 821-824; y JACOB, N., op. cit., pp. 90-92. En
cambio, DUQUE, J. F., op. cit., pp. 765-766, se muestra favorable a la mencionada exclusién, lle-
gando al extremo de considerar que la expresion mala fe del articulo 19 LCS comprende incluso
la llamada culpa con representacion (en la que, si bien no se quiere causar un determinado resul-
tado lesivo, se advierte su posibilidad y, sin embargo, se actta en la confianza de que dicho resul-
tado no se producird; MIR, S., op. cit., pp. 271-276 'y 294).

% Laprovocacion dolosa del siniestro es un hecho impeditivo del nacimiento de la obligacion del
asegurador que debe ser probado por este, si es que el asegurado ha logrado acreditar anterior-
mente la existencia del propio siniestro (v. art. 217 LEC, y STS, 13, de 7 de noviembre de 1997, RJ
1997/7936; ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 357-360; SANCHEZ CALERO, F,, en
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Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 328; BADILLO, J. A., op. cit., p. 98; DUQUE,
J. F., op. cit,, pp. 772-773; TIRADO, F. J., op. cit., p. 823; ATIENZA, M. L., en Boquera, Bataller y
Olavarria [dir], Comentarios... cit., pp. 281-282; PICARD, M.y BESSON, A., op. cit., p. 111; MAYAUX,
L., en Bigot [dir], Traité... lll cit., pp. 828-829; LAMBERT-FAIVRE, L.y LEVENEUR, L., op. cit., pp.
294-295; y DONATI, A., Trattato... 2° cit., p. 138).

% CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 39; ATIENZA, M. L., “Inoponibilidad
del dolo...” cit., pp. 615-616;y SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de
Seguro... cit., p. 326. En este sentido se indica que la apreciacion de la relacion de causalidad re-
querird que la accion realizada por el asegurado pueda considerarse causa adecuada para la
produccién del siniestro (DUQUE, J. F,, op. cit., pp. 71-72; ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa...
cit., p. 68; DONATI, A., Trattato... 2° cit., pp. 163-176; GASPERONI, N., op. cit., pp. 215-242; y FANE-
LLI, G., Le assicurazioni... cit., pp. 121-132).

Encambio, no se considera precisa para la apreciacion de la provocacion dolosa del siniestro
la concurrencia del propdsito de percibir la indemnizacion del seguro como motivacion del acto
(ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 42, 68y 319; SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez
Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 324-325; ATIENZA, M. L., en Boquera, Batallery
Olavarria [dir.], Comentarios... cit., p. 277; DONATI, A., Trattato... 2° cit., p. 132; y FANELLI, G., Le
assicurazioni... cit., p. 116).

7 El problema examinado vino a plantearse de manera especial en relacion con la cobertura de los
danos causados conduciendo en estado de embriaguez o sin el pertinente permiso por el seguro de
la responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos a motor [y también, respecto del pri-
mer supuesto, en lo concerniente al dano padecido por el propio asegurado en el seguro de acciden-
tes). En un primer momento se aprecio la concurrencia de dolo civil, representado por una conducta
antijuridica, en quien asume la conduccion de un vehiculo a motor en el mencionado estado de intoxi-
cacion etilica (o sin el necesario permiso), instaurando de esta manera evidentes riesgos circulato-
rios. De ahi que se concluyera, en relacion con el marco normativo entonces vigente, que habian de
atribuirse al expresado sujeto las responsabilidades de los resultados negativos que pudieran produ-
cirse, tanto a las personas, como a las cosas, configurando el dolo este acto antijuridico proveniente
de la voluntad del conductor, en contradiccion con la normativa prohibitiva que debié observary con
las condiciones de seguridad impuestas cuando se manejan vehiculos de motor por las vias publicas.
Todo ello, en fin, se ponia en relacion con el principio general del deber que pesa sobre el asegurador
de pago de la prestacion, del que queda liberado cuando el siniestro haya sido causado por mala fe
del asegurado (art. 19 LCS), que es lo que en este caso se entendia que procedia apreciar (STS, 13, de
8 julio de 2003, 2003/4338; y de 8 de marzo de 2006, RJ 2006/5706). Por lo demas, acaso a semejante
orientacion obedezca la prevision contenida en la regulacion especial del seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil del cazador, segun la cual, a los efectos del ejercicio del derecho de repeticién que
atribuye al asegurador el articulo 76 LCS, se consideran supuestos de dafo o perjuicio causado a un
tercero debido a conducta dolosa del asegurado, sin perjuicio de cualesquiera otros en que pudiera
concurrir dolo, los siguientes, a saber: los ocasionados cazando sin haber obtenido la correspondien-
te licencia o careciendo esta de validez, con armas prohibidas, en época de veda o bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes; los ocasionados por hacer uso temerario de
armas de caza en zonas de seguridad; y aquellos en los que el causante del dano incurra en delito de
omisién de socorro (art. 8 Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil del Cazador, de suscrip-
cion obligatoria, aprobado por el Real Decreto 63/1994, de 21 de enero).

Empero, en el &mbito jurisprudencial domina en la actualidad la tesis de que la exclusion de
la cobertura del seguro de los siniestros ocasionados o padecidos por el asegurado conduciendo
un vehiculo a motor en situacién de exceso de alcoholemia no puede aceptarse [y lo mismo se
sefiala respecto de la conduccidn sin el correspondiente permiso), aun reconociendo la gran re-
levancia de la funcidn social del seguro, y aunque se considere necesaria su introduccion en vir-
tud de politicas de prevencién o de otra indole, si no es objeto de una prevision especifica en la
norma. A tal propdsito se apunta certeramente que no toda situacion que incremente el riesgo
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debe equipararse a la existencia de dolo, intencionalidad o mala fe y son las aseguradoras quie-
nes, en la economia del contrato de seguro, deben ponderar, mientras lo permita la Ley, con su-
jecion a los requisitos en ella establecidos, la oportunidad de excluir determinados riesgos en uso
de la libertad de pactos. De lo que se concluye que, en la medida en que la conduccién con exceso
de alcoholemia no demuestra por si misma una intencionalidad en la produccion del accidente, ni
siquiera la asuncién de un resultado altamente probable y representado por el sujeto como tal,
sino sdlo un acto ilicito administrativo o delictivo segun las circunstancias, resulta evidente que la
mera demostracion de la concurrencia de dicho exceso no es suficiente para fundamentar la fal-
ta de cobertura de la péliza de accidentes respecto del sufrido por el conductor. En suma, la in-
tencionalidad sélo puede apreciarse cuando el propio asegurado se representa como altamente
probable el resultado producido y lo asume para el caso de que se origine (STS, 12, de 7 julio de
2006, RJ 2006/6523; de 21 abril de 2009, RJ 2009/1769; y de 11 noviembre de 2011, RJ 2012/1487;
sobre el tema, YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 36-38; BADILLO, J. A,,
op. cit., pp. 91-94; y CARBAJO, F., “La proteccion del cliente en el seguro de accidentes”, en Ba-
taller y Vega [dir.], La proteccion del cliente en el mercado asegurador, Civitas, Cizur Menor, 2014,
pp. 1381-1382). Asi, por ejemplo, en el caso enjuiciado por la primera de las resoluciones citadas
se concluyo que la valoracion efectuada por el tribunal de instancia, que asimild una elevada tasa
de alcoholemia, unida a la carencia de permiso administrativo de conducir, a la intencionalidad en
la produccién del accidente, no figuraba respaldada por los hechos que la propia sentencia decla-
ré probados y que consistieron, esencialmente, en que el asegurado conducia un vehiculo sin
permiso y con una tasa de alcohol etilico en sangre de 2,7 gramos por litro por una carretera
nacional e invadié el carril contrario y colisiond con otro vehiculo que circulaba correctamente en
sentido opuesto, con resultado de dafos, lesiones en los ocupantes del Gltimo de los vehiculos y
muerte del citado conductor; pero sin constancia de que en el caso concreto enjuiciado la perso-
na accidentada pretendiera quitarse la vida o, al menos, se representase como altamente proba-
ble el fatal resultado producidoy lo asumiese para el caso de que se produjera, pues sélo en estas
circunstancias podria hablarse de intencionalidad.

Debedejarse constancia, en fin, de que las consideraciones arriba expuestas vienen exclusiva-
mente referidas a la cuestion del caracter intencional o no de la produccion del siniestro en los
supuestos examinados. En relacién con la cobertura del asegurador, ha de tenerse presente la vi-
gencia, en la actualidad, de ciertas reglas especiales en el régimen del seguro obligatorio de la
responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a motor, donde se establece que el
asegurador no podra oponer frente al perjudicado ninguna otra exclusion, pactada o no, de la co-
bertura fuera de las legalmente establecidas de forma tasada. En particular, no podra hacerlo res-
pecto de aquellas clausulas contractuales que excluyan de la cobertura la utilizacién o conduccién
del vehiculo designado en la péliza por quienes carezcan de permiso de conducir (v. STS, 12, de 20
noviembre de 2014, RJ 2014/5970), incumplan las obligaciones legales de orden técnico relativas al
estado de sequridad del vehiculo o, fuera de los supuestos de robo, utilicen ilegitimamente vehicu-
los de motor ajenos o no estén autorizados expresa o tacitamente por su propietario. Tampoco po-
dra oponer aquellas clausulas contractuales que excluyan de la cobertura del seguro al ocupante
sobre la base de que este supiera o debiera haber sabido que el conductor del vehiculo se encon-
traba bajo los efectos del alcohol o de otra sustancia téxica en el momento del accidente (arts. 5y 6
TRLRCSCVM). Todo ello sin perjuicio del reconocimiento de un derecho de repeticién a favor del
asegurador en ciertos casos, entre los que se cuentan, de un lado, la conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas o de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, y, de otro,
conforme a lo previsto en el contrato, la conduccion del vehiculo por quien carezca del permiso de
conducir, que son los supuestos originadores de una especial litigiosidad en la materia aqui exami-
nada (art. 10 TRLRCSCVM; sobre el tema, REGLERO, L. F.y VEIGA, A. B., en Reglero [dir.], Accidentes
de Circulacién: Responsabilidad Civil y Seguro, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 867-876).

% Enrelacion con el asegurado persona juridica, dicese que se estara ante un supuesto de pro-
vocacion dolosa del siniestro cuando el hecho haya sido efectuado como consecuencia de un acto
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de las personas fisicas integrantes del 6rgano que pueda formar la voluntad de la persona moral
(SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 325-326;
DUQUE, J. F,, op. cit., p. 771; ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., 51; PICARD, M.y BES-
SON, A, op. cit., pp. 110-111; y SALANDRA, V., op. cit., p. 280).

% Asi, BADILLO, J. A., op. cit., p. 96; ATIENZA, M. L., en Boquera, Bataller y Olavarria (dir.), Co-
mentarios... cit., pp. 279-280; PICARD, M.y BESSON, A., op. cit., p. 110; MAYAUX, L., en Bigot (dir.),
Traité... Il cit., p. 827; y LAMBERT-FAIVRE, L. y LEVENEUR, L., op. cit., pp. 294-295; en contra,
ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., p. 47; SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero
(dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 325; DUQUE, J. F., op. cit., pp. 768-769; TIRADO, F. J., en
Séanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 820-821; DONATI, A., Trattato... 2° cit., p.
132; y SALANDRA, V., op. cit., p. 280.

¢ ALONSO SOTO, R., El seguro de la culpa... cit., pp. 437-447; SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez
Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 334-336; CALZADA, M. A., El seguro voluntario...
cit., pp. 235-237, y El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 41; ATIENZA, M. L., "Dafos dolosa-
mente causados y seguro de responsabilidad civil (reflexiones a propésito de alguna jurispruden-
ciareciente)”, RES, nim. 93, 1998, p. 176, nota 38, y en Boquera, Bataller y Olavarria (dir.), Comen-
tarios... cit., p. 280; y BADILLO, J. A, op. cit., pp. 96-97.

Enlinea con lo expuesto, el APLCM, tras sefalar que el asegurador no estard obligado al pago
de la indemnizacién si el siniestro ha sido causado por dolo del asegurado (art. 518-18.1 APLCM],
indica que, sin perjuicio de lo anterior, subsistira la obligacion del asegurador del pago de la
prestacion si el siniestro ha sido causado por dolo de las personas de las que es civilmente res-
ponsable el asegurado (art. 518-18.2 APLCM].

Porsu parte, en el caso particular del seguro maritimo se establecen determinadas reglas
especiales. Asi, se senala que la responsabilidad del asegurador por los dafnos ocasionados con
dolo o culpa grave por los dependientes del asegurado que desempenfen en tierra funciones de
gerencia o direccion de las que dependa el estado de conservacién o de mantenimiento del obje-
to asegurado, se encuentra excluida de la cobertura, a menos que se acuerde lo contrario, en
cuyo caso un diez por ciento del dafo, al menos, habra de quedar a cargo del asegurado (art.
419.2 LNM). En cambio, el asegurador respondera de los siniestros causados por dolo o culpa de
los demas dependientes del asegurado (art. 419.3 LNM].

Porlo demas, como atinadamente seiiala YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil...
cit., pp. 99-109, la defensa de los intereses de los aseguradores no debe fundamentarse en la
exclusion de la cobertura de los dafios intencionadamente producidos, pues no habran sido origi-
nados por el asegurado en los supuestos descritos, sino en la consideracion, atendidos los con-
cretos términos de la delimitacién convencional del riesgo en cada caso, de que los referidos
danos han sido causados al margen de los servicios encomendados, en orden a lo cual sera pre-
ciso demostrar que el desempefo de las funciones confiadas no constituyé la ocasion necesaria
para la ocurrencia del dano.

81 CALZADA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 147, quien pone asimismo de ma-
nifiesto el caracter marginal que posee el fendmeno de la provocacién intencionada del siniestro
por el asegurado en el seguro de responsabilidad civil.

2 (ltimamente, para una circunstanciada exposicion general sobre el estado de la cuestion,
YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 26-98.

¢ Latesis sucintamente expuesta en el texto tiene como principal valedor a SOTO NIETO, quien
la ha plasmado en un nutrido conjunto de trabajos (entre los que destacan, “El seguro de respon-
sabilidad civil generaly el dolo. Solucion a un tema conflictivo”, RES, num. 92, 1997, pp. 19-50; y
“El dolo y el seguro. Dafios causados por delito doloso y el seguro de suscripcion obligatoria”, en
Soto Nieto [dir], El nuevo Cddigo penal y el contrato de seguro, Editorial Espafola de Seguros, Ma-
drid, 1998, pp. 75-96), asi como en el circunstanciado voto particular que formulé (al que se
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adhirié el magistrado Manzanares Samaniego) a la importantisima STS, 22, de 29 de mayo de
1997 (RJ 1997/3637), a la que mas adelante se aludird en este mismo apartado. En la linea enun-
ciada se inscriben asimismo otros autores, como REGLERQO, L. F., en Reglero (coord.), Tratado de
Responsabilidad Civil, 11, 42 ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 148-149; ATIENZA, M. L.,
“La proteccion...” cit., pp. 1192-1199; MONER, E., “Los dafos dolosos como causa de exclusion del
seguro de responsabilidad civil”, RGD, nim. 613-614, 1995, p. 11312; BAILLO, J., La accién directa...
cit., pp. 339-360, y “El aseguramiento de la responsabilidad civil de los administradores: especial
referencia al problema del dolo como excepcidn oponible o inoponible”, en AA. VV., Derecho de so-
ciedades. Libro homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, Il, McGraw Hill, Madrid, 2002, pp.
1283-1284; y algunos mas que han experimentado un significativo cambio de opinidn al respecto,
como son los senalados casos de CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 146-
148 (frente a lo sostenido en El seguro voluntario... cit., p. 412); e YZQUIERDO, M., El seguro de res-
ponsabilidad civil... cit., pp. 34-35, y “El seguro de los administradores societarios ante el concurso
de acreedores calificado como culpable”, en Lopez Garcia de la Serrana y Sanchez Ruiz de Valdivia
(dir), Cuestiones actuales sobre responsabilidad civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 183-188.

Tambiéndesde una perspectiva estrictamente economicista se ha mantenido que la exclusién
absoluta de los danos dolosamente causados en el seguro de responsabilidad civil beneficia, tan-
to a los aseguradores, como al conjunto de los asegurados, que se aprovecharan de un ahorro en
el importe de las primas (GOMEZ POMAR, F. y ARQUILLO, B., “Dafos dolosos y seguro”, InDret,
num. 3, 2000, passim).

¢ Debe resefnarse igualmente la posibilidad de ensayar otras interpretaciones alternativas de la
norma examinada, en verdad menos acabadas que la expuesta en el texto, siempre en el sentido de
excluir la cobertura por el asegurador, frente a la victima, de los danos dolosamente causados por el
asegurado.

Asi-cabria limitar dicha cobertura a los casos de dolo eventual. Sin embargo, con ello no solo
se cuartearia el principio cuya vigencia quiere salvarse (el de la no cobertura del dolo), sino que
ademas se forzaria sin base alguna la diccion del propio articulo 76 LCS.

También podria sugerirse que el mencionado precepto estaria pensando propiamente en delitos
contra la sequridad vial, dolosos solo en relacién con el peligro, no en cuanto al resultado. Empero,
esta Ultima exégesis tampoco cohonesta adecuadamente con el tenor literal del precepto, que habla
de dafo o perjuicio causado por conducta dolosa, amén de suponer una visién muy reduccionista de
esa prevision, que posee caracter general: esto es, se encuentra pensada para todos los seguros de
responsabilidad civil y no Unicamente para los concertados en el &mbito de la circulacion rodada.

% En el sentido indicado, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de
Contrato de Seguro... cit., pp. 1226-1227; OLIVENCIA, M., “Seguros de caucién...” cit., p. 908; TAPIA
HERMIDA, A. J., “Aspectos polémicos...” cit., pp. 1044-1048, y “La adaptacion...” cit., pp. 21-23;
PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., pp. 2002-2003; GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad y Dere-
cho de dafos... cit., pp. 266-271; PERAN ORTEGA, J., op. cit., pp. 130-131; ATIENZA, M. L. y EVAN-
GELIO, R., op. cit., pp. 858-863; MORILLAS, M. J., “Dolo del asegurado y responsabilidad civil. El
caso automovilistico en especial”, DN, nim. 32, 1993, pp. 12-21; BARRON, J. L., “Delitos de robo,
robo y hurto de uso, conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas o de drogas, y omisién
del deber de socorro, en relacién con el contrato de seqguro de responsabilidad civil”, en Soto Nie-
to (dir.), El nuevo Cédigo Penal y el contrato de seguro, Editorial Espaiiola de Seguros, Madrid, 1998,
pp. 173-174; ALASTUEY, C., op. cit., pp. 463-464; GARRIGUES, J., op. cit., p. 391, REVILLA, J. A,
op. cit., pp. 202-206; y MONTES, V. L., en Vives Antén (dir.) Comentarios... | cit., pp. 625-626.

¢ Para una pormenorizada noticia de la evolucion de la oscilante jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia, YZQUIERDO, M., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 55-111.

¢ En este sentido, la SAP Barcelona, Seccién 163, de 17 de septiembre de 2014 (JUR
2014/266706), tuvo ocasién de sefalar lo siguiente: “Y, en fin, la alegacidn sobre la hipotética
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insolvencia del asegurado o de sus herederos y la previsible esterilidad de la accidn de repeticion tam-
poco se erige en circunstancia obstativa del derecho del tercero a ser indemnizado. La accion que el
ordenamiento juridico otorga a este es ejercitable con independencia del pronéstico del resultado de
la accion de repeticion que se confiere a quien debe indemnizarle, y, en todo caso, huelga apuntar que
ni el art. 76 de la Ley del Contrato de Seguro ni el art. 117 del Cddigo Penal introducen condiciona-
miento alguno al derecho del tercero, y mucho menos relacionado con la posible insolvencia del ase-
gurado. Ya se ha expuesto también que tal posibilidad de insolvencia del asegurado forma parte del
riesgo empresarial de las companias aseguradoras” (sobre el tema, TAPIA, A. J., “La adaptacién...”
cit., p. 15). Frente a lo resefado se ha sostenido que, de ese modo, se esta admitiendo la asegu-
rabilidad del dolo, ya que, desde el punto de vista practico, es evidente la escasa eficacia del de-
recho de repeticién (BAILLO, J., La accién directa... cit., pp. 351-352).

¢ Anuestro juicio, la trascendencia de la resolucion citada en el texto reside realmente en la decla-
racion de caracter general que recoge en relacion con la cobertura de los danos dolosos por el segu-
ro de responsabilidad civil (incluido el circunstanciado voto particular que contiene), por mas que no
quepa desconocer que la cuestion enjuiciada venia referida a la cobertura de dicha clase de danos por
el seguro obligatorio de la responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a motor, res-
pecto de lo cual se realiza asimismo una serie de relevantes pronunciamientos particulares a luz del
régimen especial vigente en aquel tiempo (sobre la STS, 22, de 29 de mayo de 1997, RJ 1997/3367,
pueden verse, entre otros, ATIENZA, M. L., “La asegurabilidad de los dafios causados dolosamente
por el asegurado. (Comentario a la STS de 29 de mayo de 1997 (Penal). Arz. 1997/3637)", en Bataller,
Boquera y Olavarria [coord.], El contrato de seguro en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 779-790; SERRERA, P. L., “Nuevos problemas en el seguro obligatorio de
vehiculos automoviles”, en de Angulo y Camacho [coord.], Cuestiones actuales del Derecho de Seguros,
Atelier, Barcelona, 2002, pp. 132-133; y BADILLO, J. A., op. cit., pp. 89 y 100-101).

Enlo concerniente a este Gltimo extremo, debe senalarse la vigencia inicial de una pacifica y
reiterada doctrina de la Sala 22 del Tribunal Supremo (asi, entre otras, STS, 23, de 27 de marzo de
1989, RJ 1989/2195; de 27 de noviembre de 1989, RJ 1990/788; de 22 de diciembre de 1989, RJ
1990/923; de 14 de marzo de 1991, RJ 1991/2139; de 8 de julio de 1992, RJ 1992/6782;y 10 de julio
de 1995, RJ 1995/5438) que afirmaba, con toda claridad y contundencia, la exclusién del seguro
automovilistico, especialmente si del de suscripcion voluntaria se trataba, de aquellas conductas
dolosas, atentatorias contra la vida, la integridad o el patrimonio de terceros, en las que el vehi-
culo fuera utilizado como mero instrumento para la causacion de tales perjuicios. Sin embargo,
el 6 de Marzo de 1997 se convoco el Pleno de la Sala Segunda, con este asunto una vez mas en el
orden del dia, adoptandose, por mayoria, el Acuerdo siguiente: “Las Sentencias condenatorias por
delitos dolosos o culposos cometidos con vehiculos de motor que determinen responsabilidad civil
para las victimas, deben incluir la condena a la entidad aseguradora dentro de los limites del seguro
obligatorio, siempre que el dafo se haya ocasionado “con motivo de la circulacion”. Asi pues, la im-
portantisima STS, 223, de 29 de mayo de 1997 (RJ 1997/3637), vino a dictarse de acuerdo con el
expresado criterio, al igual que posteriormente lo fueron, entre otras, las STS, 22, de 24 de octu-
bre de 1997 (RJ 1997/7768), de 4 de noviembre de 1998 (RJ 1998/7777), o de 23 de febrero de 2000
(RJ 2000/1145).

Asimismo debe resefarse que la STS, 23, de 29 de mayo de 1997 (RJ 1997/3637), ejercié una
destacada influencia en la aprobacion de una posterior modificacion de la regulacion vigente en
aquel entonces relativa a la definicion legal de lo que habria de entenderse por hecho de la circu-
lacién a los efectos de la cobertura del expresado seguro obligatorio (en este sentido, el art. 71 de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social dio
nueva redaccion al art. 1.4 de la derogada Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motor, cuyo texto refundido fue aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de
marzo, y modificado por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados, cuyo tenor literal quedo fijado en los siguientes términos: “Reglamentariamen-
te se definiran los conceptos de vehiculos a motor y hecho de la circulacion a los efectos de la
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presente Ley. En todo caso no se consideraran hechos de la circulacion los derivados de la utilizacion
del vehiculo a motor como instrumento de la comision de delitos dolosos contra las personas y los
bienes”, lo que fue desarrollado, en lo que aqui interesa, por medio del art. 3.3 Real Decreto
7/2001, de 12 de enero, por el que se aprob¢ el anterior Reglamento sobre la responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor].

Por su parte, la ordenacidn vigente coincide plenamente con la derogada (arts. 1.6 TRL-
RCSCVM y 2.3 Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacién de
vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre). En relacién con
el asunto examinado, el Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo, a la hora de determinar si debe
condenarse a la aseguradora, con la que el responsable civil tiene concertado el seguro obligato-
rio, cuando el origen de esa responsabilidad civil derive de una responsabilidad penal dolosa por
el hecho que origina el dafio a indemnizar, adoptd el 24 de abril de 2007 el siguiente Acuerdo no
jurisdiccional: “"No respondera la aseguradora, con quien se tenga concertado el sequro obligatorio
de responsabilidad civil, cuando el vehiculo de motor sea el instrumento directamente buscado para
causar dano personal o material derivado del delito. Respondera la aseguradora por los danos dife-
rentes de los propuestos directamente por el autor”. El criterio enunciado ha tenido fiel acogida en
la jurisprudencia posterior sobre la materia (v., entre otras, STS, 23, de 8 de mayo de 2007, RJ
2007/2873; de 10 de mayo de 2007, RJ 2007/4732; de 7 de octubre de 2009, RJ 2009/7453; y de 3
de noviembre de 2009, RJ 2009/5841; sobre el tema, entre otros, CALZADA, M. A, El seguro de
responsabilidad civil... cit., pp. 39-40; SOTO NIETO, F., “El dolo y el seguro..” cit., pp. 75-96, y "Da-
fos dolosamente causados con vehiculo de motor. Inasegurabilidad e inatendibilidad de la res-
ponsabilidad civil por el seguro de suscripcién obligatoria. Aclaracion legal y reglamentaria. La
Ley 14/2000, de 29 de diciembre y Real Decreto 7/2001, de 12 de enero”, RES, nim. 106, 2001, pp.
309-330; YZQUIERDO, M., Las peripecias del asegurador de automdviles en el proceso penal, Funda-
cion MAPFRE, Madrid, 2003, pp. 108-157; ALASTUEY, C., op. cit., pp. 464-466; BADILLO, J. A., op.
cit., pp. 100-108; REGLERQO, L. F. y BADILLO, J. A,, en Reglero [dir.], Accidentes de Circulacion:
Responsabilidad Civil y Seguro, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 210-231; MADRIGAL, M.,
“Algunas consideraciones sobre el derecho de repeticién de las companias aseguradoras en el
ambito de la circulacion”, La Ley, 1997, pp. 1370-1375; GONZALEZ BARRIQS, I. y VALLET, J., op.
cit., pp. 893-897; y BARRERO, R., “La exclusion de la utilizacion dolosa de vehiculos a motor como
hecho de la circulacion: estado actual de una previsible polémica”, en de Angulo y Camacho
[coord.], Cuestiones actuales del Derecho de Seguros, Atelier, Barcelona, 2002, pp. 67-72).

Porlo demas, el mencionado acuerdo ha dado pie a la paraddjica situacion de que, mientras
que en el seguro obligatorio de la responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos a
motor puede producirse la exoneracion del asegurador de resultas de la aplicacion de dicha doc-
trina legal, en el caso del llamado seguro voluntario no sucede lo mismo, como consecuencia de
la aplicacién del criterio general de la inoponibilidad del dolo del asegurado (ATIENZA, M. L.,
“Inoponibilidad del dolo...” cit., p. 623; ARQUILLO, B., "Accién directa en el seguro de responsabi-
lidad civil y dafos dolosos de vigilante de seguridad”, InDret, nim. 2, 2006, pp. 11-12; y REYES
VARGAS, C., “El derecho de repeticion del asegurador. Supuestos generales previstos en el TRL-
RCSCVM y en el contrato de seguro”, RAAERCS, nim. 56, 2015, pp. 48-50). Notese al efecto que,
segln una extendida linea pensamiento que ha encontrado amplio eco en la jurisprudencia, la
exclusion de la cobertura de los dafios dolosos del asegurado, por no ser susceptibles de repu-
tarse derivados de un hecho de la circulacién, sdlo opera en relacién con el denominado seguro
obligatorio, por representar la Unica modalidad de seguro de responsabilidad civil respecto de la
que dicha exclusién se encuentra afirmada normativamente (v., entre otras, STS, 23, de 2 de junio,
RJ 2005/5047; de 24 de abril de 2008, RJ 2008/2909; de 16 de abril de 2011, RJ 2011/3466; de 8 de
noviembre de 2011, RJ 2012/1515; y de 20 de marzo de 2013, RJ 2013/8070).

Empero tal conclusién no puede compartirse, a menos que en el mencionado seguro volun-
tario expresamente se contemple la cobertura de la responsabilidad civil susceptible de derivarse
de acciones que no puedan calificarse como hechos de la circulacion. Téngase presente, al efec-
to, que el seguro voluntario cumple principalmente la funcion de cubrir la responsabilidad en que
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pueda incurrir el propietario o conductor de un vehiculo por los dafios materiales causados a
terceros, o incluso por los danos corporales, en cuanto la indemnizacion exceda de las sumas
garantizadas por el seguro obligatorio (v. arts. 2.5 y 4.2 TRLRCSCVM), sin que exista diferencia
alguna entre unay otra modalidad de seguro en lo concerniente al origen de dicha responsabili-
dad, que en ambos casos debe consistir necesariamente en un hecho de la circulacién (asi, STS,
13, de 29 de junio de 2009, RJ 2009/4763; y de 29 de junio de 2009, RJ 2009/6456; e igualmente,
GONZALEZ BARRIOS, I. y VALLET, J., op. cit., pp. 876-879). De otro modo se estaria propiciando,
so pretexto de la proteccion de la victima, una palmaria desnaturalizacion del seguro voluntario
de la responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a motor.

¢ Asi, como elocuente ejemplo de las aisladas desviaciones habidas respecto de la doctrina
sentada en el texto, puede verse la STS, 223, de 29 julio de 2002 (RJ 2002/6357), donde se sefalé lo
siguiente: “Cualquiera que sean las consideraciones que podamos hacer en torno a la naturaleza
especifica de esta pdliza denominada de alto riesgo y al contenido del art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguros, lo cierto es que no puede incluirse validamente en la cobertura de la responsabilidad civil la
ocasionada por hechos delictivos fraudulentos o dolosos, aunque hayan sido aceptadas por el asegu-
rador, ya que es un principio general no discutido el de la no asegurabilidad del dolo criminal, pues
seria contrario a la moralidad y la ética, que la gente asegure su patrimonio contra las consecuencias
negativas que se le puedan derivar de sus propios comportamientos delictivos” (para una critica,
IRIBARREN, M., El seguro de responsabilidad civil de los administradores y altos directivos de socie-
dades de capital (D&0), Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 306-308).

70 Por ejemplo, VEIGA, A. B., La accidn directa... cit., p. 182; y RONCERO, A., El seguro... cit., p.
297. En el caso del seguro de responsabilidad civil de administradores y directivos es frecuente
que se contemple la exclusion de la cobertura de los actos deshonestos o en los que concurra
mala fe, fraude, uso indebido de informacién privilegiada... (TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p.
13).

" Tiene asimismo declarado el Tribunal Supremo que no cabe entender de suyo excluida la
cobertura de los danos intencionadamente originados por el asegurado en los seguros de la res-
ponsabilidad civil derivada del ejercicio de actividades profesionales, ya que en tal caso el seguro
ofrece no solo una garantia, sino también un reforzamiento de la profesion ejercida, que aparece
ante el publico como segura y fiable, en la medida en que los dafos que puedan derivarse de la
mala praxis profesional, negligente o voluntaria, estan cubiertos por el seguro, y su cobertura
indemnizatoria no va a depender de la eventual solvencia del responsable, por causa de la inopo-
nibilidad de la causacién dolosa del dafio a la victima (STS, 22, de 25 de julio de 2014, RJ 2014/4165;
y ATS, 22, de 17 de marzo de 2016, RJ 2016/2224; SANCHEZ-CALEROQ, J.y TAPIA, A. J., op. cit., pp.
8-9;y TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil de administradores y directivos de socieda-
des (D&O) ante las novedades legislativas y jurisprudenciales”, RAEAERCS, nam. 54, 2015, p. 37).

2 Asi, por ejemplo, CARRO DEL CASTILLO, J. A., op. cit., pp. 971-973; CLAVERO, M. F., op. cit.,
pp. 20-21; TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil en la Propuesta...” cit., p. 13; CAVANI-
LLAS, S., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., pp. 161-162; contra, RONCERO, A., El seguro...
cit., pp. 296-297.

Latesis expuesta (salvedad hecha en este momento de su procedencia) ha dado pie tradicio-
nalmente a plantear asimismo la espinosa cuestion de si la exclusion convencional de la cober-
tura de los dafos dolosamente causados resultaria merecedora de la calificacion de clausula li-
mitativa, de modo que Unicamente pudiera considerarse incorporada al contrato tras la
observancia de los requisitos legalmente establecidos al efecto (art. 3 LCS). Empero, semejante
consideracién, aunque haya sido acogida en algunos pronunciamientos judiciales (entre otras,
STS, 22, de 22 de junio de 2001, RJ 2001/6362, y de 18 de octubre de 2010, RJ 201/7862), debe re-
chazarse si se tiene presente que una clausula de tal especie no produciria realmente restriccion
alguna de los derechos del asegurado, ya que este nunca podria quedar a cubierto de los dafhos
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que intencionadamente originase, por razones de orden publico ligadas a la causa del contrato
(art. 19 LCS). Nétese que los dafos dolosamente causados en el seguro de responsabilidad civil
siempre quedan a cargo del asegurado, por mas que inicialmente el asegurador no hubiera podi-
do oponer a la victima ninguna excepcidn basada en dicho motivo (art. 76 LCS). De ahi que, en
abstracto, la circunstancia de que el asegurado tenga que hacer frente directamente a la repara-
cion de los danos que haya causado intencionadamente no resulte suficiente para la calificacion
como clausula limitativa de la que establezca la exclusion de la cobertura de dicha clase de dafhos
(de cualquier modo, en el momento presente parece no haber ya lugar a la discusion, dado que
las clausulas del tenor de la examinada no se consideran oponibles al perjudicado, como se vera
seguidamente). Todo ello con independencia, a mayor abundamiento, de la vigencia de la doctrina
legal segln la cual las clausulas delimitadoras del riesgo [y tal seria el caracter que habria de atri-
buirse a la de ausencia de cobertura del dolo) no estan sujetas a los requisitos de inclusién impuestos
a las clausulas limitativas de los derechos del asegurado (por todas, STS, 12, Pleno, de 11 de septiem-
bre de 2006, RJ 2006/6576), como igualmente se ha destacado en algunas resoluciones relativas al
seguro de responsabilidad civil (por ejemplo, STS, 12, de 18 de septiembre de 1999, RJ 1999/6940; y
de 16 de octubre de 2003, RJ 2003/7391; sobre el tema, REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.],
Tratado... | cit., pp. 1426-1428).

7 La STS, 123, de 17 de abril de 2015 (RJ 2015/1199; sobre el tema, TAPIA, A. J., “La adapta-
cién...” cit., pp. 7-10) tiene como antecedente inmediato la STS, 12, de 22 de noviembre de 2006
(RJ 2007/297), que versé sobre un seguro de responsabilidad civil en cuyas condiciones particu-
lares se excluian de la cobertura las responsabilidades que pudieran resultar de la inobservancia
de leyes y reglamentos que especificamente o de forma genérica regulasen el ejercicio de la ac-
tividad asegurada, que fue efectivamente incumplida de forma voluntaria por el asegurado. Em-
pero, este sujeto no causd dolosamente el dano que sirvié de fundamento a la accién directa
ejercida por la esposay los herederos de la victima, cuyo fallecimiento se produjo por causa de no
haber funcionado los mecanismos de seguridad de una grua, que no fueron objeto de los contro-
les, ensayos o pruebas necesarias para garantizar que asi fuera. En este sentido resultaba meri-
dianamente claro que de la expresada circunstancia no cabia inferir que el siniestro fuera provo-
cado intencionadamente por el asegurado (como si habria sucedido, en cambio, si se hubiera
empleado la grua, por ejemplo, como arma homicida). No obstante lo expuesto, lo cierto es que
en la STS, 12, de 22 de noviembre de 2006 (RJ 2007/297), ya puede encontrarse la declaracion de
que “(EJl asegurador puede oponer al perjudicado que el dafio sufrido por él es realizacion de un ries-
go excluido en el contrato. Lo que no puede es oponerle aquellas clausulas de exclusion de riesgos
que tengan su fundamento en la especial gravedad de la conducta danosa del asegurado, al tratarse
de una excepcion de caracter personal, eficaz ante la otra parte de la relacion convencional, pero ino-
ponible caso de ejercicio de la accion directa contra el asegurador, sin perjuicio del derecho de repe-
ticion que asiste a éste contra el asegurado, cuando haya de pagar la indemnizacién al tercero [...)" (lo
que dio pie, al cabo, para concluir, concretamente, que la ausencia de los mencionados controles,
ensayos o pruebas sobre la gria representaba una circunstancia personal del asegurado no pro-
yectable frente al perjudicado).

Porsu parte, con anterioridad a la STS, 12, de 17 de abril de 2015 (RJ 2015/1199), la jurisdic-
cion penal, por lo comln mas proclive que la civil a orientar sus resoluciones siempre en el sen-
tido méas favorable a la tutela del perjudicado, tenia reiteradamente declarado que la exclusion
convencional de la cobertura de los danos causados dolosamente por el asegurado resultaba
inoponible a la victima (entre otras, STS, 22, de 22 de junio de 2001, RJ 2001/6362; de 2 de junio de
2005, RJ 2005/5047; de 27 de febrero de 2009, RJ 2008/2909; y de 16 de abril de 2011, RJ
2011/3466). Y la misma linea argumental ha sido mantenida con posterioridad a la expresada re-
solucién (por ejemplo, STS, 22, de 15 de octubre de 2015, RJ 2015/6159). Con todo, no puede dejar
de apuntarse que la Sala 22, en su afan por extremar la proteccion del perjudicado, ha incurrido
en algunos palmarios despropdsitos, como cuando declaré que la franquicia establecida en la
péliza no era oponible a la victima (STS, 22, de 2 de junio de 2005, RJ 2005/5047; en cambio,
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acertadamente en sentido contrario, STS, 22, de 22 junio de 2001, RJ 2001/6362), o cuando llegd
incluso al punto de senalar que la delimitacion temporal de la cobertura representaba una excep-
cién personal que, por consiguiente, no cabia esgrimir frente al perjudicado (STS, 22, de 25 de
julio de 2014, RJ 2014/4165; frente al caracter objetivo atribuido a dicho medio de defensa por la
STS, 223, de 2 de julio de 2014, RJ 2014/4631).

74 Asi, se ha llegado incluso al extremo de afirmar que “(L)egalmente se asigna al sequro de res-
ponsabilidad civil una funcion que va mas alla de los intereses de las partes contratantes y que supo-
ne introducir un factor de solidaridad social”, a lo que se ha agregado que “[...] modernamente el
contrato de sequro de responsabilidad civil halya) enriquecido su designio primigenio como instru-
mento de proteccién del patrimonio del asegurado. La ley le ha adosado otra funcion: la proteccién del
tercero perjudicado” (por ejemplo, STS, 22, de 20 de marzo de 2013, RJ 2013/8070, y de 25 de julio
de 2014, RJ 2014/4165).

5 Asi, PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., pp. 2002-2003, y “Responsabilidad civil extracon-
tractual. Accidente de circulacion. Seguro voluntario de responsabilidad civil. Excepciones oponi-
bles por el asegurador al perjudicado”, CCJC, nim. 7, 1985, pp. 2036-2037, quien pone de mani-
fiesto que el asegurador nunca podra oponer al perjudicado aquellas clausulas de exclusion de la
cobertura que se basen en el riesgo especialmente elevado que suponga la conducta del asegu-
rado. En la linea indicada, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de
Contrato de Seguro... cit., p. 1344; REGLERO, L. F.,, “Sentencia de 15 de noviembre de 1991. Acci-
dente de circulacion. Seguro de responsabilidad civil de automdviles. Accion directa contra la
compania de seguros. Excepciones inoponibles. Prueba de la existencia del seguro. Rescision del
contrato. Transmisidon del vehiculo. Falta de notificacion a la compania aseguradora”, CCJC,
ndm. 27, 1991, pp. 1080-1081; MORILLAS, M. J., El seguro del automdvil: el aseguramiento obliga-
torio de la responsabilidad civil automovilistica, Bosch, Barcelona, 1992, p. 678, nota 44; MONTES,
V. L., en Vives Antén (dir.), Comentarios... | cit., pp. 625-626;y DE ANGEL, R., Tratado... cit., p. 40.

76 Al efecto se ha senalado que resultara indiferente, por ejemplo, que el estado de embriaguez
o de drogadiccion del asegurado sean la causa del dafo, o que las cladusulas de exclusion de di-
chas conductas cumplan o no los requisitos de incorporacion previstos para las clausulas limita-
tivas (art. 3 LCS), ya que, en cualquier caso, resultaran inoponibles por el asegurador frente a la
victima, al tratarse de excepciones personales (ATIENZA, M. L., “Inoponibilidad del dolo...” cit., p.
620; y REYES VARGAS, C., op. cit., pp. 51-52]. Pero dicha tesis debe matizarse, pues cabe la posi-
bilidad de que convencionalmente se establezcan motivos de exclusion de la cobertura basados
en la conducta del asegurado no susceptibles de ser reconducidos al &mbito de la causacion do-
losa del dafio, en cuyo caso su incorporacién al contrato podria requerir la observancia del régi-
men sefalado a las cldusulas limitativas (art. 3 LCS), de llegar a estimarse, de acuerdo con la
doctrina general sentada sobre la materia, que restringen derechos reconocidos al asegurado en
la parte de la pdliza que negocid (condiciones particulares), o cuando contienen exclusiones in-
frecuentes o inusuales (entre otras, STS, 12, de 18 de mayo de 2009, RJ 2009/2924; de 15 de julio
de 2009, RJ 2009/4707; de 1 de octubre de 2010, RJ 2010/7306; de 30 de noviembre de 2011, RJ
2012/3519; de 27 de junio de 2013, RJ 2013/4985; de 15 de octubre de 2014, RJ 2014/5809; y de 22
abril de 2016, RJ 2016/3846). En la tesitura descrita, el incumplimiento de los mencionados requi-
sitos de inclusion cerraria el paso al ejercicio de la accion de repeticion del asegurador contra el
asegurado.

7 Ha llegado asimismo a plantearse si determinadas delimitaciones convencionales del riesgo
excluyen de suyo la cobertura de los danos dolosamente causados por el asegurado. Tal acontece
especialmente respecto de los seguros que cubren la responsabilidad civil profesional. En este
sentido, por ejemplo, en relacién con un seguro de responsabilidad civil cuya cobertura se exten-
dia a los errores o faltas profesionales cometidos en el ejercicio de la actividad de procurador, se
sostuvo que solo cabia considerar cubiertos, frente a los terceros perjudicados, los supuestos de
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error o negligencia (por ejemplo, pérdida de la indemnizacion correspondiente a un cliente por
ingresarla erréneamente en una cuenta equivocada), pero no los supuestos de extralimitacién
voluntaria en el ejercicio de las funciones de la procuraduria, que estarian fuera de la cobertura
pactada (en el concreto caso suscitado, la apropiacién indebida de determinadas cantidades per-
tenecientes a la parte perjudicada procedentes de procedimientos ejecutivos, recibidas de los
érganos jurisdiccionales). Empero, segln el Tribunal Supremo, la argumentacién expuesta no
puede ser compartida, pues “(EJl sentido del seguro de responsabilidad civil profesional, maxime
cuando se contrata por el propio Colegio Profesional al que pertenece el asegurado, es precisamente
dotar a las actividades desempenadas por los profesionales de la Procura de una garantia eficiente de
responsabilidad frente a terceros, de modo que quienes contraten a estos profesionales, y les confien
sus intereses patrimoniales, cuenten con la seguridad de que seran econémicamente resarcidos en
caso de pérdidas derivadas directamente de una mala praxis profesional, negligente o voluntaria. Por
ello se incluyen expresamente en la cobertura objetiva del contrato tanto la responsabilidad civil de-
rivada de dafios negligentes (errores] como voluntarios (faltas), responsabilidad que en ambos casos
puede ser reclamada directamente al asegurador por el perjudicado (art 76 LCS), sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que el dano o perjuicio causado
al tercero sea debido a conducta dolosa del asegurado, accion directa que es inmune a las excepciones
que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado” (STS, 23, de 25 de julio de 2014, RJ
2104/4165, que contiene un interesante voto particular formulado por el magistrado Maza Martin;
sobre el tema, TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil de administradores...” cit., p. 37).

78 PANTALEON, A. F., en Comentario... cit., pp. 2002-2003.

7% Supuesto que no parece cuestionable que las clausulas que establezcan exclusiones de la
cobertura en razon de la gravedad de la conducta del asegurado son merecedoras, en cualquier
caso, de la consideracion de clausulas delimitadoras del riesgo, cabe concluir que la orientacion
jurisprudencial enunciada viene a consagrar, al cabo, una importante salvedad al principio de que
las condiciones que precisan la cobertura de la péliza resultan oponibles al tercero perjudicado,
en cuanto que determinan el objeto del seqguro. En razén de lo expuesto puede decirse que la
caracterizacion misma de las cldusulas delimitadoras del riesgo, tan afanosamente llevada a
cabo por el propio Tribunal Supremo, se ve notablemente enturbiada, a la postre, como conse-
cuencia de la distincion realizada en el caso particular del seguro de responsabilidad civil entre
las clausulas de la mencionada especie oponibles a la victima, que representan la regla general,
y las que no lo son, de modo que sélo permiten al asegurador repetir contra el asegurado la in-
demnizacién satisfecha al perjudicado (art. 76 LCS).

8 Sobre el tema, RONCERO, A., “El seguro de responsabilidad...” cit., p. 10, y STS, 22, de 29 de
julio de 2002 (RJ 2002/6357). En relacién con la cuestién apuntada se ha hecho notar la frecuente
actuacion de las propias entidades tomadoras de las pélizas colectivas de D&O (por ejemplo, las
entidades de crédito, tales como los bancos procedentes de las antiguas cajas de ahorros, rescata-
das por el Fondo de Reestructuraciéon Ordenada Bancaria) como querellantes y acreedoras de la
responsabilidad civil derivada de delitos societarios (SANCHEZ-CALERO, J., “El incremento del
riesgo de responsabilidad civil a resultas de las reformas de la ley de sociedades de capital y la ley
concursal”, ponencia presentada en el XVIl Congreso de Responsabilidad Civil y Seguro, organizado
por INESE junto con el Colegio de Abogados de Madrid, Madrid, 25y 26 de Junio de 2015, p. 4).

8 Aunque lo usual es que el derecho de repeticidn se ejerza contra el propio asegurado, debe
hacerse notar que, en ciertos supuestos, se encuentra asimismo legalmente reconocido respec-
to de otra clase de sujetos (v., en el sentido indicado, art. 8 TRLRCSCVM, que encierra igualmen-
te una regla especial en materia de prescripcion, al senalar que la accién de repeticion del ase-
gurador prescribe por el transcurso del plazo de un ano, contado a partir de la fecha en que hizo
el pago al perjudicado, frente a lo dispuesto con caracter general en el art. 23 LCS). En linea con
lo expuesto, la ordenacion legal de la llamada responsabilidad civil ex delicto reconoce al
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asegurador un derecho de repeticién contra quien corresponda (art. 117 in fine CP y, respecto de
los menores, art. 63 LORPM; sobre el tema, YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., pp. 232-234;y
ARNAIZ, A., op. cit., pp. 70-72).

82 En sentido contrario, GONZALEZ PALACIOS, I.y VALLET, J., op. cit., pp. 931-932, quienes con-
sideran extrapolables los argumentos y la solucidon adoptados respecto de la subrogacién del
asegurador (v. art. 43 LCS y Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 2007, que reconoce en tal caso una legitimacion extraordinaria al asegurador en el proceso
penal, en cuanto actor civil, frente al responsable criminall, al derecho de repeticién reconocido
en el articulo 76 LCS (sobre el tema, v. infra, 111.2).

8  Sobre el tema, entre otros, ARNAIZ, A., op. cit., pp. 41-43; DE LLERA, E., en Quintero, Cavani-
llasy de Llera, op. cit., pp. 216-218; YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., p. 143; y FONT SERRA,
E., La accion civil... cit., p. 33.

% SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1247,y “EL
seguro de responsabilidad civil...” cit., p. 413.

8 RONCERQO, A., “El seguro de responsabilidad...” cit., p. 28, para quien no seran validas aque-
llas clausulas que exijan que no sélo la reclamacion, sino también su notificacion al asegurador,
se haya realizado dentro del periodo de vigencia material del seguro.

8 El expediente utilizado a tal propdsito suele ser la inclusién, dentro de las condiciones gene-
rales, de una definicién de lo que ha de entenderse como reclamacion a los efectos de la cober-
tura del seguro en la que encuentran cabida una serie de actuaciones no susceptibles de reputar-
se, de suyo, como ejercicio judicial o extrajudicial de una pretension de resarcimiento del
perjudicado contra el asegurado. Asi, por ejemplo, llega a considerarse como reclamacion, siem-
pre bajo el presupuesto de encontrarse relacionada con el riesgo de responsabilidad civil cubier-
to por la péliza, cualquier procesamiento penal (o incluso cualquier diligencia o instruccion penal)
contra un asegurado o cualquier procedimiento administrativo o reglamentario (incluyéndose en
ocasiones hasta el proceso de informacion o de actuaciones previas del articulo 55 Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) con-
tra un asegurado; esto es, se llega al extremo de estimarse como reclamacion la iniciacién cual-
quier procedimiento contra el asegurado, con independencia de su naturaleza administrativa,
arbitral o judicial [y, respecto de este Ultimo supuesto, con independencia asimismo de la juris-
diccién ante la que se haya iniciado el referido procedimiento). De igual modo, se confiere en
ocasiones el caracter de reclamacion a cualquier hecho o circunstancia concreta conocida por
vez primera por el tomador del seqguro o el asegurado y del que conste notificacion de forma fe-
haciente por estos al asegurador, que pueda razonablemente determinar la ulterior formulaciéon
de una peticion de resarcimiento, o hacer entrar en juego las coberturas de la péliza. Estrecha-
mente relacionado con lo anterior se encuentra la prevision recogida en algunos condicionados,
por cuya virtud se considera fecha de reclamacién el momento en que un asegurado tiene cono-
cimiento, por primera vez, de cualquier tipo de circunstancias o informaciones, segun las cuales
quepa razonablemente esperar que una reclamacion sera formulada contra él o contra otro ase-
gurado o contra el asegurador. Por lo demas, para el caso de que determinadas responsabilida-
des civiles originadas con ocasion de un concurso de acreedores puedan encontrarse asegura-
das, viene a considerarse como reclamacion cualquier notificacion judicial ordenando el embargo
de bienes y derechos del asegurado, en cuanto administrador o directivo de la persona juridica
concursada, a los efectos de la cobertura del aval sustitutivo del expresado embargo (ex art. 48
ter LC), o la emisién de alguno de los informes previstos en el articulo 169 LC, en el que se solici-
te la declaracion del concurso como culpable y se senale al asegurado como persona afectada
por la calificacién (en relacidn con lo estatuido en el art. 172 bis LC). Todo lo cual viene a poner de
manifiesto la enorme relevancia de la regulacion convencional de la materia aqui examinada
(RONCERQO, A., “El seguro de responsabilidad...” cit., p. 27).
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8 Cabria considerar, pues, que las cldusulas de la mencionada clase tendrian caracter lesivo
para el asegurado (art. 3 LCS; Gltimamente sobre el tema, con caracter general, STS, 123, de 22
abril de 2016, RJ 2016/3846), a semejanza del criterio mantenido respecto de las clausulas claims
made con anterioridad a la modificacién del articulo 73 LCS por medio de la Ley 30/1995 (singu-
larmente, STS, 12, de 20 de marzo de 1991, RJ 1991/2267; y de 23 de abril de 1992, RJ 1992/3323).

Naturalmente, las consideraciones expresadas en el texto deben entenderse sin perjuicio de
la posibilidad, siempre abierta al asegurador de responsabilidad civil, de alegar el conocimiento
por el asegurado del acaecimiento del siniestro con anterioridad a la propia celebraciéon del con-
trato y durante el periodo de retroactividad convenido, ya que tal circunstancia impediria la apre-
ciacion de una situacion de incertidumbre subjetiva en los casos en que el seguro concertado
contemplara algun tipo de eficacia hacia el pasado, de modo que, por exigencia del principio de la
realidad del riesgo (art. 4 LCS), el dafo originado no quedaria cubierto (sobre el tema, v. infra,
capitulo tercero, V.3). De manera particular, en relacion con la llamada responsabilidad civil ex
delicto, habran de ser tenidos especialmente en cuenta los eventuales actos de imputacion de que
pueda haber sido objeto el asegurado con anterioridad a la contratacién del seguro de responsa-
bilidad civil que comprenda la cobertura retroactiva (sobre la mencionada clase de actos, GIME-
NO, V., Derecho procesal penal... cit., pp. 415-438).

8 Al efecto se indica que el término asegurado ha de entenderse en sentido amplio, compren-
sivo del conjunto de personas susceptibles de verse afectadas por los efectos del contrato: esto
es, también del tomador, del beneficiario, e incluso de los terceros que puedan tener un derecho
propio contra el asegurador (SANCHEZ CALERO, en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Se-
guro... cit., pp. 68-69).

8  Como pone de manifiesto la STS, 12, de 30 de abril de 1999 (RJ 1999/3424), “(E)videntemente
este precepto consagra una excepcion a la normativa general de nuestro Cédigo Civil. Si segun el ar-
ticulo 6 del basico cuerpo legal son nulos los actos realizados contra las normas imperativas, la con-
secuencia de esta premisa seria la categdrica nulidad de las clausulas que discreparan del articulado
de la ley. Excepcionadoramente (sic) se consagra la validez de las condiciones favorecedoras para el
asegurado, cuyas clausulas, de no reconocerse esta singularidad, serian rigurosamente nulas como
opuestas a la ley”; sobre el tema, entre otros, SANCHEZ CALERO, en Sanchez Calero (dir.), Ley de
Contrato de Seguro... cit., pp. 65-69, y MENENDEZ, A., op. cit., pp. 121-124.

% Engeneral, sobre los limites a la licitud de las cldusulas mas beneficiosas para el asegurado,
entre otros, SANCHEZ CALERO, en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 68-
69; MENENDEZ, A., op. cit., p. 121; y EMBID, J. M., en Boquera, Bataller y Olavarria (dir.), Comen-
tarios... cit., p. 66.

9" Por lo demads, el argumento genérico de la validez de las cldusulas mas beneficiosas para el
asegurado ha sido empleado de manera determinante para la resolucion de ciertas controver-
sias suscitadas en relacion con el seguro de responsabilidad civil. Asi, cabe constatar la existen-
cia de algunas sentencias que, en el enjuiciamiento de litigios en los que no resultaba aun de
aplicacién la regulacién de las llamadas cladusulas claims made (art. 73, parr. 2°, LCS), de modo
que el siniestro debia considerarse producido en el momento del acaecimiento del hecho dafo-
so (v. supra, 11.2), reconocieron, no obstante, la cobertura de siniestros sucedidos con anteriori-
dad a la conclusion del seguro por haberse realizado la reclamacion de los perjudicados duran-
te la vigencia del respectivo contrato, de conformidad con lo establecido en cada una de las
polizas, por considerar que dicha solucion entranaba un innegable beneficio para el asegurado
(por ejemplo, STS, 12, de 10 de noviembre de 1995, RJ 1995/8254; de 28 de enero de 1998, RJ
1998/357; y de 8 de septiembre de 1998, RJ 1998/7548).

%2 Lainterposicion de la querella es identificada como reclamacion del asegurado, a los efectos
de la determinacion de la cobertura en los seguros de responsabilidad civil, por la STS, 22, de 2
de julio de 2014 (RJ 2014/4631).
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% ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., p. 146; CORTES, V., en Moreno Cate-
nay Cortés, op. cit., pp. 191-192; y GIMENO, V., Derecho procesal penal... cit., p. 328, quien ahade
que, de la regla general expuesta en el texto, cabe exceptuar los procesos que pudieran instau-
rarse por la comision de un delito persequible a instancia de parte, donde la titularidad que os-
tenta el ofendido acerca del derecho a la perseguibilidad del delito, impone el cumplimiento de
especiales requisitos formales y presupuestos procesales.

% GIMENO, V., Derecho procesal penal... cit., pp. 330-331.

% GIMENO, V., Derecho procesal penal... cit., p. 344; en sentido diverso, ARMENTA, T., Lecciones
de Derecho procesal penal... cit., p. 146.

%  Asuvez, el acusador particular puede ostentar o no la titularidad de la accion penal, e inclu-

so del procedimiento; de ahi que, fuera del ambito de los delitos perseguibles de oficio, se realice
una ulterior distincion, a saber: de un lado, las querellas privadas exclusivas y necesarias (que obe-
decen a la comision de un delito privado, que constituye una categoria integrada Unicamente en la
actualidad por los delitos de calumnia e injuria contra particulares, donde el llamado acusador priva-
do ostenta la titularidad de la pretension y goza del monopolio de la accién penal, v. arts. 105 LECrim
y 86y 215 CP);y de otro, las querellas privadas exclusivas y eventuales (referidas a los llamados delitos
semipUblicos, donde el ofendido conserva la titularidad de la accion penal, pero ni la querella consti-
tuye un auténtico presupuesto procesal, ya que cabe el inicio del proceso penal mediante denuncia
del propio ofendido, ni este dispone de la pretension penal, pues, junto a él, la ejercerd también el
ministerio fiscal, de modo que el perdén del ofendido no extingue, por si solo, la responsabilidad pe-
nal; sobre el tema, GIMENO, V., Derecho procesal penal... cit., pp. 334-336; ARMENTA, T., Lecciones de
Derecho procesal penal... cit., pp. 98-100; y CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit., p. 198).

97 En cambio, la accion penal sélo se reconoce a los ciudadanos extranjeros en el caso de los

delitos cometidos contra sus personas o sus bienes, o sobre las personas de sus representados
(arts. 270, parrs. 1°y 2°, LECrim, en relacion con los arts. 280 y 281 LECrim).

% ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., pp. 96 y 98-99.

9 GIMENQO, V., Derecho procesal penal... cit., pp. 343-346; y ARMENTA, T., Lecciones de Derecho
procesal penal... cit., p. 148.

100 GIMENO, V., Derecho procesal penal... cit., p. 335.

19" En general, sobre el tema, GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 227-232; FERNAN-
DEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 98-106; ARNAIZ, A., op. cit., 43-70; y VELASCO, E., "La compania
aseguradora como parte en el proceso penal y la pension provisional”, RGD, num. 606, 1995, pp.
2045-2069.

12 Con caracter general, el asegurador puede intervenir igualmente como actor civil en el pro-
ceso penal, por mas que el expuesto no represente un supuesto habitual en la practica. El caso
paradigmatico viene a ser el producido por la subrogacion en los derechos del asegurado, en
cuanto perjudicado, frente al tercero civilmente responsable del dafio (ex art. 43 LCS), que habili-
ta al asegurador para el ejercicio de la correspondiente accion civil en el proceso penal seguido
contra dicho sujeto. Frente a un posicionamiento inicialmente contrario al reconocimiento de di-
cha legitimacion, en la actualidad se encuentra firmemente asentada la admision de la interven-
cion del asegurador en el proceso penal en el supuesto descrito. En tal sentido tiene acordado el
Tribunal Supremo lo siguiente: “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 recla-
mar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el mismo, como actor
civil, subrogéndose en la posicion del perjudicado” (Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 2007, JUR 2007/51313, y, entre otras, STS, 22, de 1 de marzo de 2007,
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RJ 2007/1808; de 25 de junio de 2008, RJ 2008/4181; y de 7 de julio de 2011, RJ 2011/5355; sobre
el tema, entre otros, ARNAIZ, A,, op. cit., pp. 32-40; GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit.,
p. 227-228; YZQUIERDO, M., Las peripecias... cit., pp. 196-201; y GONZALEZ BARRIOS, I. y VALLET,
J., “Seguros de dafos (6). El seguro de automdviles”, en Yzquierdo [dir.], Contratos Civiles, Mercan-
tiles, Publicos, Laborales e Internacionales, con sus implicaciones tributarias, Tomo VIII (Contratos
Aleatorios), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 931-933).

