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INTRODUCCION*

En los dltimos afios venimos presenciando un aumento considerable de la
intervencién de las comparfias aseguradoras en los procesos judiciales. La
tendencia de la sociedad actual a convertir los contratos de seguros en
garantias practicamente universales respecto de cualquier acontecimiento
lesivo, ha supuesto la proliferacion de la participacién de las aseguradoras en
todo tipo de procedimientos judiciales. Sin embargo, y pese a lo controvertido y
problematico que resulta en ocasiones la participacion de estos sujetos en el
proceso, esta situacion no ha sido atendida debidamente por el legislador. La
regulacion actual es parca y escasa, habiéndose limitado practicamente a
contemplar la posibilidad de que las compafiias aseguradoras se encuentren
legitimadas pasivamente para intervenir en todo tipo de procesos. Se encuentra
en cambio por definir el alcance y garantias de su intervencion, lo que ha
provocado no pocos problemas de inseguridad juridica y de desigualdad en la
practica forense.

En el presente trabajo se pretenden abordar algunas de las cuestiones mas
controvertidas en torno a la legitimacion e intervencion de las aseguradoras en
el proceso penal y en el contencioso-administrativo.

El interés que suscitan estos procesos se debe a que en el primero de ellos, y
pese a que en €l es cada vez mayor el protagonismo de las aseguradoras, su
tratamiento procesal no ha obtenido hasta el momento una respuesta
satisfactoria, ni en la legislacion ni tan siquiera en la jurisprudencia, lo que hace
preciso plantearnos la necesidad de una reforma sobre esta materia.

En el caso del proceso administrativo una reforma relativamente reciente
pretendié poner fin a la polémica cuestion del orden jurisdiccional competente
para conocer cuando la pretensiéon indemnizatoria se dirige contra la
aseguradora de la Administracién publica.

Pese a haber aclarado probablemente la cuestion mas controvertida, ha dejado
sin respuesta satisfactoria cuestiones tan trascendentes como la posibilidad de
demandar ante el orden jurisdiccional civil exclusivamente a la compafiia
aseguradora de la Administracion; o si se puede condenar en el orden
jurisdiccional administrativo a la aseguradora de la Administraciéon y/o a los

! Este trabajo ha sido elaborado en el marco de una Beca de FUNDACION MAPFRE en su
Programa de Becas de Investigacion Riesgo y Seguro. XIV Convocatotia 2005/2006.
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particulares y sus aseguradores cuando no haya un pronunciamiento
condenatorio en relacién con la Administracion.

Estas y otras cuestiones serdn abordadas en la segunda parte de este trabajo,
comenzando en la primera por el andlisis de las relativas a la legitimacién e
intervencion de las aseguradoras en el proceso penal.



CAPITULO 1
LEGITIMACION E INTERVENCION DE LAS COMPANIAS
ASEGURADORAS EN EL PROCESO PENAL

1. DEMANDANTES CIVILES EN EL PROCESO PENAL

Tradicionalmente en el &mbito del proceso penal la delimitacion de su objeto
civil ha sido una cuestion tratada singularmente desde el punto de vista de
la naturaleza y alcance de los dafios resarcibles. En cambio, mucho menor
interés parece haber despertado el tema relativo a la legitimacion para
deducir la accién civil en el procedimiento criminal, la cual no se agota
desde luego en el sujeto titular de la pretension resarcitoria, sino que como
comprobaremos alcanza a otros sujetos que exceden y difieren del concepto
estricto de perjudicado.

La determinacion del alcance de la pretension civil deducible en el proceso
penal no cabe duda que resulta de capital importancia, puesto que determinara
el objeto del proceso civil acumulado. Pero tan importante como su objeto
resulta el reconocimiento y atribucién de la legitimacion para la introduccion de
dichas pretensiones de naturaleza privada en el proceso adhesivo.

El legislador penal de 1881 cuando contempla la posibilidad de ejercitar de
forma conjunta las acciones civiles y penales que pudieran surgir de unos
mismos hechos ilicitos —permitiendo asi un singular sistema de acumulacién
heterogénea de acciones en el proceso punitivo—, lo hace no tanto en
consideracibn a unas concretas pretensiones, como en atencion a la
satisfaccion integral de los perjuicios padecidos por un concreto sujeto, aquél
gue experimenta las consecuencias perjudiciales de un hecho no sélo dafiino
sino ademas tipico y antijuridico, por tanto delictivo. Luego se trata, en Ultima
instancia, de otorgar a determinados sujetos una rapida, efectiva e integral
proteccién?.

Por consiguiente, la particular regulacion y tratamiento a los que se encuentra
sometida la responsabilidad civil cuando ésta proviene de un hecho

2 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882, t. 11,
Barcelona, 1951, pag. 381, al abordar la cuestién de la accién civil ya puso de relieve la importancia
del tema con estas palabras: “[...] se trata no tanto de describir el contenido del dafio resarcible
como de precisar cuil sea el objeto de proteccién. En otras palabras: a qué persona o personas
corresponde la accién civil”.



aparentemente delictivo se debe a la existencia de un interés subjetivo
especialmente protegido. Por tanto, tan importante como el objeto de la
pretension civil en el proceso penal es la cuestion relativa a la proteccion
subjetiva especial que se pretende dispensar al optar por insertar una accion
de naturaleza civil en un proceso penal. La respuesta a este interrogante no se
agota en la titularidad activa y pasiva de la obligacion, sino que va mas alla y
precisa de la determinacion de la concreta legitimacion atribuida para la
deduccioén de este tipo de pretensiones en la causa criminal.

Es mas, atendiendo a este loable fin es como debiera interpretarse la
legitimacidn para la deduccion de la pretensiéon civil en el proceso penal. Si de
lo que se trata es de procurar la satisfaccion de los perjuicios sufridos por
dichos sujetos del modo mas expeditivo posible —pues el fundamento
tradicional de la acumulacién no ha sido otro que el de la economia procesal en
favor sin duda del perjudicado—, debemos preguntarnos si cuando la atribucion
de legitimacion extraordinaria cumple precisamente con esa finalidad no
debiera no so6lo permitirse sino ampararse y fomentarse por parte del
legislador. Cuestién que nos plantearemos a continuacion en relacién con las
compafiias aseguradoras.

En cuanto al objeto civil en el proceso penal puede decirse que mucho se ha
discutido y avanzado en los ultimos tiempos. Y prueba de ello es que en la
actualidad es cominmente aceptado tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia no solo que la denominada responsabilidad civil ex delicto no es
otra cosa que responsabilidad extracontractual, sino que ademas en el proceso
penal se pueden deducir otro tipo de pretensiones de naturaleza civil distintas
de la responsabilidad aquiliana, a través de las cuales se pretende la
satisfaccion integral. Asi ocurre, por ejemplo, con las pretensiones de nulidad
de acuerdos societarios, de filiacion, de reconocimiento de pensiones de
alimentos, etc.

En cambio, como decimos no parece haber despertado el mismo interés el
tema de la legitimacion para el ejercicio de la accion civil en el proceso penal.
Se trata de una cuestion cuyo andlisis no resulta desde luego sencillo; pues, de
un lado, la doctrina tradicionalmente ha centrado sus estudios en la
determinacion de los sujetos pasivos, relegando a un segundo plano las
cuestiones relativas a la titularidad activa. Y, de otro, porque esta materia se
encuentra regulada de modo disperso y asistematico en nuestro ordenamiento
juridico. De ahi, que para abordar la legitimacion activa debamos acudir no sélo
a las disposiciones del Cp y de la LECRIM sino también a otras normas
sustantivas e incluso en ocasiones a la jurisprudencia —que ni siquiera es en
esta materia uniforme—, lo que evidencia la falta de sistemética y la ausencia
de preocupacion por parte del legislador de arrojar algo de claridad sobre estas
cuestiones que en la practica no hacen sino generar, como adelantamos,
desigualdad e inseguridad juridica®.

3 En el Derecho comparado no es infrecuente encontrar disposiciones en las que se establece el
tratamiento de la legitimacién para el ejercicio de la accién civil en el proceso penal. Muestra de ello
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Con caracter general puede decirse que son sujetos activos de la accion civil
aquéllos que cuentan a su favor con el derecho a exigir la reparacion en el
seno del proceso penal, por ser su perjuicio consecuencia directa de los
hechos delictivos. Si tenemos presente que el proceso penal es un cauce
excepcional para la deduccién de las pretensiones de naturaleza privada —
pues de otro modo se correria el grave riesgo de desvirtuar su objeto
principal—, pudiera pensarse que la legitimacién se encontrara reconocida
Unica y exclusivamente a aquellos sujetos que hayan padecido los efectos
perjudiciales del hecho delictivo de forma originaria, y cuya pretension
constituya una reparacion de naturaleza extracontractual conforme a lo previsto
en la ley.

Pues bien, en atencién a estas circunstancias podria considerarse que sélo los
titulares de aquellas concretas pretensiones se encuentran legitimados para
promover la accidn civil en el proceso penal. Por el contrario, en relacion con la
legitimacion para la deduccién de este tipo de pretensiones a través de este
cauce nos encontramos ante una sorprendente y, en ocasiones, cuestionable
ampliacion de los sujetos a los que se atribuye dicha legitimacion. Por un lado,
a diferencia de lo que sucede en el proceso civil, el Ministerio fiscal podra
ejercitar validamente la pretensién privada en el proceso penal; pero es que no
sélo se le reconoce la posibilidad de intervenir, sino que se le confiere casi su
titularidad, hasta tal punto que sélo la renuncia o reserva expresa por parte del
perjudicado le impedira su ejercicio®. De otra parte, existe un amplio abanico de
supuestos en los que, unas veces por disposicion legal y otras por una
interpretacion jurisprudencial, se permite la participacion en el proceso penal de
sujetos que intervendran en virtud de acciones subrogatorias en el lugar de los
perjudicados. Como veremos con mayor detenimiento en las paginas
sucesivas, pese a que la ley y algunos autores traten de justificar su
intervencioén atribuyéndoles la condicidon de «terceros perjudicados», creemos
gue nos encontramos ante auténticos supuestos de legitimacion extraordinaria
cuya conveniencia debiera replantearse, tal vez no tanto en cuanto al fondo,
pues pudiera ser razonable y hasta conveniente su intervencion, pero si al
menos en cuanto a la forma, sobre todo cuando su legitimacion proviene de
una mas que cuestionable interpretacién legal o jurisprudencial.

En este momento, en el que se sigue y se tendra que seguir discutiendo un
nuevo texto sobre enjuiciamiento criminal, es preciso suscitar nuevas

son los arts. 74 y 76 a 82 del Codice di Procedura penale italiano y los arts. 1 y 2 (este ultimo con veinte
reglas entorno a la delimitacion de los sujetos legitimados atendiendo a distintos supuestos) del Code
de Procedure penale francés.

4 Algun autor ha calificado de modo muy ilustrativo la intervencién del Ministerio fiscal ejercitando la
accién civil en el proceso penal como de “actor civil piblico”, términos de dificil conjugacién salvo
en supuestos tan extraordinarios como el presente, pues la tendencia como puede observarse en la
LEC/2000 es la de teducir a la minima expresion la intervencion del Ministerio publico en los
procesos de naturaleza civil. Vid. MORENO CATENA (dir.), E/ proceso penal, vol. 1, Valencia, 2000, pag.
623.
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cuestiones y posibilidades acerca de la intervencién de las compafiias
aseguradoras en el proceso penal. Es preciso por tanto no sélo averiguar si con
el marco legislativo existente puede sostenerse que las aseguradoras se
conviertan en actores civiles en el proceso penal —cuestién que tiene dividida
no sélo a la doctrina sino también a la jurisprudencia—, sino también si
resultaria conveniente que en una futura reforma se contemplase esta
posibilidad.

1. Lalegitimacion ordinaria

En primer lugar, debemos tratar de precisar el concepto de perjudicado,
analizando los distintos sujetos que pueden entenderse comprendidos en él y
gue, por consiguiente, son los que ostentan la legitimacion ordinaria para
entablar la pretensidn civil en el proceso penal. A sensu contrario la definicion
de perjudicado nos permitird rechazar la identificacion de otros sujetos con este
concepto, evitando interpretaciones forzadas de la ley y, permitiéndonos buscar
una encaje legal mas acorde con estos otros supuestos de legitimacion
extraordinaria para el ejercicio de la accidn civil en el proceso penal.

No cabe duda de que un mismo hecho histérico puede ocasionar dafios de
signo diverso, de ahi que pueda tener repercusion en distintos sujetos y en
distintos grados. Asi por ejemplo, pueden verse afectados por el delito no sélo
la persona ofendida, sino también aquellos sujetos que sufren un menoscabo
patrimonial o moral como consecuencia directa o indirecta del ilicito; v.gr., la
familia del ofendido, las compafias aseguradoras, las entidades sanitarias que
prestan auxilio o asistencia médica inmediata al agraviado, etc. Sin embargo, y
a pesar de que todas ellas puedan tener un justo titulo para reclamar los dafios
que hayan sufrido como consecuencia del hecho delictivo, no a todos ellos se
les reconocera la legitimacién para entablar en el proceso penal su pretensiéon
civil. Es por ello que distinguiremos brevemente entre los supuestos de
legitimacion ordinaria —que como veremos son aquellos que coinciden con el
concepto mas tradicional de perjudicado en sentido amplio—, de aquellos otros
gue constituyen verdaderos supuestos de legitimacion extraordinaria y que, por
consiguiente, encuentran su fundamento y reconocimiento en parametros
distintos al del perjudicado.

» Legitimacién ordinaria del «perjudicado» y del «ofendido»

En principio, y como parece ldgico la legitimacién para el ejercicio de la accion
civil en el proceso penal correspondera a aquellos sujetos que tengan interés
directo en la reparacion o indemnizacion de los perjuicios originados como
consecuencia directa de los hechos enjuiciados penalmente. Luego, la ley
atribuye la legitimacion ordinaria para el ejercicio de la accion civil en el
proceso penal a quien es sujeto pasivo del dafio, es decir, al titular del interés
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directa e inmediatamente lesionado por la actuacién presuntamente criminal®.
No obstante, dado que la posibilidad de deducir la pretensién resarcitoria en el
proceso penal persigue una proteccion subjetiva muy concreta, tanto la LECRIM
como el Cp, en lugar de limitarse a vincular subjetivamente la pretension civil a
los sujetos de la relacion material sobre la que aquélla versa tal y como hace la
LECIv tratan de enumerar una serie de sujetos respecto de los cuales se
presume que habran sufrido el perjuicio de forma directa por el hecho
constitutivo del delito®.

Este tratamiento de la legitimacion, en el que se opta por la enumeracion de los
sujetos presumiblemente perjudicados directos por actuaciones no sélo
dafiinas, sino también delictivas, debiera, en principio, facilitar el camino para la
determinacion de la legitimacion activa. Sin embargo, no hace sino distraer la
atencion sobre cuestiones accesorias, pues lo importante para atribuir esta
legitimacion, como comprobaremos a continuacion, no es tanto la condicién o
cualidad de sujeto activo como el hecho de que el mismo se haya visto
afectado directamente por el acontecimiento.

Por tanto, e independientemente de la condicion del sujeto, la legitimacion para
entablar la pretension resarcitoria en el proceso penal debe ser atribuida al
titular de la esfera juridico-privada en que han tenido incidencia las
consecuencias perjudiciales del hecho constitutivo de delito, de modo que, con
caracter general, podria decirse que ningun otro sujeto que haya podido
padecer algun tipo de quebrantamiento patrimonial o moral de forma indirecta o
refleja, aun siendo consecuencia de los mismos hechos, podria pretender el
resarcimiento de su perjuicio en sede penal.

En nuestro ordenamiento juridico, como ya hemos adelantado, ha sido una
constante el establecimiento de la legitimacion para el ejercicio de la accion
civil a través de una relacién de sujetos a los que el legislador considera
perjudicados a estos efectos. Lo que desde luego fue siempre un loable
esfuerzo por clarificar y delimitar los supuestos de legitimacién, pretendiendo
dispensar una especial proteccion a determinados sujetos a través de la
acumulacion, arroja en nuestros dias un balance negativo, puesto que el
establecimiento de un catalogo de sujetos diversos a los que puede
atribuirseles la condicion de perjudicados ha constituido una fuente de
interpretaciones dispares acerca de la posicion que pueden ocupar en el
proceso penal atendiendo a su distinta condicion.

> Tal y como sefiala GIMENO SENDRA, «La legitimacién del Ministerio Fiscal en los procesos de
amparo», RJE La Ley, ndm. 4793, 1999, t. 3, pag. 1.873: “La unica parte originariamente legitimada
para la interposicion de la pretension civil es el perjudicado, quien, siendo titular de un derecho
subjetivo de caracter disponible, goza de todo poder de disposicion sobre la pretension civil”.

¢ DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO OLIVARES), L«
responsabilidad civil «ex delictos, Navarra, 2003, pag. 210.
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Mientras que de la lectura conjunta de los arts. 109 y 110 de la LECRIM parece
gue se encuentran legitimados para ejercitar la accion civil en el proceso penal
exclusivamente el ofendido y el perjudicado por el delito, en el art. 113 del Cp
se hace mencion también a sus familiares, asi como a terceros perjudicados
por los hechos ilicitos. A primera vista pudiera parecer que el Cp establece un
catalogo de sujetos legitimados para el ejercicio de la accién civil mas amplio
que el de la LECRIM; sin embargo, esta apariencia es fruto de la imprecision de
los términos empleados por los textos legales para identificar a los distintos
sujetos que se encuentran legitimados’. Ni la relacién de la LECRM ni, desde
luego, tampoco la del Cp resultan satisfactorias, puesto que todos esos sujetos
a los que se hace mencidn sélo podran entablar una accion resarcitoria en la
causa penal en la medida en que resulten perjudicados directos por los hechos;
pero, en ningun caso, la legitimacién se les podra entender conferida por la
mera condicion que ocupan respecto del delito o del agraviado por el mismo.
De ahi, que la multiplicidad terminoldgica de los textos legales, unida a la falta
de rigor en su empleo, arroje un resultado escasamente positivo en cuanto a la
clarificacion de los sujetos legitimados originariamente para el ejercicio de la
accion civil en el proceso penal.

Esta imprecision no tendria importancia si no fuese porque no son términos
equiparables, y sus posiciones en cuanto a cargas y posibilidades en el
proceso pueden diferir sustancialmente®. Por tanto, resulta preceptivo analizar
los distintos términos empleados por los textos legales y advertir que todos
estos vocablos, pese a ser usados cada vez de forma mas prolifera en el
ambito del Derecho procesal, son conceptos referidos al ambito sustantivo, de
ahi que su utilizacién debiera reservarse para las cuestiones relativas a la
legitimacion, que es precisamente en donde se pone de relieve la relacion entre
el derecho sustantivo y el procesal®.

La imprecisiéon terminoldgica en esta materia ha sido seflalada como uno de los defectos mas
notables en que incurre nuestra LECRIM. Vid. por todos ARAGONESES MARTINEZ, «Introduccién al
régimen procesal de la victima del delito (II). Derechos, accién penal, ayudas publicas y asistenciax,
RDPr, 1998, nim. 1, pag. 9.

8 Sobre los problemas que entrafia la falta de rigor en la utilizacién de estos términos vid. ALASTUEY
DOBON (BT ALN), Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espariol, Valencia, 1996, pag.
485; QUINTERO OLIVARES, Derecho penal. Parte general, Pamplona, 1999, pag. 648 y RODRIGUEZ
DEVESA, «la responsabilidad civil derivada del delito o falta y culpa extracontractualy, en Libro
homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, pag. 524.

9 Esta falta de rigor era ya denunciada por DE LAMO RUBIO, «Los sujetos de la responsabilidad civil en
el Cédigo penal de 1995», RGD, nam. 637-638, 1997, pag. 12.137, quien, ademas, advertia de los
riesgos que esta asuncion de los conceptos de derecho sustantivo conlleva en el ambito del proceso
en el que dichas categorfas son inexistentes, cuando afirmaba que: “[...] no es infrecuente observar
en la prictica diaria que en bastantes ocasiones se presentan escritos de personacién, en el
correspondiente proceso penal, en los cuales se indica que se solicita sean tenidos por parte en
calidad de perjudicado o de tercero perjudicado. Y lo curioso, es que, también en bastantes
ocasiones, dichos escritos son admitidos, y se dicta la correspondiente resolucién, teniéndose por
parte en ese proceso penal, y en la indicada cualidad”.
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Tanto la LECRIM como el Cp utilizan de modo indistinto los vocablos ofendido,
agraviado y perjudicado para hacer referencia al sujeto pasivo del delito. No
obstante, entre la doctrina y la jurisprudencia existe acuerdo en que se trata de
términos que hacen referencia a realidades diversas, pese a la falta de
precision por parte del legislador'®. En este sentido, pese a que en la normativa
existente no podemos hallar definicion alguna sobre qué ha de entenderse por
ofendido, se considera de forma unanime que el concepto de ofendido por el
delito hace referencia al sujeto titular del interés o derecho protegido por la
norma penal*. Al término ofendido se entenderdn equiparables los de
agraviado y sujeto pasivo del delito, que son empleados como sinénimos por el
legislador y que, por consiguiente, hacen referencia a la misma realidad*?.

En cambio, la mencién al perjudicado habra de entenderse realizada a aquel
sujeto que sufre un menoscabo patrimonial o moral evaluable econémicamente
como consecuencia directa del ilicito penal. Por tanto, si el primero encuentra
proteccion juridica en el Derecho penal, el perjudicado se halla amparado por el
Derecho civil, en virtud del principio neminem laedere y en el régimen especial
gue se prevé tanto en el CP como en la LECRIM para la reparacién de los dafios
producidos como consecuencia del hecho delictivo. Por tanto, nos encontramos
ante sujetos amparados por la ley pese a hallarse en situaciones diversas, lo
gue es independiente de que en ocasiones puedan coincidir en una misma
persona ambas cualidades. Estos conceptos no hacen sino evidenciar que el
hecho perjudicial y reprochable penalmente puede ser contemplado por el
Derecho desde perspectivas juridicas diferentes®.

Atendiendo a la distincién expuesta, resulta que la acumulacion de la accién
civil a la penal no supone en todo caso la identidad de los elementos subjetivos
de las distintas pretensiones, de ahi que no puedan equipararse sin mas la
condicion de agraviado con la de perjudicado. De este modo, aun cuando
puede afirmarse que, con caracter general, el ofendido por el delito es también
perjudicado y que, el autor del mismo es también responsable civil directo de
los dafios ocasionados, es frecuente encontrar supuestos en los que el
ofendido no es el perjudicado y casos en que el autor del hecho no es
responsable civil directo o lo es junto a otros sujetos que no participaron en los
acontecimientos. La atribuciéon de legitimacién al ofendido por el delito para
ejercitar en el proceso penal la accién civil parte del hecho de que el sujeto
pasivo del ilicito sufre a su vez dafios o perjuicios como consecuencia del

10" Vid. por todos DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO OLIVARES),
La responsabilidad civil «ex delictow, cit., pag. 212.

11 Sobre el concepto de ofendido véase, GIMENO SENDRA, L« guerella, Barcelona, 1977, pag. 137.

12 QUINTERO OLIVARES (CON TAMARIT SUMALLA), «De la responsabilidad civil detivada de los delitos
y faltas de las costas procesales» en Comentarios al nuevo Cédigo penal, Navarra, 2001, pag. 574.

13 De ahi, que para distinguir entre ofendido y petjudicado VAZQUEZ SOTELO, «El ejercicio de la
accién civil en el proceso penaly, CDJ, XVIII, 1994, pag. 113, parta del hecho de que “conviene
ahora tener clara una distincién entre “delito” y “dafio” o, lo que es igual, entre “ofensa” y “dano”

[T
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mismo, es decir, es por definicion perjudicado por el mismo como regla general.
No obstante, esto no siempre es asi y del mismo modo que hay hechos
delictivos que no producen dafios, otros los producen en personas distintas al
sujeto pasivo del delito. Es precisamente a éstos a quienes en rigor se les debe
denominar perjudicados, si bien para ellos el legislador reserva como veremos
el término «terceros», con la intencion precisamente de distinguirlos del
ofendido que es, ademas, perjudicado por el ilicito.

Tanto en el art. 109 de la LECRIM como en el 113 del Cp se atribuye
legitimacion originaria al ofendido para el ejercicio de la pretension civil en el
proceso penal, sobre la base de presumir que el primero de los perjudicados es
el propio agraviado por el delito. Ahora bien, la condicion de sujeto pasivo del
delito no es por si misma suficiente para poder entablar la pretension
resarcitoria en el proceso penal, sino que lo que realmente le permite adquirir la
condicién de parte activa respecto de la pretension civil es el haber padecido
directamente el perjuicio ocasionado como consecuencia del delito o falta*.
Por tanto, el concepto de perjudicado en sentido estricto debiera reservarse
para designar al sujeto que no siendo agraviado por el delito sufre las
consecuencias perjudiciales del mismo, es decir, para aquél que en su esfera
juridico patrimonial ha sufrido un menoscabo como consecuencia directa e
inmediata del hecho aparentemente constitutivo de delito o falta®.

Particularmente, en los supuestos de indemnizacion por causa de muerte, la
delimitacién del perjudicado en relacion con el ofendido ha entrafiado ciertas
controversias doctrinales. Tradicionalmente se ha discutido el origen del
derecho a la indemnizacién cuando como consecuencia del evento se ha
producido el fallecimiento del ofendido®, y dos son las teorias que se vienen
sosteniendo. En primer lugar, algunos mantienen que la legitimacién para
pretender una indemnizacion se basa en un derecho iure hereditatis. Desde
esta posicion seria suficiente, para justificar el derecho a pretender la
indemnizacion, acreditar que se produjo la defuncién y que se esta en posesion
de la condicién de heredero del fallecido®’. Esta interpretacién parte de la base

14 Tal y como pone de relieve DE LLERA SUAREZ-BARCENA (con CAVANILLAS MUGICA y QUINTERO
OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delicton, cit., pag. 212: “[...] el ofendido o agraviado no es por
ese s6lo hecho pertjudicado, sino solamente en cnanto resulte daniado civilmente por el hecho delictivo, por
ello la referencia al agraviado contenida en el articulo 113 CP es en realidad superflua, ya que en
realidad es wn perjudicado mds, quiza el mas frecuente y el primero, pero a veces no va a ser
perjudicado” (la cursiva es nuestra).

15> En este sentido, cfr. QUINTERO OLIVARES (CON TAMARIT SUMALLA), «De la responsabilidad civil
derivada de los delitos y faltas de las costas procesalesy en Comentarios al nuevo Cédigo penal, cit., pag.
574 y SANTOS BRIZ, «La responsabilidad civil “ex delicto”», cit., 1997, pags. 219-220.

16 Sobre la evolucién de la jurisprudencia en esta materia puede verse el estudio realizado por
RODRIGO DE LA LLAVE, «Algunas cuestiones que suscita la responsabilidad civil “ex delicto” (I)»,
cit., pags. 33-36.

17" De esta opinién se muestran partidatios entre otros MONTES PENADES, «Comentarios al Titulo V
De la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas», e Comentarios al Cidigo penal
de 1995, vol. 1, (coor. Vives Antén), Valencia, 1996, pag. 607; DE CASTRO Y BRAVO, «la
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de que la persona fallecida padeci6 en primera persona el perjuicio vy,
posteriormente, éste se transmitid6 via sucesoria . La segunda de las
interpretaciones se fundamenta, precisamente, en el presupuesto contrario al
que acabamos de exponer®. En la actualidad, la mayoria de la doctrina
considera que el derecho a la indemnizacién se funda en un derecho propio,
dado que el hecho del fallecimiento impide, por si mismo, que en el patrimonio
del difunto pueda entrar derecho alguno; de ahi que la indemnizaciéon nazca
directamente en cabeza de quien es perjudicado y se encuentre en condicion
de ser acreedor del derecho. Asi pues, el perjudicado en los casos de
indemnizacién por muerte tiene un derecho propio y no por via hereditaria®.

Pese a que nuestra jurisprudencia en algin momento se haya mostrado
oscilante al respecto®’, actualmente esta plenamente consolidada la posicién a
favor del derecho propio* que, de otra parte, fue la postura que siempre
sostuvo la Sala 12 del TS?. En cualquier caso, si la especial condicién de estos
sujetos en relacion con el fallecido es lo que hace que en los mismos el
legislador pueda presumir el padecimiento de un perjuicio, en la practica lo

indemnizacién por causa de muerte (Estudio en torno a la jurisprudencia del Tribunal Supremo)»,
ADC, 1956, t. IX, pag. 846; e YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Codigo penal.. ., cit., pag.
138.

18" De ahf que, como sefialara GOMEZ ORBANEJA, Comsentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pag.
405, para que “la accién civil se transmita a titulo hereditatio es condicién sine qua non que el crédito
reparatorio se haya constituido en el patrimonio del e#is”.

19 Ta opcién por una u otra teoria no es una cuestién baladi, pues como sefiala MORILLAS CUEVA,
Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, pag. 176: “La cuestién es sumamente
importante y no menos discutible. Es importante porque se acepte una u otra aplicacién podran ser
beneficiarios una u otras personas, aunque también, a veces, coincidan entre si familia y herederos.
Pero puede ocurrir que los hetederos no sean familia o determinados lazos de patentesco incluidos
como familia no sean herederos”.

20 Vid. entre otros, DE ZARANDIETA Y MIRABENT, «Aspectos jutidicos del seguro de responsabilidad
civilb, RDLJ, t XIX, num. 187, abril, 1950, pag. 489; NAVAJAS LAPORTE, «Algunas
consideraciones...», cit., pags. 627-628; GAZQUEZ SERRANO, «La indemnizacién por causa de
muerte», RRCCS, mayo, 1999, pag. 246 y SAMANES ARA, «L.a accién civil en los procesos ante el
Tribunal del jurado», RI'DPA, 1999, nim. 2, pag. 277.

2l Durante algin tiempo la Sala 2* del TS se mostré favorable a la teoria del iure hereditatis, cfr. las SSTS
de 23 de enero de 1948 (RJA 194); de 24 de mayo de 1960 (RJA 2510); de 9 de enero de 1945 (RJA
85) y de 4 de marzo de 1944 (RJA 355).

22 El cambio, en la postura de la Sala 2* del TS patece que se produjo a partir de la Sentencia de 16 de
marzo de 1971 (RJA 943), en la que podia leerse que: “[...] son titulares —de indemnizacién de
petjuicios los perjudicados, que si bien de ordinario son los herederos no es rigurosamente imposible
el supuesto de que determinados herederos no resulten perjudicados por la muerte de su causante,
siendo distinto el concepto heredencial del de perjudicado por el delito” (la cursiva es nuestra). Cfr. también las
SSTS de 19 de diciembre de 1997 (EDE 97/10041); de 17 de enero de 1992 (RJA 228) y de 19 de
abril de 1991 (EDE 97/3512), entre otras muchas.

2 Vid. las SSTS de esta misma Sala de 24 de noviembre de 1998 (RJA 9694) y de 26 de enero de 1972
(RJA 120).
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determinante para acreditar su legitimacion sera la prueba del efectivo
menoscabo padecido®.

" Legitimacion ordinaria de la «familia» y de los «terceros»

Por su parte en el art. 113 del Cp se sefiala que tanto la reparacion de dafios
materiales como morales comprendera no sélo los que se hubieren causado al
agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a
terceros. Este precepto parece distinguir dos nuevos sujetos de la accién civil:
los familiares del agraviado y los terceros. Sin embargo, como veremos, ambos
conceptos pueden y deben ser reconducidos al de perjudicado. No obstante, si
la atribucion al ofendido de la condicidn de perjudicado no presenta especiales
dificultades suscita dudas interpretativas la delimitacién de los conceptos de
familia y de tercero a los efectos de legitimacion para el ejercicio de la
pretension civil en el proceso penal.

El art. 113 del Cp hace también referencia al derecho de los familiares del
ofendido por el delito a ser indemnizados. El reconocimiento de legitimacion a
estos sujetos precisa de al menos dos consideraciones. En primer lugar,
cuando atribuye la condicion de perjudicado a la familia del ofendido lo esta
haciendo en relacion con los delitos cuyo resultado Ultimo es la muerte de
aquél®. En cualquier otro tipo de delitos en que el propio ofendido pudiese
resultar perjudicado, sin fallecer, la familia, pese a poder resultar afectada por
los hechos delictivos, lo sera de un modo reflejo o indirecto, y no se
encontrarian legitimados para el ejercicio de la pretension resarcitoria. Por
tanto, también la familia es perjudicada y legitimada como tal s6lo en la medida
en que padece el perjuicio de forma directa. En segundo lugar, el empleo del
término familia en dicho precepto no puede, en ningln caso, ser utilizado para
excluir a aquellos que, no siendo familiares en los delitos contra la vida, puedan
haber sufrido un perjuicio directo como consecuencia de la accién delictuosa.

El término familia debe por tanto ser interpretado a la luz de la Constitucion,
considerando que en él tienen cabida tanto las personas que se hallan ligadas
por un lazo de parentesco, como aquellas en que el vinculo se establece por
cualquier otra relacion de afectividad de caracter analogo a la anterior: queda

24 En este sentido se pronuncia la STS de 19 de diciembre de 1997 (EDE 97/10041), en la que se
subraya que en cuestiéon de indemnizaciones es preciso primar “a quien haya sufrido de forma directa
y palmaria el detrimento producido por la separaciéon de la persona que constituyera su centro
econémico o afectivo”.

% Luego, como pone de relieve DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y
QUINTERO OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delicton, cit., pag. 212: “En realidad lo tnico que
caracteriza a los familiares del agraviado respecto de los restantes petjudicados es tanto que los
delitos que les atribuyen tal condicién son aquéllos que tienen como resultado la muerte de aquél,
como que los perjuicios que pueden sufrir derivan de sus concretas relaciones afectivas o de
dependencia respecto del agraviado”.
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por tanto excluida toda posibilidad de una lectura restrictiva o limitativa del
término?®.

Pese a que pudiera parecer obvia dicha interpretacion, no son pocos los
autores que ante el riesgo de que el concepto de perjudicado fuese utilizado en
un sentido estricto, han tratado de reconducir a la mencién de tercero
perjudicado aquellas figuras que no respondian a la concepcion tradicional para
paliar posibles efectos nocivos?’. No obstante lo dicho, la concurrencia de esta
condicién en un sujeto no es, por si misma, determinante de perjuicio alguno,
luego no le legitima ipso facto para pretender deducir una pretensién civil en el
proceso penal. Lo determinante para adquirir la legitimacion sera de nuevo la
consideracion de que ha sufrido un perjuicio derivado directamente de los
hechos delictivos. La ley lo Unico que hace es presumir que en la condicion en
gue se hallan de proximidad respecto del agraviado pueden haber padecido un
dafio resarcible en la via penal. Por tanto, la condicion de familiar no es
tampoco por si misma suficiente para hacerles titulares de la accién civil®®. Lo
determinante para poder ser considerados perjudicados a estos efectos sera la
acreditacion de haber padecido un perjuicio como consecuencia directa del
hecho delictivo. En definitiva, puede concluirse que los familiares no son
perjudicados sino cuando sufren un menoscabo que trae causa directa en el
hecho objeto del proceso penal.

Finalmente, en el art. 113 del Cp se sefiala que tanto la reparacion de dafios
materiales como morales comprendera también los que se hubieren irrogado a
terceros. El legislador en este precepto y frente a la constatacion de que
pueden existir sujetos perjudicados que no hayan sido agraviados por el delito,
trata de identificarlos como «terceros» a efectos del derecho a ser resarcidos
en el proceso penal. El término no parece haber sido muy afortunado, pues se
ha prestado a lecturas dispares, algunas de ellas incluso abusivas, pese a que
se viene considerando que debiera ser interpretado de forma restrictiva.
Probablemente, el legislador pretendia hacer hincapié en el hecho de que
perjudicados por el hecho constitutivo de delito pueden serlo personas no

2 Prueba de que el legislador no utiliza el término familia con ningin sentido limitador es que en otros
de sus preceptos hace referencia a esta condicién a través de una enunciacién amplia de los sujetos
comprendidos en la misma. Asi puede leerse en el art. 23 del CP, donde se encuentra prevista la
circunstancia mixta de parentesco, que ésta serd de aplicacién por ser “el agraviado, cényuge o
persona a quien se halle unido de forma estable por aniloga relaciéon de afectividad, ascendiente,
descendiente o hermano por naturaleza, por adopcién o afinidad (...)”.

27 De ahi que pueda leerse en FONT SERRA, (La accidn civil. .., cit., pag. 29), que la condicién de tercero
afectado directamente por el delito «sélo puede atribuirse a las personas allegadas a la victima de un
delito de homicidio con vinculos cuasi familiares (...)». Se trata de un esfuerzo, a nuestro juicio,
innecesario, pues pocos son ya los que tratarian de hacer valer el concepto de familia en su mas
tradicional acepcion.

28 Segin SAMANES ARA, («La accién civil..», cit.,, pag. 277), pata poder alcanzar esta condicién de
perjudicados deben acreditar “la concurrencia de uno de los tres (o de los tres) factores que
determinan la existencia de petjuicio: gastos funerarios, desamparo, dafio moral”. En este mismo

sentido, vid. las SSTS de 15 de abril de 1988 (RJA 2777) y de 1 de febrero de 1974 (RJA 365).
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ofendidas por el mismo y en este sentido, por tanto, ajenas al delito como tal,
de ahi la denominacién de terceros®.

En cambio, esta terminologia en la practica ha tratado de ser utilizada para
sostener la legitimaciébn de sujetos que, si bien pueden haber sufrido un
detrimento patrimonial como consecuencia del hecho delictivo vy, por
consiguiente, ser acreedores de un justo titulo digno de proteccion, los dafios
sufridos no lo son como consecuencia directa e inmediata del hecho enjuiciado,
por lo que, pese a haber sufrido un menoscabo econémico, no responden al
concepto de perjudicado. Por tanto, en principio no debiera legitimarseles para
ejercitar su pretensién en el proceso penal, al menos a través de una
interpretacion forzada y artificiosa del concepto de tercero perjudicado, pues su
legitimacion en su caso sera extraordinaria y responderd a otras
consideraciones.

Segun esto, convenimos con todos aquellos que por tercero entienden aquel
que sufre un menoscabo patrimonial o0 moral como consecuencia directa del
hecho constitutivo de delito, pero sin ser ofendido por el mismo ni familiar de
éste®. Asi pues, el concepto de perjudicado retine dos caracteristicas de signo
opuesto®: en sentido positivo, tercero es la persona que sufre un perjuicio
como consecuencia directa del hecho delictivo; y, en sentido negativo, tercero
seria aquél que es perjudicado por el delito pero no ofendido por el mismo, ni
tampoco familiar de éste.