Porlo demas, resulta preciso poner asimismo de manifiesto que se encuentra vedada al ase-
gurador la asuncion de la condicién de acusador particular sobre la base de la indemnizacién
satisfecha al perjudicado, supuesto que el cumplimiento de su obligacion ex contractu sélo le fa-
culta para adquirir la condicién de actor civil (STS, 22, de 14 de mayo de 2014, RJ 2014/2727). En
este sentido se indica que el asegurador sdlo puede ser acusador particular cuando el delito, y no
otra razén, sea la causa de su agravio (VELASCO, E., op. cit., pp. 2051-2055; YZQUIERDO, M., Las
peripecias... cit., pp. 195-196; JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 354-355; y TA-
PIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil de administradores...” cit., p. 43).

En cambio, no parece existir inconveniente en que el asegurador pueda actuar como acusa-
dor popular, habida cuenta de que el término ciudadano (mencionado en los articulos 125y 53.2
CE]) ha sido interpretado en el sentido de incluir, tanto a las personas fisicas, como las juridicas,
en calidad de legitimadas a tal efecto (STC 241/1992, de 21 de diciembre; 34/1994, de 31 de enero;
50/1998, de 2 de marzo; y 129/2001, de 4 de junio; y STS, 22, de 14 de mayo de 2014, RJ 2014/2727,
sobre el tema, GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 220-221; ARMENTA, T., Lecciones de
Derecho procesal penal... cit., pp. 96-97; YZQUIERDO, M., Las peripecias... cit., pp. 191-194; y VE-
LASCO, E., op. cit., pp. 2046-2051).

Por dltimo, ha de traerse a la memoria que el derecho de repeticién que tiene el asegurador
de responsabilidad civil contra el asegurado, como consecuencia de haber tenido que satisfacer
al perjudicado la indemnizacién debida en los supuestos de dafios dolosamente causados (art. 76
LCS), debera ejercerse, en su caso, al margen del proceso penal que pudiera seguirse contra el
asegurado a fin de depurar su eventual responsabilidad criminal (v. supra, 11.3).

1% Asi, por ejemplo, ARNAIZ, A., op. cit., p. 46; CAVANILLAS, S., en Quintero, Cavanillasy de Lle-
ra, op. cit., pp. 163-165; SOTO NIETO, F., “Ejercicio de la accién directa contra la compafia asegu-
radora en el proceso penal. Cuestiones suscitadas”, en Soto Nieto (dir.), El nuevo Cédigo Penal y el
contrato de seguro, Editorial Espafiola de Seguros, Madrid, 1998, pp. 45-46; JUAN SANCHEZ, R.,
La responsabilidad civil... cit., pp. 355-363; y MOLINA BLAZQUEZ, M. C., “La responsabilidad civil
en el proyecto de Cddigo Penal de 1994", PJ, nim. 38, 1995, pp. 132-133; en cambio, para CALZA-
DA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 25, el articulo 117 CP viene a suponer el reco-
nocimiento legal de la posibilidad de ejercer la accion directa dentro del proceso penal (en senti-
do critico, FONT SERRA, E., La accidn civil... cit., p. 46).

Porotro lado, la regla enunciada en el texto viene a reiterarse en la disciplina de la responsa-
bilidad penal de los menores, en los siguientes términos: “Los aseguradores que hubiesen asumi-
do el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas de los actos de los menores a los que se
refiere la presente Ley seran responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion legal-
mente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio de su derecho de repeticién contra
quien corresponda” (art. 63 LORPM).

104 YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., p. 200, e YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., pp. 818-
819; y CAVANILLAS, S., en Quintero, Cavanillas y de Llera, op. cit., p. 166. Con todo, debe hacerse
notar que el &mbito de aplicacién de la norma examinada, segin un reciente pronunciamiento
jurisprudencial (STS, 22, de 8 de marzo de 2016, RJ 2016/1922), excede del seguro de responsa-
bilidad civil. En el sentido indicado dicha resolucion sefala lo siguiente: “El articulo 117 del Cédigo
Penal resulta correctamente aplicado pues el mismo no hace exclusion alguna respecto del tipo de
seguro del que se deriva la responsabilidad civil directa de la aseguradora, sea de responsabilidad
civil, de caucion o de otra clase, cuando el evento que determina la produccién del riesgo asegurado
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se encuentre previsto en el Codigo Penal, debiendo anadir que precisamente, en un seguro de caucion
como en el caso presente, ni tan siquiera podria oponerse el dato de que nos hallemos ante una con-
ducta dolosa generadora del dano, toda vez que el caracter objetivo del mismo, integrando en su co-
bertura una desviacion del destino recto de las cantidades entregadas que, en la mayor parte de los
casos, se debe en la practica a un ilicito de esa naturaleza, ha de suponer la obligada responsabilidad
de quien asegura tal clase de riesgos”.

% En el sentido indicado, especialmente, SOTO NIETO, F., “Responsabilidad civil subsidiaria.
Cuestiones procesales”, RES, nim. 84, 1995, p. 23,y “Ejercicio de la accién directa...” cit., pp. 58-
70: ademas, entre otros, CORTES, V. en Moreno Catena y Cortés, op. cit., p. 366; ARNAIZ, A, op.
cit., pp. 57-58; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1207-1214; YZ-
QUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., pp. 821-822; GONZALEZ BARRIOS, I.y VALLET, J., op. cit., pp.
938-940; TAPIA, A. J., "El seguro de responsabilidad civil de administradores...” cit., p. 42; y VE-
LASCO, E., op. cit., pp. 2061-2062.

1% En sentido muy critico respecto de dicha diferenciacion, entre otros, FERNANDEZ FUSTES,
M. D., op. cit.,, p. 97; YZQUIERDO, M., Aspectos civiles... cit., p. 203; y REGLERO, L. F. y GONZALEZ
BARRIOS, 1., en Reglero (dir.], Accidentes de Circulacién: Responsabilidad Civil y Seguro, 32 ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 1294.

7 Las previsiones enunciadas en el texto son igualmente aplicables al procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos (ex art. 795.4 LECrim); en cambio, no existe ningu-
na limitacion normativa para que el asegurador obligatorio ostente la condicion de parte en el
proceso ordinario y en el seguido ante el tribunal del jurado (FONZALEZ BARRIQS, I.y VALLET, J.,
op. cit., p. 940; e YZQUIERDO, M., Las peripecias... cit., p. 41).

1% FONT SERRA, E., “La posicion juridica de la entidad aseguradora del vehiculo de motor en el
proceso penal”, RDCir, nim. 6, 1988, pp. 292-293; ARNAIZ, A., op. cit., pp. 53-54; y FERNANDEZ
FUSTES, M. D., op. cit., pp. 98-104, las dos ultimas con amplia informacién sobre el estado de la
cuestion.

9 REGLERO, L. F.y GONZALEZ BARRIOS, 1., op. cit., pp. 1299-1306.

"0 En aras de su adecuada apreciacion debe tenerse presente que la doctrina jurisprudencial in-
vocada ha tenido como referente diferentes marcos normativos. En este sentido ha de resenarse
que la limitacién de la intervencion de las entidades aseguradoras en los procesos penales a la
prestacion de fianzas para asegurar las responsabilidades civiles, en el caso del seguro obligatorio,
se introdujo por medio de la Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre modificacién de determinados articulos
del Cddigo Penaly de Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dio nueva redaccién al articulo art. 784
LECrim, estableciéndose en su regla quinta que, en ningun caso y por concepto alguno, la interven-
cion en el proceso de tales entidades pudiera ser otra que la anteriormente indicada. Posterior-
mente, ambas normas recibieron una nueva redaccién merced a la Ley Orgéanica 7/1988, de 28 de
diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes
Organica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Criminal. Finalmente, la ordenacién de la materia
se trasladd, sin modificacion de su contenido, al articulo 764.3 LECrim (en la redaccién recibida por
medio de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacion del procedimiento abreviado). Pues bien, no obstante los diversos avatares sucin-
tamente expuestos, ha de ponerse de manifiesto que el régimen establecido ha guardado en todo
momento, como acontece singularmente con el vigente en la actualidad, una linea de marcada
continuidad con la disciplina introducida por medio de la referida Ley 3/1967.

" En el sentido indicado, el Acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Penales de la
Audiencia Provincial de Madrid, celebrada el 29 de mayo de 2004, también delimita la interven-
cion de las aseguradoras en el ambito de los recursos en términos muy restrictivos: “Las
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entidades aseguradoras carecen de legitimacion para impugnar el aspecto estrictamente penal: las
cuestiones que atanen a la responsabilidad penal o al enjuiciamiento y calificacion juridico-penal de la
conducta del autor de la infraccion. En aplicacion del articulo 764.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (el cual no ha sido modificado respecto de la redaccion anterior del art. 784.5], la entidad asegura-
dora carece de legitimacion necesaria para interponer recurso de apelacion contra una condena de
responsabilidad civil dentro de los limites del seguro obligatorio”. En la linea expuesta, entre otras,
SAP de Barcelona, Seccion 52, de 20 de junio de 2007 (JUR 2007/300274); y SAP de Madrid, Sec-
cion 42, de 1 de abril de 2003 (JUR 2003/217539).

2 GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 230-232. En una linea semejante, entre otros,
CORTES, V., en Moreno Catenay Cortés, op. cit., p. 366; GONZALEZ BARRIOS, I.y VALLET, J., op.
cit., pp. 938-940; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., pp. 1223-1230; RUIZ
VADILLO, E., “Incidencia de los seguros de responsabilidad civil del automavil en el campo penal.
Jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo”, RES, num. 50, 1987, pp. 9-12; FONT SERRA,
E., La accién civil... cit., p. 48; SOTO NIETO, F., “Ejercicio de la accion directa...” cit., pp. 50-58, y “El
seguro obligatorio y el seguro voluntario. Diferenciaciones y coincidencias”, BIMJ, nims. 1788-
1789, 1997, pp. 14-15; y ARNAIZ, A., op. cit., pp. 50-56. Por consiguiente, debe reconocerse al
asegurador obligatorio la condiciéon de parte civil, con plenitud de facultades, en el proceso penal,
a pesar de la doctrina negacionista del propio Tribunal Constitucional sobre la materia (con todo,
ha de resenarse que no cabe sostener a tal propésito el argumento de que la caracterizacion de
los aseguradores como responsables civiles directos se encuentra contenida, dentro del régimen
sustantivo de la responsabilidad civil ex delicto, en una norma de rango organico —art. 117 CP,
que por tal motivo, segun la opinidn expuesta, deberia prevalecer sobre la regulacion posterior
recogida en el art. 764.3 LECrim—, supuesto que pasa por alto que a aquella regulacion se atri-
buye expresamente el rango de ley ordinaria, v. disposicién final sexta CP). Asi se ha sefalado,
que “(EJn lo relativo al contenido del art. 764.3, este Consejo, comparte la objecion formulada por la
Asociacion Progresista de Fiscales, en la medida en que “... con independencia de compartir su con-
tenido, y que con su idéntica regulacion aprovecha el visto bueno que dio el Tribunal Constitucional al
tratamiento procesal de la representacion del seguro obligatorio y Consorcio de Compensacién de
Seguros, es lo cierto que desconoce el art. 117 del Cdodigo Penal que confiere a la Compania de Segu-
ro Obligatorio y al Consorcio la condicion de terceros civilmente responsable lo que implicaria la apli-
cacion de los arts. 615y ss. de la L.E.Crim. con posibilidad de actuar en juicio oral como prevé el art.
621" (Consejo General del Poder Judicial, Informe a la Proposicion de Ley de grupos parlamentarios
del congreso (ndm. 122/000199) de reforma parcial de la ley de enjuiciamiento criminal para el enjui-
ciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y la modificacion del procedimiento
abreviado, p. 27; también en la linea indicada, entre otros, CARMONA, M., op. cit., p. 103; FONT
SERRA, E., La accion civil... cit., p. 48; SOTO NIETO, F., “Ejercicio de la accion...” cit., p. 58, y "Res-
ponsabilidad civil directa en el proceso penal de las companias del seguro de responsabilidad
civil. Seguro de suscripcién obligatoria (articulo 117 del Cédigo penall”, La Ley, 1996, p. 1166;
JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., p. 364; YZQUIERDO, M., en Reglero y Busto
[coord.], Tratado... | cit., pp. 1227-1230; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 102-104; VELAS-
CO, E., op. cit., p. 2061; y REGLERQ, L. F. y GONZALEZ BARRIQS, I., op. cit., p. 1316).

3 ARNAIZ, A, op. cit., pp. 56-58, y GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 226y 228-229,
para quien dicha limitacion al objeto procesal civil alcanza incluso a los supuestos de conformi-
dad penal: en este sentido, se entiende que el asegurador, ante una conformidad de tal naturale-
za, carece de legitimacion para discutir el objeto penal.

114 Entre otros, CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit., p. 366; SOTO NIETO, F., “El ejer-
cicio de la accion directa...” cit., pp. 58-69; PICO, J., “Nuevos aspectos legales y jurisprudenciales
sobre la intervencion de la compafia aseguradora en el proceso penal en materia de dafos deri-
vados de accidentes de circulacion”, Justicia, num. 2, 1992, p. 421; FERNANDEZ FUSTES, M. D.,
op. cit., pp. 105-106; y ARNAIZ, A., op. cit., pp. 57-58.
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5 Recientemente, sobre la eventual indefension de las companias aseguradoras en el proceso
penal, el ATS, 23, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016/2224), tuvo ocasién de sefalar, respecto del
supuesto enjuiciado, que no podian sentirse indefensas, en la medida en que, desde un primer
momento, fueron citadas como responsables civiles, comparecieron al acto de la vista oral, y ale-
garon cuanto a su derecho pudieron y, finalmente, en manifiesto desacuerdo con la sentencia
utilizaron las vias de recurso legalmente establecidas.

" En general, sobre el tema, MORENO CATENA, V., en Moreno Catena y Cortés, V., op. cit., pp.
140-142; GIMENQO, V., Derecho Procesal Penal..,. cit., pp. 228-229; ARMENTA, T., Lecciones de Dere-
cho procesal penal... cit., pp. 123-124; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 104-106.
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CAPITULO TERCERO. “LA DEFENSA JURIDICA DEL
ASEGURADO POR EL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD
CIVIL FRENTE A RECLAMACIONES BASADAS EN DANOS
DOLOSAMENTE CAUSADOS”

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La defensa juridica del asegurado por el asegurador de responsabilidad civil,
cuando en la reclamacion formulada contra aquel se le atribuye la produccién do-
losa del dano cuyo resarcimiento se solicita, viene a suscitar un nutrido elenco de
relevantes e intrincados problemas, estrechamente vinculados al principio gene-
ral de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS). De igual modo, ha de tenerse
presente que el mencionado comportamiento lesivo podra originar incluso el ini-
cio de actuaciones penales contra el asegurado en razén de la imputacion de la
comision de un hecho punible. Pues bien, la circunstancia apuntada motivara a su
vez la consiguiente necesidad de defensa en dicho &mbito (art. 118 LECrim), que
vendra a sumarse, en su caso, a la que tenga que desarrollarse en el plano estric-
to de la responsabilidad civil. Es claro que también en esta Gltima coyuntura se
plantearan interrogantes analogos a los anteriormente anunciados, con el impor-
tante extremo anadido consistente en la imprescindible determinacion de si la
defensa penal del asegurado se encuentra de suyo comprendida, en términos ge-
nerales, dentro de la actividad de defensa juridica frente a la reclamacion del per-
judicado a cargo del asegurador, salvo pacto en contrario (art. 74, parr. 1°, LCS).
Tal sucederd, de modo paradigmatico, cuando la conducta delictiva imputada pue-
da serigualmente fuente de danos susceptibles de provocar el surgimiento de una
eventual responsabilidad civil especificamente cubierta por el concreto seguro
concertado.

Como facilmente puede adivinarse, en la tesitura descrita se plantea la cuestion
capital de si el asegurador de responsabilidad civil se encuentra obligado y, en su
caso, hasta qué punto o en qué condiciones, a hacerse cargo de la defensa del ase-
gurado en cumplimiento del deber de asuncion de la direccion juridica frente a la
reclamacidn del perjudicado (art. 74, parr. 1°, LCS). Asimismo ha de dilucidarse,
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de manera particular, si la antedicha defensa penal, cuando efectivamente haya
de correr por cuenta del asegurador de responsabilidad civil, se extiende igual-
mente a la requerida en el supuesto de imputacién al asegurado de delitos que
Unicamente admitan su comision dolosa. Los expuestos son, en resumidas cuen-
tas, los principales problemas que se originan respecto de la prestacion de la ac-
tividad de defensa juridica por el asegurador de responsabilidad civil cuando en la
reclamacion formulada al asegurado se le atribuye una conducta dolosa. Por lo
demas, en funcién de la respuesta que reciban las mencionadas cuestiones de
principio, habra de resolverse seguidamente una abundante serie de problemas
particulares directamente vinculados con aquellas.

Antes de proceder al tratamiento pormenorizado de los extremos apuntados re-
sulta altamente conveniente, a lo que creemos, esbozar de modo somero las que
pudieran considerarse como coordenadas generales mas representativas del pa-
norama, tanto negocial, como conflictual, en que se inscribe el presente estudio.

Asi, en primer término, ha de ponerse de manifiesto a tal propésito que, al in-
cesante incremento en los ultimos tiempos de las reclamaciones que persiguen
el resarcimiento de un pretendido dafo a cargo de quien se estima civilmente
responsable de su causacion, se ha unido, en época relativamente reciente, el
fenémeno consistente en la exigencia, paulatinamente creciente, de dicho tipo de
responsabilidad en el seno de procedimientos penales’. Pues bien, cuando esta
ultima clase de reclamaciones se encuentra referida a un supuesto de responsa-
bilidad civil subsumible dentro del riesgo cubierto por medio del correspondien-
te seguro, resulta evidente que la actividad de defensa del asegurado revestira
unas acusadas peculiaridades, en gran medida derivadas de la vigencia de un
marco normativo especifico, tanto en el plano sustantivo, como en el procesal,
que suscita abundantes y complejas cuestiones interpretativas (v. supra, capitulo
primero, II). Nétese, a mayor abundamiento, que las exigencias de responsabi-
lidad civil cuyo origen se atribuye a una conducta dolosa del asegurado suelen
ventilarse en el seno de procesos penales. En efecto, lo que viene a suceder, por
lo comun, en tales casos es que, con motivo del seguimiento de un procedimiento
de la referida indole contra el asegurado como consecuencia de la imputacién de
determinados hechos punibles que sélo admitan su comision dolosa (susceptibles
a su vez de generar, en abstracto, la consiguiente responsabilidad civil ex delicto
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comprendida en la cobertura del seguro), el asegurado proceda a solicitar la pres-
tacion de la defensa juridica que precisa, en todos los é6rdenes, a su asegurador
de responsabilidad civil.

En segundo lugar, ha de senalarse que, en no pocas ocasiones, el régimen con-
vencional de la defensa juridica a cargo del asegurador de responsabilidad civil,
que posee una capital importancia en razon de la naturaleza meramente disposi-
tiva de la ordenacion legal en este punto (art. 74, parr. 1°, LCJ, resulta sumamente
oscuro e impreciso, de modo singular por causa de una redaccién innecesaria-
mente alambicada, cercana al farrago, y de la deficiencia sistematica que supone
la regulacion de la materia de forma fragmentaria en diversos apartados de la
poliza, sin la adecuada correlacion entre ellos. Todo lo cual tiene como indeseable
corolario la enorme dificultad que puede llegar a entranar la recta inteligencia de
la extension de la cobertura del asegurador en relacion con aquella prestacion,
con grave quebranto de la seguridad juridica®. La ceremonia de la confusion llega
al extremo de plantearse con relativa recurrencia la cuestion de si la defensa juri-
dica concertada en el caso concreto es realmente la propia del seguro de respon-
sabilidad civil o, més bien, la caracteristica del seguro de defensa juridica (arts.
76 a) a 76 g) LCS), a cuya decantacidn, en uno u otro sentido, una arraigada linea
de pensamiento acostumbra a conferir una influencia decisiva en lo concerniente
a la determinacién del alcance de la prestacion de defensa comprometida por el
asegurador.

Por dltimo, ha de llamarse la atencidn sobre la circunstancia de que los proble-
mas aqui examinados son susceptibles de trascender del marco estricto de las
relaciones entre el asegurador de responsabilidad civil y su asegurado para lle-
gar a afectar directamente a los intereses de los propios perjudicados. Piénsese
especialmente, en este sentido, en el caso de que la concreta suma asegurada se
encontrase establecida conjuntamente para los riesgos de defensa juridica y de
responsabilidad civil (o, en general, para todos los riesgos cubiertos por el segu-
ro): pues bien, en la tesitura descrita podria incluso suceder, como supuesto ex-
tremo que dista mucho de ser una hipdtesis meramente académica, que los gas-
tos de defensa llegaran a consumir la totalidad de la prestacién del asegurador,
sin dejar margen alguno para el pago de las indemnizaciones a cuya satisfaccion
fuera finalmente condenado el asegurado®. En verdad, siempre que la cobertura
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del riesgo de defensa juridica pueda suponer un correlativo menoscabo de la co-
bertura del riesgo de responsabilidad civil, la extensién que haya de darse a la
primera se revela capaz de afectar seriamente al perjudicado cuando, a la postre,
la deuda de responsabilidad civil no se halle plenamente cubierta por el seguroy
el asegurado no posea los recursos necesarios para el resarcimiento integro del
dano causado.

I. LA DEFENSA JURIDICA DEL ASEGURADO FRENTE A LA RECLAMACION
DEL PERJUDICADO

1. La asuncion de la defensa juridica del asegurado por el asegurador de
responsabilidad civil

El punto de partida de la presente indagacion ha de situarse en la prevision por
cuya virtud el asegurador asumira la direccidn juridica frente a la reclamacion del
perjudicado y seran de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen, salvo
pacto en contrario (art. 74, parr. 1°, LCS). Para la recta inteligencia de la norma
enunciada resulta indispensable la averiguacidn de las razones que le sirven de
justificacion. A tal propdsito ha de comenzarse por senalar que, en la modalidad
de seguro examinada, el resarcimiento del llamado dafio originario (que es el ex-
perimentado por un tercero y del cual resulta civilmente responsable el asegu-
rado) termina pesando, en todo o en parte, sobre el asegurador. Pues bien, esta
altima circunstancia explica que el fundamento de la atribucion de la mencionada
defensa juridica acostumbre a situarse, segin un generalizado consenso existen-
te desde antiguo, en la adecuada preservacion de los intereses de los asegurado-
res de responsabilidad civil. La preeminencia conferida a la aludida finalidad lleva
asimismo a sostener que, incluso cuando la reclamacién del perjudicado exceda
la suma asegurada, la direccion juridica haya de corresponder también al ase-
gurador, en obsequio igualmente al caracter indivisible de dicha actividad. En la
linea indicada, se apunta ademas que la asuncion de la defensa juridica frente a la
reclamacion del perjudicado pretende conjurar una eventual colusion entre dicho
sujeto y el asegurado, de modo que el asegurador pudiera terminar satisfaciendo
indemnizaciones por reclamaciones total o parcialmente infundadas. Dado que,
segun lo expuesto, el asegurador defiende fundamentalmente intereses propios
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mediante la direccion juridica del asegurado, se considera plenamente congruen-
te con ello que los gastos derivados del ejercicio de la citada actividad corran a
su cargo. A la vista de lo argumentado no puede causar extraneza, al cabo, que
la defensa juridica del asegurado frente a la reclamacion del perjudicado llegue a
considerarse como un verdadero derecho (o facultad) del asegurador de respon-
sabilidad civil®.

Analizada ahora la cuestidn desde la perspectiva de los intereses de los asegu-
rados, puede decirse que la gestion de su propia defensa poseera una relativa
significacion para aquellos, las mas de las veces, cuando no vayan a tener que
soportar las consecuencias econdémicas del dafo causado. E incluso cuando la
pretendida deuda de responsabilidad civil pueda no encontrarse cubierta en su
totalidad por el seguro contratado, cabe sostener que convendra al asegurado,
en linea de principio, que la defensa juridica, con la consiguiente asuncion de los
gastos ocasionados por el desarrollo de dicha actividad, corra a cargo del ase-
gurador, ya que, de no suceder asi, el asegurado tendria que soportar el coste
de aquella, lo cual, en dltimo término, iria en detrimento de la indemnidad de su
patrimonio, cuya salvaguarda representa el propdsito por antonomasia que mueve
a la contratacion de un seguro de responsabilidad civil. En suma, la dejacion de
la defensa en manos del asegurador no tiene que deparar, como regla general,
un perjuicio para el asegurado. Y, cuando ello pudiera realmente acontecer, debe
tenerse presente que el poder de decision frente a la reclamacion del perjudica-
do corresponderia al asegurado, con lo que también los intereses de este uUltimo
quedarian debidamente protegidos (ex art. 74, parr. 2°, LCS)®.

Sin dejar de reconocer que la direccidn juridica constituye un derecho conferido
al asegurador por el cimulo de razones arriba expuestas, nos parece que debe
propugnarse un decidido cambio de enfoque en la caracterizacion de la defensa
propia del seguro de responsabilidad civil, en la linea de su consideracion, ante
todo, como un derecho del asegurado y una correlativa obligacion del asegurador,
cuyo cumplimiento puede llegar incluso a serle judicialmente exigido por aquel.
Se trata, por consiguiente, de poner el acento especialmente en la preservacion
de los intereses de los asegurados, y no tanto de los aseguradores, mediante la
prestacion de la defensa requerida como consecuencia de las reclamaciones for-
muladas por los perjudicados. En este sentido ha de remarcarse que la defensa
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juridica constituye un riesgo, en cuanto que la necesidad de su desenvolvimiento
frente a una exigencia de responsabilidad civil supondra un quebranto econdémico
para quien haya menester de dicha actividad. Téngase en cuenta, al efecto, que
el montante de dicha defensa juridica puede terminar ascendiendo a cantidades
elevadas, como consecuencia de las cuantiosas sumas que con cierta asiduidad
alcanzan las indemnizaciones reclamadas por los perjudicados y la propia com-
plejidad que suele adornar a los litigios que se suscitan en materia de responsa-
bilidad civil®. Asi las cosas, la cobertura del referido riesgo determinara que la
asuncion del coste de la defensa juridica se termine desplazando del patrimo-
nio del asegurado al patrimonio del asegurador. Quiere decirse, al cabo, que la
adecuada proteccion de la indemnidad patrimonial del asegurado por medio de
seguro de responsabilidad civil precisa que se encuentre también a cubierto del
riesgo de tener que afrontar a sus expensas la defensa juridica necesaria frente a
la exigencia de resarcimiento de un pretendido dafo’.

Sin embargo de lo anterior, no cabe ignorar que la defensa juridica propia del
seguro de responsabilidad civil presenta unas acusadas singularidades. A tal pro-
posito ha de sefhalarse, de antemano, que no constituye una prestaciéon consus-
tancial a la referida modalidad de seguro, puesto que se encuentra expresamente
permitido el pacto ordenado a la exclusién de su cobertura (art. 74, parr. 1°, LCS).
La obligacion de asumir la defensa juridica del asegurado frente a la reclamacion
del perjudicado es, pues, un mero elemento natural del seguro de responsabili-
dad civil. De igual modo, suele destacarse la indole complementaria y accesoria
del riesgo de defensa juridica frente al de responsabilidad civil (cuya cobertura,
por lo que respecta a este Ultimo, representa un elemento esencial del contratoy
se traducira en el desplazamiento al asegurador de la deuda indemnizatoria que
pudiera llegar a contraer el asegurado frente a un tercero)®. Si con la aludida nota
de la accesoriedad quiere significarse que en el caso examinado la cobertura de la
defensa juridica depende de la cobertura, en abstracto, de la responsabilidad civil
del asegurado, en relacion con la cual aquella posee una incuestionable indole
complementaria, nada cabe objetar a la caracterizacién expuesta (sin perjuicio
de la formulacion de determinadas matizaciones). En efecto, de no concurrir la
vinculacidn expuesta, la defensa juridica comprometida por el asegurador seria
realmente, en linea de principio, la propia de otra modalidad de seguro, a saber: el
de defensa juridica (v. arts. 76 a) a 76 g) LCS; sobre el tema, v. infra I1.2).
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Con todo, ha de hacerse notar que la defensa juridica propia del seguro de respon-
sabilidad civil no tiene que encontrarse necesariamente circunscrita al supuesto de
que la reclamacion formulada se fundamente en un hipotético dafo susceptible de
reputarse comprendido en el riesgo de responsabilidad asegurado. Tal es sélo lo
que habra de suceder en defecto de pacto sobre el particular, ya que la naturaleza
dispositiva de la regulacion legal de la materia permite a las partes no solo la eli-
minacion de la defensa juridica a cargo del asegurador, sino también conferirle la
extension que tengan por conveniente. Por tanto, resulta perfectamente admisible,
en particular, que la cobertura del riesgo de defensa juridica quede configurada con
una mayor o menor amplitud que la del riesgo de responsabilidad civil: asi acon-
tecera, en el primer caso, cuando abarque la defensa frente a reclamaciones en
exigencia de una responsabilidad civil excluida de la cobertura; vy, en el segundo,
cuando no se contemple la defensa respecto de reclamaciones de una responsabi-
lidad civil que se encuentre, en cambio, cubierta por el seguro en cuestion’.

Por otro lado, ha de ponerse igualmente de manifiesto que la nota de la accesorie-
dad no puede significar bajo ningin concepto que la defensa juridica Unicamente
tenga que prestarse en caso de reclamacion fundada (en el sentido de que esta
altima haya de obedecer a la efectiva existencia de una deuda de responsabilidad
civil del asegurado); antes bien, ha de considerarse suficiente, a menos que otra
cosa se hubiera pactado, con que la reclamacién planteada se refiera al resarci-
miento de un supuesto dano subsumible en el riesgo de responsabilidad civil ase-
gurado. Por consiguiente, el asegurador puede encontrarse obligado a asumir la
defensa juridica del asegurado aun no habiendo finalmente una obligacién indem-
nizatoria a cargo del mencionado sujeto, como también puede terminar declaran-
dose la existencia de una deuda de responsabilidad cubierta por el seguro, sin
que el asegurador se haya visto obligado a llevar a cabo la defensa del asegurado,
en virtud de lo convenido al respecto (art. 74, parr. 1°, LCS). De ahi, en fin, que la
accesoriedad que se predica de la defensa juridica caracteristica del seguro de
responsabilidad civil tampoco pueda estimarse alusiva a la naturaleza puramente
secundaria de la mencionada prestacion en la economia del contrato.

Sentado lo anterior, dicese que la actividad de defensa ante dicha reclama-

cion comprende el conjunto de actuaciones necesarias, tanto en el orden judi-
cial, como en el extrajudicial, para la determinaciéon y liquidacion de la deuda de
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responsabilidad contraida por el asegurado. Asi pues, tanto el reconocimiento de
dicha deuda, como la precision de su importe, mediante la aceptacion de la re-
clamacion extrajudicial del tercero, o la transaccion sobre ella, corresponde, en
principio, al asegurador, a quien también debe considerarse atribuida, en caso
de falta de acuerdo al respecto, la defensa juridica del asegurado frente a la re-
clamacion del perjudicado planteada en sede judicial (o, en su caso, arbitral). En
suma, la direccion juridica del asegurador debe entenderse en un sentido amplio,
como el poder de gestion y disposicidn de la deuda de responsabilidad que pesa
sobre el asegurado, que viene referido no sélo a las reclamaciones fundadas, sino
también a las infundadas: en esta linea se senala que lo determinante, a los efec-
tos de la cobertura, no es el fundamento de la reclamacion, sino el hecho de que
esté referida a un supuesto de responsabilidad comprendido en el riesgo asegu-
rado". Naturalmente, si la exigencia de responsabilidad del tercero se dirige ex-
clusivamente contra el asegurador mediante el ejercicio de la accion directa (art.
76 LCS, v. supra capitulo segundo, 1.3}, es claro que corresponderd al asegurador
su defensa por derecho propio'.

En la tesitura de que el perjudicado se haya visto forzado, ante la falta de acuer-
do sobre el resarcimiento del dano pretendidamente padecido, a interponer la
correspondiente demanda judicial, se considera que la direccion juridica del ase-
gurador comprende la facultad de elegir abogado y procurador en el correspon-
diente procedimiento civil, a menos que se hubiera convenido otra cosa. A tal pro-
posito serad indispensable, en todo caso, el concurso del asegurado mediante el
otorgamiento de los poderes necesarios, que podra revocar justificadamente en
el supuesto de existencia de una situacion de conflicto de intereses (art. 74, parr.
2°, LCS). Por lo demés, se estima asimismo que la direccidn juridica atribuida,
salvo pacto en contrario, al asegurador comprende también la determinacion de
recurrir la sentencia que declare en un procedimiento civil que el asegurado esta
obligado al pago de una determinada indemnizacion'®, asi como que no puede
impedir que se aparte al asegurado de su participacion en la decision acerca de
las resoluciones judiciales que le afecten, ya que semejante privacién atentaria
contra derechos inalienables de la personalidad™.

En principio, la defensa juridica se realiza por el asegurador de responsabi-
lidad civil mediante la organizacion, gestion y pago de la prestacion en si, con
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independencia de quien la lleve a cabo, bien entendido de que habra de desarro-
llarse bajo el criterio del asegurador. Sin embargo, nada impide que, mediante el
correspondiente pacto, se confiera al asegurado la direccién de su propia defensa
(como, por otro lado, puede suceder por imperativo legal en caso de existencia
de un conflicto de intereses con el asegurador, v. art. 74, parr. 2°, LCS), con la
asuncion de la obligacion de satisfacer su coste por el asegurador, dentro de los
limites convenidos al respecto. Esta Ultima eventualidad suele ir acompanada, en
la praxis negocial, del reconocimiento de la facultad del asegurador de intervenir
en la adopciéon de determinadas decisiones, singularmente las de mayor relevan-
cia, relativas a dicha defensa juridica.

Cuando el asegurador asume la direccion juridica frente a la reclamacién del per-
judicado, seran de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen (art. 74,
parr. 1°, LCS]. Tales gastos han de concebirse en un sentido amplio, comprensivo
de todos los razonables y precisos derivados de la defensa juridica del asegura-
do (honorarios de abogado y procurador, de peritos, costas procesales...)'. A tal
proposito se entiende que, en caso de silencio de la pdliza sobre el particular, la
totalidad de los mencionados gastos correra a cargo del asegurador. Si se quiere
evitar semejante situacion habra de senalarse en el contrato un limite especifico
respecto de la cobertura de los gastos de defensa, lo que resulta plenamente ad-
misible (en relacién con ello ha de tenerse especialmente presente que la suma
asegurada eventualmente establecida como limite de la cobertura de la respon-
sabilidad civil del asegurado no se considera aplicable a los gastos de defensa que
deba soportar el asegurador, salvo prevision expresa en sentido contrario)'”. De
igual modo, ha de reputarse valida la prevision convencional de una contribucion
proporcional del asegurado para el supuesto de que su deuda de responsabilidad
no se encuentre enteramente cubierta. En el sentido apuntado, resulta relativa-
mente frecuente la clausula por cuya virtud se previene que el asegurador se hara
cargo del pago de las costas y gastos judiciales o extrajudiciales inherentes al si-
niestro, que se abonara en la misma proporcion existente entre la indemnizacion
que deba satisfacer el asegurador, de acuerdo con lo previsto en la poliza, y el
importe total de la responsabilidad del asegurado en el siniestro'.

El asegurado habra de prestar la colaboracion necesaria en relacion con la de-
fensa juridica asumida por el asegurador a fin de que esta pueda desarrollarse
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del modo mas eficaz (art. 74, parr. 1° in fine, LCS). El expresado deber genérico
se concreta en una serie de obligaciones, entre las que suelen destacarse las si-
guientes, a saber: la de informacién al asegurador sobre el evento dafnoso y la re-
clamacion del perjudicado, especialmente mediante la facilitacion de los medios
de prueba ordenados a la mejor defensa, lo cual ha de ponerse en relacidn con el
deber general de informacidn que pesa sobre todo asegurado (art. 16 LCS); la de
colaboracion en las actuaciones procesales que deban llevarse a cabo en caso de
reclamacion judicial del perjudicado; y la de no reconocer la propia responsabi-
lidad, incluida la prohibicién de transigir, sin previa autorizacion del asegurador,
aunque en ningun caso podra imponerse al asegurado un comportamiento ilicito,
contrario a la buena fe'. El incumplimiento de estas obligaciones por parte del
asegurado determinara, como regla general, que haya de indemnizar al asegura-
dor por los dafos y perjuicios causados.

Como se haindicado, la norma que establece que el asegurador asumira la direc-
cidén juridica frente a la reclamacion del perjudicado, y que seran de su cuenta los
gastos de defensa que se ocasionen, posee caracter dispositivo (art. 74, parr. 1°,
LCS, en relacidn con el art. 2 LCS). El referido pacto en contrario puede alcanzarse
en cualquier momento, incluso con posterioridad al acaecimiento del siniestro.
Asi pues, el marco normativo vigente permite bien que se suprima la mencionada
direccion a cargo del asegurador (aun cuando debe hacerse notar que ello pue-
de resultar contraproducente respecto de la adecuada defensa de sus intereses),
bien que esta se configure a voluntad de las partes. En el primer caso, los gastos
de defensa correran integramente por cuenta del asegurado, a menos que en la
poliza se establezca otra cosa; en el segundo, habra de estarse a lo concretamen-
te pactado sobre el particular?.

La regla general de atribucidn al asegurador de la defensa juridica del asegurado
frente a la reclamacion del perjudicado se excepciona igualmente cuando quien
reclama esta asegurado en la misma compaiia, o existe algun otro posible con-
flicto de intereses, en cuyo caso el asegurado puede optar entre el mantenimiento
de la direccion juridica del asegurador o confiar su propia defensa a otra persona.
En esta ultima tesitura el asegurador quedara obligado a abonar los gastos de la
direccion juridica hasta el limite pactado en la péliza, o el acordado de algun otro
modo por las partes (art. 74, parr. 2°, LCS)?'. A dichos supuestos legales anade la
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jurisprudencia el consistente en que el asegurador incurriese en pasividad que
le fuera imputable, pues si con su dejadez o conducta omisiva causara un dano al
asegurado, indudablemente habria de responder frente a este por incumplimien-
to, no ya de un derecho que le confiere al asegurado la ley y la propia péliza, sino
de un deber respecto de los intereses en juego del mismo, comprendiendo tal res-
ponsabilidad la asuncién de los gastos de defensa que haya tenido que procurarse
el asegurado por sus propios medios (STS, 12, de 31 enero de 2008, RJ 2008/1305;
v. asimismo, STS, 12, de 27 octubre de 2010, RJ/2010/7612)2.

2. La problematica delimitacion entre la defensa juridica propia del seguro de
responsabilidad civil y el seguro de defensa juridica

La defensa juridica caracteristica del seguro de responsabilidad civil ha venido
tradicionalmente planteando recurrentes problemas de acotacion respecto del
seguro de defensa juridica, que constituye una modalidad diferenciada y auté-
noma de seguro contra danos, relativamente moderna, en la que el asegurador
se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a hacerse
cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de su
intervencion en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle
los servicios de asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura
del seguro (art. 76 a) LCS)®. A tal propésito ha de tenerse especialmente presente
que, en obsequio a su naturaleza, el riesgo de defensa juridica es exactamente el
mismo en el seguro de responsabilidad civil y en el seguro de defensa juridica, sin
perjuicio de que, en aquel, dicho riesgo se cubra junto con el de responsabilidad
civil?,

La circunstancia apuntada explica en gran medida que no sean pocas las ocasio-
nes en que viene a suscitarse una enconada discusion, a la vista del clausulado
de una determinada podliza, en torno a si el contrato en cuestion debe calificarse,
simplemente, como seguro de responsabilidad civil o, mas bien, como seguro de
defensa juridica, concertado en tal caso a modo de cobertura adicional a la de la
propia responsabilidad civil del asegurado (v., como botdn de muestra, el supues-
to enjuiciado en la STS, 12, de 23 de abril de 2014, RJ 2014/2346)%. Nétese sobre el
particular que se encuentra expresamente excluida la aplicacion de los preceptos
reguladores del seguro de defensa juridica (arts. 76 a) a 76 g} LCS), entre otros
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supuestos, a la defensa juridica realizada por el asegurador de responsabilidad
civil de conformidad con lo previsto en el articulo 74 LCS (art. 76 g).1° LCS).

Si se repara en la enorme incidencia que la resolucion de la cuestidon apuntada
puede llegar a tener sobre el contenido mismo de la prestacion de defensa com-
prometida en cada caso por el asegurador de responsabilidad civil, se convendra
facilmente en la necesidad de un tratamiento detenido del asunto. En este sentido
resulta un lugar comun la indicacion de la singular relevancia que el complejo
problema interpretativo examinado posee en lo concerniente a la designacion de
abogado y procurador, ya que su libre eleccion correspondera al asegurado en el
seguro de defensa juridica (art. 76 d) LCS), mientras que competera al asegura-
dor, salvo pacto en contrario o existencia de una situacién de conflicto de intere-
ses, en el seguro de responsabilidad civil (art. 74 LCS), como ha tenido ocasion de
sefalar de forma reiterada nuestra jurisprudencia (asi, entre otras, STS, 12, de 20
de abril de 2000, RJ 2000/2981; de 31 de enero de 2008, RJ 2008/1305; y de 27 de
octubre de 2010, RJ 2010/7612)%.

La distincién entre una y otra clase de seguro, por lo que se refiere al concreto
extremo aqui considerado, suele establecerse sobre la base de una serie de crite-
rios reconducibles a dos grandes drdenes, unos de tipo material y otros de indole
formal, siendo estos Ultimos los invocados con mayor profusién en las resolucio-
nes judiciales que han tenido ocasidn de ocuparse del asunto, quiza por la relativa
sencillez con que permiten llevar cabo el mencionado deslinde.

En lo tocante a la primera de las lineas de delimitacion propuestas, son diversos
los rasgos diferenciadores traidos a colacion (amén del arriba resefado, concer-
niente a la designacion de abogado y procurador). Asi, se sefiala que en el seguro
de defensa juridica el asegurado puede adoptar una posicion activa, como parte
demandante, o también pasiva, como parte demandada, mientras que en el segu-
ro de responsabilidad civil dicho sujeto sélo puede asumir aquella ultima condi-
cién, siempre frente a una reclamacion del perjudicado; de ahi que se indique que
en esta modalidad de seguro el asegurador se limita a prestar, en su caso, la que
se ha dado en llamar defensa estricta?”. A lo que se afade que la defensa juridica
propia del seguro de la misma denominacion se presta en interés del asegurado,
mientras que la caracteristica del seguro de responsabilidad civil se lleva a cabo
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principalmente en interés del propio asegurador?®. En fin, esta Ultima modalidad
de defensa so6lo opera en el ambito de las reclamaciones civiles que tienen por ob-
jeto el resarcimiento del supuesto dano causado por el asegurado, mientras que
la especifica del seguro de defensa juridica posee una mayor extension, pues pue-
de comprender la requerida en cualquier clase de procedimiento administrativo,
judicial (civil, penal, contencioso-administrativo...) o arbitral: esto es, en el seguro
de responsabilidad civil la cobertura del riesgo de defensa juridica se vincula a
la cobertura del riesgo de responsabilidad civil, de modo que esta Ultima deter-
mina el alcance de aquella?. En verdad, la Ultimamente expuesta representa la
diferencia fundamental entre las dos modalidades de seguro comparadas, como
evidencia el elocuente dato de que de ella deriven las anteriormente apuntadas.

Por su parte, segun el segundo de los criterios esgrimidos, la concreta califica-
cion como seguro de defensa juridica dependera del cumplimiento de los requisi-
tos formales establecidos al efecto en la ordenacién vigente: asi, esta modalidad
de seguro debera ser objeto de un contrato independiente, permitiéndose asimis-
mo que el contrato se incluya en capitulo aparte dentro de una péliza unica (que
en la tesitura descrita se configurara, en consecuencia, como una péliza compleja
o multirriesgo). En este Gltimo caso habran de especificarse el contenido de la
defensa juridica garantizada y la prima que le corresponde (art. 76 c) LCS)®. Pues
bien, la inobservancia de la Ultima de las exigencias enunciadas ha sido reitera-
damente traida a colaciéon para negar la existencia, en el supuesto concreto, de
un genuino seguro de defensa juridica, estimandose Unicamente concertado un
seguro de responsabilidad civil (entre otras, STS, 12, de 20 de abril de 2000, RJ
2000/2981; de 29 de septiembre de 2004, RJ 2004/6394; de 31 de enero de 2008,
RJ 2008/1305; y de 27 de octubre de 2010, RJ 2010/7612})%".

En favor de la solucién enunciada, ciertamente ayuna de la apoyatura de un ra-
zonamiento circunstanciado en el plano jurisprudencial, se ha traido a colacién
el fundado argumento de que la exigencia legal de contratacion independiente
0, a lo mas, separada del seguro de defensa juridica entrana una exigencia de
forma ad solemnitatem prevista con caracter particular para dicha modalidad de
seguro, a modo de excepcion a la regla general que viene a consagrar, segun
la interpretacion dominante, el caracter consensual del contrato (v. art. 5 LCS).
En consecuencia, el incumplimiento de los requisitos examinados determinaria
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inexorablemente que el contrato en cuestion no pudiera considerarse como un
verdadero seguro de defensa juridica, de manera que, a lo sumo, habria de esti-
marse concertada Unicamente la defensa juridica propia del seguro de responsa-
bilidad civil®2.

Empero, la ingeniosa solucion propuesta no resulta convincente. De antemano,
porque la regla general del caracter consensual del contrato de seguro, cuya ple-
na concordancia con el principio espiritualista que preside nuestro Ordenamiento
no puede pasarse por alto (arts. 1.278 CC y 51 C. de c.), debe llevar a sostener que
cualquier excepcion al respecto tenga que venir establecida de modo terminante y
categorico. Mas tal no sucede en el caso examinado, supuesto que no se contiene
referencia explicita alguna, ni tan siquiera un mero atisbo, en lo concerniente a
la incidencia del incumplimiento de las exigencias examinadas sobre la validez
del contrato. En este sentido resulta harto llamativo que la contravencion de los
requisitos relativos a la contratacion separada del seguro de defensa juridica ca-
rezca de consecuencia especifica alguna en el plano juridico-privado®. Tampoco
parece que pueda sostenerse la nulidad del contrato celebrado, so pretexto de la
naturaleza imperativa de la norma incumplida (ex art. 6.3 CC, en relacién con el
caracter imperativo atribuido a los preceptos de la Ley 50/1980, a no ser que se
disponga otra cosa, v. art. 2 LCS, dado que esto Ultimo no sucede en el caso parti-
cular que nos ocupa, v. art. 76 c) LCS)*, ya que semejante consecuencia resultaria
a todas luces desproporcionada, maxime si se tiene presente que las exigencias
formales analizadas constituyen simplemente una de las medidas adoptadas en
orden a la evitacion de conflictos de intereses entre el asegurador y el asegura-
do®. Por lo demas, la nulidad pretendida permitiria, al cabo, que el asegurador
pudiera escudarse en la falta de contratacion independiente o en capitulo aparte
para eludir el cumplimiento de las obligaciones contractuales libremente asumi-
das relativas a la defensa juridica del asegurado, lo cual no resulta en modo algu-
no de recibo. En razén de lo expuesto, ha de entenderse mas bien que el precepto
donde se contiene la exigencia de contratacion separada del seguro de defensa
juridica no encierra, en rigor, una exigencia de forma ad solemnitatem.

Asi las cosas, el enfoque que debe prevalecer en la resolucion de la cuestion exa-

minada, en obsequio a la proteccion de los intereses de los asegurados, es el
eminentemente material. De ahi que haya de concluirse que lo verdaderamente
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decisivo a la hora de dilucidar si un determinado contrato puede considerarse un
genuino seguro de defensa juridica tendra que ser el concreto contenido de lo
acordado respecto de la extension de la cobertura. Esto es, la vulneracién de los
requisitos relativos a la contratacion separada del seguro de defensa juridica no
impedira la aplicacion del régimen legal de esta modalidad de seguro cuando, en
atencion al riesgo objeto de cobertura, el contrato en cuestion haya de calificarse
cabalmente como tal®.

I1Il. LA DEFENSA PENAL DEL ASEGURADO POR EL ASEGURADOR DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Planteamiento general: la no inclusion de la defensa penal en la defensa
juridica propia del seguro de responsabilidad civil

Como es sobradamente conocido a estas alturas, la ordenacion vigente establece
que, salvo pacto en contrario, el asegurador asumira la direccion juridica frente a la
reclamacion del perjudicado, precisando ademas que seran de su cuenta los gastos
de defensa que se ocasionen (art. 74, parr. 1°, LCS). Dicha reclamacion, en linea de
principio, no es otra que la formulada al asegurado en orden a la reparacion del
pretendido dano del que dicho sujeto pueda resultar civilmente responsable. En
razon de lo expuesto se dice, al cabo, que la aludida direccidn juridica viene referida
a ladeterminaciony liquidacion, tanto en el &mbito judicial, como en el extrajudicial,
de la deuda resarcitoria cuyo cumplimiento se exige al asegurado (v. supra I1.1).
Pues bien, a poco que se paren mientes en lo anterior, se llegard derechamente
a la conclusidén de que la defensa penal del asegurado no integra la prestacion de
defensa juridica propia del seguro de responsabilidad civil®’ (por lo demas, digase lo
propio de la defensa requerida por el asegurado en un procedimiento sancionador
como consecuencia de la imputacion de una conducta presuntamente constitutiva
de una infraccién administrativa)®®. No obstante lo indicado, nada impide, como es
obvio, que el asegurado llegue a confiar libre y voluntariamente su defensa penal al
asegurador de responsabilidad civil y que este la acepte.

Notese, al efecto, que aquella modalidad de defensa se orienta, en Ultimo término,
a conjurar el pronunciamiento de una eventual resolucion judicial condenatoria
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mediante la que se declare la responsabilidad criminal del asegurado, traducida
en la imposicion de la correspondiente pena, lo que viene a ser extrano, en linea
de principio, al aseguramiento de la responsabilidad civil del mencionado sujeto.
A mayor abundamiento, ha de tenerse igualmente presente que la defensa penal
comprende un extenso abanico de actuaciones, muchas de las cuales no guardan
relacion ninguna con una pretension civil de indole resarcitoria. En efecto, tales
actuaciones son susceptibles de tener lugar en unos momentos en que no pue-
de llegar a estimarse formulada, en rigor, reclamacion indemnizatoria alguna de
ningun hipotético perjudicado, que es el presupuesto asociado normativamente a
la prestacion de la actividad de defensa juridica por el asegurador de responsa-
bilidad civil (art. 74 LCS). Incluso la defensa penal puede llegar a desarrollarse
cuando resulte harto dificil vislumbrar siquiera una eventual responsabilidad civil
a cargo del sujeto a cuyo favor se presta dicha actividad. Traigase a la memoria
que, si la comision del delito no origina ningun dano, no llegara a desatarse res-
ponsabilidad civil alguna de la persona penalmente responsable (lo que debe po-
nerse a su vez en relacidn con la existencia de tipos penales en los que de suyo no
cabe tal posibilidad, como sucede, por ejemplo, con el delito de tenencia, traficoy
depdsito de armas, municiones o explosivos, v. arts. 563 a 570 CP), asi como que
la mera imputacién de un hecho punible no tiene que traducirse necesariamente
en una sentencia penal condenatoria (que constituye, como regla general, el re-
quisito al que se encuentra supeditado el pronunciamiento del juez penal sobre la
eventual pretension civil de resarcimiento; v. supra, capitulo primero, 11.2].

A pesar de lo resenado, la nitidez del planteamiento enunciado se ensombrece
notablemente en ciertas ocasiones, cuando la cabal delimitacion de la defensa
juridica frente a una (la civill y otra (la penal] clase de responsabilidad no resulta
nada sencilla. En particular, ha de ponerse de manifiesto que la referida distincion
puede verse enturbiada sobremanera cuando en el seno de un procedimiento pe-
nal llegue a ventilarse igualmente la llamada responsabilidad civil ex delicto, como
objeto civil acumulado con caracter eventual y accesorio, de conformidad con el
sistema opcional vigente en nuestro Ordenamiento (v. supra, capitulo primero, I1].
A tal propdsito ha de recordarse que esta Ultima pretension se encuentra sujeta
al principio dispositivo, de suerte que el dafado puede renunciar a ella (art. 107
LECrim, en relacion con lo previsto en el art. 109 LECrim), asi como reservarse
el ejercicio de la accion civil, lo que habra de hacer expresamente, para después
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de terminado el juicio criminal mediante sentencia firme, si a ello hubiera lugar
(arts. 108, 111y 112 LECrim, en relacion con lo estatuido en el art. 109.2 CP). De
igual modo, ha de traerse a la memoria que, en el caso de que el danado no hubie-
ra renunciado a la accidn civil ni se hubiera reservado su ejercicio para después
de finalizado el juicio criminal, la mencionada accion habra de entablarse junta-
mente con la penal por el ministerio fiscal (arts. 108 y 773.1 LECrim y 3.4 EOMF).
Reparese, por lo demas, en que el ejercicio de la accidn civil en el proceso penal
constituye una genuina reclamacion del perjudicado a los efectos de la prestacion
de la actividad de defensa juridica caracteristica del seguro de responsabilidad
civil (art. 74 LCS).

En la tesitura descrita, de no establecerse alguna prevision en la péliza que con-
templase la cobertura de la defensa penal, habria de considerarse que la presta-
cion de defensa juridica del asegurador tendria que quedar circunscrita, en linea
de principio, al exclusivo ambito de la responsabilidad civil a cargo del asegurado
que pudiera llegar a declararse en la causa criminal (siempre que la responsabi-
lidad civil exigida pudiera estimarse comprendida dentro del riesgo asegurado y
de conformidad con lo pactado por las partes sobre el particular, dado el caracter
dispositivo de la regulacidn legal de la defensa juridica del asegurado frente a la
reclamacion del perjudicado, y con la salvedad asimismo de la eventual existencia
de una situacion de conflicto de intereses entre asegurador y asegurado, v. art.
74 LCS), mientras que el asegurado tendria que asumir su defensa en el plano
estrictamente penal, naturalmente a sus propias expensas®.

No obstante resultar formalmente impecable, el planteamiento expuesto puede
llegar a originar en verdad espinosos problemas de acotacién entre una y otra
clase de defensa. Ademas, no cabe ignorar que, en abstracto, la adecuada preser-
vacion de los intereses del asegurador precisa que disponga de la posibilidad de
cuestionar que el asegurado sea realmente responsable criminal de los hechos
de que se le acusa, toda vez que, como se senfalé mas arriba, la competencia del
juez penal para pronunciarse sobre la denominada responsabilidad civil ex delicto
se encuentra supeditada, como regla general, a la existencia de una sentencia
penal condenatoria. En definitiva, la diferenciacion arriba trazada entre la defensa
penaly la civil, a mas de poseer unos contornos sumamente difusos y adolecer de
un cierto grado de artificiosidad, se revela susceptible de terminar menoscabando
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los intereses de los propios aseguradores de responsabilidad civil, como podria
acontecer en el senalado caso de que el asegurado optara por seguir en su defen-
sa penal una estrategia procesal opuesta o incompatible con la observada por el
asegurador en el campo de la defensa civil“C.

Empero, las consideraciones expresadas no autorizan de ningin modo a concluir
atribuyendo al asegurador una suerte de derecho a asumir la defensa penal, de
manera que pudiera terminar ejerciendo en su integridad, a su voluntad, la direc-
cion juridica del asegurado en el proceso criminal en el que resultara posible la
determinacion asimismo de una responsabilidad civil a cargo del referido sujeto.
No cabe compartir semejante planteamiento porque, como se ha indicado mas
arriba, la defensa penal no tiene cabida dentro de la defensa juridica propia del
seguro de responsabilidad civil (art. 74 LCS), y, sobre todo, porque de la ponde-
racion de los diversos intereses en juego no puede resultar nunca la prevalencia
de los correspondientes al asegurador. En este sentido ha de traerse a colacion el
definitivo argumento de que la principal cuestion a dirimir en el procedimiento pe-
nal es precisamente la consistente en la responsabilidad criminal del asegurado
(respecto de la cual la pretensién civil acumulada de resarcimiento constituye un
objeto eventual y accesorio), que afecta a bienes preciosos de su propia persona
como, por ejemplo, la libertad y el buen nombre, poseedores de un valor a todas
luces superior a los intereses puramente econémicos del asegurador. De ahi que
acabe afirmandose, de forma unanime, que corresponde al asegurado, de manera
irrenunciable con caracter general, la decision sobre el modo de llevar a cabo su
defensa penal, en cuanto derecho inherente a su personalidad (v. art. 24 CEJ*.
En razon de lo expuesto no podria reputarse valida ni siquiera la clausula por
cuya virtud viniera a establecerse el caracter potestativo para el asegurador de la
prestacion de defensa y representacion del asegurado en causas criminales, dada
su abierta contradiccion con el irrenunciable derecho a su propia defensa penal
que debe reconocerse al asegurado, del que no puede ser privado a voluntad del
asegurador.

Por otro lado, la circunstancia de deducirse la responsabilidad civil del asegurado
en el seno de un procedimiento criminal seguido contra el mismo no permite con-
cluir, porsisola, que el asegurador tendria que hacerse cargo de la totalidad de los
gastos de defensa del asegurado (lo que vendria a traducirse, en ultimo término,
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en el reconocimiento de un derecho a la defensa penal a favor del asegurado, en el
sentido de la obligada asuncién de su coste por el asegurador de responsabilidad
civil]. Antes bien, ha de entenderse, por mas que en semejante tesitura pueda
llegar a resultar sumamente dificil disociar la defensa penal de la llevada a cabo
frente a la pretension civil de resarcimiento, que el asegurador sélo tendra que
hacer frente, en su caso, a los gastos originados por el desenvolvimiento de esta
altima (ex art. 74 LCS)*2. Asimismo, en aras de la adecuada preservacién de sus
intereses, debera garantizarse la efectiva intervencion del asegurador en la de-
terminacion de la responsabilidad civil del asegurado cuando este se haya hecho
cargo de su defensa penal®, bajo la premisa de que, en caso de producirse algun
tipo de conflicto sobre el particular, habran de prevalecer siempre los intereses
del asegurado, en razén de la preeminencia que debe atribuirse a los bienes de su
persona susceptibles de verse afectados en el proceso criminal®.

Todo ello, en fin, en el bien entendido de que lo expuesto no impide en modo algu-
no que la defensa penal pueda ser asumida por el asegurador de responsabilidad
civil en virtud del correspondiente acuerdo en tal sentido, como cobertura adicio-
nal accesoria a la que tiene por objeto la defensa juridica en el plano estricto de
la responsabilidad civil del asegurado, que es la propia de la modalidad de seguro
examinada (art. 74 LCS). Semejante eventualidad (que origina, en la praxis con-
tractual, la llamada cobertura de la defensa integral, penal y civil) suscita a su vez
ciertas cuestiones relativas a los limites a los que haya de considerarse sujeto, en
su caso, el contenido del acuerdo de las partes al respecto, asi como a la manera
en que deba formalizarse tal convenio, que serdn examinadas a continuacion, de
forma separada, en los dos apartados siguientes.

2. La asuncion de la defensa penal del asegurado por el asegurador de
responsabilidad civil: limites y extension

Como se ha indicado en el apartado anterior, no existe obstaculo alguno para que
el asegurador de responsabilidad civil pueda asumir, a modo de cobertura comple-
mentaria, la defensa penal del asegurado mediante el correspondiente acuerdo en
tal sentido, como sucede con relativa frecuencia en la practica contractual espafo-
la. Por demas, noétese que un pacto de tal especie puede resultar altamente favora-
ble para los intereses de los asegurados, supuesto que les evitara tener que correr,
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en todo o en parte, con los gastos derivados del desempeno de dicha actividad, de
conformidad con las condiciones eventualmente precisadas al respecto.

La contingencia expuesta plantea derechamente la cuestion capital de la determi-
nacion de los limites que constrinen, en su caso, a la autonomia de la voluntad de
las partes en la disciplina convencional del extremo aqui examinado. A tal propésito
ha de ponerse de manifiesto, de antemano, que no podra acordarse ningun tipo de
regulacion que lesione el derecho de defensa que corresponde a cualquier persona
en el dmbito penal (arts. 24 CE y 118 LECrim). Asi, ha de considerarse proscrita
cualquier estipulacion mediante la cual viniera a confiarse de manera anticipada
y definitiva la defensa penal al asegurador, ya que ello supondria una suerte de
renuncia general del asegurado a la gestion de su propia defensa, a todas luces
inadmisible. En razén de lo expuesto, se concluye que la cesion de la defensa penal
al asegurador, cuya licitud no se discute en abstracto, debe producirse mediante la
correspondiente decision del asegurado ante el supuesto concreto que se plantee.
Esto es, el mencionado encargo tendra que confiarse a posteriori del acaecimiento
del hecho determinante de la necesidad de dicha actividad, pues sélo de tal modo
quedara garantizada adecuadamente la libertad de actuacién del asegurado en lo
concerniente a su defensa penal®. A lo que se anade que, una vez producida dicha
cesion, correspondera igualmente al asegurado el poder de decision sobre todos
aquellos extremos susceptibles de depararle consecuencias desfavorables®.

A la vista de lo expuesto ha de considerarse perfectamente valida la clausula me-
diante la que se determine, en lo atiente a las actuaciones penales, que el asegu-
rador pueda asumir la defensa del asegurado con el consentimiento de este, en
el bien entendido de que tal asentimiento habria de prestarse especificamente en
cada caso*’. Desde la perspectiva de los intereses del asegurado, debe hacerse
notar que una prevision de semejante tenor no garantiza que el asegurador ter-
mine haciéndose efectivamente cargo de la defensa penal a su propia costa, toda
vez que el desemperio de la referida actividad se encontraria configurado como
un derecho del asegurador, no como una obligacién cuyo cumplimiento le pudiera
ser exigido por el asegurado.

En cambio, la prevision mediante la que viniera a precisarse simplemente el ca-
racter potestativo para el asegurador de la prestacion de defensay representacion
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del asegurado en causas criminales suscita fundados reparos en cuanto a su lici-
tud. En efecto, como se senalé con anterioridad, el asegurador no puede arrogar-
se de ninglin modo la defensa penal sin el consentimiento del asegurado en cada
caso concreto. De ahi que se concluya que la validez de una clausula de tal espe-
cie ha de considerarse limitada, en consonancia con lo expuesto, al supuesto de
expresa aceptacion por el asegurado, en cada caso particular, de que su defensa
penal se efectle por los abogados del asegurador®. Por demas, nétese que en la
clausula aqui examinada, como en la analizada en el parrafo anterior, la compania
aseguradora asumira la defensa de su asegurado siempre que se realice bajo la
direccion letrada de los abogados de la misma, en defecto de previsidon en otro
sentido (STS, 12, de 20 abril de 2000, RJ 2000/2981).

Enverdad, la regulacion convencional que resultaria mas favorable para el asegu-
rado seria aquella en la que se le atribuyese la completa direccidn juridica de su
defensa penal, acompanada de la correlativa asuncién del coste de su desenvolvi-
miento por el asegurador de responsabilidad civil*’. Todo ello en el bien entendido
de que el ambito objetivo en el que la mencionada modalidad de defensa habria
de prestarse seria Unicamente, en linea de principio, el representado por los he-
chos punibles imputados al asegurado de los que pudiera derivar asimismo una
responsabilidad civil a cargo del mencionado sujeto, susceptible de encontrarse
especificamente cubierta por el seguro en cuestion.

Observadas debidamente las exigencias asociadas al derecho de defensa recono-
cido al asegurado (v., sobre todo, arts. 24 CE y 118 LECrim), las partes disponen
de un amplio margen en lo concerniente a la configuracion de la defensa juridica
en el ambito penal a cargo del asegurador de responsabilidad civil, bien a través
de la correspondiente ordenacion contenida en la pdliza, bien mediante el opor-
tuno acuerdo alcanzado sobre el particular de cualquier otro modo. En verdad, la
defensa penal del asegurado, concebida en su integridad, no suele contemplarse
expresamente en los condicionados al uso, mas alla de algunos concretos casos,
entre los que destaca el representado por los llamados seguros voluntarios de
automoviles, una de cuyas modalidades mas difundidas incluye la cobertura de la
defensa y fianza criminales®, junto con la de la responsabilidad civil obligatoria,
la responsabilidad civil ilimitada y la reclamacién de danos. Por lo comun, lo que
viene a recogerse en las podlizas es la cobertura genérica, bajo ciertas condiciones
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y limites, de los gastos de defensa originados por las reclamaciones presentadas
al asegurado.

En caso de ausencia de convenio expreso al respecto, cabe plantear en ultimo
término la posibilidad de deducir del contenido de la péliza la vigencia de la obli-
gacion a cargo del asegurador de hacer frente con caracter general a la defensa
penal del asegurado. A tal propdsito puede traerse a colacién la prevision ex-
plicita en los condicionados al uso de determinadas prestaciones relacionadas
con aquella actividad. Sin animo exhaustivo, cabe citar las siguientes, a saber: la
cobertura de los gastos de constitucion y mantenimiento de las fianzas penales
(0, en su caso, su prestacion directa por el asegurador), eventualmente impuestas
para garantizar la libertad provisional del asegurado (sobre el tema, v. infra, ca-
pitulo cuarto, 1.1y 2), e incluso (eso si, de manera méas infrecuente) de los gastos
originados por un procedimiento de extradicion seguido contra el asegurado; y la
exclusion del anticipo de los gastos de defensa referidos a una reclamacién en la
que se hubiera declarado el secreto de sumario, total o parcial, de tal forma que
el asegurador no pudiera determinar la cobertura por la péliza (lo que da pie para
colegir, a contrario sensu, que los demas gastos de defensa penal si quedarian,
en cambio, cubiertos]. Con independencia de que la cuestion examinada haya de
ser resuelta caso por caso, a la vista del concreto clausulado convenido (lo que en
bastantes ocasiones puede constituir una empresa sumamente ardua por causa
de la confusay oscura regulacion convencional de la material, no parece, en linea
de principio, que de las previsiones enunciadas quepa inferir la existencia de una
obligacion genérica de asuncion de la defensa penal del asegurado por parte del
asegurador de responsabilidad civil, sino mas bien, en todo caso, que las expre-
samente mencionadas son las Unicas prestaciones comprometidas en el mencio-
nado ambito por dicho asegurador.

Otra via que cabe explorar para sostener la vigencia de la mencionada obliga-
cion a cargo del asegurador es la que tiene como apoyo basilar lo que haya de
entenderse por reclamacion del perjudicado, no con caracter general desde una
perspectiva puramente dogmatica, sino segln lo concretamente establecido en
la péliza en cada caso. Como se sabe, la inmensa mayoria de los seguros de res-
ponsabilidad civil concertados en nuestro pais se configuran como pélizas de re-
clamaciones (sistema claims made), de conformidad con las previsiones legales
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vigentes al respecto (art. 73, parr. 2°, LCS, v. supra, capitulo segundo, 1.2). A lo
que ha de agregarse que resulta relativamente frecuente en la practica negocial
la consideracion como reclamacion del perjudicado, siempre bajo el presupuesto
de encontrarse relacionada con el riesgo de responsabilidad civil cubierto por la
péliza, de cualquier procesamiento penal (o incluso cualquier diligencia o instruc-
cion penal) contra un asegurado o de cualquier procedimiento administrativo o
reglamentario (incluyéndose en ocasiones hasta el proceso de informacién o de
actuaciones previas del articulo 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) contra un ase-
gurado; esto es, se llega al extremo de estimarse como reclamacién la iniciacion
de cualquier procedimiento contra el asegurado, con independencia de su natu-
raleza administrativa, arbitral o judicial y, respecto de este Gltimo supuesto, con
independencia asimismo de la jurisdiccion ante la que se haya iniciado el referido
procedimiento, v. supra, capitulo segundo, I11.1).

Pues bien, la circunstancia apuntada podria dar pie para sostener que la defensa
juridica del asegurador caracteristica del seguro de responsabilidad civil tendria
que comprender la precisada por el asegurado en cualquiera de los procedimien-
tos cuya iniciacion se encontrase convencionalmente definida como reclamacion
del perjudicado, como sucederia con cierta asiduidad con los de indole penal.
Quiere decirse, pues, que lo que hubiera de tenerse por reclamacion del perju-
dicado resultaria relevante no sélo a los efectos de la delimitacion temporal de la
cobertura (art. 73, parr. 2°, LCS; con las matizaciones realizadas anteriormente,
v. supra, capitulo segundo, II1.1], sino también, segun el planteamiento expuesto,
respecto del contenido de la prestacion de defensa juridica del asegurador de res-
ponsabilidad civil (art. 74 LCS). En el concreto caso aqui examinado, si el comien-
zo de un procedimiento penal contra el asegurado estuviese convencionalmente
contemplado como reclamacion del perjudicado, la actividad de defensa a que
se halla obligado el asegurador, salvo previsidon en contrario, habria de alcanzar
asimismo, en linea de principio, la que hubiera de desarrollarse en dicho proceso.

Naturalmente, no se ignora que la conclusion expuesta no esta exenta de con-
testacion y que, una vez mas, las regulaciones previstas en las pélizas, que no
acostumbran a ser precisamente un dechado de rigor y de claridad en este punto,
podran suscitar espinosos problemas interpretativos en relacion con la efectiva
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asuncion de alguna obligacion en el &mbito de la defensa penal del asegurado por
el asegurador de responsabilidad civil, cuyo exacto contenido, si es el caso, habra
de determinarse, de forma particular, en cada supuesto concreto.

3. La formalizacion de la asuncion de la defensa penal del asegurado por el
asegurador de responsabilidad civil

Como se ha concluido en los apartados precedentes, la vigencia de algun tipo de
obligacion en el ambito de la defensa penal stricto sensu del asegurado por el
asegurador de responsabilidad civil requiere el correspondiente acuerdo de las
partes en tal sentido, supuesto que dicha modalidad de defensa no integra de suyo
la prestacion de defensa juridica frente a la reclamacion del perjudicado que tiene
que asumir, salvo pacto en contrario, el mencionado asegurador (art. 74 LCS). Por
consiguiente, la existencia de alguna obligacion de la referida especie dependera
del oportuno convenio alcanzado al respecto, bien de forma expresa, bien de modo
implicito. En este ultimo caso vendra a originarse, por lo comun, un intrincado
problema interpretativo, para cuya resolucion habra de estarse principalmente,
tanto al propio clausulado de la péliza (siempre a la luz de las reglas generales
establecidas al respecto; v., especialmente, arts. 1.288 CC, 3y 8.3 LCSy 6.2 LCGC],
como a la actuacion desarrollada por las partes con ocasion de la solicitud de la
prestacion de la defensa penal dirigida por el asegurado al asegurador®.

Pues bien, la circunstancia de que la defensa penal constituya una de las modali-
dades susceptibles de integrar la actividad de defensa juridica caracteristica del
seguro de la misma denominacion (art. 76 a) LCS], el cual debera ser objeto de un
contrato independiente o, al menos, de inclusion en capitulo aparte dentro de una
péliza Unica, en cuyo caso habran de especificarse el contenido de la defensa juri-
dica garantizaday la prima que le corresponde (art. 76 c] LCS; sobre el tema, v. su-
pra, 11.2), lleva derechamente a plantear la necesidad de observar la ultima de las
mencionadas exigencias cuando la defensa penal del asegurado se contemple, de
algin modo, como cobertura accesoria dentro de un seguro de responsabilidad
civil. La cuestion apuntada se suscita especialmente en el &mbito de los seguros
voluntarios de automdviles, donde goza de amplio predicamento una modalidad
que contempla, entre otras, las garantias de defensa penal, constitucién de fian-
zas y reclamacion de danos®.
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En nuestra opinién, como se razono con anterioridad, el problema enuncia-
do ha sido resuelto, en bastantes ocasiones, desde una premisa equivocada,
por haberse partido de la vigencia de unas meras exigencias formales, cuya
eventual contravencion no incide en la validez del contrato, para determinar,
en funcion de su cumplimiento, si un concreto seguro debe calificarse, o no,
como seguro de defensa juridica (entre otras, STS, 12, de 20 de abril de 2000,
RJ 2000/2981; de 29 de septiembre de 2004, RJ 2004/6394; y de 31 de enero de
2008, RJ 2008/1305). En efecto, el planteamiento correcto debe ser justamente
el inverso, a saber: el consistente en precisar si un contrato ha de conside-
rarse, o no, un genuino seguro de defensa juridica en obsequio a la concreta
delimitacion convencional del riesgo objeto de cobertura (art. 76 a) LCS). Sien-
do realmente asi, una de las consecuencias juridicas a ello anudadas sera la
obligatoriedad de la contratacidn independiente o diferenciada de esta clase
de seguro (art. 76 ¢c) LCS], por méas que el hipotético incumplimiento de dicha
exigencia se encuentre carente de sancion especifica en el plano juridico-pri-
vado (v. supra, 11.2).

Sentado lo anterior, ha de resolverse seguidamente si cualquier prestacion asu-
mida por el asegurador de responsabilidad civil en el ambito de la defensa pe-
nal del asegurado tiene que formalizarse, por tratarse en tal caso de un seguro
multirriesgo, en capitulo aparte dentro de una péliza Unica, con indicacion del
contenido de la defensa juridica garantizada y de la prima correspondiente (v. art.
76 c), parr. 2°, LCS). Segln ha tenido oportunidad de declarar la jurisprudencia, en
la que constituye la orientacién dominante sobre el particular, la estipulacion de
entender comprendida, dentro de la cobertura, la defensa criminal del asegurado,
no implica el otorgamiento del contrato auténomo y singular de seguro de defensa
juridica (STS, 13, de 20 de abril de 2000, RJ 2000/2981, referida a un contrato de
seguro de vehiculos a motor, en cuyo espacio relativo a las garantias pactadas,
se senalaban, como incluidas en la péliza, la responsabilidad civil obligatoria, la
responsabilidad civil ilimitada, y la defensa y fianza criminales, excluyendo todas
las demas garantias, de lo que se dedujo, sin género de duda para el juzgador, que
en orden a la defensa criminal, la compafia aseguradora asumia la defensa de
su asegurado siempre que se realizara bajo la direccion letrada de los abogados
de la misma; en similares términos, igualmente, STS, 12, de 29 de septiembre de
2004, RJ 2004/6394).

169



A lo que parece, el Tribunal Supremo pretende significar con la doctrina expuesta
que no cabe estimar concertado un auténtico seguro de defensa juridica, suje-
to al régimen especifico establecido al efecto (arts. 76 a) a 76 g} LCS), cuando
la defensa penal del asegurado se encuentra circunscrita a la requerida por la
imputacion de un hecho punible del que pueda derivar asimismo una eventual
responsabilidad civil a cargo de dicho sujeto cubierta por la pdliza en cuestion®.
Semejante posicionamiento se explica porque en la tesitura descrita la actividad
de defensa penal es susceptible de considerarse desarrollada, en abstracto, asi-
mismo en interés del propio asegurador, supuesto que la competencia del juez
penal para pronunciarse sobre la responsabilidad civil ex delicto esta condiciona-
da, como regla general, a la existencia de una sentencia penal condenatoria (v. su-
pra, capitulo primero, 11.2). En cambio, cuando la defensa penal comprometida por
el asegurador de responsabilidad civil excede del estricto &mbito anteriormente
delimitado, habra de considerarse concertada una genuina cobertura de defensa
juridica, sujeta a las prescripciones relativas a dicha modalidad auténoma de se-
guro (arts. 76 a) a 76 g) LCS).

IV. LA VIGENCIA DE LA OBLIGACION DE DEFENSA JURIDICA A CARGO DEL
ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CASO DE RECLAMACIONES
EN LAS QUE SE IMPUTA AL ASEGURADO LA CAUSACION DOLOSA DEL DANO

1. Las pautas generales que deben guiar la resolucion del problema

A 'lo que creemos, la cuestion fundamental sobre la que versa el presente estudio,
consistente en dilucidar si el asegurador de responsabilidad civil se encuentra
obligado, o no, a asumir la defensa juridica del asegurado frente a reclamacio-
nes basadas en danos dolosamente causados por dicho sujeto, debe enfocarse,
sobre todo, a partir del recto entendimiento de los singulares rasgos que ador-
nan la prestacion de la actividad de defensa en la aludida modalidad de seguro.
En efecto, la solucién del problema aqui examinado tiene necesariamente que
construirse sobre la base del sélido andamiaje conceptual proporcionado por las
mencionadas notas configuradoras, prescindiendo por completo de cualquier
planteamiento simplista, donde el menor indicio o atisbo de un comportamiento
doloso del asegurado viniera a erigirse en el criterio exclusivo para resolver de
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modo expeditivo el asunto mediante la automatica denegacion de la cobertura de

la defensa juridica requerida. Por lo demas, la aproximacion del modo descrito

a la cuestion analizada tendra que completarse con una obligada referencia a la

incidencia que puedan llegar a tener los pactos eventualmente alcanzados por las

partes sobre el particular, maxime si se atiende a la naturaleza dispositiva de la

regulacion legal de la materia (art. 74 LCS). Asi las cosas, las premisas generales

bajo las cuales ha de abordarse la cuestién examinada son, en nuestra opinion,

las seguidamente expuestas.

En primer lugar, ha de repararse en que la defensa juridica frente a la recla-
macion del perjudicado constituye una prestacion del asegurador que tiene
como beneficiario directo y exclusivo al propio asegurado. Traigase a la me-
moria que el riesgo cuya cobertura pretende procurarse el asegurado me-
diante la contratacion del seguro de responsabilidad civil no es sélo el consis-
tente en asumir el pago de las indemnizaciones debidas a terceros por los
danos a ellos causados, sino también el de tener que satisfacer los gastos de
defensa frente a las reclamaciones de tales sujetos. Pues bien, respecto de lo
aqui examinado interesa sobremanera poner de manifiesto una trascendental
diferencia entre unay otra prestacion a cargo del asegurador. En efecto, como
se sabe, cuando el cumplimiento de la obligacidn resarcitoria es reclamado
por el perjudicado al asegurador mediante el ejercicio de la acciéon directa,
este Ultimo no puede oponer a aquel, segun la orientacion jurisprudencial
dominante en la actualidad, la llamada exceptio doli, sin perjuicio de su dere-
cho de repeticién contra el asegurado (art. 76 LCS), lo que entrafa la vigencia
de una regla excepcional cuyo fundamento reside precisamente en la adecua-
da proteccion de los danados. En cambio, en el supuesto de la defensa juridi-
ca opera en toda su extension el principio general de la inasegurabilidad del
dolo (art. 19 LCS), toda vez que se trata de una prestacion que solo puede
llevarse a cabo en favor del propio asegurado, sin que resulte de ningiin modo
posible su percepcion o disfrute por el perjudicado [v., sobre el tema, supra,
capitulo segundo, 11.2].

Asi pues, si el asegurado se viera forzado a reclamar al asegurador el cum-

plimiento de su obligacidn de defensa juridica, este ultimo podria esgrimir, en
linea de principio, la exceptio doli (al igual que podria alegarla también cuando
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el asegurado le solicitara el reintegro de la indemnizacidén que hubiera abo-
nado directamente al perjudicado). En suma, la prevision que establece la
exclusién imperativa de la cobertura del dolo (art. 19 LCS) habra de aplicarse,
si es el caso, en toda su plenitud y sin salvedad alguna, cuando haya de resol-
verse la procedencia de la exigencia de cumplimiento de las prestaciones
comprometidas por el asegurador de responsabilidad civil formulada por el
propio asegurado. Cuestion distinta, como se comprobara a continuacién, es
la relativa a la suerte que haya de correr la oposicion de la mencionada excep-
cion, habida cuenta de los singulares rasgos que adornan la prestacion de
defensa juridica.

En segundo término, ha de tenerse presente que, en el orden temporal, la
defensa juridica frente a la reclamacion del perjudicado constituye una pres-
tacion a cargo del asegurador cuyo desenvolvimiento antecede a la precision,
si es el caso, de la existencia y extension de la obligacion de resarcimiento del
asegurado. En verdad, la mencionada determinacion, cuando proceda, su-
pondra la culminacidon de la actividad de defensa asumida por el asegurador
(art. 74 LCS), en cuanto comprensiva del conjunto de actuaciones necesarias,
tanto en el orden judicial, como en el extrajudicial, para la constatacion y li-
quidacion de la deuda de responsabilidad contraida por el asegurado. Con
posterioridad a ello, en el supuesto de haberse establecido finalmente la
existencia de la referida obligacion y su cobertura por el seguro, el asegura-
dor habra de realizar el pago de la indemnizacion debida, siempre dentro de
los limites convenidos. O puede suceder, en cambio, que la reclamacion aca-
be demostrandose completamente infundada o no comprendida dentro del
riesgo objeto del seguro, de modo que el asegurador no haya de satisfacer a
la postre indemnizacion alguna.

Aun a riesgo de subrayar lo obvio, ha de insistirse en que la situacion de la
que se parte, como hipdtesis de trabajo, se encuentra caracterizada por la
ausencia de determinacion de responsabilidad civil alguna a cargo del asegu-
rado; por consiguiente, tampoco cabra sostener de modo definitivo e inconcu-
so la naturaleza dolosa de la conducta lesiva de aquel, supuesto que se en-
contraran en tela de juicio la vigencia y, en su caso, la extension de la
obligacién de resarcimiento a su pretendido cargo. Digase lo propio, en fin,



respecto de las actuaciones que puedan tener lugar en el seno de un procedi-
miento penal seguido contra el asegurado (incluso cuando se desarrollen
respecto de delitos que sélo admitan su comisidn dolosal: en efecto, inicial-
mente aquellas obedeceran a la mera imputacién de un hecho punible, cuya
existenciay autoria habran de ser objeto, en su caso, de la pertinente aprecia-
cion judicial. En este sentido, es consustancial a la defensa penal que su des-
envolvimiento tenga lugar con anterioridad a la emisién de un pronuncia-
miento judicial firme que declare una responsabilidad criminal [y, en
consecuencia, el eventual caracter doloso que haya de predicarse del dafo
causado, en el supuesto aqui examinado, por la conducta punible del asegu-
rado).

Pues bien, si se atiende al dato apuntado de que la defensa juridica se desa-
rrolla con anterioridad a la determinacion de la responsabilidad civil del ase-
gurado (en relacion con lo cual ha de tenerse especialmente presente que el
dolo constituye un titulo de imputacién de la mencionada responsabilidad, v.
supra, capitulo primero, 1.2, parece razonable concluir que la atribucion de
una conducta dolosa al asegurado en la reclamacién formulada contra el
mismo no podra utilizarse con éxito por el asegurador para eludir el cumpli-
miento de aquella obligacién cuando la expresada circunstancia no pase de
ser (como sucedera las mas de las veces) una mera conjetura, carente aun de
la debida acreditacion de modo definitivo (por ejemplo, por medio de la co-
rrespondiente declaracion judicial firme o gracias al reconocimiento del pro-
pio asegurado). A poco que se profundice en la cuestion podra apreciarse que
resulta palmariamente inconsistente sostener que el siniestro carece de co-
bertura, so pretexto de una pretendida actuacion dolosa del asegurado, cuan-
do el propio acaecimiento de aquel evento no ha quedado todavia constatado
en todos sus extremos (incluida, por tanto, la calificacion de la conducta que
supuestamente lo ha originado) de forma irrebatible.

La conclusion anterior resulta igualmente valida aun en el caso de reclamar-
se la prestacion de defensa juridica al asegurador de responsabilidad civil
como consecuencia de la atribucion de la condicidn de investigado al asegu-
rado en el seno de un procedimiento penal seguido por uno o varios presuntos
delitos que Unicamente admitan la comision dolosa. Tal es, por lo demas, el
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supuesto que origina el mayor nimero de controversias en relacion con la
cuestion examinada (como habra cumplida ocasidn de comprobar en el apar-
tado siguiente, en el que se examinan las resoluciones judiciales mas desta-
cadas recaidas sobre la materia), al tiempo que representa también el de ma-
yor repercusion mediatica. En efecto, lo Unico que (por el momento) cabria
apreciar en la tesitura descrita seria la simple imputacion de determinados
delitos en el ambito de un procedimiento penal, que no tendria necesaria-
mente que finalizar con una sentencia condenatoria. La aludida imputacion,
por mas que viniera referida a delitos que no permitieran su comision culpo-
sa, no podria justificar por si sola la negativa del asegurador a hacerse cargo
de la defensa de los asegurados, ya que ello supondria anticipar los efectos
de una sentencia condenatoria (que alin no se habria producido y, lo que es
mas importante, tampoco tendria por qué dictarse finalmente). Pretender lo
contrario acarrearia, por anadidura, un grave atentado a la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2, parr. 1°, CE).

En términos generales, resulta claro que, si para evitar la asuncion de la de-
fensa juridica, bastara la simple invocacién por el asegurador de la conducta
dolosa atribuida al asegurado en la reclamacidon dirigida contra el mismo (con
mayor o menor fundamento, pero, en todo caso, sin que dicho extremo se en-
contrara determinado de modo definitivo e irreformable), quedaria grave-
mente menoscabada la funcion que esta llamado a desempenar el seguro de
responsabilidad civil. En efecto, de darse por bueno semejante argumento
exoneratorio, la cobertura de la defensa juridica perderia gran parte de su
virtualidad practica, ya que obligaria al asegurado, simplemente ante la ne-
gativa inicial del asegurador, a cubrir él mismo los gastos producidos y a re-
clamarlos posteriormente, lo que, justamente, mermaria sus posibilidades
de defensa en la medida en que previamente no contara con medios econdmi-
cos suficientes para ello (que es el riesgo que se pretende cubrir precisamen-
te con la contratacion de este seguro).

Asi pues, como corolario de lo expuesto, cabe concluir que, cuando la conduc-
ta dolosa imputada al asegurado posea una naturaleza meramente presunta,
el asegurador de responsabilidad civil habra de cumplir, en linea de principio,
con su obligacion de asumir la defensa juridica de aquel®. Nétese, al efecto,



que en la tesitura descrita la actuacion dolosa del asegurado, en cuanto cons-
titutiva de un hecho impeditivo del nacimiento de su derecho a la defensa ju-
ridica, no habria sido debidamente constatada®.

Debe insistirse especialmente en la idea de que, en la circunstancia examina-
da, la asuncidn de la defensa juridica del asegurado por parte del asegurador
no constituye sélo una mera facultad que se confiere a este Ultimo en aras de
la adecuada preservacion de sus intereses, sino que representa también una
genuina obligacion a su cargo y un correlativo derecho del asegurado. Esta
ultima nota lleva igualmente a entender que el asegurado puede exigir al ase-
gurador el cumplimiento de la mencionada obligacion desde el mismo mo-
mento de la formulacién de la reclamacién en la que se le impute una deter-
minada conducta dolosa, supuesto que desde ese instante surge la necesidad
de contar con la correspondiente defensa juridica. Y ello puede hacerlo sin
necesidad de tener que garantizar de ningin modo la eventual devolucion de
las cantidades que finalmente se declaren indebidamente soportadas por el
asegurador como gastos de defensa, a menos que en la pdliza se establezca
alguna exigencia en tal sentido. Todo ello, naturalmente, en el bien entendido
de que debe tratarse de una reclamacion susceptible de estimarse referida al
concreto riesgo de responsabilidad asegurado.

De las consideraciones desarrolladas se desprende, al cabo, que el principio
de lainasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS], por mas que se encuentre plena-
mente vigente en toda su extensién en el ambito de las relaciones entre ase-
gurador y asegurado, sé6lo entrara en juego en el caso aqui analizado cuando
finalmente llegue a declararse, por medio de la correspondiente resolucion
judicial firme, que el hecho danoso del que derive la responsabilidad civil del
asegurado, finalmente constatada, fue llevado a cabo de manera consciente e
intencionada por el mencionado sujeto (v. infra, capitulo segundo, 11.2)%. Mien-
tras tanto, el aludido principio no podria desplegar su operatividad propia en
razon de la indole meramente presunta de la conducta dolosa atribuida al
asegurado. En cambio, cuando este Ultimo extremo hubiera quedado deter-
minado de modo inconcuso, el panorama anteriormente descrito experimen-
taria un cambio radical, supuesto que el asegurador no habria de hacerse
cargo de la defensa juridica del asegurado (ex art. 19 LCS). En consecuencia,
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tendria derecho a obtener del asegurado el reembolso de los gastos de la de-
fensa prestada en virtud de la correspondiente solicitud realizada en tal sentido
por el mencionado sujeto (eventualmente incrementada con la indemnizacion
de los dafos y perjuicios padecidos), al tiempo que no deberia reintegrar al
asegurado las sumas que este hubiera llegado a sufragar a su costa.

De igual modo, habran de tenerse particularmente en cuenta las hipotéticas
previsiones recogidas en la correspondiente pdliza respecto de la prestacion
de la actividad de defensa juridica por parte del asegurador. Mientras que las
observaciones anteriormente realizadas vienen a representar las premisas
conceptuales a partir de las cuales tiene que abordarse la cabal dilucidacion
del problema examinado, las que se desarrollan a continuacién constituyen
los condicionantes circunstanciales que han ser tenidos también en la debida
consideracion a tal propdsito. En este sentido ha de empezarse por poner de
manifiesto la elevada trascendencia de estos ultimos, dada la naturaleza dis-
positiva de la regulacion legal de la defensa juridica del asegurado en el se-
guro de responsabilidad civil (art. 74, parr. 1°, LCS). Con ello quiere ponerse
de relieve que las posibilidades que se abren a las partes (de modo singular a
los aseguradores, habida cuenta de que el seguro suele ser un contrato de
adhesion) a la hora de proceder a la regulacion convencional de la materia
son extraordinariamente amplias. Pues bien, sentado lo anterior, cabe apre-
ciar muy diversas maneras de contemplar la prestacion de defensa juridica
por el asegurador de responsabilidad civil en los condicionados al uso en
nuestro pais. Asimismo ha de dejarse constancia de que en aquellos no suele
considerarse de manera expresay detallada el tratamiento del problema aqui
analizado, sino que, a lo mas, vienen a recogerse ciertas previsiones genéri-
cas que pueden llegar a tener una particular incidencia en su resolucion.

El punto de partida de la indagacion que nos proponemos acometer es que el
asegurador tiene que asumir la defensa juridica del asegurado aun en la hip6-
tesis de que la reclamacion formulada (en todo caso referida a un supuesto
comprendido en el riesgo de responsabilidad civil asegurado, con independen-
cia del caracter fundado o infundado de aquella) se encuentre basada en una
actuacion dolosa del referido sujeto, a menos que la cobertura de la defensa
juridica respecto de dicha clase de reclamaciones se encuentre excluida en la



poliza. Como es obvio, la cuestion quedaria resuelta de modo taxativo cuando
se hubiera convenido la completa exclusidn de la cobertura de la defensa juri-
dica, al amparo de la naturaleza dispositiva de la ordenacion legal de la materia
(art. 74, parr. 1°, LCS). Pero este tipo de pacto resulta muy infrecuente en la
praxis contractual de nuestro pais, ya que se estima contraproducente respecto
de la adecuada preservacion de los intereses de los propios aseguradores; en
efecto, mas bien lo que acostumbra a suceder es que en las pélizas se contenga
una regulacion relativamente detallada de la defensa juridica que correra a
cargo del asegurador de responsabilidad civil. Por otra parte, ha de tenerse
presente también que las reclamaciones en las que se imputa al asegurado
una conducta dolosa se sustancian frecuentemente ante la jurisdiccion crimi-
nal, en relacién con lo cual ha de recordarse que la defensa penal de aquel no
integra de suyo la prestacion de defensa juridica a cargo, en su caso, del asegu-
rador de responsabilidad civil. Por consiguiente, la extension de la prestacion
de defensa juridica a la requerida en los procedimientos penales seguidos con-
tra el asegurado exigira el correspondiente acuerdo de las partes en tal sentido
(v. supra, Ill).

Las consideraciones expuestas permiten colegir, al cabo, que la exclusion de
la cobertura de la defensa juridica en el supuesto aqui examinado habra de
resultar, en su caso, de los términos en que haya quedado configurada por las
partes la mencionada prestacion del asegurador. Dado que no es habitual que
la cuestion abordada se contemple especificamente en los condicionados al
uso, lo que vendra a plantearse en la inmensa mayoria de las situaciones
sera, en esencia, un delicado problema interpretativo respecto del contenido
de la pdliza en lo concerniente al consabido extremo. En relacién con su cabal
resolucion, habra de tenerse particularmente en cuenta que la calificacion
del seguro como contrato de adhesidn exige que las cladusulas contractuales
oscuras se interpreten en el sentido mas favorable al asegurado (arts. 1.288
CC,3y8.3LCSy6.2LCGC].

De antemano, es preciso poner de manifiesto que la expresa exclusion gené-
rica de la cobertura de los danos dolosamente causados, que acostumbra a
recogerse en las pélizas utilizadas en nuestro pais, no puede ser traida a co-
lacion como fundamento apropiado del rechazo de la cobertura de la defensa
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juridica del asegurado frente a reclamaciones en las que venga a atribuirse
una conducta de tal indole al mencionado sujeto. En verdad, a poco que se
paren mientes en el asunto, se llegara sin dificultad a la conclusiéon de que
una prevision convencional a todas luces superflua como la indicada, supues-
to que la aludida exclusion posee realmente naturaleza imperativa y tiene su
razon de ser en graves motivos de orden publico ligados a la causa del con-
trato (art. 19 LCS), no puede amparar la negativa del asegurador a la asuncidn
de la defensa juridica del asegurado. En efecto, la innecesaria exclusion con-
vencional de la cobertura del dolo no autoriza a sostener que las disposicio-
nes contenidas en la péliza respecto de la actividad de defensa a cargo del
asegurador deban entenderse Unicamente referidas a las reclamaciones ba-
sadas, como mucho, en hechos meramente culposos del asegurado. Por mas
que se invoque la circunstancia de que en el correspondiente clausulado se
contemple que la defensa juridica sdlo se prestara en el caso de reclamacio-
nes cubiertas por la péliza, debe traerse a la memoria que la efectiva vigencia
de la singular causa de exclusidn aqui examinada sélo podra determinarse
una vez se resuelva definitivamente la reclamacion formulada al asegurado.

Por otro lado, ha de resenarse que la inclusion en la péliza de determinadas
previsiones ordenadas a comprender expresamente, dentro de la prestacion
de defensa juridica a cargo del asegurador, la que pudiera requerir, en térmi-
nos generales, el asegurado como consecuencia de su condicion de investi-
gado o encausado en un proceso penal, asi como las fianzas susceptibles de
exigirse en el seno de la mencionada clase de procedimientos para garantizar
la libertad provisional del asegurado, representa un sélido indicio de que la
defensa juridica ha de correr a cargo del asegurador también cuando se atri-
buya una conducta dolosa al asegurado en la reclamacién que se le dirija.
Piénsese, a tal propésito, que la defensa penal tiene como ambito principal de
desarrollo el relativo a la requerida como consecuencia de la imputacion de
delitos que s6lo admiten la comision dolosa, toda vez que las acciones u omi-
siones imprudentes sdlo se castigaran cuando expresamente lo disponga la
Ley (art. 12 CP). Por lo demas, reparese asimismo en que la fianza en garantia
de la libertad provisional rara vez se impone en los casos de delitos de comi-
sion culposa. Finalmente, ha de tenerse presente que en los condicionados
empleados en la practica negocial no suele establecerse ninguna restriccion



ab initio respecto de las prestaciones examinadas, por lo que no resulta de
recibo considerar que deban entenderse circunscritas Unicamente a los su-
puestos de imputaciéon de delitos que admiten la comision imprudente. Si el
contrato tiene fuerza de ley entre las partes (art. 1.091 CC), habra de estarse
en este punto, pues, a la conocida regla por cuya virtud ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus.

En otras ocasiones, por su parte, la regulacién convencional de la materia re-
sulta claramente favorable a los intereses de los asegurados. Tal es el caso, por
ejemplo, de aquellos clausulados donde la exclusion de la cobertura de las re-
clamaciones basadas en una (supuesta) conducta dolosa del asegurado se en-
cuentra explicitamente supeditada a la existencia de una resolucién judicial fir-
me que asi lo declare o al reconocimiento por el propio asegurado de que dicha
accion u omision tuvo efectivamente lugar®. Si se atiende a que la reclamacion
dirigida al asegurado provoca el nacimiento de la necesidad de contar con la
oportuna defensa juridica, se llegara derechamente a la conclusidn de que una
prevision como la enunciada despeja definitivamente cualquier duda que pu-
diera llegar a existir, basada en la indole de la conducta pretendidamente ob-
servada por el asegurado, respecto de la obligada asuncion de su defensa juri-
dica por el asegurador de responsabilidad civil (incluso en el supuesto de que
la aludida defensa viniera requerida por la imputacion al asegurado de uno o
varios delitos que s6lo admitiesen la comision dolosa, cuando la defensa penal
hubiera de considerarse incluida en la cobertura). Aun siendo cierto que el mis-
mo resultado habria de alcanzarse también, conforme a las premisas de orden
conceptual anteriormente senaladas, en defecto de una cldusula del tenor de la
analizada, no cabe desconocer que su incorporacion a la poliza refuerza la po-
sicion del asegurado, que se vera exonerado de tener que proceder a una por-
menorizada argumentacion respecto de la cobertura de la defensa juridica en
el caso de reclamaciones sustentadas en hechos presuntamente dolosos, por
bastarle a tal propdsito con invocar sencillamente el cumplimiento de lo acor-
dado (que en modo alguno puede reputarse incompatible con el principio gene-
ral de la inasegurabilidad del dolo, art. 19 LCS).

La principal conclusién que cabe extraer de la indagacion realizada es que la re-
gulacion convencional de la materia examinada no da pie, como regla general,
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para considerar excluida de la cobertura del seguro la prestacion consistente
en la defensa juridica del asegurado en el caso aqui analizado, singularmente
cuando en aquella se comprenda también, en términos genéricos, la defensa
penal en virtud del correspondiente acuerdo en tal sentido. A lo que creemos,
la verdadera trascendencia de la situacion apuntada no ha podido apreciarse
en su justa medida por el sector asegurador hasta fechas relativamente re-
cientes, con ocasion de diversas reclamaciones planteadas por determinados
asegurados, algunas de las cuales han llegado incluso a estar rodeadas de
una llamativa repercusién mediatica, con el propdsito de obtener la cobertura
de los gastos de defensa originados (incluida la prestacion de fianzas) como
consecuencia de habérseles imputado la comision de ciertos delitos, todos
ellos de caracter doloso, en distintos procedimientos penales. Como es obvio,
si los aseguradores quisieran evitar la asuncidn de la defensa juridica de sus
respectivos asegurados en la tesitura descrita, resultaria indispensable a tal
efecto la inclusion en la péliza de la correspondiente prevision en la orienta-
cién indicada a fin de zanjar de modo inconcuso la cuestion. Asi, por ejemplo,
cabria contemplar la exclusion de la cobertura de la defensa juridica del ase-
gurado en el caso de imputacién de delitos que sélo admitan la comision do-
losa®. 0 también, en unos términos mas amplios que los anteriores, estable-
cer que la mencionada exclusion operase genéricamente siempre que la
reclamacion formulada estuviera basada en hechos presuntamente dolosos
del asegurado. Por ultimo, cabria precisar que la asuncidén de los gastos de
defensa por el asegurador en la circunstancia apuntada se encontrara supe-
ditada a la prestacion de algln tipo de garantia suficiente respecto del cum-
plimiento de la eventual obligacién de reintegro a cargo del asegurado, para
el supuesto de que finalmente llegara a determinarse su causacion dolosa
del dano.

Si es el caso de que el asegurador haya de hacerse cargo de la defensa del
asegurado en el supuesto examinado, cabe resenar finalmente que la atribu-
cion al referido sujeto de una conducta dolosa en la reclamacion dirigida con-
tra el mismo puede considerarse, en linea de principio, constitutiva de una
situacion de conflicto de intereses a los efectos de permitir al asegurado op-
tar entre el mantenimiento de la direccidn juridica por el asegurador o confiar
su defensa a otra persona. En esta ultima tesitura, el asegurador quedara



obligado a abonar los gastos de tal direccion juridica hasta el limite pactado
en la poliza (art. 74, parr. 2°, LCS). El fundamento de la conclusion expuesta
reside en la circunstancia capital de que, si el asegurador llegara a reconocer
la responsabilidad civil por dolo del asegurado al amparo de la direccién juri-
dica ejercida, tendria derecho a obtener del asegurado no sélo el reintegro de
los gastos de defensa (ex art. 19 LCS), sino también a repetirle la indemniza-
cion satisfecha al tercero (ex art. 76 LCS)®. En cambio, el asegurado estara
particularmente interesado, por su parte, en que, de llegarse a declarar su
responsabilidad civil, esta se estime derivada de una actuacion, todo lo mas,
culposa, en cuyo caso aquellas perjudiciales consecuencias no llegarian a
desatarse.

Por otro lado, dado que las reclamaciones en que se atribuye al asegurado
una conducta dolosa en la causacion de un supuesto dano suelen ventilarse
en la jurisdiccién penal, en razén de la imputacion de un hecho que resulta
igualmente punible, habran de ser tenidas en la debida consideracion las pe-
culiaridades propias de la defensa del asegurado en el mencionado ambito (v.
supra, Ill).

2. El estado de la cuestion en la jurisprudencia: analisis critico de algunos
pronunciamientos destacados

Los pronunciamientos judiciales recaidos sobre el problema examinado, bien es
cierto que en nimero escaso, parecen decantarse de manera decidida, a primera
vista, por la tesis de que el asegurador de responsabilidad civil no se encuen-
tra obligado a asumir la defensa juridica frente a la reclamacidon del perjudicado
cuando el dano cuyo resarcimiento se pretende haya sido presuntamente causa-
do de modo doloso por el asegurado. Sin embargo, a poco que se profundice en
el examen del asunto se constatard que la mencionada conclusidon representa
mas bien el fruto de una lectura superficial e interesada de las resoluciones dic-
tadas y, sobre todo, desconocedora de la decisiva influencia ejercida, al tiempo
de dilucidar la cuestion, por los concretos clausulados de las pélizas tenidas en
consideracién en cada uno de los casos enjuiciados. Por lo demas, este ultimo
condicionante implica que las soluciones acogidas en las distintas decisiones ju-
diciales existentes sobre el particular hayan de ser tenidas en cuenta cum grano
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salis a la hora de resolver un determinado conflicto en torno al tema escrutado.

No obstante lo expuesto, el analisis critico de las mas destacadas puede aportar

valiosos criterios que coadyuven a una mas correcta solucion de las controversias

suscitadas a partir de la adecuada comprension de las situaciones de las que

traen origen (extremo este Ultimo que en bastantes ocasiones, en verdad, presen-

ta una elevada dificultad, principalmente derivada de la complejidad caracteristi-

ca de los condicionados al uso). Llama poderosamente la atencidn, en fin, que las

alusiones al principio general de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS), como

fundamento nuclear de las conclusiones alcanzadas, brillen casi siempre por su

completa ausencia en los pronunciamientos que seran analizados a continuacion.
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En la Unica ocasidn, segun nuestras noticias, que ha tenido el Tribunal Supre-
mo de abordar directamente el problema analizado (STS, 12, de 23 de abril de
2014, RJ 2014/2346), dicho 6rgano jurisdiccional terminé por declarar la au-
sencia de cobertura de la defensa juridica precisada por el asegurado frente
a una querella por hechos dolosos (aunque, de antemano, ha de resefarse,
en consonancia con lo previamente senalado, que el pronunciamiento enun-
ciado se sustentaba fundamentalmente en la interpretacién del condicionado
de la poliza, que se llevd a cabo, como se expondra mas adelante, a partir del
dato fundamental de la cldusula donde se establecia que la cobertura de la
defensa juridica se encontraba referida a la requerida por hechos meramente
culposos). En la valoracién de la mencionada resolucién ha de empezarse
poniendo de manifiesto su excesivo laconismo y su redaccion un tanto cripti-
ca, deficiencias acaso debidas en no poca medida al propio recurso de casa-
cion, muy lejos de ser un dechado de rigor y claridad, asi como al cierto des-
orden en el tratamiento del asunto de que adolece la sentencia recurrida (SAP
de Madrid, Seccién 212, de 23 de abril de 2011, AC 2012/228), cuya considera-
ble extensidn, rayana en ocasiones con el farrago, contrasta vivamente con la
significativa concision de la pronunciada por el Tribunal Supremo.

En esencia, el litigio se suscitd por la negativa del asegurador a asumir la
defensa juridica del asegurado frente a una querella por unos presuntos deli-
tos dolosos [esto es, por delitos que no admitian su comisién en modalidad
imprudente, de modo que la exigida no podia calificarse en ningin caso como
responsabilidad civil derivada de actos meramente culposos), lo que llevé a



este Ultimo a la interposicion de una demanda mediante la que solicitaba que
se condenara a su asegurador a la satisfaccion de una fabulosa suma (mas de
siete millones de euros), en concepto de gastos presupuestados por defensa
juridica, incrementada con los correspondientes intereses de demora (ex art.
20 LCS). A lo que parece, ante la negativa del asegurador a asumir la defensa
juridica reclamada por el asegurado, este se vio forzado a ejercer la corres-
pondiente accion judicial en tal sentido. Nétese, al efecto, que lo solicitado no
era el reembolso de los gastos efectivamente realizados por el asegurado
para su propia defensa, sino el anticipo de los meramente presupuestados
para el desarrollo de dicha actividad. Esto es, venia a reclamarse una suerte
de adelanto (o, cuando menos, el pago de los gastos de defensa a medida que
se hubiera ido produciendo su devengo, sin necesidad de aguardar al comple-
to desenvolvimiento de la mencionada actividad), que podia encontrar apoyo
en lo indicado en la péliza al respecto (ya que se preveia que el asegurador
habria de anticipar todos los gastos de defensa hasta el limite de las cobertu-
ras disponibles, antes de la resolucion final de la reclamaciéon de acuerdo con
un convenio previo establecido entre el aseguradory la sociedad o los asegu-
rados; y aunque solo los gastos de defensa aprobados por el asegurador ha-
brian de ser anticipados, este no podia rehusar su consentimiento sin motivo
justificable).

La primera cuestion que vino a plantearse, como sucede de modo recurrente
en bastantes litigios similares al aqui examinado, fue la relativa a la propia
calificacion del contrato. En este sentido, mientras el asegurado fundaba su
reclamacion sobre la base de su condicion de tal en un pretendido seguro de
defensa juridica, el asegurador entendio que el existente entre las partes era
propiamente un seguro de responsabilidad civil con defensa juridica (sic).

Naturalmente, el Tribunal Supremo no entrd a valorar de nuevo el asunto,
sino que se limité a aplicar su consolidada doctrina de que la calificacion del
contrato corresponde a los tribunales de instancia, sin que el resultado de
esta labor técnica pueda ser controlado en casacion, salvo que resulte mani-
fiestamente errdnea (asi, Gltimamente, STS, 13, de 17 de febrero de 2016, RJ
2016/576; de 5 de mayo de 2016, RJ 2016/2213; y de 7 de octubre de 2016, JUR
2016/225275).
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Por su parte, la Audiencia, que si se ocupé detenidamente del tema, tuvo oca-
sion de sentar un importante pronunciamiento al respecto, pues declaré que
para resolver si se estd ante un genuino seguro de defensa juridica no basta
con atender al cumplimiento de las exigencias puramente formales de con-
tratacion diferenciada legalmente previstas (art. 76 ¢} LCS]), ya que, de proce-
der asi, se estaria dejando a voluntad del asegurador (del que en Gltimo tér-
mino depende la formalizacién del contrato) el tipo de riesgo asegurado, sino
que resulta preciso, sobre todo, atender al contenido de lo pactado, teniendo
en cuenta al efecto lo que graficamente se ha dado en denominar el total de
la péliza (en la misma linea, por ejemplo, SAP de Caceres, Seccion 22, de 2 de
octubre de 2002, JUR 2003/99459; y SAP de Vizcaya, Seccion 32, de 17 de sep-
tiembre de 2010, JUR 2010/400309). En el supuesto enjuiciado se concluyd
finalmente, tras un examen detenido del clausulado de aquella, que el con-
trato en cuestion era realmente un seguro de responsabilidad civil (en con-
creto, se trataba de una pdliza de responsabilidad civil de administradores y
directivos), en obsequio, especialmente, a que solo estaban cubiertos los gas-
tos de defensa originados cuando el asegurado resultara demandado, fuera
en un proceso penal o civil; esto es, la garantia del seguro Gnicamente se
extendia a los gastos de defensa derivados de la legitimacion pasiva del ase-
gurado. Asimismo merece destacarse singularmente la declaracion, realiza-
da igualmente por la Audiencia, de que la clausula mediante la que se pacte
la libre eleccidn de abogado por parte del asegurado no determina inexora-
blemente la consideracion de un contrato como seguro de defensa juridica,
porque es perfectamente admisible que en el seguro de responsabilidad civil
se convenga aquella libre nominacion al amparo de la autonomia de la volun-
tad, como tampoco tiene que conducir indefectiblemente a la referida califica-
cion la prevision convencional de la posibilidad de acudir al arbitraje cuando
las partes discrepan sobre los gastos a reembolsar por gastos de defensa (v.
art. 76 e) LCS), dado que cabe recurrir a dicho modo de resolucién de conflic-
tos con caracter general en el mbito de seguro (art. 97.2 y 4 LOSSEAR),

Notese, por lo demas, que el examinado constituia un supuesto paradigmati-
co de seguro de responsabilidad civil con inclusién, como cobertura adicional,
de la defensa penal del asegurado (que, como se ha razonado en otro lugar,
no integra la prestacion de defensa juridica que debe ser asumida por el



asegurador, salvo pacto en contrario, ex art. 74 LCS; v. supra, IIl}, sin que por
tal motivo hubiera de estimarse concertado un seguro de defensa juridica en
relacion con aquella garantia. En nuestra opinidn, cuando la defensa penal se
circunscribe a la requerida por la imputacidn de hechos punibles de los que
pueda derivar también una responsabilidad civil especificamente cubierta por
la péliza en cuestion, como parecia suceder en el caso comentado, no son de
aplicacién las normas relativas al seguro de defensa juridica (v. supra, 111.3).
Tal parece ser la modalidad contractual identificada en algunas ocasiones por
los tribunales, como sucedié en el caso examinado, con la imprecisa denomi-
nacidn de seguro de responsabilidad civil con defensa juridica, como modalidad
contractual diferenciada de la consistente en la yuxtaposicion de un seguro de
responsabilidad civil y otro de defensa juridica (art. 76 c), parr. 2°, LCS). Todo
ello con independencia de que en el supuesto enjuiciado se formuld una que-
rella contra el asegurado (de la que se no explicitaba detalle adicional alguno
mas alla del mero dato de su interposicién), de modo que debia entenderse
ejercitada, ademas de la accion penal, también la civil de resarcimiento, a
menos que el danado hubiera renunciado a ella o se hubiera reservado su
ejercicio para después de finalizado el juicio criminal (arts. 107, 108, 112y 112
LECrimy 109.2 CP).

Con todo, el Tribunal Supremo, con buen criterio, termind por situar en sus
justos términos el problema de la calificacion del contrato al declarar lo si-
guiente: “Se ha de poner de manifiesto que la razén juridica por la que tanto el
Juzgado como la Audiencia desestiman la demanda es por considerar que el su-
puesto en que se basa la pretension de la parte demandante no esta comprendido
dentro de la cobertura del contrato de seguro y ello resulta de especial relevancia
cualquiera que sea la calificacion que de aquél se hiciera, esto es se considere
seguro de defensa juridica o sequro de responsabilidad civil con inclusién de la
defensa juridica” (aunque acto seguido, tras haber mantenido incélume la
apreciacion del juzgador de instancia de que el contrato en cuestion era un
seguro de responsabilidad civil, procedid a invocar textualmente, de modo un
tanto incongruente con lo anterior, lo previsto en el art. 76 a) LCS, donde se
contiene la definicién legal de seguro de defensa juridica). En este sentido
cabe concluir que el razonamiento desarrollado por el asegurado se reveld a
la postre, como no podia ser menos, completamente inconsistente: en efecto,
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bajo ningun concepto puede pretenderse, en abstracto, que de la mera califi-
cacion de un contrato como seguro de defensa juridica haya de seguirse ne-
cesariamente que se encuentre garantizada cualquier prestacion de defensa
que pueda llegar a necesitar el asegurado, toda vez que para ello habra de
estarse, como se encargd de subrayar oportunamente el Tribunal Supremo,
al concreto contenido de la péliza en cada caso (v. art. 76 a) LCS). En suma, la
enconada discusidn que se suscité en el litigio analizado sobre la naturaleza
del contrato concertado se manifesto, al cabo, estéril.

Centrada seguidamente la atencidn en la controversia originada respecto de
la extension de la cobertura, ha de reiterarse que, acertadamente, su resolu-
cion no se planted sobre la base principal de criterios aprioristicos, sino a
partir del contenido de la poliza®'. En este sentido el Tribunal Supremo tuvo
ocasion de destacar que “(L)a sentencia recurrida se fundamenta esencialmen-
te en la falta de cobertura de la pdliza respecto de la defensa en juicio por hechos

de carécter doloso, asi como en la calificacién del contrato como de seguro de

responsabilidad civil con defensa juridica y no como un contrato especifico cuya
cobertura fuera la defensa juridica de los asegurados” (el subrayado es nuestro;
por lo demas, como se ha razonado anteriormente, el segundo de los criterios
enunciados carecia realmente de una significacidon decisiva, como el propio
Tribunal Supremo vino a reconocer en otro lugar de la sentencia, mas arriba
recogido). En efecto, no puede procederse de otra manera si se atiende al ca-
racter meramente dispositivo de la regulacion legal de la defensa juridica del
asegurado frente a la reclamacion del perjudicado (art. 74, parr. 1°, LCS). De
igual modo, si se diera el caso de tratarse de un genuino seguro de defensa
juridica, habria de estarse igualmente a la concreta delimitacion del riesgo
objeto de cobertura recogida en la pdliza a fin de determinar el nacimiento de
cualquier obligacion a cargo del asegurador (art. 76 a) LCS).

Pues bien, en el supuesto enjuiciado el objeto del seguro concertado com-
prendia expresamente la cobertura del pago de los gastos devengados para la
defensa civil (judicial, procedimiento amistoso o arbitral) y penal de los ase-
gurados (conforme a lo dispuesto en las exclusiones pactadas, entre las que
se recogian sefaladamente las reclamaciones basadas u originadas por una
mala conducta intencional o un acto criminal, doloso o fraudulento cometido



por un asegurado), correspondientes a toda reclamacion presentada en su
contra originariamente durante el periodo contractual, por la cualincurrieran
en responsabilidad personal o solidaria, e imputable a todo acto culposo, real
o presunto, cometido en el ejercicio de sus funciones como administradores
o directivos. El asegurador se obligaba a anticipar dichos gastos de defensa
antes de la resolucion final de la reclamacion, de conformidad con lo previsto
en las propias condiciones especiales.

Si se examina con cuidado el contenido de la péliza, cabe apreciar que la cla-
ve del asunto se encontraba, a lo que creemos, en la prevision que circunscri-
bia la garantia relativa a los gastos de defensa [civil y penal] a las reclamacio-
nes que trajeran causa de cualquier acto culposo, real o presunto. En efecto,
la matizacion final introducida, aparentemente inocua, representaba un soéli-
do argumento para sustentar que la exclusion de la cobertura de los gastos
de defensa originados por reclamaciones derivadas de actos dolosos debia
extenderse igualmente, en justa correspondencia con lo anterior, tanto a los
originados por actos de tal indole reales o debidamente constatados, como a
los meramente presuntos. Por si no pudiera resultar plenamente convincente
esta suerte de interpretacion a contrario sensu, ha de tenerse presente asi-
mismo que la defensa penal, segun la interpretacion conjunta de la péliza, no
se extendia a la requerida por causa de una mala conducta intencional o un
acto criminal, doloso o fraudulento cometido por un asegurado. A lo que cabe
agregar, en fin, el poderoso argumento de que el concepto de reclamacion
recogido en la péliza se encontraba siempre referido a la relacionada con ac-
tos culposos. De manera particular, debe resenarse que, entre las distintas
previsiones sentadas al respecto, se encontraba la siguiente definicion de re-
clamacion: “Toda diligencia, informacién judicial, instruccion o investigacion pe-
nal llevada a cabo contra un asegurado por un acto culposo”.

En verdad, la exclusion de la garantia de los gastos de defensa frente a las
reclamaciones basadas en hechos presuntamente dolosos del asegurado,
segun la interpretacion propuesta, se reveld decisiva en el caso debatido, toda
vez que la reclamacién enjuiciada se articulé mediante la interposicion de
una querella en la que se imputaba al asegurado un delito (o varios, ya que no
se sabe a ciencia cierta, dada la ausencia de precision alguna al respecto) que
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no admitia (o no lo permitian todos ellos, en caso de ser varios) su comision
imprudente. En este sentido es en el que parece que debe entenderse la si-
guiente afirmacion, un tanto confusa, contenida en la sentencia de la Audien-
cia recurrida en casacion: “Porque en el marco de un proceso penal iniciado por
una conducta negligente pudiera resultar que la condena fuera por un hecho do-
loso, 0 una culpa grave, no cubierta, y es en ese supuesto en el que tiene su razén
de ser la obligacion de reembolsar, pero en este caso el supuesto es inverso, es
un proceso penal no inicialmente seguido por una conducta reprochable a titulo
de culpa o negligencia, sino por una conducta dolosa lo que no esta cubierto. No
debiéndose confundir lo que es la defensa penal o asistencia penal en su caso,
con la cobertura del acto ilicito”. En la misma linea se indica en la sentencia de
la Audiencia, igualmente sin la deseable claridad, que “(...) no es identificable
que se siga un proceso penal o civil por hechos calificables de culposos, negligen-
tes, siendo el tribunal quien resolvera estimando la culpa grave o dolosa, gene-
rando ello la obligacion de reembolsar en aquellos supuestos en los que de inicio
lo que se esta exigiendo es responsabilidad no por acto culposo —en el concepto
que define la pdliza— sino por un hecho doloso ab initio; son dos cuestiones total-
mente distintas y diferenciadoras al entender de este tribunal”.

La conclusion alcanzada sobre la falta de garantia de los gastos de defensa
cuando obedecieran a reclamaciones fundadas en actos presuntamente dolo-
sos del asegurado llevo a rechazar el alegato de este Ultimo, que entendia que
no podia denegarse a priori en tal supuesto la cobertura, ya que solo tras la
sentencia penal condenatoria podria llegar a afirmarse la exclusién, no antes.
Precisamente por este motivo, el asegurado llegd a ofrecer incluso la constitu-
cion de los avales precisos para garantizar el cumplimiento de esa hipotética
obligacion de reembolso a su cargo. Nétese que en el caso examinado, al esti-
marse existente una genuina ausencia de cobertura en razén del tenor de la
poliza, el asegurado no tendria ni siquiera derecho al reintegro de los gastos de
defensa que hubiera tenido que efectuar, si finalmente no llegara a declararse
responsabilidad civil alguna a su cargo derivada de una actuacion dolosa.

Por lo demas, también se rechazé que la cobertura solicitada pudiera enten-
derse realmente existente en razon de la conducta observada por el asegura-
dor, sustancialmente consistente en su mero silencio ante la reclamacion de



defensa juridica realizada por el asegurado. En este sentido, el Tribunal Su-
premo, respecto del comportamiento del asegurador, puso de manifiesto de
forma categérica que “[...) no cabe confundir los posibles efectos que, conforme
con la buena fe, pudieran producir los llamados “actos propios” (en este caso,
omisién por silencio] con la interpretacién del contrato que es funcion propia de
los tribunales de instancia, Unicamente revisable en casacidn en casos excepcio-
nales, y que se dirige a determinar el sentido y alcance de las obligaciones con-
traidas para lo que desde luego no tiene una significacion relevante —como pre-
cisé la Audiencia— el hecho de no contestar a una reclamacion extrajudicial”®?.