De esta definicion se desprende que el concepto de tercero perjudicado no
debiera ser utilizado para legitimar a aquéllos que poseen una accion de
repeticion o que se encuentran vinculados al perjudicado por una relacién
contractual que se ha visto afectada por el suceso, pues aun cumpliendo el
presupuesto negativo para ser considerados terceros titulares de la accién civil,
no reunen el requisito positivo, ya que el menoscabo que han padecido no es
consecuencia directa del hecho delictivo, sino de obligaciones legales (v. gr.
deber de prestacion de ayuda) o contractuales®.

2 Cfr. RODRIGO DE LA LLAVE, «Algunas cuestiones que suscita la responsabilidad civil “ex delicto”
(Dy», cit., pags. 30-31.

30 En este sentido, MORENO MONCHOLIL, «lLa responsabilidad civil por culpa extracontractual, y la
penal por el delito o falta de dafios por imprudencia», RDPy, nim. 400-401, julio-agosto, 1950, t. 34,
pag. 754, quien considera que son terceros aquéllos que “sin ser sujetos pasivos del delito en su
persona o bienes, les afecta el resultado, por lo que han de ser resarcidos del menoscabo
injustamente sufrido [...]”. También en la jurisprudencia histéricamente se ha venido identificando el
término tercero con aquél sujeto que no siendo ofendido por el delito ha sufrido como consecuencia
directa del mismo un detrimento econémico, enttre otras, vid. las SSTS de 12 de junio de 1970; de 10
de marzo de 1964; de 15 de octubre de 1953 y de 21 de febrero de 1953.

31 Estos requisitos de cardcter positivo y negativo son los empleados por ALASTUEY DOBON, Las
consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espariol. . ., cit., pag. 486, en su definiciéon de tercero,
que se acomoda perfectamente a la doctrina jurisprudencial sobre esta materia.

32 Por todos cfr. QUINTERO OLIVARES (CON TAMARIT SUMALIA), «De la responsabilidad civil derivada
de los delitos y faltas...», cit., pag. 574.

20



Pese a que los criterios positivo y negativo permiten acotar con cierta precision
el concepto de perjudicado, en la practica no siempre resultara sencillo
determinar el segundo de ellos, es decir, la concrecion de cuando nos hallamos
ante un perjuicio que trae causa directa e inmediata en los hechos enjuiciados
penalmente. En este sentido, nos parece que la clave para despejar esta
cuestion se encuentra en la fundamentacion factica que precise la pretensién
civil, pues como venimos comentando, s6lo aquellos menoscabos que se
producen como consecuencia directa del acontecer histérico que a su vez
puede ser constitutivo de delito o falta tienen, como regla general, cabida en el
proceso penal. De ahi que, como acertadamente pone de relieve DE LLERA
SUAREZ-BARCENA, cuando aquel que pretende ejercitar una accion civil en el
proceso penal «necesita incluir en la fundamentacion factica de su demanda,
ademas de esos hechos, circunstancias o relaciones juridicas afiadidas, porque
el dafio o perjuicio sufrido por el mismo no surgen sélo del hecho delictivo sino
conjuntamente del mismo y de esos otros hechos o relaciones, se tratara de un
tercero perjudicado sélo de manera indirecta o0 mediata por el hecho delictivo y
carecera en consecuencia de legitimacion para deducir en el proceso penal la
pretension civil “ex delicto”. Podra hablarse entonces de afectados por el hecho
delictivo, mas no de perjudicados propiamente»®.

Por tanto, a modo de conclusion, puede decirse que la condicion de
perjudicado es precisamente la que legitima originariamente para ejercitar la
accion civil en el proceso penal, y ninguna otra consideracion en relacién con la
afinidad, proximidad o parentesco respecto del perjudicado. De ahi que,
insistamos en que no cualquier dafio puede legitimar para deducir una
pretension de naturaleza resarcitoria en el proceso penal, sino s6lo aquéllos
gue, como ya dijimos, guardan una relacion causa-efecto adecuada para la
produccion del perjuicio. Nuestro TS ha sentado una doctrina unanime al
considerar que para que un sujeto pueda deducir en el proceso penal una
pretension de caracter civil debe acreditar que existe un nexo causal directo
entre el acontecimiento criminal y el perjuicio o dafio ocasionado®.

Este concepto de «tercero» ha sido también acogido por el TS, asi en su STS de 29 de julio de 2002
(RJA 6357), relativa al denominado «Caso Banesto», puede leerse que: “La condicién de tercero
petjudicado no puede predicarse extensivamente, a cualquier persona o entidad, que de manera mas
o menos indirecta, haya sido afectada por el hecho delictivo. Como ha sefialado la doctrina de esta
Sala, entre otras la sentencia de 13 de febrero de 1991 (R] 1991, 1020), terceros sélo son los que han
sido directamente perjudicados por el hecho delictivo, y no los titulares de la acciéon de repeticion, ni
los que estin enlazados con relaciones contractuales que se ven afectadas por el hecho punible, y
que, en realidad, no devienen de él sino de la sentencia condenatoria”.

En este mismo sentido vid. las SSTS de 4 de julio de 1997 (RJA 5692); de 3 de junio de 1997 (RJA
4561); de 13 de febrero de 1991 (RJA 1020) y el ATS de 18 de junio de 1997 (RJA 4848). Mas
recientemente, cfr. las SSTS de 14 de diciembre de 1963 (RJA 4988) y de 6 de diciembre de 1963
(RJA 4897).

3 La responsabilidad civil «ex delicton, cit., pag. 214.
3 De ahi que en la STS de 13 de febrero de 1991 (RJA 1021) pueda leerse que: “Por otra parte el nexo

causal entre el delito y el dafio exige una causalidad directa o, como dice la jurisprudencia que los
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2. Legitimacion extraordinaria

En los Ultimos tiempos, y pese a la inalterabilidad de las disposiciones de la
LECrim sobre esta materia, el reconocimiento de la legitimacion para entablar
acciones civiles en el proceso penal ha experimentado una importante
transformacion. Transformacion que parece querer ser encubierta tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia en una interpretaciéon forzada cuanto menos
de los términos literales de algunos preceptos. Tal vez la necesidad de no
cuestionarse en este momento el fundamento y persistencia del sistema de
ejercicio acumulado de acciones en el proceso penal es lo que nos ha
conducido a esta situacién cada vez mas insostenible®”.

Es preciso plantear con nitidez y claridad si la atribucion —ya sea legal o
jurisprudencial—, de legitimacion extraordinaria a sujetos distintos del
perjudicado, es una pretension legitima y, siendo asi, plantear de lege ferenda
la reforma del texto procesal penal para evitar no solo las construcciones
jurisprudenciales artificiosas, sino también las situaciones desiguales que se
producen todos los dias en la practica de nuestros tribunales.

Por tanto, la ampliacién de la legitimacion para entablar la accién civil en el
proceso penal, mas alld de la legitimacién originaria, deberia encontrarse
fundamentada en fines idénticos a los que persigue la institucion de la
acumulacion heterogénea de acciones. Por tanto, la legitimacion extraordinaria
habra de responder en Ultima instancia a procurar una mas integral y eficaz
reparacion de los sujetos afectados directa e inmediatamente por los hechos
delictivos, bien porque faciliten el cobro de indemnizaciones o ayudas, bien

dafios sean consecuencia «directa y necesatia» del hecho delictivo”. Cfr. también las SSTS de 13 de
febrero de 1991 (RJA 1020); de 19 de diciembre de 1967 (RJA 1106); de 14 de diciembre de 1963
(RJA 4988) y de 6 de diciembre de 1963 (RJA 4897).

3% Tal y como sefiala GIMENO SENDRA, («La reforma de la LECrim y la seguridad publica», RGDPr,
Tustel, nim. 4, junio, 2004, pag. 8), “|...] también parece conveniente reflexionar sobre los
inconvenientes que ocasiona nuestro sistema de acumulacién de la accién civil al proceso penal, pues
la incorporacién de la pretensioén civil de resarcimiento a un proceso penal en curso, provoca no
pocos problemas de dilacién, como consecuencia de la intervencién de partes privadas en el proceso
penal, a veces de una manera abusiva, ante lo que la prictica forense denomina, con todos mis
respectos a esa admirable Comunidad Auténoma, pero asi se les conoce, “las querellas catalanas”, en
donde de lo tnico que se trata es de cobrar un derecho de crédito, disfrazando ese hecho con los
elementos de algtin tipo penal, normalmente el de estafa”.

Aunque pocos son los que se han pronunciado con tanta claridad sobre la necesidad de cuestionar el
sistema de ejercicio conjunto de acciones en el proceso penal, lo que al principio parece ser una
apuesta por la separacién absoluta, termina siendo una postulacién tnicamente de la separaciéon de la
accién civil en los denominados delitos masa, por la complejidad que deriva del enjuiciamiento
conjunto (pags. 8 y 9 del texto). No resulta desde luego nada sencillo abogar al dia de hoy para la
separacién absoluta entre la accién civil y penal, pues dicha opcién legislativa se malinterpretaria
como un paso atras en la proteccién de las victimas de delitos.
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porque se refieran a prestaciones asistenciales consecuencia del hecho
perjudicial y delictivo.

= Legitimacién extraordinaria del Ministerio Fiscal

El primer supuesto de legitimacién extraordinaria que conoce nuestro
ordenamiento es precisamente el del reconocimiento al Ministerio fiscal de la
posibilidad (derecho-deber) de entablar la accidn civil en el proceso penal. La
obligacion de ejercicio conjunto de la accién civil por el Ministerio fiscal aparece
por vez primera en nuestra legislacién en el art. 108 de la LECRIM de 1882,
donde se establece que el Ministerio publico debe entablar conjuntamente con
la accién penal la civil, haya o no en el proceso penal acusador particular, salvo
gue el perjudicado hubiere renunciado o reservado su accion para deducirla en
el correspondiente proceso declarativo ordinario % . Esta disposicién fue
gratamente acogida entre la jurisprudencia, pues de esta forma se reforzaba el
fundamento para el cual habia surgido la institucion de la acumulacion
heterogénea de acciones, es decir, la economia procesal, la resoluciéon en un
Unico proceso de todas las consecuencias derivadas de un mismo hecho, dado
gue el desconocimiento por parte del perjudicado de sus derechos o su mera
inactividad no frustrarian tal fin, ya que el Fiscal ejercitaria sus pretensiones en
el seno del proceso penal®’.

Esta prevision es, curiosamente, la que nos aparta y singulariza respecto de los
sistemas de ejercicio conjunto de las acciones penales y civiles provenientes
de un hecho delictivo del resto de nuestro entorno cultural y, sin embargo, es la
gue nos sitla en la vanguardia de las reformas que se pretenden para los
tradicionales sistemas de ejercicio acumulado. En nuestros dias el art. 108 de
la LECRIM nos sitla a la cabeza de los sistemas mas modernos en proteccion a
las victimas de los delitos, dado que, en la actualidad, tanto en los sistemas
gue siguieron fielmente el sistema de acumulacion francés, asi como desde las
instancias internacionales, se aboga por conceder al Ministerio fiscal esta

36 Si nuestro legislador acogié el sistema de acumulacion heterogénea de acciones previsto en el art. 3.1
del Code d'lnstruction Criminelle, basado a su vez en el detecho comun italiano, se aparté del mismo asi
como del resto de legislaciones de Derecho comparado que adoptaron este sistema, obligando al
Ministerio puablico al ejercicio de la accién civil, en lugar de reservar su ejercicio exclusivamente a los
perjudicados. Sobre la atribucion de forma exclusiva al perjudicado de la legitimacion para el ejercicio
de la pretensién civil en otros ordenamientos como el italiano, el francés, el belga o el aleman, vid.
DELMAS-MARTY (dit.), Procesos penales de Eurgpa, trad. Mortenilla Allard, Zaragoza, 2000, pags. 462-
465.

37 Vid. AGUILERA DE PAZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, t. 1, Madrid, 1923, pag. 562;
GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pag. 580; LANDROVE DIEZ, Las
consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, pag. 152; NAVAJAS LAPORTE, «Algunas consideraciones...»,
cit., pag. 622 y REYES MONTERREAL, Accidn y responsabilidad civil derivadas de delitos y faltas, Madrid,
1955, pag. 65. Vid. también a este respecto la STS de 30 de mayo de 1988 (RJA 4105).
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funcion que ha sido valorada muy positivamente, para la consecucién de una
proteccién integral a las victimas de actuaciones delictivas®®.

Tradicionalmente la legitimacion para el ejercicio de la accién civil por el
Ministerio publico se ha considerado como una obligacion legal, manifestacién
del principio de legalidad por el que se rige. En cambio, en la actualidad el art.
108 de la LECRIM debe ser reinterpretado a la luz del mandato constitucional
contenido en el art. 124, puesto que su actuacion ya no se hace a los solos
efectos de la defensa de los derechos de los ciudadanos, sino, particularmente,
para la satisfaccion del interés social que habra de procurarse ante la
jurisdiccion®®. Su legitimacién, por consiguiente, del mismo modo que ocurre
con la del ejercicio de la acumulacibn heterogénea de acciones, ha
evolucionado y adoptado nuevos matices que permiten adaptarla a las
demandas de los tiempos que corren. Probablemente el principio al que
respondié su prevision originaria fue el de evitar las posibles consecuencias
desfavorables de la inactividad de la parte, no sélo para ésta sino también para
la propia Administracion de justicia, que veria frustrada las expectativas
depositadas en la institucion de la acumulacion como férmula casi magistral
para resolver en un solo proceso todas las consecuencias derivadas del
mismo, sin necesidad de abrir otro nuevo para el enjuiciamiento de unos
mismos hechos®.

En nuestros dias, no cabe la menor duda de que esta legitimacion responde a
un interés social, a ese interés por que en el proceso penal se produzca la
plena restauracién del orden juridico perturbado por el hecho delictivo, lo que,
desde luego, requiere la obtencién en la causa de la plena reparacion del
perjudicado, ya no s6lo de un modo rapido, sino también del modo mas
eficiente posible**. Luego, el reconocimiento al Fiscal de la posibilidad de

3 Tal y como seflala SUBJJANA ZUNZUNEGUI, «Los derechos de las victimas: su plasmacién en el
proceso penaly, RPJ, num. 54, 1999, pag. 175, la atribucién de legitimacion la Ministerio fiscal para
ejercitar la accién civil “resulta favorable para la tutela de las victimas dado que, pueden lograr en el
seno de un unico proceso la reparacioén del dafio sin precisar del desembolso econémico que supone
la contratacién de profesionales juridicos —abogado y procurador— necesatios para la promocién
jurisdiccional de una pretension reparadora. Con ello, puede lograrse una tutela rapida econdémica de
los derechos de las victimas, lo que, al beneficiar generalmente a los sectores de la poblacién menos
dotados patrimonialmente, supone una plasmacién especifica del caracter social del Estado”. En
sentido parecido, vid. GOMEZ DE LIANO, E/ proceso penal y su jurisprudencia, Oviedo, 2002.

% Cfr. FLORES PRADA, E/ Ministerio fiscal en Esparia, Valencia, 1999, pag. 431.

40 Vid. LANDROVE DIEZ, Las consecuencias civiles..., cit., pag. 152. Vid. también la STS de 30 de mayo de
1988 (RJA 4105).

4 En efecto, tal y como concluye DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y
QUINTERO OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delictor, cit., pag. 226: “[...] precisamente el interés
social cuya satisfaccién jurisdiccional compete al Ministerio fiscal justifica hoy que se halle legitimado
en todo caso, como manifestacion de una intervencién tuitiva de los perjudicados que, unas veces
por ignorancia, miedo, falta de recursos econdémicos ante el posible alto coste de ejercer su defensa o
simplemente a la mas que centenaria desconfianza a los inconvenientes del proceso, dejan de
personarse, y, otras veces, por ser la parte mas necesitada de apoyo simplemente”.
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entablar la accién civil junto a la penal constituye el primer supuesto de
legitimacion extraordinaria.

» La legitimacién extraordinaria por ejercicio de una accion subrogatoria

Si bien en principio la legitimacion para el ejercicio de la accién civil en el
proceso penal se entiende restringida a aquellos sujetos que de modo directo
hubiesen sufrido los perjuicios derivados del hecho delictivo, en ocasiones el
legislador ha previsto expresamente la posibilidad de que sujetos distintos
pudiesen deducir sus pretensiones resarcitorias en la causa en atencion,
principalmente, a la especial naturaleza del crédito contraido. Esto es lo que
sucede con el ejercicio de determinadas acciones de subrogacion en
consideracion a la especial naturaleza de la pretension, pues con caracter
general no cabe el ejercicio por subrogacién de la accion civil en el proceso
penal.

a) Legitimacion extraordinaria de la entidad sanitaria por la asistencia sanitaria
prestada al perjudicado

La segunda de las excepciones a la atribucién de legitimacién para el ejercicio
de la accién civil en el proceso penal a sujetos distintos del perjudicado la
encontramos en los supuestos de entidades que prestaron asistencia sanitaria
al perjudicado por los hechos delictivos. En estos casos, y pese a que las
entidades sanitarias, ya fuesen pulblicas o privadas, no pueden ser
consideradas perjudicadas directas por los hechos delictivos, pues el
menoscabo econémico que para ellas se deriva no puede entenderse con rigor
que provenga de forma directa de los hechos delictivos, el legislador ha
considerado oportuno legitimarlas para deducir su pretension resarcitoria en el
proceso penal. Asi se desprende expresamente de lo dispuesto en el art. 127.3
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante
TRLGSS), en concordancia con lo establecido en el art. 83 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad.

En el art. 127.3 del TRLGSS se establece que en aquellos supuestos en que la
asistencia médica a la victima de un delito hubiese sido prestada por alguna de
las entidades gestoras de la Seguridad Social, es decir, por el Instituto Nacional
de la Salud o, en su caso, por alguna Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, éstas podran personarse
en el proceso penal —también desde luego en el civil—, para exigir como
objeto civil acumulado en el proceso penal el pago de los gastos devengados
en concepto de prestaciones sanitarias.

En dicho precepto se prevé que a los efectos de deducir la pretension

resarcitoria en el proceso penal se les atribuird a las entidades gestoras de la
Seguridad Social la condicién de «terceros perjudicados a los efectos del art.
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104 del Cdédigo penal» [en la actualidad art. 113]; sin embargo, esta referencia
no soélo resultaria innecesaria, sino que también seria en rigor inexacta. En
primer lugar, consideramos que se trata de una atribucién inexacta de la
condicion de tercero perjudicado, pues el dafio que se pudiese deparar como
consecuencia de los hechos delictivos no proviene de éste directamente, sino
de la obligacién legal que les obliga a prestar dicha asistencia sanitaria®?.
Luego, aunque pudiesen contar con un justo titulo, éste no les facultaria en
principio para acudir como actores civiles al proceso penal. De otro,
entendemos que es innecesario tratar de encajarlas en el concepto de
perjudicado, pues su legitimacion extraordinaria deriva propiamente de la
prevision legislativa, dado que en el art. 127.3 del TRLGSS no so6lo se prevé la
accion de subrogacion a favor de la entidad gestora de la Seguridad Social,
sino que, ademas, expresamente se les concede legitimacién para intervenir y
reclamar dicho crédito en el propio proceso penal. Por todo ello, la atribucién de
la legitimacién no exige que se acompafie de la condicién de terceros
perjudicados, pues esto implica una pura calificacion juridica, bastando con la
simple prevision legislativa.

Esta legitimacion extraordinaria para el ejercicio de la accion civil en el proceso
penal se encontraba ya en el art. 53 del Texto refundido de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 1956, en el que se decia que «la calificacion de
accidente de trabajo de un hecho no obsta para que puedan ejercitarse por el
perjudicado las oportunas acciones civiles y criminales por negligencia o dolo.
El asegurador tendra derecho preferente a recuperar del responsable civil por
pleito o causa criminal el importe de las prestaciones satisfechas». Esta
prevision era desarrollada por el art. 189 del Reglamento de Accidentes de
Trabajo, que establecia que «las entidades aseguradoras tienen plena facultad
para que puedan personarse directamente en los procedimientos con todos los
derechos que las Leyes de Enjuiciamiento vigentes conceden a los
perjudicados». Sobre la base de estos preceptos debia interpretarse la
posibilidad de que la Entidad Gestora o Mutua Patronal que hubiese prestado
la asistencia sanitaria pudiese deducir su pretension directamente contra el
causante de los hechos delictivos en el procedimiento penal.

No obstante, en ocasiones la jurisprudencia se mostraba reacia a que dichas
entidades pudiesen deducir pretensiones resarcitorias en el proceso penal,
convirtiéndolas en meras espectadores del proceso una vez personadas en el
mismo. Esta limitacion no tenia ningln sentido, pues la ley establecia un
auténtico derecho a mostrarse parte en el proceso penal como actor civil*.

4 También entre la doctrina se ha entendido que el ejercicio de la accidén civil por parte de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social responde a que las mismas pueden ser consideradas a los
efectos del art. 113 del CP como terceros perjudicados. Asi, entre otros, NAVAJAS LAPORTE,
«Algunas consideraciones...», cit., pag. 629; SAMANES ARA, «La accién civil...», cit.,, pags. 278-279 ¢
YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Codigo penal..., cit., pags. 141-143.

43 Sobre este particular advertia YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal..., cit., pag.
143, que: “[...] si las entidades aseguradoras a las que iba referido el art. 189 del Reglamento de
Accidentes de Trabajo, podian personarse en los procedimientos gozando de fodos los derechos
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Voluntad que quedd patente afios mas tarde en el art. 97.3 del Texto refundido
de la LGSS aprobado por el Decreto 1.065/1974, de 30 de mayo, en el que
expresamente se disponia que «para ejercitar el derecho de resarcimiento a
gue se refiere el parrafo anterior, las Entidades Gestoras que en el mismo se
sefialan y, en su caso, las Mutuas Patronales o empresarios, tendran plena
facultad para personarse directamente en el procedimiento penal o civil seguido
para hacer efectiva la indemnizacién, asi como para promoverlo directamente,
considerandose como terceros perjudicados, al efecto del art. 104 del Cddigo
penal».

En el caso de que la asistencia médica sea prestada por una entidad sanitaria
de naturaleza privada con la que el perjudicado tuviese una relacion contractual
previa, la norma habilitante para poder intervenir en el proceso penal
deduciendo la prestacion resarcitoria por los gastos sanitarios ocasionados
directamente contra el responsable de los hechos delictivos la hallamos en el
art. 82 in fine de la LCS, en el que se prevé, como excepcion a la regla general
gue prohibe la subrogacion en los seguros de responsabilidad por dafios
personales, todo aquello que se refiera a los gastos de asistencia sanitaria®*.

Si bien no se establece de forma expresa la posibilidad de que las entidades
aseguradoras privadas que prestasen asistencia médica puedan deducir la
accion subrogatoria en el procedimiento penal, el principio de igualdad conduce
a una interpretacion favorable en este sentido. Puesto que, de un lado, no
tendria sentido que se legitimase a las Entidades Gestoras de la Seguridad
Sacial por la prestacion sanitaria y no se hiciese otro tanto de lo mismo con las
entidades privadas que igualmente la prestaron y, de otro, si la excepcién se
prevé en razén de la especial naturaleza de la ayuda prestada, nada diferencia
uno de otro supuesto. De ahi que, en la actualidad, y por la cantidad adeudada
en concepto de prestacion sanitaria se permita la intervencion en el proceso
penal de la entidad que se hubiese hecho cargo de la misma para deducirla
directamente en la causa contra el responsable criminalmente de los hechos*.

A través de estos supuestos, y aunque nada se haya reconocido en ultima
instancia, la ampliacion de la legitimacion para entablar la accién civil en el
proceso penal se debe a que en dltima instancia no cabe duda de que las

reconocidos a los perjudicados en las Leyes de Enjuiciamiento, ¢qué sentido tiene la personacion en
el proceso penal no tuviera mas fruto que el de la obtencién de la expectativa de un derecho a verse
resarcidas de los gastos de asistencia sanitaria?. Esa mera expectativa, actuable en procedimiento civil
postetior, no les hace ninguna falta, pues lo que hay legalmente, y desde el mismo instante en que se
lleva a cabo la prestaciéon médica o paramédica, es un auténtico derecho a exigir los gastos de asistencia
sanitatia a/ causante del daiio» (1a cursiva es del autor).

4 En relacién con este extremo vid. SAMANES ARA, «lLa accién civil...», cit.,, pags. 278-279 e
YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal..., cit., pag. 145.

4 Cfr. entre otras las SSTS de 1 de septiembre de 1999 (RJA 7184); de 6 de abril de 1984 (RJA 2325);
de 10 de diciembre de 1966 (RJA 5711) y de 27 de septiembre de 1966 (RJA 4179). Recientemente
puede verse la SAP de Valladolid de 26 febrero de 1999 (ARP 483) y las SS de la AP de Zaragoza de
9 de enero de 2003 (ARP 44500) y de 3 de febrero de 2003 (ARP 76098).
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entidades sanitarias se encuentran en mejor disposicion de atender a las
victimas cuando saben que podran recobrar los gastos en la via penal, que si
tuviesen que hacerlo en el procedimiento declarativo posterior. Vuelve a estar
detras de este supuesto un interés por la proteccién del perjudicado.

b) Legitimacién extraordinaria del Estado por la concesion de ayudas a las
victimas de delitos violentos

El delito constituye un problema social de envergadura tal que requiere no sélo
un esfuerzo preventivo y de recuperacion del infractor, sino también de
reparacion del dafio sufrido por la victima. La toma de conciencia por parte del
Estado de la necesidad de proporcionar una efectiva asistencia a las victimas
de los delitos, especialmente de los de caracter violento, ha conducido a la
promulgacion de dos leyes dirigidas a tratar de restablecer la situacion
econémica derivada de una infraccion de estas caracteristicas*®. Asi contamos,
de un lado, con la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a
las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual y, de otro, con la Ley
32/1999, de 22 de octubre, de solidaridad con las victimas de terrorismo.

Pues bien, en la primera de ellas encontramos un nuevo supuesto de
legitimacion extraordinaria para el ejercicio de la accion civil en el proceso
penal. En el art. 13 de la Ley 35/1995, se prevé que «el Estado se subrogara
de pleno derecho, hasta el total importe de la ayuda provisional o definitiva
satisfecha a la victima o beneficiarios en los derechos que asistan a los mismos
contra el obligado civiimente por el hecho delictivo (...). El Estado podra
mostrarse parte en el proceso penal o civil que se siga, sin perjuicio de la
accion civil que ejercite el Ministerio Fiscal». Luego, el Abogado del Estado
podra personarse en la causa para ejercitar la accion civil por el importe de la
ayuda provisional concedida“’; si la ayuda fuese concedida con caracter
definitivo, el Estado podra repetir contra el obligado civilmente por el hecho
delictivo por el importe de la ayuda mediante el procedimiento administrativo de
apremio previsto en el Reglamento General de Recaudacion.

A nuestro juicio, esta posibilidad de que el Estado se subrogue de pleno
derecho hasta el total del importe de la ayuda provisional satisfecha a la victima
0 beneficiarios, en los derechos que les asistan contra el obligado civilmente

4 Tal y como sefiala SOTO NIETO, «Ayudas a las victimas de los delitos violentos. Su relacién con el
proceso penaly, RIE La Ley, nam. 4005, marzo, 1998, t. 11, pag. 1.884: “La concienciacién del Estado
social y democratico de Derecho acerca de la progresiva expansién del area de proyeccién de su
funcién protectora —fuertemente arraigada en la sociedad— es cada vez mayor. El delito, que no
pierde su rafz bésica y primigenia de «ilicito civily, conlleva una carga de responsabilidades civiles
cuyo atendimiento cerrara el citculo de las consecuencias juridicas de la infraccién penal”.

47 Tal y como sefiala SOTO NIETO, «Ayudas a las victimas de los delitos violentos..», op. cit., pag.
1.885, la constitucién en parte del Estado en el proceso penal sélo tendrd sentido en caso de ayudas
provisionales en que no haya recaido resolucién firme. Cfr. también VILLAMERIEL PRESENCIO,
«Ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual: La Ley 35/1995, de
11 de diciembre», BIM], num. 1.769, 1996, pag. 20.
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por el hecho delictivo, pudiendo mostrarse parte en el proceso penal, sin
perjuicio de la accién civil que ejercite el Ministerio fiscal, resulta una
ampliacion de la legitimacion para el ejercicio de la accion civil en el proceso
penal francamente cuestionable, mas aun si se tiene presente que dicha
ejecucion recaida sentencia podria efectuarse por el procedimiento
administrativo de apremio establecido en el Reglamento General de
Recaudacion. No puede equipararse este caso al resto de supuestos de
legitimacion extraordinaria, pues siendo Administracion las formas de tutela son
siempre mucho mas expeditivas y privilegiadas. Ademas, si es preciso darle un
cauce privilegiado a la Administracion, que ya cuenta con muchos, por qué no
hacerlo con el resto de sujetos que contribuyen a que el perjudicado se
encuentro lo mas pronto posible satisfecho...

c) Legitimacion extraordinaria del Estado en supuestos no contemplados
legalmente

Tradicionalmente la jurisprudencia ha admitido como tercero perjudicado en el
proceso penal al Estado o a la Administracion cuando ha abonado sus
retribuciones a los empleados publicos durante el tiempo en que hubieren
permanecido incapacitados para el ejercicio habitual de sus funciones como
consecuencia de un hecho delictivo padecido por razén del servicio prestado
para la Administracion®®.

En este sentido, se ha venido considerando que el Estado contaba con la
condicion de perjudicado por los hechos delictivos en la medida en que
retribuia a sus funcionarios publicos durante un tiempo en que los mismos
permanecian de baja, sin percibir por su parte la contraprestacion laboral. Todo
ello sin contar los posibles perjuicios que pudieran derivarse de la necesidad de
cubrir esos puestos que han dejado de serlo por la baja de los funcionarios*.

Esta atribucion de legitimacion para el ejercicio de la accion civil en el proceso
penal se ha tratado de justificar acudiendo a la teoria de la organizacion del
servicio publico prestado por el Estado, de tal modo que, siendo el funcionario
parte integrante del servicio publico prestado por el Estado, éste es también

4 Entre otras muchas, vid las SSTS de 10 de mayo de 1990 (RJA 3894); de 26 de diciembre de 1989
RJA 9791); de 11 de diciembre de 1989 (RJA 9527); de 12 de junio de 1989 (RJA 5094); de 2 de
diciembre de 1988 (RJA 9358); de 13 de diciembre de 1983 (RJA 6522); de 20 de septiembre de 1982
(RJA 4948); de 13 de mayo de 1975 (RJA 2083) y de 28 de noviembre de 1974 (RJA 4905).
Posibilidad que parece ser compartida por SAMANES ARA, «La accién civil...», cit., pag. 278 y por
VAZQUEZ IRUZUBIETA, Doctrina y jurisprudencia de la 1ey de enjuiciamiento criminal, cit., pags. 174-175.

4 Asi se entendia en la STS de 13 de diciembre de 1983 (RJA 6522), en la que se sefialaba que el
petjuicio “surge desde el momento en que se satisfacen los servicios sin ser prestados, ya que aunque
la posible cobertura prevista por el Estado suple el dafio, el sostenimiento de la misma es acreedora
de la indemnizacién (...) ya que por razén del mismo (el delito) se ve obligado a satisfacer setvicios
que no se prestan”. En el mismo sentido la STS de 12 de junio de 1989 (RJA 5094), se afirma que el
HEstado en tales casos es tercero perjudicado “al abonar retribuciones sin la correlativa prestacion de
servicios por parte de los funcionarios lesionados”.
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perjudicado en la medida en que se encuentra, de un lado, obligado a
prescindir de los servicios de uno de sus empleados y, de otro, a abonar los
salarios durante el tiempo en que el empleado permanece de baja, y por tanto
sin prestar servicio alguno. Esta argumentacién, como pone de relieve
YZQUIERDO TOLSADA, «esta ciertamente traida por los pelos, pues la teoria de la
organizacioén, siendo (til para explicar no pocos extremos atinentes a la
actuacion del Estado como persona juridica, no puede servir para basar un
pretendido derecho a considerarse directamente perjudicado por el hecho
infligido a los funcionarios publicos»*°.

Esta posicion no sélo requiere de una artificiosa interpretacion del concepto de
tercero perjudicado, sino que ademas conlleva una injustificada e injustificable
desigualdad en la préactica entre sujetos que se hallan en la misma situacion;
pues, cuando se trata de una empresa privada que pretende deducir la accion
civil en sede penal por los salarios pagados durante la baja del empleado, asi
como por las cuotas satisfechas a la Seguridad Social y por los complementos
de enfermedad abonados, la jurisprudencia viene denegando dicha posibilidad.
En estos casos, y pese a que lo que se pretende reclamar por el empresario
privado son los mismos conceptos por los que, sin embargo, se legitima al
Estado como tercero perjudicado, en la practica se ha denegado dicha
condicidon precisamente por entenderse que no pueden ser considerados
perjudicados a los efectos del art. 113 del CP®*, pues su perjuicio no deriva
directamente de los hechos delictivos sino de la relacion contractual que les
une con sus empleados, a pesar de que es perfectamente equiparable a la
relacion funcionarial que une al Estado con sus funcionarios. Y en efecto, como
afirma SAMANES ARA «no hay razones para esta discriminacion», pues «tanto
en uno como en otro caso [...] nos encontramos ante terceros (esta claro que
no son agraviados, es decir, sujetos pasivos del delito, que en definitiva son los
Unicos que propiamente sufren un perjuicio directo) que no habrian padecido el
perjuicio econémico en cuestion, de no haberse producido el delito. Es decir,
los gastos que ha satisfecho se han originado precisamente como
consecuencia del hecho criminal, y no por otra razén. Por consiguiente, debe
reconocérseles legitimacion para ejercitar la accién civil derivada de aquél»®2.

Se trata de una discriminacion a todas luces injustificada, pues nos
encontramos ante una discriminacion positiva en favor del Estado que no
debiera permitirse por nuestros tribunales y que, de permitirse y justificarse,
debiera hacerse extensible a otros sujetos que se encuentren en la misma
situacion, lo cual provoca problemas, pues no cuenta con respaldo legal.
Ademas, para ello hay que reconocer entonces que nos hallamos ante
supuestos de legitimacién extraordinaria que encuentran su justificacion en que

30 Aspectos civiles..., cit., pag. 147.
51 Cfr. SAP Zaragoza de 29 de octubre de 1997.

52 «lLa accion civil...», cit., pag. 278.
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permiten dar una mejor proteccién a los perjudicados por los hechos delictivos,
lo cual al dia de hoy no parece contar con muchos apoyos.

Dicho esto, es preciso sefialar que siendo el expuesto anteriormente el criterio
jurisprudencial mantenido tradicionalmente, en la actualidad contamos con
algunos pronunciamientos que parecen alumbrar un cambio en la posicién de
nuestro TS hacia posiciones mas estrictas en cuanto al reconocimiento de la
legitimacion extraordinaria. Asi, en la STS de 9 de junio de 1999 (RJA 3882),
se dispone que «abrir las posibilidades de la indemnizacion en favor del Estado
a los supuestos en que éste no ha sido directamente perjudicado por la
comision del hecho delictivo, sino que ostenta la condicion de tercero
contractualmente unido a la victima por una relacién funcionarial, plantea
problemas interpretativos que es necesario abordar», pues, como sigue
diciendo, «no podemos olvidar que el articulo 113 del Cddigo Penal se refiere a
los perjuicios causados a los agraviados directamente por el hecho delictivo,
extendiéndolos también a sus familiares o a terceros. Ahora bien, la
jurisprudencia se ha encargado de limitar estos conceptos extensivos de la
responsabilidad civil, considerando que terceros son solamente aquellos que
han sido directamente perjudicados por el hecho delictivo y no los titulares de
una accion de repeticion, ni los que estan enlazados con la victima por
relaciones contractuales que se ven afectadas por el hecho punible. En
realidad los efectos obligacionales no se derivan del delito, sino de la sentencia
condenatoria. Existen supuestos en los que el Estado tiene directamente la
condicién de agraviado por el hecho delictivo, como sucede en los delitos de
malversacion de caudales publicos, pero en otros muchos casos como en el
presente, el perjuicio sufrido por el Estado tiene un caracter meramente
circunstancial e indirecto, al verse privado de un servidor respecto del cual esta
vinculado por una relacion funcionarial que le obliga al pago de los
emolumentos aunque el funcionario no pueda prestar servicios. Si
estableciésemos una conexion directa e indiscutible entre el delito sufrido por
un funcionario y el dafio ocasionado al Estado tendriamos que extender
también esta indemnizacion a todos los supuestos en los que, un tercero
(compafiias aseguradoras, empresarios, empleadores, etc.) se ve afectado por
las consecuencias indemnizatorias de un delito que incide sélo directamente en
las personas que estan ligadas con estas entidades por lazos contractuales.
Del mismo modo que la compafia aseguradora o el empresario no tienen
derecho a indemnizaciéon derivada del delito y si solamente un derecho de
repeticién, tampoco el Estado, tiene derecho a que se le indemnicen los gastos
corrientes ocasionados por el pago de haberes que, en todo caso, tenia la
obligacién de satisfacer, existiese o no el delito»®>.

>3 En el mismo sentido vid. también la STS de 13 de mayo de 1999 (RJA 3812). En la jurisprudencia
menor pueden consultarse entre otras las SS de la AP de Asturias de 7 de noviembre de 2002 (ARP
53222); de la AP de Toledo de 20 de mayo de 2002 (ARP 174806); de la AP de Sevilla de 19 de
febrero de 2001 (ARP 148190) y de la AP de Tarragona de 6 de septiembre de 2000 (ARP 2885).
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Con todo, lo que desde luego no se puede compartir en esta materia es la
diversidad de criterios entre las Salas 12 y 22 del TS sobre el alcance de la
indemnizacion civil en favor del Estado en estos supuestos. La Sala 12
considera que en estos casos el perjuicio sufrido por el Estado que satisface a
sus funcionarios lesionados no lo integra el montante de sus salarios, sino el de
los desembolsos que haya tenido que realizar como imprescindibles para suplir
la falta de actividad de aquel funcionario en el cargo que venia desempefiado®.
La Sala 22 considera, por el contrario, que la indemnizacion al Estado debe
comprender todos los gastos materiales ocasionados, entre los cuales
considera incluidos la obligacion de satisfacer los servicios no prestados por los
funcionarios durante el tiempo que se encuentren incapacitados ®°. Esta
disparidad de criterios ha sido recientemente resuelta por la propia Sala 22 a
través de la STS de 13 de mayo de 1999 (RJA 3812), en la que se adhiere al
criterio seguido por la Sala de lo Civil*®.