Por otro lado, no se nos oculta que la resolucion a la controversia examinada
podia haber sido perfectamente la contraria, esto es, la pretendida por el ase-
gurado. En este sentido cabria haber traido a colacién, como principal argu-
mento, que el contenido de la péliza no permitia sostener de modo rotundo y
terminante la exclusion de la cobertura de los gastos de defensa en el supues-
to enjuiciado, dado que no se encontraba explicitamente establecida. En ver-
dad, semejante posicionamiento fue el resultado de una meritoria labor inter-
pretativa del clausulado de la pdliza en su conjunto, que no cerraba el paso por
completo a una lectura alternativa. Nétese, por demas, que la conclusion al-
canzada en las sentencias comentadas no se compadecia debidamente con la
cobertura (a lo que parece, también contemplada en la péliza) de las fianzas
para garantizar la libertad provisional de los asegurados, que habria quedado
practicamente vacia de contenido de considerarse que el asegurador no se en-
contraba obligado a asumir la defensa penal del asegurado por hechos presun-
tamente dolosos. Si se acepta que ello es asi, como a nosotros efectivamente se
nos antoja, habria podido seguidamente completarse el razonamiento en pro
de la tesis propugnada por el asegurado con la invocacion del reiterado criterio
jurisprudencial por cuya virtud la falta de claridad de la péliza, que en este pun-
to no parecia cuestionable, no puede terminar aprovechando a quien resulta
responsable de ello, que resulta ser el propio asegurador cuando el seguro
puede calificarse como un contrato de adhesion (arts. 1.288 CC, 3y 8.3 LCSy 6.2
LCGC). Lo cierto es, en fin, que, en términos generales, los condicionados al
uso adolecen con relativa frecuencia de una cierta oscuridad en la regulacion
de la cuestion analizada, como consecuencia, fundamentalmente, de su indole
fragmentaria y plagada de remisiones.
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Empero, tampoco se nos escapa la influencia determinante que sobre la so-
lucion propuesta pudo ejercer el elevado importe de los gastos de defensa
reclamados, asi como muy especialmente el enorme escandalo social origi-
nado por las actividades fraudulentas (es verdad que en aquel momento toda-
via meramente presuntas) desarrolladas por la entidad (tomadora del segu-
ro) en la que el asegurado ocupaba un relevante cargo directivo, que han
terminado causando un grave perjuicio patrimonial a decenas de miles de
ahorradores. Habra de convenirse, pues, que el enjuiciado no ha sido, desde
luego, el supuesto mas apropiado para llevar a cabo un examen objetivo y
desapasionado de la cuestion aqui debatida. También han podido contribuir
significativamente, para inclinar el asunto en el sentido de las sentencias co-
mentadas, motivos de orden incluso moral, asociados al abierto rechazo que
provoca la atencion de una reclamacion respecto de la que existan fundados
indicios, como en el caso escrutado, de que pueda tener su razon ultima de
ser en una actuacion dolosa del asegurado.

Finalmente, interesa destacar de manera especial, por si alguna duda al res-
pecto pudiera todavia pervivir, que el Tribunal Supremo no ha llegado en nin-
gun caso a declarar, con un alcance general, que el asegurador de responsa-
bilidad civil se encuentre exonerado de observar la prestacion de defensa
juridica frente a una reclamacién basada en hechos presuntamente dolosos
del asegurado. En efecto, ha de insistirse en que la solucién proporcionada al
caso enjuiciado se sustentd esencialmente sobre la interpretacion del conte-
nido de la pédliza, no sobre la vigencia de unos pretendidos principios que hu-
bieran de prevalecer necesariamente sobre lo acordado por las partes. De ahi
que el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en ese caso concreto Uni-
camente pueda invocarse, en rigor, ante supuestos analogos.

Estrechamente emparentado con el supuesto contemplado en las resolucio-
nes anteriormente comentadas, hasta el punto de existir una casi completa
coincidencia entre ellos, es el enjuiciado por la SAP de Sevilla, Seccion 82, de
25 de enero de 2010 (AC 2010/461), en razén de la identidad del tomador y del
asegurador, asi como, a lo que parece, del propio condicionado general (dado
que los extractos de su clausulado citados a los efectos de la resoluciéon de la
controversia poseian el mismo tenor literal que los arriba analizados). El



demandante (en esta oportunidad otro de los administradores de la entidad
contratante de la pdliza) pretendia concretamente que se condenara al ase-
gurador al reembolso de determinados gastos de defensa que tuvo que sufra-
gary al anticipo de otros (asi pues, en esta ocasion, a diferencia de la prece-
dente, no se trataba de la solicitud de condena a la realizacion exclusiva de un
adelanto), con motivo de la existencia de un procedimiento penal dirigido con-
tra él por su caracter de administrador de la entidad tomadora del seguro. En
particular, los gastos de defensa reclamados en la demanda (que resulté des-
estimada en ambas instancias) consistian en el reintegro de sesenta mil eu-
ros abonados por el actor en concepto de fianza para su libertad provisional
(en virtud de un auto dictado por uno de los juzgados centrales de instruccion
en el curso de unas determinadas diligencias previas) y el adelanto de los
gastos de defensa, representacion y peritaje cuya produccion se preveia a lo
largo del desarrollo de la referida causa. Es especialmente importante desta-
car que la mencionadas diligencias se estaban tramitando en virtud de una
querella del ministerio fiscal presentada por el presunto delito continuado de
estafa, cuyos hechos se basaban fundamentalmente en una investigacion
realizada por la Agencia Tributaria. En esta indagacién se resaltaba la sobre-
valoracion respecto a su valor real o de mercado de los sellos que eran objeto
de lainversion a la que se dedicaba la entidad tomadora, de la que era admi-
nistrador el asegurado, lo que suponia un desfase patrimonial de un valor
superior a los dos mil millones de euros, todo lo cual venia a traducirse en
que la contabilidad de la entidad no reflejara en modo alguno laimagen fiel de
su patrimonio.

La sentencia en este momento comentada es mucho menos prolija en sus
razonamientos que su correspondiente dictada por la AP de Madrid. En ver-
dad, puede decirse, en términos generales, que las conclusiones que alcanza
carecen de una completa apoyatura argumental, lo que determina que algu-
nas de las afirmaciones que se realizan en dicha resolucion tengan que ser
objeto de una inexcusable matizacidn.

En este sentido, una vez mas se planted inicialmente si el contrato concerta-

do, en relacion con la cobertura cuya efectividad se reclamaba, era realmente
un seguro de defensa juridica, yuxtapuesto a un seguro de responsabilidad
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civil cuya vigencia no se ponia en entredicho, o sélo habia de estimarse vigen-
te entre las partes este ultimo contrato. Del analisis del condicionado de la
poliza, la sentencia examinada extrajo la siguiente conclusion: “En conse-
cuencia, lo que se pacte no es la asistencia juridica de forma independiente, sino
que solamente se asegura un riesgo, el de la responsabilidad civil por lo que se
denomina en la pdliza acto culposo, responsabilidad civil que alcanza a los gastos
de defensa que ocasione las reclamaciones, incluso penales, por ese acto culpo-
so, pero que excluyen cualesquiera otras que se refieran a gastos de asistencia
juridica motivados por procedimientos incoados en virtud de actos que por ser
intencionales no tengan la caracteristica de culposos”. En realidad, si se mira
detenidamente el asunto, considerando que se entendid concertado solo un
seguro de responsabilidad civil, el elemento distintivo a destacar consistia
mas bien en que el asegurador no se encontraba obligado a prestar mas que
la defensa juridica (incluida en este caso la penal) que resultara precisa en
relacion con hechos previstos en la péliza de los que pudiera derivar la res-
ponsabilidad civil del asegurado y no ninguna otra asistencia juridica adicio-
nal, como resultaria de haberse celebrado asimismo un seguro de defensa
juridica.

Por lo que respecta a la cuestion que constituye el objeto principal de nuestra
atencion, la sentencia analizada se limité a denegar la cobertura de los gastos
de defensa reclamados por el asegurado con el lacénico argumento de que “(...)
siendo clara la naturaleza de delito doloso del deljto de estafa, la cobertura de la
péliza no ampara las consecuencias de la responsabilidad civil dimanante de esos
hechos y por tanto tampoco los gastos de asistencia juridica”. Tan escueta aseve-
racion puede refutarse inmediatamente con el contundente argumento de que
el caracter doloso de la actuacion del asegurado no habia sido determinado de
modo definitivo, supuesto que el procedimiento penal seguido contra el mismo
se encontraba aln en curso. Por otro lado, ha de observarse que, de la circuns-
tancia de que la responsabilidad civil objeto de cobertura sélo pudiera derivar-
se, segun la poliza, de actos culposos cometidos por los asegurados en el ejer-
cicio de sus funciones como administradores o directivos, no habia de seguirse
inexorablemente la exclusion de la cobertura de los gastos de defensa origina-
dos por una actuacion presuntamente dolosa del asegurado. Asimismo, mere-
ce resenarse especialmente que los términos de la resolucion comentada eran
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susceptibles de acabar dando pie a que el asegurado, en caso de que el proce-
dimiento penal seguido contra él finalizara sin una sentencia condenatoria, pu-
diera reclamar el reembolso de los gastos de defensa que hubiera tenido que
satisfacer a su propia costa. Esto es, cabria llegar a sostener existente una si-
tuacion de mera exclusion provisional de la cobertura. En cambio, semejante
eventualidad habria quedado cerrada por completo si se hubiera afirmado,
como en nuestra opinion habria sido plenamente pertinente, que los gastos de
defensa derivados de reclamaciones derivadas de hechos presuntamente dolo-
so0s no se encontraban comprendidos dentro de las garantias de la péliza. Fi-
nalmente, la declaracion de que la péliza no amparaba la cobertura de la res-
ponsabilidad civil dimanante de hechos dolosos debe ser inexcusablemente
matizada, toda vez que semejante circunstancia no podra ser alegada por el
asegurador frente al perjudicado en caso de ejercicio de la accion directa (art.
76 LCS).

Como colofén del examen llevado a cabo, cabe senalar finalmente que tam-
bién el asegurado invocd en su apoyo la teoria de los actos propios. Sin em-
bargo, el argumento expuesto resulté rechazado de modo categérico: “La teo-
ria de los actos propios exige un acto propio inequivoco y expreso, y que entre el
mismo y la conducta posterior exista incompatibilidad o contradiccion, y estos
requisitos no concurren en la conducta de la asequradora demandada y ahora
recurrida ya que la actuacion de la misma respecto a la peticion del asegurado de
anticipo de gastos de defensa juridica en modo alguno fue definitiva y se condicio-
né en todo caso al futuro criterio definitivo sobre la responsabilidad de la asegu-
radora de la que se dijo que podia rechazar los gastos solicitados a tenor de las
novedades que refiriera, circunstancias facticas de las que se deriva la imposibi-
lidad de aplicar esa teoria de los “actos propios” puesto que no existe el que con
el caracter de inequivoco sea incompatible con la actual postura de denegacion
de la cobertura por gastos de asistencia juridica que esgrime la aseguradora
apelada”®.

En el supuesto enjuiciado por la SAP de Madrid, Seccién 132, de 31 de octubre
de 2006 (JUR 2007/165817), referido a una pdliza de responsabilidad civil de
administradores y directivos, los asegurados pidieron que se declarase la
obligacidn a cargo de su asegurador de anticipar los gastos de defensa y de
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constituir las fianzas que, en su caso, pudieran serles impuestas en relacion
con ciertas actuaciones penales dirigidas contra ellos por el cauce procesal
de las diligencias previas, a saber: de un lado, las tramitadas por un determi-
nado Juzgado de Instruccion Madrid contra, entre otros, los referidos asegu-
rados, quienes figuraban como imputados por los presuntos delitos de estafa,
apropiacién indebida, maquinacion para alterar el precio de las cosas, false-
dad en documento mercantil y administracion fraudulenta (en relacion con lo
cual el juez fijé la fianza para garantizar su libertad provisional en cien millo-
nes de pesetas, que la Audiencia Provincial redujo a veinte); de otro, las se-
guidas ante uno de los Juzgados Centrales de Instruccidn en virtud de quere-
lla presentada, entre otros, contra los mencionados asegurados, por unos
presuntos delitos societarios y de alteracion del precio de las cosas y estafa.
Notese, al efecto, que todos los expuestos son delitos que sélo admiten su
comision dolosa.

Debe llamarse la atencion sobre los relevantes datos de que el aseguradory,
a lo que parece, el contenido de las condiciones generales coincidian con los
de las contiendas resueltas por las sentencias anteriormente comentadas.
En el presente caso, lo cierto es que la denegacion de la cobertura judicial-
mente demandada vino a fundamentarse esencialmente en el incumplimien-
to del deber de declaracion del riesgo (ex art. 10 LCS, sobre lo que se tratara
detenidamente mas adelante, v. infra, V.2). No obstante, comoquiera que el
asegurador alegd también en su defensa el caracter doloso y no culposo de
los actos de administracion de los que dimanaba la responsabilidad que se
exigia a los administradores, la sentencia dio respuesta también a dicho mo-
tivo de oposicion en un sentido igualmente favorable a los intereses del ase-
gurador.

A tal propdsito se puso de manifiesto que de las condiciones transcritas del
contrato claramente se inferia que el objeto de las coberturas de la poliza vi-
gente entre las partes se encontraba referido a las reclamaciones por la res-
ponsabilidad en que incurrieran los asegurados (administradores y directivos
de la sociedad tomadora) por todo acto culposo cometido en el ejercicio de
sus funciones sociales, quedando excluida la cobertura cuando la responsa-
bilidad proviniese de una mala conducta intencional o un acto criminal, doloso



iv)

o fraudulento cometido por cualquier asegurado. En obsequio de lo anterior
se acabo concluyendo que “(LJa circunstancia de que se siga un procedimiento
penal contra el asegurado efectivamente no excluye la obligacidn de la asegura-
dora, sino Unicamente cuando aquél tiene por objeto la investigacion y, en su
caso, el enjuiciamiento de actos criminales dolosos o fraudulentos. En el presen-
te caso ha quedado constatado que los procedimientos penales seguidos contra
los demandantes no tienen por objeto la comisidn de unos presuntos delitos cul-
posos sino dolosos, con lo que este motivo de la oposicion a la demanda también
prospera”.

El principal motivo de interés de la sentencia comentada reside precisamente
en el extremo anteriormente transcrito, supuesto que da pie para entender,
con caracter general, que la cobertura de los gastos de defensa originados
por reclamaciones basadas en hechos presuntamente dolosos del asegurado
no puede considerarse en ningln caso proporcionada por el seguro de res-
ponsabilidad civil. Empero, en nuestra opinion, el planteamiento expuesto
parte de premisas incorrectas. Primeramente, porque la exclusion de la ga-
rantia de los dafos causados por una conducta intencional o un acto criminal,
doloso o fraudulento, cometido por cualquier asegurado no posee realmente
naturaleza convencional (en el sentido de que dependa, en Ultima instancia,
de la correspondiente prevision al respecto recogida en la pdlizal, sino impe-
rativa, pues constituye una consecuencia directa del principio general de la
inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS; cuestion distinta es que la mencionada
exclusion no pueda oponerse al perjudicado, segun la orientacién jurispru-
dencial dominante en la actualidad, v. art. 76 LCS). Y, en segundo lugar, por-
que la expresada ausencia de cobertura, sustentada en razones de orden pu-
blico, no autoriza a concluir que despliega igualmente efectos cuando atn no
se ha determinado de modo definitivo la indole dolosa de la conducta del ase-
gurado. Esto es, el planteamiento recogido en la sentencia analizada viene a
adelantar los efectos de la exclusion legal de la cobertura del dolo del asegu-
rado sin aportar razén alguna de peso en apoyo de tan negativa conclusion
para los intereses de los asegurados.

Muy ilustrativa resulta la SAP de Valladolid, Seccion 12, de 3 junio de 2016
(JUR 2016/206469), que desestimd, entre otros extremos, la pretension de la
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asegurada de obtener el reembolso de los gastos de defensa a los que tuvo
que hacer frente en su momento. En este sentido la asegurada exigi6 a su
asegurador que, en cumplimiento de su incuestionada péliza de seguro de
responsabilidad civil en vigor (referida a las reclamaciones presentadas por
terceros por supuestos danos causados por la asegurada en el ejercicio de su
profesion de farmacéutica), procediera a dar cobertura a los gastos habidos
por la demandante en el procedimiento penal en que se vio incursay en el que
resulté condenada por delitos de falsedad documental publica y estafa (en
concreto, parece ser que se solicitd el reembolso de la suma satisfecha por la
asegurada en su defensa, la aplicacion de la prevision contractual de cober-
tura de la cantidad de 3.006 euros mensuales durante los meses de condena
a la inhabilitacion para el ejercicio de su profesion y la asuncién de los gastos
que se derivasen del expediente gubernativo abierto contra la asegurada). A
tal proposito sostenia esencialmente la demandante que los hechos que sus-
tentaban su reclamacion se encontraban comprendidos en la cobertura de la
poliza, por tratarse de una responsabilidad penal por dolo eventual, no por
dolo directo (sobre la incidencia de esta ultima distincion en la cobertura del
seguro, v. supra, capitulo segundo, 11.2].

Frente al razonamiento esgrimido, la sentencia de apelacidon (al igual que la
de primera instancia) entendi6 (con apoyo en lo resuelto en la anteriormente
comentada STS, 12, de 23 de abril de 2014, RJ 2014/2346) que resultaba ple-
namente aplicable al supuesto enjuiciado el principio general de la inasegu-
rabilidad de los actos causados por dolo, al apreciarse una conducta clara-
mente intencional y responsable de la asegurada en la producciéon del
siniestro (art. 19 LCS). En definitiva, la pretension de la asegurada se desesti-
mo sobre la base de la falta de cobertura de la péliza respecto de la defensa
en juicio por hechos de caracter doloso (pues, a mayor abundamiento, se en-
contraban excluidos de las coberturas del seguro los actos intencionados,
realizados con mala fe por la asegurada, constitutivos de delito doloso, come-
tidos con infraccion legal o con extralimitacidn de funciones, considerandose
acertadamente que tales formulas constituian meras plasmaciones de la ex-
ceptio doli], asi como de la calificacién del contrato como de seguro de res-
ponsabilidad civil con defensa juridica (sic) y no como un contrato especifico
cuya cobertura fuera la defensa juridica de la asegurada (si bien no puede
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pasar por alto que este ultimo extremo carecia realmente de una influencia
decisiva en la resolucion de la controversia planteada, pues también en el se-
guro de defensa juridica juega en toda su extension inter partes la regla de la
inasegurabilidad del dolo). Por lo demas, es llamativo que no se cuestionara, en
abstracto, la cobertura de la llamada defensa penal, que parecia estar efectiva-
mente comprendida en la poliza para el caso de que resultara precisa por cau-
sa de laimputacion de algun hecho punible que pudiera asimismo ser fuente de
una consiguiente responsabilidad civil ex delicto cubierta por el seguro.

Al cabo, puede decirse que la sentencia analizada constituye una elocuente
muestra de la plena operatividad, en el ambito de las relaciones entre asegu-
rador y asegurado en el seguro de responsabilidad civil, del principio general
de la inasegurabilidad de dolo (art. 19 LCS). Empero, aun compartiendo por
completo el sentido del fallo, lo cierto es que en la mencionada resolucion se
deslizan algunas afirmaciones que requieren la inexcusable formulacién de
ciertas matizaciones. Asi, se indica que “(...] la conducta dolosa provocando el
siniestro, excluye con arreglo al art. 19 de la LCS la obligacidn de las asegurado-
ras de cumplimiento de las prestaciones estipuladas contractualmente. Ni debe-
rian indemnizar ni tienen la obligacion de asumir la defensa juridica del mismo. Y
ello con independencia de que el dolo sdlo se haya determinado a la conclusion
de la causa penal, pues el art. 19 de la LCS nada exige respecto al momento de-
terminacion de la mala fe, bastando unicamente su existencia”. Pues bien, fren-
te al pronunciamiento transcrito, ha de empezarse por recordar, una vez mas,
que la exceptio doli es inoponible al perjudicado (art. 76 LCS). A lo que debe
anadirse, como se ha argumentado mas arriba (v. supra, IV.1) la necesidad de
que la conducta dolosa del asegurado haya quedado debidamente constatada
a los efectos de estimar producida una exclusion de la cobertura, pues mien-
tras semejante extremo no resulte inconcuso no podra prosperar la referida
excepcion.

Por ultimo, una mencidn destacada en este recorrido jurisprudencial merece
asimismo la SJPI ndm. 11 de Sevilla, de 15 de febrero de 2016 (sentencia num.
27/2016). El supuesto enjuiciado versd una vez mas sobre un seguro de res-
ponsabilidad civil de administradores y directivos en el que varios asegurados
reclamaron la cobertura de la defensa juridica requerida como consecuencia
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de su condicion de imputados en unas diligencias previas seguidas por ciertos
presuntos delitos (que Unicamente admitian su comisidn dolosa). En esta oca-
sion se daba la particularidad de haberse sucedido dos companias asegurado-
ras en la cobertura de la responsabilidad civil, sin que estuviera claro, por cau-
sa de la alambicada redaccion de las pdlizas y del propio relato de los hechos,
cual de los dos tenia que asumir a su costa la mencionada prestacidon. La cir-
cunstancia apuntada llevd a los asegurados a plantear una acumulaciéon even-
tual de caracter subsidiario de acciones contra los aseguradores (de acuerdo
con lo establecido en los arts. 71.4y 399.5 LEC). En este punto resultd capital
que en ambas pélizas la exclusion de la cobertura de los hechos dolosos se
encontrara prevista en términos coincidentes [y, por demas, como se compro-
bara seguidamente, muy favorables para los intereses de los asegurados).

Pues bien, sobre la base de lo previsto en los respectivos condicionados, se
resolvio lo siguiente: “Es lo cierto que en las citadas pélizas de seguro, en el
apartado correspondiente a exclusiones y limitaciones o delimitaciones del ries-
go (Condicién especial 4 del seguro de QBE y Seccién IV del sequro de ARCHJ, se
exige que para que quede excluida una actuacion dolosa del asegurado es nece-
sario que asi haya sido declarada por una sentencia firme —que aqui no se ha
dado hasta el momento— o reconocida por él mismo, que aqui no ha sucedido. Si
esto es asi, que lo es, son las propias asequradoras (las partes contratantes, en
realidad) las que con la redaccidn de tal cldusula estan impidiendo que no se dé
cobertura a las pretensiones de la demandante. No se puede hablar de clausula
oscura por cuanto de acuerdo con el art. 1.281 es perfectamente interpretable en
el sentido que se ha hecho, por lo que no resultaria aplicable, siquiera, el art.
1288, niel 6.2 de la LCGC, niel 3 de la LCS, debiendo presumirse que es una clau-
sula inserta en los contratos (en los dos con contenido similar] fruto de la nego-
ciacién entre contratantes. Sencillamente, hasta que no recaiga sentencia firme
declarando dolosa la actuacion de los asegurados no podra excluirse la cobertu-
ra del seguro. Otra cosa es que, una vez finalizado el procedimiento en el que se
exige responsabilidad civil a los altos directivos de la demandante, si resultase su
condena por delito doloso deberan restituir a la aseguradora que financié su de-
fensa, los gastos dimanantes de la misma y de la propia imputacidn, lo que no
tendria lugar para el caso de que resultaran absueltos o de que el delito por el
que finalmente fueran condenados tuviera la naturaleza de culposo”.



A lo que creemos, la conclusion alcanzada resulta de todo punto inobjetable
en razon del inequivoco tenor literal de las propias pdlizas sobre el extremo
controvertido. Nétese asimismo que la falta de determinacion (en aquel mo-
mento) de la conducta dolosa de los asegurados impedia entender vulnerado
el principio cardinal de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS). En fin, es
obvio que las clausulas del estilo de la aqui analizada son, como se indicé con
anterioridad (v. supra, IV.1], las mas convenientes para los intereses de los
asegurados, supuesto que les relevan de tener que realizar una acabada ar-
gumentacion respecto de la cobertura de la defensa juridica cuando en la
reclamacion formulada se les imputa una conducta dolosa, por bastar a tal
proposito con la sencilla invocacion del contenido de lo acordado.

3. Las posibles actuaciones del asegurado ante la denegacion de la asuncion de
la defensa juridica por el asegurador de responsabilidad civil

Cuando, tras la formulacién de una reclamacion (a cuyo propdsito habra de tener-
se en cuenta lo eventualmente establecido en la péliza respecto de lo que haya de
entenderse por tal, v. supra, IV.1), el asegurado procede a solicitar el cumplimien-
to de la obligacion de asuncion de la correspondiente defensa juridica a su asegu-
rador de responsabilidad civil, puede acontecer, en términos generales, que este
altimo rechace la referida peticion so pretexto de que, a su entender, la reclama-
cién deducida no se encuentra realmente comprendida dentro de la cobertura del
seguro. Tal es, por lo demas, lo que la practica ensena que suele suceder cuando
en la reclamacién planteada se atribuye al asegurado una conducta dolosa en la
causacion del dano%: en efecto, la circunstancia apuntada lleva a los asegurado-
res, por lo comun, a denegar la cobertura solicitada, invocando a tal propdsito el
pretendidamente insalvable principio de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS),
bien es cierto que en algunas ocasiones con un escaso rigor argumental.

Frente a semejante negativa, las opciones que se abren al asegurado son fundamen-
talmente dos, a saber: de un lado, exigir de inmediato por via judicial al asegurador
que se haga cargo de los gastos de defensa, de conformidad con lo establecido en la
poliza al respecto; de otro, llevar a cabo a sus propias expensas la defensa juridica
frente a la reclamacion de que haya sido objeto y proceder, tras la resolucion de
aquella, a solicitar al asegurador, en su caso, el reembolso de los gastos ocasionados
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por el desenvolvimiento, en su integridad, de la mencionada actividad. Por lo demas,

resulta meridianamente claro que, como consecuencia de la antedicha denegacion

de la cobertura de la defensa juridica, el asegurado se vera en la tesitura de tener

que gestionar por si solo su propia defensa. Semejante circunstancia implicara, de

manera especial, que en ninguno de los dos casos apuntados pudieran llegar a en-

tenderse vulneradas las previsiones legales y, en su caso, convencionales respecto

de la direccidn juridica atribuida al asegurador (singularmente, por lo que respecta a

su intervencion en la designacion de abogado y procurador en relacion con la repre-

sentacion y defensa del asegurado, cuando este Gltimo hubiera procedido a realizar

directamente la correspondiente eleccion por causa del completo desentendimiento

de su asegurador sobre el referido particular).
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La primera de las alternativas arriba descritas es, desde luego, la que puede
proporcionar una mas rapida satisfaccion de los intereses del asegurado, aun
cuando no pueda desconocerse que, en linea de principio, habra de atender
los gastos de defensa que se vayan originando hasta la resolucién del asunto.
Asi, ha de ponerse de manifiesto que en algunas ocasiones se ha procedido al
ejercicio de una accion contra el asegurador de responsabilidad civil a fin de
obtener la declaracion judicial de condena al anticipo de los gastos de defen-
sa (asi como a la constitucion de las fianzas que, en su caso, pudieran ser
impuestas al asegurado), con arreglo a los limites establecidos en la pdliza,
en relacion con actuaciones iniciadas contra este Ultimo en el seno de proce-
dimientos penales, pendientes todavia de conclusion (en el sentido indicado
pueden verse los supuestos enjuiciados en la STS, 12, de 23 de abril de 2014,
RJ 2014/2346 y SAP de Madrid, Seccion 212, de 23 de abril de 2011, AC
2012/228; SAP de Sevilla, Seccidn 83, de 25 de enero de 2010, AC 2010/461;
SAP de Madrid, Seccion 132, de 31 de octubre de 2006, JUR 2007/165817; y
SJPI nim. 11 de Sevilla, de 15 de febrero de 2016). Nétese, al efecto, que en
los condicionados al uso resulta relativamente frecuente la prevision de que
el asegurador anticipara todos los gastos de defensa hasta el limite de la co-
bertura disponible, antes de la resolucidn final de la reclamacion, general-
mente de acuerdo con un convenio previo establecido a tal propésito®®. A lo
que suele ahadirse que, no obstante indicarse que Unicamente los gastos de
defensa aprobados por el asegurador seran anticipados, este no podra dene-
gar su consentimiento sin motivo justificable.



En relacidn con lo expuesto, es menester la realizacion de una precision de
orden técnico a fin de poner de manifiesto que no parece que en los clausula-
dos comUnmente empleados se aluda a un anticipo en sentido estricto, esto
es, a la entrega de una cantidad de dinero antes de la fecha estipulada para
ello, segun la acepcion comun del término. Mas bien ha de entenderse que lo
realmente contemplado es la asuncidn de los gastos de defensa a medida que
se vaya produciendo su correspondiente devengo, sin necesidad de aguardar
a la completa consumacion de la actividad de defensa desarrollada en favor
del asegurado®. En este sentido ha de tenerse particularmente presente, en
términos generales, que el pago de los honorarios profesionales de abogados
y procuradores acostumbra a convenirse en forma escalonada, con arreglo al
acaecimiento de ciertos hitos procesales (contestacion a la demanda, presen-
tacion o contestacidon de recursos, fase de instruccion en el procedimiento
penal...], amén de exigirse usualmente también el abono de una determinada
provision de fondos en el momento de la contratacion de tales profesionales.

Noétese que en la tesitura examinada vendria a producirse el discurrir paralelo de
dos procesos, a saber: de un lado, el seguido contra el asegurado, como legitima-
do pasivo, determinante de la necesidad que siente de contar con la oportuna
defensa juridica; de otro, el posteriormente planteado por el propio asegurado,
esta vez como legitimado activo, contra su asegurador de responsabilidad civil a
fin de que este Ultimo se haga cargo de los gastos originados por el desenvolvi-
miento de aquella actividad de defensa. De desarrollarse el primero de los pro-
cesos mencionados en el orden jurisdiccional penal, como sucedera con relativa
frecuencia, cabria preguntarse sobre la efectiva concurrencia de una cuestion
prejudicial que hubiera de provocar la suspension de las actuaciones del ulterior
proceso civil suscitado por el asegurado (ex art. 40 LEC). A tal efecto resultaria
precisa la acreditacion de la existencia de una causa criminal en la que se estu-
vieran investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los
que fundamentasen las pretensiones de las partes en el proceso civil, asi como
que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en la
referida causa criminal pudiera tener influencia decisiva en la resolucion sobre el
asunto civil (art. 40.2 LEC). Empero, las condiciones enunciadas no concurririan
en el supuesto examinado, toda vez que el hecho en que verdaderamente se sus-
tentaria la pretension deducida por el asegurado seria, en puridad, la vigencia y
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validez de un contrato seguro que cubriera su responsabilidad civil. Téngase pre-
sente, a mayor abundamiento, que la prejudicialidad penal viene determinada
por los hechos objeto del proceso, no por su valoracién (STC 192/2009, de 28 de
septiembre, y STC 109/2008, de 22 de septiembre; y STS, 12, de 3 de febrero de
2016, RJ 2016/1; y de 30 de mayo de 2007, RJ 2007/3608)*".

La suerte que haya de correr la accidn ejercida por el asegurado frente a su ase-
gurador de responsabilidad civil en orden a la asuncion por este ultimo de los
gastos de defensa originados por una reclamacion dirigida contra aquel, cuya
tramitacion se encuentre alin en curso, se vera decisivamente influida por las
eventuales previsiones recogidas en la péliza en cuestion sobre la delimitacion
del riesgo objeto de cobertura. A tal propdsito deben traerse a colacion los crite-
rios generales anteriormente trazados (v. supra, IV.1), cuya aplicaciéon habra de
modularse de conformidad con las peculiaridades propias de cada caso concreto.
Asi, como se indicé previamente, si la péliza contempla la cobertura de la defensa
penal y guarda silencio sobre el concreto particular analizado o, todo lo mas, se
limita a excluir genéricamente la cobertura de los dafos dolosamente causados
por el asegurado, debera considerarse, como regla general, que el asegurador
se halla obligado a asumir los gastos de defensa, por causa de no haberse deter-
minado aun la existencia de una deuda de responsabilidad civil a cargo del ase-
gurado ni, en consecuencia, la naturaleza del hecho del que, en su caso, derive
aquella obligacion resarcitoria (a menos que, a pesar de dicha indeterminacion,
resulte manifiesta la indole dolosa de la conducta del asegurado, en razon del
abuso derecho que entrafaria la pretension formulada, ex art. 11.2 LOPJ). La
conclusion anterior se revelara incontestable cuando en el condicionado se esta-
blezca expresamente que la exclusion de la cobertura referida a la conducta do-
losa del asegurado requerird una sentencia firme mediante la que se declare
dicho comportamiento o su reconocimiento por el propio asegurado, ya que ni lo
uno ni lo otro concurrird en el supuesto aqui examinado. En fin, el asegurador
podra denegar justificadamente la cobertura de los gastos de defensa en caso de
una reclamacion basada en una actuacion supuestamente dolosa del asegurado
cuando exista alguna prevision en la péliza que permita amparar dicho rechazo
(por ejemplo, una clausula por cuya virtud el asegurador esté exonerado de asu-
mir la defensa juridica del asegurado en caso de imputacion de uno o varios de-
litos que s6lo admitan su comisién dolosal.



Por lo demas, no cabe obviar que en el supuesto escrutado la necesidad de in-
terponer una accion judicial a fin de obtener del asegurador la cobertura de los
gastos de defensa, una vez constatado el resultado infructuoso de las gestiones
mas 0 menos amistosas realizadas en tal sentido, acarreara, las mas de las ve-
ces, que la eventual satisfaccion de la pretension deducida por el asegurado
experimente un considerable retraso, si se tiene en cuenta la prolongada dura-
cion que suelen tener, como defecto endémico, los procesos civiles en nuestro
pais (lo que podria incluso llegar a disuadir por completo al asegurado de em-
prender la correspondiente accién contra el asegurador). La circunstancia
apuntada lleva derechamente a plantear la viabilidad de la adopcion, a solicitud
del asegurado, de la medida cautelar consistente en la cobertura de los gastos
de defensa y de las fianzas, a medida que se vayan devengando y hasta el limite
previsto en la poliza, por el asegurador, con el fin de garantizar la efectividad de
la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dicta-
re (art. 721 LEC). A tal propdsito ha de traerse a la memoria que, en términos
generales, la adopcion de las medidas cautelares exige la concurrencia de tres
requisitos, a saber: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), el peligro de
mora procesal (periculum in mora) y la prestacidn de caucion suficiente para res-
ponder, de manera rapiday efectiva, de los danos y perjuicios que la adopcion de
la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado (art. 728 LEC).

Pues bien, la primera de las exigencias enumeradas es susceptible de recibir
cumplida observancia mediante la justificacion documental del contrato de se-
guro, existente y valido, celebrado con el asegurador de responsabilidad civil.
Ello podra llevarse a cabo con relativa facilidad mediante la presentacion de la
correspondiente pdliza, cuyo condicionado habra de permitir al juzgador alcan-
zar, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable
al fundamento de la pretension del asegurado. Por su parte, la dltima de las
condiciones requeridas habra de ser rigurosamente observada, salvo que ex-
presamente se disponga otra cosa. En verdad, la concurrencia del requisito con-
sistente en el peligro de mora procesal constituye el principal escollo al que
se enfrenta la procedencia de la medida cautelar examinada, que por ser cla-
ramente anticipatoria del contenido del fallo ha de enjuiciarse de modo restric-
tivo®8. Con todo, cabria reputar debidamente acreditada dicha exigencia, en linea
de principio, cuando el asegurado pudiese demostrar la imposibilidad de asumir
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los gastos derivados de su propia defensa. Tal podria suceder, de modo paradig-
matico, cuando la elevada complejidad y la previsible larga duracion del procedi-
miento seguido contra el asegurado provocaran que su adecuada defensa resul-
tase particularmente costosa, de suerte que no se encontrase en condiciones de
sufragarla. A tal propésito cabria argumentar que la consiguiente necesidad de
su sustitucion por otra de mas bajo presupuesto seria susceptible de acarrear la
menor calidad de la defensa juridica prestada, lo que podria terminar causando
unos graves, e incluso irreparables, perjuicios al asegurado®’.

La segunda opcidén de que dispone el asegurado, apuntada con anterioridad,
implica que deba hacerse cargo de los gastos derivados de su propia defensa
para posteriormente, una vez resuelta la reclamacién formulada contra él
mismo, proceder a solicitar su reembolso al asegurador, dentro de los limites
previstos al efecto en el contrato. Naturalmente, la mencionada exigencia de
reintegro podra comprender, ademas, el importe de la indemnizacion que el
asegurado hubiera tenido que satisfacer al perjudicado, también de confor-
midad con los limites convenidos™. En el caso de que, por medio de un pro-
nunciamiento judicial firme, se hubiera declarado el caracter doloso de la
conducta danosa observada por el asegurado, es obvio que este se abstendra
de realizar exigencia alguna a su asegurador de responsabilidad civil, en nin-
guno de los dos sentidos apuntados (v. SAP de Valladolid, Seccién 12, de 3
junio de 2016, JUR 2016/206469). Lo propio sucedera igualmente cuando el
asegurado hubiera llegado reconocer el mencionado extremo (ex art. 19 LCS).

Como es obvio, la procedencia de la pretension que pueda deducir el asegurado
dependera esencialmente de que la defensa juridica desarrollada a su costa haya
sido requerida por una reclamacion fundada en un pretendido hecho danoso sus-
ceptible de encontrarse especificamente cubierto por el seguro de responsabili-
dad civil en cuestion, cuyas eventuales previsiones en relacion con la atencion de
los mencionados gastos habran de ser tenidas en especial consideracion. En la
tesitura descrita el asegurador ha de asumir la defensa juridica de su asegurado
incluso en el caso de reclamaciones infundadas, a menos que lo sean de modo
manifiesto (v. supra, 11.1). Con ello quiere ponerse de relieve que también cuando
elasegurado no se vea finalmente compelido a tener que indemnizar al perjudica-
do (lo que obedecerd, por lo comun, a la desestimacion de la reclamacion



formulada por este ultimo), los gastos de defensa deberan correr igualmente a
cargo del asegurador, con la salvedad antes apuntada. Si ante la negativa injusti-
ficada del asegurador, el asegurado se hubiera visto forzado a afrontar a sus ex-
pensas la defensa juridica que le resultaba absolutamente precisa, es claro que
tendra derecho al reintegro de las sumas desembolsadas, de conformidad con lo
previsto en la poliza al respecto, ya que de otro modo el seguro contratado no le
habria procurado su indemnidad patrimonial.

Cuando el asegurado llega a exigir judicialmente la asuncién de los gastos de
defensa a su asegurador de responsabilidad civil, cabe plantear si, en caso de
estimacion de la demanda, procederia condenar al asegurador asimismo al pago
de los intereses moratorios especiales legalmente previstos (art. 20 LCS)”'. La
ordenacion legal parece apuntar mas bien a una respuesta negativa, si se atiende
al dato de que la aplicacién del régimen examinado se encuentra circunscrita a la
mora en la satisfaccion de la indemnizacién, mediante pago o por la reparacién o
reposicion del objeto siniestrado, y también a la mora en el pago del importe mi-
nimo de lo que el asegurador pueda deber (art. 20.2° LCS)”. Sin embargo, en
nuestra opinion el argumento expuesto dista mucho de ser definitivo, ya que el
término indemnizacion debe entenderse en un sentido amplio, de conformidad
con la finalidad tuitiva del asegurado que preside la norma analizada, compren-
sivo de cualquier prestacion a cargo del asegurador que traiga causa inmediata
en el acaecimiento del siniestro, como sucede con la consistente en la defensa
juridica (aunque en este caso con la destacada singularidad de que la menciona-
da prestacion del asegurador haya de desplegarse incluso en el supuesto de re-
clamaciones infundadas, salvo que lo sean de modo manifiesto; esto es, también
cuando a la postre no pueda reputarse producido siniestro alguno). Nétese, a
mayor abundamiento, que la defensa juridica a cargo del asegurador se ordena a
preservar la integridad patrimonial del asegurado, en consonancia con la funcién
caracteristica del seguro de responsabilidad civil.

Por consiguiente, si se piensa ademas que la defensa juridica constituye una pres-
tacion en cuya observancia el asegurador podria incurrir en retraso, la conclusion
de la sujecion de su eventual incumplimiento, en abstracto, al régimen especial de
la mora del asegurador resulta, a lo que creemos, incontestable (en el sentido
indicado, por ejemplo, SAP de Girona, Seccion 12, de 13 de abril de 2016, JUR
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2016/132964). Con todo, ha de tenerse presente que el mero retraso del asegura-
dor no implica el nacimiento automatico de la obligacion de resarcir los danos y
perjuicios causados, puesto que no habra lugar a la indemnizacién por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion o de pago del im-
porte minimo esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable
(art. 20.8° LCS). No obstante lo anterior, ha de ponerse de manifiesto que la juris-
prudencia (especialmente, la Sala 12 del Tribunal Supremo) viene siguiendo Ulti-
mamente una linea interpretativa rigurosa a lo hora de apreciar la concurrencia
de causa justificada a los efectos de la aplicacion del articulo 20.8° LCS, hasta el
punto de llegar a senalar, en algunas ocasiones, que el asegurador ha de satisfa-
cer la prestacion reclamada, porque siempre podra obtener de forma efectiva su
tutela juridica en el correspondiente pleito que, de prosperar su oposicién, conlle-
vara la devolucion de la cantidad satisfecha o previamente consignada, por ser
total o parcialmente indebida (por ejemplo, STS, 12, de 26 de octubre de 2010, RJ
2010/7600 y de 11 de abril de 2011, RJ 2011/3448). A lo que ha de agregarse, en
particular, que ni la mera existencia de un proceso, o el hecho de acudir a él, cons-
tituyen causas en si misma justificadas del retraso, ni son 6bices para imponer a
la aseguradora los intereses moratorios cuando no se aprecia una auténtica nece-
sidad de acudir al litigio para resolver una situacion de incertidumbre o duda ra-
cional en torno al nacimiento de la obligacion misma de indemnizar (entre otras,
STS, 12, de 7 de junio de 2010, RJ 2010/5375; de 29 de septiembre de 2010 RJ
2010/7151; de 1 de octubre de 2010, RJ 2010/7308; de 26 de octubre de 2010,
RJ 2010/7600; de 31 de enero de 2011, RJ 2011/302; y de 1 de febrero de 2011, RJ
2011/1811). En este sentido cabe apuntar que la existencia de sélidos indicios res-
pecto del caracter doloso de la conducta del asegurado (a la postre no acreditado)
seria susceptible de erigirse en una causa justificada, enervadora de la imposicion
de la indemnizacién por mora (art. 20.8° LCS), en el supuesto de que terminara
condenandose al asegurador a soportar los gastos de defensa del asegurado”.

Asi pues, cuando el rechazo de la prestacion de la defensa juridica por parte del
asegurador de responsabilidad civil, finalmente considerado no ajustado a Derecho
en virtud de la correspondiente resolucion judicial, no pudiera considerarse am-
parado en la existencia de muy serias y fundadas dudas en torno a la realidad del
siniestro o a su cobertura, procedera la indemnizacién por mora, que se impon-
dra de oficio y consistira en el pago de un interés anual igual al del interés legal



del dinero vigente en el momento en que se devengue, incrementado en el 50 por
100; estos intereses se consideraran producidos por dias, sin necesidad de recla-
macion judicial. No obstante, transcurridos dos anos desde la produccion del si-
niestro, el interés anual no podra ser inferior al 20 por 100 (art. 20.4° LCS)7. En el
supuesto examinado, la base de calculo de los intereses moratorios habria de
estimarse consistente, a lo que parece, en la suma que hubiera tenido que des-
embolsar el asegurado para hacer frente, a sus expensas, a su propia defensa
juridica, ante la improcedente negativa a asumirla por parte del asegurador de
responsabilidad civil (art. 20.5° LCS). Por lo demés, habria de considerarse que
tales intereses se devengarian desde la fecha de la efectiva satisfaccion de tales
gastos por el asegurado hasta el momento en que este hubiera quedado debida-
mente reintegrado por su asegurador (art. 20.6° y 7° LCS).

4. El reembolso de los gastos de defensa indebidamente soportados por el
asegurador

Como ha habido oportunidad de sefalar con anterioridad (v. supra, IV.1), cuando se
termine declarando la existencia de una deuda de responsabilidad civil derivada de
una actuacion dolosa del asegurado, este Ultimo habra de proceder al abono de los
gastos de defensa en que hubiera llegado a incurrir su asegurador (incrementados,
en su caso, con la indemnizacion de los danos y perjuicios irrogados como conse-
cuencia de haber requerido la prestacion de la actividad de defensa aun a sabiendas
de la causacion intencionada del dafo). No es el expuesto, desde luego, el Unico su-
puesto en que se originara la consecuencia apuntada, ya que se considera, en térmi-
nos generales, que vendra a producirse asimismo cuando la constatacion de que la
reclamacion formulada no se encuentra cubierta por el concreto seguro concertado
(hayase determinado o no la existencia de una deuda de responsabilidad a cargo del
asegurado) tenga lugar tras la prestacion de la defensa juridica por el asegurador’.
Con ser cierto lo anterior, es preciso dejar cumplida constancia de que en el caso
particular examinado el fundamento Ultimo del derecho del asegurador a obtener del
asegurado el reintegro de los costes de la defensa desplegada descansa en el princi-
pio general de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS)”.

Los condicionados al uso acostumbran a contener algun tipo de prevision ordenada a
la atribucion expresa del mencionado derecho a favor del asegurador. Asi, por ejemplo,
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se llega a senalar que el asegurador se reserva el derecho de exigir el reembolso
de los importes anticipados en concepto de gastos de defensa en caso de que, y en
la medida en que, posteriormente se determine que el asegurado no tenia derecho
a tal pago. O incluso se establece lisa y llanamente que el asegurado reembolsara
los gastos de defensa pagados por el asegurador si finalmente se demostrara que
la reclamacion no estaba cubierta por la pdliza”. Empero, semejantes previsiones,
asi como cualesquiera otras de parecida indole, no pueden llevar a concluir que la
efectiva vigencia del derecho de reembolso del asegurador se encuentra supeditada
a su expreso reconocimiento convencional’. En verdad, el derecho examinado surge
directamente como consecuencia de la ejecucion de una prestacion que en un primer
momento aparecia como debida, pero que, a la postre, se demostrd no comprendida
dentro de la cobertura del seguro. Nétese al efecto que, por la propia dindmica tem-
poral de su cumplimiento, la defensa juridica del asegurado ha de desplegarse con
anterioridad a la propia determinacion de si la reclamacion formulada se encuentra
o no cubierta. Si, a pesar de ello, el asegurador se encuentra constrenido, en defecto
de pacto en contrario, a la asuncion de aquella defensa, en justa correspondencia se
le ha de reconocer el derecho a recobrar del asegurado los gastos indebidamente so-
portados por causa de la falta de cobertura finalmente constatada. Por consiguiente,
el asegurador podra ejercer, llegado el caso, el mencionado derecho, aunque la péliza
guarde silencio sobre el particular.

En nuestra opinidn, no existe inconveniente alguno en la admision de la licitud del
pacto por cuya virtud viniera a establecerse en la pdliza que, en el caso de que la
reclamacion planteada no estuviera cubierta por el seguro, el asegurador no podria
dirigirse contra el asegurado a fin de obtener el reembolso de los gastos de defensa
afrontados”. Es obvio que una prevision de tal indole constituiria una clausula con-
tractual mas beneficiosa para el asegurado (art. 2 LCS), en la medida en que experi-
mentaria un indiscutible provecho al verse liberado de tener que cumplir con la obli-
gacion de reintegro que, segun la interpretacion realizada de la ordenacion vigente,
habria de correr a su cargo. Pero, como se sabe, la validez de dicho tipo de clausulas
no puede desnaturalizar el contrato de seguro ni atentar contra el orden publico. En
relacion con este ultimo limite, existe unanimidad en estimar que no cabe acordar
bajo ningln concepto la cobertura de los dafios dolosamente causados (art. 19 LCS)®.
En consonancia con lo anterior, el planteamiento general anteriormente esbozado
ha de entenderse matizado en la linea de considerar que, cuando la responsabilidad
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civil del asegurado derive de una conducta dolosa, el asegurador tendra siempre a su
disposicion la posibilidad de recobrar los gastos de defensa que hubiera tenido que
soportar, ya que lo eventualmente previsto en la péliza en sentido contrario no podra
prevalecer nunca frente al principio ne dolus praestetur [v. art. 1.102 CC)®'.

En el supuesto examinado, el asegurador podra reclamar a su asegurado el reintegro
no solo de los gastos de defensa, sino también de la indemnizacion satisfecha al perju-
dicado como consecuencia de la inoponibilidad de la excepcidn de dolo frente al ejerci-
cio de la accidn directa (art. 76 LCS). En la tesitura de que el seguro no llegara a cubrir
por completo la deuda de responsabilidad civil originada, el perjudicado habria de di-
rigirse contra el asegurado a fin de obtener el pago de la diferencia no saldada por el
asegurador, el cual a su vez podria reclamar al asegurado los conceptos anteriormente
indicados. Pues bien, si en la hipétesis enunciada el asegurado no fuera lo bastante
solvente para satisfacer a ambos acreedores, parece que habria de darse preferencia
al crédito del perjudicado frente al ostentado por el asegurador, de modo que, hasta
tanto no quedara integramente resarcido el dano causado por el asegurado, no pudiera
ejercer el asegurador contra dicho sujeto ninguna pretension de recobro. Aun siendo
cierto que la referida preferencia no viene consagrada de forma expresa, dado que la
ordenacion legal guarda un completo silencio al respecto, tampoco cabe ignorar que la
expuesta representa la solucion mas acorde con la finalidad prioritaria de proteccion
de la victima asignada al seguro de responsabilidad civil por la Ultima jurisprudencia v.
supra, capitulo segundo, 1.1). De otro modo, si concurrieran contra el asegurado, tanto
el perjudicado, como el asegurador, en un plano de igualdad, el completo resarcimien-
to del dano padecido por el tercero podria verse negativamente afectado.

V. ALGUNAS POSIBLES ALEGACIONES DEL ASEGURADOR ANTE LA SOLICITUD
DE COBERTURA DE LA DEFENSA JURIDICA EN CASO DE RECLAMACIONES
BASADAS EN HECHOS DOLOSOS DEL ASEGURADO

1. Planteamiento general
Como es obvio, el asegurador de responsabilidad civil podra esgrimir las alega-

ciones que estime pertinentes frente a una solicitud de cobertura de la defensa
juridica que traiga causa de una reclamacion basada en una supuesta conducta
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dolosa del asegurado. Asimismo resulta evidente que el examen pormenorizado
de la totalidad de los hechos impeditivos que, en abstracto, pudieran ser invo-
cados por el asegurador a fin de eludir justificadamente el cumplimiento de la
mencionada obligacion excederia con creces el propésito del presente estudio.
De ahi que nuestra atencion se centre seguidamente en el examen de aquellos
susceptibles de considerarse mas estrechamente relacionados con la indole do-
losa imputada a la actuacidn del asegurado en la correspondiente exigencia de
responsabilidad, a saber: el incumplimiento del deber precontractual de decla-
racion del riesgo (art. 10 LCS), de un lado; y el conocimiento del acaecimiento del
siniestro con anterioridad a la conclusion del contrato en el caso de las llamadas
pélizas de cobertura retroactiva (arts. 73, parr. 2° in fine, LCS, en relacién con lo
previsto en el art. 4 LCS), de otro.

La incuestionable trascendencia de la indagacion que se pretende acometer des-
cansa en el elocuente dato de que la argumentacion seguidamente examinada
sera la que haya de desarrollar, llegado el momento, el asegurador de respon-
sabilidad civil de manera preferente, si no exclusiva, cuando la pdliza no permita
entender excluida la cobertura de la defensa juridica en el supuesto aqui anali-
zado (v. supra, IV.1] y el asegurado proceda a exigirle, incluso judicialmente, la
prestacion de la aludida defensa con anterioridad a la constatacion, si es el caso,
de su conducta dolosa (v. supra, IV.3). En efecto, en la tesitura descrita cobran una
importancia capital otras posibles razones susceptibles de ser eventualmente in-
vocadas con éxito por el asegurador en cuanto hechos impeditivos del nacimiento
de la obligacion consistente en la asuncion de la defensa juridica del asegurado,
como pone de manifiesto la practica aseguradora de nuestro pais.

2. El deber precontractual de declaracion del tomador del seguro y la cobertura
de la defensa juridica en caso de reclamaciones fundadas en una conducta
dolosa del asegurado

Frente a la pretension de cobertura de los gastos de defensa originados por recla-
maciones basadas en hechos dolosos del asegurado cabe plantear la viabilidad
de que el asegurador pueda oponer con éxito el incumplimiento del deber de de-
claracion del riesgo a fin de quedar exonerado de la observancia de aquella pres-
tacion (ex art 10, parr. 3°, LCS). A tal propdsito ha de ponerse de manifiesto que la
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practica evidencia que en los conflictos suscitados en relacién con la mencionada
garantia no resulta infrecuente la formulacion de un alegato como el expuesto por
parte de los aseguradores de responsabilidad civil, bien es cierto que general-
mente como linea discursiva anadida a la esgrimida con caracter principal, con-
sistente en la causacion intencionada del dano por el asegurado (v., en el sentido
indicado, por ejemplo, SAP de Madrid, Seccién 132, de 31 de octubre de 2006, JUR
2007/165817; SAP de Sevilla, Seccion 823, de 25 de enero de 2010, AC 2010/461; y
SAP de Madrid, Seccion 212, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118).

En relacion con la cuestidon apuntada ha de partirse de la vigencia general de un
deber precontractual de declaracion del riesgo a cargo del potencial tomador del
seguro, establecido en los siguientes términos: “El tomador del seguro tiene el de-
ber, antes de la conclusidon del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo con el
cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan
influir en la valoracion del riesgo. Quedara exonerado de tal deber si el asequrador
no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias
que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén comprendidas en él” (art.
10, parr. 1°, LCSJ®. Dicese que el mencionado deber tiene su fundamento en la
buena fe (arts. 7.1y 1.258 CC y 57 C. de c.}, que en el seguro es maxima (uberrimae
bonae fidei), ya que también en la formacidon de los contratos las partes tienen que
actuar con correccion, lealtad y rectitud. Como tiene reiteradamente declarado
el Tribunal Supremo en relacidn con esta genuina carga que pesa sobre el futuro
contratante®, “(LJa buena fe que informa este articulo, cuando impone al tomador un
deber de contestacion o respuesta sin reservas ni inexactitudes de lo que se le pre-
gunta, tiene como finalidad que el asegurador pueda conocer con exactitud el riesgo
objeto de cobertura antes de contratar, y aun siendo de aplicacion a toda clase de se-
guros, esta especialmente condicionada en funcion del que se contrata, pues no toda
omisién influye de la misma forma en la valoracion del riesgo ni conlleva la libera-
cion de la entidad aseguradora del pago de la prestacion, sino tan solo la de aquellas
circunstancias por él conocidas actuando con dolo o culpa grave determinante de la
celebracion de un contrato que, de otra forma, la aseguradora no hubiera concertado
en las mismas condiciones” (STS, 12, de 10 de mayo de 2011, RJ 2011/3851; en la
misma linea, entre otras, STS, 13, de 27 de octubre de 1998, RJ 1998/8513; de 25
de noviembre de 1993, RJ 1993/9136; de 31 de mayo de 2004, RJ 2004/3554; y de
17 de octubre de 2007, RJ 2008/11).
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Por lo demas, como asimismo ha destacado profusamente la jurisprudencia, “(EJl
deber de declarar no existe si el asegurador omite pedir al solicitante esta descripcion
de los riesgos, de modo que el asegurado se libera de la carga y el asegurador asume
las consecuencias de su falta de diligencia” (STS, 13, de 10 de mayo de 2011, RJ
2001/3851; ademas, entre otras, STS, 13, de 25 de octubre de 1995, RJ 1995/7738;
y de 21 de febrero de 2003, RJ 2003/3107). En este sentido se considera que la
contestacion unilateral por parte del agente que intervino en la conclusion del
contrato equivale a la ausencia de cuestionario (STS, 13, de 31 de mayo de 1997,
RJ 1997/4147; de 12 de abril de 2004, RJ 2004/2612; de 2 de octubre de 2006, RJ
2006/6501;y de 4 de abril de 2007, RJ 2007/1608]; en cambio, se reputa irrelevante
que el cuestionario no sea cumplimentado materialmente por el tomador cuando
la respuesta se realiza conforme a sus propias declaraciones (STS, 13, de 15 de
noviembre de 2007, RJ 2007/8423; de 4 de diciembre de 2008, RJ 2008/6948; de 14
de febrero de 2014, RJ 2014/856; de 4 de diciembre de 2014, RJ 2014/6509; y de
17 de febrero de 2016, RJ 2016/543). También cuando el cuestionario contiene una
contestacion preconfigurada, sin individualizar o concretar preguntas relevantes
acerca de la determinacion del riesgo objeto de cobertura, se estima que aquel
no puede ser tenido como verdaderamente tal (STS, 12, de 16 de marzo de 2016,
RJ 2016/851). Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que no existe obligacion de
declarar aquello que ya conoce el asegurador o los sujetos a él asimilados, como
puede ser el caso paradigmatico del agente que medié en la celebraciéon del con-
trato (ex arts. 9.1y 12.1 Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y
reaseguros privados; y STS, 12, de 19 de octubre de 1989, RJ 1989/6939; de 25 de
octubre de 1995, RJ 1995/7738; y de 31 de diciembre de 2003, RJ 2004/366).

Sentado lo anterior, puede suceder, en efecto, que el incumplimiento del deber
de declaracion del riesgo se evidencie cuando el asegurado exija a su asegurador
de responsabilidad civil la prestacion de defensa juridica en relacién con unos
hechos susceptibles de resultar reveladores de aquella contravencién (en cam-
bio, mas infrecuente serad que esta se ponga de manifiesto con anterioridad a la
formulacion de dicha pretension; tal podria ser el caso, por ejemplo, de que fue-
ran publicos o notorios los hechos que permitieran apreciar tal incumplimiento).
En la tesitura apuntada, segun el régimen general establecido al respecto, “(EJl
asegurador podra rescindir el contrato mediante declaracién dirigida al tomador del
seguro en el plazo de un mes, a contar del conocimiento de la reserva o inexactitud del
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tomador del sequro. Corresponderan al asegurador, salvo que concurra dolo o culpa
grave por su parte, las primas relativas al periodo en curso en el momento que haga
esta declaracién” (art. 10, parr. 2°, LCS). A lo que se ahade que, “(S)i el siniestro so-
breviene antes de que el asegurador haga la declaracion a la que se refiere el parrafo
anterior, la prestacion de éste se reducira proporcionalmente a la diferencia entre la
prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera enti-
dad del riesgo. Si medid dolo o culpa grave del tomador del sequro quedara el asegu-
rador liberado del pago de la prestacién” (art. 10, parr. 3°, LCS). Nétese que dentro
de la nocidn de prestacién acogida en la norma reproducida, al igual que se razoné
en otro lugar respecto del principio general de la inasegurabilidad del dolo (art. 19
LCS, v. supra, capitulo segundo, 11.2), tiene asimismo cabida la consistente en la
asuncion de la defensa juridica en el seguro de responsabilidad civil (art. 74 LCS).

Para que las consecuencias apuntadas puedan llegar a desatarse sera menester,
como se sefalé mas arriba, que el asegurador haya presentado efectivamente el
correspondiente cuestionario, asi como que el potencial tomador haya incurrido
en reserva o inexactitud en su contestacion. Mientras que el primer extremo no
debe suscitar problema significativo alguno, el segundo plantea, en cambio, la
trascendental cuestidn de la apreciacion de la incorreccion de la respuesta efec-
tuada. Aun cuando en ocasiones dicha falta resultara palmaria, de modo que po-
dra constatarse con suma facilidad, en otros casos puede ser de dificil determi-
nacidn en razon del propio tenor de las preguntas recogidas en el cuestionario,
sobre todo cuando vienen formuladas en términos genéricos. En relacion con este
altimo extremo se senala que la vaguedad del cuestionario es reveladora de la
falta de buen sentido en su preparacion (STS, 12, de 31 de diciembre de 2003, RJ
2004/366), a lo que se aiade que el deber de diligencia del asegurador consistente
en presentar un cuestionario detallado trata de evitar que pueda aprovecharse de
la elaboracion intencionada de cuestionarios oscuros o dificiles de entender para
el asegurado (STS, 12, de 31 de mayo de 2006, RJ 2006/3504)%.

Por otro lado, es igualmente necesario que la reserva o inexactitud del tomador
resulten relevantes a los efectos de la adecuada valoracion del riesgo por par-
te del asegurador, bien entendido que se alude a una valoracion objetiva, o a la
que efectuaria un asegurador prudente (STS, 12, de 24 de noviembre de 2006, RJ
2006/7895). En relacidén con ello no parece susceptible de ponerse seriamente

213



en duda que, por lo que respecta al caso particular del seguro de responsabili-
dad civil de administradores y directivos, la incorrecta contestacion de extremos
relativos a la situacién patrimonial de la empresa, impidiendo asi la exacta apre-
ciacion de su verdadero estado por el asegurador, haya de calificarse, en linea
de principio, como un incumplimiento del deber analizado®. En cambio, de modo
harto discutible, se viene entendiendo que para la constatacion de un genuino
incumplimiento es menester que las circunstancias silenciadas o inexactamente
declaradas hayan influido en la produccién del siniestro (STS, 12, de 19 de octubre
de 1989, RJ 1989/6939; de 1 de febrero de 1991, RJ 1991/696; de 3 de octubre de
2003, RJ 2003/6496; y de 12 de abril de 2004, RJ 2004/2612).

Determinado el incumplimiento del deber de declaracién del riesgo con ocasion
de la exigencia de la garantia de defensa juridica por el asegurado, el asegurador
podra denegar justificadamente su prestacion de mediar dolo o culpa grave del
tomador, que representara el supuesto mas comun. En este sentido suele indi-
carse que el dolo contemplado en la norma examinada es de naturaleza negativa,
identificado con la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente (STS,
123, de 31 de diciembre de 1998, RJ 1998/9775; de 6 de julio de 2002, RJ 2002/8550;
y de 31 de mayo de 2004, RJ 2004/3554)%. De no ser asi, por obedecer laincorrecta
contestacion del cuestionario a un mero descuido, o a la falta de experiencia del
tomador, o a cualquier otro motivo que no resulte merecedor de aquel severo
reproche (STS, 12, de 30 de septiembre de 1996, RJ 1996/6822; y de 3 de enero de
2006, RJ 2006/164), la prestacion del asegurador se reducira proporcionalmente a
la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse co-
nocido la verdadera entidad del riesgo (art. 10, parr. 3°, LCS), lo que en la hipétesis
analizada habria de traducirse en la asuncion parcial del coste de la defensa, en la
medida correspondiente, por el asegurado. Asimismo resultara altamente conve-
niente para el asegurador proceder de inmediato a la rescision del contrato, a fin
de evitar que por el transcurso del plazo de un mes, a contar del conocimiento de
la reserva o inexactitud del tomador del seguro, haya de verse constrenido a tener
que atender posteriores solicitudes de desenvolvimiento de la actividad de defen-
sa juridica en favor del asegurado, por entenderse consentido el mantenimiento
de la vigencia del contrato a pesar del incumplimiento del tomador [v., sobre esta
ltima eventualidad, STS, 12, de 22 de diciembre de 1992, RJ 1992/10683)¢".
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Con todo, debe subrayarse finalmente que el incumplimiento del deber de decla-
racion del riesgo constituye una excepcion inoponible al perjudicado en el caso de
ejercicio de la accion directa frente al asegurador, ya que dicha accién es inmune
a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado,
como es el caso de la consistente en la aludida contravencion (art. 76 LCS, v. su-
pra, capitulo segundo, 1.3). Lo cual puede llegar a originar el paraddjico resultado
de que el asegurador de responsabilidad civil tenga que acabar indemnizando al
perjudicado como consecuencia de la estimacion de una reclamacion frente a la
cual no asumid, en verdad de modo plenamente justificado, la defensa juridica
del asegurado. Aunque en tal caso el asegurador dispondra de un derecho de
repeticion frente al asegurado (art. 76 LCS), no cabe ignorar que en muchas oca-
siones su ejercicio sera estéril, al menos en gran medida. En la tesitura descrita,
la dejacidon de la defensa en manos del asegurado puede revelarse, en ocasiones,
perjudicial para los intereses de los propios aseguradores, de modo particular si
se piensa que el asegurado puede encontrarse especialmente inclinado a desen-
tenderse de su defensa, por causa de la enorme dificultad que llegue a presentar
la evitacidn de una sentencia condenatoria (cuando dicho fallo, si es que recae en
un procedimiento penal, no afecte, o no lo haga significativamente, a su libertad
personal). Si ello se une a una eventual situacion de falta de recursos econémicos,
se comprendera facilmente que al asegurado pueda importarle bien poco que el
asegurador tenga derecho a repetirle, en caso de dolo, la indemnizacién abonada
al perjudicado (art. 76 LCS).

3. El conocimiento por el asegurado de la ocurrencia del siniestro con
anterioridad a la celebracion del contrato y las llamadas pélizas de cobertura
retroactiva

Llegado el caso, el asegurador puede ensayar asimismo, como linea argumen-
tal encaminada a evitar justificadamente la asuncion de los gastos de defensa
(art. 74 LCS), la consistente en la alegacion del conocimiento del acaecimien-
to del siniestro con anterioridad a la celebracion del contrato por parte del
asegurado, si bien lo cierto es que dicho alegato Unicamente tendra cabida en
relacion con una singular modalidad de delimitacion temporal de la cobertura
susceptible de convenirse en el seguro de responsabilidad civil: aquella por
cuya virtud la eficacia del contrato operara igualmente hacia el pasado (art. 73,
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parr. 2° in fine, LCS). En esta ocasion el fundamento del rechazo de la presta-
cion de la defensa juridica residiria en las exigencias del llamado principio de
la realidad del riesgo (art. 4 LCS), que poseen una fisonomia peculiar en los
casos, en verdad excepcionales, en que se encuentra autorizada la cobertura
retroactiva del seguro.

De antemano, conviene aclarar que el motivo de defensa aqui examinado difiere
con cierta nitidez, al menos en abstracto, del consistente en el incumplimien-
to del deber precontractual de declaracion del riesgo (art. 10 LCS, que ha sido
examinado con anterioridad, v. supra, V.2), a pesar de la sombra que pueda pro-
yectar al respecto el hecho de que a veces los documentos presentados por los
aseguradores a quienes solicitan la contratacion de un seguro lleguen a recoger
alguna pregunta relativa a la eventual produccion del siniestro con anterioridad
a la propia contestacion de los mencionados cuestionarios. A tal propdsito ha de
ponerse de manifiesto que tales documentos se encuentran referidos a la valo-
racion del riesgo y no a la propia existencia o inexistencia de dicho elemento, ni
a los siniestros ya acaecidos. Por consiguiente, el cuestionario se proyecta hacia
el futuro, respecto del riesgo cuya cobertura se pretende y a efectos de que la
entidad aseguradora pueda decidir si acepta o no la celebracion del seguro o las
condiciones del mismo. De todo lo cual cabe concluir que, como regla general,
los siniestros ocurridos con anterioridad a la conclusion del contrato no quedan
cubiertos, por exigencia del principio de la realidad del riesgo (art. 4 LCS), siendo
indiferente a tal efecto que no se haya formulado cuestionario o que, habiéndose
presentado efectivamente por el asegurador para su contestacion, no se recoja en
dicho documento pregunta alguna relativa a los hipotéticos siniestros aconteci-
dos con anterioridad a su cumplimentacion por parte del tomador. A lo que debe
anadirse, en fin, que en aquellos casos en que este Ultimo sujeto haya incurrido
en reserva o inexactitud en la contestacion del cuestionario por haber expresado
falsamente, a pregunta del asegurador, la ausencia de acaecimiento de hecho
alguno susceptible de ser calificado como siniestro, las consecuencias de la con-
ducta descrita, respecto de la cobertura de dicha clase de eventos, no habran de
ser las previstas en la regulacion del incumplimiento del deber precontractual de
declaracion del riesgo (art. 10, parrs. 2° y 3°, LCS), sino las establecidas para el
caso de inexistencia del riesgo o de ocurrencia del siniestro con anterioridad a la
perfeccion del contrato (art. 4 LCS),
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Si de las consideraciones de indole general se traslada la atencion al caso par-
ticular del seguro de responsabilidad civil, ha de resenarse que, identificado
el siniestro en dicha modalidad de seguro con el hecho dafoso (supuesto que,
en principio, el marco normativo vigente acoge el sistema occurrence basis; v.
supra, capitulo segundo, 1.2], su acaecimiento con anterioridad a la conclusion
del contrato determinara lisa y llanamente una incontestable exclusion de la co-
bertura en razén del propio objeto del seguro, siendo irrelevante a tal propoésito
el conocimiento o la ignorancia del referido acontecimiento por parte del ase-
gurado (art. 73, parr. 1°, LCS). Digase lo mismo cuando el contrato se encuentre
convencionalmente configurado como una péliza de reclamaciones (dado que la
ordenacion legal permite la introduccidn de las denominadas clausulas claims
made con arreglo a determinados limites y condiciones, v. art. 73, parr. 2°, LCS)
y lo que haya venido a pactarse sea el sefalamiento de un plazo (que como mi-
nimo tendra que ser de un ano, tras la finalizacion del contrato o de la Gltima de
sus prérrogas) en el que tenga que formularse la reclamacion del perjudicado
a los efectos de la cobertura del seguro, que es lo que ha venido a llamarse
como clausula de cobertura posterior (v. supra, capitulo segundo, |.2). En ambos
supuestos, como se indicé mas arriba, la conclusidn alcanzada es consecuencia
directa de la prevision legal por cuya virtud la inexistencia del riesgo o el acon-
tecimiento del siniestro con anterioridad a la celebracidn del contrato acarrean
la nulidad del seguro (art. 4 LCS)®¥. En este sentido, comoquiera que la regla
enunciada, de naturaleza rigurosamente imperativa, exige la vigencia de una
situacion de incertidumbre puramente objetiva para la validez del contrato?, la
ignorancia de la ocurrencia del siniestro en dicho lapso temporal por parte del
asegurado no permitira salvar la referida eficacia’.

Con todo, debe dejarse constancia de que, segin una autorizada corriente doc-
trinal, la sancion de la nulidad del contrato por la ocurrencia del siniestro con
anterioridad a su perfeccion debe matizarse en el supuesto de que dicho evento
sea susceptible de repetirse, pues en tal caso se considera que el contrato no
sera valido respecto de los siniestros precedentes, pero podra serlo en relacion
con los que puedan suceder una vez iniciada la vigencia material del seguro. De
ahi que se apunte que en la tesitura descrita no se producira la nulidad absoluta
del contrato, sino sélo su nulidad relativa (aunque quiza haya de hablarse, mas
bien, de una suerte de nulidad de consecuencias limitadas a fin de evitar toda
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confusidn con el instituto de la anulabilidad, que suele identificarse asimismo
con la denominacién de nulidad relativa)?. El planteamiento enunciado posee
una enorme trascendencia en el seguro de responsabilidad civil, ya que en la
expresada modalidad de seguro el siniestro no revestird, como regla general,
caracter unico.

En verdad, el &mbito en que esta llamado a emplearse el alegato aqui examina-
do viene circunscrito a las denominadas pélizas de reclamaciones en las que se
contemple, de conformidad con lo establecido al efecto (art. 73, parr. 2° in fine,
LCS), la cobertura retroactiva del seguro. A tal propdsito es preciso recordar la
posibilidad de que el seguro de responsabilidad civil se proyecte igualmente hacia
el pasado, en orden a lo cual resultara precisa la inclusion de la correspondiente
cladusula en tal sentido, ya que dicha singular modalidad de eficacia no consti-
tuye un elemento natural de dicho contrato. La validez del mencionado pacto se
encuentra expresamente sujeta al cumplimiento de los requisitos formales es-
tatuidos para la incorporacidn de las clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados, de modo que la aludida extension cronoldgica de la cobertura habra
de destacarse de modo especial y ser especificamente aceptada por escrito (art.
3, parr. 1°in fine, LCS). Por otro lado, debe ponerse de manifiesto que la cobertura
retroactiva eventualmente convenida tiene establecida una duracion minima de
caracter imperativo, fijada en el plazo de un afo a contar, no desde la perfeccion
del contrato, sino desde el comienzo de los efectos del seguro (que, como se sabe,
arrancan con relativa frecuencia en un momento posterior al de su conclusién),
sin que se haya precisado una duracion maxima, de modo que resulta licito el
pacto mediante el que venga a establecerse una retroaccion superior, que puede
incluso alcanzar una extension ilimitada, como sucede con cierta asiduidad en la
practica”™. En el plano de las consideraciones generales, es lugar comun a la hora
de acometer el andlisis de la cobertura retroactiva en el seguro de responsabi-
lidad civil la observacion de que su admision constituye una de las excepciones
legalmente previstas al principio de la realidad del riesgo®.

Sentado lo anterior, lo que viene a plantearse es la eventualidad de que, frente a
la exigencia de la prestacion de la defensa juridica dirigida por el asegurado a su
asegurador de responsabilidad civil, este Ultimo se encuentre en condiciones de
sostener fundadamente el conocimiento del acaecimiento del siniestro, durante

218



el periodo de retroactividad convenido, por parte de aquel al tiempo de concertar-
se el correspondiente seguro. En este sentido, tratdndose de danos dolosamente
causados por el asegurado, que constituye el supuesto que concita nuestra aten-
cidn, no parece que dicho conocimiento pueda ponerse seriamente en entredicho.
Asi las cosas, la situacion que se toma como paradigma en la presente indagacion
es la siguiente, a saber: el asegurado, siendo plenamente consciente de que una
determinada conducta suya ha provocado un dano sin que este se haya mani-
festado aun o, al menos, sin que se haya producido todavia la reclamacion de
perjudicado alguno, procede con posterioridad a la contratacién de un seguro de
responsabilidad civil en el que se prevé la retroactividad de sus efectos, de mane-
ra que aquel acto danoso acabe por quedar temporalmente comprendido dentro
de la cobertura. En este sentido debe hacerse notar que, en bastantes ocasiones,
la experiencia demuestra que el acaecimiento del siniestro con anterioridad al
comienzo de los efectos del seguro es conocido por el asegurado y ocultado por
este en el momento de la contratacion, como se evidencia de la simple lectura de
los repertorios de jurisprudencia (asi, por ejemplo, STS, 12, de 22 de diciembre de
2001, RJ 2002/1036; de 14 de junio de 2002, RJ 2002/4901; de 30 de septiembre
de 2003, RJ 2003/6848; y de 5 de marzo de 2012, RJ 2012/4997). Por lo demas,
semejante eventualidad suele contemplarse en los condicionados al uso: asi, por
ejemplo, mediante la exclusion de la cobertura de cualquier reclamacion que ale-
gue, derive de, se base en, o sea atribuida a cualquier hecho o circunstancia, real
o supuesta, conocida por el asegurado que, con anterioridad a la primera fecha de
efecto de la péliza, un asegurado hubiera podido razonablemente prever que daria
lugar a una reclamacion.

Pues bien, respecto de la situacion descrita ha de afirmarse categoricamente que
el principio de la realidad del riesgo rige también en toda su extension en el ambi-
to examinado, de modo que la cobertura retroactiva del seguro de responsabilidad
civil inicamente podra comprender el pasado desconocido (STS, 12, de 30 de julio
de 2007, RJ 2007/4962). Quiere decirse, pues, que los siniestros habidos con ante-
rioridad a la conclusion del contrato de cuyo acaecimiento fuera conocedor el ase-
gurado no tendran que ser atendidos (lo que debe extenderse asimismo, como no
podia ser menos, a la prestacion relativa a la defensa juridica del asegurado, art.
74 LCS), por mas que su ocurrencia hubiera tenido lugar en el periodo de retroac-
cién convenido (ex art. 4 LCS). Y ello aunque la péliza no contuviera una expresa
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exclusidn de la cobertura en tal supuesto, toda vez que la conclusién anterior se
sustenta en razones de orden publico; en efecto, admitir lo contrario implicaria la
completa desvirtuacion de la nota de la aleatoriedad consustancial al contrato de
seguro, con la consiguiente ausencia de causa (art. 1.275 CC]).

Como consecuencia del propio sistema de responsabilidad civil, resulta indis-
pensable precisar seguidamente a cual de los acontecimientos que lo integran
debe venir referido el conocimiento del asegurado. A tal propdsito se presenta
la disyuntiva de considerar que la cobertura del seguro se encuentra supeditada
a la ignorancia, bien del hecho dafoso, bien del dafio originado (en orden a lo
cual seria necesaria su manifestacion, siquiera parcialmente). Pues bien, a lo que
creemos, tal estado de desconocimiento debe venir referido a la produccién del
hecho del que deriva el dano, esto es, el asegurado no debe ser consciente de la
realizacion de un hecho de la especie apuntada, aunque el dano no haya llegado
a exteriorizarse aun, de conformidad con la nocién de siniestro propia del seguro
de responsabilidad civil. De ahi que se senale acertadamente que los hechos que
razonablemente haya podido conocer el asegurado como eventuales generado-
res de su responsabilidad civil han de quedar excluidos de la cobertura (ex art. 4
LCS)*™.

Dicho conocimiento habra de ser probado por el asegurador a fin de quedar exo-
nerado de su obligacion de cobertura: en particular, por lo que aqui respecta, de
la consistente en asumir la defensa juridica del asegurado (ex art. 217.3 LEC, v.
STS, 12, de 20 de mayo de 2014, RJ 2014/3761)%, lo que puede plantearle serios
problemas en razon de la dificultad que entrana de suyo la acreditacion de un
determinado estado intelectivo. A la vista de la circunstancia apuntada no puede
extranar que se haya observado, a la postre, que la admision de la cobertura re-
troactiva en el seguro de responsabilidad civil puede ser fuente de controversias
y, en ultima instancia, carecer de efectividad: en primer término, por abrir una
puerta al fraude en aquellos supuestos en los que el asegurado tenga conoci-
miento de la realizacidn de los hechos danosos previamente a la celebracion del
contrato; y, en segundo lugar, porque los aseguradores pueden inclinarse por
denegar, mas o menos sistematicamente, la satisfaccion de la prestacién debida
so pretexto de dicho conocimiento, con la consiguiente generacién de disputas
y litigios™.
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Finalmente, ha de resolverse si la maliciosa conducta observada por el asegura-
do, al concertar un seguro de responsabilidad civil cuyos efectos se despliegan
hacia el pasado siendo conocedor del acaecimiento de alguin siniestro durante
el periodo de retroactividad convenido, podria llevar no sélo a rechazar la cober-
tura del mencionado hecho dafoso, sino también a postular la nulidad absoluta
del contrato concertado (ex art. 4 LCS), a modo de sancidn ordenada a extender
la ausencia de cobertura igualmente a los siniestros eventualmente producidos
tras la conclusion del seguro, asi como a los habidos con anterioridad que fue-
ran realmente desconocidos para el asegurado. Sin embargo, el fundamento de
tal exclusion en relacion con las dos uUltimas clases de siniestro apuntadas no
descansa, en nuestra opinion, en el régimen previsto para el caso de inexisten-
cia del riesgo (art. 4 LCS), sino en la aplicacién de la disciplina general de los
vicios del consentimiento, que permitird al asegurador invocar la anulabilidad
del contrato en razén del dolo del asegurado (arts. 1.279 y 1.280 CC)*. De este
modo el asegurador de responsabilidad civil podra eludir, frente al asegurado,
la cobertura de cualquier siniestro y, en consecuencia, el cumplimiento de la
obligacion de asumir la defensa juridica frente a la reclamacidn del perjudicado.

Empero, frente al tercero perjudicado existiria una radical diferencia, de enorme
trascendencia. En este sentido ha de senalarse que la exclusion imperativa de la
cobertura del pasado conocido, cuando se pacta la retroactividad de los efectos del
seguro de responsabilidad civil, constituye una excepcion oponible a la victima, de
modo que esta Ultima tendria accion contra el asegurado, en cuanto sujeto civil-
mente responsable del dano, pero no frente al asegurador®. En cambio, la anulabi-
lidad del contrato viene considerandose una mera excepcion personal del asegura-
dor frente al asegurado, a la que es inmune la accion directa (art. 76 LCS). En efecto,
por mas que la existencia de un contrato de seguro valido constituya uno de los
presupuestos de la accion directa, debe dejarse constancia de que la inexistencia
so6lo se considera producida en los casos de nulidad absoluta, pero no de nulidad
relativa o anulabilidad®.

Notas al capitulo tercero
! Elfendmeno apuntado, en relacion con la cobertura de la responsabilidad civil de administra-

dores y directivos, ha dado en calificarse, de modo harto expresivo, como criminalizacién del se-
guro: asi, TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 5.
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2 Por lo que respecta especialmente al seguro de responsabilidad civil de administradores y
directivos, TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 12; y RONCERO, A., “El seguro de responsabilidad
civil...” cit., p. 23. Asi, se ha puesto de manifiesto que en los mercados aseguradores menos de-
sarrollados cabia observar que, en un primer momento, la oferta de dicha modalidad de seguro
era una mera traduccion de la que se realizaba en otros mercados y, singularmente, de las poli-
zas utilizadas en Estados Unidos y en el mercado reasegurador de Londres. Sdlo en una segunda
fase las companias aseguradoras comenzaban a elaborar pdlizas adaptadas, con mayor o menor
rigor, a las singularidades del mercado nacional y, particularmente, al concreto régimen juridico
de la responsabilidad de los administradores de sociedades de capital vigente en aquel. Empero,
aun en esta segunda etapa, la dependencia respecto del clausulado general traducido, en mu-
chos casos no con el deseable rigor, continuaba siendo elevada.

3 RONCERQO, A., El seguro... cit., pp. 323-324; sobre los problemas generados por el referido
tipo de cldusulas, conocidas como de no liberacién de gastos (mediante las que se establece que
el importe de los gastos judiciales y extrajudiciales inherentes al siniestro, sumados a la indem-
nizacién, no podra superar en ningun caso la suma asegurada establecida en la péliza), PERAN
ORTEGA, J., op. cit., pp. 170-171. En este sentido se ha llamado la atencion sobre el hecho de que
la larga pendencia de los procesos judiciales acarrea que la cuestion de la cobertura de la res-
ponsabilidad civil quede aparcada, mientras se desarrolla la actividad de defensa juridica del
asegurado (TAPIA, A. J., "Las fianzas...” cit., p. 5).

4 Por ejemplo, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit.,
pp. 1254, 1258-1260y 1262; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 321, y El seguro de res-
ponsabilidad... cit., p. 92; GEMENQO, J. R., “Los gastos de defensa juridica en el sequro de respon-
sabilidad civil (El articulo 74 de la Ley 50/1980)", RDSP, nim. 4, 2002, pp. 7-8; PERAN ORTEGA, J.,
op. cit., pp. 164-165; PICARD, M.y BESSON; A., op. cit., pp. 530-531; y JACOB, N., op. cit., p. 256.

5 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1258-
1260; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1515; y CALZADA, M. A,, El
seguro voluntario... cit., pp. 141-144, y El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 35-36, para quien
la asuncion por el asegurador de la defensa del asegurado frente a la reclamacion del perjudica-
do constituye, en ultimo término, una exigencia del principio indemnizatorio.

Por otro lado, téngase presente asimismo que “(EJl articulo 74.2 LCS regula un aspecto con-
creto del contrato de seguro de responsabilidad civil, de manera que su ambito subjetivo lo integran
las partes del mismo, con exclusidn de terceros, como el perjudicado por el siniestro, por mas que
por éste se alegue la existencia de un eventual conflicto de intereses con la entidad frente a la que
se acciona de forma directa, en la medida que dicho conflicto tan solo excepciona la regla general
del parrafo primero en favor del asegurado, permitiéndole optar entre el mantenimiento de la direc-
cion juridica del asegurador o confiar su propia defensa a otra persona, pero no tiene repercusion
alguna cuando el destinatario de la direccidn juridica es un tercero ajeno a la relacion contractual.
El articulo 74 LCS tiene, por tanto, un estricto ambito de aplicacion: la defensa del asegurado a car-
go del asegurador, frente a reclamaciones de terceros fundadas en la responsabilidad civil cubierta
por el seguro. Es materia ajena al mismo la defensa juridica del tercero perjudicado, ya accione
separadamente contra el asegurado responsable, directamente contra la compania, o conjunta-
mente contra ambos” (STS, 12, de 27 de octubre de 2010, RJ 2010/7612). Por consiguiente, el
resarcimiento de los gastos procesales en que haya incurrido el perjudicado habra de recondu-
cirse, en su caso, al &mbito de las costas (art. 241 LEC), de modo que su satisfaccidn, o no, a
cargo del asegurador demandado se encontrara vinculada a la existencia de un pronuncia-
miento condenatorio al pago de aquellas (REGLERO, L. F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado...
I cit., p. 1515). En cambio, en el supuesto de reclamacion al asegurado, las costas a cuyo pago
pueda ser eventualmente condenado este Gltimo son susceptibles de quedar cubiertas, en su
caso, como gastos de defensa, en funcion de lo convenido al efecto, segin se expondrd mas
adelante en este mismo apartado.
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¢ Asi, por ejemplo, RONCERO, A., El seguro... cit., p. 316; y TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 5.
En la linea expuesta, ha llegado a declararse que “(L)os seguros de responsabilidad civil comportan
principalmente una doble prestacion a favor del asegurado: el pago de la indemnizacion en el caso de
que se declare la responsabilidad civil del asegurado, y la prestacion de defensa juridica, ya sea asu-
miéndola directamente la aseguradora o pagando los gastos de los profesionales designados por el
asegurado cuando esto fuese procedente” (SAP de Valladolid, Seccién 12, de 3 junio de 2016, JUR
2016/206469).

7 CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad... cit., pp. 35-36 'y 92, para quien la obligacion del
asegurador, salvo pacto en contrario, consistente en gestionar la defensa frente a la reclamacion
del tercero no es una especie de garantia o cobertura adicional a la relativa a la deuda de respon-
sabilidad civil, sino una forma de ejecucion de la obligacion genérica del asegurador de liberar al
asegurado de las consecuencias econdmicas ligadas a su eventual responsabilidad civil, estable-
cida por el interés general del seguro. Asimismo, ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 833;
y MATILLA, R., “Evolucién de la normativa aplicable al seguro de responsabilidad civil y sistema
de responsabilidad civil”, RGLJ, num. 4, 1987, pp. 581-582.

8 Asi, con diversidad de matices, REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p.
1514; YZQUIERDO, M. y VALLET, J., op. cit., pp. 837-838 y 842-845; ALONSO SOTO, R., en Uriay
Menéndez, Curso de Derecho Mercantil, Il, Civitas, Madrid, 2001, p. 622; RONCERO, A., El seguro...
cit., pp. 127y 311; TAPIA, A. J., “Aspectos polémicos...” cit., p. 1003; y OLMOS, A., El seguro de de-
fensa... cit., pp. 188-189.

7 RONCERO, A,, El seguro... cit., p. 317, nota 349.

10 En relacion con la transaccién, resulta de enorme interés el supuesto enjuiciado por la STS,
12, de 5julio de 2016 (RJ 2016/4069), en el que el asegurado llegd a un acuerdo transaccional con
el perjudicado, en el procedimiento judicial en el que este Gltimo reclamaba una indemnizacién
de 2.180.561,10 euros, ascendiendo el importe de la transaccion alcanzada a 920.000 euros. Se-
mejante circunstancia llevé a afirmar que no cabia apreciar allanamiento a la demanda, sino una
ardua negociacion que desembocé en una reduccion de lo reclamado en el 57 por 100, asi como
en la no imposicion de costas en el procedimiento entablado contra el asegurado. El documento
que sirvio de base, pero no el Unico, para la negociacion fue emitido por un perito judicial; por lo
demas, la reduccion en lo transaccionado evidenciaba que no todos los conceptos ni todas las
cuantias reclamadas fueron aceptadas, si bien en el acuerdo transaccional se expresaba genéri-
camente la cuantia pactada, sin desglosarla por conceptos. En relacion con lo expuesto ha de
tenerse especialmente presente que los dos aseguradores rechazaron en su momento la cober-
tura del siniestro por diversos motivos, por lo que no enviaron perito alguno para su liquidacion.
A pesar de ello, el asegurado insistid, sin éxito, en que los dos aseguradores lo nombrarany en
que estuvieran presentes en una reunion celebrada con el abogado del perjudicado, quien final-
mente demandd al asegurado. Ello dio pie a que este Ultimo intentara la intervencion provocada
de los aseguradores, lo que le fue rechazado por el juzgado, y comunicara el proceso a ambas
entidades mediante burofax. De todo lo anterior se dedujo, al cabo, la buena fe del asegurado, que
dio intervencién en todo momento a los aseguradores, para que pudieran peritar los dafos, a
través de técnico por ellos nombrado, y para que le prestaran la asistencia juridica precisa ante
la reclamacion del perjudicado, con lo que habrian podido plantear cuantos dbices hubiesen es-
timado pertinentes. Ante ello, el asegurado hubo de afrontar con sus propios servicios juridicos
la negociacion, sin duda provechosa, dada la reduccién antes mencionada en la reclamacion, a
pesar de asumir la propia responsabilidad sobre la base del informe técnico que le remitié el
perjudicado, con el que pactd sin espiritu de liberalidad alguno y sin dnimo de perjudicar a los
aseguradores. Notese, al efecto, que estos pudieron dirigir la gestion del siniestro y la defensa
juridica del mismo, pero optaron por no hacerlo, por lo que las consecuencias de su pasividad no
podian imputarlas al asegurado. Por tanto, los aseguradores no podian pretender impugnar
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determinados conceptos, por entender que estaban excluidos de la cobertura del seguro, pues el
importe de la transaccion no se desgloso, al formar parte de una negociacion de multiples con-
ceptos y cuantias, habiéndose considerado que su indeterminacion en las partidas era perfecta-
mente legitima. Esa diferenciacion de conceptos, que los aseguradores entendian que hubo de
hacerse, pudo haberse efectuado si hubiesen intervenido en la gestion de la reclamacion del
perjudicado contra el asegurado o, al menos, si hubiesen prestado la asistencia juridica requeri-
da, pero nada de ello hicieron, por lo que debian aceptar las consecuencias de su propia postura
ante el siniestro, maxime cuando no constaba indicio alguno de mala fe por parte del asegurado.
En resumen, la pasividad de los aseguradores en la gestion del siniestro solo podia perjudicar a
ellos mismos, no pudiendo obtener rédito de su inactividad. Por tanto, se terminé condenando a
los coaseguradores, en proporcion a sus respectivas cuotas, a reintegrar al asegurado las sumas
satisfechas por causa del siniestro, con deduccion de la franquicia convenida y el incremento de
los intereses de demora (art. 20 LCS).

Enrelacion con la cuestion que constituye el objeto principal del presente estudio es impor-
tante destacar que, con caracter principal, el asegurado reclamé a su asegurador el pago de la
suma total de 973.212 euros, de los cuales 920.000 euros correspondian a la indemnizacion abo-
nada al perjudicado mediante acuerdo transaccional, y los restantes 53.212 euros a los gastos por
honorarios de peritos, abogados, y derechos y suplidos de la procuradora, ya que las pélizas con-
certadas cubrian la defensa juridica frente a la reclamacién del perjudicado (v. SAP de Madrid,
Seccion 112, de 30 de junio de 2014, JUR 2014/232238, cuyo pronunciamiento fue mantenido por
la sentencia de casacion, con la salvedad de que se estimd procedente la minoracién de la men-
cionada cantidad global mediante la aplicacion de la franquicia convenida, que ascendia a 35.000
euros; asi pues, finalmente se condend a los coaseguradores demandados, en proporcién a sus
respectivas cuotas, a satisfacer la cantidad global de 943.212 euros al asegurado, incrementada
con los intereses moratorios del articulo 20 LCS, cuyo devengo alcanzaba igualmente los gastos
de defensa sufragados por el asegurado).

" SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1254-
1260; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 141-143, y El seguro de responsabilidad civil...
cit., pp. 34-36; REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1516; IRIBARREN,
M., El seguro... cit., p. 264; y RONCERO, A., El seguro... cit., p. 318.

12 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1259; y
ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 832.

13 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1258; CALZA-
DA, M. A, El seguro voluntario... cit., pp. 332-335; PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 172; y TAPIA, A. J.,
“Las fianzas...” cit., p. 25. Los condicionados al uso suelen establecer que el asegurador debera
comunicar al asegurado que considera improcedente la interposicién del recurso para que sea el
propio asegurado quien, en su caso, lo interponga, corriendo con los correspondientes gastos y
costas; de obtenerse una resolucion favorable, tras el recurso presentado por el asegurado, el ase-
gurador habra de reembolsarle los gastos ocasionados hasta el limite de la economia lograda.

4 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1256-
1258; SOTOMAYOR, J. M., “La direccién juridica del asegurado en el seguro de responsabilidad
civil”, en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, I, CUNEF, Zaragoza, 1982, p.
947; RONCERO, A., El seguro... cit., pp. 311-312; y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 165.

5 RONCERO, A,, El seguro... cit., p. 314; IRIBARREN, M., El seguro... cit. p. 279; y TAPIA, A. J.,
“Aspectos polémicos...” cit., p. 1003; en relacion con el seguro de defensa juridica, OLMOS, A., El
seguro de defensa... cit., pp. 171-172.

“’, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1262; PE-
RAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173; RONCERO, A., El seguro... cit., p. 323; TAPIA, A. J., “Las fianzas...”
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cit., p. 24; y REGLERO, L. F.,, en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1515. Sin embargo, en
alguna ocasion ha llegado a rechazarse la cobertura de los conceptos relativos a trabajos de ex-
pertos o peritos concernientes a la determinacién de la causa del dafo, so pretexto de que el
articulo 74 LCS no cobija los extremos expresados, sino Gnicamente la direccién juridica (STS, 12,
de 22 de diciembre de 2010, RJ 2011/1559).

Lacobertura de los gastos de defensa ocasionados por las reclamaciones extrajudiciales ad-
quiere una especial relevancia en los casos en que la responsabilidad civil de los asegurados
suele resolverse al margen de los tribunales, como sucede destacadamente con la de administra-
dores y directivos, a fin de evitar el conocimiento publico de la reclamacion y de mantener la re-
putacion de las personas implicadas (RONCERO, A., El seguro... cit., p. 322).

17 Sobre el tema, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro...
cit., pp. 1262-1264; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 341-342; RONCERO, A., El se-
guro... cit., pp. 312-313; IRIBARREN, M., El seguro... cit. pp. 293-294;y PERAN ORTEGA, J., op. cit.,
pp. 167-170 [v., asimismo, SAP de Burgos, Seccién 223, de 19 de diciembre de 2002, JUR
2003/43872).

Enrelacion con la cuestion examinada, resulta relativamente frecuente que se contemple en
la péliza el anticipo de los gastos de defensa incurridos, supeditado usualmente al previo consen-
timiento por escrito del asegurador, si bien se autoriza al asegurado, por lo comun, para realizar
los gastos de emergencia precisos ordenados a su propia defensa, habiendo de solicitar en tal
caso a posteriori, en un determinado plazo, la autorizacion del asegurador requerida al efecto
como regla general. A todo ello suele anadirse la obligacion de reembolso por parte del asegura-
do de los gastos de defensa pagados por el asegurador, si finalmente se demostrara que la recla-
macion no estaba cubierta. Naturalmente, por mas que no acostumbre a contemplarse de forma
explicita, el asegurado tendra derecho a reclamar del asegurador, hasta el limite convenido, el
reembolso de los gastos de defensa que haya tenido que soportar como consecuencia de una
negativa injustificada del asegurador a su anticipo (sobre el tema, TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit.,
pp. 23-27,y RONCERO, A., El seguro... cit., pp. 314-315).

8 Asi, la SAP de Madrid, Seccién 2123, de 11 de noviembre de 2011 (AC 2012/118), senala que
cabe convenir que el asegurado contribuya a los gastos de la direccion juridica de modo propor-
cional a su responsabilidad.

1 SANCHEZ CALERQO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1266-1271;
GARRIGUES, J., op. cit., pp. 378-379; CALZADA, M. A., El seguro de responsabilidad civil... cit., pp.
111-115; y TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., pp. 25-26; con dudas, respecto de la vigencia del deber
del asegurado de no reconocer su responsabilidad, REGLERO, L. F., en Reglero y Busto (coord.),
Tratado... | cit., p. 1516; y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 219. La propia naturaleza del deber de co-
laboracion examinado también ha suscitado discrepancias en la doctrina: asi, mientras un sector
considera que conecta con el deber de salvamento o de disminucién de las consecuencias del si-
niestro comun a todo asegurado, sin dejar de reconocer que posee unos matices especiales (SAN-
CHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1267; y REGLERO, L.
F., en Reglero y Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 1516), otra linea de pensamiento entiende que la
actividad de defensa no es realmente una operacion de salvamento (CALZADA, M. A., El seguro de
responsabilidad civil... cit., pp. 36-37). En fin, ha llegado a indicarse que la obligacién de colaborar
con el asegurador no es disponible, pues queda fuera del &mbito de la autonomia de la voluntad de
las partes (SAP de Madrid, Seccién 212, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118).

2 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1264-
1265. Todo pacto en contrario a la asuncién de la direccidn juridica del asegurador frente a la
reclamacion del perjudicado habré de reputarse constitutivo de una cldusula limitativa de los
derechos del asegurado, sujeta a los requisitos de inclusion previstos para este tipo de condicio-
nes (art. 3 LCS; asi, CALZADA, M. A,, El seguro de responsabilidad civil... cit., pp. 93-94; y REGLERO,
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L. F., en Regleroy Busto [coord.], Tratado... | cit., p. 1513). Por lo demds, el planteamiento seguido
en la ordenacion de la materia ha sido severamente criticado por un autorizado sector de la doc-
trina, para quien la gestion de la defensa juridica deberia estar comprendida en todo caso dentro
de la cobertura del seguro de responsabilidad civil, fundamentalmente en razén de las propias
exigencias del principio indemnizatorio, ya que ello redundaria en la mayor garantia de que el
pago de las indemnizaciones obedeciera a reclamaciones realmente fundadas (CALZADA, M. A,
El seguro voluntario... cit., pp. 146-147).

21 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1272-
1277; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 326-336, y El seguro de responsabilidad civil...
cit., pp. 97-101; REGLERQO, L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1517; PERAN OR-
TEGA, J., op. cit., pp. 171-172; y SOTOMAYOR, J. M., op. cit., pp. 952-953.

22 En relacion con lo apuntado en el texto, debe tenerse presente que, con caracter general, el
asegurador puede resultar obligado a indemnizar al asegurado los dafos y perjuicios causados
como consecuencia de una negligente gestion de la defensa juridica (ex art. 1101 CC); sobre el
tema, SANCHEZ CALERQO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1278-
1280; y CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 336-337, y El seguro de responsabilidad ci-
vil... cit., pp. 101-102.

% En el ambito de la disciplina de control, la defensa juridica constituye un ramo diferenciado

(el nimero 17), dentro de los ramos de seguro distintos del seguro de vida y riesgos accesorios.

A tal efecto, en el aludido régimen publico se sefala lo siguiente: “Las entidades aseguradoras

habran de optar por alguna de las siguientes modalidades de gestion:

al Confiar la gestién de los siniestros del ramo de defensa juridica a una entidad juridicamente dis-
tinta, que habra de mencionarse en el contrato. Si dicha entidad se hallase vinculada a otra que
practique algun ramo de seguro distinto del de vida, los miembros del personal de la primera que
se ocupen de la gestidn de siniestros o del asesoramiento juridico relativo a dicha gestién no po-
dran ejercer simultaneamente la misma o parecida actividad en la sequnda. Tampoco podrén ser
comunes las personas que desempenen cargos de direccién de ambas entidades.

b] Garantizar en el contrato de seguro que ningdn miembro del personal que se ocupe de la gestién
de asesoramiento juridico relativo a dicha gestion ejerza al tiempo una actividad parecida en otro
ramo si la entidad aseguradora opera en varios o para otra entidad que opere en algun ramo dis-
tinto del de vida y que tenga con la aseguradora de defensa juridica vinculos financieros, comer-
ciales 0 administrativos con independencia de que esté o no especializada en dicho ramo.

c] Preveren el contrato el derecho del asegurado a confiar la defensa de sus intereses, a partir del
momento en que tenga derecho a reclamar la intervencion del asegurador segun lo dispuesto en
la péliza, a un abogado de su eleccién” (Anexo A.17 LOSSEAR; sobre el tema, OLMOS, A, “La
disposicion adicional tercera de la LOSSP: modalidades de gestion de siniestros entre las que
deben optar las entidades aseguradoras que operen en el ramo de defensa juridica”, en AA.
VV., Estudios y comentarios sobre la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados,
Fundacion MAPFRE, Madrid, 1997, pp. 361-380).

% RONCERO, A,, El seguro... cit., p. 80; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 227, nota 25;
GARRIGUES, J., op. cit., p. 458; y TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.}, Ley de Contrato de Seguro...
cit., pp. 1370 [v., asimismo, SAP de Valladolid, Seccién 12, de 3 junio de 2016, JUR 2016/206469).

% Téngase en cuenta, al efecto, que resulta relativamente frecuente que el seguro de defensa
juridica conviva en una misma péliza con la cobertura del riesgo de responsabilidad civil del ase-
gurado (TAPIA, A. J., en Sénchez Calero [dir.], Ley de Contrato de Seguro... cit., 1438-1439; OLMOS,
A., El seguro de defensa... cit., pp. 187-189; YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., p. 844;y RONCE-
RO, A, Elseguro... cit., pp. 82-84; v., asimismo, STS, 12, de 9 de mayo de 2006, RJ 2006/2345, don-
de se indica que normalmente el seguro de defensa juridica estara yuxtapuesto al de responsa-
bilidad civil]. A lo que debe anadirse el elocuente dato, como muestra de la estrecha interrelacion
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existente entre ambas clases de seguro, de que el nacimiento mismo del seguro de proteccion o
defensa juridica obedecié a una desviacion del seguro de responsabilidad civil para suplir sus
deficiencias y limitaciones: asi, mientras una linea de pensamiento pone el acento, como princi-
pal razon del desarrollo del seguro de defensa juridica, en la proteccién del asegurado, especial-
mente en el caso de la existencia de un conflicto de intereses con el asegurador (OLIVENCIA, M.,
“El seguro de proteccion juridica: del pasado al futuro”, RES, nim. 27, 1981, p. 268, y “Seguros de
caucién...” cit., p. 902], otra orientacién sefala, en cambio, que su origen debe situarse en el am-
bito de los seguros de responsabilidad civil automovilistica, ligado al propdsito de establecer un
mecanismo que permitiera a los propietarios y conductores de vehiculos a motor reclamar los
dafos que ellos mismos o sus vehiculos pudieran sufrir por culpa de un tercero, asi como defen-
derse de las multas y sanciones que se les impusieran con ocasion de la conduccién de tales
vehiculos (OLMOS, A., “Las lagunas de la regulacion del seguro de defensa juridica en la Ley de
Contrato de Seguro”, RES, nims. 124-125, 2005, pp. 728-729). En fin, ha de dejarse constancia de
que, en ocasiones, la falta de claridad en la redaccion de algunas condiciones de la defensa juri-
dica accesoria a los seguros de responsabilidad civil, especialmente en el caso de los referidos a
administradores y directivos, ha llevado a ciertos juzgados y tribunales a considerar que se esta
ante un seguro adicional de defensa juridica (TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 13; sobre el tema,
VICIANO, J., en Boquera, Bataller y Olavarria [dir.], Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 937-938).

2% SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1265-
1266; TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1445, y “Aspectos
polémicos...” cit., pp. 1007-1008; OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., pp. 325-327, y “La libre
eleccion de abogado y procurador en el seguro de defensa juridica”, RES, num. 92, 1997, p. 114,
nota 4; LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., “Defensa juridica. Libre designacién de abogado.
Limites cuantitativos. Arbitraje”, RAAERCS, nam. 49, 2014, p. 42; GARCIA GONZALEZ, C., “El se-
guro de defensa juridica ante la reforma de la Justicia y de la Ley de Contrato de Seguro”, RES,
num. 156, 2013, pp. 591-592, y “El Seguro de Defensa Juridica mas alla de un seguro «comple-
mentario» al seguro de circulacion de vehiculos a motor”, ArCiv, num. 3, 2009, pp. 2752-2753;
YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., pp. 843-844; RONCERO, A., El seguro... cit., p. 81, nota 132;
VICIANO, J., op. cit., p. 937; ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 835; y REGLERO, L. F.,, en
Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1514. Asi, el undécimo Considerando de la Directiva
87/344/CEE del Consejo de 22 de junio de 1987 sobre coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al seguro de defensa juridica (incorporada a nuestro
Ordenamiento juridico por medio de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, cuyo articulo 6 introdujo
la Seccién 92 del Titulo Il de la LCS, integrada por los articulos 76 a) a 76 g) LCS), sefala lo si-
guiente: “[...) el interés del asegurado en defensa juridica implica que este ultimo pueda elegir por si
mismo su abogado o cualquier otra persona que tenga las cualificaciones admitidas por la legislacidn
nacional en el marco de cualquier procedimiento judicial o administrativo y cada vez que surja un con-
flicto de intereses”.

Enla linea indicada, en alguna ocasion ha llegado a senalarse que un criterio claro para dis-
tinguir entre una y otra modalidad de seguro (... se da cuando se puede contraponer la definicién
positiva de defensa juridica y la libre eleccion de abogado a la definicion negativa en el seguro de res-
ponsabilidad civil, donde la libre eleccién de abogado sdlo se produce cuando existe contraposicion de
intereses” (STS, 13, de 9 de mayo de 2006, RJ 2006/2345; v. asimismo, STS, 13, de 31 enero de
2008, RJ 2008/1305). Con todo, no puede pasarse por alto que el caracter dispositivo de la regu-
lacion de la defensa juridica del asegurado frente a la reclamacién del perjudicado en el seguro
de responsabilidad civil permite que dicha prestacion pueda quedar no sélo convencionalmente
excluida, sino también dotada de contenido propio: asi, concediendo unos especificos derechos al
asegurado, como pueden ser los de libre designacion de abogado y procurador, que han de que-
darincluidos en el &mbito de los gastos de defensa juridica (SAP de Pontevedra, Secciéon 12, de 23
junio de 2000, AC 2000/1420). En suma, la diferencia apuntada puede no ser tal en la practica, ya
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que las partes en el seguro de responsabilidad civil y en relacion con la asistencia juridica, tienen
la posibilidad de pactar la elecciéon por el asegurado del procurador y del letrado que hayan de
asistirle (SAP de Madrid, Seccidn 212, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118; TAPIA, A. J., “Las
fianzas...” cit., p. 23; y VELASCO, J. C., “El Seguro de Defensa Juridica: problemas doctrinales e
interpretativos actuales”, La Ley, 2015, p. 1610).

Porlo demas, debe tenerse presente que, en el caso de estimarse concertado un seguro de
defensa juridica y otro de responsabilidad civil para el mismo asegurado, sus respectivos limites
de cobertura operaran de forma independiente (STS, 12, de 7 de abril de 2009, RJ 2009/2808).

27 TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1366y 1472-1474,y
“Aspectos polémicos...” cit., pp. 1006-1007; YZQUIERDO, M. y VALLET, J., op. cit., p. 844; REGLE-
RO, L. F., en Regleroy Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1514; y RONCERO, A., El seguro... cit., p. 81,
nota 132. En este sentido, se ha sefalado que “(...] el seguro de responsabilidad civil se rige, en lo
que respecta a la defensa del asequrado que incurre en responsabilidad civil frente a terceros, como
es el caso, por el régimen establecido en el articulo 74 LCS, que atribuye al asegurador la simple di-
reccion juridica del asegurado (lo que la doctrina menor ha denominado en ocasiones como “defensa
estricta”] frente a la reclamacién del perjudicado, siendo de su cuenta los gastos de defensa que se
ocasionen. Por el contrario y a diferencia del régimen establecido en el articulo 74 LCS, el seguro de
defensa juridica en sentido estricto obliga al asegurador, dentro de los limites establecidos en la Ley
yen el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia
de su intervencién en un procedimiento administrativo Judicial o Arbitral, y a prestarle los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del sequro —articulo 76 a] LCS—,
teniendo derecho dicho asegurado a elegir libremente el procurador y abogado que hayan de repre-
sentarle y defenderle en cualquier clase de procedimiento articulo 76 d] LCS™ (STS, 12, de 27 octubre
de 2010, RJ 2010/7612; asimismo, entre otras, SAP de Huesca de 26 abril 1994, AC 1994/722, y
SAP de Madrid, Seccién 212, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118).

% TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1474; REGLERO, L. F.,
en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1515; OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., p. 93,y
“Las lagunas...” cit., pp. 729-731; y RONCERO, A., El seguro... cit., p. 81. En el sentido indicado, v.
el Considerando sexto de la Directiva 87/344/CEE del Consejo de 22 de junio de 1987 sobre coor-
dinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de
defensa juridica, donde se senala lo siguiente: “(...] procede excluir igualmente del dmbito de apli-
cacion de la presente Directiva la actividad de un asegurador que presta unos servicios o se hace
cargo de los gastos vinculados a un contrato de responsabilidad civil, en la medida en que dicha acti-
vidad se ejerza al mismo tiempo en su interés con arreglo a dicha cobertura”.

2 TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1474; RONCERO, A.,
El seguro... cit., p. 80; y OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., p. 181, aunque se ha llamado la
atencion sobre la circunstancia de que, en un determinado extremo, la cobertura del riesgo de
defensa juridica es mas amplia en el seguro de responsabilidad civil que en el seguro de defen-
sa juridica, pues el primero comprende no sélo las reclamaciones judiciales, sino también las
extrajudiciales o prejudiciales, a diferencia del segundo, que no abarca de suyo las Ultimamen-
te resefadas (sin perjuicio de la licitud de la extension convencional de la cobertura a la defen-
sa juridica precisada en los mencionados ambitos; RONCERO, A., El seguro... cit., p. 81, nota
132; TAPIA, A. J., en Sanchez Calero [dir.], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1415; OLMOS, A,
Elseguro de defensa... cit., pp. 237-240; y LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J., op. cit., pp. 59-61).

Eincluso la evolucion experimentada en la configuracion del seguro de responsabilidad civil,
que fue tratada con anterioridad (v. supra capitulo segundo, II.1), ha sido traida a colacién a la
hora de diferenciar las modalidades de seguro confrontadas, al senalarse que la funcién social de
proteccion a los terceros perjudicados que cumple el seguro de responsabilidad civil no se da en
el seguro de defensa juridica (SAP de Madrid, Seccién 2123, de 23 de abril de 2011, AC 2012/228; y
TAPIA, A. J., en Sanchez Calero [dir.], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1370).
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3 TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Qontrato dle Seguro... cit., pp. 1437-1441; OLMOS,
A., El sequro de defensa... cit., pp. 188-189; GARCIA GONZALEZ, C., op. cit., p. 592; e YZQUIERDO,
M.y VALLET, J., op. cit., p. 844.

" TAPIA, A J., en Sdnchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1439-1440, y "Aspec-
tos polémicos...” cit., p. 1005; YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., p. 853;y LOPEZ GARCIA DE LA
SERRANA, J., op. cit., pp. 47-50.

32 YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., p. 853: En relacién con la vexata quaestio del caracter
consensual o formal del contrato de seguro, generadora de una abundante literatura, puede ver-
se, amodo de sintesis, LA CASA, R., “Caracter consensual del contrato de seguro y control admi-
nistrativo sobre las podlizas (Reflexiones al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de
27 de diciembre de 2000)", en de Angulo y Camacho (coord.], Cuestiones actuales de Derecho de
Seguros [Actas de las Primeras Jornadas de la Asociacion Sainz de Andino), Atelier, Granada, 2002,
pp. 83-96.

3 TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1439. Por su parte, en
el campo del régimen publico de control pudiera darse el caso de la celebracion de un contrato
de seguro de defensa juridica por una entidad aseguradora no autorizada para operar en el men-
cionado ramo (sobre la cuestion, TAPIA, A. J., "Aspectos polémicos...” cit., p. 1003). En tal supues-
to sera de aplicacion la prevision que establece la nulidad de pleno Derecho de los contratos de
seguro celebrados por entidad no autorizada, cuya autorizacién administrativa haya sido revoca-
da, o que transgredan los limites de la autorizacion administrativa concedida (art. 24.1 LOSSEAR).
Quien hubiera contratado con ella no estara obligado a cumplir su obligacién de pago de la prima
y tendra derecho a la devolucién de la prima pagada, salvo que, con anterioridad, haya tenido lu-
gar un siniestro. Si antes de tal devolucién acaece un siniestro, amparado por el contrato si hu-
biera sido valido, la entidad que lo hubiese celebrado estara obligada a satisfacer una indemniza-
cién cuya cuantia se fijarad con arreglo a las normas que rigen el pago de la prestacion conforme
al contrato de seguro, sin perjuicio del deber de indemnizar los restantes danos y perjuicios que
hubiera podido ocasionar. Esta obligacién serd solidaria entre la entidad y quienes, desempefan-
do en la misma cargos de administracion o direccion, hubieren autorizado o permitido la celebra-
cion de tales contratos u operaciones, todo ello sin perjuicio de la infraccion administrativa en la
que hubieran podido incurrir tanto la entidad como los mencionados administradores o directo-
res (art. 24.2 LOSSEAR, en relacion con lo previsto en los arts. 194.6 y 195.5 LOSSEAR].

3 Asi, VICIANO, J., op. cit., pp. 901-902, para quien se trataria de una nulidad sui generis, que no
podria ser invocada por el asegurador, en cuanto responsable de la falta de formalizacién del
contrato del modo legalmente previsto.

% En el sentido indicado, v. el Considerando undécimo de la Directiva 87/344/CEE del Consejo
de 22 de junio de 1987 sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas relativas al seguro de defensa juridica, y TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir), Ley de
Contrato de Seguro... cit., p. 1437.

% Curiosamente, la expuesta es también la conclusién, insinuada en un lugar distinto del que
trata la cuestion examinada en el texto, de los propios YZQUIERDO, M.y VALLET, J., op. cit., pp.
844-845; en el mismo sentido, SAP de Madrid, Seccién 212, de 23 de abril de 2011 (AC 2012/228),
y VELASCO, J. C., op. cit., p. 1611.

37 Asi, por ejemplo, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro...
cit., pp. 1260-1261; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 324-325; SOTOMAYOR, J. M., op.
cit., p. 949; OLMOS, A., “Las lagunas...” cit., pp. 728-729, y en AA. VV., “Comentario al Anteproyec-
to de Ley de Contrato de Seguro de junio de 2010", RES, nims. 143-144, 2010, p. 843; REGLERO,
L. F., en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1515; RONCERO, A., El seguro... cit., p. 312;
ATIENZA, M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 832; GEMENO, J. R., op. cit., p. 16; y PERAN ORTEGA,
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J., op. cit., pp. 166-167. No parece que pueda invocarse en sentido contrario la SAP de Sevilla,
Seccién 83, de 25 de enero de 2010 (AC 2010/461), porque su afirmacién genérica de que la cober-
tura del seguro de responsabilidad civil alcanza a los gastos de defensa ocasionados por las re-
clamaciones, incluso penales, puede considerarse referida perfectamente a los supuestos en que
la responsabilidad civil se ventila en un procedimiento criminal.

¥ Aunque la responsabilidad administrativa no sea asegurable por razones de orden publico (v.
supra, capitulo segundo, 1.1), si puede serlo, en cambio, el riesgo de defensa juridica que se mate-
rializa con la iniciacion del correspondiente procedimiento de naturaleza sancionadora seguido
contra el asegurado, en cuanto persona presuntamente responsable de la comision de una infrac-
cién administrativa (TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 23; e YZQUIERDO, M. y VALLET, J., op. cit., p.
849; sobre el tema, SAP de Pontevedra, Seccion 62, de 30 de julio de 2015, JUR 2015/214917; y SAP
de Valladolid, Seccion 12, de 3 de junio de 2016, JUR 2016/206469). Por lo demas, la separacion en-
tre la responsabilidad civil y la administrativa se evidencia en la previsién por cuya virtud “(L)as
responsabilidades administrativas que se deriven de la comision de una infraccion seran compatibles
con la exigencia al infractor de la reposicion de la situacion alterada por el mismo a su estado originario,
asi como con la indemnizacion por los danos y perjuicios causados, que sera determinada y exigida por
el drgano al que corresponda el ejercicio de la potestad sancionadora. De no satisfacerse la indemniza-
cion en el plazo que al efecto se determine en funcidn de su cuantia, se procedera en la forma prevista
en el articulo 107 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”
(art. 28.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

¥ REGLERO, L. F,, en Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1515; OLIVENCIA, M., “El segu-
ro de proteccion...” cit., p. 269; SOTOMAYOR, J. M., op. cit., pp. 949-950 y 952-953; GEMENO, J. R.,
op. cit., p. 17; PICARD, M.y BESSON, A., op. cit., pp. 546-547; y JACOB, N., op. cit., pp. 263-265.
Contodo, no cabe desconocer los complejos problemas interpretativos que pueden derivarse
del planteamiento expuesto; asi, como elocuente muestra, cabe resefar el supuesto enjuiciado
por la STS, 123, de 19 de febrero de 2016 (RJ 2016/737). Los hechos que dieron lugar al litigio fue-
ron, en esencia, los siguientes, a saber: el asegurado, mientras ayudaba a determinadas perso-
nas en las tareas de carga de lefa de un aprovechamiento lenoso existente en un monte de utili-
dad publica, causd con su tractor determinados danos a una persona al golpearla con la pala del
vehiculo, que el asegurador entendié no cubiertos por el sequro de responsabilidad civil de vehi-
culos a motor, so pretexto de no tratarse de un hecho de la circulacion. La circunstancia apunta-
da determind que el asegurado hubiera de asumir, a su costa, su propia defensa en el consiguien-
te juicio penal de faltas seguido contra el mismo por las lesiones causadas. Con posterioridad a
ello, formuld demanda contra el asegurador a fin de obtener el reintegro de la cantidad que tuvo
que abonar en concepto de minuta de abogado (7.535,25 euros), por considerar que el seguro
concertado incluia la cobertura de su defensa juridica. La sentencia de primera instancia estimé
la demanda del asegurado, mas reduciendo notablemente el importe de la minuta a reembolsar
(Gnicamente 532,40 euros), al excluir de la misma la partida correspondiente a la responsabilidad
penal del acusado. En este sentido, el juzgador entendié que en el juicio de faltas no se ejercito
realmente frente al asegurado una reclamacién de responsabilidad civil, por lo que no cabia in-
cluir el concepto de defensa frente a la exigencia de la aludida responsabilidad contemplado en
la factura girada por el letrado (SJPI de Salas de los Infantes de 27 de septiembre de 2103, Pro-
cedimiento Ordinario n® 398/12). En cambio, la sentencia de apelacion resolvid lo siguiente: “No
consta que los perjudicados por el accidente renunciaran a la accion civil. En esa situacion la condena
en el juicio de faltas de don Millan hubiera supuesto la declaracion de su responsabilidad civil, por lo
que estaba justificada la defensa de la falta de responsabilidad que hizo su letrado, también en via
civil. La defensa era si cabe mas necesaria desde el momento en que la compania de sequros defendia
en ese juicio su falta de legitimacidn por no tratarse de un hecho de la circulacion, en cuyo caso, de
haber prosperado la alegacidn de la compania, el Sr. Millan se hubiera quedado como Unico responsa-
ble. No hay motivos por lo tanto para reducir la minuta del Letrado, y al no haberse alegado otro
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motivo para la reduccion de la minuta mas que este de la falta de defensa de la responsabilidad civil,
no puede calificarse de excesiva” (SAP de Burgos, Seccion 32, de 24 enero de 2014, JUR 2014/67148).
Sin embargo, la Audiencia termind estimando el recurso de apelacién del asegurador al conside-
rar que el dafno no tenia su origen en un hecho de la circulacion. Asi, tras una serie de razona-
mientos en el sentido indicado, concluyd que “(DJe todo ello se infiere que el accidente carecia de
cobertura por la pdliza de seguro obligatorio, y que en consecuencia tampoco la compania estaba
obligada a prestar la defensa juridica asociada a ese seguro, pues lo que se contraté no fue un seguro
de defensa juridica independiente del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, sino la defensa ju-
ridica del articulo 74, asociada al seguro de responsabilidad civil, pero siempre que el seguro de res-
ponsabilidad civil tenga cobertura”. Finalmente, el Tribunal Supremo estimé el recurso de casa-
cion del asegurado por entender que la sentencia de apelacion incurrio en el vicio de
incongruencia. En este sentido sefald que habia dos cuestiones que la Audiencia Provincial no
podia modificar cuando conocio del litigio en apelacion, por haber sido resueltas con caracter de
firmeza al no haberse recurrido por la aseguradora: la primera, que el siniestro debia calificarse
como hecho de la circulacion; y la segunda, que como tal se encontraba integrado dentro de la
poliza de seguro. Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Supremo acabé declarando que en el
juicio de faltas previo no solo se habia ejercitado la accién penal [como se considerd por el juzga-
do), sino que también se habia planteado la accidn civil contra el asegurado (aunque, en un error
manifiesto, el Tribunal Supremo indica que fue dicho sujeto el que ejercié las mencionadas accio-
nes, cuando realmente era el legitimado pasivo), y precisamente para defenderse de ello estuvo
personado el asegurador, contra el que se ejercité la accion directa. Por todo ello, el Tribunal
Supremo finalizd estimando integramente la demanda y conden¢ al asegurador a abonar al ase-
gurado la cantidad de 7.535,25 euros, mas los intereses legales solicitados, al estar incluida la
cobertura en las condiciones generales de la pdliza, en la que se comprendia la defensa por faltas
(en la actualidad despenalizadas por medio de la LO 1/2015, de 30 de marzo, aunque muchas de
aquellas conductas han pasado a encontrarse tipificadas como delitos leves),

4 En cambio, el problema examinado no se suscitaria cuando el perjudicado hubiera renuncia-
do o se hubiera reservado el ejercicio de la accidn civil (arts. 107, 108, 110, 111y 112 LECrim y
109.2 CP), supuesto que en ambos casos el procedimiento penal Unicamente daria lugar a pro-
nunciamientos de la expresada naturaleza. Con todo, no cabe desconocer que, en la segunda de
las hipdtesis propuestas, el resultado de hechos probados de la sentencia penal vincularad en
cuanto a la existencia del hecho (lo que podria revestir capital importancia en relacién con la
eventual responsabilidad civil del asegurado, en el caso de que aun no hubiera sido determinada),
aunque no prejuzgara si ese hecho tiene otras valoraciones juridicas cuya calificacion y efectos
hubieran de ser apreciados por tribunales de otro orden jurisdiccional (art.10.2 LOPJ y 114 LE-
CRIM]. Naturalmente, ningln inconveniente de la indole del apuntado llegaria a originarse cuan-
do las actuaciones penales frente al asegurado se desarrollasen una vez saldada su deuda de
responsabilidad civil por el asegurador.