3. Legitimacion extraordinaria de la compafiia aseguradora por subroga-
cion en la posicion del perjudicado

De todo lo expuesto hasta el momento parece légico pensar que las compafiias
aseguradoras no se encuentran legitimadas para el ejercicio de la accion civil
en el proceso penal, puesto que no pueden ser consideradas como

5 Vid. las SSTS de la Sala de lo Civil de 25 de junio de 1983 (RJA 3587); de 14 de abril de 1981 (RJA
1549); de 2 de marzo de 1981 (RJA 881) y de 14 de febrero de 1980 (RJA 516).

5 Cfr. las SSTS Sala de lo Penal de 10 de mayo de 1990 (RJA 3894) y de 29 de septiembre de 1986
(RJA 4922).

5 Asi puede leerse en la mencionada Sentencia que: “La ausencia de pronunciamientos recientes en la
jurisprudencia de esta Sala y la constatada divergencia entre la jurisprudencia de esta Sala y la
mencionada Sala I, nos obliga a un replanteamiento de la doctrina jurisprudencial sobre este aspecto.
En primer lugar, el perjuicio no puede consistir en el hecho de satisfacer unos emolumentos a un
funcionario, pues la causa de los mismos radica en la relacién funcionarial existente entre el Estado, a
través de la Direccién General de la Guardia Civil, y el funcionario. El petjuicio real, efectivo y
econémicamente evaluable que el Estado puede sufrir consistira en el conjunto de gastos satisfechos
para prestar un servicio publico que realizaba el funcionatio imposibilitado de realizatlo a causa del
delito. Asf, el desembolso patrimonial realizado para la contratacién de un sustituto o los
desembolsos realizados para cubrir, mediante horas extraordinarias, comisiones de servicios,
prorrogas, etc., el servicio que el funcionario imposibilitado ha dejado de cubrir”. Vid. también la
STS de 9 de junio de 1999 (RJA 3882). Esta disparidad de criterios habfa sido ya advertida por
YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nnevo Cédigo penal..., cit., pag. 143, quien, no obstante, se
posiciona en sentido contratio, considerando que: “Me parece incorrecta la tesis de la jutisprudencia
civil. No es argumento valido el que se basa en que el pago de salarios no constituye un perjuicio
causado por el delito sino por el cumplimiento del contrato. El dafio de la Administracién es
completamente cierto (...). Serfa deseable superar la contradicciéon existente entre ambas
jurisdicciones, y hacerlo en la linea apuntada por la jurisprudencia penal. Haya tenido o no la
Administracién que proveer a la sustitucién temporal del funcionario lesionado, con este coste
adicional cotrespondiente, lo cierto es que los emolumentos han sido efectivamente satisfechos sin
que se haya obtenido a cambio la prestacion laboral correspondiente. Si no se han prestado servicios
es por causa del actuar dafioso del responsable, y el acreedor bien puede esgrimir el art. 1.186 C.civ.
para subrogarse en las acciones que podria tener el lesionado”.
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perjudicadas, salvo en aquellos casos en que resulten ofendidas y perjudicadas
directamente por la actuacion delictiva, lo que sucede por ejemplo en los
supuestos de simulacién de siniestros, que podran constituir delitos de estafa y
falsedad documental que pudieran afectar a las pdlizas o primas. En el resto de
los casos, es decir, cuando una conducta de riesgo asegurada da lugar a la
comisién de un hecho delictivo, el perjuicio que para las aseguradoras se
pudiese deparar no proviene del hecho delictivo, sino de la sentencia
condenatoria, y su fundamento no se haya en aquél, sino en una previa
relacion contractual.

Este hecho supone Unicamente que no ostentan legitimacion ordinaria, pero
ello no significa que, del mismo modo que ocurre en los supuestos
anteriormente analizados, no podamos reconocerles legitimacién extraordinaria
en virtud de la finalidad que con ello se pretende.

En estos supuestos se ha discutido mucho acerca de la posibilidad de que las
compafiias aseguradoras, de haber procedido al pago de la indemnizacion al
perjudicado, pudieran subrogarse en el crédito de aquél por los hechos
delictivos y personarse en el procedimiento penal desde ese momento en su
posicion. Si bien no contamos en esta materia con una solucion Unica o
pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, consideramos necesario
distinguir entre los supuestos en que la aseguradora lo es del perjudicado-
asegurado de aquellos otros en que lo es del causante de los hechos delictivos,
pues las soluciones difieren sustancialmente segiin nos encontremos ante uno
u otro supuesto.

» La posibilidad de ejercicio de la accion subrogatoria por la compafia
aseguradora del perjudicado

Un sector de la doctrina considera que no solo es posible, sino también
conveniente y hasta aconsejable, que la compafiia aseguradora pueda
mostrarse parte en el proceso penal en lugar del perjudicado, cuando
previamente ha pagado la indemnizacibn a su asegurado, que seria
precisamente quien resulté perjudicado por el siniestro®’. El fundamento para
esta interpretacion se ha encontrado en el art. 43 de la LCS, en el que, como
ya vimos, se dispone que «el asegurador, una vez pagada la indemnizacion,
podra ejercitar los derechos y acciones que corresponderian al asegurado por

57 Entre la doctrina se han mostrado favorables a esta interpretacién SAMANES ARA, «La accién civil..»,
op. cit., pag. 278; MARCHENA GOMEZ, Cddigo penal de 1995. Un aso de vigencia en la doctrina del Tribunal
Supremo, Audiencias Provinciales y Fiscalia General del Estado, Granada, 1997, pags. 168-169 y VAZQUEZ
SOTELO, «El ejercicio de la accién civil en el proceso penaly, CDJ, XVIII, mayo, 1994, pags. 130-131.

En sentido contrario, vid. por todos SOTO NIETO, «Falta de legitimaciéon de la compafifa aseguradora
para el ejercicio de accién civil en el proceso penaly, RJE La Ley, num. 6274, 2005, pags. 1-4.
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razéon del siniestro frente a las personas responsables del mismo y hasta el
limite de lo indemnizado»®®.

Pues bien, en virtud de este precepto se ha considerado que esa posibilidad de
subrogaciéon es suficiente para entender que se produce un supuesto de
sucesion procesal de conformidad con lo previsto en el art. 17 de la LECIV*°. De
este modo, la compafiia aseguradora que paga a su asegurado se subrogaria
en la posicién del mismo, pudiendo personarse en el procedimiento penal para
deducir su pretension resarcitoria contra el responsable de los hechos. A favor
de esta interpretacion se han esgrimido no sélo razones de economia procesal,
sino que también se ha considerado que esta solucion constituye un medio
eficaz para propiciar el pago de las indemnizaciones por las compafias
aseguradoras y, ademds, que se conforma como un sistema util que permite
evitar el enriquecimiento injusto que se produciria de cobrar el perjudicado la
indemnizacion tanto por parte del responsable como de la compafiia
aseguradora®.

Alun mas, por muchos se ha considerado que la posibilidad de sustitucion de la
compafiia aseguradora en el lugar del perjudicado en el proceso penal no sélo
cabria en aquellos supuestos en los que la ley expresamente prevé la
subrogacion —como sucederia por virtud del art. 43 de la LCS para los casos
de seguros de dafios—, sino que esta posibilidad deberia hacerse extensible a
otros supuestos a través de la figura de la cesién de créditos, de conformidad
con lo establecido en el art. 1.256 del CCo®.

58 Hsta interpretacion se encontrarfa también avalada en lo dispuesto para el seguro de incendios en el
art. 413 del CCo.

5 Es mas, hay quien como VAZQUEZ SOTELO, («El ejercicio de la accidn civil en el proceso penaly, cit.,
pag. 131), ha considerado que: “Teéricamente es posible la concurrencia de dos titnlares de la accion civil: el
asegurador, por subrogacién en cuanto a lo indemnizado, y el asegurado en cuanto a la
indemnizacién no recibida, por no ser asumida por la aseguradora. En tales casos el art. 43, IV LCS
dispone que la cantidad que se obtenga se repattira entre ambos “en proporcién a su respectivo
interés”.

60 Segun VILA MAYO, («Ttres cuestiones, a propésito de la Sentencia del T.S. de 25 de enero de 1990:
alcance despenalizador de la D.T. 2* de la L.O. 3/89. Presencia en el proceso penal, como parte
perjudicada de las compafifas Aseguradoras. La indemnizacién y la depreciacién monetaria”, Boletin de
Informacion Juridica Iuris Gesa, Barcelona, 1991, pag. 13), en este planteamiento subyace “la finalidad de
evitar la repeticién de procesos en distintas jurisdicciones, derivados de un mismo hecho, en aras del
principio de economia procesal, y del logro de una mejor «tutela judicial efectiva»”.

¢ De esta opinion se muestra partidario VAZQUEZ SOTELO, «El ejercicio de la accién civil..», cit., pag.
131, al afirmar que: “Cuando la subrogacion ex /ege no esté prevista podria construirse a través de la
figura de la cesién de créditos, cumpliendo los requisitos exigidos por el Cédigo Civil (notificacién
de la cesion al responsable; art. 1.526 CC)”. Siguiendo a este autor sefiala SAMANES ARA, «lLa accién
civil...», cit., pag. 278, que: “Para cualquier supuesto de seguro de responsabilidad civil, este criterio es
del todo acertado y concorde con lo prevenido en el art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro, pues en
definitiva; aqui sucede que el asegurado, por virtud del contrato, ha trasladado las consecuencias del
delito al patrimonio del asegurador, por lo que este dltimo deviene perjudicado directo”. La
imposibilidad de que la cesién del crédito conllevase la legitimacion de las companias aseguradoras
era ya contestada por FENECH, (E/ proceso penal, Madrid, 1974, pag. 73), quien consideraba que en el
derogado art. 105 del CP, se “establece que la accién para pedir la restitucion, la reparacién e
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Esta posibilidad no puede ser compartida dado que la legitimacion para el
ejercicio de pretensiones de naturaleza civil en el proceso penal ha de ser
interpretada de forma restrictiva cuando no nos encontremos ante un
perjudicado directo por los hechos delictivos. Pero es que, ademas, no hay que
olvidar que la atribucién de legitimacion extraordinaria sélo procede en los
supuestos expresamente previstos en la Ley. Desde esta perspectiva cabe
preguntarse si en el art. 43 de la LCS se esta estableciendo un supuesto de
legitimacion derivada o si, por el contrario, constituye Unicamente una
disposicion de caracter material que prevé la posibilidad del ejercicio de la
accion subrogatoria pero que, desde luego, no estd pensando en la atribucion
de legitimaciéon a la aseguradora para personarse en el proceso penal y
ejercitar la correspondiente accion de naturaleza civil. En este mismo sentido
opina DE LLERA SUAREZ-BARCENA que «el citado art. 43 es un precepto material,
semejante al contenido en el art. 1.111 del Cc, esto es «debitor debitoris,
debitor meus est» —no procesal—, que en nada modifica el inconveniente de
que el perjuicio que reclama el asegurador no deriva directamente del hecho
delictivo, sino de su relacién contractual»®?. Por tanto, podria concluirse que, no
estando legitimada expresamente para deducir pretensiones de naturaleza civil
en la causa criminal y no contando con la condicién de tercero perjudicado,
dado que su perjuicio no deriva de los hechos enjuiciados sino de una relacion
juridica previa a los mismos en relacion con el perjudicado, la accién que la
aseguradora pudiera ostentar debera deducirse en el correspondiente
procedimiento declarativo ordinario ante la jurisdiccién civil®®.

Para posicionarse en este aspecto es fundamental, de un lado, plantearse si
existe inconveniente alguno en legitimar a la aseguradora para entablar la
accion civil en lugar de su asegurado (perjudicado); pues, no se amplia en este
caso el objeto civil acumulado, dado que la subrogacién lo Unico que hace es
situar a la compafia en la misma posiciébn que ocupaba el perjudicado-
asegurado. Asi pues no hay modificacion alguna del objeto procesal, pues tal
como asevera MONTERO AROCA, la accion subrogatoria «no atribuye al acreedor

indemnizacién se transmite a los herederos del petjudicado, y como las leyes penales han de
interpretarse restrictivamente, sélo a los herederos se transmite la legitimacion activa, y no a los
cesionarios, acreedores, aseguradores, etc.”. Si bien coincidimos plenamente con la conclusién, no
podemos hacerlo del mismo modo con la argumentacién, pues, a nuestro juicio, la limitacién no se
debe a que nos encontremos ante una norma de caracter penal que haya de ser interpretada de forma
restrictiva, sino del hecho de que la legitimacion extraordinaria ha de ser contemplada expresamente
por la Ley, y en este caso sélo se hace en favor del heredero y no de otros posibles cesionarios. Sobre
este particular vid. DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO
OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delictor, cit., pag. 218.

62 (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delictor, cit., pag. 218.

0 En este sentido, seflala GIL HERNANDEZ, «Sujetos de las piezas de responsabilidad civil en el
proceso penal..», op. cit., pag. 453, que: “[...] el Tribunal Supremo, unianimemente, ha considerado
que no vulnera ningin derecho fundamental la no admisién de la entidad aseguradora en el proceso
penal como perjudicada ni ofendida, ejercitando las acciones de la aseguradora, al no devenir su
petjuicio del delito, sino del contrato”.
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un derecho en sentido material, sino simplemente un poder o legitimaciéon que
adquiere especial sentido cuando se trata del ejercicio judicial de esos
derechos, que es lo que aqui nos importa, legitimacion que se resuelve en la
sustitucion procesal, esto es, en una mera facultad procesal»®*. De otro lado, y
en relacion con el argumento de que se da una proteccion privilegiada para la
reparacion de un crédito de naturaleza estrictamente privada a un sujeto que,
en puridad, no puede ser considerado tercero perjudicado y, por consiguiente,
no debiera verse beneficiado por la institucion de la acumulacion heterogénea
de acciones, debemos preguntarnos si esa subrogacion no favorece en ultima
instancia el fin perseguido por la institucion de la acumulacién, que no era otro
gue la mas pronta y eficaz reparacién del perjudicado. Hay que plantearse por
tanto que debe primar, si una interpretacion literal o una interpretacion finalista
de los preceptos, segun lo dispuesto en el art. 3.1 del Cc.

En la jurisprudencia tampoco sobre esta materia se ha sentado una doctrina
clara, si bien pueden distinguirse tres etapas diversas hasta llegar a nuestros
dias donde, como veremos, tampoco se ha alcanzado una posicién unanime®.
Pese a que los pronunciamientos mas recientes del TS sobre esta materia se
muestran contrarios a la posibilidad de subrogacion, y consiguiente sucesion de
la aseguradora en la posicién del perjudicado, en la jurisprudencia menor reina
sobre este extremo el mas absoluto desconcierto, lo cual no es sino motivo de
alarma dada la gran inseguridad y desigualdad que esta situacion produce.

En una primera etapa, el TS rechazdé en todo caso la posibilidad de
subrogaciéon de las compafiias de seguros, al interpretarse que el perjuicio
procedia no del hecho delictivo, sino del contrato, por lo que no podian
personarse en el proceso penal en el lugar del perjudicado. Esta interpretacion,
gue venia realizandose hasta 1950, comenz6 a modificarse debido a la
influencia de una serie de disposiciones de naturaleza laboral que, como
hemos visto en apartados anteriores, permitian la personacioén en calidad de
actores civiles en el proceso penal del Instituto Nacional de Prevision, las
Mutualidades Laborales y, en su caso, de las Mutuas Patronales, para la
reclamacién de las prestaciones desembolsadas por la asistencia sanitaria
prestada al perjudicado. Esta legitimacién extraordinaria, que se preveia
legalmente en atencion a la especial naturaleza de los créditos, se interpreto de
forma extensiva, permitiéndose a las aseguradoras que se personasen en la
causa para la reclamacion de las cantidades abonadas a sus aseguradores.

4 De la legitimaciin en el proceso civil, Barcelona, 2006, pag. 368. Y termina concluyendo que “La llamada
doctrinalmente accién subrogatoria acaba por resolverse en un poder jutridico, poder que
procesalmente debe considerarse una especie de legitimacién extraordinaria, y por ello ya sin mas,
puede concluirse que la denominacién de «accién subrogatoria», aunque tradicional, es poco
adecuada para explicar este fenémeno primero juridico y luego procesal” (Ibidem, pag. 369).

% Siguiendo en este punto a FONT SERRA, La accidn civil..., cit., pag. 34-35 e YZQUIERDO TOLSADA,
Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal.., cit., pags. 141-145, obras en las que se puede consultar
detalladamente la evolucion jurisprudencial.
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Sin embargo, a partir de la década de los sesenta y hasta la década de los
ochenta, el TS retomad su posicion anterior, denegando la posibilidad de que las
compafiias de seguros se personasen en lugar del perjudicado por no ser su
menoscabo consecuencia directa del hecho constitutivo de delito, sino del
contrato. Se entendia que, si bien el pago efectuado por las mismas les
subrogaba en la posiciéon del perjudicado, éste no era suficiente para poder
operar una sustituciéon en la posiciéon de este Ultimo en el proceso penal, pues
s6lo la condicién de perjudicado legitima para el ejercicio de acciones civiles en
el proceso penal. Si bien esta posicion parecia ser desde entonces
inquebrantable, en los noventa todavia alguna resolucién ha abogado por la
posibilidad de subrogacién en virtud de lo previsto en el art. 43 de la LCS®®. No
obstante, creemos que en la actualidad puede afirmarse que el TS se muestra
contrario a esta interpretacion y prueba de ello son sus pronunciamientos mas
recientes a este respecto.

Asi, en el ATS de 18 de junio de 1997 (RJA 4848), al desestimar el recurso
interpuesto al amparo del art. 849.1 de la LECRIM por inaplicacion del art. 105
del Cp en relacion con el art. 1.112 del Cc y con los articulos 43 y 68 de la Ley
50/1980, de 8 octubre, de Contrato de Seguro, puede leerse que: «El
recurrente insiste en la peticion contenida en el motivo anterior pero ahora no
s6lo en base de tercero directamente perjudicado por el delito, sino sobre la
base de la subrogacion legal operada en su favor por parte del ONLAE. Alude
que aunque el art. 105 del Codigo Penal no incluye en principio a los terceros,
sino que habla de los herederos del perjudicado, el art. 1.112 del Cddigo civil
establece que todos los derechos adquiridos en virtud de una obligaciéon son
transmisibles con sujecion a las Leyes, si no hubiera pacto en contrario, por lo
gue nada impide que dicha transmision de la accion de restituciébn genere una
subrogacién automatica en favor de la aseguradora que ha abonado la
indemnizacion. Aduce, finalmente, los preceptos de la Ley de Contrato de
Seguro que establecen el derecho de repeticion de la aseguradora, una vez
pagada la indemnizacion, contra el responsable del delito. ElI Tribunal de
instancia en el fundamento juridico sexto de su resolucion no pone en duda el
derecho de repeticidn que otorga el art. 43 de la Ley del Contrato de Seguro al
asegurador frente al asegurado. Lo que establece es que tal derecho debera
hacerse valer en el juicio declarativo correspondiente, y no ante el proceso
penal que se ventila. Ello es consecuencia de lo ya resefiado en el motivo
anterior, referente a que la responsabilidad civil no deriva del delito, sino de la
relacién contractual existente entre el asegurador y el asegurado»®’.

6 Prueba de ello es que en la SAP de Valladolid de 27 de abril de 2001 (ARP 173242) puede leerse que:
“[...] ya en el ambito jurisprudencial, el Tribunal Supremo ha admitido en la practica y ha avalado en
algunas resoluciones la intervencion como partes actoras civiles en el proceso penal de las entidades
aseguradoras cuando han anticipado el abono de la indemnizacién a las victimas y se han subrogado
en sus derechos. Asi se aprecia, en efecto, en las SSTS de 25-1-1990 (RJA 1504), 22-X-1992 (RJA
8421) y 18-VI-1993 (RJA 5200) ya citada”.

¢ En sentido parecido se pronuncia la STS de 3 de junio de 1997 (RJA 4561), en la que se dice que: “El
pago hecho por «Aurora Polar, SA» al Organismo Nacional de Loterfas no constituye mas que el
cumplimiento de una obligacién contractualmente asumida (arts. 1089, 1091, 1254 y ss. del CC, y att.
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En cambio, entre las Audiencias provinciales es muy habitual encontrar
pronunciamientos que admiten la posibilidad de subrogacién y consiguiente
sustitucion de las aseguradoras, una vez satisfecha la indemnizacién al
perjudicado, en el lugar de éste en el proceso penal, fundando sus resoluciones
en el art. 43 de la LCS en relacién con el art. 1.212 del Cc®. No obstante,
recientemente se ha adoptado el Acuerdo de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 2007 (JUR 2007\51313), en el que puede leerse
que “cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de seguro
con el perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato,
si puede reclamar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que
se siga contra el mismo, como actor civil, subrogandose en la posicion del
perjudicado. Acuerdo que debiera dejar zanjado el tema, aun cuando resulta
evidente que el mismo resulta insuficiente para resolver las cuestiones relativas
a la intervencion de la aseguradora en el proceso penal.

Sin embargo, es preciso reconocer que las compafias aseguradoras no
cuentan con un respaldo normativo claro para personarse en el proceso penal
en sustitucion de los perjudicados, aunque les hubiesen indemnizado y por
consiguiente se hubiesen subrogado en sus derechos. En cambio, es preciso
resefiar que la negacion de esta posibilidad carente de fundamento normativo
expreso no se encuentra ni mucho menos exenta de criticas. De un lado,
puede decirse que las mismas razones que en un determinado momento
llevaron a admitir primero en la jurisprudencia y posteriormente en la propia ley
la accién directa contra las compafiias aseguradoras, podrian ser esgrimidas
hoy a favor de la posibilidad de sustitucion de las compafiias aseguradoras que
hubiesen procedido a la indemnizacién del perjudicado. No cabe duda de que
entre la responsabilidad civil proveniente de los hechos delictivos y la
responsabilidad ex contractu de las aseguradoras existe una clara conexién
pues derivan de unos mismos hechos (delito y siniestro), ademas de que la
personacion de las mismas favoreceria la economia procesal e incentivaria la
mas rapida y eficaz indemnizacion de los perjudicados, pues las compaiiias
serian mas proclives al pago si se les permitiese ejercitar su pretension
directamente en el proceso penal.

68 de la Ley de Contrato de Seguro), no deriva por tanto directamente del hecho delictivo (como
serfa preciso para que pudiera prosperar la tesis de la recurrente -art. 1092 del CC, y arts. 19, 101 y ss.
del CP-) y, por ende, ha de concluirse que dicha entidad asegurada carece de la condicién de tercero
petjudicado por el delito. La entidad aseguradora tiene una accién de reembolso frente al tomador
del seguro (art. 68 LCS), pero no se subroga en los derechos del asegurado frente al tomador del
seguro (criminal y civilmente responsable), que no es un «tercero» sino «parte contratante» en el
contrato de caucién. De ahi que carezca, como se ha dicho, de la condicién de tercero petjudicado
por el delito”. Vid. también las SSTS de 4 de julio de 1997 (RJA 5692) y de 13 de febrero de 1991
(RJA 1020). En la jurisprudencia menor pueden consultarse las SS de la de la AP de Granada de 15
de noviembre de 2002 (ARP 342); de la AP de Cadiz de 30 de julio de 2002 (ARP 262417); de la AP
de Sevilla de 29 de mayo de 2002 (ARP 223398) y de la AP de La Corufia de 6 de noviembre de 2000
(ARP 624).

% En este sentido vid. SS de la AP de 12 de noviembre de 2003 (ARP 61518); de 10 de febrero de 2003
(ARP 84575); de 3 de febrero de 2003 (ARP 208972) y de la AP de Valladolid de 27 de abril de 2001
(ARP 173242) y de la AP de Madrid de 15 de septiembre de 2000 (ARP 308206).
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Muchas de estas ventajas han sido puestas de relieve por la propia
jurisprudencia; asi puede leerse en la SAP de Valladolid de 27 de abril de 2001
(ARP 173242), que: “2°) En segundo lugar, por cuanto si la entidad
aseguradora puede ser traida al proceso en calidad de responsable civil directa
en los supuestos en que tiene una poliza convenida con el responsable de la
accion penal para garantizar la indemnizaciéon de la victima de la accién
delictiva, parece razonable que, en aras de la reciprocidad y de la simetria en el
tratamiento procesal, el asegurador también pueda intervenir en el proceso en
los casos en que anticipe la indemnizacion de la victima y quede subrogado
con arreglo a lo dispuesto en el art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro. Frente
a ello puede replicarse con el argumento de que el asegurador no tiene la
calidad de perjudicado directo por el delito, sino que interviene como elemento
afiadido un contrato de seguro que es el que da pie al pago de la
indemnizacion a la victima, de tal forma que al ilicito penal causante del dafio
ha de sumarse una relacidon contractual que lo convierte en perjudicado
circunstancial o indirecto. Sin embargo, ha de responderse afirmando que
también la compafiia aseguradora del denunciado indemniza merced a un
contrato como elemento afiadido que cubre las consecuencias dafosas del
ilicito penal. De ahi que no parece simétrico que el instrumento contractual
sirva para responder directamente ante el perjudicado en el proceso penal y,
por el contrario, no pueda operar a la hora de reclamar contra el causante del
dafio, una vez que la entidad aseguradora ha anticipado el pago de la
indemnizacion y se ha subrogado con arreglo a la ley en la posicion de la
victima. 3°) El principio de economia procesal, por cuanto no resulta explicable
ni recomendable que se inicie un nuevo proceso en la jurisdiccion civil para
resolver el abono de una indemnizacién que, sin duda, se habria resuelto en la
via penal en el caso de que el perjudicado no hubiera renunciado por habérsela
abonado su entidad aseguradora. De hecho, en no pocos supuestos de la
practica diaria la victima recibe en el proceso una indemnizaciéon que ya
previamente le habia abonado su compaifiia, por lo que después se la entrega
a ésta con el fin de no cobrar dos veces por el mismo concepto. Por
consiguiente, la naturaleza y enjundia de la reclamacion no justifica en modo
alguno que se remita a la jurisdiccion civil la resolucion de una pretension que
tiene un encaje natural y perfectamente ejercitable en la jurisdiccion penal. Es
mas, mayores complejidades presentan en muchos casos las cuestiones de
indole juridico-mercantil que suscita la entidad aseguradora para oponerse a
abonar la indemnizacién al perjudicado en el proceso penal y, sin embargo, ello
no ha determinado la remision de la competencia a la jurisdiccion civil. 4°) El
favorecimiento de los derechos de las victimas porque el asegurador siempre
indemnizara con mayor premura y con menores objeciones a su asegurado si
sabe que podré resarcirse de la indemnizacion de forma inmediata acudiendo a
la via penal y sin tener que iniciar un nuevo proceso en la jurisdiccion civil, que
suele operar casi siempre con mas demora y dilacién”.

Por otra parte, a favor de la subrogacién podria esgrimirse la propia naturaleza

de la institucion. Si como venimos defendiendo nos encontramos ante una
responsabilidad de caracter extracontractual, deberia regirse por las mismas
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normas y principios del proceso civil, permitiendo la sustitucién procesal
cuando se ha producido la subrogacion, de conformidad con lo establecido en
el art. 17 de la LECIv. Sin embargo, consideramos que esta limitacién a la
legitimacion para deducir la pretension resarcitoria en la causa criminal no debe
atribuirse a una especial naturaleza de la misma, sino al hecho de que pese a
encontrarnos ante un genuino supuesto de responsabilidad extracontractual,
las especiales circunstancias que rodean la causacion del perjuicio del que
provienen le otorgan un especial tratamiento procesal. De ahi que el propio TS,
al denegar la posibilidad de subrogacion de la aseguradora en su Sentencia de
3 de junio de 1997 (RJA 4561), concluya que, «en todo caso, es menester
reconocer que si bien en el proceso penal deben procurarse, en la medida de lo
legalmente posible, la satisfaccion de los derechos de los directamente
perjudicados por el hecho delictivo, ello en modo alguno puede justificar que en
el mismo se resuelvan todas las cuestiones civiles que guarden relacion directa
o indirecta con aquella primaria satisfaccién de las responsabilidades civiles
«ex delicto».

Finalmente, es preciso sefalar que la posibilidad de subrogacion solo cabria
plantearla en los supuestos de seguro de dafios, pues si bien en el art. 43 de la
LCS se prevé tal posibilidad en relacion con este tipo de seguros, en el art. 82
de la LCS esta facultad queda expresamente prohibida para los casos de
aseguramiento de dafios en las personas. En el inciso primero del mencionado
precepto se dispone que el asegurador, aun después de pagada la
indemnizacion, no podra subrogarse en los derechos que en su caso pudieran
corresponder al asegurado contra un tercero como consecuencia del siniestro.
Luego la compafia aseguradora no podra, en ningln caso, ser parte en el
correspondiente proceso penal cuando de la cobertura de dafos personales se
trate, pues en estos casos se entiende que lo pagado no es sino la
contrapartida de las primas satisfechas®. Por tanto, no existira enriquecimiento
alguno por parte del perjudicado aun cuando cobrase tanto por el seguro como
por el responsable de la actuacion perjudicial, dado que mientras que el
primero lo hace como consecuencia de las contraprestaciones convenidas en
el contrato de seguro, el segundo lo hace en virtud de la actuacién de un
tercero que le ha resultado lesiva’™.

0 Cfr. SAMANES ARA, «lLa accién civil..», cit., pags. 278-279.

70 Sobre este particular afirma YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cddigo penal..., cit., pag.
145, que: “Si en los seguros de dafios materiales se persigue con la subrogacién (entre otras cosas)
evitar que el beneficiario de la prestacién cobre por partida mualtiple, o una cantidad mayor al valor
de la cosa siniestrada, nada semejante hay que evitar en los seguros de personas. Y lo que tampoco
serfa légico ni justo es que el causante de la lesién tuviese que resarcir a todas y cada una de las
entidades pagadoras. Mds todavia: nada impide que la victima cobre del causante del dafio y, ademas
del seguro. No hay enriquecimiento injusto, ni tampoco doble indemnizaciéon porque lo que el
asegurador paga es la contrapartida de las primas satisfechas o de las contraprestaciones convenidas,
mientras que lo que paga el causante del dafio encuentra su origen en el acto dafioso, como fuente
diversa de obligaciones”.
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» La imposibilidad de ejercicio de la accion civil por la aseguradora del
responsable criminal y asegurado: la accion de repeticion y la dualidad
de posiciones procesales

La doctrina es mucho mas reticente a admitir en cambio el otro posible
supuesto en el que la aseguradora, una vez pagada la indemnizacién al tercero
perjudicado, pudiese subrogarse en la posicion de este para entablar la accién
civil contra el responsable criminal de los hechos y asegurado. Dos son los
motivos que se esgrimen para oponerse a esta facultad. De un lado que, en
estos casos se produce una modificacion del objeto del proceso, pues las
excepciones que antes no podia oponer al perjudicado ahora si podria
pretender hacerlas valer contra su asegurado. De otro lado, se ha estimado
gue esta posibilidad implicaria un conflicto de intereses en el proceso entre del
asegurado y la aseguradora, conflicto proscrito por la ley.

En estos casos, cuando la compafiia aseguradora lo es del responsable de los
hechos perjudiciales, parece considerarse de forma unanime que en ningun
caso el pago efectuado por ella al perjudicado le permitiria comparecer en el
proceso penal para deducir pretension civil’.

En principio, la compafiia aseguradora del responsable civil, en virtud del art.
76 de la LCS, que prevé la accion directa del perjudicado contra la
aseguradora, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 117 del Cp, sera
llamada al proceso penal en calidad de responsable civil directo. Aun cuando la
entidad aseguradora proceda a efectuar el pago de los dafios y perjuicios
irrogados al perjudicado antes del escrito de calificacion, no por ello quedara
legitimada para comparecer en el proceso penal en calidad de actor civil, pues
no podra atribuirsele ni la condicion de tercero perjudicado, ni tampoco, desde
luego, se producira subrogacién alguna en dicha condicién. Dado que, de un
lado, hay que sefialar que la compafia aseguradora, pese a que adelante el
pago de la indemnizacién, no podra considerarse perjudicada a los efectos del
art. 113 del Cp, pues lo hard en cumplimiento de las obligaciones que tenia
contraidas en virtud de la pdliza de seguro y como contraprestacion de las
primas pagadas por el asegurado, responsable a su vez de los hechos’. Por
tanto, y pese a que a la aseguradora pueda corresponder un accion de
repeticion por lo pagado contra el responsable criminalmente de los hechos,

T Cfr. entre otros DE LLERA SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO
OLIVARES), La responsabilidad civil «ex delicto», cit., pags. 216-217; FONT SERRA, La accin civil en el
proceso penal..., cit., pag. 33; SAMANES ARA, «La accién civil en los procesos ante el Tribunal del
Juradow, op. cit., pag. 278; RUIZ VADILLO, «La responsabilidad civil derivada del delito...», cit., pags.
42-43; VAZQUEZ SOTELO, «El ejercicio de la accién civil en el proceso penal», cit.,, pag. 130 e
YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Codigo penal.. ., cit., pag. 143.

72 Tal y como seflala FONT SERRA, La accidn civil..., cit., pag. 33: “El asegurador no sufre dafio directo
por el delito, sino que meramente cumple su contrato. El seguro es un contrato aleatorio. El cilculo
de las primas se basa en las leyes de la probabilidad, y el asegurador sabe de antemano, con escaso
margen de error, la cifra que deberd devengar para indemnizaciones dentro de cada ejercicio
econémico”.

41



segun lo dispuesto en el art. 117 del Cp, en ningln caso podra atribuirsele la
condicion de tercero perjudicado y legitimarle para deducir su pretension
resarcitoria en la via penal, pues su perjuicio no traera causa directa en los
hechos delictivos, sino en una relacion juridica previa a la comisién de los
hechos y, en dltima instancia, en la sentencia condenatoria’.

De otro, hay que tener presente que si no cabe considerar tercero perjudicado
a la entidad aseguradora, mucho mas complejo resultaria tratar de justificar su
legitimacion activa en el proceso penal a través de la teoria de la subrogacion y
consecuente sustitucion en la posicion del perjudicado en el proceso penal. Si
bien en el art. 43 de la LCS se prevé que la compafiia aseguradora, una vez
efectuado el pago de la indemnizacion, puede ejercitar los derechos y acciones
gue corresponderian al asegurado por razén del siniestro frente a la persona
responsable del mismo, precisamente en estos supuestos al ser asegurador de
la responsabilidad civil, no hay posibilidad de subrogacién alguna, dado que es
el propio asegurado el causante de los hechos’. De interpretarse en sentido
contrario, se estaria permitiendo que la compafiia aseguradora se convirtiese
en el procedimiento penal en demandante de su propio asegurado’; lo cual,

73 Podia leerse ya en la STS de 25 de enero de 1990 (RJA 504) que: “La doctrina cientifica y la
jurisprudencia estiman que el pago de las cantidades aseguradas efectuado por la compafifa
aseguradora a los perjudicados por el delito, no tiene por causa el delito, sino el contrato. Por ello,
afirma que la sentencia recurrida incide en la confusiéon ya superada por la doctrina y por la
jurisprudencia de considerar que la compafia aseguradora es tercero perjudicado por el delito”.
Prueba de que el petjuicio no trae causa directa en los hechos delictivos es que como dice DE LLERA
SUAREZ-BARCENA (CON CAVANILLAS MUGICA Y QUINTERO OLIVARES), La responsabilidad civil «ex
delictor, cit., pag. 217: ““[...] el perjuicio del asegurador no se produce «ex delictor, sino «ex contracto»
y cuando el dafio o perjuicio ocasionado al tercero, incida en su esfera patrimonial en virtud de una
relacién juridica, del tipo que sea, con el agraviado, no podra ser considerado perjudicado en del
delito, pues su perjuicio derivara de relaciones juridicas conexas o interpuestas con aquella de la que
derivo el dafio”.

74 En este sentido se pronuncia GONZALEZ PORRAS, «Comentario del art. 1.186 del Cédigo civily, en
Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, (dir. Albadalejo), t. XVI, vol. 1°, Madrid, 1980, pag.
319, cuando afirma que: “[...] en el elemento personal asegurado no coincide la cualidad de
perjudicado y, es por lo que faltando, en ausencia de un derecho del asegurado parece que no cabe la
subrogacién del asegurador frente al tercero responsable del dafio sufrido por la persona perjudicada,
no asegurada”. En este mismo, sentido y siguiendo a este mismo autor vid. YZQUIERDO TOLSADA,
Aspectos civiles del Codigo penal..., cit., pag. 143.

75 En relacién con esta posibilidad podia leerse en la STS de 4 de julio de 1990, que: “[...] no es
permisible que, en una especie de novacién objetiva procesal, quien acude al proceso penal como
responsable civil a titulo de asegurador, se transforme después en acusador de su propio asegurado,
atribuyéndole ser autor de un delito de omisién de socorro, o de cualquier otro, de cuya existencia
nazca o pueda nacer una exclusién de la obligacién indemnizatoria, todo ello sin perjuicio de las
acciones que en la via civil pueda ejercitar, en su caso, sin obstaculizar el resarcimiento debido a las
victimas, teniendo en cuanta que en esta modalidad aseguratoria la finalidad del seguro es
basicamente el resarcimiento del tercero, victima del accidente”. Sobre este particular vid. DE
ANGEIL YAGUEZ, «la responsabilidad civil de los aseguradores (Articulo 117 del nuevo Cédigo
penal)y, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, t. 111, Madrid, 1997, pags. 253-255 y GIL
HERNANDEZ, «Sujetos de las piezas de responsabilidad civil en el proceso penal. Especial referencia
a la posicién de las compafifas aseguradoras», AP, num. 30, XXXI, 1995, pag. 453.
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ademas, no tendria sentido alguno si, como veremos con mayor detenimiento
al tratar de la responsabilidad civil de las compafiias aseguradoras, se tiene
presente que en la actualidad los seguros de responsabilidad civil se conciben
ya no tanto como un mecanismo de proteccion del patrimonio del asegurado,
sino fundamentalmente como instrumentos de proteccion para los
perjudicados. Luego, de contar la compafiia aseguradora con alguna accion de
repeticién por lo pagado en virtud del art. 76 de la LCS y concordantes y del
117 del Cp, ésta debera deducirse contra quien proceda en el correspondiente
procedimiento declarativo ordinario ante la jurisdiccién civil’®.

En dltima instancia, y lo que diferencia este supuesto del anterior es que, de
permitir la intervencion o subrogacion de la aseguradora del causante del
perjuicio se estaria dando entrada a un nuevo objeto civil, mutando el originario
objeto civil del proceso penal.; pues, a diferencia de lo que sucede en el caso
de la subrogacion de la aseguradora del perjudicado, en este supuesto la
pretension civil introducida por la aseguradora nada tendria ya que ver en
cuanto a los elementos de alegacion y prueba con los del perjudicado,
rebasando los limites de la competencia adhesiva en materia civil que ostenta
el 6rgano penal.