4 Entre otros, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit.,
pp. 1260-1261; CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., pp. 324-325, y El seguro de responsabi-
lidad civil... cit., p. 96; SOTOMAYOR, J. M., op. cit., pp. 949-952; PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 166;
PICARD, M.y BESSON, A., op. cit., pp. 546-547;y JACOB, N., op. cit., p. 263. En la linea indicada se
ha tenido ocasion de senalar, en relacion con lo previsto en el articulo 74 LCS, que contempla la
“[Alsistencia juridica o direccién juridica del asegurador limitada a los supuestos en los que reclama
extrajudicialmente o judicialmente en la via civil contra el asegurado, no cuando la accion es penal. Y
ello porque el reproche penal da lugar a una indemnizacion, pero también a penas que llevan a consi-
derar que la defensa del asegurado por si mismo se convierte en un derecho irrenunciable con carac-
ter general'y aprioristico; esto sin embargo no significa que el asequrado no pueda confiar su defensa
a la compania aseguradora sino solo que ésta no sera la regla general aplicable, salvo pacto en con-
trario; y sera preciso el acuerdo para que el asegurador asuma la direccion juridica en las
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reclamaciones entabladas en la via penal” (SAP de Madrid, Seccion 21, de 11 de noviembre de 2011,
AC 2012/118).

Nétese al respecto, a mayor abundamiento, que en fecha reciente se ha incidido especial-
mente (por medio de la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgical, entre otros extremos, en el reforzamiento de la garantia
de determinados aspectos fundamentales de la defensa en el proceso penal (por causa de la exi-
gencia de transposicion en el Ordenamiento interno de la Directiva 2013/48/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en
los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencidn europea, y sobre
el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a comuni-
carse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de libertad). Asi, ha venido
a reconocerse de forma clara y precisa que toda persona a la que se atribuya la comisién de un
acto punible podra ejercitar su derecho de defensa, sin mas limitaciones que las previstas en la
ley, fijdndose como marco temporal para el ejercicio de este derecho desde la referida atribucion
del hecho punible investigado, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra medida cautelar
o se haya acordado su procesamiento, hasta la misma extincion de la pena. Dicho derecho gené-
rico comprende, entre otros, el de actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defensa
de acuerdo con lo dispuesto en la ley y el de designar libremente abogado (v. art. 118 LECrim, en
la redaccién dada por la antedicha LO 13/2015).

Porotro lado, la superacion en nuestro Ordenamiento del antiguo dogma societas delinquere
non potest, mediante el relativamente reciente reconocimiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas (por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo
Penal; v., en la actualidad, arts. 31 bis, ter, quater y quinquies CP), lleva a plantear si las conside-
raciones efectuadas respecto del derecho de defensa en el ambito penal, que han tenido tradicio-
nalmente como referente natural a las personas fisicas, son igualmente trasladables a las per-
sonas morales. A tal propdsito cabe sefalar que, aunque nuestra Carta Magna no contiene
prevision alguna por cuya virtud los derechos fundamentales rijan también para las personas
juridicas espanolas, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha admitido en numerosas ocasio-
nes que las personas juridicas son igualmente titulares de derechos fundamentales. Asi, a titulo
meramente ilustrativo, ha tenido oportunidad de senalar que los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas nacionales en la medida en que, por su naturaleza, resulten
aplicables a ellas (STC 23/1989, de 2 de febrero). Nétese, por lo demas, que la regulacién legal
atribuye el derecho de defensa a toda persona, sin distincién alguna (v., especialmente, art. 118
LECrim). En razén de todo lo expuesto, el planteamiento propuesto sobre la defensa penal ha de
entenderse referido a cualquier clase de asegurado, sea persona fisica o juridica.

42 SOTOMAYOR, J. M., op. cit., p. 949; en sentido contrario, CALZADA, M. A., El seguro de respon-
sabilidad civil... cit., p. 96, para quien, si el asegurado gestiona su propia defensa en el procedi-
miento penal seguido a causa de un hecho del que pueda derivar la responsabilidad civil especi-
fica cubierta en la péliza, el asegurador estara obligado a asumir los gastos correspondientes (v.
SAP de Ledn, Seccidn 22, de 21 de abril de 1998, AC 1998/672).

En ocasiones, al abordar el problema de la defensa penal del asegurado en relacion con el
seguro de responsabilidad civil se pone el acento exclusivamente en la libertad del asegurado
para la eleccién de letrado en las causas criminales (SAP de Zamora de 27 de marzo de 1995, AC
1995/590; SAP de Ledn, Seccién 22, de 21 de abril de 1998, AC 1998/672; SAP de Badajoz, Seccion
23, de 5de marzo de 1998, AC 1998/3790; y SAP de Zaragoza, Seccion 42, de 2 de octubre de 2000,
AC 2000/1877). Siendo tal proposicién rigurosamente cierta, no cabe colegir de ello que la ex-
puesta constituya la Unica diferencia existente respecto de la defensa civil del asegurado, pues,
como se ha tenido oportunidad de poner de manifiesto, la defensa penal no se encuentra com-
prendida, de suyo, dentro de la defensa juridica frente a la reclamacion del perjudicado (art. 74
LCS).
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4 Téngase presente que el asegurador podra intervenir en el mencionado procedimiento como
tercero civilmente responsable, correspondiéndole en tal caso su defensa por derecho propio,
supuesto que la accién directa es susceptible de deducirse en el proceso penal (v. art. 117 CP).
Asi, en el supuesto del seguro de responsabilidad civil de contratacion voluntaria, el asegurador
es considerado parte, mas con la importante limitacion, segun la orientacion jurisprudencial do-
minante, de que sus posibilidades de alegacién estan circunscritas al objeto indemnizatorio o de
resarcimiento. En cambio, tratdndose del seguro de responsabilidad civil de suscripcion obliga-
toria y por lo que respecta al procedimiento abreviado, el asegurador no podra, en tal concepto,
ser parte del proceso penal, sin perjuicio de su derecho de defensa en relacion con la obligacion
de afianzar la responsabilidad civil del asegurado hasta el limite del seguro obligatorio (art. 764.3
LECrim), segun un restrictivo planteamiento normativo que termina por provocar la indefension
del asegurador, por mas que semejante extremo no haya llegado a ser apreciado por el Tribunal
Constitucional en sus reiterados pronunciamientos sobre la materia (sobre el tema, v. supra, ca-
pitulo segundo, 111.2).

“  SOTOMAYOR, J. M., op. cit., p. 950.

4% SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1261; CAL-
ZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 325, y El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 96; SO-
TOMAYOR, J. M., op. cit., p. 951; y SOTO NIETO, F., El seguro voluntario y el procedimiento penal,
Trivium, Madrid, 1986, pp. 125-126.

4 CALZADA, M. A, El seguro de responsabilidad civil... cit., p. 96; y SOTOMAYOR, J. M., op. cit., p. 950.

4 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1260; CAL-
ZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 325; y ATIENZA, M. L. y EVANGELIO, R., op. cit., p. 832.

«  SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 1261. En
realidad, como senala CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 325, y El seguro de responsa-
bilidad civil... cit., p. 96, lo determinante no es que la defensa penal sea potestativa para el asegu-
rador, sino para el asegurado, que es el presupuesto del que parece partir la cldusula examinada.
En la misma linea, sefala SOTOMAYOR, J. M., op. cit., pp. 949y 951, que el asegurado tiene dere-
cho a no ser defendido por el abogado designado por el asegurador, ya que la referida potestad
del asegurador tendra que ser aceptada por el asegurado.

“  SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1261-
1262.

% Téngase presente, en relacién con las cuestiones que seran examinadas mas adelante (v.
infra, IV), que en el mencionado dmbito la presunta responsabilidad penal del asegurado derivara,
las mas de las veces, de la imputaciéon de una conducta meramente imprudente.

5" Enrelacién con la cuestion examinada, ha llegado a invocarse en alguna ocasion, aun cuando
a menudo sin éxito, el silencio del asegurador, asi como la doctrina de los actos propios, tras el
requerimiento realizado por el asegurado en orden a la asuncién de la defensa penal por el ase-
gurador de responsabilidad civil [v., por ejemplo, STS, 12, de 23 de abril de 2014, RJ 2014/2346, y
SAP de Madrid, Seccién 21, de 11 de noviembre de 2011, AC 2012/118; en sentido contrario, STSJ
de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, de 7 de diciembre de 1999, RJ 2000/1156).

2. Sobre el tema, OLMOS, A., “Las lagunas...” cit., pp. 729-732; y GEMENQO, J. R., op. cit., p. 17.

8 En sentido critico, OLMOS, A, “Las lagunas...” cit., pp. 731-732. Por su parte, segin RONCE-
RO, A., El seguro... cit., p. 317, nota 349, para que pueda estimarse no concertado un seguro de
defensa juridica junto con otro de responsabilidad civil, la cobertura del riesgo de defensa juridi-
ca tiene que encontrarse referida a una reclamacion en exigencia de responsabilidad civil, aun-
que esta pueda no estar cubierta por la péliza.
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% La arriba expuesta constituye la opinion dominante en el plano doctrinal: asi, por ejemplo,
RONCERO, A., El seguro... cit., pp. 319-321; PERAN ORTEGA, J., op. cit., pp. 166-167; TAPIA, A. J.,
“Las fianzas...” cit., pp. 13-14y 17-18; y GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., p. 189.

Elproblema examinado en el texto se ha planteado asimismo en muy similares circunstan-
cias en relacion con el seguro de defensa juridica, habiendo llegado la doctrina a una conclusion
sustancialmente coincidente con la aqui defendida respecto del seguro de responsabilidad civil.
En efecto, suscitada la cuestion capital de si en aquella modalidad de seguro cabria extender de
forma generalizada la garantia de defensa del asegurado a todo de tipo de procesos que se le
siguieran por delitos dolosos o si, por el contrario, existirian justificaciones objetivas, ligadas al
principio general de la inasegurabilidad del dolo (art. 19 LCS], que impidiesen tal ampliacién, se
ha sostenido atinadamente que la incoacion contra el asegurado de un proceso por un delito do-
loso no presupone necesariamente que haya cometido tal infraccion. De ahi que se indique, en
términos generales, que no se podréd conocer con certeza si el siniestro tiene su origen en una
actividad o conducta ilicita del asegurado hasta que no exista una sentencia que asi lo determine,
momento en que habria tenido que desplegarse ya toda la actividad de defensa que aquel necesi-
taba. Todo lo cual lleva finalmente a concluir acertadamente que la defensa penal del asegurado
en los procedimientos seguidos por presuntos delitos que sélo admitan su comision dolosa cons-
tituye un riesgo susceptible de cobertura (OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., pp. 248-254;
sobre el tema, SAP de Vizcaya, Seccién 52, de 12 de enero de 2007, JUR 2007/122385).

% En general, sobre la prueba de la causacion dolosa del siniestro, SANCHEZ CALERO, F., en
Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 326-327. Por lo demas, una eventual
cladusula que alterara la carga de la prueba en beneficio del asegurador habria de considerarse
lesiva (STS, 12, de 25 de julio de 1991, RJ 1991/5419).

5 Asi, por ejemplo, PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173. Frente a la opinidn expuesta en el texto,
se ha sostenido que, una vez declarada judicialmente la responsabilidad civil por conducta dolosa
del asegurado, el asegurador debe verse liberado del pago de la defensa de aquel en posteriores
instancias, salvo que sea el propio asegurador quien inste el recurso. En estos casos se conside-
ra que el asegurado podria repetir los gastos ocasionados en tales ulteriores instancias si en
estas llegara a declararse la no responsabilidad de aquel o su responsabilidad por conducta no
dolosa (RONCERO, A., El seguro... cit., p. 321).

% 0 incluso se contempla expresamente la cobertura de los gastos de defensa derivados de

reclamaciones fundadas en cualquier acto presuntamente doloso del asegurado (TAPIA, A. J,,
“Las fianzas...” cit., p. 24).

% Como botdén de muestra de una posible regulacién convencional de la materia, valga el dato de
que la inmensa mayoria de las pdlizas de seguro de defensa juridica utilizadas en nuestro pais limi-
tan la cobertura de la defensa penal a la requerida en los procesos sequidos contra el asegurado
por delitos de imprudencia (OLMQS, A., El seguro de defensa... cit., p. 248). En todo caso, ha de de-
jarse constancia de la conveniencia de que en el contrato de seguro de responsabilidad civil quede
adecuadamente resuelta la cuestién aqui examinada (RONCERO, A., El seguro... cit., p. 320).

5 GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., pp. 198-199, aunque considera que, en el supuesto de
responsabilidad civil dolosa del asegurado, el asegurador tendria que hacer frente necesaria-
mente a los gastos del proceso. Téngase en cuenta al efecto que, en términos generales, se esti-
ma existente un conflicto de intereses cuando el asegurador pueda sentirse inclinado a afirmar
la responsabilidad del asegurado en atencién a determinadas circunstancias concurrentes en el
caso y no al hecho de si el asegurado es, o no, objetivamente responsable (CALZADA, M. A., El
seguro voluntario... cit., p. 330).

¢ Sobre el tema, entre otros, OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., pp. 339-351; TAPIA, A. J., en
Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1459-1467; y LARA, R., “El derecho a

234



arbitraje del asegurado en el contrato de seguro de defensa juridica”, RES, num. 149, 2012, pp.
89-99.

¢ Debe dejarse constancia de que el asegurador alegd igualmente en su defensa, a mayor
abundamiento, la inexistencia de obligacion alguna a su cargo en razén de un pretendido incum-
plimiento del deber de declaracién del riesgo (art. 10 LCS). Pero esta cuestién apenas fue tratada
en las sentencias analizadas, que resolvieron la controversia suscitada a partir del contenido de
la poliza (para un estudio detenido del referido incumplimiento en relacién con el problema exa-
minado, v. infra, V.2).

¢z También la sentencia de la Audiencia se pronuncié sobre la cuestién, de modo prolijo y con
una abundante cita de los criterios sentados por el Tribunal Supremo sobre el valor juridico atri-
buible al silencio, para terminar llegando, de acuerdo con aquella doctrina, a la conclusién de que
“[...] no puede entenderse que por no responder a sus pretensiones, estaba aceptando la cobertura
pretendida, y por tanto que ha de entender que hubo contrato de defensa juridica y ha de adelantar la
cantidad presupuestada; es decir, admitir no solo la contratacidn sino la cobertura, lo que no es de
recibo porque ello supone darle un alcance a su conducta que excede lo que se ha venido disponiendo
por el Tribunal mas aun en este caso en el que si respondié remitiéndose a la pdliza, y no fue la parte
contra quien se dirigio el acto de conciliacion; no considerando este tribunal que las reglas de la [dgi-
ca supongan que no respondiendo estaba admitiendo, sino en todo caso negando o incumpliendo que
es el planteamiento del actor en su demanda; no existen datos de los que poder deducir que ese silen-
cio fuera interpretado en el sentido que ahora afirma la parte”.

¢ Para un supuesto analogo en el que se consider¢ aplicable, en cambio, la doctrina de los ac-
tos propios, v. STSJ de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, de 7 de diciembre de 1999 (RJ 2000/1156).

s PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 167.
¢ Asi, RONCERQO, A., El seguro... cit., p. 314, nota 340.

¢ Asi, por ejemplo, TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 19, que identifica los anticipos de los
gastos de defensa con los pagos realizados por tal concepto con antelacion a la resolucidn final
de la reclamacién. Por su parte, RONCERO, A., El seguro... cit., p. 314, sefala que, si el asegura-
dor ha adquirido el compromiso de sufragar el coste de la defensa juridica, debera hacer frente
al mismo una vez que haya concluido el proceso y se conozca el importe de dichos gastos (sobre
el asunto, en relacién con el Derecho norteamericano, PEREZ CARRILLO, E. F,, Aseguramiento de
la responsabilidad de los administradores y altos ejecutivos sociales. El sequro D&0 en EEUU, Mar-
cial Pons, Madrid, 2005, pp. 188-194). En nuestra opinidn, aun en el caso de que la péliza guarda-
ra silencio sobre la obligacion de anticipar los gastos de defensa, siempre que el desarrollo de
dicha actividad hubiera de correr a cargo del asegurador de responsabilidad civil y, a pesar de
ello, se hubiera desentendido del asunto, mediante la desatencion de la solicitud realizada en tal
sentido por el asegurado, cabra interesar, por parte de este Gltimo, una declaracion judicial de
condena a la asuncién del pago de dichos gastos por su asegurador a medida que se vaya produ-
ciendo su devengo.

7 Por su parte, si los dos procesos discurrieran en el orden jurisdiccional civil (lo que, cierta-
mente, seria extrafo), tampoco parece que fuera posible apreciar la existencia de un supuesto de
prejudicialidad civil (art. 43 LEC]).

¢ Enrelacion con la expresada clase de medidas cautelares, se ha sefialado que “(...] junto a las
medidas tradicionales, la LECiv, que en sus articulos 721.1y 726.1 habla de efectividad (no de ejecu-
cion] y de tutela efectiva, admite también aquéllas que adelantan los efectos de una sentencia estima-
toria. El articulo 726.2 permite acordar medidas «de contenido similar a lo que se pretenda en el
proceso», y el articulo 727.7¢ a 102 prevé actuaciones de igual alcance y contenido que la ejecucion
forzosa. Asi pues, las medidas anticipatorias operan en nuestro Derecho, lo que sin duda debe
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relacionarse con el hecho de que no pasara al texto definitivo de la LECiv el articulo 725.1.32 del Ante-
proyecto, que no permitia la adopcion de medidas cautelares consistentes en lo mismo o mas que lo
que obtendria el actor con la ejecucidn, en sus propios términos, de la sentencia de condena que pre-
tenda. Por tanto, aunque la realidad es que esta tutela sumaria no encaja exactamente en el esquema
de la medida cautelar, pues se concede «con el caracter temporal, provisional, condicionado y suscep-
tible de modificacion y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares...», asumiendo el
legislador que no lo es en su esencia, por mas homogénea que resulte respecto a la ejecucion final, lo
cierto es que estas medidas anticipatorias cubren una necesidad objetiva, pues existen casos en que
un derecho digno de proteccidn no puede ser adecuadamente tutelado si a la obtencion del correspon-
diente titulo debe preceder el tiempo que generalmente precisa para su tramitacion el proceso de
declaracion, pudiendo hacerse ilusorio el pronunciamiento pretendido. Lo caracteristico de esta tute-
la sumaria, por tanto, es que se permite la répida, aunque provisional, injerencia en la esfera juridica
patrimonial de los particulares, para actuar sobre ella mediando un juicio superficial e interino de la
pretension formulada. Esta funcion, que ya no resulta asegurativa, exige con mayor intensidad extre-
mar la precaucion al valorar su necesidad, la apariencia del buen derecho del actor, procurar elegir,
si es posible, aquella medida de menor incidencia en el patrimonio del demandado, y valorar de esa
forma la prosperabilidad de la accidn ejercitada” (AAP de Barcelona, Seccién 152, de 2 de febrero de
2006, AC 2006/440).

En este sentido se ha destacado especialmente “(...] la relevancia que han adquirido las medi-
das cautelares que se han dado en llamar anticipatorias (a las que se refieren el articulo 726.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo 727.7° a 9° —y, por remision a medidas contempladas en leyes
especiales, su apartado 11°) en los litigios sobre propiedad industrial o competencia desleal, sobre
todo cuando se ejercitan acciones de cesacion o prohibicion de determinadas conductas, puesto que
con aquéllas se garantiza la efectividad del derecho accionado, no tanto porque faciliten que en su dia
pueda ejecutarse el fallo de la sentencia que haya de dictarse, sino porque evitan que se prolongue en
el tiempo una situacién que, “prima facie”, se presenta como antijuridica” (AAP de Madrid, Seccidn
282, de 26 de junio de 2015, AC 2015/1509; en la misma linea, AAP de Madrid, Seccion 282, de 18
de diciembre de 2015, JUR 2016/77123; y AAP de Alicante, Seccion 823, de 30 de octubre de 2015,
JUR 2016/130346). Con todo, a la hora de decidir sobre la adopcién de una medida cautelar, se
considera que “(...] habré de optarse por regla general por aquellas que tengan una naturaleza me-
ramente preventiva, preparatoria y aseguratoria de los efectos del fallo, mientras que las llamadas
anticipatorias tendran un caracter excepcional y subsidiario, de manera que sélo podran acordarse en
defecto de la posibilidad o utilidad de las anteriores y siempre que sean el unico medio para evitar
perjuicios no reparables de ninguna otra forma” (AAP de Alicante, Seccion 42, de 13 de mayo de
1999, AC 1999/17).

¢ Para un supuesto analogo, RONCERO, A., El seguro... cit., pp. 314-315.

Porlo demas, en relacion con la cuestion examinada ha de dejarse constancia de la existencia
de un significativo pronunciamiento judicial del que hemos tenido noticia. El supuesto en cuestion
(resuelto luego por la anteriormente referida SJPI nim. 11 de Sevilla, de 15 de febrero de 2016, v.
supra, IV.2) era resumidamente el siguiente: ante la denegacion de la cobertura solicitada, varios
asegurados reclamaron judicialmente, como se sabe, a sus respectivos aseguradores de respon-
sabilidad civil la asuncién de los gastos de defensa [y también de las fianzas) originados en un
procedimiento penal seguido contra aquellos. A tal propdsito se solicité asimismo la adopcion de
la medida cautelar consistente en que, por parte de las dos entidades demandadas y dentro de
los limites de las poélizas suscritas, se fueran cubriendo los gastos de defensa juridica y fianzas
que se fueran devengando durante la tramitacion de unas determinadas diligencias previas y
mientras durase la pendencia de dicho procedimiento, con el fin de garantizar la efectividad de la
pretension formulada en el proceso principal.

Frente a dicha pretension, el AJPI nim. 11 de Sevilla, de 17 de julio de 2014 (JUR 2015/229121)
resolvié lo siguiente: “En el caso presente se pretende por la parte actora, la adopcion de una medida
cautelar que no es mas que una anticipacion del fallo de la sentencia que en su dia pudiera recaer,
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toda vez que el contenido de aquélla se corresponde miméticamente con lo solicitado en el suplico de
la demanda.

Portanto, se esta ante una medida cautelar claramente anticipatoria del fallo y si bien esto puede
ser factible en determinadas circunstancias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 726.2 LEC —aun-
que en éste se utiliza el término “similar”, que es algo “idéntico”— es lo cierto que la adopcién de dichas
medidas debe acometerse con caracter restrictivo, por cuanto la finalidad de las medidas cautelares no
es esa, es decir, no es anticipar el fallo o ejecutar provisionalmente un fallo que pudiera ser estimatorio
de la demanda, sino garantizar que la sentencia que se dicte en su dia pueda ser ejecutada.

Asi, hay supuestos en sede de propiedad intelectual o industrial, e incluso de propiedad horizontal
en los que se antoja necesario adoptar una medida cautelar anticipatoria del fallo que evite un dano
que ya se esta produciendo de forma flagrante.

Por tanto, la adopcién de una medida que sea anticipatoria del fallo ha de ponerse en relacion con
el peligro que la mora procesal pudiera generar para el demandante.

Enel presente caso, no resulta acreditado este requisito de la mora procesal pues la parte so-
licitante no ha acreditado cumplidamente la existencia de circunstancias que dejaran patente la
existencia de aquélla. Asi, no consta que los asegurados de las demandadas, empleados de la acto-
ra, que por ley viene obligada a facilitarles la asistencia juridica, se hubieran visto impedidos o, in-
cluso especialmente dificultados, para gozar de asistencia juridica en la causa en que se encuen-
tran imputados; tampoco consta que los Letrados que los hayan asistido hayan puesto “pegas”
especiales que obsten a la prestacion de dicha asistencia, o que se hubieran visto obligados a recu-
rrir a Letrados de poca experiencia condicionados por la carencia de fondos propios para hacer
frente a la minuta de aquéllos; tampoco consta una hoja de encargo o contrato de arrendamiento de
servicios de los que se pueda extraer cuales pudieran ser los honorarios de los Letrados que les
asisten, de tal manera que se pudiera conocer el alcance de los mismos y, en su caso, la necesidad
de la anticipacion de la medida; por ultimo, tampoco resulta acreditado que la actora no cuente con
medios suficientes como para prestar asistencia juridica a aquellos de sus empleados que hubieran
resultado imputados.

Como consecuencia de lo anterior, procede denegar la medida solicitada, sin necesidad de entrar
aanalizar el requisito de la “apariencia de buen derecho”y por tanto, resolver, aunque sea prima facie,
cual de las demandadas, si es que alguna lo estuviere, vendria obligada a hacer frente a la obligacion
que se le exige en la demanda, ni a cual de ellas corresponderia dicha obligacion desde el punto de
vista temporal, o si el riesgo cubierto, que hacia referencia a actuaciones culposas o negligentes de
los asegurados, es apreciable en el caso de autos, por ser en principio dolosos los delitos que se les
imputan o si la actora era conocedora del riesgo cierto de que sus empleados pudieran en un futuro
resultar imputados al tiempo de celebrar el contrato de sequro con la entidad QBE Insurance Limited
(a este particular también se hizo referencia en la vista de las medidas)”.

70 Asi, en el supuesto enjuiciado por la STS, 12, de 8 de marzo de 2005 (RJ 2005/2217), la sen-
tencia de apelacién habia condenado al demandado (la entidad aseguradora) a satisfacer al actor
(el aseguradol, en cuanto hubiera sido pagada por este Gltimo, la cantidad a que, por concepto de
principal, intereses y costas, habia sido a su vez condenado el asegurado mediante sentencia
firme dictada como consecuencia de una reclamacion judicial del perjudicado, asi como la suma
a que ascendiesen los gastos de abogado y procurador satisfechos para la defensa y representa-
cién en el propio pleito ([dado que la cobertura del siniestro fue rechazada en su momento por la
companial. El asegurador recurrié en casacién la sentencia, entre otros motivos por entender
que la condena de que habia sido objeto no se habia limitado a los dafios producidos a un tercero,
pues incluia también el importe de los honorarios profesionales causados en el proceso seguido
contra el asegurado, que debian considerarse imputables, como propios, a este Ultimo, segun el
criterio del asegurador. EL motivo expuesto fue estimado de modo limitado por el Tribunal Supre-
mo en los siguientes términos: “Verdad, es, en efecto, que la cobertura del sequro de responsabili-
dad civil alcanza el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un
tercero los danos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias
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sea civilmente responsable el asegurado (articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro), pero no se
extiende a los danos propios y, en tal concepto deben tenerse, conforme a las circunstancias del caso,
los honorarios profesionales del Arquitecto asegurado, que aun ya satisfechos, hubieran de restituirse
al perjudicado que demando la responsabilidad civil originaria, motivo o razoén de la indemnizacion
que, al asegurado, debe satisfacer la compania aseguradora”. Aunque de modo un tanto confuso, lo
cierto es que terminé declaradndose que el asegurado tenia derecho a obtener de su asegurador
de responsabilidad civil el reembolso no sélo de la indemnizacién satisfecha al perjudicado, sino
también de los gastos de defensa e incluso de las costas procesales a cuyo pago fue condenado
en la reclamacion efectuada en su momento por aquel.

Por su parte, en la controversia resuelta por la STS, 123, de 22 de diciembre de 2010 (RJ
2011/1559), el asegurado (un determinado laboratorio) demandd a su asegurador de responsabi-
lidad civil, reclamando el reembolso de una determinada suma (1.817.180,93 euros), que desglo-
s6 en los siguientes conceptos: 300.506,05 euros, por la indemnizacion satisfecha al perjudicado
(una cooperativa de segundo grado, que habia adquirido al asegurado 390.000 bandejas de un
determinado producto para el tratamiento de la campana del ano 2002 contra la varroasis, que es
un parasito que afecta a las abejas productoras de miel, por un precio global de 819.287,68 euros,
ya que las abejas abandonaron diversas colmenas y en otras murieron con variados porcentajes,
como consecuencia de los defectos de que adolecia una parte de los productos suministrados);
1.404.000 euros, como importe del tratamiento contra la varroasis para la campafna de 2003;
17.797,28 euros, por los estudios, analisis y dictamenes elaborados por técnicos y peritos para
acreditar los defectos del producto; 90.151,82 euros, por los honorarios profesionales de los le-
trados devengados para llegar a un acuerdo con el perjudicado; y 4.725,78 euros, por los gastos
de viajes realizados por los representantes de la demandante para solventar el problema. Dado
que no todas las cantidades solicitadas fueron finalmente recogidas en la sentencia de apelacion,
el asegurado interpuso frente a la misma el correspondiente recurso de casacion.

Pues bien, segun el Tribunal Supremo, el problema litigioso se centraba en determinar lo que
era dano del tercero y lo que era dano propio del asegurado, por estar solo el primero cubierto por el
seguro de responsabilidad civil. En este sentido se declaré que no habia controversia sobre la canti-
dad de 300.506,05 euros, que constituia la primera partida de la demanda. Por su parte, la partida
relativa al tratamiento contra la varroasis para la campana de 2003 no se considero dafo a un terce-
ro cubierto por el seguro de responsabilidad civil. A tal efecto se sefialo que esta ultima cantidad no
respondia a un concepto concreto de minoracion econémica sufrida por el patrimonio del tercero
(cooperativistas), sino que era, como ya habia entendido la juzgadora de primera instancia, una con-
secuencia de un pacto inter partes (asegurado y perjudicado) que no podia afectar a la aseguradora.
El dano material del tercero, y su indemnidad, abarcaba el emergente o directo, en el que habia que
incluir el sufrido por las colmenas como consecuencia de su abandono por las abejas meliferas, o de
la muerte de estas, comprendiendo la reposicion y gastos consiguientes, y el indirecto o lucro cesan-
te, que se referia a los beneficios dejados de obtener, y, en su caso, en perspectiva de futuro, a la
posible afectacion de mercado, aspecto este Ultimo que suponia exigencias de prueba. En razén de
expuesto se concluyd que en nada de esto podia considerarse comprendido el concepto de trata-
miento de la varroasis de la campana del ano 2003. Por lo que respecta a las partidas relativas a
expertos o peritos (por importe de 17.797,28 euros) y a viajes, gastos y desplazamientos de emplea-
dos, representantes y colaboradores del asegurado para solventar la reclamacion del perjudicado
(por la suma de 4.725,78 euros), se considerd que en ninguno de los dos casos cabia el reconocimien-
to de un derecho de reembolso a favor del asegurado, ya que el fundamento aducido a tal propésito
(consistente en la presunta infraccién del articulo 74 LCS) no podia amparar tales pretensiones, por
considerarse que el mencionado precepto no cobijaba los aspectos expresados, sino Unicamente el
de la direccién juridica. Finalmente, en cuanto al concepto relativo honorarios profesionales de letra-
do (por importe de 90.151,82 euros), la sentencia de casacién tampoco estimé el recurso del asegu-
rado, al entender que el razonamiento desestimatorio de la resolucion recurrida era amplio y razo-
nado y no resultaba desvirtuado por las alegaciones de la parte recurrente.
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Laanterior aseveracion lleva a reproducir lo decidido sobre la cuestion examinada en la sen-
tencia recurrida (SAP Barcelona, Seccién 132, de 19 julio de 2006, JUR 2007/40165), toda vez que
dicho pronunciamiento fue hecho suyo por el propio Tribunal Supremo. Pues bien, al efecto se
sefald lo siguiente: “En este sentido, no puede fundarse la pretension de la actora en la norma del
articulo 74 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, por cuanto lo que se prevé en
este articulo es que, salvo pacto en contrario, el asegurador asume la direccion juridica frente a la
reclamacion del perjudicado, y son de su cuenta los gastos de defensa, de modo que, en el ambito del
seguro de responsabilidad civil, inicamente se encuentra previsto que el asegurado pueda optar por
confiar su propia defensa a otra persona distinta de la designada por el asegurador, asumiendo en
este caso el asegurador el abono de los gastos de tal direccion juridica hasta el limite pactado en la
péliza, cuando el perjudicado esté también asegurado con el mismo asegurador o exista algin otro
conflicto de intereses.

Yes doctrina comunmente admitida que el conflicto de intereses a que se refiere el articulo 74 de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre debe entenderse en sentido estricto, como sucede p.ej, cuando la per-
judicada pertenece al mismo grupo de empresas de la aseguradora del responsable civil, pero no
cuando existe cualquier discrepancia entre el asegurador y su asegurado. En este sentido, en la re-
ciente Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1992 (RJA 10715/1992) se dice que no
hay conflicto de intereses, y que los intereses de la asequradora y su asegurada son idénticos cuando
ambas estan interesadas en la absolucion de la asegurada y, caso de condena, que la indemnizacion
fuera lo menor posible.

En caso contrario, es decir, de no haber conflicto de intereses, el asegurador inicamente se obli-
ga a hacerse cargo de los gastos del Procurador y Abogado elegidos libremente por el asegurado,
cuando las partes han concertado, en contrato independiente, o en capitulo aparte dentro de una pé-
liza dnica, un contrato de seguro de defensa juridica, regulado en los articulos 76 a) y ss. de la Ley de
Contrato de Seguro, en la redaccién introducida por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar
el derecho espariol a la Directiva 88/357 /CEE.

Eneste caso, en el articulo 4.1.2 de la pdliza del seguro de responsabilidad civil, bajo el epigrafe
de “Defensa juridica”, Gnicamente aparece que por el asegurador se asume, a sus expensas, la direc-
cién juridica frente a la reclamacién del perjudicado, “en cualquier procedimiento judicial” que se
derive de un siniestro amparado en la péliza, designando los letrados y procuradores que defenderdn
y representaran al asegurado en las actuaciones judiciales que se le siguiesen, estando previsto que
el asegurado pueda optar por confiar su propia defensa a otra persona distinta cuando se produjera
algun conflicto de intereses entre el asegurado y el asegurador, motivado por tener que sustentar éste
en el siniestro intereses contrarios a la defensa del asegurado.

Enel presente supuesto no consta la existencia de intereses contrapuestos entre la aseguradora
y su asegurada, habiendo comunicado la actora a la demandada por medio de “Marsh, S.A.”, la pro-
duccién del siniestro, mediante la comunicacion de 27 de diciembre de 2002 [doc. 31 de la demanda),
iniciandose a partir de entonces un intercambio normal de comunicaciones, en las que se manifiesta
que la designacion de abogado por la asequradora estaba pendiente de la conclusion del informe pe-
ricial sobre la existencia de responsabilidad de la asegurada, que no se produjo sino hasta julio de
2003 (doc. 32 de la demanda), habiendo alcanzado previamente la actora, por su parte, un acuerdo
transaccional con la perjudicada, por medio del Acuerdo de 30 de enero de 2003 [doc. 1 de la deman-
da), antes incluso de la emisidn del informe del Sr. José Augusto, de 21 de febrero de 2003 (doc. 28 de
la demanda), de modo que no hay constancia de que el interés de la aseguradora fuera, en el curso de
la defensa de la asegurada hasta la conclusién del acuerdo transaccional, otro distinto que el de la
ausencia de responsabilidad de su asegurada, habiendo precipitado ésta, sin intervencion de la ase-
guradora, bajo su responsabilidad, y bajo la direccion juridica de sus propios abogados, la conclusion
de un acuerdo con el perjudicado.

Enconsecuencia, no habiendo constancia en este caso de la existencia de un conflicto de intereses
del previsto en el articulo 74 de la Ley de Contrato de Seguro, por no tener la aseguradora ningun in-
terés contrario a la defensa del asequrado, no habiéndose promovido tampoco procedimiento judicial
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contra el asegurado, y no habiéndose pactado en la pdliza una cobertura distinta o superior a la propia
del sequro de responsabilidad civil prevista en el articulo 74 de la Ley de Contrato de Seguro, se hace
preciso concluir que los conceptos por los que reclama la actora, como danos propios del asegurado,
no pueden ponerse a cargo de la aseguradora, procediendo en definitiva la desestimacion del motivo
de la apelacidn de la demandante”.

Auncompartiendo el sentido de la resolucion analizada, pues el asegurado llegd a un acuerdo
transaccional con el perjudicado dejando por completo al margen de ello al asegurador, el razo-
namiento seguido para fundamentar el fallo requiere, en todo caso, la formulacion de una impor-
tante puntualizacion, ya que la situacion de conflicto de intereses no constituye el Unico motivo
que permite asumir al asegurado su propia defensa, a costa del asegurador, designando a su
abogado: en efecto, la libre eleccion de letrado puede venir igualmente prevista en la péliza, sin
que haya de pactarse necesariamente al efecto un seguro de defensa juridica, o encontrarse asi-
mismo justificada por la pasividad mostrada por el asegurador en la asuncion de la defensa juri-
dica del asegurado (STS, 12, de 31 enero de 2008, RJ 2008/1305; v. asimismo, STS, 12, de 27 octu-
bre de 2010, RJ 2010/7612).

7' En términos generales, ha de sefnalarse que, no obstante lo que pudiera inducir a pensar el
tenor literal de la ordenacién de la materia, la disciplina de la mora del asegurador encuentra
aplicacién, en el seguro de responsabilidad civil, no sdlo respecto de los sujetos expresamente
indicados a tal propdsito (el tercero perjudicado o sus herederos, cuya mencién no posee real-
mente una finalidad restrictiva, sino que obedece al designio de disipar de forma categérica cual-
quier duda sobre el particular, por tratarse de sujetos ajenos al contrato de seguro), ya que, en
ciertos casos, puede alcanzar igualmente al propio asegurado (v., Gltimamente STS, 12, de 5 de
julio de 2016, RJ 2016/4069; y de 20 de octubre de 2015, RJ 2015/4977). En efecto, si bien en esta
clase de seguro el asegurador satisfara la indemnizacion, como regla general, al tercero perjudi-
cado, en ciertas circunstancias el destinatario de dicha prestacién podra ser el propio asegurado.
Estos supuestos, en verdad excepcionales en la practica, vienen determinados por el pago de la
deuda de responsabilidad civil por el propio asegurado, siempre que la citada conducta no hubie-
ra acarreado a su vez la pérdida de su derecho frente al asegurador, y por la extincién de la men-
cionada deuda, a expensas del asegurado, bien por compensacidn, bien por confusién. A los ca-
sos expuestos, cabe afadir el consistente en el reembolso de los gastos de defensa juridica que
haya tenido soportar el asegurado ante la negativa injustificada del asegurador a su asuncién
(como se vera en el texto mas adelante). En fin, no puede pasar por alto que el reconocimiento de
la llamada accién directa permite al tercero perjudicado dirigirse contra cualquiera de los deudo-
res (asegurador y asegurado) o contra los dos conjuntamente. Mas adviértase que, en este Ultimo
caso, la disciplina especial contenida en el articulo 20 LCS uUnicamente serd aplicable al asegura-
dor. La mora del asegurado, por su parte, vendra determinada, tanto por lo que se refiere a la
apreciacion de semejante estado, como a la precision de sus efectos, en virtud de lo dispuesto en
el régimen general del incumplimiento de las obligaciones (sobre el tema, LA CASA, R., “Devengo
de intereses moratorios”, en Bataller y Vega [dir], La proteccién del cliente en el mercado asegura-
dor, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp.859-860).

2. En general, sobre el ambito objetivo de aplicacion del régimen general sobre la mora del ase-
gurador, LA CASA, R., La mora del asegurador en la Ley de Contrato de Seguro, Marcial Pons, Ma-
drid, 2000, pp. 87-93.

7? LA CASA, R., "Devengo de intereses moratorios...” cit., pp. 867-870.

74 Esta Ultima prevision ha de interpretarse, segun la doctrina jurisprudencial fijada por el Tri-
bunal Supremo (STS, 12, de 1 de marzo de 2007, RJ 2007/798), del siguiente modo: “Durante los
dos primeros anos desde la produccion del siniestro, la indemnizacion por mora consistira en el pago
de un interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que sera el correspon-
diente a esa anualidad incrementado en un 50 por 100. A partir de esta fecha el interés se devengara
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de la misma forma, siempre que supere el 20 por 100, con un tipo minimo del 20 por 100, si no lo su-
pera, y sin modificar por tanto los ya devengados diariamente hasta dicho momento”. Esta doctrina,
que viene a acoger la denominada teoria de los dos tramos de interés, ha sido seguida, como no
podia ser menos, por numerosas resoluciones judiciales posteriores del propio Tribunal Supremo
(entre otras, STS, Sala 13, de 11 de diciembre de 2007, RJ 2007/8919; de 1 de julio de 2008, RJ
2008/3318; de 6 de febrero de 2009, RJ 2009/1283; de 25 de febrero de 2009, RJ 2009/1513; de 19
de mayo de 2009, RJ 2009/3179; de 10 de diciembre de 2009, RJ 2010/280; y de 29 de septiembre
de 2010, RJ 2010/7149; sobre el tema, CASTILLO, C. C., “Sentencia de 20 de abril de 2009: interés
de demora del articulo 20 LCS. Determinacion de los intereses “moratorios”, periodo por el que
se devengan y tipo de interés aplicable. Criterios enfrentados: la tesis del tramo Unico y la de los
dos tramos. La Sentencia del Pleno del TS de 1 de marzo de 2007 y la consolidacion de la tesis de
los dos tramos”, CCJC, num. 83, 2010, pp. 713-744; ARQUILLO, B., “Los intereses moratorios del
art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro: el tipo de interés aplicable. Comentario a la Sentencia del
Pleno del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2007, InDret, num. 3, 2007, pp. 1-9; PRATS, L.,
“Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2007. Indemnizacién por mora de las compa-
fias aseguradoras”, en Yzquierdo [dir.], Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina
(Civil y Mercantil], Vol. 1°, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 313-329; y REDONDO TRIGO, F., “El interés
en caso de mora del aseguradory la unificacion de doctrina por la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 1 de marzo de 2007", RCDI/, nim. 703, 2007, pp. 2353-2358.

75 CALZADA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 258; PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 167; y RON-
CERO, A., El seguro... cit., p. 319.

76 PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 167. En cambio, segun otra linea de pensamiento, el articulo
76 LCS consagra el derecho del asegurador a exigir del asegurado el reembolso no sélo de la
cantidad satisfecha al tercero como indemnizacion de los dafos causados por una conducta do-
losa del propio asegurado, sino también el de la suma abonada en concepto de gastos de defensa
de aquel, aun cuando este Ultimo extremo no se encuentre explicitamente indicado (RONCERO,
A., Elseguro... cit., p. 319).

77 Asi, haciéndose eco de las previsiones contenidas en los condicionados al uso en los seguros

de responsabilidad civil de administradores y directivos, TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 19.

% En lo tocante a la cobertura de la defensa penal por delito doloso en el seguro de defensa juridica
parecen inclinarse por la necesidad del reconocimiento convencional del derecho de reembolso de los
gastos de defensa, cuando finalmente el asegurado sea condenado por una infraccién dolosa, OL-
MQOS, A., El seguro de defensa... cit., p. 254; y RONCERO, A., El seguro... cit., p. 320, nota 358.

7% En relacién con la cuestién examinada ha de tenerse presente que se ha defendido, con ca-
racter general, que las partes pueden configurar la cobertura del riesgo de defensa juridica en
términos mas amplios que la cobertura del riesgo de responsabilidad civil, de manera que el
asegurador haya de asumir los gastos de defensa originados por reclamaciones en exigencia de
una responsabilidad excluida del riesgo de responsabilidad civil asegurado; por lo demés, en tal
caso se considera que no cabria entender concluido un seguro de defensa juridica afadido al de
responsabilidad civil (RONCERO, A., El seguro... cit., p. 317, nota 349). Quiere decirse, pues, que la
improcedencia de la reclamacion del asegurador al asegurado ordenada al reembolso de los
gastos de defensa puede asimismo desprenderse del propio contenido de la pdliza respecto de la
extension de la cobertura de la defensa juridica.

8 Portodos, SANCHEZ CALERO, F,, en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 69.
8 En contra, GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., p. 135.

8 El deber examinado se ha precisado recientemente también en el ambito del seguro mariti-
mo, al establecerse lo siguiente: “El tomador del sequro debera declarar al asegurador antes de la
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conclusion del contrato todas las circunstancias que conozca, o que razonablemente deba de conocer,
que puedan influir sensiblemente en la apreciacion del riesgo por un asegurador prudente. Si el con-
trato se celebrase por cuenta de otra persona, el deber de declaracidn se extendera a las circunstan-
cias conocidas o debidas de conocer por esta” (art. 423.1 LNM]J; sobre el tema, SANCHEZ CALERO,
F.y TAPIA, A. J., “El contrato de seguro maritimo en la Ley de Navegacién Maritima”, RDM, nim.
295, 2015, pp. 159-161,y, en relacion con la ordenacion precedente, MARTIN OSANTE, J. M., “Se-
guros maritimos”, en Girgado (dir.], El régimen juridico de los seguros terrestres y maritimos y su
reforma legislativa, Comares, Granada, 2012, pp. 164-166.

8 Sobre la naturaleza del deber examinado, por todos, RUBIO VICENTE, P., El deber precontractual
de declaracion del riesgo en el contrato de seguro, Fundacion MAPFRE, Madrid, 2003, pp. 19-26.

8  Respecto de la cuestion examinada, la SAP de Sevilla, Seccién 823, de 25 de enero de 2010 (AC
2010/461), tuvo ocasidn de sefalar lo siguiente: “En relacidn con el deber de informacién se ha
acreditado que se suministré a la asequradora documentacién que reflejaba un estado patrimonial de
la empresa que en modo alguno se compadecia con el real de la misma, ya que, entre otras circuns-
tancias, se realizaban compras de sellos valorandose muy por encima de los precios de mercado, se
carecia de registro de las compras que incluyera su inventario y asignacion concreta, se incumplia la
obligacion de provisionar en la contabilidad el compromiso de recompra que se hacia a los clientes,
hechos que han de incardinarse en el incumplimiento por el asequrado de la obligacién del deber de
informacion ya que aun cuando este se ha de referir a la obligacion previa de la aseguradora de plan-
tear un cuestionario al asequrado la generalidad de este no puede justificar la entrega de documentos
que no ajustan a la realidad los datos que contienen con la importancia de senalar una situacion pa-
trimonial de la empresa totalmente ilusoria” (el subrayado es nuestro). Esto es, en el caso extremo
de una declaracion rotundamente falsa, que oculté datos capitales para la adecuada valoracion
del riesgo por parte del asegurador, se considerd, con buen criterio, que semejante comporta-
miento, rayano en el fraude, no podia quedar amparado, en modo alguno, por el caracter genéri-
co del cuestionario.

8 Asi SAP de Sevilla, Seccién 82, de 25 de enero de 2010 (AC 2010/461), que se ocupé prolijamen-
te del asunto del siguiente modo: “Respecto a la situacién contable de la empresa lo acreditado indi-
ciariamente pone de relieve la existencia de irreqularidades tan importantes como las que dan lugar al
presunto desfase patrimonial mencionado que evidentemente influyen en la declaracion del riesgo
asegurado, puesto que siendo cierto que no en todas las ocasiones responde el administrador en de-
fecto de la empresa también los es que ello sucede en muchos de los casos y que en todo caso los as-
pectos societarios contables y financieros de las empresas son siempre de los fundamentales para las
aseguradoras a la hora de concertar un seguro de responsabilidad civil de los administradores y direc-
tivos de sociedades ya que con ello se puede prever la magnitud econémica de los futuros y eventuales
siniestros y porque el riesgo de responsabilidad civil de los administradores se incrementa de manera
progresiva cuando la sociedad atraviesa dificultades econdmicas y ello porque puede deberse la situa-
cion a la negligencia del administrador, porque los legitimados para pedir la responsabilidad se incre-
mentan con la inclusién de los acreedores, por la circunstancia de que la accién individual frente a los
administradores se justifica de forma mas contundente en los supuestos en los que la sociedad no
tiene bienes suficientes para pagar, porque en estos casos se incrementan notablemente los supuesto
de responsabilidad de los administradores por no disolver la sociedad basada en el hecho de que su
patrimonio se reduzca por debajo de la mitad del capital social y porque si el concurso es declarado
culpable la Ley Concursal establece la responsabilidad de los administradores” (en general, en rela-
cion con el tema examinado, IRIBARREN, M., El seguro... cit., pp. 215-243).

8 En el supuesto enjuiciado por la SAP de Madrid, Seccidn 132, de 31 de octubre de 2006 (JUR
2007/165817), referido a una péliza de responsabilidad civil de administradores y directivos, los ase-
gurados pidieron que se declarase la obligacion a cargo de su asegurador de anticipar los gastos de
defensa y de constituir las fianzas que, en su caso, pudieran serles impuestas en relacion con
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determinadas actuaciones penales dirigidas contra ellos (unas diligencias previas tramitadas por
un determinado Juzgado de Instruccion de Madrid y otras diligencias de la misma indole sequidas
ante uno de los Juzgados Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional). El asegurador se opu-
so a la demanda aduciendo que el tomador del seguro, al rellenar el cuestionario previo que se le
facilito con anterioridad a suscribirse la péliza, oculté la situacion patrimonial real y contable de la
sociedad de la que los demandantes eran administradores, omitiendo los hechos y las circunstan-
cias que después motivaron las actuaciones judiciales en sede penal (también adujo el asegurador,
en su defensa, el caracter doloso y no culposo de los actos de administracion de los que dimanaba
la responsabilidad que se exigia a los administradores, lo que fue examinado en otro lugar, v. supra,
IV.2). De manera particular, interesa destacar que, en su respuesta a la solicitud realizada por los
abogados de uno de los asegurados en orden a la prestacion de la fianza en garantia de la libertad
provisional, el asegurador ya les hizo saber que la pdliza suscrita no cubria el siniestro en cuanto
que, de los hechos existentes en las reclamaciones penales, se deducia, entre otros extremos, la no
declaracion veraz del riesgo al tiempo de su contratacion.

La Audiencia, al igual que el Juzgado, entendié que efectivamente se habia producido un in-
cumplimiento doloso del deber de declaracion del riesgo, determinante de que el asegurador no
tuviera que satisfacer prestacion alguna en relacion con la reclamacion formulada por sus ase-
gurados (ex art. 10 LCS). A tal propésito debe resefiarse que, antes de suscribir la péliza de segu-
ro, el asegurador sometié a la sociedad, como tomador, los cuestionarios previos sobre su situa-
cion, los cuales, en representacion de aquella, firmd su director general, quien negé que existieran
circunstancias o acontecimientos que pudieran dar lugar a alguna reclamacion.

En este sentido se puso de manifiesto que, de diversas actuaciones procesales llevadas a
cabo, se deducia la carencia de recursos econdmicos suficientes por parte de la sociedad para el
cumplimiento de su objeto social, que hizo necesarias sucesivas y cuantiosas ampliaciones de
capital, en parte cubiertas mediante el sistema de compensacion de créditos, hasta que, a fines
de noviembre de 2000, la ampliacién de capital no se cubrid por la entidad bancaria con la que
negociaba la sociedad en la cuantia prevista de sesenta millones de euros, situacion que condujo
a la sociedad a la grave crisis econémica en la que se hallaba inmersa. En suma, la omision de
las circunstancias que motivaron la ampliacion del capital social, de la necesidad de financiacion
a través de tal remedio y, sobre todo, del estado de las negociaciones con una entidad crediticia
para que cubriera sesenta millones de euros en la Gltima ampliacion, cuya negativa se produjo en
los ultimos dias del mismo mes en que entré en vigor la péliza, constituyeron motivos bastantes
para apreciar el mencionado incumplimiento.

8 Las consideraciones realizadas resultan igualmente aplicables, mutatis mutandis, al incum-
plimiento del deber de agravacién del riesgo (arts. 11y 12 LCS).

8  Sobre el tema, LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit., pp. 67-72. Todo ello, por lo de-
mas, sin perjuicio de que la ausencia de declaracién de los siniestros acaecidos con anterioridad
a la contestacién del cuestionario pueda considerarse, en si misma, un incumplimiento del deber
de declaracion del riesgo que desate las consecuencias previstas al efecto (SANCHEZ CALERO,
F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 126; igualmente sobre el asunto,
VEIGA, A. B., “El riesgo en el contrato de seguro”, en Bataller y Veiga [dir.], La proteccidn del clien-
te en el mercado asegurador, Civitas, Madrid, 2014, p. 605).

La cuestion examinada en el texto ha venido a plantearse en reiteradas ocasiones ante los
tribunales, de modo que se dispone en la actualidad de una consolidada doctrina jurisprudencial
de caracter general sobre la materia, bien es cierto que necesitada de la imprescindible introduc-
cion de determinadas puntualizaciones. Dentro del elenco de las sentencias destacadas, convie-
ne detener la atencion en este momento, en consonancia con la materia que constituye el objeto
principal del presente estudio, en las referidas al seguro de responsabilidad civil.

Asi, cabe mencionar, en primer término, la que se ocup6 de resolver el caso extremo susci-
tado por la ausencia de cuestionario previo a la contratacién de un seguro de responsabilidad
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civil que garantizaba el coste de reposicion de los productos fabricados por el asegurado, funda-
mentalmente plasticos para la impermeabilizacion de embalses y edificaciones. Al efecto se de-
clard probado que los mencionados productos presentaban defectos derivados de su propio pro-
ceso de fabricacion y que, a las reclamaciones ya recibidas y a las reparaciones ya realizadas
antes de la conclusion del contrato, se unia un pronéstico totalmente seguro de futuras y nume-
rosas reclamaciones y reparaciones fundadas en ese mismo hecho anterior a la perfeccion del
negocio, es decir, el fallo generalizado del producto. En relacion con lo anterior el asegurado
fundamenté su reclamacion, entre otros motivos, en que la falta de presentaciéon del cuestionario
le eximid por completo de haber tenido que poner en conocimiento del asegurador las circuns-
tancias referidas, de modo que la controversia originada tenia que haberse resuelto a la luz de lo
previsto en el articulo 10 LCS [y no con arreglo a lo estatuido en el articulo 4 LCS). Pues bien,
respecto del asunto debatido, la STS, 12, de 14 de junio de 2002 (RJ 2002/4901), se pronuncid en
los siguientes términos: (...) segun los hechos probados, antes de la conclusién del contrato no sélo
existia el fallo generalizado del producto sino que incluso se habian recibido reclamaciones de los
clientes finales y habia tenido que procederse a la reparacion de balsas. Resulta, por tanto, que el
riesgo no aparecia ya como posibilidad de un evento con consecuencias econémicas perjudiciales para
la aseguradora o que fuera a crearle una necesidad econémica, sino como certeza de ese mismo
evento deliberadamente ocultada a la aseguradora; y que el siniestro, en cuanto realizacion del even-
to asegurado, evidentemente ya habia ocurrido, maxime si se atiende a la relevancia que en el seguro
de responsabilidad civil asigna el art. 73 LCS al hecho originario de la obligacién, permitiendo asi una
identificacion de hecho con siniestro que también ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala [SSTS
20-3-1991[RJ 1991, 2267] y 10-3-1993 [RJ 1993, 1789]]. Quiere todo ello decir, por tanto, que el hecho
no era ni futuro ni, para la tomadora del seguro, incierto, sino, muy al contrario, pasado”. A lo que vino
a agregarse que “[...] el cuestionario del art. 10 LCS se refiere a la valoracién del riesgo y no a la pro-
pia existencia o inexistencia de éste ni al siniestro ya acaecido; a lo que cabe anadir que una cosa es
asegurar la responsabilidad civil y otra muy distinta desplazar conscientemente sobre el asegurador,
a voluntad del tomador, una parte del coste cierto de obligaciones ya nacidas antes de celebrar el
contrato”. En cambio, no puede compartirse incondicionadamente la aseveracion, contenida en la
propia sentencia expuesta, de que “(LJo razonado hasta ahora no implica que necesariamente sea
nulo sin mas todo seguro similar al aqui examinado cuando el fallo de fabricacion del producto sea
anterior a la conclusion del contrato, pues la ignorancia de ese fallo por ambas partes podria dejar
subsistente la nota de la aleatoriedad, sino que, como bien razona la sentencia impugnada, en caso de
ocultacion de ese fallo y de las reclamaciones y reparaciones subsiguientes desaparecen inevitable-
mente la incertidumbre y aleatoriedad para una de las partes contratantes y, en consecuencia, el de-
ber del asegurador de someter el cuestionario al tomador pierde relevancia en comparacion con el
principio de buena fe que informa el contrato de seguro”. En verdad, la situacion de incertidumbre
subjetiva en relacién con la produccion del siniestro sélo es suficiente en aquellos supuestos ex-
presamente contemplados en la ordenacion legal, toda vez que la regla general es la de la nece-
sidad de una incertidumbre objetiva (art. 4 LCS). De ahi que la afirmacidn recogida en la sentencia
comentada sélo pueda considerarse predicable de aquellos seguros de responsabilidad civil en
los que se contemple la cobertura retroactiva, mediante el correspondiente acuerdo de las par-
tes, de conformidad con las exigencias establecidas al respecto (art. 73, parr. 2° in fine, LCS).

En cambio, cabe constatar un verdadero incumplimiento del deber precontractual de decla-
racion del riesgo en la controversia resuelta por la STS, 12, de 10 de mayo de 2011 (RJ 2011/3851).
Muy resumidamente cabe sefnalar que la asegurada, una sociedad dedicada a la promocién inmo-
biliaria, tenia concertado un contrato de seguro de la modalidad “todo riesgo construccion”, du-
rante cuya vigencia se produjo un derrumbamiento de tierras en las obras de construccién de una
determinada urbanizacion, que causo una serie de danos, tanto a la propia asegurada, como a
terceros. En relacion con ello se daba la circunstancia de que, con anterioridad a la conclusion del
contrato, habia quedado debidamente acreditada la produccion de previos deslizamientos de tie-
rras en el mismo lugar, que habian sido silenciados por la sociedad tomadora. Aunque la asegu-
radora no sometié a la actora a cuestionario alguno sobre las circunstancias que pudieran influir
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en la valoracion del riesgo, sin embargo, para el juzgador, la finalidad del mismo se obtuvo (de
modo discutible) mediante la condicién particular 102 recogida en la péliza de seguros suscrita,
que literalmente decia: “Obra iniciada. El asegurado declara que en el momento de la toma de efec-
to de este seguro, no existe circunstancia alguna que pueda dar origen a una reclamacién al amparo
de esta péliza”. Por todo ello el Tribunal Supremo entendié que las sentencias de instancia con-
cluyeron acertadamente que hubo dolo o culpa grave de la entidad tomadora del seguro al haber
omitido comunicar a la aseguradora el deslizamiento de rocas producido con anterioridad a la
perfeccion del contrato: no habiéndolo hecho, la asegurada incurrié, cuando menos, en culpa
grave, por lo que, a tenor del articulo 10 LCS, la aseguradora quedd liberada de responsabilidad.
Nétese, al respecto, que los danos cuya indemnizacion se reclamaba en el supuesto enunciado
habian sido causados por el deslizamiento acontecido durante la vigencia del seguro, de modo
que no venia a plantearse realmente cuestion alguna relacionada con un siniestro pretendida-
mente sucedido con anterioridad a la celebracién del contrato, dada la imposibilidad de calificar
como tal el deslizamiento de tierras habido con caracter previo a dicha perfeccion.

8 Aun cuando el referente temporal tenido explicitamente en consideracion por la norma enun-
ciada en el texto es el del instante de la conclusién del contrato (art. 4 LCS), con la que comienza
la que se ha dado en denominar su duracion formal, lo cierto es que el mandato que encierra ha
de entenderse propiamente en el sentido de que a partir de dicho momento, y no tanto en ese
preciso instante, se produzca la posibilidad del acaecimiento del evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura. A tal efecto debe tenerse presente que, con relativa frecuencia, los efectos del seguro
(esto es, lo que se conoce como su duracién sustancial) vienen a iniciarse con posterioridad a la
perfeccion del contrato en cuestion: pues bien, de conformidad con la interpretacién propuesta,
la circunstancia apuntada no afectara a la validez del mencionado negocio, a menos que el riesgo
no llegara finalmente a nacer con posterioridad a su celebracion (SANCHEZ CALERO, F., en San-
chez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 122, seguido por EMBID, J. M., en Boquera,
Bataller y Olavarria [dir.], Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, p. 87; sobre el tema ante una norma similar, en la doctrina italiana, por ejemplo, VOLPE
PUTZOLU, G., Trattato...5° cit., p. 73; SALANDRA, V., op. cit., p. 257, y SCALFI, G., | contratti di assi-
curazione. L “assicurazione danni, UTET, Torino, 1991, p. 52).

Porlo demas, debe resenarse que la norma enunciada en el texto se encuentra literalmente
reproducida en el Anteproyecto del Cédigo Mercantil (v. el apartado 1 de su articulo 501-4).

% Sobre el tema, LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit., pp. 56-63. Como regla general,
la cobertura del asegurador operara hacia el futuro: por consiguiente, todo lo més, aquella podra
iniciarse en el momento de la perfeccién del contrato, no antes (ex art. 4 LCS). Asi, por ejemplo,
MENENDEZ, A., op. cit., pp. 105-106; SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Con-
trato de Sequro... cit., p. 123; MONTES, V. L., “Observaciones sobre la aleatoriedad del Contrato de
Seguro”, en Verdera (ed.), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, |, CUNEF, Zaragoza, 1982,
p- 197; y VEIGA, A. B., Tratado... | cit., p. 507.

Por su parte, en Derecho italiano la cuestion resulta igualmente pacifica: asi, por ejemplo,
DONATI, A, Trattato... 2° cit., pp. 117-118 y 179; GALGANO, F., Trattato di Diritto Civile, vol. 2°, 32
ed., CEDAM, Padova, 2015, pp. 905-906; VOLPE PUTZOLU, G., Trattato...5° cit., p. 74; SALANDRA,
G., op. cit., p. 257; FANELLI, G., Le assicurazioni... cit., pp. 69, nota 4,y 133; y PECCENINI, F., en
Galgano (dir.), Commentario Compatto al Codice Civile, 42 ed., La Tribuna, Piacenza, 2012, p. 2078.

En cambio, en el Derecho francés cabe apreciar un progresivo cambio de orientacion, desde
el rechazo inicial de la cobertura del riesgo putativo en el seguro terrestre (asi, PICARD, M.y
BESSON, A., op. cit., p. 35; JACOB, N., op. cit., pp. 69-70; LAMBERT-FAIVRE, L.y LEVENEUR, L.,
op. cit., p. 253; y BRIERE DE L ISLE, G., op. cit., pp. 90-91), a un posicionamiento posterior de un
nutrido elenco de autores favorable a la licitud de la cobertura de dicho tipo de riesgo, por consi-
derarse que puede realizarse con arreglo a pardmetros técnicos, resulta moralmente aceptable
y socialmente Gtil y beneficia al asegurado de buena fe, a lo que se afade que no se encuentra
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expresamente prohibida con caracter general [por ejemplo, BIGOT, J., op. cit., pp. 74-75; MAYAUX,
L., en Bigot [dir], Traité... Ill cit., pp. 771-774; BERTOLASO, S., op. cit., p. 435; y L'"ELEU DE LA
SIMONE, P, op. cit., p. 22).

Enel &mbito de la jurisprudencia resulta de interés el supuesto enjuiciado por la STS, 13, de
20 de febrero de 1989 (RJ 1989/1212), donde se denegd la cobertura del seguro, en razén de la
nulidad prescrita en el articulo 4 LCS, en un caso en que el siniestro se habia producido con an-
terioridad a la conclusion del contrato, aunque su manifestacion tuvo lugar en un momento pos-
terior, esto es, vino a rechazarse la cobertura a pesar de la existencia de un riesgo subjetivo.

No obstante lo expuesto, en alguna ocasion ha venido a admitirse asimismo en el campo del
seguro terrestre, de modo ciertamente discutible, la validez del contrato con la sola existencia de
una incertidumbre de indole subjetiva. Asi, por ejemplo, en relacidon con un seguro de responsa-
bilidad civil que cubria el coste reposicion de los productos fabricados por el asegurado, funda-
mentalmente plasticos para la impermeabilizacién de embalses y edificaciones, cuyo caracter
defectuoso era conocido por el asegurado con anterioridad a la suscripciéon de la correspondien-
te poliza, habiéndose declarado probada tal circunstancia, el Tribunal Supremo llegd a senalar
que “(LJo razonado no implica que necesariamente sea nulo sin mds todo seguro similar al aqui exa-
minado cuando el fallo del producto sea anterior a la concusion del contrato, pues la ignorancia de ese
fallo por ambas partes podria dejar subsistente la nota de la aleatoriedad” (STS, 12, de 14 de junio de
2002, RJ 2002/4901).

" Es opinidn pacifica que la examinada es una nulidad absoluta (ex art. 1.275 CC; quod nullum
est, nullum producit effectum), de suerte que no sélo el asegurador estara libre de toda obligacién
ly, en consecuencia, el asegurado habra de restituir, en su caso, la indemnizacién hipotéticamen-
te percibidal, sino que también lo estara el tomador, que no deberd la prima y que, si la pago,
tendré derecho a su devolucidn (ex art. 1.303 CCJ, sin perjuicio del derecho que pueda asistir a
cualquiera de las partes para exigir la indemnizacion de los danos y perjuicios eventualmente
padecidos con arreglo a las normas generales sobre la materia (SANCHEZ CALERO, F., en San-
chez Calero [dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 123-124, v. asimismo DONATI, A., Trattato...
20 cit., p. 179).

92 Asi, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 126,y
MAYAUX, L., “Qu “est-ce...” cit., p. 633. A tal efecto cabria sustentar dicha nulidad limitada sobre
la base del contenido plural (divisible) del negocio, en relacién con la duracién temporal de la
cobertura, que es susceptible de considerarse fraccionadamente (en general, sobre el tema, DE
CASTRO, F., El negocio juridico, reimp., Civitas, Madrid, 1991, pp. 493-494). En suma, cuando el
siniestro es susceptible de reiterarse la nulidad legalmente establecida viene simplemente a tra-
ducirse, segun la opinién expresada, en la exclusion de la cobertura de todo siniestro acaecido
con caracter previo al inicio de los efectos del contrato.

No cabe ignorar que a la tesis expuesta cabe objetar, en todo caso, que la norma examinada
no realiza distincion alguna respecto de la nulidad contractual provocada por la ocurrencia del
siniestro con anterioridad a la conclusion del seguro, pues se abstiene de precisar un régimen
diferenciado en funcidn del caracter Unico o no del siniestro, de lo que se seguiria que, dandose
el supuesto de hecho contemplado, la consecuencia habria de ser siempre la nulidad absoluta del
contrato (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus). No obstante, frente al argumento
formal expuesto debe prevalecer mas bien una interpretacion finalista del mandato legal analiza-
do, de manera que, si se conviene que uno de sus propdsitos es realmente la exclusion de la co-
bertura de los siniestros acaecidos con anterioridad a la perfeccion del contrato, la sancién de la
nulidad absoluta, que ademas parece venir establecida bajo el presupuesto del caracter irrepeti-
ble del siniestro, es a todas luces desproporcionada en aquellos casos en los que dicho evento es,
en cambio, susceptible de reiterarse, pues el contrato de seguro puede seguir produciendo sus
efectos. Por ello resulta acertada la diferenciacion anteriormente realizada respecto del alcance
de la nulidad examinada en funcidn del caracter Unico o no del siniestro, maxime si se tiene en
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cuenta que se compadece debidamente con la adecuada proteccién de los diversos intereses en
juego y que, en fin, ha sido acogida por el propio Tribunal Supremo (STS, 12, de 5 de marzo de
2012, RJ 2012/4997; y LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit., pp. 65-66).

% SANCHEZ CALERO, F., “La delimitacién...” cit., p. 37, y CALZADA, M. A,, “La delimitacién...”
cit., p. 51. Por su parte, la retroaccién por un plazo inferior al imperativamente establecido con
caracter minimo acarreard la nulidad del contrato, salvo en el supuesto de acreditarse que las
partes desearon o hubieran deseado el contrato sin la parte nula, en cuyo caso habria de estimar-
se vigente una cobertura retroactiva ajustada en su duracion al lapso minimo legalmente fijado
(DiEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, |, 62 ed., Civitas, Cizur Menor, 2007,
pp. 587-588, y, en relacién con el concreto caso del contrato de seguro, MENENDEZ, A., op. cit.,
pp. 121-123).

Asimismo, ha de dejarse constancia de que la duracién temporal de la cobertura que haya
podido eventualmente convenirse, de conformidad con el marco normativo vigente al respecto,
resulta oponible al perjudicado, ya que el asegurador no se encuentra obligado frente a la victima,
en linea de principio, fuera de los limites objetivos del seguro, esto es, mas alla de la delimitacion
(causal, espacial, personal y temporal) del riesgo efectuada en el contrato: por ejemplo, CALZA-
DA, M. A, “La delimitacidn...” cit., p. 51; contra, la polémica STS, 22, de 25 de julio de 2014 (RJ
2014/4165), que, en relacidn con una péliza cuya cobertura comprendia las reclamaciones que se
presentasen por vez primera contra el asegurado y se notificasen al asegurador durante el perio-
do de seguro respecto de errores o faltas profesionales cometidos, tanto con anterioridad a la
fecha de efecto de la péliza, como durante el periodo de seguro, tuvo ocasién de sefalar (en vivo
contraste con lo sentado poco antes por la STS, 22, de 2 de julio de 2014, RJ 2014/4631), sorpren-
dentemente, lo siguiente: “[...] la citada cldusula se contrae a precisar convencionalmente el ambito
temporal del contrato y debe ser entendida en la relacion interna entre las partes que la suscribieron,
con posibilidad de ser aducida y opuesta al asegurado, pero no frente a terceros perjudicados al tra-
tarse de una excepcion de caracter personal, eficaz ante la otra parte de la relacion contractual pero
inoponible por aplicacién del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, caso de que se ejercite la
accion directa contra el asegurador, todo ello sin perjuicio del derecho de repeticion que compete al
asegurador frente al asegurado; la aseguradora debe hacer frente a las consecuencias econdmicas
derivadas de la cobertura del seguro de responsabilidad civil”.

% Asi, SANCHEZ CALERO, F., “La delimitacién...” cit., p. 36; CALZADA, M. A_, “La delimitacién...”
cit., pp. 54-55; y ATIENZA M. L.y EVANGELIO, R., op. cit., p. 828. Notese, por lo demas, que la exa-
minada representa la salvedad de mayor significacién entre las establecidas respecto del princi-
pio de la realidad del riesgo, dada la parva relevancia que, por causa de los avances en el ambito
de las comunicaciones, debe atribuirse en la actualidad a la cobertura del riesgo putativo en el
seguro maritimo (art. 422 LNM), asi como la breve duracién que, por lo comun, poseera la re-
troaccion de los efectos del seguro al momento en que se presentd la solicitud o se formuld la
proposicién (art. 6, parr. 2°, LCS). En cambio, la permision de la cobertura retroactiva, sin el se-
nalamiento legal de limitacion temporal alguna en cuanto a su extension maxima, en un tipo de
seguro, cual es el de responsabilidad civil, cuya importancia no ha cesado de incrementarse en
los dltimos tiempos, hasta el punto de representar una de las modalidades de mas frecuente
contratacion y de mayor significacion econdmica, tiene una incuestionable trascendencia real.
Ennuestra opinidn, la admision de la cobertura retroactiva en el caso analizado obedece a un
ctmulo de circunstancias. De antemano, ha de traerse a la memoria el dato de que el sistema de
responsabilidad civil se caracteriza, por lo comun, por la ausencia de simultaneidad en la reali-
zacion de los diversos acontecimientos que culminan en la satisfaccion de una indemnizacion a
un tercero por tal concepto (accién u omisién, dafo, reclamacién del perjudicado, determinacion
judicial o extrajudicial de la responsabilidad y pago a la victima de la indemnizacién debida). De
manera particular, ha de llamarse la atencién sobre la frecuente existencia de dafos diferidos,
esto es, de danos cuya revelacidn tiene lugar transcurrido un lapso de tiempo desde el instante
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en que tuvieron lugar las conductas de los que derivan (por ejemplo, en el &mbito de la responsa-
bilidad civil originada por productos defectuosos o por el ejercicio de determinadas profesiones).
De igual modo debe tenerse presente que en el seguro de responsabilidad civil el llamado dano
originario no lo sufre directamente el asegurado, sino un tercero. Pues bien, la circunstancia
apuntada propicia que puedan existir danos exteriorizados con anterioridad a la conclusion del
contrato de los que no tenga noticia el asegurado por no haberse producido aun la reclamacién
del perjudicado. En relacion con lo expuesto cabe convenir, a lo que creemos, que resulta perfec-
tamente legitimo, al tiempo que socialmente Util, que la cobertura del seguro de responsabilidad
civil pueda extenderse a las dos clases de danos expuestos. Nétese, al efecto, que ninguno de
ellos quedaria cubierto en el sistema occurrence basis, que es el que rige a falta de pacto en con-
trario (art. 73, parr. 1°, LCS). En fin, por mas que resulte un planteamiento de politica legislativa
harto discutible, no cabe obviar que el reconocimiento normativo de la cobertura retroactiva en el
seguro de responsabilidad civil viene a ser, a lo que parece, una suerte de compensacion forzosa
que tiene que proporcionar el asegurador en el supuesto de pretender la configuracion del con-
trato como una determinada modalidad de pdliza de reclamaciones (LA CASA, R., “La cobertura
retroactiva...” cit., pp. 94-95).

% Sobre el tema, entre otros, CALZADA, M. A., “La delimitacion...” cit., pp. 55-56; SANCHEZ CA-
LERO, F., “La delimitacion...” cit., p. 38; VEIGA, A. B., La dimensidn... cit., pp. 165-168; LOPEZ-
COBO, C. I., Los limites temporales del seguro de responsabilidad civil general: perspectiva juridica y
criterios de delimitacion, Nacional de Reaseguros, Madrid, 1995, pp. 81y 129; en sentido contrario,
REGLERO, L. F., en Busto y Reglero (coord.), Lecciones de responsabilidad civil, 22 ed., Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2013, p. 236.

% SANCHEZ CALERO, F., “La delimitacién...” cit., p. 38.

97 CALZADA, M. A, “La delimitacion...” cit., p. 55, y LAMBERT-FAIVRE, L. y LEVENEUR, L., op.
cit., pp. 492-493.

%  SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 126. A tal
efecto ha de tenerse presente que la anulabilidad de los contratos puede hacerse valer, tanto
por via de accién, en cuyo caso habra de tenerse presente la vigencia de un plazo general de
caducidad de cuatro anos, que empieza a correr en el supuesto examinado desde la consuma-
cién del contrato (art. 1.301 CC), transcurrido el cual la referida accion se extingue y el negocio
juridico se purifica de los vicios que tuviera con caracter retroactivo (art. 1.313 CC), como por
via de excepcion, estimandose que los vicios del contrato pueden alegarse en cualquier mo-
mento frente a quien exija su cumplimiento (quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad
excipiendum).

Porotro lado, debe sefnalarse que la conclusion expuesta en el texto es susceptible de poner-
se en entredicho en todos aquellos supuestos en que no existan palabras o maquinaciones insi-
diosas por parte del tomador con el propésito de enganar al asegurador. Empero, a lo que cree-
mos, en el caso enunciado debe considerarse suficiente la concurrencia de un dolo negativo, de
modo que la mera reticencia consistente en la falta de revelacion de la informacién sobre la
ocurrencia del siniestro, conocida por el tomador, con anterioridad a la celebracion del seguro,
permitird apreciar una conducta maliciosa por cuya virtud cabra instar la anulacién del contrato
(ex arts. 1.269 y 1.270 CC), ya que dicho extremo debia haberse trasladado al asegurador, de
acuerdo con las exigencias de la buena fe (que, como se sabe, es maxima en el contrato de con-
trato de seguro, uberrimae bonae fideil y de la equidad (DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos... | cit., pp.
198-199 y 202-203; y DE COSSIO, A., El dolo en el Derecho civil, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1955, pp. 327-328). Todo ello con independencia de la presentacion del cuestionario
(art. 10 LCS), ya que la finalidad de este documento es la valoracién del riesgo por el asegurador,
no la informacién sobre siniestros ya acontecidos (LA CASA, R., “La cobertura retroactiva...” cit.,
p. 66, nota 27).
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9% VEIGA, A. B., La accidn directa... cit., pp. 271-272; y TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 7. En
esta linea se inscribe la Ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo, si bien debe dejarse cons-
tancia de la existencia de algun pronunciamiento anterior disonante sobre el particular (STS, 12,
de 30 de julio de 2007, RJ 2007/4962). En tal sentido debe recordarse que, en términos generales,
el asegurador puede oponer al perjudicado todas aquellas condiciones establecidas en el contra-
to y relativas a su contenido que podria haber opuesto al asegurado en el caso de que fuera este
quien hubiera efectuado la reclamacién (por ejemplo, STS, 123, de 22 de noviembre de 2006, RJ
2007/297; de 12 de noviembre de 2013, RJ 2013/7865; y de 20 de mayo de 2014, RJ 2014/376). Por
lo demas, en la orientacion indicada, el APLCM establece lo siguiente: “Igualmente se considera-
ran validas las clausulas que extiendan la cobertura del asegurador a obligaciones de indemnizar, a
cargo del asegurado, surgidas, al menos, en el ano anterior al comienzo de los efectos del contrato,
siempre que sean desconocidas por el propio asegurado y cuando la reclamacion tenga lugar durante
el periodo de vigencia de la péliza” (art. 588-44.2, parr. 2°, APLCM, el subrayado es nuestro).

10 SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de Seguro... cit., p. 126; por su
parte, OLIVENCIA, M., “Seguros de caucion...” cit., p. 907, sefiala que la exclusion de excepciones
se refiere a las personales contra el asegurado, basadas en una conducta subjetiva de este.
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CAPITULO CUARTO. “LA PRESTACION DE FIANZAS POR EL
ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL”

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La exigencia de la prestacion de algun tipo de fianza (entendido el término en relacién
con los extremos seguidamente examinados en un sentido amplio, y por lo mismo
impropio, como sindnimo de garantia) al asegurado en el seno de procedimientos ju-
diciales (e incluso administrativos) constituye un riesgo que ha de ser tenido en la
debida consideracion a los efectos de procurar su adecuada cobertura, si es el caso
de que pueda acordarse validamente en cada supuesto particular, por medio del co-
rrespondiente seguro de responsabilidad civil. A tal propdsito sera preciso, como pue-
de imaginarse, el desplazamiento al asegurador de la constitucion de las fianzas que
pudieran llegar a ser impuestas, como medida de naturaleza cautelar, a los asegura-
dos, las cuales pueden obedecer a muy diversas finalidades, como se comprobara
cumplidamente. Por lo demas, en el plano apuntado es menester distinguir, desde un
primer momento y en aras de evitar confusiones, entre las fianzas que puedan resul-
tar exigidas, de un lado, al asegurado, y, de otro, al propio asegurador en cuanto tal.

La prestacion de fianzas por el asegurador de responsabilidad civil representa,
pues, una cuestién que, por encontrarse estrechamente relacionada con la que
constituye el objeto principal del presente estudio, merece en verdad un trata-
miento pormenorizado, en cuyo desarrollo haya oportunidad de abordar de forma
sistematica los distintos extremos controvertidos que suscita esta singular cober-
tura. Notese que el problema acotado presenta un elevado interés practico, como
demuestra de modo elocuente el reiterado ofrecimiento por algunos asegurados,
en los Ultimos tiempos, de sus propias pélizas de seguro con la intencién de hacer
frente de tal manera a las cuantiosas fianzas que se les han llegado a exigir en
determinados procedimientos penales, que han tenido un amplio eco en la opinidn
publica'. Semejante estado de cosas, a mayor abundamiento, ha propiciado el
pronunciamiento de determinadas resoluciones judiciales, también de notable re-
percusion mediatica, que habran ser tenidas en especial consideracion.
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La indagacion que se pretende acometer ha de comenzar poniendo de manifiesto
que, por lo comun, la constitucién de fianzas o, al menos, la prevision de algun tipo
de prestacidn relacionada con ellas, suele comprenderse expressis verbis dentro
de las coberturas proporcionadas en las pédlizas de los seguros de responsabili-
dad civil contratados en nuestro pais? La situacion descrita contrasta vivamente
con el completo silencio que guarda al respecto la ordenacion legal de la mencio-
nada modalidad de seguro (con la significativa salvedad de lo dispuesto para el
aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil derivada de los danos cau-
sados por los vehiculos a motor, v. art. 7.7 TRLRCSCVM], asi como con la relativa-
mente escasa atencion que el asunto ha merecido en el plano doctrinal, no obs-
tante su enorme relevancia y la acuciante necesidad del esclarecimiento del
marco normativo vigente, especialmente en el ambito procesal penal.

En este sentido ha de resenarse, de antemano, que los condicionados al uso po-
nen de manifiesto una asentada dualidad en lo tocante a la forma de prestacion de
esta clase de garantia, a saber: de un lado, la consistente en su constitucion direc-
ta por el propio asegurador (asi, en algunos clausulados llega a sefalarse expre-
samente que las fianzas seran prestadas por el asegurador a su propio nombre),
que origina complejos problemas respecto del cumplimiento de la mencionada
obligacidn; de otro, la traducida en la mera asuncidn por aquel de los gastos deri-
vados de la formalizacién y mantenimiento de la fianza, que en este segundo caso
debera ser gestionada, a lo que parece, por el asegurado, quien habra de recurrir
a tal propdsito, por lo comin, a un tercero ajeno a la relacién aseguradora (presu-
miblemente, una entidad de crédito)’. Como puede observarse, en esta ultima
modalidad la cobertura dispensada estribara simplemente, bien en el reembolso
de las cantidades sufragadas por el asegurado, bien en el pago directo del coste
de la garantia al propio garante.

De igual modo, el analisis de las pélizas empleadas en la contratacion nacional
muestra también que las fianzas previstas pueden reconducirse a dos grandes
categorias, a saber: de un lado, las que hayan de constituirse, en virtud de la per-
tinente resolucion judicial, para atender eventuales responsabilidades civiles del
asegurado, las cuales pueden venir exigidas en procesos, tanto civiles, como pe-
nales; de otro, las impuestas al asegurado para garantizar su libertad provisional,
con motivo de una reclamacion sustanciada en el correspondiente procedimiento
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penal. Con todo, debe dejarse constancia de que las expuestas no son las Unicas
fianzas que pueden venir requeridas al asegurado con ocasién de una reclama-
cion de responsabilidad civil, o de algin modo relacionada con la exaccion de la
llamada responsabilidad civil ex delicto, por lo que el presente estudio habra de
tomar en consideracion igualmente cualesquiera otras susceptibles, en abstrac-
to, de serle exigidas.

Sentado lo anterior, en la exposicion que sigue se procederd, primeramente, al
analisis de un heterogéneo grupo de fianzas (la ordenada a garantizar la libertad
provisional del asegurado, de un lado, y la relativa al aseguramiento de la ejecu-
cion de los pronunciamientos de naturaleza penal y procesal de la sentencia dic-
tada en un procedimiento criminal seqguido contra el asegurado, de otro), que tie-
nen como principal rasgo comun, a los efectos del presente estudio, el de su
ajenidad respecto de la eventual responsabilidad civil del asegurado, lo que obliga
a abordar, como cuestion liminar de capital trascendencia, la concerniente a la
licitud misma de su prestacion por el asegurador (v. infra, Il). Tras ello, se acome-
tera el examen de las fianzas que tienen por objeto especifico la garantia de res-
ponsabilidades civiles, diferenciando a tal propdsito las que hayan de constituirse
en el seno de procedimientos civiles, de una parte, y penales, de otra (v. infra, 11},
para finalizar con una referencia a la incidencia del dolo del asegurado en este
ambito (v. infra, IV). Como se desprende de lo expuesto, los problemas que origina
la prestacion de fianzas por el asegurador de responsabilidad civil se suscitan,
sobre todo, en el ambito de procesos penales, en estrecha relacion con la exaccion
de la llamada responsabilidad civil ex delicto.

I. LA PRESTACION DE FIANZAS EXTRANAS A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL ASEGURADO

1. Los limites generales vigentes respecto de la prestacion de garantias por los
aseguradores

En un orden estrictamente légico, el andlisis de los distintos aspectos relaciona-

dos con la prestacion de garantias en el &mbito del seguro de responsabilidad ci-
vil, maxime por lo que respecta a los extremos abordados en el presente apartado,
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ha de iniciarse con la exposicidon del marco juridico genérico en el que se inserta
la asuncidn convencional de cualesquiera obligaciones de la expresada naturale-
za por parte de los aseguradores. En ultimo término, lo que se persigue esencial-
mente con un enfoque como el indicado, ciertamente novedoso en el tratamiento
del asunto, es resolver la cuestion capital de la licitud de las distintas coberturas
presentes en la praxis contractual espanola que tienen por objeto algun tipo de
afianzamiento a cargo del asegurador. No obstante las fundadas dudas que se
originan en determinados casos, como se comprobara cumplidamente acto se-
guido, el extremo enunciado ha pasado completamente desapercibido en los es-
casos estudios existentes sobre el particular, en los que viene a darse por senta-
da, de manera general, la validez de las obligaciones de la indole aqui analizada
que vienen siendo usualmente contraidas por los aseguradores.

Una vez mas, el problema surge con ocasion de la contratacion de determinadas
coberturas adicionales [y, por tanto, ajenas] a la que tiene por objeto la responsabi-
lidad civil del asegurado, como es el caso paradigmatico de la consistente en la
prestacion de la fianza ordenada a garantizar la libertad provisional del mencionado
sujeto en un proceso penal. Por lo demas, la misma consideracion merecen las
fianzas cuya finalidad genérica estriba en la garantia de la ejecucion de los pronun-
ciamientos de naturaleza penal y procesal de la sentencia que llegue a dictarse en
un procedimiento criminal seguido contra el asegurado, que en verdad son mucho
menos frecuentes que las anteriores. En ambos casos resulta meridianamente cla-
ro, como se argumentara detenidamente mas adelante (v. infra I1.2 y 3, que se trata
de coberturas distintas a la de la responsabilidad civil, insertadas en el contrato con
el proposito de ampliar la proteccidn dispensada al asegurado, acaso sobre la base
de que guardan una cierta vinculacion con la llamada responsabilidad civil ex delic-
to. En cambio, como es obvio, el afianzamiento de las eventuales deudas resarcito-
rias del asegurado, en cualquier tipo de procedimiento, no origina duda alguna en
cuanto a su licitud, en razén de su cabal correspondencia con el riesgo objeto de
cobertura en el seguro de responsabilidad civil (art. 73, parr. 1°, LCS).

Sentado lo anterior, ha de sefalarse a continuacion que la licitud de aquellas sin-
gulares modalidades de fianza, aqui agrupadas bajo el rasgo comun de tener que
reputarse extranas a la cobertura de la responsabilidad civil del asegurado, debe
enjuiciarse a la luz de dos grandes drdenes de consideraciones.
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Por una parte, ha de traerse forzosamente a colacion que la disciplina de control
autoriza Unicamente a las companias de seguros la prestacion de aquellas garan-
tias susceptibles de considerarse propias de la actividad aseguradora, pues se
encuentra expresamente prohibido que puedan otorgar cualesquiera otras distin-
tas a las anteriormente mencionadas (art. 5.1.b) LOSSEAR, en relacién con el art.
194.6 LOSSEAR, que tipifica como infraccién muy grave la realizacién de operacio-
nes prohibidas por normas de ordenacioén o supervision con rango de ley, salvo
que tenga un caracter meramente ocasional o aislado, en cuyo caso dicha conduc-
ta serd constitutiva de una infraccion grave, segln dispone el art. 195.5 LOSSEAR).
La prevision expuesta, tradicionalmente presente en la normativa de control, se
ha venido entendiendo en el sentido de que veda la prestacion de garantias que no
sean propias de un seguro especifico’. A lo indicado se agrega que la realizacion
por una entidad aseguradora de las actividades prohibidas en dicho precepto de-
terminard su nulidad de pleno derecho (art. 5.2 LOSSEAR], cuyas consecuencias
habran de determinarse con arreglo al régimen general previsto al efecto (arts.
1.300 a 1.314 CC; en cambio, la nulidad de pleno derecho de los contratos de se-
guro celebrados y demas operaciones sometidas a la LOSSEAR realizadas por
entidad no autorizada, cuya autorizaciéon administrativa haya sido revocada, o que
transgredan los limites de la autorizacion administrativa concedida, se encuentra
sujeta a una disciplina especial, v. art. 24 LOSSEAR)®. Naturalmente, la nulidad de
pleno derecho con que se sanciona la prestacion de garantias distintas de las pro-
pias de la actividad aseguradora alcanzard asimismo al acuerdo que las prevea.

Por otra, debe tenerse en cuenta que la prestacion de garantias por parte de los
aseguradores se halla asimismo sometida no sélo a la regulacidon imperativa pro-
pia del contrato de seguro (a cuyos preceptos se atribuye dicho caracter, a no ser
que en ellos se disponga otra cosa, v. art. 2 LCS; con la relevante salvedad, a los
efectos de la indagacion que aqui se lleva a cabo, de los seguros por grandes ries-
gos, para los que no rige el mandato enunciado, v. art. 44, parr. 2°, LCS, en rela-
cién con el art. 11 LOSSEAR], sino también a los limites generales establecidos a
la autonomia privada, de modo que resultaran ilicitas todas aquellas estipulacio-
nes sobre la materia examinada que puedan considerarse contrarias a la ley, a la
moral o al orden publico (art. 1.255 CC). En el concreto extremo aqui analizado
cobra particular significacion, como habra cumplida ocasion de comprobar de
manera inmediata, el limite genérico consistente en el obligado respeto al orden
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publico, en relacion con la proscripcidn de la cobertura del dolo y de las respon-
sabilidades penales y administrativas (v. supra, capitulo tercero, .1y 11.2).

2. La prestacion de la fianza ordenada a garantizar la libertad provisional
del asegurado

Por lo que respecta a la fianza que tiene por objeto garantizar la libertad provisio-
nal del asegurado [v., especialmente, arts. 277.6°, 505, 529 y 531 a 544 LECrim),
ha de senalarse que su prestacion directa por el asegurador, o la asuncion por
este de los gastos derivados de su constitucion y mantenimiento, suelen contem-
plarse en la praxis negocial, en verdad de modo harto impreciso, para el caso de
que aquella venga exigida como consecuencia de una reclamacién cubierta por el
concreto seguro de responsabilidad civil concertado. A lo que parece, una previ-
sion de la especie descrita vendria a operar en el supuesto de que la conducta
delictiva imputada al asegurado pudiera ser asimismo la causa de danos que es-
tuvieran cubiertos por la péliza en cuestion. Esto es, el escenario que se tiene en
consideracion, como paradigma, es el de la eventual exigencia de responsabilidad
civil al asegurado en el seno de un procedimiento penal [v. arts. 100y 106 a 117
LECrimy art. 109 CPJ, en virtud de hechos danosos comprendidos en la cobertura
dispensada por el seguro contratado, susceptibles de ser asimismo fuente de la
correspondiente responsabilidad criminal. Esta Gltima circunstancia es la que
viene a determinar, en ciertos supuestos, la exigencia de dicha clase de fianza en
orden a la evitacion de la prision provisional.

Asi las cosas, ha de tenerse en cuenta que esta peculiar modalidad de fianza (de-
nominada en la practica forense fianza carcelaria para distinguirla del afianza-
miento de la responsabilidad civil en el procedimiento criminal)® se encuadra den-
tro de las medidas cautelares que pueden adoptarse en el curso del proceso penal
contra el investigado o encausado, mediante las cuales viene a limitarse provisio-
nalmente su libertad o la libre disposicién de sus bienes con el fin de garantizar
los efectos, penales y civiles, de la sentencia. En términos generales, ha de rese-
narse que estas medidas se encuentran caracterizadas por las notas de la instru-
mentalidad respecto de un proceso penal pendiente y principal; la provisionalidad,
pues solo pueden mantenerse en tanto subsistan las causas que motivaron su
adopcion; y la proporcionalidad, que deben guardar con la gravedad de los hechos

256



que en cada caso se depuran. Por lo demas, la adopcidn de las medidas cautela-
res se encuentra sujeta a los requisitos genéricos de apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris); de evitacién del riesgo asociado a una resolucién tardia, que
pudiera provocar la ineficacia de la resolucion definitiva (periculum in mora); y de
necesidad de resolucidn judicial motivada que la ordene (jurisdiccionalidad, que
posee la relevante excepcion de la detencién provisional que puede practicar la
policia e incluso cualquier persona, v. arts. 17.2 CE y 489 a 501 LECrim). En fin, en
cuanto a sus clases, estas medidas cautelares suelen diferenciarse en personales
(que son las que afectan a la persona del investigado y al ejercicio de sus dere-
chos, que se ve limitado o suspendido] y reales (que poseen caracter patrimonial
y afectan a los bienes del presunto responsable criminal o del eventual responsa-
ble civil con el propdsito de asegurar las responsabilidades pecuniarias que pu-
dieran declararse en el proceso penal)’.

Sentado lo anterior, ha de resenarse que la llamada fianza carcelaria se inscribe
en el &mbito de las medidas cautelares de indole personal. Notese, al efecto, que
entre dicha clase de medidas se encuentra igualmente, entre otras, la prision pro-
visional (que entrafa una total privacion al presunto responsable criminal de su
derecho fundamental a la libertad ambulatoria, mediante su ingreso, como regla
general, en un centro penitenciario, durante la sustanciacion del proceso penal,
bien entendido que esta medida Gnicamente puede adoptarse cuando conste en la
causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito
sancionado con ciertas penas privativas de libertad y aparezcan motivos bastantes
para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision, siempre que tenga por propésito la consecucion
de determinados fines que se consideran constitucionalmente legitimos —asegurar
la presencia del investigado, conjurando el peligro de fuga; evitar que el investigado
oculte, manipule o destruya las fuentes de prueba; impedir que el investigado pue-
da actuar contra bienes juridicos de la victima o la reiteracion delictiva— y no
existan otras restricciones menos gravosas para el derecho a la libertad a través
de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisidn provisional,
por lo que sdlo durara lo que subsistan los motivos que la hayan ocasionado, todo
lo cual termina por configurar la prision aqui examinada como una medida caute-
lar excepcional, subsidiaria y provisional, v. arts. 502 a 528 LECrim y, entre otras,
STC 66/2008, de 29 de mayo, y 179/2011, de 21 de noviembre)® y la libertad
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provisional (que consiste en la limitacion del derecho fundamental a la libertad
ambulatoria, que se adopta por el juez encargado de la investigacion cuando en-
tiende que existen motivos bastantes para considerar a una persona responsable
de la comision de hechos delictivos y por las circunstancias del caso, y en aras de
las exigencias del procedimiento, es necesario restringir su libertad, lo que puede
llevarse a cabo de diversos modos, que habran de estar siempre debidamente
motivados y fundados; asi, por ejemplo, STC 85/1989, de 10 de mayo; 207/1996, de
16 de diciembre; 14/2000, de 17 de enero; 169/2001, de 16 de julio; y 179/2011, de
21 de noviembre)’.

El investigado o encausado se encontrara en la situacion de libertad provisional
cuando el juez no haya decidido la adopcion de la prision provisional. En tal tesitu-
ra, el juez decretara, con arreglo a lo prevenido al efecto [v. art. 505 LECrim), si el
investigado o encausado ha de dar o no fianza (rectius, caucion) para continuar en
libertad provisional (art. 529 LECrim). Asimismo debe tenerse presente que el
sometido a la libertad provisional, con o sin fianza, tiene que asumir apud acta la
obligacion de comparecer en los dias que le fueren senalados en el auto respecti-
vo, y ademas cuantas veces fuere llamado ante el juez o tribunal que conozca de
la causa. Para garantizar el cumplimiento de esta obligacion, el juez o tribunal
podré acordar motivadamente la retencidon de su pasaporte (art. 530 LECrim].
Notese, pues, que el sujeto al que se impone la libertad provisional no se encuen-
tra privado de moverse y circular a su voluntad con tal de que cumpla, si es el
caso, la referida obligacion de comparecencia. Todo ello en el bien entendido de
que la situacion ordinaria en espera de juicio no es la de hallarse sometido a una
medida cautelar, como se deduce de la efectiva vigencia de los derechos funda-
mentales a la libertad personal y a la presuncidn de inocencia (arts. 17.1y 24.2 CE,
respectivamente; en el sentido indicado, entre otras, STC 128/1995, de 26 de julio,
y 14/2000, de 17 de enero).

Si el juez o tribunal decretare la fianza (cuyas diligencias habrdn de sustanciarse
en pieza separada, art. 544 LECrim), fijara la calidad y cantidad de la que se hu-
biere de prestar. Este auto se notificara al investigado o encausado, al ministerio
fiscaly a las demas partes personadas y sera recurrible de acuerdo con lo previs-
to al efecto (art. 529 LECrim, en relacion con lo sefialado en los arts. 505 y 507
LECrim; sin perjuicio de que los autos de prision y libertad provisionales y de
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fianza sean reformables durante todo el curso de la causa, de modo que el inves-
tigado o0 encausado podra ser preso y puesto en libertad cuantas veces sea proce-
dente, y la fianza podra ser modificada en lo que resulte necesario para asegurar
las consecuencias del juicio, art. 539 LECrim). Para determinar la calidad y canti-
dad de la fianza se tomaran en cuenta la naturaleza del delito, el estado social y
antecedentes del procesado y las demas circunstancias que pudieren influir en el
mayor o menor interés de este para ponerse fuera del alcance de la autoridad ju-
dicial (art. 531 LECrim; ademas, el art. 533 LECrim indica que resulta de aplica-
cién a esta fianza lo previsto en los arts. 591 a 596 LECrim]'". Téngase presente
que la garantia de la libertad provisional puede ser bien de naturaleza personal
(fianza propiamente dicha, que necesariamente habra de constituir un tercero,
que en el caso examinado podria ser el asegurador], bien de indole real (prenda o
hipoteca, sobre los bienes del propio investigado o de un tercero). Si el procesado
no presenta o amplia la fianza en el término que se le senale, sera reducido a pri-
sién (art. 540 LECrim). De modo particular, debe destacarse que esta fianza se
destinara a responder de la comparecencia del procesado cuando fuere llamado
por el juez o tribunal que conozca de la causa. Su importe servira para satisfacer
las costas causadas en el ramo separado formado para su constitucion, y el resto
se adjudicara al Estado (art. 532 LECrim; respecto de la realizacion de la fianza, v.,
sobre todo, arts. 534 a 538y 542 y 543 LECrim).

Pues bien, a la vista de lo expuesto se reafirma aln mas, si cabe, la conclusion de
que esta singular clase de fianza no guarda conexion con una (eventual) respon-
sabilidad civil del investigado o encausado, ya que no se ordena en modo alguno a
garantizarla.

A fin de considerarla una prestacién caracteristica de la actividad aseguradora
pudiera pensarse, primeramente, que se encuentra relacionada de alguna mane-
ra con la defensa juridica frente a la reclamacion del perjudicado que debe asumir
el asegurador, salvo pacto en contrario, en el seguro de responsabilidad civil (art.
74 LCS). Mas, si se trae a la memoria que dicha actividad viene referida a la deter-
minacion y liquidacion (tanto en el ambito judicial, como en el extrajudicial) de la
deuda resarcitoria cuyo cumplimiento se exige al asegurado, se alcanza derecha-
mente la conclusion de que la prestacion de la llamada fianza carcelaria no es
susceptible de estimarse comprendida en el contenido de la defensa a cargo del
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asegurador (v. supra, capitulo tercero, I.1). Todo lo mas, esta peculiar clase de
fianza podria reputarse vinculada con la defensa penal del asegurado; pero esta
altima actividad no integra de suyo, como se sabe, la defensa juridica que debe
desarrollar, llegado el caso, el asegurador de responsabilidad civil (v. supra, capi-
tulo tercero, 111.1).

Aun a pesar de encontrarse situada extramuros del riesgo objeto de cobertura en
el seguro de responsabilidad civil'?, cabria defender en ultimo extremo que la
prestacion de la fianza en garantia de la libertad provisional del asegurado es sus-
ceptible de pactarse validamente por estar referida a un riesgo asegurable. Asi las
cosas, la fianza carcelaria representaria en el supuesto examinado una cobertura
complementaria a la de la responsabilidad civil del asegurado. Mas para ello re-
sultaria absolutamente indispensable que dicha fianza pudiera considerarse
como una garantia propia de la actividad aseguradora, ya que, de no ser asi, tanto
el pacto que la contemplase, como su efectiva prestacion, habrian de reputarse
nulos de pleno derecho por exigencia de la disciplina de control (art. 5 LOSSEAR]™.
De seguirse la linea argumental expuesta y por lo que respecta al régimen de su-
pervision, dicho riesgo adicional podria estimarse comprendido, acaso, dentro del
ramo de pérdidas pecuniarias diversas (Anexo A.a).16 LOSSEAR]™.

Con independencia de lo discutible de semejante aserto, lo cierto es que la fianza
examinada se encuentra exigida en razon de una hipotética responsabilidad penal
del asegurado [siendo precisamente este caracter puramente eventual de dicha
responsabilidad, asi como la posibilidad de que la fianza llegue a requerirse por
un presunto delito culposo, lo que permite entender que la prestacion de la fianza
carcelaria no conculca el principio general de la inasegurabilidad del dolo, art. 19
LCS])"®y su realizacién, llegado el caso, poseera un marcado caracter sancionador
(que debe reputarse predominante sobre el resarcitorio o indemnizatorio, ya que
su importe servira para satisfacer las costas causadas en el ramo separado for-
mado para su constitucion, entregandose el resto al Estado, v. art. 532 LECrim), a
modo de penalidad impuesta al investigado o encausado como consecuencia del
incumplimiento de su obligacion de comparecencia en el procedimiento penal se-
guido contra él. No se trata simplemente, pues, de limitarse a constatar que se-
mejante riesgo no es susceptible de considerarse incluido dentro del consistente
en la cobertura de la responsabilidad civil, dado que, por si sola, la circunstancia
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descrita no impediria su valido aseguramiento. A la vista de los expresados argu-
mentos de lo que se trata mas bien es de dilucidar si la cobertura de la llamada
fianza carcelaria (bien de modo directo por el asegurador, bien mediante la asun-
cién de los gastos ocasionados por su formalizacién y mantenimiento por un ter-
cero) es susceptible de reputarse radicalmente nula por contravenir el orden pu-
blico, que representa un limite infranqueable para la autonomia privada (ex art.
1.255 CCJ, incluso para los seguros por grandes riesgos (v. art. 44, parr. 2°, LCS,
en relacidn con lo previsto en el art. 11 LOSSEAR).

En este sentido, como se puso de manifiesto en otro lugar, existe desde antiguo un
generalizado consenso respecto de la inasegurabilidad, tanto de la responsabili-
dad administrativa, como de la responsabilidad penal, precisamente por razones
de orden publico, fundamentalmente sustentadas en el principio de personalidad
de la pena, ligadas a su funcién sancionadora o aflictiva (v. supra, capitulo segun-
do, 1.1). Dicese que los expresados motivos impiden categéricamente que una
pena pueda ser descargada en otra persona en lo concerniente a su cumplimien-
to, al tiempo que se afade que la efectividad que persigue la sancién penal (o ad-
ministrativa) se veria muy debilitada si una persona pudiera asegurarse contra las
consecuencias de sus infracciones. En suma, mientras que se considera asegura-
ble la denominada responsabilidad civil ex delicto, no sucede lo propio con la res-
ponsabilidad penal o administrativa que pudiera llegar a derivarse del hecho ori-
ginador de la responsabilidad civil del asegurado, incluso en el caso de que
cualquiera de aquellas dos clases de responsabilidad viniera a traducirse en la
imposicion de una multa pecuniaria al asegurado.

Si se traslada acto seguido nuevamente la atencion al plano de la llamada fianza
carcelaria, cabe observar en este caso particular una significativa diferencia de
matiz respecto de las consideraciones precedentes, toda vez que aquella no se
encuentra ordenada, en puridad, a garantizar la ejecucién de los pronunciamien-
tos de naturaleza penal de la sentencia que eventualmente se dicte en el procedi-
miento criminal y que tengan contenido patrimonial. Tampoco puede decirse, por
lo demas, que sea susceptible de calificarse con propiedad como una sancion pe-
nal o administrativa, impuesta tras el seguimiento del correspondiente procedi-
miento. Los datos apuntados, junto con la inconcusa tipicidad social de esta pecu-
liar garantia, permiten sostener la licitud de su prestacion por el asegurador, por
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mas que no quepa ignorar la poderosa sombra que arroja sobre tal conclusion el
predominio atribuible al caracter punitivo de la efectividad de esta singular fianza
sobre el puramente resarcitorio (art. 532 LECrim). Asi es, pues no puede pasarse
por alto que su realizacidn tendra lugar por causa de la incomparecencia del pro-
cesado cuando fuere llamado por el juez o tribunal que conozca de la causa penal,
de modo que el asegurador terminara por asumir las consecuencias econdmicas
aflictivas ocasionadas por el comportamiento del asegurado, por demas de carac-
ter intencionado.

Ha de dejarse constancia, en fin, de que las poélizas en las que se contempla la
prestacion de la denominada fianza carcelaria por el asegurador de responsabili-
dad civil suelen establecer que la pérdida de la establecida para responder de una
comparecencia del asegurado, originada por el incumplimiento de tal deber, obli-
gara a este [y, en ocasiones, también al tomador del seguro) al reintegro de las
sumas que el asegurador hubiera tenido que satisfacer por este concepto’. Con
todo, parece obvio que el mencionado derecho de reintegro asistira en todo caso
al asegurador contra el asegurado, aun cuando la péliza guarde silencio sobre el
particular, no sélo en aplicacion de las reglas generales en materia de fianza, sino
también de resultas de la vigencia del principio de la inasegurabilidad del dolo
(art. 19 LCS).

3. La prestacion de fianzas ordenadas a la garantia de la ejecucion
de los pronunciamientos de naturaleza penal y procesal de la sentencia dictada
en el procedimiento criminal seguido contra el asegurado

Dentro de la regulacion del procedimiento criminal se contemplan asimismo de-
terminadas garantias susceptibles de una eventual imposiciéon, como medidas
cautelares de caracter real, en cuanto dirigidas contra los bienes del investigado
o encausado, con objeto de asegurar la ejecucion de los pronunciamientos de na-
turaleza penal de la sentencia que llegara a dictarse, en su caso, en el menciona-
do procesoy que tuvieran contenido patrimonial, como serian los supuestos de las
penas de multa (v. arts. 32y 33y 50 a 53 CP) y del decomiso (v., sobre todo, arts.
127 a 128 CP). Al cabo, la circunstancia apuntada obliga a dilucidar igualmente la
licitud de la prestacidn de esta singular clase de garantia por los aseguradores,
por mas que no sea posible ignorar que semejante cobertura no se encuentra
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contemplada, por lo comun, en las pélizas de responsabilidad civil al uso en nues-
tro pais.

Sentado lo anterior, ha de afirmarse categdéricamente que, dado que no cabe el
aseguramiento de la responsabilidad penal ni de la administrativa, en razén de
motivos de orden publico (v. supra, capitulo segundo, I.1], tampoco resultara ad-
misible la cobertura de las fianzas ordenadas a garantizar la ejecucion de los pro-
nunciamientos de naturaleza penal de la sentencia que llegara a dictarse en el
procedimiento criminal'.

Con todo, no cabe ignorar que el discurso desarrollado puede ser objetado en la
medida en que por medio de la prestacion de alguna fianza del género examina-
do no se procede, enrigor, a la cobertura de responsabilidades penales de modo
definitivo, maxime si se considera, ademas, que el asegurador tendria siempre
una accidén de regreso contra el asegurado en la tesitura de que las menciona-
das garantias llegaran finalmente a hacerse efectivas. Esto es, las consecuen-
cias patrimoniales de dicha realizacion, si es el caso, acabarian por recaer, en
altima instancia, sobre el propio asegurado. Sin embargo, el argumento expre-
sado no resulta convincente porque la responsabilidad penal quedaria saldada
por el propio asegurador, lo que pugnaria abiertamente con el principio de per-
sonalidad de la pena. Todo ello con independencia, a mayor abundamiento, de
que el ejercicio del derecho de regreso pudiera no arrojar un resultado positivo,
lo que permitiria al asegurado eludir, a la postre, las consecuencias aflictivas
asociadas a su proceder.

Por lo demas, comoquiera que las medidas cautelares de caracter real pueden
adoptarse asimismo para asegurar la ejecucion de la condena en costas, también
sera posible en este concreto ambito la exigencia de constitucidn de fianzas. En
relacion con la licitud de su eventual cobertura por medio del seguro resulta capi-
tal el dato de que, segun la doctrina dominante, el pago de las costas procesales
(cuya imposicion es objeto de una regulacion un tanto confusa, sobre todo por
causa de su dispersidn, v., especialmente, arts. 123 a 126 CPy 239 a 246 LECrim)
constituye igualmente una consecuencia del delito, mas no de orden sustantivo-
penal, sino eminentemente procesal, que cumple una funcioén reparadora, a se-
mejanza de la responsabilidad civil, no sancionatoria. Dicese a tal propdsito que el
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proceso origina unos gastos y el procesado esta obligado a su pago, por su causa-
cién indirecta a través del delito (asi, entre otras, STS, 22, de 9 de diciembre de
1999, RJ 1999/9697; y de 10 de diciembre de 2004, RJ 2004/1085])'8. Lo expuesto
lleva a derechamente a concluir la validez de la cobertura de tales costas proce-
sales, por mas que resulte harto infrecuente en la practica aseguradora del ramo
de responsabilidad civil, lo que determina asimismo la licitud de la prestacién de
la fianza ordenada a garantizar la ejecucion de la condena a su pago'™.

Il. LA PRESTACION DE FIANZAS POR EL ASEGURADOR EN GARANTIA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADO

1. Generalidades

Las fianzas (o, mas genéricamente, las garantias) que haya de prestar el asegura-
dor de responsabilidad civil en relacién con una eventual deuda de resarcimiento
de su asegurado (cuyo aseguramiento no suscita problemas de licitud, en razén
de su esencial correspondencia con la cobertura definitoria de la modalidad de
seguro aqui examinada, v. art. 73, parr. 1°, LCS y supra, 11.1) son susceptibles de
venir exigidas en el seno de procesos civiles y penales, siendo mucho mas habi-
tuales, al tiempo que generadoras de una mayor conflictividad, las requeridas en
este Ultimo tipo de procedimientos, como se habrd de comprobar seguidamente
(v. infra, 111.3)%. Esta fundamental dualidad procesal, motivada por la posibilidad
de que la llamada responsabilidad civil ex delicto llegue a determinarse en el pro-
cedimiento penal con arreglo al marco normativo establecido especificamente al
efecto (v. supra, capitulo primero, 11.2), aconseja llevar a cabo un examen separado
de la materia en obsequio a la naturaleza del proceso en cuyo ambito pueda tener
lugar la prestacion de fianzas por parte del asegurador de responsabilidad civil.

Antes de proceder al mencionado anélisis pormenorizado, resulta preciso resol-
ver una cuestion liminar de indole general, a saber: si la prestacion de esta clase
de garantias puede considerarse comprendida de suyo dentro de la cobertura del
seguro, de modo que haya de estimarse vigente la correspondiente obligacion
a cargo del asegurador de responsabilidad civil, no obstante la ausencia de pre-
vision expresa en la poliza. A despecho de la elevada relevancia, en el plano
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conceptual, del interrogante formulado, debe dejarse cumplida constancia de
que, en cambio, su trascendencia real es relativa, toda vez que en la mayor parte
de los condicionados al uso suele contemplarse de modo detallado la cobertura
de este tipo de fianzas (bien de modo directo por el asegurador, bien mediante la
asuncion de los gastos ocasionados por su formalizaciéon y mantenimiento por un
tercero)?'.

Segln una autorizada opinion, la respuesta afirmativa es la Unica solucion correc-
ta a la vista de la naturaleza del seguro de responsabilidad civil, si se repara en
que la constitucion de fianzas por el propio asegurado, a sus expensas, vendria a
ocasionarle un dano patrimonial, que derivaria de una reclamacion resarcitoria
del perjudicado, lo que debe ponerse a su vez en relacién con la circunstancia de
representar la proteccion del asegurado frente a las exigencias de tal indole la
genuina razon de ser de dicha clase de seguro??. Para alcanzar idéntica conclu-
sion, por demas la que goza de mayor predicamento en la doctrina patria, se ha
argumentado asimismo por otra linea de pensamiento que las fianzas aqui exami-
nadas deben considerarse comprendidas dentro del riesgo de defensa juridica
cuya cobertura corre a cargo del asegurador de responsabilidad civil, salvo pacto
en contrario (art. 74 LCS)%.

Empero, a lo que creemos, la tesis expuesta no esta exenta de contestacion. De un
lado, porque la constitucion de este tipo de fianzas tiene lugar con anterioridad a
la propia constatacion de la responsabilidad civil del asegurado, de modo que en
el momento en que se origina su exigencia no puede considerarse realmente de-
terminado aun el acaecimiento del riesgo objeto de cobertura (que, ademas, no
tiene por qué terminar produciéndose, ya que el proceso en el que hubiera resul-
tado impuesta la prestacion de dicha garantia podria finalizar sin declaracion de
responsabilidad civil alguna a cargo del asegurado). De otro, porque es cuestiona-
ble que las fianzas de la especie analizada puedan reputarse comprendidas den-
tro de la actividad de defensa, habida cuenta de que por tal debe entenderse el
conjunto de actuaciones necesarias, tanto en el orden judicial, como en el extra-
judicial, para la determinacion y liquidacion de la deuda de responsabilidad con-
traida por el asegurado (v. supra, capitulo tercero, I1.1). Asi pues, tratdndose de un
extremo, cuando menos, controvertido, resultara altamente conveniente para los
intereses de los asegurados la prevision expresa en la pdliza de las fianzas cuya
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constitucion haya de correr a cargo del asegurador, o cuyos gastos tenga que su-
fragar, llegado el caso.

Naturalmente, la cobertura de las fianzas aqui examinadas se encuentra circuns-
crita a la suma asegurada en concepto de responsabilidad civil establecida en las
condiciones particulares, o a cualquier otro limite eventualmente convenido a tal
proposito (arts. 73, parr. 1°,y 27 LCSy 117 CP), de modo que la garantia del exce-
so, si lo hubiere, tendria que correr a cargo del asegurado®.

2. La prestacion de fianzas por el asegurador en el seno de procesos civiles
en relacion con la eventual responsabilidad civil del asegurado

Como se indicé mas arriba, la prestacidn de esta clase de fianzas por el asegurador
de responsabilidad civil, a solicitud de su asegurado, no resulta en verdad muy fre-
cuente en nuestra practica procesal, acaso debido a la circunstancia de que, llegado
el momento, el perjudicado suele exigir el resarcimiento del dano padecido Unica-
mente al asegurador por medio del ejercicio de la accion directa (art. 76 LCS), o de
que, cuando lo reclama sélo al asegurado, es porque el asegurador ha rechazado la
cobertura. Con todo, en abstracto son imaginables diversos escenarios en los que la
expresada garantia haya de constituirse por el asegurador en favor del asegurado.

En este sentido merece destacarse primeramente, de manera especial, la even-
tual prestacion de la caucion sustitutoria de las medidas cautelares que se hubie-
ren solicitado o acordado frente al asegurado, que habra de ser suficiente, a juicio
del tribunal, para asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria
que se dictare (arts. 746 y 747 LEC). Con caracter general ha de tenerse presente
que, entre las medidas cautelares susceptibles de instarse o dictarse frente al
asegurado, se cuenta la consistente en el embargo preventivo de bienes para ga-
rantizar la ejecucion de la sentencia de condena al pago de la indemnizacidon de-
bida al perjudicado (art. 727.12 LEC). Pues bien, en relacién con lo expuesto algu-
nos condicionados al uso contemplan expresamente que el asegurador prestara
dicha caucion a fin de evitar que el asegurado tenga que padecer aquel embargo?.

De igual modo, ha de resenarse que un nimero significativo de pélizas de seguro
de responsabilidad civil de administradores y directivos vienen a comprender,
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dentro de la cobertura dispensada, la asuncion por el asegurador de los gastos de
constitucion y mantenimiento del llamado aval concursal, ya que su prestacion
directa Unicamente se encuentra autorizada a las entidades de crédito. A tal pro-
posito ha de traerse a colacion la previsidon por cuya virtud, desde la declaracion
de concurso de una persona juridica, el juez del concurso, de oficio o a solicitud
razonada de la administracién concursal, podra acordar, como medida cautelar,
el embargo de bienes y derechos de sus administradores o liquidadores, de hecho
y de derecho, apoderados generales y de quienes hubieran tenido esta condicion
dentro de los dos anos anteriores a la fecha de aquella declaracion, cuando de lo
actuado resulte fundada la posibilidad de que en la sentencia de calificacion las
personas a las que afecte el embargo sean condenadas a la cobertura del déficit
resultante de la liquidacion en los términos previstos en la LC. Con ello se trata de
evitar que los patrimonios de los mencionados sujetos resulten insuficientes para
atender el mencionado desfase en el momento en que se les imponga la corres-
pondiente condena. Pues bien, este embargo, que se acordara por la cuantia que
el juez estime, podra ser sustituido, a solicitud del interesado, por un aval de en-
tidad de crédito (art. 48.1 ter LC, en conexidn con lo previsto en el art. 172 bis LC)?%.
En relacion con ello acostumbra a requerirse el previo consentimiento por escrito
del asegurador y a considerarse asimismo, a los efectos de la delimitacion tem-
poral de la cobertura en las pdlizas que acogen el sistema claims made, que se
entenderd por reclamacién cualquier notificacion judicial ordenando el embargo
de bienesy derechos de los administradores o directivos en los términos anterior-
mente precisados?.

Notese que en los supuestos examinados la medida cautelar de embargo habra
sido instada o acordada en el correspondiente procedimiento civil frente al propio
asegurado, quien habra de proceder seguidamente, si lo estime pertinente, a re-
querir la prestacion de la llamada caucidn sustitutoria a su asegurador (o la asun-
cion de los gastos de su constitucion y mantenimiento). Es obvio que, frente a la
expresada peticion, este Ultimo podra oponer las excepciones que posea frente al
asegurado (en cambio, estas excepciones resultan inoponibles al perjudicado en
caso de ejercicio de la acciéon directa, art. 76 LCS). Por lo demas, ante una eventual
negativa injustificada del asegurador a la atencién de la cobertura solicitada, el
asegurado podra emprender las correspondientes acciones ordenadas a exigir el
cumplimiento de la obligacidon de prestacion de la caucion sustitutoria de las
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medidas cautelares, o de asuncion de los costes de constitucion y mantenimiento
de la mencionada garantia, asi como la indemnizaciéon de los dafos y perjuicios
padecidos (art. 1.101 CC).

3. La prestacion de fianzas por el asegurador en el seno de procesos penales en
relacion con la eventual responsabilidad civil del asegurado

La prestacion de fianzas por el asegurador de responsabilidad civil en el proceso
penal constituye una cuestién que se encuentra instalada en un cierto estado de
confusion, en gran medida derivado de la asistematica y deficiente regulacion de
que es objeto, a cuyo esclarecimiento no puede decirse que hayan contribuido
precisamente las resoluciones judiciales recaidas sobre la materia de las que he-
mos tenido noticia. Por lo demas, el panorama descrito contrasta acusadamente
con la importancia adquirida en los Ultimos tiempos por la expresada cobertura,
evidenciada de modo elocuente en algunos recientes casos de considerable re-
percusion social enmarcados en el extendido fendémeno de la criminalizacion de
determinadas modalidades de seguros de responsabilidad civil (singularmente, la
de administradores y directivos). El abordado seguidamente representa, pues, un
problema de acuciante resolucion en aras de la deseable certidumbre juridica so-
bre el particular, que en el momento presente dista mucho de ser una realidad.