2. LEGITIMACION PASIVA DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS EN EL
PROCESO PENAL

Sin duda alguna el hecho de que nos encontremos ante una responsabilidad de
caracter privado es lo que permite hacer comprensible que sujetos que no han
tenido participacion alguna en la comision del ilicito puedan ser declarados
responsables de sus consecuencias civiles, pues a diferencia de lo que sucede
con la responsabilidad penal, la civil no es personalisima. En cambio, debemos
preguntarnos por el fundamento que posibilita que las compafiias aseguradoras
puedan responder directamente por las consecuencias perjudiciales que
derivan de una actuacion delictiva.

Para comprender el papel que el legislador ha atribuido a las compaiiias
aseguradoras en el proceso penal es necesario tener presente que, si bien en
un principio el contrato de seguro se concebia como una garantia exclusiva del
asegurado frente a los posibles dafios que el mismo pudiese ocasionar en el
desempefio de la actividad asegurada; en la actualidad, se considera ya no
s6lo como un instrumento de proteccion del asegurado sino, sobre todo y ante

76 Por tanto, puede concluirse con SAMANES ARA, «La accién civil..», cit., pag. 278, que: “[...] si la
Compaiia aseguradora es traida al proceso como parte pasiva, es decir, si su asegurado es el
responsable penal y aquélla tiene la cualidad de responsable civil, aunque pueda tal vez ser titular de
un derecho de repeticién contra el asegurado, esta claro que no le es posible asumir al mismo tiempo
la postura de actor civil (...) Y ello, con independencia de que, en su caso, el asegurador pueda tener
frente al asegurado, algtin derecho al reintegro de lo que abond, y que debera ser actuado en la via
civil correspondiente”.
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todo, como una garantia indemnizatoria del tercero perjudicado ’’. Esta
reinterpretacion de los fines del contrato de seguro ha desembocado en el
ambito del proceso penal en una situacidn como comprobaremos ciertamente
cuestionable, en la que las garantias procesales que han de asistir a las
compafiias aseguradoras han quedado sacrificadas en aras a lo que en los
ultimos tiempos se ha convertido, no sélo en un objetivo de politica social, sino
también de politica criminal, como es el de dar una pronta y eficaz reparacion a
los perjudicados por hechos constitutivos de delito o falta.

Si bien es cierto que se trata de un objetivo loable, no lo es menos que las
compafiias aseguradoras no pueden ni deben convertirse en una suerte de
seguros universales e incondicionales para los dafios provenientes de
actuaciones delictivas, pues de lo que no cabe duda es de que por muchas
reinterpretaciones que se realicen sobre el fundamento y finalidad de los
seguros, éstos responden a unos intereses principalmente de naturaleza
mercantil, que nada tienen que ver con el aseguramiento de la paz social que
ha de garantizar el Estado y que es, en Ultima instancia, la que quiebra cuando
las responsabilidades provienen de ilicitos penales.

Pudiera parecer en un primer momento que esta reinterpretacion de la finalidad
de los seguros resulta no sélo beneficiosa para el perjudicado por los hechos,
sino también para el conjunto de la sociedad. Sin embargo nada mas lejos de
la realidad, pues este hecho lo que origina en determinadas circunstancias es
la ineficacia del Derecho penal, imposibilitando en la practica la persecucién y
castigo de los sujetos que comenten actuaciones delictivas. Prueba de ello es
la Instruccion 3/2006 sobre criterios de actuacion del Ministerio fiscal para una
efectiva persecuciéon de los ilicitos penales relacionados con la circulacion de
vehiculos a motor, en la que puede leerse que «constituye una practica forense
habitual la incoacién de juicios de faltas con los partes de lesiones o atestados
relacionados con accidentes de trafico y el archivo provisional de los mismos
por ausencia del requisito de procedibilidad de previa denuncia, acabando una
gran mayoria de ellos en archivo definitivo, bien porque no se efectla la
oportuna denuncia por la persona agraviada o0 su representante legal en el
plazo de seis meses previsto para la prescripcién de las faltas, bien porque
denunciados los hechos dentro del plazo legal, los perjudicados finalmente
renuncian al ejercicio de la accidon penal al haber sido indemnizados por las
compafiias aseguradoras de los denunciados. Por tanto, esa precipitada
valoracién acerca de la entidad de la imprudencia, no s6lo comporta el peligro
de que conductas gravemente negligentes causantes de muertes o lesiones
graves relacionadas con la circulacion viaria acaben siendo castigadas como

77 Sobre este particular podia leerse ya en OLIVENCIA RUIZ, «Seguros de caucién, crédito,
responsabilidad civil y reaseguro (arts. 68 a 79 de la Ley)», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
(dir. Verdera y Tuells), t. I, Madrid, 1982, pag. 903, que: “El seguro de responsabilidad civil va
concibiéndose, cada vez mas, como una garantia de indemnizacién a favor de la victima. El interés
de éste pasa a primer plano, por encima de una concepcion egoista a favor exclusivo del asegurado.
La obligatoriedad del seguro en algunos casos es un dato mas de ese nuevo criterio de justicia, que ha
merecido acogida en la nueva Ley”.
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simples faltas, o de una implicita exclusién de los tipos penales de riesgo
asociados a las mismas (de forma que la conduccibn manifiestamente
temeraria se acaba convirtiendo en un homicidio o lesiones ocasionadas por
imprudencia), sino el abandono del proceso y con él de la posibilidad de
sancion penal, en manos de las victimas e incluso —-lo que resulta ain mas
grave-, de las compafiias aseguradoras de las partes implicadas. Desde esta
perspectiva es dificil que el Derecho penal pueda tener el poder coercitivo y la
capacidad de imposicion y respaldo de valores sociales que tedricamente esta
llamado a producir».

Desde el mencionado punto de vista, y pese a que el Tribunal Constitucional ha
reiterado en numerosas ocasiones que el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva ha de ser singularmente preservado, no parecen haberse
encontrado demasiados obstaculos cuando de la aseguradora se trata, hasta
tal punto que no hay inconveniente alguno en someter dicho derecho a ciertas
matizaciones y restricciones cuando la accidn civil en el seno del proceso penal
se dirige frente a los aseguradores de caracter legal o voluntario’®. Incluso
admitiendo que la tutela judicial efectiva es un derecho de configuracion legal
—lo que permite que en determinadas circunstancias pueda sufrir
modulaciones o restricciones, ello no puede implicar, en ningdn caso, que
podamos llegar a obviar el contenido minimo y esencial que en esa expresion
debe entenderse comprendido (posibilidades de alegacién, prueba,
contradiccion, etc.), ni mucho menos condenar —como en ocasiones se ha
permitido—, a las compafiias aseguradoras inaudita parte o a través de
expedientes como es el denominado auto de cuantia maxima —actualmente
regulado en el art. 517.2.8° de la LEC— carente de la mas minima actividad
contradictoria’®.

78 Prueba de ello es la STC nim. 48/1984 (Sala Segunda), de 4 de abril, en la que puede leerse que
siguiendo la misma orientacién que la establecida en la STC num. 4/1982, de 26 de febrero (RTC
1982\4): «la Sala Primera de este Tribunal (Constitucional) , destacéd que si bien el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, ha de ser singularmente
exigente en el dmbito penal, sobre todo en la fase plenaria, acatando el viejo postulado audiatur et
altera pars, que impone la bilateralidad de la audiencia a ultranza, ante la presencia del principio
acusatorio, que exige el equilibtio de las partes acusadoras y acusadas, no hay inconveniente en que
tal derecho experimente matizaciones en relacién con la accién 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 circulacién de vehiculos de motor. En estos casos, si bien la audiencia
es necesaria -salvo en el supuesto de ausencia de oposicioén-, su desarrollo es de menor alcance y
puede quedar limitada al peculiar objeto indemnizatotio o de resarcimiento, segin habia establecido,
desde hacfa mas de veinte afios, la jurisprudencia de la casacién, de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo»

7 En relacién con las cuestiones procesales relativas al auto ejecutivo, vid. JIMENEZ SEGADO, «La
nueva Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor, Diario Juridico
la Ley, num. 6149, diciembre, 2004, pags. 5-8.
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1. Laresponsabilidad directa de las compafiias aseguradoras

El Cadigo Penal en su art. 117 dispone que las compafias aseguradoras que
hayan asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias que pudieran
derivarse del uso o explotacion de cualquier bien, empresa o actividad, en
aquellos casos en que con ocasion de un hecho delictivo se produzca el evento
de riesgo asegurado, seran responsables civiles directas hasta el limite de la
indemnizacion legal o convencionalmente establecida. Todo ello, eso si, sin
perjuicio del derecho de repeticién de la compafifa contra quien proceda®.

Este precepto es novedoso en cuanto a su plasmacion en el texto legal, pues
no tiene precedente alguno en el Cp de 1973, pero no hace sino confirmar que
la posibilidad de ejercicio de la accion directa —prevista con caracter general
en el art. 76 de la LCS—, no se circunscribe al ambito de la jurisdiccion civil,
sino que también en el proceso penal tanto el perjudicado como el Ministerio
Fiscal 8 podran dirigirse directamente contra la compafiia aseguradora®*.
Posibilidad que se venia llevando a cabo en la practica forense sobre la base
de un cuerpo jurisprudencial consolidado®®.

80 La introduccién de este precepto en el CP fue acogida de forma dispar entre la doctrina. Mientras
que para un sector doctrinal, entre los que se encontrarfa MOLINA BLAZQUEZ, («La responsabilidad
civil en el Cédigo penal de 1995», RPJ, num. 38, junio, 1995, pag. 133), pese a considerar afortunado
que el legislador penal haya recogido el mandato del art. 76 de la L.CS, se lamenta por su redaccién,
que parece traslucir un alcance inferior de la responsabilidad directa de la compaiiia aseguradora que
la contenida en dicho precepto. Por su parte, otros autores entre los que se hallarfa YZQUIERDO
TOLSADA, (Aspectos civiles del nunevo Cédigo penal.., cit., pag. 200), se muestran muy criticos con el mismo
al considerar que “en definitiva, el legislador consigui6é con este articulo exactamente lo mismo que
habria conseguido si se hubiese ahorrado la molestia de redactarlo”, afirmando a pie de pagina que
“de habérsela ahorrado, no pocos jueces penales se seguirfan viendo ante la necesidad de acudir a las
leyes que regulan, fuera del Cédigo penal, parte de lo que han de ser sus decisiones, lo cual suele
incomodarles bastante”.

81 La posibilidad de entablar la accién directa por parte del Ministerio Fiscal que era ya reconocida por
la jurisprudencia, véase la STS de 11 de diciembre de 1989 (RJA 9527).

82 Con anterioridad a esta disposiciéon como sefiala SANCHEZ CALERO [(CON MOTOS Y ALBADALEJO),
«Comentatio al art. 76 de la Ley de Contrato de Seguron, en Comentarios al Cidigo de Comercio y
Legistacion Mercantil Especial, t. XXIV, vol. 2, Madrid, 1990, pags. 624-630], en nuestro ordenamiento
ya se conocian supuestos concretos, asi por ejemplo en la LCS de 1962 se establecia la accién directa
del perjudicado frente a la compaiifa aseguradora, si bien hasta el limite del seguro obligatorio.

8 Asi en la STS de 25 de noviembre de 1983 (RJA 5755), se ponia de relieve que si “hasta la
publicacién de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, que en su art. 76 reconoce la
posibilidad de accién directa del petjudicado contra la compaiiia aseguradora en virtud del seguro
voluntario de accidentes circulatorios, fue objeto de disputa en la doctrina cientifica y jurisprudencial,
tal posibilidad. Las sentencias de 7 de mayo de 1975, de 21 de mayo y de 14 de junio de 1977
iniciaron la apertura de tal trascendental innovacion, que responde a la idea predominante de que, en
tales seguros, es al perjudicado a quien en ultima instancia se pretende proteger el principal
interesado, interés que merece el otorgamiento de una accién directa”. Entre otras muchas pueden
consultarse también las SSTS de 12 de noviembre de 1994 (RJA 8917); de 25 de octubre de 1993
(RJA 7956); de 1 de junio de 1992 (RJA 4755); de 15 de marzo de 1991 (RJA 2163); de 8 de febrero
de 1991 (RJA 971); de 18 de septiembre de 1986 (RJA 4682); de 26 de abril de 1985 (RJA 2141); de 6
de marzo de 1985 (RJA 1579); de 26 de enero de 1985 (RJA 362); de 28 de junio de 1983 (RJA
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Luego, el reconocimiento de la accion directa en el Texto punitivo viene a
confirmar que el perjudicado tiene derecho a reclamar directamente de la
aseguradora el pago de la indemnizacién nacida como consecuencia de un
hecho dafioso del asegurado previsto en la péliza de responsabilidad civil, no
s6lo ante la jurisdiccion civil sino también ante la penal, cuando dichos hechos
estén siendo enjuiciados en esta via porque puedan ser ademas constitutivos
de un delito o falta®. Esta posibilidad situara a la asegurada en el proceso
penal junto al resto de responsables civiles directos del hecho ilicito. Todo ello,
sin perjuicio del derecho de repeticion “contra quien corresponda” si bien, como
veremos mas adelante, en estos casos dicha posibilidad quedara constrefiida a
los supuestos expresamente previstos en la legislacion de seguros.

La accién directa es consecuencia directa y encuentra su fundamento en la
solidaridad pasiva entre asegurador y asegurado, lo que significa que, en
principio, el perjudicado podria dirigirse contra cualquiera de ellos para obtener
la satisfaccion total de la obligacion indemnizatoria (art. 1.144 del Cc), pues
precisamente lo que determina la solidaridad es la ausencia de necesidad de
constituir un litisconsorcio pasivo necesario®. No obstante, en la practica
parece que resulta mas conveniente dirigir la demanda conjuntamente contra
ambos®®, pues para que la accién directa pueda prosperar requiere que se
reconozca el derecho de crédito del perjudicado contra el tercero®’. En el caso
de que la accion directa se estuviese deduciendo en el proceso penal, y siendo
el asegurado el presunto autor del delito o falta enjuiciado, la presencia de éste
en dicho proceso viene determinada por el hecho de que el éxito de la accion
civil se encuentra en principio condicionado a la declaracion de la

3600); de 22 de noviembre de 1982 (RJA 7168); de 18 de febrero de 1982 (RJA 798); de 26 de
diciembre de 1981 (RJA 5230); de 3 de julio de 1981 (RJA 3134); de 20 de abril de 1981 (RJA 1647);
de 27 de junio de 1980 (RJA 3060); de 7 de abril de 1980 (RJA 1239) [Cfr. el estudio jurisprudencial
realizado sobre esta materia por MORENO CATENA, Las compaiiias de seguros en el proceso penal, Madrid,
1990, pags. 9 y ss|.

84 Entre otros, DE LAMO RUBIO, «Los sujetos de responsabilidad civil en el Cédigo penal de 1995»,
RGD, nam. 637-638, 1997, pag. 12.122 y ZUBIRI DE SALINAS, «Responsables civiles en el Codigo
penal», JD, num. 25, marzo, 1996, pag. 62.

85 Asi se manifestaba ya el TS en su Sentencia de 26 de marzo de 1977 (Sala 1%) (RJA 1354), en la que se
disponia que: “[...] si bien el perjudicado puede dirigir simultineamente su accién contra el
asegurador y el asegurado, al amparo del art. 156 de la LEC, y del art. 1.144 del C.c. que autoriza al
acreedor para dirigirse contra todos los deudores solidarios simultineamente (litisconsorcio simple
facultativo o voluntario), no pesa en cambio, sobre él la carga de demandar al mismo tiempo al
asegurador y al asegurado (litisconsorcio pasivo necesatio, cualificado o especial)”. Cfr. mas
recientemente las SSTS Sala 1* de 13 de junio de 1991 (RJA 4452) y de 24 de marzo de 1988 (RJA
2427). En relacién con la inexistencia de un litisconsorcio pasivo necesario puede verse con mds
detalle REVILLA GONZALEZ, La accién directa contra el asegurador en el proceso civil, cit., pags. 95-98.

86 ATIENZA NAVARRO Y EVANGELIO LLORCA, «Comentario al articulo 76 de la Ley de Contrato de
Segurow, en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Valencia, 2002, pag. 848.

87 Sobre este particular, hay quien ha abogado de /ege ferenda, que precisamente por dicho motivo, serfa
conveniente prever la necesidad de demandar conjuntamente tanto al asegurado como al asegurador.
Vid. por todos SANCHEZ CALERO, «Comentario al art. 76», op. cit., pags. 1.260-1.261.
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responsabilidad penal, al menos en cuanto presupuesto procesal para su
conocimiento. En cualquier caso, no siendo el asegurado el presunto
responsable de los hechos delictivos, también serd conveniente que sea
llevado al proceso penal, pues la obligacion de reparar de la compafiia
aseguradora se encuentra en estrecha relacién con su responsabilidad, ya sea
directa o subsidiaria, en la causacion de los dafios.

En la actualidad, la doctrina es unanime al considerar que la accién directa
otorga al perjudicado un derecho propio contra el asegurador por la
responsabilidad civil nacida de la accién u omisién del asegurado®. Pues, si
bien la accién directa tiene como presupuesto el contrato de seguro, el derecho
del perjudicado no nace del contrato celebrado entre asegurador y asegurado,
sino del hecho previsto en el mismo, que ha sido el que ha originado la
obligacion resarcitoria®®. De ahi que el perjudicado no sélo posea un derecho
propio, sino también autonomo e independiente de la relacion entre la
compaiiia aseguradora y el tomador del seguro®.

Esta concepcidn del derecho del perjudicado frente a la aseguradora no es sino
el fruto de la reinterpretacion de los fines del contrato de seguro, que ha
pasado de ser una garantia exclusiva del asegurado ante los posibles dafios de
la actividad asegurada, para convertirse en garantia indemnizatoria del tercero
perjudicado®®. De esta evolucién se ha hecho eco también la jurisprudencia, y
asi puede leerse en la STS de 29 de mayo de 1997 (RJA 3637) que «el seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos de
motor no constituye tanto un medio de proteccidn del patrimonio del asegurado
como un instrumento de tutela de los terceros perjudicados. En consecuencia

88 Cfr. ALASTUEY DOBLON ET ALIL, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cddigo penal espaiiol,
Valencia, 1996, pags. 492-493; MONTES PENADES, «Comentarios al Titulo V De la responsabilidad
civil derivada de los delitos y faltas y de las costasy, en Comentarios al Cédigo penal de 1995, vol. 1, (coor.
Vives Antén), Valencia, 1996, pag. 624; OLIVENCIA RU1Z, «El seguro de responsabilidad civil y la
proteccién de la victima...», op. cit., en Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran
empresa, Madrid, 1994, pags. 191-193 y SERRANO BUTRAGUENO, «Comentarios al Titulo V De la
responsabilidad civil derivada de los delitos y de las costas», en Cidigo penal. Comentarios y Jurisprudencia,
t. I, (Arts. 1 a 137), Granada 2002, pag. 1.155.

89 Afirma SANCHEZ CALERO, «Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato de Segurow, cit., pags. 632-
633, que: “Esta circunstancia es la que nos lleva a una separacién o autonomia enttre el derecho del
perjudicado frente al asegurador, con relacién al derecho del asegurado frente a éste. Autonomia
profunda, pero que presupone la existencia de una cierta relacién juridica entre el asegurador y el
asegurado, causante del dafio”.

% Tas dudas acerca de si se trataba de un derecho propio el del perjudicado frente a la aseguradora
venfan ocasionadas en gran medida por la denominacién legal del mismo como “accién directa”, que
podia hacer pensar que se trataba de una mera pretensiéon procesal; si bien como ya dijera
OLIVENCIA RUIZ, «La accién directa contra el asegurador, en Cologuios sobre el seguro obligatorio de
antomdviles, Madrid, 1963, pag. 9, “la accién directa no supone sino el ¢jercicio procesal de un derecho
propio”.

91 YANEZ DE ANDRES, «El derecho comun de la responsabilidad civil y la normativa especial de la Ley
30/95. Su necesatia complementariedad para el resarcimiento integro de las victimas de los
accidentes de circulacion»y, RRCCS, enero, 1997, pag. 6.
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se trata de amparar a las victimas frente al riesgo generado por la circulacion
de vehiculos de motor, dando cobertura a las indemnizaciones procedentes
con independencia de que el evento generador del dafio sea un ilicito civil o un
ilicito penal, sea culposo o doloso siempre que el dafio se haya cometido con
un vehiculo de motor y con motivo de la circulacién»®.

En suma, puede decirse que, en la actualidad, se encuentra plenamente
admitido que lo que conocemos como accién directa constituye un verdadero
derecho subjetivo del perjudicado contra la compafifa aseguradora®.

Luego hay que sefalar que el fundamento de la responsabilidad directa de las
compafiias aseguradoras se encuentra en la voluntad de conceder una mayor
garantia resarcitoria a aquellos sujetos que han sufrido dafios por la actividad
desempefiada por una persona que se encuentra asegurada, bien sea porque
la ley lo imponga, bien porque se haya pactado de forma voluntaria. En Gltima
instancia, lo que se pretende con la accidn directa del perjudicado frente a la
compafiia aseguradora es evitar esa otra via ya no directa, que seria la de
tener que reclamar al sujeto causante del dafio y asegurado; y que éste, a su
vez, tuviese que dirigirse a su compafiia aseguradora para poder hacer frente a
la obligacion indemnizatoria®.

Todo ello con el grave riesgo como acertadamente sefiala SANCHEZ CALERO de
que «en los supuestos de insolvencia del asegurado su crédito contra el
asegurador se confundiera dentro de todo su patrimonio, haciendo, por
consiguiente, ilusorias las esperanzas del perjudicado de obtener la
indemnizacion»®°.

92 En este mismo sentido vid. las SSTS de 8 de abril de 2002 (RJA 5093); de 4 de diciembre de 1998
(RJA 10325); de 11 de febrero de 1998 (RJA 1046); de 24 de octubre de 1997 (RJA 7768); de 26 de
abril de 1988 (RJA 2827) y de 26 de diciembre de 1986 (RJA 7996).

% En este sentido, afirma ALASTUEY DOBON, Las consecuencias juridicas del delito. .., cit., pags. 492-493,
que: “Esta accién directa constituye un derecho propio que la Ley reconoce a la victima de un dafio del
que es responsable el asegurado, de forma que el seguro de responsabilidad civil no se configura sélo
como un instrumento de proteccién del asegurado, sino también y principalmente de proteccién
indemnizatoria del tercero perjudicado”. Vid. también SAINZ-CANTERO CAPARROS, M.B., Imputaciin,
valoracion y reclamacion de los dasitos derivados de la circnlacion de vebicnlos a motor, Granada, 2001, pags. 223-
225. Por tanto, como observara MONTERO AROCA, La legitimacion colectiva de las entidades de gestion de la
propiedad intelectnal, Granada, 1997, pag. 42, nota 25: “La accién directa no es un caso de legitimacion
extraordinaria, sino una manera de atribuir un derecho subjetivo material al petjudicado”.

9 Tal y como se sefiala grificamente en la STS de 27 de noviembre de 1989 (RJA 788), “la accién
permite al perjudicado obtener directamente de la compafifa aseguradora lo que antes sélo podia
reclamatle al asegurado”.

% «Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato de Segurow, supra cit., pag. 621. Y continuaba diciendo
que esta situacién “en definitiva, podrfa producirse también en aquellos casos en los que el
asegurado, perciba la indemnizacién del asegurador, y la diera a otro destino diverso que hacerla
llegar al tercero perjudicado” (pag. 621).

49



2. Laintervencion de las compafiias aseguradoras en el proceso penal
= La compaifiia del seguro obligatorio

En nuestro ordenamiento el art. 2 de la Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor (en
adelante LRCSVM) permite al propietario de un vehiculo a motor optar entre el
aseguramiento de la cobertura minima imprescindible a través de la
contratacion del seguro obligatorio; o un aseguramiento de mayor cobertura a
través del seguro voluntario®®.

Esta circunstancia, es decir, la posibilidad de un doble aseguramiento por parte
del propietario del vehiculo ha determinado que en el proceso judicial el
perjudicado pueda dirigirse civilmente tanto contra la compafia aseguradora
obligatoria como contra la voluntaria. Pues bien, este hecho pese a lo que
aparentemente pudiera parecer no conllevara normalmente una pluralidad de
partes sino una Unica parte demandada en calidad de aseguradora que, sin
embargo lo serd en parte de la reclamacion en calidad de aseguramiento
obligatorio y en el exceso por su condicion de seguro voluntario; dado que lo
habitual es que el seguro voluntario se contrate con la misma aseguradora con
la que se tiene suscrito el seguro obligatorio®”.

En la practica forense la posibilidad de un doble aseguramiento se ha traducido
en numerosos problemas, pues legal y jurisprudencialmente se ha dado un
tratamiento procesal no solo dispar sino ciertamente cuestionable segun
compareciese la compafia en calidad del seguro obligatorio o voluntario,
haciendo depender de esta circunstancia sus derechos en el proceso. De
hecho, la diferencia durante algin tiempo fue tal que llegd a negarse la
condicién de parte en el proceso penal de la compafiia aseguradora cuando se
la demandaba en virtud del contrato de seguro obligatorio, lo cual resultaba
contrario al principio de que nadie puede ser condenado inaudita parte.
Situacion procesal que evolucion6 hacia una intervencion limitada, lo que pone
de relieve que la concepcidn del seguro obligatorio como una garantia de
reparacion del perjudicado, se tergiversaba en el proceso penal hasta el punto

% Se establece el art. 2 de la LRCSVM que: “Todo propietatio de vehiculos a motor que tenga su
estacionamiento habitual en Espafia estara obligado a suscribir un contrato de seguro por cada
vehiculo de que sea titular, que cubra, hasta la cuantfa de los limites del aseguramiento obligatorio, la
responsabilidad civil a que se refiere el articulo 1. No obstante, el propietario quedara relevado de tal
obligacién cuando el seguro sea concertado por cualquier persona que tenga interés en el
aseguramiento, quien debera expresar el concepto en que contrata”

97

Puede leerse en el art. 42 de la LRCSVM que: “El importe maximo de la cobertura del
aseguramiento obligatorio alcanzard en los dafios a las personas y en los bienes los limites que
reglamentariamente se determinen |[...]. Si la cuantia as{ fijada resultase superior al importe maximo
de la cobertura del aseguramiento obligatorio, se satisfard, con cargo al citado seguro obligatorio,
dicho importe maximo, y el resto hasta el montante total de la indemnizacién quedard a cargo del
seguro voluntario o del responsable del siniestro, segin proceda”.
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de tratar de restringir e incluso anular toda posibilidad por parte de la
aseguradora de evitar el pago de la indemnizacion a su cargo.

Asi pues, en la redaccion originaria del segundo péarrafo del art. 784 regla 5% de
la LECRIM podia leerse que «en los supuestos en que las responsabilidades
civiles estén total o parcialmente cubiertas por el régimen del seguro obligatorio
de responsabilidad civil, se requerira a la entidad aseguradora o al consorcio de
compensacion de seguros, en su caso, para que, hasta el limite del seguro
obligatorio, afiance aquélla». Y a continuacion en su parrafo tercero se
continuaba estableciendo que «la entidad responsable de seguro obligatorio no
podra, en tal concepto, ser parte del proceso, sin perjuicio de su derecho de
defensa en relacidn con la obligacion de afianzar, a cuyo efecto, se le admitird
el escrito que presentare, resolviéndose sobre su pretension en la pieza
correspondiente»®. Asimismo, en la letra e) de la regla 82 del antiguo art. 785
de la LECRIM se contemplaba también la posibilidad de que el juez de
instruccion acordase «el sefialamiento de una pensién provisional que segun
las circunstancias, considere necesaria en cuantia y duracion, para atender a la
victima y a las personas que estuvieran a su cargo»>°.

La regla 52 del art. 784 de la LECRIM no sélo restringia las posibilidades de la
compafiia aseguradora hasta el punto de limitar su intervencion al
afianzamiento hasta el limite del seguro obligatorio, sino que ademas, e
incomprensiblemente, negaba su posicién de auténtica parte procesal, con
todas las consecuencias que de esta consideracion se derivaban.

Este precepto que cuanto menos resultaba cuestionable desde la perspectiva
de los mas elementales principios del proceso (nadie puede ser condenado sin
ser oido, sin posibilidad de contradiccion, sin posibilidad de prueba, etc.), fue
objeto de una doctrina reiterada por parte de nuestro mas Alto Tribunal que
avalaba la concepcion del legislador de que la compafiia del seguro obligatorio
no constituia una auténtica parte en el proceso penal y de ahi la limitacion de

%8 Hste precepto sin modificacion alguna de su contenido tras la reforma operada por la Ley 38/2002,
de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para
el enjuiciamiento ripido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del
procedimiento abreviado pasé de ser el art. 784.5 a contemplarse en el art. 764.3.

9 A este respecto advertia CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal, (con MORENO CATENA), Valencia,
2005, pag. 334, que: “Esta medida podra acordarse igualmente cuando la responsabilidad civil
derivada del hecho esté garantizada por cualquier seguro obligatorio. Se mantiene algo tan
anacrénico y atipico como el hecho de que las compadias aseguradoras, en estos casos, soportan
mayor responsabilidad civil que el responsable penal; en efecto, siendo en los supuestos de seguro
obligatorio responsables ditectos solidatios, el responsable penal y la compafifa aseguradora, patece
un anacronismo que no se pueda exigir el pago de la pensién al responsable penal. La Ley
expresamente dice que el pago se exigird a la compafifa aseguradora; lo que determina que cuando no
hay compafifa aseguradora se ponga en duda la posibilidad de adoptar medida cautelar tan saludable
y justa como la que estamos estudiando de frente al responsable”.
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su intervencion en el mismo ® . De hecho, fueron numerosos los
pronunciamientos que llegaron a considerar que el derecho de defensa de las
compafiias de seguros quedaba suficientemente garantizado a través del mero
conocimiento del proceso®’. Asi pues, la aseguradora durante mucho tiempo
tuvo limitada su intervencién en el proceso penal al afianzamiento de la
responsabilidad hasta el limite del seguro obligatorio, Unica cuestion en la que
podian entrar en discusibn en una pieza separada. Hasta el Tribunal
Constitucional llegé a posicionarse en este sentido, pudiéndose leer en su
Sentencia num. 48/1984, de 4 de abril, que «la situacién juridica de los
aseguradores, en los asuntos concernientes a los hechos derivados del uso y
circulacién de automoviles y demdas vehiculos de motor presenta, en el
Derecho positivo vigente, unas caracteristicas especiales y bien definidas.
Legalmente se establecid, por Ley de 24 de diciembre de 1962, un seguro de
caracter obligatorio y se cred, ademas, para asumir subsidiariamente la
responsabilidad, un Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacion.
Se trataba con ello de que ninguna persona que tenga que aportar por si sola
los dafios ocasionados por el transito de los vehiculos de motor, salvo cuando
el dafo proviniera de fuerza mayor extrafia a la conduccién del vehiculo o a
culpa de la victima, porque la creacion del riesgo favorece a los automovilistas,
a los propietarios de automdviles y, por lo menos, tedricamente, a la sociedad
en general. Por esa misma razon, la legislacion especial en la materia ha
facilitado la accion de los perjudicados contra los aseguradores, reconociendo
la existencia de una accién directa y facilitando al perjudicado un titulo
ejecutivo, que los tribunales de lo penal crean en aquellos casos en que no
consideran que los hechos que enjuician sean constitutivos de delito.
Naturalmente, esta agravacion de la situacion de los aseguradores se produce
con independencia de la relacion contractual que mantengan con los
asegurados y del derecho de repeticion o de reembolso que en virtud de ella
pueda surgir. La jurisprudencia del TS ha establecido con nitidez la restriccion
de la intervencion de las compafiias aseguradoras en los procesos de caracter

100 A este respecto vid las SSTS de la Sala Segunda de 1 de abril de 1987 (RJA 2431); de 18 de marzo de
1987 RJA 2185); de 26 de enero de 1985 (RJA 362); de 4 de febrero de 1984 (RJA 721); de 20 de
septiembre de 1982 (RJA 4947). Cft. también la STC num. 91/1991, de 14 de marzo.

101 Ta STC nim. 4/1982, de 26 de febrero, destacé que si bien el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, ha de ser singularmente exigente en
el ambito penal, sobre todo en la fase plenaria, acatando el viejo postulado audiatur et altera pars, que
impone la bilateralidad de la audiencia a ultranza, ante la presencia del principio acusatotio, que exige
el equilibrio de las partes acusadoras y acusadas, no hay inconveniente en que tal derecho
experimente matizaciones en relacién con la accién civil detivada 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. En estos casos, si bien la audiencia es necesatia -salvo en el
supuesto de ausencia de oposicién-, su desarrollo es de menor alcance y puede quedar limitada al
peculiar objeto indemnizatotio o de tesarcimiento. En su virtud, la citada sentencia del TC entendié
que cuando en la fase sumarial se ha dado cumplimiento a la regla quinta del art. 784 de la LECrim
hay una suficiente dacién de conocimiento de la existencia del proceso y una suficiente oportunidad
procesal de intervenir en él, especialmente en aquellos casos en los que esta en juego el seguro
obligatorio de vehiculos de motor.
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penal. Con referencia al ordinario juicio oral y a la previa fase de sumario, la
sentencia de la Sala Segunda del TS de 27 de junio de 1980, que puede
considerarse como representativa, establece las dos siguientes significativas
afirmaciones, que se refieren basicamente al seguro obligatorio: 1.° Que la
intervencion en el proceso de las entidades aseguradoras no puede ser otra
gue la fijada en la LECrim, conforme a la Ley de 8 de abril de 1967, y que se
concreta en los arts. 784 y 785. 2° Que, en lo demas, no pueden ser parte en el
proceso penal, en ningln caso, ni por ningin concepto, ni en virtud de sus
disposiciones especificas, ni por la LECrim, ni pueden recurrir en casacion,
porque su responsabilidad no deriva del delito, sino del contrato, y no son
condenadas, ni perjudicadas, ni ofendidas por el delito, como ya sefialaron las
sentencias de 16 y 27 de noviembre de 1970»'%2,

Luego, en este contexto la intervencién de la aseguradora quedaba configurada
de tal suerte que el juez de instruccidn, de conformidad con lo establecido en el
art. 784 de la LECRIM la intimaba para que afianzase las responsabilidades
pecuniarias hasta el limite del seguro obligatorio. Requerimiento ante el cual la
compafiia podia optar entre prestar la fianza exigida o, en su caso, oponerse a
su afianzamiento cuestionando su condicion de responsable civil.

Asi pues, en aquellos supuestos en los que la compafia voluntariamente
formalizaba la fianza se entendia que el perjudicado no requeria de la
deduccion de pretension indemnizatoria alguna contra la misma. Esta
circunstancia era la que determinaba que la aseguradora no adquiriese la
condicién de parte en el proceso penal, ya que no existia ninguna pretension
formulada contra la misma'®,

Por el contrario si la posicion adoptada por la aseguradora fuese la de negarse
a prestar la fianza exigida por cuestionar u oponerse a su consideracion de
responsable civil, tendria que deducir un escrito de conformidad con lo previsto
en los arts. 616 y ss. de la LECRIM exponiendo las razones que alegase para
que no se la tuviese por responsable civil y las pruebas que pudiese aportar
para fundamentar dicha pretension, resolviéndose todo ello en la pieza
separada de responsabilidad civil de los terceros. Luego, tal y como sefalaba
FONT SERRA «la entidad aseguradora puede contestar al requerimiento judicial,
alegando cualquier cuestion relativa a su condicion de fiador legal, como que la
responsabilidad no esta cubierta por el régimen de seguro obligatorio, que la

102 Entre los criticos de esta posicion se encontraba QUINTERO OLIVARES, en cuya obra Comentarios al
muevo. .., cit., pag. 579, podia leerse que “si en el proceso penal se ejercen conjuntamente la accién
penal y la civil, como es habitual, esta dltima habra de dirigirla en todo caso contra el responsable
civil directo, tanto cuando se trate de seguro llamado obligatorio como cuando se trate de un seguro
voluntariamente pactado. En ambos casos el asegurador deberd constituirse como parte en el
proceso”.

103 A este respecto cfr. FONT SERRA, «La posicién juridica de la entidad aseguradora del vehiculo de
motor en el Proceso Penaly, RDCire, 1988, pag. 292 y PICO I JUNOY, «Nuevos aspectos legales y
jurisprudenciales sobre la intervencién de la compafiia aseguradora en el proceso penal en materia de
dafios derivados de accidentes de circulaciény, RJ, 1992, num. 11, pag. 411.
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compafiia no es aseguradora del vehiculo, que la fianza exigida excede de los
limites del seguro o cualquier otra que derive del art. 784 de la LECrim»'**. Por
consiguiente, una vez presentado el escrito de la aseguradora, el juez de
instruccion lo trasladara a la parte interesada, para que en el plazo de tres dias
pueda ésta contestar al mismo y proponer las pruebas que estime
convenientes a su derecho y, a continuacion se ordenara por parte del drgano
judicial la préactica de aquellas pruebas que hayan sido propuestas y
admitidas*®®. Finalmente, en el incidente se resolvera si procede exigir la
constituciéon de la fianza al tercero o, subsidiariamente, embargar sus bienes,
por entender que se trata de un responsable civil, directo o subsidiario o si, por
el contrario, lo procedente es revocar el auto en el que se exigia la prestacion
de la fianza. No obstante, la sustanciacion de este incidente de oposicion no
suspendia la adopcion de las medidas cautelares reales frente al tercero.

En el caso de que se desestimase la pretension de la aseguradora en este
incidente pero aun asi la misma continuase cuestionando su condicion de
responsable civil, se considerd por parte de la doctrina’®® que en atencién a lo
dispuesto en el art. 621 de la LECRIM, las mismas podrian mostrarse parte e
intervenir en el acto del juicio oral*®”. Esta postura no fue sin embargo
compartida por el Tribunal Constitucional quien se mostré contrario a la
posibilidad de dar entrada a la compafiia del seguro obligatorio como parte en
el proceso penal, lo cual fue duramente criticado por la doctrina que considero
que se atentaba gravemente contra uno de los mas elementales postulados del
derecho procesal, el viejo aforismo de audiatur et altera pars, quebrando asi el
derecho de defensa al permitirse que un sujeto (la aseguradora) pudiese ser
objeto de condena en un procedimiento en el cual no habia sido parte, con la
consiguiente negacién de derecho a ser oido y a la contradicciéon®®®. Hubo
incluso quien denuncid esta situacion por considerar que se trataba de una
auténtica arbitrariedad"®®.

104 «JLa posicion juridica de la entidad aseguradora...», op. cit., pag. 293.