A tal proposito ha de ponerse de manifiesto, de antemano, que en esta ocasion
nuestra atencidn se concentra en la fianza como medida cautelar de caracter real
encaminada a asegurar la indemnizacién de danos y perjuicios, asi como la resti-
tucion de cosas determinadas, a cuya satisfaccion pueda llegar a ser finalmente
condenado el investigado o encausado en concepto de responsabilidad civil ex de-
licto (arts. 110 CPy 110 LECrim), asi como el posible tercero que ostente la cuali-
dad de responsable civil (arts. 117y 119 a 122 CP). Se trata, por consiguiente, de
una medida cautelar propia del llamado proceso civil acumulado con caracter
eventual y accesorio, supuesto que se ordena a garantizar la ejecucion de los hi-
potéticos pronunciamientos de naturaleza civil y contenido patrimonial de la sen-
tencia que pueda dictarse en el correspondiente proceso penal?. En el menciona-
do dmbito la fianza se encuentra configurada, segln es usual, como una garantia
cuya prestacion tiene como finalidad la evitacidon del embargo de los bienes de los
mencionados sujetos: de ahi que esta Ultima medida cautelar se caracterice por
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la nota de la subsidiariedad, supuesto que el embargo sélo podra acordarse cuan-
do el investigado o encausado, o el tercero responsable civil, no hayan prestado
fianza o no lo hayan hecho en la cuantia suficiente (arts. 587 a 600y 615 LECrim)?.
En relacion con lo expuesto, ha de traerse particularmente a la memoria que el
asegurador de responsabilidad civil, a los efectos de la exaccion de la llamada
responsabilidad civil ex delicto, posee la condicion de responsable directo, frente
al que cabe el ejercicio de la accion directa en el marco del proceso penal (arts. 76
LCSy 117 CP).

A lo anterior ha de agregarse que las medidas cautelares civiles (entre las que
destaca, sobre todas, la ordenada al aseguramiento de la llamada responsabili-
dad civil ex delicto, aqui examinada) se encuentran sujetas, segln la opinidn que
parece mas plausible (aunque no sea la mayoritarial, al principio dispositivo, de
manera que su adopcion en el proceso penal s6lo podra llevarse a cabo a instancia
de parte legitima, a saber: el perjudicado, en cuanto legitimado originario, y el
ministerio fiscal, a menos que aquel se hubiera reservado el ejercicio de la accion
civil o hubiera renunciado a ella (arts. 108 y 112 LECrim y 109.2 CP, v. supra capi-
tulo segundo, 11.2). La caracterizacién expuesta se desprende de la regulacién de
las medidas cautelares susceptibles de dictarse frente a los posibles terceros ci-
vilmente responsables, pues expresamente se establece la necesidad de la co-
rrespondiente solicitud del actor civil para que el juez, cuando en la instruccion
del sumario aparezca indicada la existencia de la aludida responsabilidad civil,
exija fianza a la persona contra quien resulte aquella, cuya falta de prestacion de-
terminara la ulterior practica del oportuno embargo (art. 615 LECrim)®. Lo propio
ha de predicarse, no obstante la ausencia de previsidn expresa en tal sentido, res-
pecto de las medidas cautelares civiles que puedan imponerse al investigado o
encausado. En cambio, distinto es el caso de las medidas cautelares reales cuya
finalidad estriba en garantizar la efectividad de los eventuales pronunciamientos
de naturaleza penaly procesal (pena de multa, decomiso y costas procesales) que
llegare a dictarse, toda vez que tales medidas son susceptibles de acordarse de
oficio por estar referidas a materias indisponibles®'.

Dicese, en términos generales, que la adopciéon de las medidas cautelares relati-

vas al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias requerira la concu-
rrencia de los requisitos consistentes en la apariencia de buen derecho (fumus

269



boni iuris) y en el peligro de mora procesal periculum in mora). Pues bien, por lo
que respecta a aquellas tendentes a garantizar la denominada responsabilidad
civil ex delicto, la primera de tales exigencias ha de entenderse observada cuando
existan indicios racionales de que el hecho punible imputado pueda ser también
fuente de la mencionada responsabilidad®; por su parte, el segundo de los presu-
puestos enunciados se cumplird cuando resulte probable la produccion, durante
la pendencia del proceso, de situaciones que impidan o dificulten la efectividad del
pronunciamiento civil de condena que pueda llegar a incorporarse a la sentencia
penal (v. AAN, Sala de lo Penal, Seccion 223, de 4 febrero 2013, JUR 2013/44042)%.
Todas las diligencias sobre fianzas (y embargos] se instruiran en pieza separada
(art. 590 LECrim): en el supuesto aqui examinado, la conocida como pieza de res-
ponsabilidad civil (arts. 589 a 614 LECrim), pudiendo originarse asimismo la de-
nominada pieza de terceros, en caso de existir estos supuestos responsables civi-
les, como sucede de modo paradigmatico con las companias de seguros (arts. 615
a 621 LECrim y 117 CPJ*. Las medidas cautelares civiles se adoptaran mediante
auto motivado (bien en uno especificamente dictado al efecto, bien en la parte dis-
positiva de cualquier otro que posea un contenido mas amplio, como pudieran ser
los casos de los de procesamiento, prision provisional o de transformacion del
procedimiento abreviado), susceptible de apelacién (ex art. 766.1 LECrim)®.

A la vista de lo expuesto puede suceder que, de conformidad con el principio dis-
positivo que informa esta materia, la llamada responsabilidad civil ex delicto se
exija Unicamente al investigado o encausado, o asimismo se reclame a su asegu-
rador de responsabilidad civil mediante el ejercicio de la accién directa en el pro-
ceso penal (art. 76 LCS). En esta segunda tesitura se entiende que la garantia que
llegue a prestar el asegurador de responsabilidad civil, de conformidad con lo
establecido al efecto (arts. 615a 621y 764.3 LECrim; sobre el tema, v. supra, capi-
tulo segundo, 111.2), determinara que el investigado o encausado haya de afianzar
Unicamente, en su caso, el importe que no haya quedado cubierto por el seguro.

Si se concentra sequidamente la atencion en las medidas cautelares reales que
tienen como destinatario al investigado o encausado, cabe resefar que la regula-
cion de la materia comienza con la prevision por cuya virtud, cuando del sumario
resulten indicios de criminalidad contra una persona, se mandara por el juez que
preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecuniarias que en
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definitiva puedan declararse procedentes (como se indicé previamente, la adop-
cion de oficio debe entenderse circunscrita a la garantia de los pronunciamientos
de naturaleza penaly procesal, pues respecto del aseguramiento de la responsa-
bilidad civil ex delicto rige el principio dispositivo), decretandose en el mismo auto
el embargo de bienes suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no pres-
tare la fianza. La cantidad de esta se fijara en el mismo auto y no podra bajar de la
tercera parte mas de todo el importe probable de las responsabilidades pecunia-
rias (art. 589 LECrim, en relacién con la indicacién de que dentro del sumario se
comprenden asimismo las actuaciones encaminadas a asegurar las responsabili-
dades pecuniarias de los delincuentes, v. art. 299 LECrim; de igual modo, debe
tenerse presente que, entre los extremos susceptibles de recogerse en la quere-
lla, se contempla la peticion de que se acuerde el embargo de los bienes del pre-
sunto culpable en la cantidad necesaria en los casos en que asi proceda, v. art.
277.6° LECrim)®. Es importante poner de relieve que, como se deduce del tenor
literal de la prevision enunciada, la imposicion de la referida medida cautelar se
ordena al aseguramiento de los pronunciamientos patrimoniales de cualquier
clase [esto es, no sélo los relativos a la responsabilidad civil ex delicto que llegara
a determinarse en virtud del ejercicio de la accidn civil acumulada a la penal, sino
también los concernientes al contenido penal y procesal del hipotético fallo con-
denatorio: la pena de multa, el decomiso y las costas) que pudieran terminar de-
clarandose a cargo del investigado o encausado en el procedimiento criminal se-
guido contra el mismo, lo que habra de ser tenido en la debida consideracion a los
efectos de la cobertura del seguro de responsabilidad civil eventualmente concer-
tado por dicho sujeto.

En el &mbito examinado el término fianza se emplea en un sentido impropio, ya
que alude realmente a una medida de aseguramiento directo que busca la dispo-
nibilidad de dinero de forma inmediata o a través de la afeccion de bienes muebles
o inmuebles de facil realizacion y valor conocido®. Esta peculiar fianza podra ser
personal, pignoraticia o hipotecaria, o verificarse mediante cauciéon que podra
constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duracidn indefinida y
pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca o por cualquier medio que, ajuicio del juez o tribunal, garantice
la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate (art. 591
LECrim)%. Contra los autos que el Juez dicte calificando la suficiencia de las
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fianzas procederad el recurso de apelacion (art. 596 LECrim). Asimismo ha de de-
jarse constancia de que la fianza podra ser reducida o ampliada en funciéon del
aumento o disminucién de las posibles responsabilidades pecuniarias del impu-
tado (arts. 611y 612 LECrim). Para realizar toda fianza el secretario judicial pro-
cedera por la via de apremio de conformidad con lo dispuesto en el Capitulo IV,
Titulo IV, del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si se tratare de una fianza
personal, se procedera también por la via de apremio contra los bienes del fiador
hasta hacer efectiva la cantidad que se haya fijado al admitir la referida fianza (art.
536 LECrim, al que remite el art. 613 LECrim). En fin, ha de resefarse que sera de
aplicacion supletoria en este ambito lo dispuesto en la legislacion civil sobre fian-
zas'y embargos (art. 614 LECrim).

Asi pues, la exigencia de la fianza aqui examinada al investigado o encausado
constituye un riesgo cuya cobertura a través del correspondiente seguro habra de
sustanciarse en funcion de lo eventualmente convenido por las partes al respecto,
en orden a lo cual habran de tenerse presentes igualmente determinadas consi-
deraciones de indole general. Por lo demas, la fianza que haya de prestar, en su
caso, el asegurador de responsabilidad civil a favor de su asegurado revestira
usualmente la forma de garantia de naturaleza personal (entendido ahora este
calificativo de conformidad con la clasificacion tradicional de las garantias en el
ambito del Derecho privado).

A tal propésito ha de reiterarse, de antemano, que el asegurador de responsabili-
dad civil tiene prohibido garantizar la totalidad de los conceptos que pueden in-
cluirse en las responsabilidades pecuniarias susceptibles de declararse final-
mente procedentes. En efecto, si se trae a la memoria que, por razones de orden
publico, la responsabilidad penal no resulta en modo alguno asegurable, habra de
concluirse consecuentemente que tampoco resultard admisible la prestacion por
el asegurador de la fianza ordenada a garantizar la efectividad de una hipotética
pena de multa o del decomiso (v. supra, I.3 y capitulo segundo, I.1). Por consi-
guiente, si el asegurador hubiera llegado a constituir una fianza que abarcara
globalmente las posibles responsabilidades pecuniarias del asegurado (suscepti-
bles de comprender, como se sabe, la responsabilidad civil ex delicto, la pena de
multa, el decomiso y las costas procesales) habria de estimarse vedada su hipotéti-
ca realizacion en lo concerniente a la satisfaccion de la multa o del decomiso a que
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hubiera sido condenado el asegurado. Por lo demas, como es evidente, si el per-
judicado se reservd la accion indemnizatoria para ejercerla en el proceso civil, de
modo que no hubiera quedado acumulada a la pretension punitiva, o hubiera re-
nunciado a ella (arts. 109.2 CPy 112 LECrim], la fianza del asegurador Gnicamen-
te podria alcanzar, en su caso, la garantia de las costas procesales a cargo de su
asegurado.

Por otro lado, se plantea la trascendental cuestion de si en el supuesto examinado
resulta procedente la realizacion de un requerimiento judicial al asegurador de
responsabilidad civil, a solicitud del propio asegurado, en orden a la aportacion de
la fianza que le hubiera sido impuesta a este Ultimo en garantia de su hipotética
responsabilidad civil ex delicto. En efecto, la practica ensefa que el mismo asegu-
rado, en su condicidn de investigado o encausado, suele instar al correspondiente
organo judicial la practica del mencionado requerimiento a fin de evitar la consti-
tucion de la fianza que le hubiere sido exigida a su propia costa o, en su defecto, el
embargo de sus bienes®. A tal propdsito la peticion deducida por el asegurado en
el sentido indicado habria de acompanarse de la péliza del seguro concertado (o
de cualquier otra documentacidn relativa al mismo), en orden a la acreditacién de
la vigenciay extensidon de la cobertura proporcionada por el aseguradory, en con-
secuencia, de su condicion de responsable civil a los efectos previstos en la regu-
lacion del proceso penal (arts. 615 a 621y 764 LEC). Es evidente que la realizacion
de un requerimiento de tal especie por el drgano judicial resultaria altamente fa-
vorable para los intereses del asegurado, que desplazaria de este modo a su ase-
gurador la constitucién de la fianza ordenada a garantizar la efectividad de la
eventual responsabilidad civil ex delicto contraida. Por su parte, el asegurador se
veria en la gravosa tesitura de tener que prestar en un plazo perentorio la fianza
exigida judicialmente, con el consiguiente coste asociado a la constitucion de la
mencionada caucion®.

Si se observa detenidamente el asunto, se apreciara que mediante la referida ac-
tuacion el asegurado no esta solicitando realmente del juez la adopcién de una
medida cautelar civil contra su asegurador. De antemano, porque una exigencia
de tal especie resultaria a todas luces improcedente, supuesto que el asegurado,
en cuanto imputado o investigado, carece de legitimacion para ello. Todo lo mas,
el asegurado podria manifestar al perjudicado (e incluso al ministerio fiscal] la
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existencia del contrato de seguro y su contenido (art. 76 in fine LCS), a los efectos
de que por parte de estos ultimos, en su condicidn de legitimados para el ejercicio
de la accion civil en el proceso penal de conformidad con el principio dispositivo
que rige en esta materia, se procediera a continuacion a solicitar del juez la adop-
cion de la correspondiente medida cautelar contra el asegurador (arts. 615y 764
LECrim]}*'. El rechazo apuntado se basa asimismo en la circunstancia de que lo
pretendido por el asegurado es, en rigor, que su propia responsabilidad civil re-
sulte garantizada por el asegurador (arts. 589y 764.2 LECrim): esto es, en la tesi-
tura examinada el asegurado vendria a exigir el cumplimiento del contrato de
seguro en punto a la prestacion de fianzas por el asegurador, lo que constituye en
verdad una cuestion ajena a las que han de ventilarse en el proceso penal seguido
contra el propio asegurado.

Por consiguiente, habra de ser el asegurado quien requiera, en su caso, a su ase-
gurador la prestacién de la fianza que le hubiera sido impuesta como medida cau-
telar en el proceso penal en garantia de la responsabilidad civil ex delicto, de con-
formidad con lo establecido en la pdliza al respecto. Es evidente, ademas, que una
eventual negativa injustificada del asegurador constituiria un incumplimiento
contractual, de modo que tendria que indemnizar los dafos y perjuicios causados.
Por lo demas, esta hipotética obligacion resarcitoria habria de considerarse suje-
ta al régimen general vigente sobre la materia (v., especialmente, art. 1.101 CCJ*2.

IV. LA PRESTACION DE FIANZAS POR EL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD
CIVILY EL DOLO DEL ASEGURADO

La circunstancia de que en la reclamacion dirigida al asegurado se le atribuya
una conducta dolosa lleva derechamente a plantear si el asegurador se encuen-
tra obligado a la prestacion de las fianzas que pudieran ser impuestas a aquel
sujeto en orden a la adecuada garantia de la eventual responsabilidad civil a su
cargo. En verdad, el problema enunciado se suscita singularmente en el su-
puesto de imputacion al asegurado de un delito de comision dolosa en el corres-
pondiente proceso penal, en cuyo decurso venga a exigirse la constitucion de la
mencionada clase de fianzas, de conformidad con lo senalado anteriormente al
respecto [v. supra, I11.3).
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En relacién con lo expuesto, ha de senalarse que el asegurador no podra escudar-
se en la indole dolosa de la conducta del asegurado para eludir el cumplimiento
de sus obligaciones relativas a la prestacion de fianzas por la sencilla razén de no
encontrarse aun acreditado de modo definitivo el referido extremo*®. Asimismo ha
de traerse a la memoria que el dolo del asegurado no resulta oponible al tercero
perjudicado (art. 76 LCS), de manera que también seria improcedente la invoca-
cion de dicha tacha para eludir el cumplimiento de la obligacidn de garantizar una
hipotética responsabilidad civil del propio asegurador frente a terceros (arts. 615
y 764.2 LECrim).

Naturalmente, en caso de que por parte del asegurador se hubiera procedido a la
prestacion de la fianza ordenada a garantizar la eventual responsabilidad civil del
asegurado y este terminara siendo condenado, en concepto de responsabilidad
civil ex delicto derivada de una conducta dolosa (o0, en general, cuando se determi-
nase la causacion intencionada del dafio por el asegurado), es obvio que tendria
que reembolsar el importe que se hubiera hecho efectivo de dicha fianza al ase-
gurador (o, en su caso, los gastos de constitucion y mantenimiento de la misma,
si estos hubieran sido asumidos por el asegurador], aun en ausencia de prevision
expresa en la péliza en ese sentido, por exigencia del principio general de la ina-
segurabilidad del dolo (art. 19 LCS]. A tal propdsito ha de tenerse asimismo pre-
sente el reconocimiento de un derecho de repeticion del asegurador frente al ase-
gurado en caso de que sea debido a una conducta dolosa de este Ultimo el dano o
perjuicio causado a un tercero (art. 76 LCS).

Cuestion diversa de la aqui examinada, que habria de resolverse en funcién de las
circunstancias particulares del caso concreto, es que la fianza que pudiera llegar a
constituir el asegurador en favor del asegurado no sirviera realmente para garanti-
zar en forma adecuada la eventual responsabilidad civil que pesara sobre el referi-
do sujeto, de modo que hubiera de ser finalmente rechazada por el juzgador*.

Notas al capitulo cuarto

! SANCHEZ-CALERO, J., "Elincremento del riesgo...”, pp. 1-2; SANCHEZ-CALERO, J.y TAPIA,
A.J., op.cit.,, p. 9; y TAPIA, A. J., "Las fianzas...” cit., p. 21.

2 SANCHEZ CALERO, F.,, “El seguro de responsabilidad civil para administradores...” cit., p.
417; RONCERO, A “El seguro de responsabilidad...” cit., p. 29; TAPIA, A. J,, “Las fianzas...” cit.,
pp. 18-19; y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173.
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3 TAPIA, A. J., "El seguro de responsabilidad civil de administradores...” cit., pp. 40-41,y “Las
fianzas...” cit., p. pp. 20-21.

¢ Asi, OLIVENCIA, M., “Disposiciones generales (arts. 1 a 5)", en Verdera (dir.], Comentarios a la
Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, |, CUNEF, Madrid, 1988, p. 164 (en este sentido, la vigente
ordenacion de la materia se inscribe en una linea de marcada continuidad con las precedentes,
RUIZ ECHAURRI, J. y FERNANDEZ MANZANO, L. A. [coord.], “Comentarios a LOSSEAR y ROS-
SEAR”, RES, nims. 165-166, 2016, p. 16). Como paradigma de las garantias permitidas cabe des-
tacar, sobre todo, el seguro de caucidn (v. art. 68 LCS); de igual modo, pueden mencionarse las
garantias que hayan de prestarse, en su caso, a favor del asegurado en el seguro de defensa ju-
ridica (v. arts. 76 a) a 76 g) LCS).

5  Paraapreciar en su justa medida la trascendencia de la sancion de nulidad establecida para las
operaciones prohibidas debe tenerse presente la opinidn, ampliamente extendida entre los privatis-
tas, segun la cual la infraccién de normas administrativas relativas a la contratacién carece, en
general, de incidencia en las relaciones entre particulares (DE LA CUESTA, J. M., “Consideraciones
sobre la nulidad de los contratos celebrados por entidades no inscritas”, en Verdera [dir.], Comen-
tarios a la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, |, CUNEF, Madrid, 1988, pp. 264-265, v. asimismo,
VERCHER, J., Las condiciones de acceso al mercado de las entidades aseguradoras, Marcial Pons,
Madrid, 2016, pp. 160-162; en general, sobre el tema, DE CASTRO, F., op. cit., p. 473).

¢ GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 698.

7 MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op. cit., pp. 295-302; GIMENO, V., Dere-
cho Procesal Penal... cit., pp. 608-611; ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., pp.
207-213; y MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. C., BARONA, S., ESPARZA, |. y ETXEBE-
RRIA, J. F., Derecho Jurisdiccional lll. Proceso penal, 232 ed., Tirant lo Blanch, 2015, pp. 268-269.

8  MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op. cit., pp. 315-334; GIMENQO, V., Dere-
cho Procesal Penal... cit., pp. 677-697; ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal... cit., pp.
219-231; MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. C., BARONA, S., ESPARZA, |. y ETXEBERRIA,
J.F., opcit., pp. 286-287; y MARTINEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 300-306.

7 MORENO CATENA, V., en Moreno Catenay Cortés, V., op. cit., pp. 334-340; GIMENQO, V., Dere-
cho Procesal Penal... cit., pp. 697-699; MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. C., BARONA, S.,
ESPARZA, I. y ETXEBERRIA, J. F, op cit., p. 297; y ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal
penal... cit., pp. 231-234.

1© Asimismo debe tenerse presente que, cuando se decrete el procesamiento de persona autoriza-
da para conducir vehiculos de motor por delito cometido con motivo de su conduccion, si el procesado
ha de estar en libertad, el juez, discrecionalmente, podra privarle provisionalmente de usar aquel
permiso, mandando que se recoja e incorpore al proceso el documento en el que conste. El letrado de
la Administracién de Justicia lo comunicard al organismo administrativo que lo haya expedido (arts.
529 bis'y 764.4 LECrim). Dicese que la expuesta constituye una medida de seguridad predelictual, ya
que tiene como finalidad evitar la reiteracion de nuevos hechos punibles mediante la circulacion de
vehiculos de motor (GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 721-722). Lo cual debe ponerse en
relacion con la posibilidad de que dicha privacién provisional pueda constituir un riesgo asegurado
cuyo acaecimiento origine el derecho a la percepcion de la prestacion convenida en forma de subsidio
temporal con el correspondiente asegurador (a efectos administrativos, dicha modalidad de seguro
se encuentra comprendida en el ramo de pérdidas pecuniarias diversas, v. Anexo A).a).16 LOSSEAR).

Notese que la licitud de la mencionada garantia descansa sobre el decisivo dato de que no
viene a cubrir la eventual responsabilidad penal o administrativa que pueda estar asociada a la
privacién del mencionado permiso, sino Unicamente los gastos (en este supuesto identificados, al
menos en abstracto, con los de transporte publico) y la pérdida de ingresos originados por tal
circunstancia, que seran generalmente el resultado de la imposicién de la correspondiente
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sancion administrativa (en sentido diverso, ELGUERO, J. M., “El seguro de responsabilidad civil por
proteccidén de datos personales”, RAEAERCS, n° 28, 2008, p. 59). Como no podia ser menos, también
en este dmbito juega en toda su extension el principio general de la inasegurabilidad del dolo (art.
19 LCS), de manera que, si la privacién del permiso de conduccién fuera el resultado de una con-
ducta dolosa del asegurado, el asegurador no tendria que satisfacerle prestacién alguna (v. supra,
capitulo segundo, I1.2). En cambio, cuando dicha privacién fuera meramente provisional, como su-
cede en el caso examinado por tratarse de una medida cautelar adoptada en el seno de un procedi-
miento penal, habria que entender que el asegurador, a menos que se estableciera la oportuna
exclusion en la poliza, tendria que abonar la prestacion convenida, que habria de serle restituida por
el asegurado si finalmente llegara a apreciarse judicialmente la indole dolosa de su comportamien-
to (sobre el tema, GALAN CORTES, J. C., “Articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro y seguro de
subsidio por privacién temporal del permiso de conducir”, La Ley, 2000, pp. 1912-1918).

" No obstante lo expuesto, en ocasiones se desnaturaliza la medida cautelar examinada me-
diante el condicionamiento de la libertad provisional del encausado al afianzamiento, por lo co-
mun en una elevada cuantia, de su eventual responsabilidad civil, obviando por completo que di-
cha fianza debe imponerse y exigirse con independencia de que se acuerde o no la prision
(QUINTERQO, G., “La responsabilidad civil...” cit., pp. 27-28).

2. Es claro que, en defecto de acuerdo de las partes, el asegurador de responsabilidad civil no

se encuentra obligado a prestar la fianza requerida en garantia de la libertad provisional del ase-
gurado (SOTOMAYOR, J. M., op. cit., p. 949).

Distinto es el caso, en cambio, del seguro de defensa juridica, respecto del que ha llegado a
propugnarse que, en ausencia de especificacion de las concretas partidas cubiertas en concepto
de gastos, dicha nocién habra de interpretarse en un sentido amplio, comprendiendo en su seno,
entre otras coberturas, la de la fianza para garantizar la libertad provisional del asegurado en un
procedimiento penal (YZQUIERDO, M. y VALLET, J., op. cit., p. 850). Mds matizadamente, segln
otra linea de pensamiento es dudoso que la prestacion a que se encuentra obligado el asegurador
incluya la mencionada clase de fianzas, no obstante lo cual se constata su extendida prevision en
la praxis negocial, generalmente con sujecion a unos limites propios, distintos e independientes
de los fijados para los gastos derivados de la asistencia juridica del asegurado (OLMOS, A., El
seguro de defensa... cit., pp. 275-277).

3 Enverdad, la cuestion de la licitud de esta peculiar clase de fianza ha concitado apenas la aten-

cién de nuestra doctrina, que suele dar por sentada su validez, tal vez por causa del influjo de la
propia praxis aseguradora, dada la relativa frecuencia con que su cobertura viene prevista en las
pélizas de responsabilidad civil contratadas en nuestro pais. En este sentido, por ejemplo, CALZA-
DA, M. A., El seguro voluntario... cit., p. 345, alude expresamente a las fianzas penales, mas sin pro-
nunciarse expresamente sobre su propia licitud, que dan por supuesta PERAN ORTEGA, J., op. cit.,
p. 173; y TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil de administradores...” cit., p. 40. De modo
particular, ha de destacarse que este Ultimo, respecto del seguro de defensa juridica y en relacién
con lo previsto en el articulo 76 b) LCS, considera vélida la condicién general que establezca, a car-
go del asegurador, la constitucion de una fianza para garantizar la libertad provisional del asegura-
do, por considerarla compatible con el articulo 19 LCS, sin perjuicio de que, una vez cancelada
aquella fianza, su importe haya de ser reintegrado al asegurador (TAPIA, A. J., en Sanchez Calero
[dir], Ley de Contrato de Seguro... cit., pp. 1421-1422 y 1436; y GARRIGUES, J., op. cit., p. 458; en
cambio, GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., p. 195, parece circunscribir la validez de esta fianza, en
el seguro de responsabilidad civil, a la exigida Unicamente en caso de delitos culposos).

% Asi, respecto del aseguramiento de las sanciones administrativas, por quienes propugnan la
licitud de su aseguramiento (ATIENZA, M. L., “El aseguramiento de las sanciones...” cit., pp. 155
y 162-163; ELGUERO, J. M., op. cit., pp. 56-62; y OLMOS, A., El seguro de defensa... cit., pp. 242-
244).
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5 PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173.
16 TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 19.
7 RONCERQ, A., El seguro... cit., p. 323, nota 366; y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173.

8 Asi, por ejemplo, ALASTUEY, C., op. cit., pp. 488-491; y MAPELLI, B., op. cit., p. 490. En rela-
cién con el seguro de defensa juridica, TAPIA, A. J., en Sanchez Calero (dir.), Ley de Contrato de
Seguro... cit., pp. 1421-1422, apunta que en los condicionados al uso en nuestro pais suele con-
templarse la cobertura de la constitucion de la fianza exigida para garantizar las costas causadas
en el procedimiento penal seguido contra el asegurado; asimismo, respecto de la cobertura de
las costas y su afianzamiento en la mencionada modalidad de seguro, OLMOS, A., El seguro de
defensa... cit., pp. 273-277; e YZQUIERDO, M. y VALLET, J., op. cit., p. 850 (en particular, estos al-
timos destacan que, aun cuando los costas poseen un cierto fundamento sancionador, tal cir-
cunstancia no permite su asimilacion a las multas o sanciones propiamente tales, cuyo asegura-
miento se encuentra proscrito).

% Por su parte, existe un generalizado consenso en considerar comprendidas, dentro de los
gastos de defensa a cargo del asegurador de responsabilidad civil, salvo pacto en contrario (art.
74 LCS), las costas procesales causadas en el correspondiente procedimiento civil seguido contra
el asegurado (asi, por ejemplo, SANCHEZ CALERO, F., en Sanchez Calero [dir], Ley de Contrato de
Seguro... cit., p. 1262; RONCERO, A., El seguro... cit., p. 323;y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173).

2 TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 20. Por otro lado, ha de indicarse que la prestacion de fian-
zas puede venir igualmente impuesta en el ambito del enjuiciamiento de la llamada responsabi-
lidad contable (que, como se indicé anteriormente, es una modalidad peculiar de responsabilidad
por dafios susceptible de aseguramiento, v. supra, capitulo segundo, I.1), que se encuentra atri-
buido al Tribunal de Cuentas (art. 2 b) Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuen-
tas). En este sentido ha de tenerse presente que, en el marco de las actuaciones previas a la
exigencia de responsabilidades contables, se previene, entre las practicables por el delegado
instructor, el “embargo de los bienes de los presuntos responsables a no ser que tuviesen afianzada,
o afianzaren, en forma legal, sus posibles responsabilidades en los términos establecidos en el Regla-
mento General de Recaudacién” (art. 47.1 g) Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas). Pues bien, la prestaciéon del mencionado afianzamiento se encuentra expre-
samente contemplada en los condicionados de algunas de las pélizas de responsabilidad civil
contratadas en nuestro pais.

2 Asi, por ejemplo, RONCERO, A., El seguro... cit., p. 323; y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173.
Por otro lado, en relacion con la relevancia economica del problema examinado, se ha puesto de
manifiesto que el impacto financiero en el patrimonio del asegurador de la constitucion de fian-
zas en garantia de la eventual responsabilidad civil del asegurado puede llegar a ser muy elevado
(TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 18).

22 CALZADA, M. A, El seguro voluntario... cit., pp. 320-321 y 345, quien afiade igualmente el ar-
gumento del propio caracter preventivo del sequro de responsabilidad civil, que pretende evitar
que el asegurado llegue a sufrir realmente el dano contra el que le otorga proteccion, ya que la
utilidad del seguro mermaria considerablemente si el asegurado, aun sabiéndose a cubierto,
caso de ser realmente responsable del dano, se viera obligado a constituir, a su costa, la fianza
que le viniera exigida en razon de una hipotética responsabilidad civil; RONCERO, A., £l seguro...
cit., p. 312, para quien la fundamentacion anterior es igualmente valida aunque se entienda que
el seguro de responsabilidad civil no posee realmente el caracter apuntado; y REGLERO, L. F., en
Reglero y Busto (coord.), Tratado... | cit., p. 1367; en cambio, SOTOMAYOR. J. M., op. cit., p. 949,
senala que la obligacion de prestacion de fianzas relativas a la responsabilidad civil del asegura-
do habrd de efectuarse en los términos pactados en la péliza. Por su parte, el Anteproyecto del
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Cédigo Mercantil contempla de forma expresa la cuestion examinada en los siguientes términos:
“Si el asegurado puede evitar la ejecucién de una decision judicial mediante aportacién de fianza o
garantia, el asegurador debe aportar esa fianza o garantia hasta el limite de la suma asegurada. El
asegurador estara liberado de esa obligacion si reconoce frente al asegurado que la pretensidn del
tercero esta ajustada a derecho” (art. 582-45.3 APLCM).

% RONCERO, A., El seguro... cit., p. 323; PERAN ORTEGA, J. op. cit., p. 173; ITURMENDI, G.,
“Responsabilidad de los administradores de las sociedades anénimas”, RES, num. 64, 1990, p. 89;
y HEBRERO ALVAREZ, J. L., “El seguro de responsabilidad civil profesional de administradores y
alta direccién de sociedades mercantiles: especial incidencia de su regulacién legal”, RES, nim.
71, 1992, p. 87. Por su parte, TAPIA, A. J., “El seguro de responsabilidad civil de administrado-
res...” cit., p. 40, y "Las fianzas...” cit., p. 4, califica la prestacion de fianzas como cobertura acce-
soria en el seguro de responsabilidad civil.

% TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., pp. 22-23.
% Sobre el tema, GUERRERO LEBRON, M. J., op. cit., p. 195.

% Deigual manera, durante la tramitacion del concurso de la sociedad, el juez, de oficio o a soli-
citud razonada de la administracion concursal, podra ordenar el embargo de bienes y derechos del
socio o socios personalmente responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declara-
cion de concurso, en la cuantia que estime bastante, cuando de lo actuado resulte fundada la posi-
bilidad de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas, pudiendo, a solicitud
delinteresado, acordarse la sustitucién del embargo por aval de entidad de crédito (art. 48.2 ter LC,
en relacion con lo previsto en el art. 172 bis LC). Por lo demas, se sefala que contra el auto que
resuelva sobre la medida cautelar cabra recurso de apelacion (art. 48.3 ter LC).

2 Enrelacion con la cuestion apuntada ha de senalarse, en abstracto, que un sector de la doc-
trina se decanto por considerar que, en el supuesto de nacimiento de la responsabilidad concur-
sal (art. 172 bis LC), la reclamacion del perjudicado podria equipararse a la formacidn de la sec-
cion de calificacion ordenada por la correspondiente resolucién judicial, en tanto que esta
resolucion determina el comienzo de un procedimiento dirigido a dilucidar la culpabilidad del
concurso y los efectos en caso de concurso culpable, que concluird con una sentencia en la que
el juez podra condenar a los administradores a pagar total o parcialmente a los acreedores el
importe que de sus créditos no hayan percibido en la liquidacién de la masa activa (asi, IRIBA-
RREN, M., “La extension de la cobertura..” cit., pp. 97-99; in extenso, sobre la responsabilidad
concursal, por ejemplo, RONCERO, A., “Naturaleza y caracteres de la responsabilidad concursal
de los administradores de sociedades de capital (a propdsito de la sentencia de la Seccién 152 de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de marzo de 2007)", RDCP, ndm. 7, 2007, pp. 143-165;
y SANCHO GARGALLO, I., “La responsabilidad por el déficit concursal”, en Rojo y Campuzano
[coord.], Estudios Juridicos en Memoria del Profesor Emilio Beltran. Liber Amicorum, I, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 2239-2271). En cambio, otra linea de pensamiento, no obstante reco-
nocer que tras la entrada en vigor de la LC es posible la determinacidon de la responsabilidad de
los administradores sociales directamente por el juez y sin previa reclamacion por parte de los
acreedores de la persona juridica declarada en concurso culpable, considera que sera a partir de
la referida sentencia cuando generalmente los acreedores sociales realizaran la correspondiente
reclamacion a los administradores declarados responsables, de modo que, en principio, habra de
ser tomada en consideracion la fecha de esta reclamacion y no la de la sentencia de calificacion
a efectos de verificar la inclusidon de este supuesto de responsabilidad en la cobertura del seguro
por haber acaecido dentro de su periodo de vigencia material. En consecuencia, en ningln caso
podria tomarse en consideracion como fecha de la reclamacion la de la solicitud de declaracion
del concurso formulada por un acreedor, dado que la misma no implica una demanda o exigencia
de responsabilidad a los administradores sociales, ni tampoco desembocard indefectiblemente
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en esta. En este sentido se considera asimismo que el inicio de la seccidn de calificacién del con-
curso no equivale a reclamacion contra los administradores, puesto que no necesariamente esta
seccion debe finalizar con una declaracion de responsabilidad de estos (sea por el auto de archi-
vo que debe dictarse en el supuesto del art. 170 LC, o por la sentencia que lo declare como fortui-
to, art. 172 LC), ni tampoco, en la hipétesis de que se declarase la responsabilidad de los admi-
nistradores, tiene por qué producirse alguna reclamacion efectiva contra ellos. En definitiva, se
estima que la declaracion de responsabilidad de los administradores es un presupuesto para que
se puedan dirigir reclamaciones contra ellos, pero no es en si una reclamacion, como tampoco lo
es la formacion de la seccidn sexta (en el sentido indicado, SAP de Barcelona, Seccién 172, de 15
septiembre de 2014, AC 2014/2037; con matices, RONCERO, A., “El seguro de responsabilidad
civil de los administradores de sociedades de capital”, en Rojo y Beltran [dir.], La responsabilidad
de los administradores de las sociedades mercantiles, 62 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.
691). Con todo, en algunos condicionados se sefala, con respecto a la cobertura de esta respon-
sabilidad, que se tendra por reclamacion la emision de alguno de los informes previstos en el
articulo 169 LC, en el que se solicite la declaracién del concurso como culpable y se sefale al
asegurado como persona afectada por la calificacién.

% Senala GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 708, que, junto a las normas del sumario
ordinario (arts. 589 a 614 LECrim, en relacidn con el investigado o encausado; y arts. 615 a 621
LECrim, respecto del tercero responsable civil], las medidas cautelares civiles también se rigen
por lo dispuesto en el articulo 764 LECrim que, aun perteneciente al procedimiento penal abre-
viado, sus normas, al ser mas modernas, en la practica, se trasvasan al ordinario, asi como por
las normas de la LEC sobre medidas cautelares, cuyos preceptos sobre contenido, presupuestos
y caucidn sustitutoria son de aplicacién directa (art. 764.2 LECrim), en tanto que los demas son
supletorios (art. 614 LECrim).

Porotro lado, como es obvio, no procedera la imposicion de medidas cautelares reales ordena-
das a garantizar la efectividad de la denominada responsabilidad civil ex delicto cuando el perjudi-
cado se hubiera reservado la accién indemnizatoria para ejercerla en el proceso civil, de modo que
no habria quedado acumulada a la pretensién punitiva, o hubiera renunciado a aquella (arts. 109.2
CPy 112 LECrim): por ejemplo, entre otros, GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 708; y MO-
RENO CATENA, V. (dir.), El proceso penal, Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 1781y 1785.

% GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 716; y CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés,
op. cit., p. 579.

30 Con todo, la conclusion expuesta en el texto no parece que pueda considerarse aplicable a la
prevision por cuya virtud, en relacion con el procedimiento abreviado, se establece que “(E)n los
supuestos en que las responsabilidades civiles estén total o parcialmente cubiertas por un seguro
obligatorio de responsabilidad civil, se requerira a la entidad aseguradora o al Consorcio de Compen-
sacion de Seguros, en su caso, para que, hasta el limite del seguro obligatorio, afiance aquellas. Si la
fianza exigida fuera superior al expresado limite, el responsable directo o subsidiario vendra obligado
a prestar fianza o aval por la diferencia, procediéndose en otro caso al embargo de sus bienes. La en-
tidad responsable del seguro obligatorio no podra, en tal concepto, ser parte del proceso, sin perjuicio
de su derecho de defensa en relacion con la obligacion de afianzar, a cuyo efecto se le admitira el
escrito que presentare, resolviéndose sobre su pretension en la pieza correspondiente” (arts. 764.3
LECrimy 7.7 TRLRSCVMy, en relacién con la adopcién de oficio de esta medida, Circular 1/2003,
de 7 de abril, de la Fiscalia General del Estado; v., asimismo, supra, capitulo segundo, 11.2].

3 GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 667-668; y MORENO CATENA, V. (dir), op. cit.,
pp. 1792-1794. En sentido diverso, favorable a la generalizada adopcion de oficio de las medidas
cautelares reales, incluso contra el tercero responsable civil, con diversidad de matices, FER-
NANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 300y 341-347; ARANGUENA, C., Teoria general de las medidas
cautelares reales en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 97-99; PEDRAZ, E., op. cit., p. 116;
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JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 474-475;y CORTES, V., en Moreno Catenay
Cortés, op. cit., p. 361; ademas, por ejemplo AAN, Sala de lo Penal, Seccién 32, de 6 de mayo de
2015 (ARP 2015/350), y Circular 1/2003, de 7 de abril, de la Fiscalia General del Estado.

% Por su parte, en relacion con las medidas cautelares de caracter real que puedan dictarse

contra las personas civilmente responsables en el proceso penal, se considera suficiente en el
caso de los aseguradores de responsabilidad civil (art. 117 CPJ, a los efectos de la observancia de
la exigencia del fumus boni iuris, con que en la causa conste la existencia del correspondiente
contrato de seguro susceptible de cubrir los dafos cuya causacién pueda considerarse razona-
blemente imputable al investigado o encausado que posea la condicion de asegurado en el men-
cionado contrato (MORENO CATENA, V. [dir], op. cit., p. 1788;y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op.
cit., p. 304).

3 La existencia de indicios racionales de criminalidad solo justificara, por si sola, el cumpli-
miento del requisito del fumus boni iuris respecto de la adopcion de la medida cautelar referida al
aseguramiento de las costas procesales; por su parte, la medida cautelar dirigida a garantizar el
contenido penal del fallo condenatorio requerira, en lo concerniente al requisito antedicho, que el
delito imputado resulte susceptible de sancionarse con la pena de multa (GIMENQO, V., Derecho
Procesal Penal... cit., pp. 709-710; CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit., pp. 362-363;
FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 302-303 y 305-306; y MORENO CATENA, V. [dir], op. cit.,
pp. 1785-1786).

3 GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 708;y FERNANDEZ FUSTES, M. D, op. cit., pp. 345.
% GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., pp. 724-725.

% En relacion con el momento en que las medidas cautelares reales pueden adoptarse, tanto

contra Q.L investigado o encausado, como contra terceros civilmente responsables, entre otros,
ARANGUENA, C., op. cit., pp. 261-290; MORENO CATENA, V. ,[dir.], op. cit., p. 1797; JUAN SAN-
CHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 475-479; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp.
307-314.

¥ CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit., p. 364; FERNANDEZ FUSTES, M. D., op.
cit., p. 316; y GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 713.

% La fianza personal a la que se refiere, en general, la legislacion procesal penal no es real-
mente una clase de fianza, sino simplemente la caucion prestada por un tercero distinto del su-
jeto a quien se haya dirigido el requerimiento judicial de su constituciéon por medio del oportuno
auto (v. arts. 589 y 615 LECrim; asi, entre otros, CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit.,
pp- 364-365; GIMENO, V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 713; FONT SERRA, E., La accion civil...
cit., pp. 69-70; MORENOQ CATENA, V. [dir], op. cit., pp. 1815-1816; y FERNANDEZ FUSTES, M. D.,
op. cit., p. 316).

Porlo demas, debe dejarse constancia de la vigencia de determinadas previsiones particula-
res en relacion con el procedimiento abreviado, respecto del que se previene que el juez o tribunal
podra adoptar medidas cautelares para el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias,
incluidas las costas. Tales medidas se acordaran mediante auto y se formalizaran en pieza sepa-
rada (art. 764.1 LEC). A estos efectos se aplicaran las normas sobre contenido, presupuestos y
caucion sustitutoria de las medidas cautelares establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La
prestacion de las cauciones que se acuerden se hara en la forma prevista en la Ley de Enjuicia-
miento Civil y podra ser realizada por la entidad en que tenga asegurada la responsabilidad civil
la persona contra quien se dirija la medida (art. 764.2 LEC). Pero esta pretendida especialidad es
mas aparente que real, pues se considera que las previsiones enunciadas son de aplicacion ge-
neral a toda clase de procedimientos (FONT SERRA, E., La accidn civil... cit., p. 72; GIMENO, V.,
Derecho Procesal Penal... cit., p. 708; y MORENO CATENA, V. [dir.], op. cit., pp. 1819-1820.
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% TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 21, quien se hace eco de la diversa fortuna conocida por las
pretensiones de la indole examinada en la practica judicial de nuestro pais, porque, en algunos
casos, los tribunales han cursado tales requerimientos, mientras que, en otros, han rechazado
las solicitudes formuladas en tal sentido por los asegurados. El problema descrito se suscité en
el supuesto enjuiciado por el AJI nim. 15 de Valencia de 19 mayo 2016 (JUR 2016/125838), cuyo
principal interés, por lo que aqui respecta, reside en que recogit el criterio mantenido por la fis-
calia en ese concreto asunto, ya que el ministerio publico defendié explicitamente que debian ser
los interesados [y no el érgano judicial) quienes requirieran a su asegurador la prestacion de la
fianza impuesta a aquellos, en el caso de que entendieran que la pdliza contratada cubria la res-
ponsabilidad civil derivada de los hechos objeto de investigacion.

‘0 TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., p. 18.

4 La referida actuacion del asegurado tendra como principal propdsito que el juez, una vez ha-
bida la correspondiente solicitud de parte legitima, acuerde la imposicion de la fianza al asegu-
rador, a fin de que con ella quede debidamente garantizada la responsabilidad civil del propio
asegurado. En la linea expuesta, ha llegado a considerarse que, hasta el montante de lo asegura-
do, el responsable penal serd siempre solvente por imperativo legal (seguro obligatorio) o con-
tractual (seguro voluntario), y sélo en cuanto al resto debera establecer el juez las correspon-
dientes fianzas y embargos (CONDE PUMPIDO, C. [dir.], Enjuiciamiento Criminal. Ley y legislacién
complementaria. Doctrina y jurisprudencia, Il, Trivium, Madrid, 1988, p. 2081).

Por lo demés, es preciso poner de manifiesto que el asegurador, al tiempo de intimarsele
para la prestacion de algln tipo de fianza ordenada a garantizar la responsabilidad civil de su
asegurado, podra esgrimir en su defensa, a fin de quedar exonerado del cumplimiento de la men-
cionada obligacion, cualquiera de las excepciones que, segun la ordenacion legal, resultan opo-
nibles al perjudicado en caso de ejercicio de la accién directa (art. 76 LCS). Esto es, el asegurador
de responsabilidad civil podra alegar, como no podia ser menos, las excepciones de que disponga
frente al perjudicado también en la fase cautelar de exigencia de fianzas, tanto en procedimientos
civiles, como penales (TAPIA, A. J., “Las fianzas...” cit., pp. 8-9; en general, sobre la distincién
entre las excepciones oponibles e inoponibles frente a la accion directa del perjudicado, v. supra,
capitulo segundo, 1.3).

42 Por altimo, es necesario dejar constancia de la existencia de la medida cautelar real consis-
tente en el pago de una pension provisional, que viene precisada en los siguientes términos: “En
los procesos relativos a hechos derivados del uso y circulacion de vehiculos de motor el Juez o Tribu-
nal podra senalary ordenar el pago de la pension provisional que, segun las circunstancias, considere
necesaria en cuantia y duracion para atender a la victima y a las personas que estuvieren a su cargo.
El pago de la pensidn se hara anticipadamente en las fechas que discrecionalmente senale el Juez o
Tribunal, a cargo del asegurador, si existiere, y hasta el limite del seguro obligatorio, o bien con cargo
a la fianza o al Consorcio de Compensacién de Seguros, en los supuestos de responsabilidad civil del
mismo, conforme a las disposiciones que le son propias. Igual medida podra acordarse cuando la res-
ponsabilidad civil derivada del hecho esté garantizada con cualquier seguro obligatorio. Todo lo rela-
cionado con esta medida se actuara en pieza separada. La interposicién de recursos no suspendera la
obligacién de pago de la pensién” (art. 765.1 LECrim, en relacion con el art. 7.7 TRLRCSCVM).

A tal propdsito se senala que la norma enunciada consagra una medida cautelar y anticipa-
dora de los efectos de la eventual sentencia condenatoria que resulta procedente siempre que la
responsabilidad civil en cuestion se encuentre cubierta por cualquier seguro de suscripcion obli-
gatoria (no sdlo, pues, el relativo a los dafios causados con motivo de la circulacién de vehiculos
a motor), sin que la obligacién de pago de la pension provisional (respecto de la que nada se se-
nala en relacion con su devolucion en caso de que finalmente la resoluciéon del asunto resulte
desfavorable a la victima, no obstante lo cual ha de entenderse producido en tal caso el nacimien-
to de una obligacidon de restitucion a su cargo; sobre el tema, FONT SERRA, E., La accidn civil... cit.,
p. 87; SOLE, J., La tutela de la victima en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 154-155; y
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JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 501-502) pueda afectar a otros responsables
que no sean las compafias aseguradoras y el Consorcio de Compensacion de Seguros (GIMENO,
V., Derecho Procesal Penal... cit., p. 722; y VELASCO, E., op. cit., p. 2070; en cambio, a favor de la
adopcion de la medida examinada en otro tipo de causas, CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés,
op. cit., p. 368; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., pp. 337-338). Por lo demas, se ha puesto de
manifiesto la anomalia que supone que la pensién provisional no resulte exigible al responsable
penal, lo que termina por acarrear que en este punto soporte, paraddjicamente, una menor res-
ponsabilidad que las compafiias de seguros (CORTES, V., en Moreno Catena y Cortés, op. cit., p.
368; y FERNANDEZ FUSTES, M. D., op. cit., p. 339).

4 Asi, RONCERO, A., El seguro... cit., p. 312, nota 331; TAPIA, A. J., “La adaptacion...” cit., p. 24;
y PERAN ORTEGA, J., op. cit., p. 173.

En sentido contrario, como elocuente demostracion de la confusion existente sobre la mate-
ria en el plano jurisprudencial, el AJI nim. 15 de Valencia, de 19 mayo de 2016 (JUR 2016/125838),
declard lo siguiente: “La cuestidn que se trata de determinar es si para afianzar las responsabilida-
des pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes en los términos que fueron acorda-
dos enelautode 11de enerode 2016 por el que se acordaba la apertura de la pieza de responsabilidad
civil frente al investigado Sr. E.B., es procedente requerir a la Compania Aseguradora MAPFRE para
que como consecuencia de la pdliza de responsabilidad civil de los administradores sociales y perso-
nal directivo, de caracter privado, suscrita entre ésta y la entidad VAERSA y en la que figura como to-
mador de seguro la mercantil VAERSA. Se trata, en definitiva, de determinar si la Compania Asegura-
dora MAPFRE puede prestar o no esa garantia.

Es evidente que el delito de malversacidn de caudales publicos es un delito eminentemente dolo-
s0, ya que como sefala reiterada jurisprudencia (STS de 10 octubre 1989; STS 1486/1998, de 26 de
noviembre; STS 1875/2000, de 1 de diciembre; STS 927/2003, de 23 junio; STS 986/2005, de 21 de julio;
STS 44/2008, de 5 febrero), supone la causacion de un menoscabo al patrimonio del Estado y se lesio-
na la confianza depositada en aquellas personas que, bien por razon de su cargo, bien por su inmedia-
ta relacion con el patrimonio publico se apropien de ellos o los destinen a fines privados.

Y respecto al delito de prevaricacion administrativa es un delito doloso, supone que la autoridad o
funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y que
ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de tal modo porque quiere este resultado y antepone
el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracion, esto es con intencion deli-
berada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado, o sea concurriendo los elementos pro-
pios del dolo (STS 443/2008).

Pues bien, conforme al articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro no cabe el aseguramiento del
dolo, al establecer expresamente que “el asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo
en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asequrado”. De ahi que el autor
doloso jamas podra verse beneficiado por el contrato de seguro.

La jurisprudencia, teniendo en cuenta el tenor de los articulos 73 y 76 de la Ley de Contrato de Se-
guro, ha matizado este principio. Asi, sefala el Tribunal Supremo (STS 3119/2014, de 25 de julio con re-
ferencia a la STS 365/2013, de 24 de enero, asi como a las SSTS 1137/1998, de 4 de diciembre, 17 de oc-
tubre de 2000, 22 de junio de 2001, 11 de marzo de 2002, 127/2004, de 2 de febrero, 384/2004, de 22 de
marzo y 2 de junio de 2005, entre otras) “En el dmbito profesional, el sequro de responsabilidad civil
ofrece no solo una garantia sino un reforzamiento de la profesion ejercida, que aparece ante el publico
como segura y fiable, en la medida en que los danos que puedan derivarse de la mala praxis profesional,
negligente o voluntaria, estan cubiertos por el sequro, y su cobertura indemnizatoria no va a depender
de la eventual solvencia del responsable. Es por ello que, para hacer compatible esta seguridad con el
principio de inasegurabilidad del propio dolo, la norma legal introduce este razonable equilibrio de inte-
reses. El asequrador responde en todo caso frente al perjudicado, pero con el derecho de repetir del
asegurado en caso de dolo. No tendria sentido establecer legalmente la posibilidad de repetir frente al
asegurado, si no fuera precisamente porque en dichos supuestos, el asequrador tiene la obligacion de
indemnizar al perjudicado”.
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Consecuentemente con ello, como sefiala la STS 3119/2014, la aseguradora al concertar el segu-
ro de responsabilidad civil y por ministerio de la ley (art. 76 LCS] asume frente a la victima [que no es
parte del contrato] la obligacién de indemnizar todos los casos de responsabilidad civil surgidos de la
conducta asegurada, aunque se deriven de una actuacion dolosa. En las relaciones internas y contrac-
tuales con el asegurado no juega esa universalidad: la responsabilidad civil nacida de un hecho inten-
cionado ha de repercutir finalmente en el asegurado.

Teniendo como base lo expuesto en el razonamiento anterior, en el supuesto de autos, partiendo
de la base de que los delitos investigados y por los que se sigue el presente procedimiento, prevarica-
cion administrativa y malversacion de caudales publicos, son de caracter doloso, lo primero que llama
la atencidn es que en el apartado 4 “Exclusiones” la primera exclusion que se recoge son “Las recla-
maciones que sean consecuencia, directa o indirectamente, de actos en los que se haya demostrado
un comportamiento doloso o fraudulento del asegurado como de las personas de quienes deba res-
ponder....”

Es claro que el afianzamiento de la responsabilidad civil que pudiera corresponder al investigado
D. F.E.B., por razén de los delitos que se le imputan en el presente procedimiento, no puede ser exigi-
da en el dmbito del presente procedimiento penal a la compania aseguradora con la que la entidad
publica Vaersa (perjudicada en su caso por dichos delitos), concerté un seguro que cubriese la respon-
sabilidad civil de la propia Vaersa por la actuacion de los miembros del Organo de Administracion de
la sociedad tomadora del seguro, asi como directivos, altos cargos, administradores, gerentes, u otro
cargo similar de la sociedad.

En consecuencia, la exigencia a la compania aseguradora del afianzamiento de las responsabili-
dades civiles derivadas de las posibles actividades dolosas de un investigado, carece de amparo legal
o jurisprudencial”.

4 En el sentido indicado puede verse, como significativo botén de muestra, lo sucedido en un
caso de gran repercusion mediatica, seguidamente resumido. En el curso de un procedimiento
penal seguido contra varios sujetos en virtud de la correspondiente querella presentada por los
presuntos delitos de administracion desleal y de uso de informacién privilegiada (que son delitos
dolosos), dos compafias de seguros aportaron sendos avales por importe de 5.750.000 euros
para afianzar (“con sujecién a los limites, términos, exclusiones y condiciones establecidos en la ci-
tada péliza”) las responsabilidades pecuniarias que en definitiva pudieran declararse procedentes
en los términos establecidos en el auto de admision de la antedicha querella, como consecuencia
de la péliza de sequro de responsabilidad de administradores y directivos suscrita entre las men-
cionadas entidades, en régimen de coaseguro, y la sociedad tomadora, en la que los querellados
ly, al propio tiempo, asegurados) habian desempefado el cargo de administradores. Planteada la
trascendental cuestién de si la garantia prestada podia ser admitida, finalmente el asunto se re-
solvié con la inadmision de la presentacion de la péliza de seguro para cubrir la fianza exigida a
los asegurados. Pues bien, en relacion con lo expuesto debe tenerse particularmente presente
que la causa penal sequida contra los mencionados sujetos obedecio esencialmente al hecho de
haber sido perceptores de unas cuantiosas indemnizaciones con motivo de su cese como admi-
nistradores de la sociedad tomadora del seguro.

Frentea la pretension del asegurado, el juzgador entendié que la péliza suscrita por la entidad
tomadora y las companias aseguradoras podria garantizar las indemnizaciones susceptibles de
declararse procedentes respecto a terceros perjudicados, pero nunca garantizaria la pérdida sufri-
da por la propia tomadora no sélo por causa de los fondos que salieron de la sociedad para el pago
a los querellados de las cantidades cobradas indebidamente como consecuencia de los hechos que
se trataban de investigar en el referido procedimiento, sino que la misma podria incluso responder
frente a terceros como responsable civil en determinados supuestos, de los perjuicios a ellos oca-
sionados (art. 120.4 CP). Y ello por cuanto que la sociedad, como tomadora del seguro, no podria ser
inmune a las excepciones que frente a ella pudieran oponerse por las aseguradoras como conse-
cuencia del contrato entre ellas celebrado (AJCI nim. 3, de 11 de enero de 2016, ARP 2016/6; en el
mismo sentido pueden verse otros dos autos de la misma fecha de idéntico 6rgano judicial, ARP

284



2016/7 y JUR 2016/30056). En suma, el principal argumento esgrimido para rechazar la fianza de
las companias aseguradoras consistié en la plena oponibilidad a la entidad tomadora, en cuanto
perjudicada, del dolo de los asegurados, como fundamento de su eventual responsabilidad civil ex
delicto, de modo que finalmente la garantia prestada no terminaria haciéndose efectiva.

Recurrido en apelacion el mencionado auto, la Audiencia Nacional desestimé integramente
el recurso, manteniendo en consecuencia el rechazo a la admision de la presentacion de la poliza
de seguro para cubrir la fianza exigida, mediante AAN, Sala de lo Penal, Seccién 32, de 19 de fe-
brero de 2016 (JUR 2016/47251), donde se abundé en la argumentacion recogida en el auto com-
batido, aun cuando de un modo confuso. Asi, se sefialé lo siguiente: “[...] en el terreno penal, y en
relacion con los hechos investigados, la suscripcion de dicha péliza se perfila como un mecanismo
mds de los empleados por el querellado en perjuicio de la entidad que administraba (tomadora del
seguro), y con efectos beneficiosos en exclusiva para el asequrado y las propias companias asegura-
doras, hasta el punto de que éstas, de ejecutarse la fianza, pueden repetir indistintamente contra los
asegurados o contra LA TOMADORA DEL SEGURO [véase el apartado 2.1 de la segunda cldusula de
condiciones Especiales de la Péliza: Extensiones, Fianzas). ENTIDAD TOMADORA que, asi, se veria
obligada a pagar doblemente la cantidad millonaria que constituyo la indemnizacion por abandono de
la empresa en que el hecho denunciado constituye. El primer pago, al querellado en el momento de
abonarle la indemnizacién pactada en perjuicio de la empresa objeto de la presente investigacion, y,
el segundo, a la entidad aseguradora, caso de que dicha indemnizacion le fuese reclamada a los ase-
gurados posteriormente como indebida en un proceso judicial, se consignase la misma por la asegu-
radora [como ahora se pretendia) y ésta, en el caso de un resultado adverso del pleito, repercutiese
directamente contra la entidad tomadora el pago verificado por ellas a favor de sus desleales admi-
nistradores, que si, salvarian el patrimonio personalmente adquirido mediante el presunto hecho de-
lictivo de las consecuencias previstas por la Ley, siendo doctrina reiterada de nuestro Tribunal Supre-
mo que la interpretacidn de las leyes no puede ser tal que conduzca a espacios de impunidad.

Sin perjuicio de la resolucion que finalmente se adopte en esta materia estrictamente civil por el
Tribunal que conozca del fondo del asunto, la utilizacion de cldusulas abusivas en los contratos, en
beneficio de una sola de las partes, han de apreciarse, en principio, como nulas de pleno de derecho y
sin efecto juridico alguno, sin que pueda oponerse el ambito civil inter partes de la contratacion cuan-
do ésta se aprecia indiciariamente como mecanica constitutiva del propio ilicito que se investiga.

La asuncidn por parte de las aseguradoras del pago, no determina, asi, en modo alguno al Ins-
tructor, quien fija la fianza como medio de sujecién del patrimonio del encausado a los fines del pro-
cedimiento, lo que no es dbice para que, de ampliarse este procedimiento en un futuro a la investiga-
cion de reclamaciones de terceros por errores de gestion de los encausados, puedan dichas companias
ser requeridas de pago de la fianza que corresponda a los posibles perjuicios [y un tercio mas] que
dichos miles de afectados puedan reclamar en tal procedimiento, y que se aprecia constituyen causa
distinta de pedir a la hoy evaluada, por lo que este alegato de la parte ha de ser de igual modo deses-
timado.

Esta alzada da por reproducida, en lo demas, la ajustada argumentacion juridica que se detalla
por la Juez a Quo en la resolucion recurrida, que se tiene aqui por reproducida, y se hace propia, esti-
mandose inutil nueva reiteracion especialmente atendido lo extenso y detallado de ésta en relacion
con la imposibilidad de aseguramiento del dolo propio, que se estima ajustada a derecho y plenamen-
te aplicable al caso. Innecesaria asimismo la reiteracion de tales argumentos atendido el cabal cono-
cimiento que la recurrente tiene de ella. A tales argumentos han de unirse los ut supra expuestos”.
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