105 Advertia FONT SERRA, (La accidn civil. .., cit., pag. 83), que pese a que el legislador no habia previsto
un plazo para la prictica probatoria en este incidente, la misma «debe entenderse, a tenor de lo
previsto en el art. 198 LECrim, que las pruebas admitidas deberan practicarse sin dilaciény.

106 Cfr. entre otros muchos ALONSO PRIETO, «Tendencias jurisprudenciales sobre el seguro...», cit.,
pag. 223; PICO 1 JUNOY, «Nuevos aspectos legales y jurisprudenciales...», cit., pag. 411; VELASCO
NUNEZ, «La compafia aseguradora...», op. cit., pag. 2.065 e YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., pag. 540.

107 En el art. 621 de la LECRIM referido al incidente de responsabilidad civil de terceras personas, podia
leerse que “los autos dictados en estos incidentes se llevardn a efecto, sin perjuicio de que las partes a
quienes perjudiquen pueden reproducir sus pretensiones en el juicio oral, o de la acciéon civil
correspondiente, que podran entablar en otro caso”.

108 Vid. por todos SOTO NIETO, «La accién directa contra el asegurador en el proceso penal por hecho
imprudentes», CDJ, 1993, pag. 278.

109 FONT SERRA, («La posicion jutidica de la entidad aseguradora...», cit., pag. 292), llegd a escribir que
“condenar a quien ha sido fiador legal por el mero hecho de serlo, y sin dejarle intervenir en el
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Esta peculiar situaciéon en la que las compafiias aseguradoras podian resultar
condenadas civilmente en el proceso penal sin haber ostentado durante el
mismo la condicion de parte fue mitigada por el art. 117 del Cp de 1995, pues
en el mismo y de forma expresa el legislador contemplaba la accion directa del
perjudicado contra la aseguradora, lo que fue entendido como un
reconocimiento de su condicién de parte el proceso penal*’. De este modo
parecia alcanzarse el efectivo reconocimiento del derecho de defensa de las
compafiias aseguradoras en el proceso penal, garantizando asi plenamente su
derecho de defensa y por consiguiente todas sus posibilidades de alegacién y
prueba en cuanto al alcance de su responsabilidad civil***.

Este reconocimiento de la condicién de parte en el proceso penal dur6é poco en
el tiempo; puesto que la Ley 38/2002, de 24 de octubre, reprodujo literalmente
la polémica regla 52 del art. 784 en el parr. 2° del nuevo art. 764.3 de la
LECRIM, lo que venia a significar una reiteracion por parte del legislador en la
negacion de la condicién de parte a la comparifa del seguro obligatorio'*?. De
este modo, se desaprovecho la oportunidad, no so6lo de no incurrir en una
construccion procesal francamente cuestionable, sino también de zanjar una
cuestion que no ha hecho sino producir situaciones de inseguridad juridica,
reabriendo una polémica que aparentemente habia quedado zanjada en el
Cédigo penal*'®. A este respecto sefiala con impar acierto CORTES DOMINGUEZ
gue «mantener, tal como se hace en el art. 764.3, que las entidades
aseguradoras no pueden personarse en el proceso, manteniendo su actuacion
procesal limitada a la pieza separada, es rechazable e inconstitucional por los

proceso supone una arbitrariedad, que s6lo puede explicarse por una defectuosa interpretacién de los
términos legales”.

110 Tal y como sefialaba SOTO NIETO, («Responsabilidad civil directa en el proceso penal...», cit., pag.,
1.166), “[...] la innovacién del Cédigo punitivo debe dejar sin efecto las limitaciones forjadas para las
entidades del seguro obligatorio en el art. 784.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, negandoles su
constitucién en parte dentro del proceso penal [...]. Se impone una urgente modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en el particular indicado al objeto de armonizar y dotar de coherencia
sendos 6rdenes legislativos, penal y procesal”.

11

Cfr. FONT SERRA, «Algunos problemas actuales de la intervencién del asegurador en el proceso
penaly, RRCSC1/, 1997, pag. 84; SOTO NIETO «Responsabilidad civil directa en el proceso penal de
las compafias del seguro de tesponsabilidad civil. Seguro de suscripcién obligatoria (art. 117 del
cédigo penal)», R] La Ley, t. IV, 1996, pag. 1.166 ¢ YZQUIERDO TOLSADA, Sistera de responsabilidad
cvil. ..., cit., pag. 540.

11

N)

Situacién nuevamente criticable pues como advirtiera ARANGUENA FANEGO, «Aspectos
fundamentales de la reforma del procedimiento abreviado por la Ley 38/2002, de 24 de octubte (I)»,
AP, nam. 18, 2003, pag. 478), “la simple prestacién de fianza no equivale, desde luego, a su
intervenciéon como parte, ni permite su condena directa»”.

11

[

El propio CGPJ en su Informe de 5 de junio de 2002 formulado en relacién con la proposicion de
Ley de reforma parcial de la LECRIM, (cfr. en www.podetjudicial.es) expuso su inquietud en relacién
con el contenido del art. 764.3 LECRIM, en la medida en que “desconoce el art. 117 del Cédigo
Penal que confiere a la Compafifa de Seguros Obligatorio y al Consorcio la condicién de terceros
civilmente responsables lo que implicaria la aplicacién de los arts. 615 y ss. de la LECrim con
posibilidad de actuar en juicio oral como prevé el art. 621»”.
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siguientes motivos: a) en primer lugar, estimamos que hay una negacién del
derecho de defensa en cuanto que se limita el campo juridico en el que ésta
puede ejercerse. Desde el momento en que la responsabilidad civil ex delicto
depende no solo de la relacibn o situacion juridica concreta entre el
responsable penal y el tercero responsable civil, sino de la propia existencia del
hecho criminoso y, por ende, de la declaracion delictiva, se limita la posibilidad
de defenderse a estas entidades si se reduce su actuacion a los limites ahora
legalmente establecidos. b) en segundo lugar, la prohibicion legal es
discriminatoria (art. 14 CE) en cuanto se refiere sdlo a las entidades de seguros
Yy NO a otros terceros civiles responsables que no rednen esos requisitos. Como
siempre, la discriminacion es gratuita; sin embargo, el TC no es sensible a
estos argumentos (SSTC de 13 mayo y 10 junio 1988 y 20 febrero 1989)»**.

Pese a que no hay duda de la voluntad del legislador al repetir literalmente el
tenor del antiguo art. 784.52 en el 764.3 de la LECRIM, podria entenderse que al
tratarse el art. 117 del Cp de una norma de caracter organico, esta disposicion
debe prevalecer frente a aquélla, cuya redaccibn pese a ser posterior
(recordemos dada por la Ley 38/2002), es de rango inferior a la LO 10/1995,
por la que se aprueba el Codigo penal, lo que nos permitiria sostener la
condicion de parte de las compafiias aseguradoras, posicion esta mucho mas
respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24
de la CE, es decir, el derecho a ser emplazado en todo proceso judicial que
tenga por objeto cuestiones que afecten a los derechos y obligaciones propias.

» La compaifiia del seguro voluntario

La segunda forma de aparicion de una compafiia aseguradora en el proceso
penal es por tanto en su calidad de seguro voluntario, cuya regulacion legal se
encuentra originariamente en la Orden de 26 mayo de 1965, pero siendo esta
regulacion tan escasa y carente de sistematica nuestro mas alto Tribunal se vio
obligado a delimitar su intervencion procesal a medida en que los casos eran
sometidos a su decision**®. Sin embargo, la situacién de la compafiia cuando
se la demanda en razon del seguro voluntario nada tiene que ver con la
situacion anteriormente descrita, puesto que desde el comienzo y parece que
sin quiebras ni criterios dispares se las ha considerado como parte en el
proceso penal.En este sentido desde el comienzo se considerd que la misma
ampara una responsabilidad civil complementaria, constituyendo pues un
complemento del seguro obligatorio, por cuanto atiende a las indemnizaciones
gue excedan de los limites del seguro obligatorio. Luego, en cuanto a su
intervencion procesal se consideraba que si el asegurado ejercitaba esa accion
directa contra la compafiia en el proceso penal, exigiendo indemnizacién

14 Derecho Procesal, (con MORENO CATENA), op. cit., pag. 331.

115 Entre otras muchas, cfr. las SSTS (Sala Segunda) de 28 de junio de 1983 (RJA 3600); de 22 de
noviembre de 1982 (RJA 7168); de 18 de febrero de 1982 (RJA 798); de 3 de julio de 1981 (RJA
3134) y de 27 de junio de 1980 (RJA 3060).
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superior a la del seguro obligatorio, conforme al principio de rogacion
establecido por los arts. 100, 108, 110 y 111, de la LECrim, la consecuencia
obligada era que se diera entrada en el proceso penal a la aseguradora, como
tercero civil responsable, pues nadie puede ser condenado sin ser oido. Por
tanto, cuando el perjudicado ejercite la accion civil correspondiente,
desbordando los limites del seguro obligatorio, a la aseguradora hay que
legitimarla, pues tiene derecho a esta legitimacién como aseguradora voluntaria
por habérsela declarado responsable civil de conformidad con los arts. 615 y
ss. de la LECRIM con todas las consecuencias procesales que esta legitimacion
entrafia para la defensa de sus derechos™*®.

Al contrario de lo que sucedia con la compafia del seguro obligatorio,
considerado que de no cumplirse «estas exigencias procesales que, en
definitiva, sefialan el derecho a ser parte en el proceso penal a favor del
responsable civil tercero, frente a las acusaciones publica y privada, es
evidente que [...] se origind, de manera absoluta la indefension del mismo que
prohibe el art. 24.1 de la Constitucién»'*’. Pese a todo, el TS ha considerado
que la intervencion de las compafiias de seguro voluntario ha de limitarse en
todo caso a la pretension civil, al considerar que «el tema de la responsabilidad
penal es ajeno a la pretensién indemnizatoria ejercitada contra la compaiiia de
seguros»'*8. Doctrina que ha sido a su vez también confirmada por el TC*.
Esta limitacion de la actividad a la pretension indemnizatoria ha sido
cuestionada por la doctrina, pues tal como pone de relieve CORTES DOMINGUEZ,
«la posicion de las compafiias aseguradoras no esté bien tratada en nuestra
legislacion ni sus derechos estan bien salvaguardados no solo porque el art.
764.3 es contradictorio con el tenor del art. 117 CP, sino porque la defensa de
la posicion de aquéllas supone no sélo entrar en el conocimiento de las
relaciones juridicas privadas entre la aseguradora y el responsable penal, sino,
antes, poder discutir que esa persona sea realmente responsable penal de los
hechos que se le acusan»'?. Luego parece l6gico pensar que la defensa de la

116 Cfr. FONT SERRA, «La posicién juridica de la entidad aseguradora.. .», cit., pag. 293.
117 STC nam. 82/1982, de 8 de febrero.

118 Cfr. en este sentido las SSTS de la Sala Segunda de 17 de octubre de 1991; de 4 de julio de 1990 (RJA
2150); de 12 de marzo de 1987 (RJA 2150); de 16 de diciembre de 1986 (RJA 7932); de 10 de enero
de 1985 (RJA 294); de 18 de mayo de 1981 (RJA 2233); de 10 de noviembre de 1980 (RJA 4469).

119 Pyede leerse en la STC num. 90/1988, de 13 de mayo, que “[...] los intereses de la compaiifa
aseguradora son ajenos al enjuiciamiento y calificacién juridico-penal de la conducta del autor del
delito, limitindose su intervencién, de un lado en materia de seguro obligatorio de vehiculos de
motor, a discutit la obligacién de pagar la indemnizacién en relacién con una regular vigencia de su
contrato de seguro, y, de otro, en cuanto al seguro voluntario, a la fijacién ademas del montante
indemnizatorio”. Cfr. también las SSTC nims. 4/1982, de 8 de febrero; de 48/1984, de 4 de abril; de
90/1988, de 13 de mayo y de 43/1989, de 20 de febrero.

120 Derecho Procesal, (con MORENO CATENA), op. cit., pag. 331. En parecidos términos, SOTO NIETO,
(«Responsabilidad civil directa en el Proceso Penal de las compaiias del seguro de responsabilidad
civil. Seguro voluntatio...», RJE La Ley, 1996, t. III, pag. 1.288), observa “que si bien puede
afirmarse que la responsabilidad de la Compafifa Aseguradora deriva de la existencia de un contrato
de seguro concertado con el imputado, lo indudablemente cierto es que aquella responsabilidad
existe en la medida en que hay una declaracién de responsabilidad penal del agente causante del
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compafiia aseguradora requeriria que se posibilitase la discusién acerca de la
existencia o no del presupuesto de la obligacion, es decir, si ha existido o no
delito o falta por parte del asegurado, dado que si no hay obligacion ex delicto,
no tendria que responder*?*.

3. El alcance de la responsabilidad de las compafias aseguradoras en el
proceso penal

= Excepciones oponibles

La redaccién del art. 117 del Cp como ya pusimos de relieve, plantea serias
dudas interpretativas acerca de cual sea el alcance de la responsabilidad
directa de las compafiias aseguradoras, especialmente si lo ponemos en
relacion con lo previsto en el art. 76 de la LCS.

En particular, se plantean problemas interpretativos acerca de cuales pueden
ser las excepciones oponibles por el asegurador frente al tercero perjudicado,
pues lo que parece evidente es que las oponibles al asegurado seran las
previstas en la ley o las pactadas voluntariamente por las partes en el contrato.
Pueden distinguirse entre la doctrina posiciones claramente contrapuestas.

Un sector doctrinal considera que el hecho de que el legislador penal en el
mencionado art. 117 establezca la responsabilidad civil de la aseguradora en
relacion con la produccion del evento que determine el “riesgo asegurado”,
significaria que en aquello que no puede ser asegurado o que ha sido excluido
no procedera la accién directa ¥ . Por consiguiente, la compafiia no
responderia ni cuando los perjuicios deriven de un delito o falta de caracter
doloso, pues su aseguramiento es ilicito, ni tampoco en aquellas situaciones
gue de forma expresa hayan quedado excluidas de cobertura en las

dafio. Imponer a la aseguradora un absoluto silencio sobre este particular supone, sin duda, una
restriccion del derecho de defensa, una limitacién de tal derecho fundamental amparado en el art. 24
de la Constituciéon”. En este mismo sentido vid. FONT SERRA, «Algunos problemas actuales de la
intetvenciéon del asegurador...», cit., pag. 86; PICO I JUNOY, «Nuevos aspectos legales y
jutisprudenciales...», cit., pag. 421; VELASCO NUNEZ, «La compafifa aseguradora como parte en el
proceso penal y la pensién provisionaly, RGD, nam. 606, 1995, pag. 2.061.

12

VELASCO NUNEZ, «lLa compaififa aseguradora como patte...», op. cit.,, pag. 2061. En el mismo
sentido, cfr. FERNANDEZ FUSTES, La intervencion de la victima en el proceso penal (Especial referencia a la
accidn civil), cit., pag. 111.

122 De esta opinién se muestra partidaria MOLINA BLAZQUEZ, «La responsabilidad civil del Cédigo
penal de 1995y, cit., pags. 133-135, quien llega a concluir que “éste (¢/ asegurador) sélo va a responder
directamente cuando se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, o lo que es lo mismo,
el asegurador no va a responder frente al agraviado, no frente al asegurado no lo olvidemos, cuando
el asegurado conduzca en estado de embriaguez, o cuando el asegurado conduzca bajo la influencia
de drogas, o cuando el asegurado haya prestado el coche a una persona que carezca del permiso de
conducir etc., si es que estas clausulas limitativas de la cobertura estin contenidas en las condiciones
del contrato, destacadas y expresamente firmadas por el asegurado” (pag. 134, la cursiva es nuestra).
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condiciones generales del contrato de seguro®?®. Frente a esta posicién, un
sector mayoritario de la doctrina entiende que la literalidad del art. 117 del Cp
debe ponerse en relacién con el resto de la normativa existente en nuestro
ordenamiento juridico concerniente a la accidon directa y a sus limites,
particularmente con el art. 76 de la LCS'**. Se considera por estos autores que
el alcance de la responsabilidad civil directa de las compafiias aseguradoras no
puede ser interpretado de forma tal que el régimen de excepciones oponibles
por el asegurador frente al tercero perjudicado sea mas amplio que el previsto
con caracter general en el art. 76 de la LCS. Puesto que, si bien el legislador
penal en la redaccion del mencionado precepto no ha diseflado un régimen
detallado de cudles son las excepciones oponibles®®®, esta circunstancia es
probable que obedezca mas al animo de seguir con los criterios generales
previstos en la LCS, que al deseo de disponer una regulacion diversa para los
casos en que la responsabilidad civil derive de un hecho ilicito que pueda ser

declarado delito o falta’?®.

123 Pese a que MOLINA BLAZQUEZ, «La responsabilidad civil del Cédigo penal de 1995, cit., pag. 139,
se ha convertido en la maxima representante de esta interpretacion restrictiva del art. 117 del Cp, se
muestra partidaria de que el legislador amplie la cobertura de la responsabilidad civil directa de la
compafiia aseguradora frente al perjudicado y afirma que “a la vista de que el CP 1995 pretende ser el
Cédigo Penal del siglo XXI creo que debiera replantearse la postura adoptada por el legislador en el
sentido de ampliar el alcance del art. 117 de tal manera que el asegurador pagara en los supuestos de
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y similares, de tanta trascendencia hoy en dia,
sin perjuicio naturalmente de que pudiera repetit contra su asegurado”.

12

=

Entre otros autores se encuentran ALASTURY DOBON, Las consecuencias juridicas del delito. .., cit., pags.
493-496; BARCELO DOMENECH, «Comentario al art. 117 del Cédigo penal de 1995», en Comentarios al
Cidigo penal, (dir. Cobo del Rosal), t. IV, pag. 436-441; DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad
civil, cit., pag. 323; MONTES PENADES, «Comentarios al Titulo V De la responsabilidad civil detivada
de los delitos y faltas...», cit., pags. 625-627; PANTALEON PRIETO, «Comentatio al articulo 1902», en
Comentarios del Cidigo Civil, t. 11, Madrid, 1993, pag. 2.002; SANCHEZ CALERO «Comentario al art. 76
de la Ley de Contrato de Seguro», pag. 658; SERRANO BUTRAGUENO, «Comentarios al Titulo V De
la responsabilidad civil detivada de los delitos...», cit., pag. 1.156 ¢ YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos
civiles del nuevo Cddigo penal. . ., cit., pag. 211.

125 Sobre este particular afirma BARCELO DOMENECH, «Comentario al art. 117 del Cédigo penal de
1995», supra cit., pag. 428, que: “posiblemente el nuevo Cédigo penal omite toda referencia a las
excepciones del asegurador a la vista de la negativa experiencia que sélo el tiempo transcurrido desde
la promulgacién de la Ley de Contrato de Seguro permite conocer de las discusiones doctrinales y
oscilantes decisiones jurisprudenciales habidas en esta materia. Ahora bien, la sencillez de la férmula
empleada no debe servir para abrir la puerta a la oponibilidad de todas las exclusiones de la cobertura
que cumplan con los requisitos de aceptacion especial del articulo 3 LCS”.

126 En relacién con esta cuestién seflala YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nunevo Cddigo penal. . .,
cit.,, pags. 211-212, que el tenor literal del art. 117 del CP “podtia invitar a pensar a quienes no caen
en la cuenta que los términos del precepto son practicamente los mismos que los del art. 73 LCS, que
el propésito del legislador ha sido el establecimiento de un dambito de responsabilidad mas limitado
cuando el hecho causante del dafio fue constitutivo de delito o falta. Ello introducirfa en el sistema
una nueva diferencia entre la responsabilidad civil del Cédigo civil y la derivada de delito, profunda y
dolorosamente disfuncional de esas diferencias que tanto gustan a los partidatios de que la
responsabilidad civil ex delicto continde regulada en el Cédigo penal: el dolo o la culpa grave serfan
excepciones inoponibles si la accién es derivada de responsabilidad contractual o extracontractual
pura, pero oponible si es derivada de delito, ya que se tratarfa de un evento excluido del riesgo
asegurado”.
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Son varias las razones que encontramos para sumarnos a esta posicion
dominante. De un lado, que no existe razon alguna para pensar que, el derecho
del afectado por un perjuicio causado por un sujeto asegurado es de distinta
naturaleza si la actuacién dafiosa merece la consideracion de mero ilicito civil 0
si, por el contrario, es calificada como delito o falta. Entonces habréd que partir
del hecho de que el perjudicado posee un derecho propio frente a la compafiia
aseguradora que, si bien tiene como presupuesto el contrato de seguro,
encuentra su origen en la produccion de un dafio indemnizable. Por tanto,
parece obligado mantener una cierta autonomia e independencia de la relacién
asegurador-tercero perjudicado, respecto de la que tengan la compafia
aseguradora y el asegurado.

De otro lado, la previsién por el legislador penal del derecho de repeticiéon del
mismo modo que se hace en el art. 76 de la LCS, no hace sino evidenciar que
en determinados casos tendra que hacer frente al pago la compaifiia
aseguradora, aun no estando obligada frente al asegurado causante del dafio
conforme a lo dispuesto en el contrato de seguro®?’.

Por todo ello consideramos que el régimen de excepciones oponibles al
perjudicado por un hecho que puede constituir delito o falta y que, al menos en
principio, se encuentra en el &mbito de cobertura de un seguro contratado por
la parte causante del dafio, ha de ser el mismo que el establecido con caracter
general en el art. 76 de la LCS'®. Asi pues, la compafiia aseguradora, cuando
la accion directa haya sido ejercitada en el proceso penal, podra oponer al
perjudicado Unica y exclusivamente las excepciones que pudiese hacer valer si
la pretension indemnizatoria hubiese sido ejercitada en el correspondiente
proceso civil; es decir, dentro de los limites previstos con caracter general en la
LCS y, de forma particular, en la legislacion especifica si nos encontramos ante
alguno de los supuestos de cobertura de la actividad por seguro obligatorio.

Ahora bien, la determinacién de las excepciones oponibles constituye una de
las cuestiones mas controvertidas de la LCS —lo cual rebasa desde luego del
tema objeto de este trabajo—, de ahi que hayamos tenido que partir de una de
las posiciones mas consolidadas para delimitar cuales pueden ser las
excepciones oponibles por la compafiia aseguradora cuando la accion directa
ha sido ejercitada en el seno del proceso penal.

Partiendo de la interpretacion del art. 76 de la LCS realizada por SANCHEZ
CALERO ¥ | el contenido de la accién directa del perjudicado contra la

127 Asf las cosas, sostiene CALZADA CONDE, E/ seguro voluntario de responsabilidad civil, Madrid, 1983, pag.
413, que el derecho de repeticién de la compafifa aseguradora pone de relieve que “la cuestién de
cobertura o relacién interna asegurado-asegurador no afectard, en su caso, a la relacién externa
asegurador-tercero”.

128 En relacién con las excepciones oponibles por el asegurador frente al perjudicado puede verse por
todos el estudio realizado potr REVILLA GONZALEZ, La accidn directa contra el asegurador en el proceso civil,
cit., pags. 133-210.

129 «Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato de Segurow, cit., pags. 633 y ss.
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aseguradora se encuentra configurado por la misma pretension indemnizatoria
que éste tendria contra el asegurado causante del dafio. Este hecho pone de
manifiesto que entre la obligacién resarcitoria del causante del dafio asegurado
y la de la compaifiia existe una estrecha relacion.

En el mencionado art. 76 de la LCS se establece que el asegurador podra
oponer al perjudicado tanto su culpa exclusiva como todas aquellas
excepciones personales que la compafiia pueda tener contra el mismo. Si bien
la excepcién por culpa no precisa de especiales interpretaciones —pese a lo
que diremos mas adelante—, no sucede lo mismo cuando el legislador hace
referencia a las “excepciones personales que (la aseguradora) tenga contra
éste”. A esta expresion podria asignarsele el significado estricto del art. 1.147
del Cc, considerando de este modo que la compafia aseguradora Unica y
exclusivamente puede oponer las excepciones personales que le sean propias,
sin posibilidad alguna de oponer excepciones de caracter personal que el
asegurado pudiera tener contra el perjudicado.

Esta interpretacion nos llevaria a una conclusion a todas luces inaceptable,
como seria la de afirmar que el contenido de la obligacion resarcitoria del
perjudicado frente a la compafia aseguradora es distinto del que tendria contra
el causante del dafio (asegurado)®. De ahi que, pese a que el perjudicado
posea un derecho auténomo e independiente, la correlacion existente entre la
obligacion resarcitoria de la compafiia y del asegurado causante del dafio
frente al perjudicado ha de conllevar, necesariamente, que la aseguradora no
tenga que responder en aquellos casos en los que tampoco tendria que hacerlo
el asegurado™’. Asi las cosas, la compafifa aseguradora podra oponer a la
pretension del perjudicado tanto la culpa exclusiva del mismo, como las
excepciones personales que ésta tenga contra aquél, asi como aquellas otras
excepciones que, teniendo como fundamento la relacién entre el causante del
dafio asegurado y el perjudicado, impedirian que la pretensién indemnizatoria
de este Gltimo prosperase'®,

130 Sobre esta posible interpretacién advierte SANCHEZ CALERO, «Comentario al art. 76 de la Ley de
Contrato de Segurow, cit., pag. 633, que “nos encontrarfamos ante el resultado absurdo de que por el
hecho de estar asegurado el causante del daflo, el asegurador seria responsable en casos en los que no
lo serfa si no estuviere asegurado. Si admitiéramos que por el hecho de estar asegurada una
determinada persona su asegurador iba a responder con mayor severidad que si no lo estuviera,
llegarfamos no sélo al resultado ilégico de cubrir mediante el seguro una responsabilidad que hasta el
momento de su contratacién era inexistente, sino harfamos de peor condicién a los asegurados que a
los que no lo estan, lo que ciertamente no tiene razén de ser. Para evitar estos resultados
interpretativos hemos de estimar que ese parrafo (¢/ referente a las "excepeiones personales” del art. 76) se
refiere a excepciones que, en cualquier supuesto, puede oponer el asegurador al tercero perjudicado”
(la letra cursiva es nuestra).

131 En este sentido, vid. YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nunevo Codigo penal.. ., cit., pag. 206.

132 A esta misma conclusion habria de llegarse si como sefiala CARRO DEL CASTILLO, «La accién directa
del perjudicado contra el asegurador de responsabilidad civil en la Ley de contrato de segurow, en
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, (dir. Verdera y Tuells), t. I, Madrid, 1982, pag. 974, se partiese
del art. 1.148 del CC, en el que recordemos se dispone que: “El deudor solidario podra utilizar,
contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se deriven de la naturaleza de la
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Lo que no podra oponerse seran las excepciones que la compafia
aseguradora ostente contra el asegurado™*®. Asi, no cabra excepcionar frente a
la reclamacién del perjudicado la suspension de la cobertura del seguro por
falta de pago de las primas, ni otro tipo de circunstancias que supongan un
incumplimiento contractual por parte del asegurado, como pudiera ser la falta
de comunicacion del siniestro, que en cualquier caso, no supusiesen la
extincion de la relacién contractual. No obstante si que seran oponibles
aquellas excepciones que se conocen como reales, es decir, las que derivan
propiamente del contrato de seguro, puesto que de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 73 de la LCS la compafia aseguradora se encuentra obligada a
responder dentro de los limites establecidos en la péliza™®*.

En consecuencia, el régimen de las excepciones oponibles por la compafiia
aseguradora frente al perjudicado podria resumirse del siguiente modo: En
primer lugar, la compafiia aseguradora podra oponer las que se conocen como
excepciones impropias, es decir, aquellas que se basan en la falta de prueba
de los hechos constitutivos de la pretensién indemnizatoria del perjudicado™®.
Y en segundo término, la aseguradora también podra oponer todos aquellos
extremos que constituyan hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de la
pretension reparadora, es decir, las excepciones en sentido propio**®; aquéllas
que, pese a concurrir los hechos constitutivos de la pretension del perjudicado,
suponen la introduccion de unos hechos nuevos en el proceso que impediran el

éxito de la misma, como son la prescripcion, el pago y la compensacion®®’.

obligacién y las que sean personales. De las que personalmente correspondan a los demas sélo podra
servirse en la parte de deuda de que éstos fueren responsables”.

133 Cfr. MONTERO AROCA, La legitimacion colectiva de las entidades de gestion de la propiedad intelectual, cit.,
pags. 41-42.

134 Cfr. ATIENZA NAVARRO Y EVANGELIO LLORCA, «Comentario al articulo 76 de la Ley de Contrato
de Segurow, op. cit., pag. 849 y SOTO NIETO, E/ seguro voluntario y el procedimiento penal, Madrid, 1980,
pags. 65-66.

135 Tal y como seflala ATIENZA NAVARRO Y EVANGELIO LLORCA, «Comentario al articulo 76 de la Ley
de Contrato de Seguron, op. cit., pag. 848: “Para que surja la obligacién de indemnizar del asegurador
es necesario que se den dos presupuestos basicos: En primer lugar, que se haya producido un hecho
dafioso que, previsto en la poliza, origine la responsabilidad civil del asegurado. Y en segundo, que
exista un contrato vélido de responsabilidad civil del asegurador y el asegurador responsable del
dafio. Si falta alguno de estos presupuestos, cuya concurtencia ha de probar el tercero demandante,
no nace el derecho del asegurado contra el asegurador, ni tampoco, como es natural, el del tercero
(con independencia de que pueda haber nacido el derecho del tercero contra el asegurado)”.

136 Cfr. REVILLA GONZALEZ, La accion directa contra el asegurador en el proceso civil, op. cit., pag. 142-149;
SANCHEZ CALERO, «Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato de Segurow, cit., pig. 525 e
YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal. . ., cit., pags. 205-206.

137 Hay que sefialar en este punto que algunas circunstancias no reciben un tratamiento homogéneo por
la doctrina. Asi por ejemplo, para algunos autores como para YZQUIERDO TOLSADA, (Aspectos civiles
del nuevo Cédigo penal. .., cit., pags. 205-2006), las exclusiones de determinados riesgos de la cobertura
de la péliza, son tratadas como excepciones en sentido impropio, por considerar que simplemente
suponen la negacién de los hechos constitutivos. En cambio, para otros autores como FONT SERRA,
(«La oposicién del asegurador a la accion directa del articulo 76 de la Ley 50/1980, de Contrato de
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En cuanto a la culpa, es claro que, cuando sea exclusiva del perjudicado, la
compafiia aseguradora podra oponer esta circunstancia para impedir la accion
directa, pues asi se prevé de forma expresa en el art. 76 de la LCS. En cambio,
mayores dificultades interpretativas presenta el hecho de que la culpa del
perjudicado no sea exclusiva sino concurrente con la de un tercero. En estos
casos no existe acuerdo doctrinal en cuanto a su tratamiento. Mientras que
para la mayoria de la doctrina la culpa concurrente del perjudicado no evitara la
accion directa, pero si podra ser alegada por la compafia aseguradora para
atenuar la cuantia indemnizatoria®®®; para un sector minoritario la literalidad con
gue es formulado el mencionado precepto excluye toda posibilidad de que el
asegurador pueda oponer al perjudicado su culpa concurrente y mucho menos
la ausencia de culpa del asegurado®®.

Finalmente, hay que tener presente que en nuestro ordenamiento juridico se ha
producido, por voluntad del legislador, una extension de la cobertura del seguro
frente al perjudicado en determinados supuestos en los que la compafiia no se
encontraria obligada ante el asegurado conforme a lo pactado en la péliza*.
Luego por mandato legal, la compafia aseguradora se vera obligada a
indemnizar al perjudicado en determinados supuestos en los que se habria
excluido la cobertura frente al asegurado**. Esto es lo que ocurre con los
dafios ocasionados de forma dolosa. Todo ello, eso si, sin perjuicio del derecho

de repeticion que ésta tenga contra el asegurado causante del dafio. En el art.

Seguro», RGD, 1990, pags. 6.235-6.2306), constituyen hechos impeditivos. En cualquier caso, y tal y
como pone de relieve REVILLA GONZALEZ, La accion directa contra el asegurador en el proceso civil, cit.,
pag. 143: “Hoy, pese a los esfuerzos doctrinales por conseguir una depuracién conceptual, el término
(excepciones) sigue presentando una cierta indeterminacién |[...]. En su sentido mds amplio se ha
venido utilizando para designar cualquier posibilidad defensiva del demandado, independientemente
de cudl sea la alegacién que éste haga, del tratamiento procesal que deba darsele o de las
consecuencias que pueda extraerse de su estimacién en caso de resultar procedente. Pero, aunque la
diversidad de posturas defensivas que puede adoptar el demandado se califiquen genéricamente, en la
practica y en la legislacién, bajo ese nombre comun de excepciones, no todas responden a ese
concepto en su sentido estricto”.

138 Vid. ATIENZA NAVARRO Y EVANGELIO LLORCA, «Comentatio al articulo 76 de la Ley de Contrato
de Seguron, op. cit., pags. 851-852; CARRO DEL CASTILLO, «La accién directa del perjudicado contra
el asegurador...», op. cit., pdg. 968; SANCHEZ CALERO, «Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato
de Segurom, cit., pag. 660 ¢ YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal..., cit., pag.
2006.

139 PANTALEON PRIETO, «Comentario al art. 1.902 del Cédigo civily, supra cit., pag. 2.003, y del mismo
autor, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 1% de 28 de enero de 1985», CCJC, num. 7,
1985, pag. 2.327.

140 Cfr. BARCELO DOMENECH, Comentario al art. 117 del Cidigo penal de 1995, cit., pag. 438; CALZADA
CONDE, E/ seguro voluntario de responsabilidad civil, cit., pag. 411; FONT SERRA, «la oposicion del
asegurador a la accién directa del articulo 76 de la Ley 50/1980, de Contrato de Segurow, cit., pag.
6.339; PANTALEON PRIETO, «Comentario al articulo 1902, cit., pag. 2.002 y SOTO NIETO, E/ seguro
voluntario y el procedimiento penal, cit., pag. 62.

141 Tal y como sefiala YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal. .., cit., pag. 209: “Se
produce asi una excepcion, por via legal, del principio segun el cual queda el asegurador exonerado si
el derecho del tercero se encuentra fuera de cobertura”.

63



76 de la LCS se dispone que el asegurador podra repetir contra el perjudicado
cuando el perjuicio causado al tercero se deba a su conducta dolosa, lo que al
dia de hoy se ha interpretado en el sentido de que no sera, por tanto, oponible
al perjudicado dicha circunstancia*.

Esta interpretacion del art. 76 de la LCS no ha sido siempre una cuestion
pacifica, pues dicha disposicion debia ponerse en relacién con lo preceptuado
en el art. 19 de la misma Ley, en el que se libera a la compafiia aseguradora de
la obligacién indemnizatoria en aquellos supuestos en que el evento dafioso ha
sido el resultado de la mala fe del asegurado. A esta aparente colision de
normas habria que afadir que, conforme a lo dispuesto en el art. 1.275 del Cc,
seria ilicito un contrato que previese la posibilidad de cubrir dafios ocasionados
de forma dolosa, pues atentaria al principio elemental de respeto a la moral y al
orden publico.

Todas estas circunstancias fueron las que durante una primera etapa esgrimio
el TS para mostrarse claramente en contra de esta interpretacion del art. 76
LCS, permitiendo que la compafiia aseguradora quedase exenta del pago en
los casos en los que la produccién del dafio era debida a una conducta dolosa.
Bastante clarificadora respecto de su posicidbn en dicho momento fue su
Sentencia de 14 de marzo de 1991 (RJA 2139), en la que se consideraba que

142 Pueden encontrarse otros supuestos de extension de la cobertura legal frente al perjudicado, en los
que se comprenden prestaciones que en principio estarfan excluidas de la cobertura de la péliza, esto
es lo que ocurte en el art. en 7 a) de la LRCSVM, aprobada por Decteto 632/1968, de 21 de marzo, y
modificado por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Detecho espafiol a la Directiva
88/357/CEE sobre libertad de servicios en seguros distintos al de vida y de actualizacién de la
legislacion de segutos privados; por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervisién
de los seguros privados; por la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y otras normas tributatias; por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil; por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social;
y por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero. En este
precepto v. gr. se dispone que cuando el dafio haya sido causado por la conduccién bajo la influencia
de drogas, sustancias toxicas, estupefacientes o alcohol, circunstancias que se podran oponer al
asegurado pero no al petjudicado. Sobre este particular en la STJCE de 28 de marzo de 1996 (DOCE
nam. 180/10, de 22 de junio), puede leerse que: “El contrato de seguro obligatorio no puede prever
que, en ciertos casos y, en particular, en el caso de que el conductor del vehiculo estuviera en un
estado de ebriedad, el asegurador no esté obligado a indemnizar los perjuicios corporales y materiales
causados a terceros por el vehiculo asegurado. Por el contrario, el contrato de seguro obligatorio
puede prever que, en tales hipétesis, el asegurador dispondra de una accién de repeticién contra el
asegurado”. En el caso del seguro voluntario la extensién de la cobertura frente al petjudicado en
este mismo supuesto ha venido de la mano de la jurisprudencia, que ha entendido que en dichas
clausulas debieran ser aceptadas conforme a lo previsto en el art. 3 LCS (cfr. entre otras las SSTS de
23 de enero de 1993 (RJA 493); de 10 de junio de 1991 (RJA 4582); de 8 de marzo de 1990 (RJA
2424); de 27 de mayo de 1988 (RJA 3448) y de 27 de noviembre 1989 (RJA 788). Interpretacién que
resulta forzada si se tiene presente que, como han sefialado algunos autores, nos encontramos no
ante clausulas limitativas del detecho del asegurado, que son la que requieten dicha aceptacién
conforme al referido precepto, sino ante clausulas limitativas de la cobertura. Vid. FORCADA JORDI,
«Cuestiones entorno al rechazo del siniestro por las compafifas aseguradoras en supuestos de
alcoholemia», RJE La Ley, 1987, t. T1, pags. 934-935 y GOMEZ POMAR Y ARQUILLO COLET, «Daflos
dolosos y seguron, Revista Electronica InDret, www.indret.com, 3/2000, pag. 9.
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“el art. 76 de la L.C.S., no puede ser valorado ni interpretado aisladamente,
sino dentro del contexto propio de dicha Ley. En este sentido, es preciso tener
en cuenta que el articulo 1.° de la misma habla de la obligacion de indemnizar
«dentro de los limites pactados»; el art. 73 de la obligacion de indemnizar
«dentro de los limites establecidos en el Ley y en el contrato»; el art. 19, que
excluye la obligaciéon del asegurador en el supuesto de que el siniestro haya
sido causado por mala fe del asegurado; y el art. 48 que, respecto del seguro
de incendio, dice que el asegurador no estara obligado a indemnizar los dafios
provocados por el incendio cuando éste se origine por dolo o culpa grave del
asegurado. Es indudable que las excepciones establecidas en los arts. 18 y 48
de la LCS responden a una exigencia esencial del contrato de seguro.
Asegurar los siniestros causados por dolo o mala fe seria contrario al orden
publico (vid. art. 1.255 del Cdédigo Civil). Dicho todo lo anterior, resulta patente
que una interpretacion légica y sistematica del art. 76 de la L.C.S. impide
extender la obligacion de indemnizar por parte de las entidades aseguradoras
cuando el dafio causado al tercero haya sido consecuencia de una conducta
dolosa del asegurado, y exista previa o coetaneamente resolucion del Tribunal
competente que asf lo declare™*. De hecho, un Acuerdo no jurisdiccional del
Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo en diciembre de 1994 consideraba
gue la compafiia aseguradora no debia responder en los supuestos de dafios
dolosamente causados, por considerar que, en caso contrario, se estaria yendo
contra la propia esencia del contrato de seguro***,

Hubo que esperar casi tres afios para que el TS, en un Acuerdo no
jurisdiccional de 6 de marzo de 1997, reconsiderara el tema de la cobertura del
seguro en los supuestos dolosos, llevando a cabo una interpretacion
integradora de los arts. 19 y 76 de la LCS. Es en este momento cuando el
Pleno vota de forma favorable una propuesta que defiende la cobertura por el
seguro obligatorio de los dafios ocasionados a los perjudicados con motivo de

la circulacion cuando el acto originador del dafio constituye un delito doloso™*°.

143 En este mismo sentido pueden verse entre otras las SSTS de 10 de julio de 1995 (RJA 5438); de 8 de
julio de 1992 (RJA 6782); de 14 de marzo de 1991 (RJA 2139); de 4 de abril de 1990 (RJA 3055); de
22 de diciembre de 1989 (RJA 923) y de 27 de noviembre de 1989 (RJA 9320).

144 Asi se habia puesto también de manifiesto por algunos autores, que consideraban que la causacién de
un perjuicio debido a una conducta dolosa atentaba directamente contra la institucién del seguro,
entre cuyas notas esenciales se encuentra la aleatoriedad en la produccién del evento dafioso. Vid.
MONER MUNOZ, «Los dafios dolosos como causa de exclusion del seguro de responsabilidad civily,
RGD, nim. 613-614, 1995, pag. 11.312; SOTO NIETO, «Dafios dolosamente causados con vehiculos
de motor», RJE La Ley, nim. 4312, 1997, pag. 2 y en «Condena penal por dafios dolosamente
causados con el vehiculo de motor”, RJE La Ley, nim. 4216, 1997, pag. 16. Este mismo parecer es
expresado por este ultimo autor en un voto particular que como magistrado emite junto a
MANZANARES SAMANIEGO, en la STS de 29 de mayo de 1997 (RJA 3637).

145 Entre las conclusiones a las que se llegan en el mencionado Acuerdo nos parece que por su
trascendencia, merece la pena la reproduccion de algunas de ellas: “las sentencias condenatorias por
delitos dolosos o culposos cometidos con vehiculos de motor que determinen responsabilidad civil
pata las victimas, deben incluir la condena a la entidad aseguradora dentro de los limites del seguro
obligatorio, siempre que el dafio se haya ocasionado «con motivo de la circulacién». Puede pensarse
que con ello no hacemos mas que desplazar el problema a la cuestidén interpretativa de cuando nos
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Asi, en la Sentencia de 29 de mayo de 1997 (RJA 3637), se produce un giro
copernicano en la doctrina de nuestro mas alto Tribunal. Partiendo de la
Sentencia de 12 de noviembre de 1994 (RJA 8917) —que habia constituido
uno de los pronunciamientos aislados a favor de la extension de la cobertura
del seguro frente al perjudicado en los casos de produccion dolosa del
dafio’**—, se concluye que es preciso unificar la doctrina sobre este particular
y entender que del art. 76 de la LCS se deduce necesariamente que “los dafios
ocasionados como consecuencia de eventos dolosos no estan excluidos de la
cobertura del seguro con respecto a las victimas del dafio, y Unicamente
permiten repetir frente al asegurado, pues en tales casos el seguro no ampara

el

146

patrimonio del asegurado frente a las consecuencias negativas de su propio

encontramos ante un dafilo ocasionado o no «con motivo de la circulacién», lo que igualmente
permite excluir determinados eventos dolosos en que el vehiculo de motor es un simple instrumento
del delito. Pero a nuestro entender, con este criterio se gana: 1) En técnica juridica. Ha de
interpretarse el ambito de cobertura tal y como se define legalmente, sin introducir la distorsionante
distincién entre actos dolosos y culposos. 2) Se solucionan los problemas ocasionados respecto de
las victimas de los delitos dolosos contra la seguridad del trafico, que es indiscutible que se realizan
«con motivo de la circulacién». En la tesis anterior podian quedar desamparadas las victimas de los
delitos de conduccién temeraria (art. 381 del nuevo CP), o conduccién bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes (art. 379 nuevo CP), por ejemplo, cuando se ocasiona
un resultado lesivo pero tnicamente quepa sancionar el delito doloso contra la seguridad del trafico
por ser la infracciéon mas gravemente penada (art. 383). A nuestro entender la doctrina de que «la
sentencia que contenga condena penal del causante del dafio por delito doloso no puede incorporar
condena indemnizatoria alguna con cargo al seguro obligatorion, lleva en estos casos a consecuencias
no satisfactorias, injustas para las victimas y contrarias al sistema general de cobertura buscado por el
seguro obligatorio. 3) Se solucionan también los supuestos de dolo eventual. Por ejemplo, con la
doctrina citada, quedarfan desamparadas las victimas de los delitos cometidos por los llamados,
«conductores suicidas o conductores homicidas» (art. 384 del CP, los que «con consciente desprecio
de la vida de los demds» conducen un vehiculo con temeridad manifiesta). Con la tesis propuesta
como alternativa no habrfa obsticulo para que las victimas de este tipo de peligrosos conductores
quedasen amparados por el seguro obligatorio pues, en cualquier caso, son victimas ocasionadas, con
motivo de la circulacién, lo que no sucederia con la tesis anterior al tratarse de resultados lesivos
ocasionados con dolo eventual. 4) En consecuencia, los casos conflictivos quedatfan limitados a los
supuestos de dolo ditecto proyectado sobre el resultado. Para estos supuestos estimamos que la
solucién puede obtenerse aplicando el criterio recogido en la «Convencién Europea sobre la
Responsabilidad Civil en caso de dafios causados por los vehiculos automéviles», del Consejo de
Europa (1973), cuyo art. 11 define las excepciones a la aplicacién de la Convencién, y se dispone que
la cobertura del seguro quedarfa excluida cuando se utiliza un vehiculo «exclusivamente» como
instrumento del delito, pero no cuando utilizindose el vehiculo como medio de transporte, es decir,
para desplazarse o circular por vias publicas o privadas abiertas a la circulacién, se aprovecha para
ocasionar deliberadamente un dafio a un tercero mientras se circula”.

En esta sentencia, recordemos, el TS establecia que: “Una cosa es que no quepa asegurar las
conductas dolosas y otra muy distinta que entre los riesgos aleatorios del seguro esté incluido el hacer
frente a los perjuicios causados por actuacién ilicita del conductor (pues estamos tratando de
accidentes de circulacién); claro que en estos casos el asegurador que se subroga en la obligacion
indemnizatoria, tiene derecho a repetir sobre el asegurado culpable para resarcirse del perjuicio que a
su vez sufre por esa conducta culpable. El tercero inocente es ajeno a todo ello y ostenta por eso
aquella accién directa e inmune del art. 76 que rige con especificidad en la materia por lo que como
norma singular es prevalente. El mismo dato de que prevea la posibilidad de la repeticién es
revelador de que ha habido obligacién legal y su pago por el asegurador, sino tal previsiéon seria
ociosa”.
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comportamiento doloso™*’. De ahi que, “el asegurador, una vez efectuado el
pago, podra repetir contra el conductor, el propietario del vehiculo causante y el
asegurado si el dafio fuere debido a la conducta dolosa de cualquiera de ellos o
a la conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o drogas téxicas,

estupefacientes o sustancias psicotropicas

n148

Una vez admitido que la conducta dolosa del asegurado no constituye una
excepcion oponible por la compafia aseguradora frente al tercero perjudicado,

147

148

Esta doctrina se encuentra en la actualidad plenamente consolidada, asi, recientemente puede leerse
en la STS de 22 de abril de 2002 (RJA 703) que: “El articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro (modificado por las Leyes 21/1990, de 19 de diciembre, y 30/1995, de 8 de
noviembre), dispone expresamente que el perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra
el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin petjuicio del derecho
del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste,
el dafio o pertjuicio causado a tercero. Asimismo el art. 117 del CP/1995 dispone que los
aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniatias derivadas del uso o
explotacién de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un
hecho previsto en este Coédigo, 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. En
consecuencia, y como ya ha declarado con reiteracién esta misma Sala (sentencias de 4 de diciembre
de 1998 [RJA 10325] y 17 de octubre de 2000 [RJA 9152], entre otras muchas) la responsabilidad
civil directa frente al perjudicado de los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las
responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotaciéon de cualquier bien, empresa, industria o
actividad, incluye expresamente los supuestos en que el evento que determine el riesgo asegurado sea
«un hecho previsto en este Codigon, es decir, un delito doloso o culposo, sin perjuicio de la facultad
de los aseguradores de repeticion contra el autor del hecho. Como sefialan las sentencias citadas, lo
que excluye el art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro es que el asegurador esté obligado a
indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado por mala fe de éste, pero no impide que
el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que el dafio o perjuicio
causado a éstos en el ambito de cobertura del seguro sea debido a la conducta dolosa del asegurado -
disponiendo el asegurador en este caso de la facultad de repeticién frente al asegurado que le
reconoce el art. 76 LCS-, o bien sea debido a un acto doloso o culposo de un empleado o
dependiente del que se derive responsabilidad civil subsidiaria para el asegurado (art. 120.4
CP/1995), en cuyo caso dispone también el asegurador del derecho de repeticion contra el autor del
hecho que expresamente reconoce el art. 117 del CP/1995, siendo este dltimo supuesto
precisamente el aplicable en el presente caso”. En este mismo sentido véanse las SSTS de 9 de
diciembre de 2002 (RJA 2328); de 22 de abril de 2002 (RJA 5454); de 8 de abril de 2002 (RJA 5093);
de 17 de octubre de 2000 (RJA 9152); de 4 de diciembre de 1998 (RJA 10325); de 4 de noviembre de
1998 (RJA 7777); de 16 de septiembre de 1998 (RJA 7291); de 28 de abril de 1998 (RJA 3821); de 11
de febrero de 1998 (RJA 1046); de 2 de diciembre de 1997 (RJA 8808); de 24 de octubre de 1997
(RJA 7768); de 29 de mayo de 1997 (RJA 3637); de 21 de noviembre de 1994 (RJA 9213) y de 12 de
noviembre de 1994 (RJA 8917).

En contra de esta interpretaciéon se manifiesta Soto Nieto en el voto particular de la Sentencia
comentada, al que se suma Manzanares Samaniego, quienes consideran que: “Mediando causa ilicita
los supuestos dafios dolosos no pueden contar con adecuada cobertura; estamos ante un caso de
inexistencia de seguro. La Ley no dice que el asegurador pague necesariamente, tan sélo admite que,
si verifica el pago, pueda ejercitar el derecho de repeticién o regreso. Y ello una vez exista constancia
del perverso e intencionado propésito del asegurado. Constancia proveniente de antecedente o
simultinea condena de aquél como autor de un delito de asesinato, homicidio, lesiones o dafios. Se
repite contra el asegurado, enriquecido injustamente con el abono de la indemnizacién, y no contra el
perjudicado destinatario en todo caso de la suma resarcitoria”.
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se ha dado un paso mas y se ha considerado que si el dolo no es oponible, por
el mismo motivo tampoco podran serlo aquellas clausulas de exclusion de la
cobertura que se basen en el elevado riesgo que comporte la conducta del
asegurado™. Pues, si es posible extender la cobertura del seguro cuando la
conducta es dolosa, parece légico pensar que lo mismo suceda cuando el
comportamiento es de menor gravedad*®.

No obstante, en el Acuerdo de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 24
de abril de 2007 (JUR 2007\130518), se dispone que “no respondera la
aseguradora, con quien se tenga concertado el seguro obligatorio de
responsabilidad civil, cuando el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar dafio personal o material derivado del delito:
responderd la aseguradora por los dafios diferentes de los propuestos
directamente por el autor™**,

Pese a todo lo expuesto hasta el momento, la extension de la cobertura del
seguro frente al tercero en supuestos en los que en principio no estaria cubierto
por el contrato de seguro no es una solucién que se encuentre exenta de
criticas. Asi, si bien resultan evidentes las bondades que tiene en cuanto a la
proteccion del tercero perjudicado y a la socializacion del riesgo, tampoco se
nos escapa que, como ha puesto de relieve YzZQUIERDO TOLSADA «los
aseguradores que, después de haber calculado las primas que han de recibir
en relacion con la dimensiéon del riesgo contractualmente cubierto, se
encontraran con que a la hora de la verdad el riesgo efectivamente cubierto es
mucho mayor, al extenderse a conductas que ni tan siquiera son
asegurables»®2. No hay que pensar mucho sobre quiénes revertirdn este
nuevo riesgo que ha de afrontar la compafia aseguradora y que, al menos en
un primer momento, escaparia al calculo de las primas.

149 En este sentido vid. ALASTURY DOBON, Las consecuencias juridicas del delito..., op. cit., pag. 495;
BARCELO DOMENECH, Comentario al art. 117 del Cidigo penal de 1995, cit., pag. 428; DE ANGEL
YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, op. cit., pag. 40; MARIN LOPEZ, «Dafios dolosos y seguro
obligatorio del automévily, RJE La Ley, num. 4.279, 1997, pags. 1-2; MONTES PENDES, Comentarios al
Titulo V" De la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas..., cit., pigs. 625-626; PANTALEON
PRIETO, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1985y, cit., pags. 2.036-
2.037; del mismo autor «Comentario al articulo 1902», cit., pags. 2.002-2.003 y SANCHEZ CALERO,
«Comentario al art. 76 de la Ley de Contrato de Segurow, cit., pag. 658.

150 En contra de este practica logicamente se ha manifestado también SOTO NIETO, «Condena penal
por daflos dolosamente causados con el vehiculo de motor”, gp. cit., pag. 16, que sefiala que:
“condenar [...] a la Compaififa aseguradora del vehiculo al abono de la indemnizacién acordada
rompe los esquemas sobre la naturaleza del seguro de responsabilidad civil, forzando al asegurador a
unas prestaciones totalmente fuera del circulo de las previsiones contractuales”.

151 En este mismo sentido véase la STS de 10 de mayo de 2007 (RJA 4732).
152 Aspectos civiles del nuevo Codigo penal.. ., cit., pag. 211.
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= Limites a la responsabilidad de las compafiias aseguradoras

La responsabilidad de la compafiia aseguradora no es en cualquier caso
ilimitada, y asi se deduce del propio art. 117 del Cp, en el que se hace
referencia a la existencia de dos limites: el legalmente establecido y el
convencionalmente pactado.

Luego, el primer limite de la responsabilidad de la aseguradora sera el
establecido legalmente cuando nos encontremos ante un supuesto de seguro
obligatorio®3. En estos casos, sera la propia ley la que disponga la cuantia
maxima que habra de cubrir dicha compafiia. Asi pues, en todas aquellas
actividades que por voluntad legal se encuentran sometidas a un régimen de
seguro obligatorio, la accidn directa procedera por el importe que como minimo
el legislador sefiale que ha de cubrirse frente a terceros respecto de posibles

responsabilidades pecuniarias derivadas de las eventualidades aseguradas®*.

Por el contrario, si se tratase de un seguro voluntario, para establecer el limite
de la responsabilidad de la aseguradora habra de estarse a lo pactado
libremente entre el tomador y la compafiia en la pdliza®®. No es infrecuente
gue en los casos de seguro voluntario existan discrepancias en cuanto a su
alcance, pero dicho extremo no sera obstaculo para el ejercicio de la accion
directa, pues podran discutirse en el mismo proceso penal como cuestiones

153 Cada vez son mds numerosas las actividades que por Ley han de estar cubiertas por un seguro. As{
podemos sefialar entre otros el seguro de responsabilidad civil derivada del uso y circulacién de
vehiculos de motor (art. 2.1 LRCSVM); el seguro obligatorio de responsabilidad civil del cazador (art.
33.5 de la Ley 1/1970, de 4 de abril de Caza); el seguro obligatorio de viajeros (art. 2.1 del RD
1575/1989, de 22 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Seguro Obligatorio de
Viajeros, modificado por la disposicion adicional 24 Ley 14/2000 de 29 de diciembre); el seguro de
responsabilidad civil por dafios nucleares (art. 56 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energfa
Nucleat; los seguros agtarios combinados (art. 2.2 de la Ley 87/1978, de 28 de diciembre, de Seguros
Agtarios Combinados); el seguro de incendios forestales (art. 2 del Real Decreto Ley 33/1962, de 20
de julio, de Incendios Forestales); el seguro obligatorio de embarcaciones de recreo (art. 1 del Real
Decteto 607/1999, de 16 de abril, por el que se aprucba el Reglamento del seguro de responsabilidad
civil de suscripcién obligatoria para embarcaciones de recreo o deportivas) y el seguro decenal de
dafios a la edificacion (art. 20 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenaciéon de la
Edificacion).

154 Para DE ANGEL YAGUEZ, Algunas previsiones sobre el futnro de la responsabilidad civil. (Con especial atencion a
la reparacion del dario), Madrid, 1995, pag. 59, las modernas férmulas de cobertura del riesgo —seguros
obligatorios, indemnizacién por el Estado, seguros sociales, etc. — pretenden configurarse como
limitaciones a la responsabilidad por riesgo. En sentido parecido YANEZ DE ANDRES,
«Responsabilidad e indemnizacién. Tres niveles de exigencia y de reparacién», RRCCS, junio, 2000,
pags. 304-305.

155

1]

En este punto, como afirma QUINTERO OLIVARES (CON TAMARIT SUMALLA), «Comentatio al
Titulo V De la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales», en
Comentarios al Nuevo Cidigo Penal, Navarra, 2001, pag. 583, subyace la idea de que “el seguro
libremente pactado también hace que el asegurador sea, hasta el limite de las clausulas del mismo,
responsable directo”.
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prejudiciales conforme a lo dispuesto en el art. 3 de la LECRIMY en el art. 10.1
de la LOPJ, dado que como sefiala QUINTERO OLIVARES «existen razones de
economia procesal para que en el proceso penal pueda introducirse la
discusién acerca del alcance del contrato de seguro voluntario»**®.

No nos resta sino recordar —si bien este punto no debiera requerir de precision
alguna—, que cuando en el art. 117 del Cp el legislador hace mencién a las
“responsabilidades pecuniarias”, se esta refiriendo Unica y exclusivamente a la
responsabilidad civil pura. En ningan caso, podra entenderse incluida la multa
en dicho concepto, pues se estaria produciendo una vulneracién del principio

de personalidad de las penas®®’.

4. El derecho de repeticidén de la compafiia aseguradora

El derecho de repeticibn de la compafia aseguradora se encuentra
contemplado en el art. 117 in fine del Cp, lo que significa que ésta dispondra de
la facultad de repeticion en aquellos supuestos en los que se haya visto
obligada a pagar pese a no encontrarse obligada conforme a lo dispuesto en la
péliza y, por supuesto, también en aquellos casos en los que haya pagado
pese a haber sido el resultado dafiosos fruto de una conducta dolosa, por
haber convertido el legislador esta circunstancia en una excepcion inoponible.

No cabe duda de que el derecho de repeticion constituye un contrapeso de la
extension de la cobertura del seguro frente al tercero perjudicado®®®. Si la
compafiia aseguradora se va a ver obligada a pagar, pese a no encontrarse
obligada de acuerdo con lo previsto en la pdliza debido, a la autonomia del

156 (CON TAMARIT SUMALLA), «Comentarios al titulo V De la responsabilidad civil derivada de los
delitos y faltas...», cit., pag. 583.

157 Sobre este particular afirma CALZADA CONDE, E/ seguro voluntario de responsabilidad civil, cit., pag. 241,
que: “el seguro no garantiza en ningun caso el pago de las multas que al asegurado se le puedan
imponer a causa del hecho del que deriva la responsabilidad civil prevista en la péliza. Por lo demas,
las polizas suelen prever esta exclusion también en forma expresa. Ahora bien, aun cuando tal
exclusién no viniera determinada en una u otra forma por el contrato de seguro, estos supuestos
estarfan siempre fuera del dmbito de cobertura mismo, por tratarse de un riesgo inasegurable. El
principio de personalidad de la pena y la funcién de la misma impiden que el afectado pueda evitar
sus consecuencias a través del seguro”. En este mismo sentido vid. GARCIA VICENTE, «la
responsabilidad civil en el nuevo Cédigo penaly, AP, num. 34, t. XXXVIII, 1996, pag. 654.

158 En nuestro ordenamiento juridico y el propio TS en una jurisprudencia consolidada ha optado como
mecanismo de implementacién de la prohibicion de asegurar los dafios ocasionados de forma dolosa
el derecho de repeticién frente a la posibilidad de oponer al perjudicado la exclusién de la cobertura
del seguro frente al perjudicado. Un sugerente examen en clave de analisis econémico del derecho
realizado por GOMEZ POMAR Y ARQUILLO COLET, «Dafios dolosos y segurow, Revista Electronica
InDret, cit., pags. 1-11, pone de relieve que tal vez serfa més eficiente la solucién apuntada por la STS
de 23 de febrero de 2000 (RJA 1145), que se aparta de la doctrina consolidada, considerando que el
derecho de repeticién debiera quedar circunscrito a los supuestos de seguro obligatorio, mientras que
en el caso del seguro voluntario resultarfa mas conveniente permitit oponer la excepcion de
exclusion de la cobertura frente al perjudicado.
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derecho del perjudicado respecto de la relacion existente entre asegurador y
asegurado, es de justicia facultarla para poder repetir cuando la excepcion que
tenia con relacién al asegurado era inoponible frente al tercero perjudicado™®.

Por tanto, y cualquiera que sea la interpretacién que se siga acerca de cuél es
el régimen de excepciones oponibles, la compafiia aseguradora, en aquellos
casos en que no haya podido hacer valer frente al perjudicado una excepcion
gue si fuese oponible al asegurado, se encontrara facultada para repetir contra
quien proceda.

En el art. 117 del Cp se dispone que el derecho de repeticidon procedera “contra
quien corresponda”. Esta imprecision de la férmula empleada por el Texto
punitivo para hacer referencia al sujeto pasivo de la accién de reembolso
pudiera parecer, a primera vista, una desidia del legislador, pero nada mas
lejos de la realidad. Con acierto el legislador penal ha empleado una férmula
amplia para designar al sujeto pasivo del derecho de repeticion, pues si bien
con caracter general sera el asegurado el sujeto contra el que se plantee la
accion de reembolso, esto no siempre serd asi. En numerosas leyes especiales
pueden encontrarse ejemplos en los que el derecho de repeticidon podra
dirigirse contra sujetos distintos del asegurado®®.

159 De no reconocerse esta posibilidad como pone de relieve OLIVENCIA RUIZ, («Seguros de caucion,
crédito, responsabilidad civil y reaseguro (arts. 68 a 79 de la Ley)», cit., pag. 908), “[...] lo contrario
convertirfa el sistema de la «accién directar, de justo instrumento de proteccién de las victimas en un
peligroso mecanismo contra los aseguradores y a favor de los aseguradores incumplidores (lo que a
largo plazo, perjudicatia, ademas, a toda la masa de aseguradores)”.

160 V. gr. de acuerdo con el art. 15.1 del RRCSCVM: “El asegurador del seguro de suscripcién
obligatoria, una vez efectuado el pago de la indemnizacién, podra repetir: a) Contra el conductort, el
propietario del vehiculo causante y el asegurado, si los dafios materiales y personales causados fueren
debidos a la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o de drogas toxicas, estupefacientes
o sustancias psicotrépicas. b) Contra el conductor, el propietario del vehiculo causante y el
asegurado, si los dafios materiales y personales causados fueren debidos a la conducta dolosa de
cualquiera de ellos. ¢) Contra el tercero responsable de los dafios. d) Contra el tomador del seguro o
asegurado por causas previstas en la Ley de Contrato de Seguro y en el propio contrato, sin que
pueda considerarse como tal la no utilizacién por el conductor o asegurado de la declaracién
amistosa de accidente. €) En cualquier otro supuesto en que también pudiera proceder tal repeticién
con arreglo a las leyes”. En caso de que del pago de la indemnizacién se hubiese hecho cargo el
Consorcio de Compensaciéon de Seguros, si el mismo se efectué en su condicién de asegurador
directo podra repetir de acuerdo con lo dispuesto en el art. 15 RRCSCVM; de no ser asi, en el art.
32.2 del mismo Texto se dispone que: “También podra repetir contra el propietario y el responsable
del accidente cuando se trate de vehiculo no asegurado, o contra los autores, cémplices o
encubridores del robo del vehiculo causante del siniestro, asi como contra el responsable del
accidente que conocié el robo del mismo y en cualquier otro supuesto en que también proceda la
repeticién con arreglo a las leyes. En estos casos sera de aplicacién el plazo de prescripcion
establecido en el articulo 7 de la Ley sobre Responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor. A estos efectos se entiende por robo las conductas tipificadas como robo y robo
de uso en los articulos 237 y 244 del Cédigo Penal, respectivamente”. Del mismo modo se dispone
en el art. 19 del Reglamento Provisional del seguro de responsabilidad civil del cazador (OM de 20
de julio de 1971), que la compafia aseguradora podra repetir contra “el causante del dafio o el
responsable civil subsidiario cuando ambos o cualquiera de ellos sean condenados”.
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En cuanto a los presupuestos para el ejercicio del derecho de repeticion, no se
plantea dificultad alguna, pues, de un lado, sera preciso que la compafiia haya
efectuado el pago y, de otro, que el desembolso de la indemnizacién se
realizase ante la imposibilidad de la aseguradora de oponer frente al tercero
alguna excepcion que si hubiese podido oponer frente al asegurado®®*. Luego,
en este aspecto puede decirse que el principio que rige en relacién con las
excepciones del asegurador frente al perjudicado es el de solve et repete®®?.
Distinto es como ya hemos analizado sin esa repeticion puede o no llevarse a
cabo en el propio proceso penal.

La compafia aseguradora habrd de ejercitar el derecho de repeticion en el
correspondiente procedimiento declarativo ordinario segin la cuantia®®, para lo
cual dispondra de un plazo de dos afios, que es el previsto con caracter
general para las acciones derivadas del contrato de seguro en el art. 73 de la

LCS, si bien pueden establecerse plazos diversos en las leyes especiales®®,

161 Vid. BARCELO DOMENECH, «Comentario al art. 117 del Cédigo penal de 1995», cit., pag. 448;
MONTES PENEDES, «Comentarios al Titulo V De la responsabilidad civil derivada de los delitos y
faltas...», cit.,, pag. 628 ¢ YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cidigo penal. .., cit., pag. 209.

162 FERNANDEZ FUSTES, La intervencidn de la victima en el proceso penal (Especial referencia a la accidn civil),
Valencia, 2004, pag. 108.

163 Cftr. véase, BARCELO DOMENECH, Comentario al art. 117 del Cidigo penal de 1995, cit., pag. 451 y
GONZALEZ-HABA Y GUISADO, Seguro voluntario necesario y no necesario del antomovil, Madrid, 1995, pég.
252. No obstante, como se sefiala en el art. 33.3 RRCSCVM, “en el ejercicio de la facultad de
repeticién por el Consorcio serd titulo ejecutivo, a los efectos del articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la certificacién expedida por el Presidente del Consorcio de Compensacion de
Seguros acreditativa del importe de la indemnizacién abonada por el Consorcio siempre que,
habiendo sido requerido de pago el responsable, no lo haya realizado en el plazo de un mes desde
dicho requerimiento”.

16
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Por ejemplo, en el art. 7 de la LRCSVM, el plazo para el ejercicio del derecho de repeticién por la
compafifa aseguradora serd de un afio.
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CAPITULO 2
LEGITIMACION E INTERVENCION DE
LAS COMPANIAS ASEGURADORAS EN
EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Muchos han sido los problemas derivados de las reclamaciones por
responsabilidad patrimonial contra de la Administracion publica —en general en
relacion con el personal a su servicio y con sus aseguradoras—, y muchos
desde luego han sido los esfuerzos tanto por parte de la jurisprudencia como
por parte del legislador por arrojar luz sobre esta materia y sobre todo por
dotarla de seguridad juridica.

Sin embargo, y pese a que en los Ultimos afios se han sucedido varias
resoluciones de la Sala de Conflictos de competencia del Tribunal Supremo*®®
—hasta seis sobre esta materia en los ultimos 13 afios—, varias reformas
legislativas que han tratado de unificar las interpretaciones y dar una Unica
solucidn juridica, siguen existiendo en la actualidad cuestiones relevantes sin
una respuesta univoca, que provocan que en la practica de nuestro derecho
pervivan ain muchas dudas ciertamente razonables en torno al derecho
aplicable y la jurisdiccion competente en determinados litigios. Luego, es logico
que acertadamente la doctrina haya llegado a considerar que «los jueces y
tribunales representan en el derecho espafiol de dafios un papel mas
destacado que en otros sectores del ordenamiento juridico espafiol», pues «el
derecho de dafios es, sobre todo y en el ordenamiento juridico espafiol, un
derecho judicial, construido por las decisiones de los jueces y tribunales. Con
todo, se echa de menos un grado de definicion jurisprudencial que permita al

165 Tal y como obsetvara ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, «Delimitacion objetiva y subjetiva de la
jurisdiccion contencioso-administrativay, Diario Juridico la Ley, nim. 4621, D-232, 1998, t. V, pags. 4-5: “Se
puede decir que, cuantos mas autos dicta la Sala de Conflictos atribuyendo la competencia a la jutisdiccion
contencioso-administrativa, mas abundantes son las sentencias de la Sala de lo Civil y de lo Social que
continuan manteniendo y razonando la suya propia para conocer de este tipo de asuntos. Para acreditar
estas palabras, desde el primer auto de 7 de julio de 1994 dictado sobre la materia hasta hoy, vean ustedes
la evolucién de la Sala de Conflictos; durante el afio 1995 se pronuncié en favor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en dos ocasiones, en el afio 1996, mediante resoluciones de 25 de octubre y 10
de diciembre la Sala de Conflictos volvié a mantener la competencia de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa en 12 resoluciones relativas a responsabilidad derivada de la deficiente asistencia sanitaria;
por ultimo, salvo error, en el afio 1997 hay contabilizadas 14 resoluciones en el mismo sentido”.
Desgraciadamente las resoluciones de la Sala de Conflictos del TS han seguido sucediéndose y desde
entonces casi cincuenta pronunciamientos siguen versando sobre la delimitacion de competencias entre el
orden contencioso y el civil y el social en materia de responsabilidad patrimonial.
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justiciable prever razonablemente las consecuencias legales de sus actos y
que facilite el acceso al procedimiento mas efectivo, esto es, aquel que
proporcione mas tutela, mas disuasion de dafios futuros, que suponga menos

conflictividad potencial y que requiera menos costes de gestion»*°°.

Ademas, la técnica legislativa seguida hasta el momento que ha tratado de
lograr interpretaciones armonizadoras entre cuerpos legislativos dispares,
unida al hecho de haber abordado de forma parcial y separada cada uno de los
problemas surgidos nos ha conducido a una situacién absurda en la que lejos
de solventarse los problemas se han transformado en nuevos interrogantes™®’.
De ahi que, compartamos la opinibn de GAMERO CASADO, cuando afirma que
«el aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion es
una materia que reline estas caracteristicas: tiene una gran importancia en la
practica; concita graves problemas dogmaticos; y carece de una regulacion
especifica, siendo muy complicado colmar la laguna mediante las técnicas
tradicionales de interpretacion juridica por la incompatibilidad que se percibe
entre las diferentes normas generales de aplicacién»*®®. Es por ello que como
continda diciendo este autor «deberia afrontarse sin mayor demora una
operacion normativa mas prudente y sensata, aprobando un cuerpo legal
especifico dirigido a regular los seguros de responsabilidad extracontractual de

la Administracion»*°.

166 SALVADOR CODERCH Y GOMEZ LIGUERRE, «El derecho de dafios y la minimizacién de los costes de
los accidentes», Revista electronica InDret, nim. 1/2005, pag. 13

167 Tal y como sefiala CARAZA CRISTIN, («El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas: ¢un tema completamente resuelto tras la reforma de la Ley Organica
19/2003?, RAAP, nim. 54, 2004, pag. 414): “Muy al contrario de lo que hubiera sido deseable,
nuestro Derecho positivo no ha afrontado la regulacién de esta materia de una forma cabal y
completa, sino a base de “parcheos”, a través de sucesivas reformas legislativas que, en muchos
casos, no han sido mas que la reaccién del legislador a determinadas resoluciones jurisprudenciales
que negaban la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de las
controversias surgidas en este terreno” (la cursiva es nuestra). En sentido parecido, cfr. GOMEZ
LIGUERRE (ET ALIL), «Todos a una. Jurisdiccion competente para condenar a la Administracién
publica y a su compaiifa aseguradora», Revista electronica InDret, nam. 1/2004, pag. 1.

168 GAMERO CASADO, «Los seguros de responsabilidad patrimonial de la Administracién: recientes
pactos y reformasy, Diario La Ley, nam. 6044, junio, 2004, D-138, pags. 5-6.

16
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Lbidem supra, pag. 6. Y para ello propone este autor que «no es preciso una Ley monografica: esta
regulacién encontrarfa perfecto encaje en el seno de la LRJPAC, o mejor aun, en la LCAP:
recuérdese que recientemente se le ha afladido un nuevo Titulo Y —De/ contrato de concesion de obras
priblicas— al Libro 11 —De los distintos tipos de contratos administrativos— de la LCAP, una operacién
analoga serfa perfectamente operativa en este caso, insertando un nuevo titulo sobre los contratos de
seguro de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas».

En cambio, para otros la reforma debiera ser completa asi asevera CARAZA CRISTIN, («El
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas..., cit., pag. 459),
que: “Esta técnica legislativa (refiriéndose a las reformas puntuales y parciales) ha resultado, ademas de
inadecuada, claramente insuficiente. Es por este motivo que se ha sentido como una necesidad la
existencia de un cuerpo juridico unitario en el que se abordasen todas las situaciones conflictivas que
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2. EL ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS
RECLAMACIONES POR RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA Y DE LAS ASEGURADORAS IMPLICADAS

1. La controvertida competencia de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa: evolucién legal y jurisprudencial

= La duplicidad de jurisdicciones consagrada en la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado de 1957

La determinacion de la competencia para conocer de las reclamaciones
patrimoniales dirigidas contra la Administracion publica y el personal a su
servicio ha sido una cuestion siempre compleja. En los Ultimos tiempos esta
complejidad se ha visto aumentada por la concurrencia de sujetos privados en
la produccién de los hechos dafiosos o en su aseguramiento™.

Histéricamente, el tratamiento normativo de esta cuestion se encontraba
contemplado en la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa (en lo sucesivo, LICA)'* asi como en
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, de 26 de julio de
1957 (en adelante LRJAE).

En el art. 3.b) de la LIJCA se establecia que la jurisdiccion contencioso-
administrativa seria la competente para conocer de «las cuestiones que se
susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica». De
ahi que, en consonancia con dicho precepto se dispusiese en el art. 40 de la
LRJAE que el conocimiento de las reclamaciones por dafios y perjuicios
ocasionados por el normal o anormal funcionamiento de los servicios publicos
serfan sustanciadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa'’?. Luego,
dichos actos se consideraba que constituian auténticos actos administrativos.

derivan del empleo de la técnica del heteroaseguramiento por parte de las Administraciones
A gien
publicas”.

170 Segin GOMEZ LIGUERRE, «Paso a nivel. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas tras los Autos de la Sala Especial de Conflictos de competencia del Tribunal Supremo de 27
de diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002», Revista electrénica InDret, nam. 3/2003, pag. 13,
al referirse a los problemas de jurisdiccién competente, sefiala que “La situacién crea un espacio de
inseguridad juridica del que la principal beneficiaria parece ser la compafifa aseguradora”.

17

Que ha estado vigente hasta el 14 de diciembre de 1998, fecha en la que fue derogada por la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.

172 En el apartado 1° del art. 40 de la LRJAP se contemplaba el principio general segun el cual «los
particulares tendrdn detecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesiéon que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adopcién de
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En cambio, a continuacion en el art. 41 de este mismo Texto podia leerse que
«cuando el Estado actie en relaciones de derecho privado, respondera
directamente de los dafios y perjuicios causados por sus autoridades,
funcionarios o agentes, considerdndose la actuacién de los mismos como actos
propios de la Administracién. La responsabilidad, en este caso, habra de
exigirse ante los tribunales ordinarios».

De este modo, y sin explicacion aparente el legislador provoca una quiebra en
la unidad jurisdiccional proclamada en el art. 3 de la LICA, pues finalmente de
los preceptos de la LRJAE se desprende la existencia de una duplicidad de
jurisdicciones para conocer de las reclamaciones patrimoniales contra las
Administraciones publicas'”®. Es asi como se produce una quiebra en la
garantia jurisdiccional que tantos problemas juridicos ha suscitado a lo largo de
los afios, pues de un lado, la jurisdiccion contencioso-administrativa conoceria
de los supuestos previstos en el art. 40 de la LJCA; mientras que, de otro, seria
la jurisdiccion ordinaria la llamada a conocer de las pretensiones formuladas de
conformidad con el art. 41 del mismo cuerpo legal.

Pese a la inexplicable ruptura en la garantia jurisdiccional, pudiera pensarse
gue se establecia un sistema aparentemente sencillo para determinar las
respectivas competencias entre una y otra jurisdiccion, pues conoceria la
jurisdiccion civil y en su caso la contencioso-administrativa dependiendo de que
la responsabilidad derivase de una actuacion en relacion de derecho privado o
del funcionamiento de un servicio publico. Esta aparente simplicidad se torna
en la practica en un espejismo, pues no es sélo que determinar el fundamento
de la responsabilidad es en muchos casos complejo, sino que ademas la
concurrencia en la produccién de los dafios 0 en su aseguramiento de sujetos
privados es fuente de interpretaciones dispares tanto entre la doctrina como en
la jurisprudencia.

No obstante esa aparente sencillez del sistema legal, como deciamos diversos
factores y circunstancias dificultaban la adopcién de una solucion clara, pues,
por un lado la linea divisoria entre las situaciones reguladas en los articulos 40
y 41 LRJAE no siempre era de facil aplicacion, lo que determin6 en diversas
ocasiones una interpretacion restrictiva de la expresion «funcionamiento normal
o anormal de un servicio publico», como puso de relieve la STS (Sala de lo
Civil) de 1 de julio de 1986 (RJA 4559), en la que podia leerse que «estamos

medidas no fiscalizables en via contenciosa». Y continuaba diciendo en su apartado 2° que «en todo
caso, el dafio alegado por los particulares habria de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas. La simple anulacién en via
administrativa o por los tribunales contenciosos de las resoluciones administrativas no presupone
derecho a indemnizacién. Esta podrd pedirse en via contenciosa, con arreglo a la ley de dicha
jurisdiccién, o en la via administrativa prevista en el parrafo siguientex.

17

)

Unidad jurisdiccional que ya venfa también proclamada en el art. 128 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, en el que podia leerse que «en todos aquellos casos en que, con
arreglo a esta Ley, la Administracién esté obligada a indemnizar dafios y petjuicios, la jurisdiccion
competente serd la contencioso-administrativa.
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en presencia del tema polémico de las cuestiones de competencia en materia
de responsabilidad civil de la Administracion. Tema sobre el que conviene ya
adelantar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es ciertamente
un&nime y coincidente al fijar y mantener los criterios de resolucién aplicables,
siendo distintas y, a veces, irreconciliables las tesis mantenidas al respecto por
las Salas de lo contencioso-administrativo y por la Sala de lo Civil, siendo
patente la tendencia de una y otra Jurisdiccion a mantener el supuesto litigioso
en su ambito competencial. Actitud que en los Ultimos afios no puede decirse
gue sea rigurosamente uniforme en esta Sala, lo que ha desembocado en la
existencia actual de Sentencias no coincidentes en supuestos anélogos, todo lo
cual aconseja el examen y consideracion de las pautas y criterios seguidos
hasta ahora por la Sala. Frente a otros criterios sustentados por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, la doctrina mantenida por la Sala hasta fecha
reciente ha sido la de sostener y declarar la competencia de la jurisdiccion civil
en la inmensa mayoria de los casos conflictivos sometidos a su conocimiento,
con base y fundamento en una interpretacién restrictiva de la expresion
«funcién normal o anormal de los servicios publicos», entendiendo que la
posible negligencia o excesos de quienes por sus funciones estan obligados a
observar la seguridad y diligencia debidas sustraia de la o6rbita contencioso-
administrativa el supuesto de hecho correspondiente, negando en
consecuencia que tales casos —cuyas circunstancias especificas han sido
siempre minuciosamente ponderadas- pudieran enmarcarse dentro del
concepto de «funcionamiento anormal de un servicio publico».

Esta interpretacion jurisprudencial unida al recurso argumentativo de la vis
atractiva de la jurisdiccion civil —procedente cuando alguno de los
codemandados es un particular y también cuando la pretension indemnizatoria
se formula no solo ante la Administracion sino también frente a su
aseguradora—, determind que fueran numerosas las SSTS que resueltamente
optaron por mantener la competencia civil en los supuestos sometidos a su
jurisdiccion: unas, por la via de la interpretacion restrictiva a la que antes se ha
hecho referencia’*y otras, apoyandose decididamente en la continencia de la
causa y en la reiterada vis attractiva de la jurisdiccién ordinaria’’®.

Sin embargo esta doctrina u orientacion jurisprudencial no tardé en verse
alterada, pues en ocasiones nuestro mas alto tribunal acudié a la interpretacion
restrictiva antes mencionada'’® y en otras se niega la competencia a la
jurisdiccion civil para conocer de una pretensidon indemnizatoria contra la
entonces Administracién del Estado (hoy Administraciéon publica), a pesar de

174 Interpretacion que late por ejemplo en las SSTS de 27 de junio de 1972 (RJA 3262), de 7 de febrero
de 1973 (RJA 407), de 20 de matzo de 1975 (RJA 1328); de 23 de octubte de 1975 (RJA 3740); de 5
de 1977 (RJA 859); de 24 de febrero de 1983 (RJA 1071) y de 9 de marzo de 1983 (RJA 1429).

175 Cft. SSTS de 2 de octubre de 1969 (RJA 4474); de 15 de octubre de 1976 (RJA 4188); de 5 de marzo de
1977 RJA 859) y de 28 de marzo de 1990.

176 Vid por todas, la STS de 19 de febrero de 1982 (RJA 750).
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darse el hecho decisivo recogido como vimos en otras varias resoluciones del

tribunal de figurar como codemandados algtn o algunos particulares*’’.

El cambio de orientacion que en algunas resoluciones en relacién con la linea
tradicional, no puede decirse, sin embargo, que se viese consolidada como
doctrina legal y jurisprudencial, en la medida en que las sentencias posteriores
volvieron a insistir, con mayor o menor firmeza, en los criterios tradicionales en
favor del caracter atractivo de la jurisdiccion civil'’®, reafirmandose asf la falta
de una deseable y clarificadora armonizacion de la jurisprudencia, incluso hasta
hace poco dispar, de las Salas de lo Civil y de lo Contencioso de nuestro
Tribunal Supremo.

En cualquier caso todo ello explica la consolidacion de las doctrinas invocadas
en los motivos de la vis attractiva y evitacion del peregrinaje jurisdiccional, y
justific6 que se asumiera con base en ellas, en numerosos supuestos, la
competencia en favor de la jurisdiccion civil, a la que el art. 9.2 de la LOPJ
atribuye un papel preponderante en el plano competencial, al residenciar en la
misma —ademas de las materias que le son propias—, todas aquellas que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional, lo que configura su caracter
residual’®.

La promulgacién de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ) no fue aprovechada por parte del legislador para aclarar las cuestiones
controvertidas sobre este particular, pues en el art. 9.4 de dicho texto se
limitaba a sefalar que los tribunales del orden contencioso-administrativo
«conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos de
las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo y con las
disposiciones reglamentarias».

177 Por todas la STS de 10 de noviembre 1983 (RJA 6070).

178 Entre otras las SSTS de 24 de febrero 1983 (RJA 1071); de 9 de marzo de 1983 (RJA 1429); de 5 de
julio 1983 (RJA 4086); de 12 de abril de 1984 (RJA 1960); de 31 de octubre de 1984 (RJA 5159) y de
17 de diciembre de 1985 (RJA 6592).

179 En este sentido podia leerse en la STS de 2 de febrero de 1996 en la que se dice que: “[...] en el
problema que nos ocupa estd fuera de duda que en los supuestos en que la Administracién actia en
relaciones de derecho privado, el conocimiento de su responsabilidad por los dafios y petjuicios
causados corresponderd a la jurisdiccién del orden civil, debiendo exigirse ante los Tribunales
ordinarios, en el decir del articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
como también lo estdi que en aquellos otros en que se pretenda una indemnizacién por los
particulares que se consideren lesionados a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
un servicio publico la competencia vendra atribuida a la jurisdiccién del orden contencioso-
administrativo, a tenor de los articulos 40 de la precitada Ley, 3 b) de la Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y 121 de la de Expropiacién Forzosa. Sin embargo, la solucién ya no es
tan clara para los casos en que conjuntamente con la Administracién figuren demandadas personas
fisicas o juridicas privadas, pues si la reclamacién se formula con caricter solidario o existe un
vinculo de solidaridad entre todos los codemandados, la "vis attractiva" que caracteriza a la
jurisdiccion civil o su condicién de "residual” (articulo 9.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial),
aconseja atribuir la competencia a la expresada jurisdiccidn, especialmente, para evitar la posibilidad
de fallos contradictorios de separarse la continencia de la causa, y en este sentido se decanta la mayor
parte de la doctrina jurisprudencial de la Sala”.
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La vaguedad de los términos empleados dejaba viva la desorientaciéon
existente sobre este punto. Asi las cosas, es decir, el establecimiento de dos
jurisdicciones para conocer de las pretensiones contra la Administracion, la
complejidad para determinar el fundamento de la responsabilidad y la ausencia
de coherencia entre las disposiciones legales no es de extrafiar que la
confusion haya estado servida durante afios.

" La apuesta del legislador por la unidad jurisdiccional en la Ley 30/1992

Hubo que esperar casi dos décadas para que el legislador arrojase algo de luz
sobre esta materia. Fue con la aprobacién de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC), cuando se
produjo un paso adelante en pro del principio de unidad jurisdiccional. Este
texto no soélo derogaba la LRJAE de 26 de julio de 1957, y por consiguiente los
controvertidos arts. 40 y 41, sino que ademds establecia los principios, las
bases y los requisitos para la exigencia de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas*®, residenciando en la jurisdicciéon contencioso-
administrativa el conocimiento de las cuestiones sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en virtud de los dispuesto en el art. 3.b) de la
LIJCA™, La propia Ley esbozé los procedimientos para la exigencia de la
responsabilidad patrimonial, procedimientos que fueron desarrollados en el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia
de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por RD 429/1993, de 4 de agosto.

Esta modificacion normativa que derogaba expresamente LRJAE —y por
consiguiente lo dispuesto en los polémicos arts. 40 y 41—, y que no maodificaba
en cambio lo establecido en el art. 3.b) de la LICA, no fue suficiente para poner
fin a la probleméatica sobre la responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion *®2 . Ni tan si quiera diversas resoluciones de la Sala de
Conflictos del Tribunal Supremo en esta misma linea, como veremos a

180 Cfr. Titulo X De la responsabilidad de las Administraciones publicas y de sus autoridades y demas
personal a su servicio, Capitulo I, arts. 139 a 144, modificados posteriormente por la Ley 4/1999, de
13 de enero, de modificacién de la LRJ-PAC.

181 En el art. 142.6 puede leerse que «a resolucién administrativa de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacién, publica o privada, de que derive,
pone fin a la via administrativar.

182 Aunque la practica asé lo ha puesto de manifiesto hubo quien consideré que con la Ley 30/1992 se
ponia fin a todas estas controversias al considerar que la unificacion del procedimiento, del régimen
juridico y de fuero llevada a cabo por la Ley 30/1992, la tnica jurisdiccién competente era la
contencioso-administrativa, cfr. entre otros CARAZA CRISTIN, «El aseguramiento de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas...», op. cit., pag. 421 y TORRENT 1
RIBERT, «Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. Jurisdicciéon competente
cuando su demanda también a la aseguradora de la Administracién. Auto de 27-12-2001 de la Sala
Especial de Conflictos de competencia del Tribunal Supremo», RRCCS, noviembre, 2002, pag. 549.
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continuacion, fueron bastantes para alcanzar una interpretacion pacifica de los
criterios competenciales.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se consideraba competente para
conocer de las pretensiones basadas en la responsabilidad aquiliana o
extracontractual, por entender que se trataba de cuestiones de derecho
privado, declinando su competencia exclusivamente cuando la responsabilidad

se fundamentase Ginicamente en el funcionamiento de los servicios publicos'®.

De esta regla quedaban exceptuadas evidentemente todas aquellas
reclamaciones que junto a la Administracion publica, se dirigiesen también a
otras personas fisicas o juridicas de naturaleza privada, por entender que la
jurisdiccién contencioso-administrativa no se encontraba facultada para

conocer de las pretensiones dirigidas a sujetos distintos a la Administracion**.

Asimismo, se consideraba que el orden jurisdiccional civil era el competente
cuando atendidas las circunstancias del hecho y del procedimiento —
generalmente cuando cualquiera de ellos fuera anterior a la Ley 30/1992—, la
asuncion de la competencia se considera impuesta por la normativa anterior.
Incluso en ocasiones, pese a que los hechos y/o el procedimiento se hubiesen
iniciado con posterioridad, la jurisdiccidn civil se consideraba competente para
conocer alegando para ello que se trataba de un mecanismo para garantizar el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, evitando a las partes las
dilaciones y cargas derivadas de un largo peregrinaje judicial*®.

Los argumentos empleados durante todo este tiempo para mantener la
competencia del orden jurisdiccional civii —admitiendo la dualidad
competencial para el enjuiciamiento de determinados supuestos— han sido de
lo méas variados e iban desde la prevalencia del esta jurisdiccion por razén de la
vis attractiva de este orden, al valor matriz y, al propio tiempo, residual de la
jurisdiccion civil, pasando por la necesidad de no dividir la continencia de la
causa y la pertenencia de la culpa extracontractual al campo del derecho
privado...

Por su parte, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se
consideraba igualmente competente para conocer de las cuestiones sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracion con base en los arts. 3.b) de la
LICA y 142.6 de la LRJ-PAC. Pues de conformidad con el primero las
cuestiones que se suscitasen sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica corresponderian a la jurisdiccién contenciosa; y en el
segundo de ellos se establece que la resolucion administrativa de los

183 Vid. STS de 19 de junio de 1998 (RJA 5068).
184 Cfr. STS de 7 de mayo de 1997 (RJA 3874).

185 Vid. entre otras las SSTS de 4 de septiembre de 1992 (RJA 9200), de 18 de febrero de 1997 (RJA
1240), de 26 de mayo de 1997 (RJA 4115), de 23 de diciembre de 1997 (RJA 8901), de 30 de abril de
1998 (RJA 3457) y de 8 de mayo de 1998 (RJA 3709), entre otras.

80



procedimientos de responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de

relacion, publica o privada, de que derive, pone fin a la via administrativa®.

En este contexto debe advertirse que ya desde un primer momento, y como ya
se apuntd, la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo optd, al amparo del art.
144.2 de la LRJ-PAC, por el principio de unidad jurisdiccional, atribuyendo al
orden contencioso-administrativo la competencia para la resolucién de las
pretensiones en materia de responsabilidad patrimonial'®’. De ahi que, en el
ATS de la Sala de Conflictos de Competencia, de 7 julio de 1994 (RJA 7998),
pueda leerse que «la unificacion jurisdiccional, se desprende de un triple y
combinado orden de razonamientos: de la derogacion especifica del articulo 41
de la precedente LRJAE -disposicion derogatoria, parrafo 2, apartado a)-; de la
afirmaciéon del principio de responsabilidad directa de las administraciones
publicas cuando actien en relaciones de derecho privado -articulo 144-,
responsabilidad esta exigible en la forma prevista en los articulos 142 y 143 -
procedimiento unitario general o abreviado, segun los casos- y que, por ende,
ha de terminar en una «resolucion administrativa», como a continuacion se
vera; y, por ultimo, de la clara diccion del articulo 142.6 cuando establece que
«la resolucion administrativa de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion, publica o privada de que
derive, pone fin a la via administrativa», expresiones estas que denotan, por si
mismas, la sumisidn ulterior al enjuiciamiento de la cuestion por los 6rganos del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, como, sin lugar a dudas, resulta
patente del precisamente modificado por la Disposicion Adicional 10.2 de la Ley
30/1992, art. 37.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que
textualmente determina que el recurso de esta naturaleza «sera admisible en
relacion con las disposiciones y con los actos de la Administracion que hayan
puesto fin a la via administrativa, de conformidad con lo previsto en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn» &,

186 Entre otras, la SAP de Madrid de 27 de enero de 2001 (AC 2001\611); SAP de Lleida de 1 de julio
de 1999 (AC 1999\6279); SAP de Cuenca de 16 de enero de 1999 (AC 1999\2946) y SAP de
Pontevedra de 8 de abril de 1998 (AC 1998\46606).

187 En este sentido cft. los AATS de 7 de julio 1994 (RJA 7998); de 27 de octubre de 1994 (RJA 10587)
y de 25 de marzo de 1998 (RJA 7330).

188 Concluyendo el mismo que «en realidad, la unidad procedimental, jurisdiccional y de régimen juridico
a que se viene haciendo referencia, no es otra cosa que una consecuencia légica del sistema unico,
directo y objetivo de responsabilidad patrimonial de la Administracién, que tiene por causa el
funcionamiento de los servicios publicos, clausula esta que engloba cualquier tipo de actuaciones
extracontractuales de aquélla, y que, de acuerdo con la tradicién legislativa espafiola, arranca de la Ley
de Expropiacién Forzosa -articulo 121-, se reitera por la LRJAE -articulo 40-, se reconoce, conforme
quedé sefialado con anterioridad, en los articulos 106.2 y 149.1.18.* de la Constitucién, este ltimo al
mantener como competencia exclusiva del Estado la legislacién sobre «el sistema de responsabilidad
de todas las administraciones publicas», asi en singulatr, y pasa, con las notables peculiaridades
acabadas de exponer, al Titulo X de la vigente Ley 30/1992». En el mismo sentido se pronuncié de
nuevo la Sala de Conflictos del TS el 27 de octubre de 1994 (RJA 10587).
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= Un paso mas en favor de la unidad jurisdiccional en la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998

Pese a los diversos pronunciamientos de la Sala de Conflictos de competencia
del TS el exceso de celo por parte de los tribunales civiles, unido al hecho de
gue esta jurisdiccidon se ha concebido como una suerte de cajén desastre a la
gue se le atribuye el conocimiento de todas aquellas cuestiones que no se
encuentran expresamente atribuidas a otros Ordenes permiti6 que la
jurisdiccion civil continuase declarandose competente cuando intervenia un
particular en la produccién del dafo, pues la falta de prevision de la
legitimacion de los sujetos privados como parte pasiva en el proceso
contencioso-administrativo continuaba permitiendo esta interpretacion, pese a
las reformas legales.

Ante la grave inseguridad juridica que provocaba esta situacion, el legislador
aprovecho la reforma de la jurisdiccién contencioso-administrativa que dio lugar
a la promulgacion de la de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y a la LO 6/1998, de la misma fecha de reforma de
la LOPJ para resolver definitivamente la controversia.

En efecto, la Exposicion de Motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa tras sefialar que «los
principios de su peculiar régimen juridico, que tiene cobertura constitucional,
(son) de naturaleza publica»; luego, en légica consecuencia, «hoy en dia la Ley
impone que en todo caso la responsabilidad se exija a través de un mismo tipo
de procedimiento administrativo», llegando por tanto a la conclusién de que
«por eso parece muy conveniente unificar la competencia para conocer de ese
tipo de asuntos en la jurisdiccion contencioso-administrativa, evitando la
dispersion de acciones que actualmente existen y garantizando la uniformidad
jurisprudencial salvo, como es logico, en aquellos casos en que la
responsabilidad derive de una infraccion penal».

Con este objetivo, el art. 2 letra e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, proclama
gue corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de
las cuestiones que se susciten en relacion con la «responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relaciéon de que derive, no pudiendo ser demandadas
aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil 0 social».

Llevada por analogo proposito de disipar cualquier duda que pudiera restar, la
Exposicién de Motivos de la LO 6/1998, de 13 de julio, de modificacion de la
LOPJ, insiste en que «se reforma el art. 9.4, estableciéndose en su ultimo
inciso que, si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducir4d también frente a ellos su pretension ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo», aclarando que «por sujetos privados
hay que entender aquellos que no estén al servicio de los poderes publicos
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actuantes en cada situacion; la responsabilidad de los que si lo estén se
exigira, en todo caso, en los términos de la Ley 30/1992»%°

Y en este sentido, el dltimo inciso del aptdo. 4° del art. 9 LOPJ dispone que los
juzgados y tribunales de lo contencioso-administrativo «conoceran, asimismo,
de las pretensiones que se deduzcan en relacion a la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se
derive», y afiade que «si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretensién ante

este orden jurisdiccional»'®.

Asi pues, desde este momento la intervencion del particular en el proceso
contencioso-administrativo debe entenderse que se produce en calidad de
demandado pues contra el mismo se dirige una pretension indemnizatoria que
sera resuelta en su caso por la sentencia condenatoria dictada por el érgano
jurisdiccional contencioso-administrativo, puesto que el particular es en estos
supuestos co-causante del hecho dafioso.

Muchos fueron los que consideraron que a partir de estas normas, no era
posible mantener la dualidad competencial, pues la atribucién al orden
contencioso-administrativo de la competencia para conocer de las cuestiones
sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion no parecia dejar margen
a la duda, y ello aunque a la causacién del dafio de que se tratase hubieran
contribuido, o por el demandante se estimase que pudieran haber contribuido,
sujetos privados*®*,

Sin embargo prueba de que no habian llegado a su fin las pugnas entre
jurisdicciones, civil y contencioso-administrativa, por conocer de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial fueron los autos de la Sala de

189 De los diez preceptos que se reforman en esta Ley en la Exposicién de Motivos unicamente se hace
referencia a la reforma del art. 9.4 de la LOP]J, lo que evidencia ain mds si cabe los graves problemas
e inseguridad que esta materia habfa venido generando.

19 Debe observarse como hace ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, («Delimitacién objetiva y subjetiva de
la jurisdiccién contencioso-administrativa», op. cit., pag. 4), que: “La lectura atenta de este nuevo
apartado 4.° del art. 9 de la LOPJ nos permite adivinar la intencién del legislador: terminar, como
sea, con el confusionismo competencial y la dispersioén jurisdiccional. Para ello no se ha dudado en
renunciar a la técnica y a la concisiéon conceptual para lograr, a toda costa, la rotunda claridad y el
éxito del terminante mandato del legislador: a partir de ahora, ya, en ningtin caso, se podra acudir al
juez civil o al juez de lo social cuando se deduzcan pretensiones en relacién con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacién del que derive”.

19

En efecto —escribia PAREJO ALFONSO refiriéndose al art. 9.4 de la LOPJ en su versién dada por la
LO 6/1998, Derecho Administrativo. Instituciones generales, Barcelona, 2003, pag. 1.153—, «el precepto
ahora comentado ha venido a despejar cualesquiera dudas, con la rotundidad que implica, ademds, la
precisién de la indiferencia de la naturaleza de la actividad o del tipo de relacién de la que derive la
lesién y de la tajante prohibiciéon de la demanda de las Administraciones publicas por este motivo
ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social». En este mismo sentido asevera
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conflictos del Tribunal Supremo que se sucedieron entre 1998 y 2001, y que
requirieron de una reforma mas en 2003, que como veremos mas adelante
sorprendentemente aln ha dejado interrogantes sobre la materia.

En consonancia con la modificacion, los AATS de 29 de octubre de 1998 (RJA
1574) y de 12 de julio de 2000 (RJA 416), de la Sala de Conflictos de
competencia del Tribunal Supremo, rechaza sendos requerimientos de
inhibicién formulados por la jurisdiccion civil, considerando competente con
base en el art. 2.e) de la LICA, para conocer de la pretension, a la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, pese a demandarse conjuntamente a la
Administracion y a particulares titulares pues «corresponde a este orden
jurisdiccional (contencioso-administrativo) el conocimiento de las acciones que
se susciten en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas; accion de responsabilidad que, segin el art. 9.4
LOPJ, modificado por LO 6/1998, de 13 de julio, se proyecta en el orden
contencioso-administrativo no sélo frente a las Administraciones publicas y del
personal a su servicio, sino también sobre los sujetos privados, cuando en la
produccion del dafio hubieran éstos intervenido»*.

» Una ¢ultima? clausula de cierre en favor de la jurisdicciébn contencioso-
administrativa: la LO 19/2003

Facilmente pudiera pensarse que las cuestiones relativas a la competencia
para conocer de la exigencia de responsabilidad patrimonial de una
Administracién quedaban ciertamente incontestables tras la reforma del art. 9.4
de la LOPJ y lo dispuesto en la letra c) del art. 2 de la LICA de 1998,
correspondiendo a la jurisdicciéon contencioso-administrativa, con exclusién de
cualquier otro orden jurisdiccional, el conocimiento de las demandas de
responsabilidad patrimonial pese a que en la produccion del dafio concurriesen
particulares'®>. Sin embargo, nuevamente volvié a reabrirse la polémica. Los
Autos de la Sala de Conflictos del TS de 29 de octubre de 1998 (RJA 1574) y
de 12 de julio de 2000 (RJA 416) se pronunciaban Unicamente sobre el

192 En este mismo sentido cft. las SSTS (Sala de lo civil) de 7 de marzo de 2002 (RJA 4151); de 19 de
noviembre de 2001 (RJA 9482); de 7 de marzo de 2001 (RJA 3934); de 18 de diciembre de 2000
(RJA 10124); de 8 de noviembre de 2000 (RJA 9303); de 31 de diciembre de 1999 (RJA 9150) y de 22
de diciembre de 1999 (RJA 9847).

193 Tlega a afirmar COBO OLVERA, E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad patrimonial a las
Administraciones priblicas, Barcelona, 2007, pag. 33, que: “No ha existido practicamente problema digno
de mencién sobre esta atribucion competencia, ya que desde que entré en vigor la citada LO 6/1985,
cuando se ha demandado a un particular junto con la Administracion se ha hecho ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, sin que los criterios y opiniones en contra hayan desvirtuado la claridad
del precepto reproducido (refiriéndose al art. 9.4 en su redaccion dada por la 1.0 6/1998)”. De la misma
opinién parece ser asevera CARAZA CRISTIN, («El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas...», cit., pag. 460), que pronostica que “a partir de la modificacién
de la LOPJ y de la LJCA por la LO 19/2003, el tema del aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas puede que deje de ser un tema abierto”. Las cursivas son
nuestras.
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supuesto ya contemplado legalmente en el que sujetos privados concurrian en
la produccion del dafio, supuesto en el que no encajaba la compafia
aseguradora, pues la misma no confluia en la realizacion del perjuicio sino en
su aseguramiento. Este hecho permitié que la propia Sala de Conflictos del TS
en un Auto de 27 de diciembre de 2001 (RJA 4086) se inclinase por la
competencia del orden jurisdiccional civil cuando junto a la Administracién
publica se demandaba no a un sujeto privado sino en concreto a una

aseguradora del dafio™**.

Podia leerse el ATS de la Sala de conflictos de competencia de 27 de
diciembre de 2001 (RJA 4086), que «[...] sin desconocer la polémica doctrinal
gue este singular y especialisimo supuesto ha originado, al no estar
contemplada, de forma expresa, la presencia de las Compafiias aseguradoras
en el proceso contencioso-administrativo, dada su especial naturaleza, cuando
se exige la responsabilidad patrimonial de una Administracion Publica, lo
razonable, mientras la Ley no recoja, como ha hecho con los sujetos
concurrentes a la produccion del dafio, una llamada expresa al proceso
contencioso, mantener, en este supuesto, la tradicional y ya clasica «vis
attractiva» de la jurisdiccion civil, reconocida en el articulo 9.2 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, cuando establece: «Los Juzgados y Tribunales del
orden civil conoceran, ademas de las materias que le sean propias, de todas
aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional». De lo contrario, se
obligaria al perjudicado a entablar dos procesos distintos, ante dos
jurisdicciones diferentes, la civil para la compafila aseguradora, y la
contencioso-administrativa para la Administracion. Tal alternativa, al margen de
los problemas de economia procesal, riesgo de resoluciones no del todo
acordes en ambos ordenes jurisdiccionales, provocaria una merma de las
garantias del ciudadano y, en ultimo término, un debilitamiento de su derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. Por todo ello, procede declarar que la
competencia para conocer de la reclamaciéon presentada por la Procuradora
dofia Carmen R. V., en nombre y representacion de don Biel B. L., contra la
Red Nacional de Ferrocarriles Espafioles (RENFE) y contra MAPFRE Seguros
Generales, Comparfia de Seguros y Reaseguros, SA, corresponde a la
jurisdiccion civil».

A pesar de que es el propio TS quien considera que la legislacion vigente —en
particular los preceptos mencionados—, no contemplaba la legitimacion pasiva
de las compafiias aseguradoras, y que por consiguiente cuando se pretendiese
demandar conjuntamente tanto a la Administracién como a su aseguradora
habria que hacerlo ante la jurisdiccion civil, una lectura mas detallada de la
LJCA hubiese permitido poner fin a esta inagotable polémica. Mas aun si se
tiene presente que muchos fueron las resoluciones que se irrogaron la

194 En este mismo sentido vid. STS de 3 de octubre de 1996, (RJA 7009); STS de 3 abril 1996, (RJA
2880); STS de 30 diciembre 1995, (RJA 9663); SAN de Madrid de 10 abril de 2002, (JUR
2003\60242); SAP de Asturias 31 marzo de 2005, (JUR 2005\96412); AAP de Barcelona de 26 enero
de 2005, JUR 2005\63253); AAP de Le6n de 17 de mayo de 2004, (JUR 2004\283676) y SAP de
Badajoz 19 de febrero de 2004, (AC 2004\573).
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competencia basandose en la existencia de un falso litisconsorcio pasivo
necesario, inexistente desde luego de conformidad con el Derecho sustantivo;
pues, precisamente la solidaridad existente entre la aseguradora y la
Administracién, en cuanto tomador del seguro, lo que permite es dirigirse
contra una u otra indistintamente, al menos hasta el limite del seguro

pactado™®®.

Si bien es cierto que no existe en este momento una mencién expresa a las
aseguradoras en el contencioso-administrativo, la misma podria entenderse
contenida en el art. 21.1 de la letra b) LICA que reconoce la condicién de parte
demandada a «las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos
pudieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del
demandante», que es precisamente lo que sucede con la entidad aseguradora,
por lo que podria haberse salvado este inicial obstaculo para demandar a la

aseguradora ante el orden contencioso-administrativo™®.

Ademas, ya en este momento lo que si se encuentra expresamente previsto es
la prohibicion de demandar por responsabilidad patrimonial ante otro orden que
no sea el contencioso-administrativo. Pues la lectura del art. 2.e) de la LICA
(ya en su redaccion originaria) no deja lugar a dudas, pues dispone que este
orden conocerd de «la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de la que deriva, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante
los ordenes jurisdiccionales civil o social». Si a ello le unimos que de
conformidad con el art. 74.1.1° de la LECiv (antiguo art. 154 de la LECiv de
1881) establece como presupuesto para la acumulacién de acciones ante este
orden que el tribunal que deba conocer de la accién principal posea jurisdiccion
y competencia por razén de la materia o por razon de la cuantia, resulta aln

mas patente la falta de jurisdiccion del orden civil sobre esta materia®®’.

No obstante, fue preciso que la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la LOPJ, reformase los arts. 9.4 de la LOPJ y 21.1 de la LICA,
introduciendo una referencia expresa a las «entidades aseguradoras» de la

195 Entre otras, cfr. SAP de Vizcaya de 19 de enero de 1998 (AC 1998\4202); SAP de Valladolid de 28
de enero de 1997 (AC 1997\143) y SAP de Valladolid de 28 de junio de 1996 (AC 1996\1071). En
sentido contratio, podia leerse en la SAP de Vizcaya de 6 de julio de 2000 (AC 2000\1570), que: “la
solidaridad (o la indivisibilidad) que como presupuesto exigible ha de vincular a los demandados, no
depende del mero voluntarismo del actor, porque asi lo afirmen en la demanda, sino que lo hace
depender de condiciones objetivas referidas a la naturaleza o extensién de las obligaciones
reclamadas”.

196 ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, «Delimitacién objetiva y subjetiva de la jurisdiccion contencioso-
administrativa», cit., pags. 4-5. en este mismo sentido, ALEGRE AVILA, «El aseguramiento de la
responsabilidad civil extracontractual de la Administraciéon Publica: procedimiento y jurisdicciény,
DS, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2005, pag. 15.

197 Cfr. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, «Delimitacién objetiva y subjetiva de la jurisdiccion
contencioso-administrativa», supra cit., pag. 4 y nota a pie nim. 4 y CARAZA CRISTIN, «El
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas...», cit., pag. 420.
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Administracién. Asi, puede leerse en el art. 9.4 de la LOPJ que «conoceran,
asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacibn con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a
su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de que se derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretensién ante
este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones de
responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la
aseguradora de la Administracion, junto a la Administracién respectiva.».
Mientras que se incorpora un tercer apartado al art. 21.1 de la LIJCA, del
siguiente tenor y se considera parte demandada a «las aseguradoras de las
Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada junto con la
Administracién a quien aseguren».

No obstante hay que decir que ni la doctrina ni la jurisprudencia han
considerado que esta modificacién no puede interpretarse en el sentido de que,
hasta la entrada en vigor de la LO 19/2003, no fuera posible demandar a la
aseguradora de la Administracibn ante la jurisdiccibn contencioso-
administrativa, sino que se orienta, de un lado, a disipar cualquier duda que
pudiera subsistir sobre el particular. Hay quien ha considerado que en esta
reforma se configura también como obligatoria la llamada al proceso de la
compafiia aseguradora como obligatoria, a diferencia de lo que sucedia hasta
esa fecha y a diferencia de lo que ocurre con los sujetos privados, cuestion que
como veremos a continuacion resulta ciertamente cuestionable.

Pese a todo lo expuesto siguen existiendo voces encontradas que consideran
un craso error la atribucion de la competencia para conocer de las
reclamaciones a la Administracion publica por responsabilidad civil a la
jurisdiccién contencioso-administrativa., por considerar no so6lo que se quiebra
la vis atractiva de la jurisdiccion civil, que debiera conocer de estas
reclamaciones en la medida en que siendo la victima del ilicito civil la persona,
esta circunstancia debiera determinar la competencia del orden civil para
restaurar el orden juridico perturbado que afecta en primera persona al sujeto;
sino también porque el sujeto perjudicado finalmente pasa de ser demandante
en la jurisdiccion ordinaria a ser un “administrado” en una jurisdiccién especial,
en la que pese a todo siguen conservandose privilegios y prerrogativas a favor
de la Administracién'®.

198 Prueba de ello es YANEZ DE ANDRES, («Cuestiones varias de responsabilidad civil desde la
perspectiva de las victimas de los accidentes», RRCCS, num. 11, noviembre, 20006, pag. 11), quien
considera que: “Lo que no es de recibo en modo alguno es sujetar el ejercicio de derechos esenciales
de los particulares al derecho de la administracion y a los privilegios de ésta, convirtiéndonos de
facto, de personas sujetos de derechos inalienables que somos, en simples «administrados»”, por lo
que concluye “contraviene el mas elemental sentido de la Justicia mantener la actual atribucién de la
Jurisdiccion especial contencioso-administrativo de cuantos casos se susciten en materia de
responsabilidad civil, en los que esté implicada una administracién publica, tal y como establece la
LOPJ en su art. 9, apartado 4, en redaccién dada por la Ley Organica de 23 de diciembre de 2003”.
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La unificacién de regimenes en favor de la atribucion de competencia a la
jurisdiccion contencioso-administrativa no se encuentra desde luego exenta
como hemos visto de criticas, pues no cabe duda de que para los sujetos
privados que se ven abocados a demandar ante esta jurisdiccibn son mayores
la complejidades que plantea el proceso no solo por sus especialidades, que
desde luego no son pocas, sino también por el aumento en el coste de la
reclamacion que el mismo conlleva, pues es por todos conocida la mayor
duracion de los procesos contenciosos frente a los civiles, lo que provoca un
encarecimiento del litigio tanto en recursos como en tiempo. De hecho, muchos
autores han considerado que la opcién legislativa por la atribucion de la
competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa con exclusion de las
jurisdicciones laboral y civil es la consecuencia de que hayan proliferado las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial a la Administracién ante el orden
penal, particularmente en relacion con accidentes de circulacion vy

responsabilidad sanitaria®°.

2. La intervenciéon de la compafia aseguradora en el proceso
contencioso-administrativo

Muchos han sido los que han considerado que la LO 19/2003, de 23 de
diciembre, de modificacién de la LOPJ y de la LICA ponia fin definitivamente a
todas las polémicas relativas a la responsabilidad patrimonial de la
Administracién existentes en los Ultimos afios. Si bien es cierto que parece
haber terminado con la mayoria de las cuestiones controvertidas en relacién
con las pugnas por la competencia entre el orden civil (y en su caso social) y el
contencioso-administrativo, ha dejado algunos otros interrogantes sin respuesta
como es el de la posibilidad de ejercitar la accion directa contra la aseguradora
de la Administracion ante el orden civil. Y, a su vez, ha abierto otras nuevas
como es la relativa a la legitimacién e intervencion de la aseguradora en el
proceso contencioso-administrativo.

Como hemos analizado anteriormente durante algun tiempo la jurisdiccién civil
conocié de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial cuando la
demanda se dirigia no s6lo contra la Administracion sino también contra su
aseguradora, desconociendo incluso la literalidad del art. 2.e) de la LICA que

199 En este sentido asevera BUSTO LAGO, («El responsable civil en el proceso penal en la perspectiva de
la reforma de la Justicia Penal: modelos comparados y problemas del vigente sistema de acumulacién
potestativa», Aranzadi Civil, Parte civil, nim. 17, 2004, BIB 20041765, pags. 6-7), que: “La
competencia adhesiva del juez penal y, en particular, la previsién que resulta del art. 121 del CP,
posibilitan el ejercicio de una accién tendente a la condena del servicio sanitario de salud ventilable
en una jurisdiccién al margen de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Esta posibilidad actuara
con mayor virulencia en /a induccidn de la utilizacion de la via penal por los perjudicados una vez que, #ras
las reformas de la 1JCA/ 1998 y de la LR]-PAC llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero, ha
sido legislativamente reconfirmada la unidad jurisdiccional en la materia cercendndose la posibilidad de
acudir a las vias jurisdiccionales civil y social que frecuentemente eran wfilizadas en orden a conseguir nna
sentencia condenatoria mds rdpida que si la pretensiéon se tramita por la via representada por la
jurisdiccién contencioso-administrativa” (la cursiva es nuestra).
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prohibia taxativamente demandar por responsabilidad patrimonial ante otro
orden que no fuera el contencioso-administrativo, pues expresamente se
disponia que las Administraciones publicas no podrian ser demandas «por este
motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social».

Luego el legislador en este precepto no dejaba lugar a dudas de que lo que se
impedia era demandar a la Administracion publica ante otro orden que no fuera
el contencioso-administrativo. Asi pues, el perjudicado lo que debia hacer era
optar entre demandar a la aseguradora ante la jurisdiccion civil o Unicamente a
la Administracién en la via contencioso-administrativa®®.

Como hemos tenido la oportunidad de analizar anteriormente en este trabajo,
durante algun tiempo se lleg6 a obviar la literalidad de este precepto, y a través
una fundamentacion basada en la construccion artificiosa de un litisconsorcio
pasivo necesario, inexistente en el Derecho sustantivo, pues la responsabilidad
es en estos casos solidaria —lo que permite precisamente dirigirse contra uno
u otro responsable de forma separada pero por el total del perjuicio—, los
organos de la jurisdiccion civil se irrogaban la competencia para conocer, lo
gue constituia una suerte de fraude de ley, pues de lo que no cabe duda es de
gue las normas sobre la jurisdiccion competente son improrrogables e
indisponibles. Lo que significaba que el hecho de dirigir la demanda
conjuntamente contra la aseguradora y la Administracién no podia servir para
burlar una norma de atribucién de competencia, pues esto significaria dejar al
demandante la eleccién de la jurisdiccion®®*.

En la actualidad, en la redaccion dada al art. 2.e) de la LICA tras la reforma
operada por la LO 2/2003, se dispone que dicha jurisdiccién conocera de «la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los Ordenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio concurran
con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad». Y a
continuacion, en el art. 21.1.c) de la LIJCA, también en su redaccién dada por la
LO 2/2003, puede leerse que se considera parte demandad en esta jurisdicciéon

200 Afirma COBO OLVERA, (E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad patrimonial a las
Administraciones priblicas, op. cit., pags. 37-38), que: “[...] no cabfa en aquel momento otra solucién
que demandar a la Administracién ante la jurisdicciéon administrativa y a la compaififa de seguros ante
la jurisdiccion civil, todo ello a pesar de los riesgos que tal situacién pudiera provocar: riesgo que, en
definitiva, asumia el propio perjudicado al optar por tal posibilidad. Pero en ningtin caso demandar a
la Administracién ante la jurisdiccion civil no sola ni conjuntamente con la aseguradora”.

201 Algunos autores han considerado que la mejor forma de asegurar los pronunciamientos sobre esta
materia y evitar la ruptura de la continencia de la causa y consiguientemente la posibilidad de
sentencias contradictorias es establecer un litisconsorcio pasivo necesario. En este sentido puede
consultarse el estudio de MIR PUIGPELAT, «La jurisdiccion competente en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién; una polémica que no cesa. Comentario a los Autos de la Sala
Especial de conflictos de competencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2001 y 21 de
octubre de 2002 y propuesta de reforma legislativa», Revista electrénica InDret, nim. 3/2002, pags.
20-21.
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a «las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administracion a quien aseguren.

Pues bien, si es légico pensar que a través de estas reformas lo que el
legislador ha pretendido ha sido evitar la via de escape en la que se habia
convertido la falta de legitimacién de las aseguradoras en el proceso
contencioso-administrativo, lo que permiti6 que a través de construcciones
desde luego artificiosas y que bordeaban la legalidad se demandase ante la
jurisdiccion civil por responsabilidad patrimonial de la Administracién, no lo es
menos que las normas sobre competencia no pueden obviar ni transformar las
disposiciones sustantivas que reconocen derechos a los ciudadanos. Dicho lo
cual debe decirse que consideramos que el hecho de que en el art. 21.1.c) de
la LICA se contemple a la aseguradora entre los legitimados pasivamente,
llegando a establecer que «siempre seran parte codemandada junto con la
Administraciéon a quien aseguren», no puede entenderse como la construccién
de un litisconsorcio pasivo necesario, por las mismas razones anteriormente
expuestas.

Si una norma sustantiva no puede vulnerar las normas imperativas sobre
jurisdiccién y competencia, no cabe duda de que a sensu contrario, una norma
sobre competencia no pudiera o no debiera transformar las disposiciones
sustantivas. Dicho lo cual, considero que el buen entendimiento del sistema
debiera hacernos concluir qgue con este precepto lo que se pretende es que en
aguello casos en que el perjudicado considere oportuno demandar no sélo a la
Administracién sino también a su aseguradora, ésta ocupara en el proceso
contencioso la posicibn de codemanda pues contra la misma se dirige la
pretension indemnizatoria en su condicién de aseguradora. Entender otra cosa
seria recobrar la construccion artificiosa de ese litisconsorcio pasivo necesario
gue si resultaba criticable cuando era empleado para acudir a la jurisdiccion
civil, lo es igualmente si ahora se pretende emplear para justificar la
competencia del orden contencioso-administrativo®®?. Ademas, en este sentido
es mucho mas claro el art. 9.4 parrafo 2° de la LOPJ, en el que se establece
gue soblo se atribuye la competencia al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo cuando se demande a una Administracion publica para exigirle la
correspondiente responsabilidad civil, sola o bien conjuntamente con un sujeto
privado que hubiera concurrido en la produccién del dafio o conjuntamente con
su aseguradora.

De no ser asi, se llegaria al absurdo de obligar al perjudicado a tener que
demandar en todo caso a la aseguradora cuando la Administracion publica
cuente con un seguro, cuando la practica pone de relieve que esta no es la

202 A este respecto, pone de relieve COBO OLVERA, (E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad
patrimonial a las Administraciones piiblicas, op. cit., pag. 39), que «esta previsién del art. 21.c) de la LJCA
no supone un litisconsorcio pasivo necesario, la relacién procesal estd correctamente conformada
con el llamamiento por el actor sélo de la Administracién, pues nos encontramos ante una
solidaridad de la responsabilidad, lo que permite que el actor pueda elegir al demandado con
exclusién de otros”.
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mejor ni la mas oportuna de las soluciones. Asi por ejemplo, no tendra interés
alguno llamar al proceso contencioso-administrativo a la aseguradora de la
Administracién en aquellos supuestos en los que exista franquicia y la cantidad
reclamada no supere la misma.

A nuestro juicio en ultimo extremo lo que se pretendia con esta disposicion era
evitar que las aseguradoras, como habia sucedido en la practica por la falta de
prevision expresa de su legitimacion en el proceso contencioso-administrativo,
fuesen llamadas al mismo como simples interesadas, es decir, como
coadyuvantes, en lugar de como auténticas demandadas®®. Este hecho no
debe conducirnos a error sobre otras dos circunstancias. En primer lugar, que
en la via administrativa previa al proceso judicial, la aseguradora de la
Administracién debera ser llamada al ser desde luego interesada, llamamiento
que en principio debiera realizar la propia Administracién que es quien conoce
de la existencia del seguro y de los términos de la pdliza. En segundo lugar,
aunque la demanda no se dirigiese por parte del perjudicado contra la
aseguradora de la Administracion, ésta en atencién al contrato de seguro,
debera decidir si en virtud de lo dispuesto en el art. 21.b) de la LICA considera
oportuno llamarla al proceso judicial a la aseguradora.

Con todo, corresponderd al perjudicado decidir entre las posibles vias que le
ofrece el ordenamiento, eso si, teniendo siempre presente que ante el orden
administrativo podra dirigirse conjuntamente contra la Administracion y su
aseguradora, mientras que si opta por acudir a la jurisdicciéon civil s6lo podra
dirigir su demanda contra la compafiia de seguros de aquélla.

3. La extension de la jurisdicién contencioso-administrativa en relacién
con los sujetos privados concurrentes en la produccion del dafio y sus
aseguradoras

Una ultima cuestién nos queda por abordar y es la relativa a si debe el juez
contencioso-administrativo dictar sentencia en cuanto al fondo del asunto —
condenando o no al perjudicado y su aseguradora—, en los supuestos en los
que se haya demandado a todos ellos junto con la Administracion de que se
trate en aplicacion del art. 2 e) de la LICA; o, por el contrario, puede remitir al
justiciable al orden jurisdiccional civil si no aprecia responsabilidad en la
Administraciéon demandada, sin pronunciarse sobre la responsabilidad del
sujeto particular concurrente en la produccion del dafio y su aseguradora, so
pretexto de que ha declarado la inexistencia del “titulo competencial”.

203 Como advittiera COBO OLVERA, (E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad patrimonial a las
Administraciones piiblicas, cit., pag. 37): “[...] con el fin de no retroceder ante el avance encomiable de
unidad de jurisdiccién que ha pretendido el legislador, ante excusas de supuestos no previstos por el
legislador, como se decfa en el caso de analizado por los citados Autos (refiiéndose a los AATS de la
Sala de conflictos de 27 de diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002),]a intervencién de las compafifas
aseguradoras en el proceso debia ser como meros coadyuvantes». La cursiva es nuestra.
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A nuestro juicio una vez determinado el objeto asi como las partes del proceso
contencioso-administrativo —lo que generalmente ocurrira con la admision a
tramite de la demanda, considerando el 6rgano contencioso-administrativo que
las pretensiones objeto de dicho proceso se han deducido correctamente
conforme a Derecho—, el juez o tribunal debera pronunciarse sobre todas las
cuestiones que han sido correctamente sometidas al mismo y sobre las que se
ha producido o ha podido producirse debate procesal. En principio, no debiera
poderse apreciar su falta de jurisdicciébn o competencia por el mero hecho
(apreciado en sentencia) de que se absuelva a la Administracién demandada,
ya que la supuesta pérdida de titulo competencial en que tal decision se
fundamenta no es mas que una construccion doctrinal, que si bien aparenta
cierta légica tedrica, realmente se funda en criterios distintos de los principios
en los que se fundamenta la atribucién de competencia en nuestro sistema
jurisdiccional, siendo varios los argumentos que nos llevan a defender esta
postura.

En primer lugar, debe partirse del hecho de que la atribucién del conocimiento
de los procesos en que se demande a un sujeto de derecho privado junto con
una Administracion ante el orden jurisdiccional contencioso contenida en el art.
2 e) de la LICA no deriva de la concreta existencia o no de responsabilidad en
(o condena de) la Administracion demandada, sino de la mera presentacién de
la demanda o pretensidn contra la misma, con independencia de quiénes sean
codemandados. La competencia se determina antes de iniciarse el proceso, y
Unicamente en atencion a la circunstancia de que la pretension indemnizatoria
se dirige contra una Administracion, sea quien sea el codemandado, de hecho
en este sentido han ido encaminadas todas las reformas anteriormente
comentadas. Por tanto, no se condiciona por la Ley la competencia del 6rgano
contencioso a la existencia de responsabilidad de la Administracion, esto seria
tanto como condicionar un presupuesto procesal como es la competencia del
organo al resultado del proceso. Ademas, es preciso sefialar que precisamente
para poder condenar a quien no es Administracion en el proceso contencioso
se establece por la LIJCA para el codemandado un status con plenitud de
derechos de parte. Lo que no tendria sentido si se tratase de una parte que
necesariamente hubiera de seguir la suerte de la Administracion en el proceso.

Los hechos que sirven de base para la determinacion de la jurisdiccion y la
competencia de los tribunales se entiende que permanecen inamovidos, de
conformidad con la ficcion de la perpetuatio iurisdictionis sobre la que se ha ido
construyendo el tratamiento de la competencia desde la Edad Media hasta la
Constitucion de 1978, aunque sea en la LECiv de 2000 donde se explicita tal
idea).

Las exigencias del juez predeterminado por la ley y el derecho a la tutela
judicial efectiva derivadas de la Constitucion impiden que el juez competente —
en este caso, el juez civil si la demanda se desestima frente a la
administracion—, sea determinado en sentencia y previa absolucién de un
codemandado.
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Otro argumento a favor de esta posicién seria el del caracter pleno de la
jurisdiccién contenciosa, y consiguientemente la naturaleza de plenarios de los
procesos seguidos ante la misma: Hoy desde luego nadie pone en duda que se
ha superado la concepcién de la jurisdiccidn contenciosa como una mera
jurisdiccién revisora. Desde la Ley de 1998 se sostiene que ésta no se halla
sujeta a la revision del acto recurrido, sino que puede entrar a conocer (como
cualquier orden jurisdiccional en su materia) sobre la totalidad de las
cuestiones planteadas por las partes y que se deduzcan necesariamente de
éstas. No existiendo mas procesos sumarios que los que la Ley determina,
entre los cuales no se encuentran los de responsabilidad patrimonial.

El proceso en que se reclama la declaracion de responsabilidad patrimonial de
una Administracién, de sujetos concurrentes en la produccion del dafio y de sus
aseguradoras es un proceso plenario, no se reduce a la revision del expediente
administrativo (cuando lo hay) y su objeto se determina por la demanda. En
consecuencia, si se pide la condena de la aseguradora, el érgano jurisdiccional
debe pronunciarse en cuanto al fondo, condenando o absolviendo.

Desde luego, otra solucién causaria la infraccion al menos de los siguientes
principios y derechos: el del juez ordinario predeterminado por la Ley, la tutela
judicial efectiva, la congruencia y correlacion entre lo pedido y lo resuelto, el
proceso sin dilaciones indebidas... pues qué justificacion podria tener
“condenar” al actor a un nuevo proceso con igual objeto cuando precisamente
se le ha “arrastrado deliberadamente a la jurisdiccion contencioso-
administrativa®®®. Ningtin sentido podria tener que las reformas encaminadas
por el principio de unidad jurisdiccional a favor del orden contencioso-
administrativo, haya o no particulares implicados o aseguradoras, se volviese
en un “trampa” para el sujeto perjudicado, que tras la via administrativa y el
proceso judicial, tendria que volver a comenzar de nuevo ante la jurisdiccion
ordinaria.

Otra solucién nos conduciria a retomar las criticas vertidas a ese peregrinaje
jurisdiccional del que tanto de ha hablado cuando de responsabilidad
patrimonial de la Administracién se trata.

204 Afirma ALEGRE AVILA, «El aseguramiento de la responsabilidad civil extracontractual de la
Administracién Publica: procedimiento y jurisdiccion», op. cit., pag. 15, que: “La determinacién de
las obligaciones dimanantes de aquella responsabilidad en relacién con cuantos sujetos, publicos o
privados, tengan alguna conexion, directa o indirecta, con aquella responsabilidad, ya como
concesionarios y contratistas ya como aseguradores... ha de quedar circunscrita al procedimiento
administrativo de responsabilidad patrimonial ( de la Administracién) y ulteriormente al proceso
contencioso-administrativo. Tesis que, de modo expreso, y a la vista del criterio de la Sala de
conflictos de competencia del Tribunal Supremo, ha acabado por imponer el legislador”
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3. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS DEL SISTEMA

1. La posibilidad de ejercicio de la accion directa contra la aseguradora de
la Administracion

» La naturaleza privada del contrato de seguro entre la Administracion Publica
y la aseguradora

Si bien es cierto que el aseguramiento de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién ha sido desde sus comienzos una cuestion ciertamente
polémica. De hecho, esta posibilidad fue negada en sus comienzos por la
Direccion General de Seguros en la Resolucion de 26 de junio de 1996, en la
que se detallan las razones para rechazarla. Pese a las razones que alli se
exponian hoy es una realidad el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién publica, pese a que como se ha puesto de
relieve en numerosas ocasiones la aplicacién de la Legislacion de seguros
provoca ciertos problemas interpretativos, o que en ningln caso puede ser
considerado como un impedimento insalvable para su aplicacion a la

Administracion®®.

Prueba de ello es que en la redaccion originaria de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones publicas (texto vigente hasta el 22
de junio de 2000, fecha de entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se contemplaba expresamente en
el art. 207.6.a) la posibilidad de que una Administracién publica concertase
contratos de seguros. Posibilidad que debe entenderse referida a la celebracion
de contratos de naturaleza privada, toda vez que la redacciéon dada al art. 5.3
por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, no deja lugar a dudas a este
respecto®®. Esta configuracién legal de los contratos de seguros celebrados
con la Administracion publica permanece inalterada en el Real Decreto

205 Cfr. CARAZA CRISTIN, («El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas: ¢un tema completamente resuelto tras la reforma de la Ley Organica 19/2003?, supra cit.,
pag. 415.

206 Puede leerse en el art. 5.3 de la LCAP que “Los restantes contratos celebrados por la Administracién
tendrdn la consideracion de contratos privados y, en particular, los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demads negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, propiedades
incorporales y valores negociables, asi como /os contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 207
referente a contratos de seguros y bancatios y de inversiones y, de los comprendidos en la categoria 26 del
mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la creacidn e interpretacioén artistica y literaria y
los de especticulos”. Con anterioridad a la reforma operada por esta ley se habia discutido entre la
doctrina la naturaleza de los contratos de seguros concertados con las Administraciones publicas, de
hecho la doctrina mayoritatia los consideraba de naturaleza administrativa, vid. por todos GAMERO
CASADO, «lLos contratos de seguro de responsabilidad extracontractual de las Administraciones
publicas», REDA, nam. 103, 1999, pags. 357 y ss.
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Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas®’.

La consideracibn de los contratos de seguros concertados con las
Administraciones publicas como privados hace preciso concluir que la
jurisdiccion competente para conocer tanto de las controversias que pudieran
suscitarse entre Administracion asegurada y la compafiia aseguradora como de

la accién directa del perjudicado es la jurisdiccién civil (ex art. 9.3 TRLCAP)?%,

» La accion directa como derecho del perjudicado

Hoy es un hecho por todos aceptado que la accién directa contra la compafia
aseguradora ha sido disefiada por el legislador como un derecho del

perjudicado®®.

Concepcién que parece traslucir en el ATS de la Sala de Conflictos de
competencia de 27 de diciembre de 2001 (RJA 4086), cuando sefala que « la
presencia, también como codemandada de MAPFRE Seguros Generales,
Compafiia de Seguros y Reaseguros, la cual, no comparece en el proceso por
haber concurrido a la produccion del dafio, circunstancia que en nada
cambiaria la conclusion ya adelantada, sino como contratante de una péliza de
seguro, contra la cual y en virtud de lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley del
Contrato de Seguro, Ley 50/1980, de 8 de octubre, «EIl perjudica o a sus
herederos tendran accidon directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligaciébn de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a
conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero». Como puede
apreciarse, la llamada al proceso de la compafila de seguros no resulta
caprichosa ni tiene el caracter de subsidiaria, pues la Ley le otorga al
perjudicado el ejercicio de una «accion directa o contra la aseguradora». Ello
implica, segun ha declarado la jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo (sentencias de 30 de diciembre de 1995 [RJA 9663], 3 de abril [RJIA
2880] y 3 de octubre de 1996 [RJA 7009]) el derecho del perjudicado a
mantener indemne su patrimonio, siempre que la accién se ejercite dentro de
los limites de la cobertura pactada. También ha declarado la jurisprudencia que
la accion directa contra la compafiia aseguradora tiene su origen en el contrato
de seguro, siendo la obligacion al pago de la compafiia aseguradora la misma

207 Vid. los arts. 5.3 y 206.6.a) del TRLCAP.

208 No obstante, la impugnacién de los actos administrativos dictados en fase de preparacion y
adjudicacién, en virtud de la teorfa de los actos administrativos separables, se realizard en la
jurisdiccién contencioso-administrativa (vid. arts. 9.2'y 202 a 210 TRLCAP).

209 En relacion con esta concepcion puede verse con mayor detalle lo expuesto en el apartado 2.1. La
responsabilidad directa de las compaiiias aseguradoras de este trabajo.
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(salvo las excepciones que proclama el articulo 76 de la Ley del Contrato de
Seguro) que corresponderia a quien contraté la pdliza, por los dafios y
perjuicios causado . De todo lo expuesto puede ya deducirse que la posicién
procesal, en calidad de codemandadas y por tanto obligadas al pago de la
eventual indemnizacion que pudiera corresponderle a la actora, que ocupan la
RENFE y MAPFRE Seguros Generales, Compafiia de Seguros y Reaseguros,
SA, refuerza las expectativas y el derecho subjetivo de la parte demandante,
por lo que, al optar por esta posibilidad que le reconoce el ordenamiento, el
ciudadano reclamante esta haciendo uso de su derecho a una mejor y mayor
tutela judicial efectiva, en los términos del articulo 24.1 de la Constitucion.
Dicha opcion, esto es, la posibilidad de demandar conjuntamente al agente
causante del dafio, en este caso una Administracién Publica y la compafia
aseguradora del riesgo, contemplada por el ordenamiento juridico como una
garantia de los ciudadanos ante el incremento y gravedad de los riesgos que
origina la convivencia, no puede ser desconocida por las normas procesales,
obstaculizando, «de facto», un derecho que le concede la horma»

Luego el TS parece confirmar que el perjudicado cuenta en todo caso con la
accion directa contra la aseguradora de la Administracion. Esta posicion ha
sido ademds confirmada por el ATS de la Sala de conflictos de competencia de
18 de octubre de 2004, en el que se resuelve en favor del orden jurisdiccional
pues las Ultimas reformas legislativas, como ya hemos analizado, so6lo
establecen el principio de unidad jurisdiccional en los supuestos en los que se
demanda o solo a la Administracién o a ésta junto a su aseguradora, pero en
ningln caso se establece la competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativo cuando lo que se ejercita es exclusivamente la accion directa
contra la aseguradora de la Administracion®°.

Y ello es asi, pues no parece légico pensar que pudiera derogarse el régimen
de la LCS (art. 76) que prevé la accién directa del perjudicado contra la
aseguradora, en atencién Unicamente al hecho de la condicion de la
Administracién como sujeto asegurado, mas aun teniendo presente que como
hemos visto se trata de contratos de naturaleza privada®**. En realidad, siendo
la responsabilidad de caracter solidario derivada de los arts. 1.902 vy
concordantes del Cc no existiria nunca litisconsorcio pasivo necesario entre
los posibles responsables susceptibles de ser demandados. No se comprende
por qué la Administracion estaria exenta de esta regla general.

210 TOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, «La accién directa contra la aseguradora de la Administracién,
num. 14, Revista de la Asociacion Espasiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 2000,
pag. 5.

211 En este sentido, HUERGO LORA, «El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones
Publicas», Revista electronica InDret, nam. 3/2003, julio, pag. 5 y ORRIOLS SALLES, «Un paso atras en el
principio de unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad de la Administracién como
consecuencia de la presencia de las compafias aseguradoras en el proceso», RJE /a Ley, nim. 5720,
febrero, 2003, D-40, 2003, t. I, pags. 1.682. En contra de la posibilidad de ejercitar la accién directa
ante la jurisdiccion ordinaria, cfr. PEREZ DEL BLANCO, «Ultimas reformas en la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa», Diario /a Ley, nam. 6118, noviembre, 2004, D-222, pag. 13.
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El privilegio del acreedor frente a los deudores solidarios es procesal: puede
demandar a uno sélo de los responsables aunque la obligacién sea indivisible,
pero a cambio solo tendrd titulo ejecutivo contra el demandado que resulte
efectivamente condenado. Y ello no supone necesariamente prejudicialidad
civil (efecto positivo de la cosa juzgada) en un eventual proceso entre el
condenado y el corresponsable solidario contra el que éste pudiera repetir®*.
Es decir, que el hecho de declarar la responsabilidad de la aseguradora ante el
orden civil no supone automaticamente que se haya condenado o perjudicado
a la Administracién, que podra alegar en caso de que se le reclame por la
aseguradora condenada lo que a su derecho convenga, sin que le sea oponible
la cosa juzgada (por ejemplo, los hechos probados) derivada de la primera
sentencia. Con ello se resuelven los posibles problemas que se dice plantean
los allanamientos generosos de las aseguradoras demandadas, y se arroja
sobre dicha aseguradora la carga de repetir.

Ademas como sefiala LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, aunque «puede pensarse
gue otra opcion para eliminar la posibilidad de acudir en estos casos a la
jurisdiccion civil, puede pasar por eliminar la posibilidad de la accion directa del
art. 76 de la Ley de contrato de Seguro, hecho este totalmente improbable
sobre todo si tenemos en cuenta hacia donde camina el Derecho de la Union
europea; y es que hasta en la propia Quinta directiva recién publicada el 11 de
junio pasado, se hace mencién en su considerando 21 a que el “el derecho a
invocar el contrato de seguro y a interponer demanda directamente contra la
empresa de seguros reviste gran importancia para la proteccion de las
victimas, por lo que no tendria l6gica que en Espafia se limitara ahora ese

derecho®®®,

212 En efecto, explica GARBERI LLOBREGAT, «Una mala nueva para las compafiias aseguradoras que
cubran la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas: la Gltima reforma del art. 9.4
de la Ley Organica del Poder Judicialy, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 623, 2004, BIB 2004\383,
pag. 5, que: “En estos casos en que se demanda tan sélo a la aseguradora, como parece evidente, la
competencia solo puede corresponder, exclusiva y excluyentemente, a los tribunales del orden civil,
pues no se estd sino en presencia de un conflicto objetivamente privado (la exaccién de
responsabilidad) y también subjetivamente privado (potr la naturaleza no publica de los sujetos
enfrentados, el administrado dafiado y la entidad aseguradora) [...]. En cualquier caso, no creemos
que en la practica sea ni mucho menos frecuente el ejercicio de la accidén directa frente a la sola
persona de la aseguradora. Todo al contrario, dicha opcién resultara mas bien insdlita si se repara en
que, al acudir a la via del «recurso contencioso-administrativo», puede darse la siguiente situacion:
frente a la reclamacién del interesado, a la Administracién, al menos en teorfa, no debiera importarle
en exceso reconocer su responsabilidad (porque a la misma presta cobertura la correspondiente
poliza), mientras que la aseguradora, en cambio, generalmente luchard con todas sus armas por
demostrar que no existe ninguna responsabilidad de la Administracién, demostracién de la que,
como es evidente, derivara su propia indemnidad patrimonial (aunque quizds luche también por
demostrar que la responsabilidad en que ha incutrido la Administracién no queda cubierta por la
poliza de seguros, pero esto no serd lo normal en la practica)”.

213 «la accién directa contra la aseguradora de la Administracién», nam. 14, Revista de la Asociacion
Espariola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 20006, pag. 5.
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= La conveniencia y oportunidad del ejercicio de la accién directa en los
casos de responsabilidad patrimonial del Estado

En materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion el seguro de
responsabilidad suscrito por la Administracion parece que deja de ser una
ventaja para el perjudicado para convertirse en un escudo de la Administracion,
un obsticulo mas para el administrado, que se enfrenta a un proceso mas caro,
largo e incierto si demanda a ambas.

Puede ir solamente contra la Administracion, y si resulta condenada que sea
ésta la que reclame a su asegurador. Puede ir solamente contra la aseguradora
(aunque hay quien defiende que no, porque en todo proceso del que pueda
derivarse responsabilidad para una Administracion debe ser ésta parte
efectiva). Si es condenada, que repita contra su Administracién. O si no se le

permite un segundo proceso, que soporte el coste?*.

Demandando solamente a la aseguradora se evitan los problemas de los
privilegios de la Administracion (desde la demanda hasta los embargos), y se
disfruta de los plazos mas amplios para ciertas reclamaciones frente a las
aseguradoras. Asi pues, en principio debemos concluir que el aseguramiento
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica es precisamente
la posibilidad de ejercer la accidn directa contra la compafia de seguros, pues
en principio su ejercicio favorece el derecho del perjudicado de obtener una
indemnizacion rapida y se evita que tenga que dirigirse contra el causante del
dafio, en este caso la Administracion, y seguir un procedimiento complejo ante
una jurisdiccién que pese a todo no es la ordinaria®*®.

No obstante, puede suceder que la cobertura de la péliza contratada no resulte
suficiente para cubrir la totalidad del perjuicio irrogado por la Administracion
asegurada, de modo que en un supuesto como este si el perjudicado optase
por deducir su pretension en via civil contra la aseguradora, se veria obligado a
iniciar la correspondiente accion frente a la Administracién, primero en via

24 En la practica, por ejemplo, segin sefiala ARQUILLO COLET, «Accién directa en el seguro de
responsabilidad civil y dafios dolosos de vigilantes de seguridad. Comentario a la STS #, 20.7.2005»,
Revista electronica InDret, nim. 2/2006, pag. 23, tras realizar un interesante estudio, “en las
reclamaciones judiciales contra la Administracién publica sanitaria, no se tiene en cuenta la existencia
del seguro: no se suele demandar conjuntamente a la compafifa aseguradora y a la Administracion ni,
mucho menos, se ejerce la acciéon directa contra la aseguradora. Por ello, en la practica, el
petjudicado no solicita los elevados intereses del art. 20 de la Ley de contrato de Seguro, ni obtiene
las indemnizaciones con mas rapidez, uno de los beneficios claros de que la Administraciéon esté
asegurada”.

215 En este sentido, ARQUILLO COLET, «Accién directa en el seguro de responsabilidad civil y dafios
dolosos de vigilantes de seguridad. Comentario a la STS *, 20.7.2005», supra cit., pag. 24 y HUERGO
LORA, «El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas», Revista electronica InDret,
num. 3/2003, julio, pag. 3.
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administrativa y a continuacién ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo®®.

Si al perjudicado por el hecho que reclama la indemnizacion se le carga con
costes y duracion excesivos del proceso, la aseguradora no lo tiene mejor: se
enfrenta igualmente a dos procesos, con riesgo de ser condenada en costas en
el proceso civil (algo mas facil que en el contencioso); los intereses de demora
seran probablemente punitivos (art. 20 LCS: el 20 %, si transcurren dos afios
desde el siniestro)®’’. No se prevé que pueda declararse la suficiencia de la
caucion en el proceso contencioso o civil para eludir esa indemnizacion,
careciendo probablemente de la objetividad que un informe médico forense o el
baremo de la LOSP proporcionan para ofrecer al perjudicado la indemnizacién
en plazo y cuantia que eviten el interés penitencial en el caso de los accidentes
por hecho de la circulacion.

Se incrementan los costes para las partes, y al final, se quedara sin renovar la
poéliza si resulta ruinosa para la aseguradora, o la Administracion pagara una
prima mayor por un seguro que realmente no proporciona ninguna ventaja a las
personas a las que se supone garantiza una mayor solvencia y agilidad en el
cobro de su indemnizacion.

Hay no obstante quien considera que tras la reforma operada por la LO
19/2003, de 23 de diciembre, la mejor opcién para el perjudicado no es otra
gue la de demandar conjuntamente a la Administracion publica junto a su
aseguradora en la jurisdiccion contencioso-administrativa; dado que como
sefiala CARAzA CRISTIN «parece, pues, que no hay ninguna razén de peso para
gue el sujeto lesionado decida accionar directamente contra la aseguradora
ante el orden jurisdiccional civil cuando es la Administracion el sujeto
asegurado puesto que, dirigiéndose directamente contra ella en via
administrativa puede obtener una indemnizaciéon en un plazo relativamente
breve (seis meses o treinta dias incluso) y de una cuantia superior a la que
puede conseguir Unicamente de la aseguradora, sin correr el peligro, ademas,
de una posible insolvencia»®*8.

216 ROMERO REY, «lLa responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y el contrato de seguro:
una inagotable fuente de conflictos acerca del orden jurisdiccional competente», RRCCS, septiembre,
2004, pags. 4-15.

217 En relacién con los intereses moratorios y su imputacion a la aseguradora, cfr. MORENO VELASCO,
Algunos comentarios sobre los problemas practicos de la aplicacion de los intereses moratorios en la
responsabilidad ¢ vil derivada de accidentes de circulaciény, Diario la Ley, nim. 6307, febrero, 2005,
D-192, pags. 1-12, también en Trafico y seguridad vial, nim. 86, febrero, 2000, ref. 3017.

218 «El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas...», cit., pag.
461.
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2. La posibilidad de dirigir las demandas de responsabilidad patrimonial
exclusivamente contra los sujetos privados en la via civil

Existe una Ultima cuestibn que abordar y que en la practica continda
adoleciendo de una previsién legislativa clara y de un tratamiento
jurisprudencial uniforme, que no es otra que la competencia jurisdiccional para
conocer en los supuestos en que el perjudicado opta por demandar Unicamente
a los sujetos privados y lo hace ante la jurisdiccion civil. Como ya hemos
analizado con anterioridad, durante algun tiempo la falta de prevision legislativa
de los particulares en el orden contencioso-administrativo llevd a que
acudiendo al argumento de la competencia residual y a la vis attractiva de la
jurisdiccion civil se eludiese la voluntad del legislador de unificar el tratamiento
de la responsabilidad patrimonial del Estado ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo®*. La irrogacién de competencia por parte de los
organos de la jurisdiccion civil dada la falta de prevision legislativa expresa de
la legitimacion de los particulares y pese a que de la lectura conjunta de los
arts. 3.b) de la LJCA y 142.6 y 144 de la LRJ-PAC, se desprendia se el
principio de unidad jurisdiccional, atribuyendo al orden contencioso-
administrativo la competencia para la resolucion de las pretensiones en materia
de responsabilidad patrimonial, fue considerada en ocasiones una suerte de
fraude de ley, pues parecia que los tribunales se aprovechaban de la doctrina
jurisprudencial del litisconsorcio pasivo necesario en supuestos de solidaridad,
gue permite demandar a uno solo de los responsables, para dejar sin, efecto o
burlar el aludido designio del legislador de que todo supuesto incardinable
como responsabilidad patrimonial de la Administracién sea conocido por la
jurisdiccién contencioso-administrativa®?. Situacién que desde luego planteaba
problemas préacticos que derivaban de la duplicidad de reclamaciones,
utilizando oblicuamente la via civil, cuando se hace preciso segun los preceptos
mencionados de la LRJ-PAC (arts. 142.6 y 144) conocer y definir previamente
la naturaleza de la obligacién, que es Unica para todos los intervinientes, lo que
debe hacerse en el procedimiento administrativo de responsabilidad
patrimonial, cualquiera que sea el tipo de relacion, publica o privada, de que
deriva®! y aln actuando en relaciones de derecho privado??.

29 Cfr. el epigrafe 2.1.3. Un paso mds en pro de la tan ambicionada nnidad jurisdiccional en la 1ey de la _jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998.

220 Muchas fueron las resoluciones que denunciaron esta interpretacion cfr. entre otras SAP de Baleares
de 28 de noviembre de 2006 (Seccién 4%) (JUR 86395), (AAP de Baleares de 29 de junio (seccién 57)
y SAP de Baleares de 6 de julio de 2001 (Seccién 5%); SAP de Baleates de 15 de abril de 2002
(Seccién 3%) y SAP de Baleares de 5 de noviembre de 2002 (Seccion 47%).

221 Art. 142.6 de la LRJ-PAC “La resolucién administrativa de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion, puiblica o privada, de que derive, pone fin a la

via administrativa”.

222 Art. 144 de la LRJ-PAC “Cuando las Administraciones publicas actien en relaciones de derecho
privado, responderan directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se
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No cabe duda de que en esta interpretacion en favor del orden jurisdiccional
concurrian dos factores de signo contrario, de un lado la decidida voluntad de
los tribunales de la jurisdiccion civil por no renunciar a una competencia que
tradicionalmente les habia correspondido; y de otro, el recelo en el
reconocimiento del principio de unidad jurisdiccional en favor de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa en materia de responsabilidad patrimonial cuando
interviniesen particulares en la produccion del dafio, lo que les permitia
encontrar cualquier resquicio del sistema —en este caso la falta de legitimacion
pasiva de los sujetos privados ante aquel orden—, para aplicar con rigor el
principio de legalidad.

En el dltimo inciso del art. 9.4 de la LOPJ puede leerse que «los (juzgados y
tribunales) del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones
que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones publicas
sujeta al derecho administrativo...Conoceran, asimismo, de las pretensiones
gue se deduzcan en relaciébn con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la
produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante
deducir4 también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional.
Igualmente conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando el
interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracion,
junto a la Administracién respectiva. También serd competente este orden
jurisdiccional si las demandas de responsabilidad patrimonial se dirigen,
ademas, contra las personas o entidades publicas o privadas indirectamente
responsables de aquéllas”. Esta redaccion dada al precepto por la LO 19/2003,
de 23 de diciembre, evidencia que el particular perjudicado puede desde luego
acumular sus acciones contra la Administracion publica y los sujetos privados
gue hayan concurrido en la produccion del dafio ante la jurisdiccion
contencioso-administrativo. Esto significa a sensu contrario que el perjudicado
podra optar entre el ejercicio acumulado ante la jurisdiccion contenciosa o el
ejercicio de su pretension contra el particular ante la jurisdiccion ordinaria, con
los riesgos que esta Gltima opcién implica®?.

En cualquier caso de lo que no cabe duda es de que en la via administrativa el
sujeto privado que pudiera haber contribuido o participado en la produccién del
dafio, y por consiguiente ser responsable del mismo junto a | Administracion
publica, debe ser llamado al mismo, puesto que la resolucidon que se adopte por
la Administracion en esta via previa podra afectar tanto al grado de

encuentre a su servicio, considerandose la actuacién del mismo actos propios de la Administracién
bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los
articulos 139 y siguientes de esta Ley”.

225 Segun COBO OLVERA, (E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad  patrimonial a las
Administraciones piiblicas, op. cit., pag. 34), «para evitar situaciones no deseadas o limitativas de los
derechos del petjudicado, es conveniente demandar en todo caso a la Administracién y al particular
conjuntamente en via contencioso-administrativa, ya que sera el sistema de poder exigir los dafios y
petjuicios sufridos en su totalidad”.
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participacion como a la cuantia a la que ascienda su responsabilidad,
cuestiones que desde luego podran impugnarse de nuevo ante la jurisdiccion.
Luego es logico que en la via administrativa previa el particular sea llamado
para poder ser escuchado y ademas este llamamiento servira para interrumpir
el plazo de prescripcion contemplado en el art. 1.968 del Cc para la
reclamacion de responsabilidad aquiliana, plazo que coincide con el
establecido para la exigencia de responsabilidad patrimonial a la
Administracion®?*,

24 Advierte COBO OLVERA, (E/ procedimiento para la exigencia de la responsabilidad patrimonial a las
Adpministraciones priblicas, op. cit., pag. 35), que: “No se puede admitir que al particular no le favorezca
el plazo de prescripcion por el hecho de tramitarse un procedimiento administrativo frente a la
Administracién sin su conocimiento. En consecuencia si no es llamado el particular al procedimiento
administrativo y cuando se interpone el recurso judicial ha transcurrido méds de un afio desde el
evento dafioso, bien por aplicacién del art. 1.968 del Cédigo civil, bien por aplicacién del art. 142.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, la accion para reclamar frente al particular habra prescrito™.
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STS (Sala de lo Penal) de 23 de febrero de 2000, Ponente: Excmo. Sr. D.
Joaquin Martin Canivell (RJA 1145)

STS (Sala de lo Civil) de 5 de marzo de 1999, Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro
Gonzalez Poveda (RJA 1403)

STS (Sala de lo Penal) de 4 de diciembre de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D.
Céndido Conde-Pumpido Tourén (RJA 10325)

STS (Sala de lo Penal) de 4 de noviembre de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D.
Céndido Conde-Pumpido Tourén (RJA 7777)

STS (Sala de lo Penal) de 16 de septiembre de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D.
Joaquin Giménez Garcia (RJA 7291)

STS (Sala de lo Penal) de 28 de abril de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin
Martin Canivell (RJA 3821)

STS (Sala de lo Penal) de 11 de febrero de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D.
Eduardo Méner Mufioz (RJA 1046)

STS (Sala de lo Penal) de 2 de diciembre de 1997, Ponente: Excmo. Sr. D.
Candido Conde-Pumpido Tourén (RJA 8808)

STS (Sala de lo Penal) de 24 de octubre de 1997, Ponente: Excmo. Sr. D.
Gregorio Garcia Ancos (RJA 7768)

STS (Sala de lo Penal) de 29 de mayo de 1997, Ponente: Excmo. Sr. D.
Céandido Conde-Pumpido Tourén (RJA 3637)
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STS (Sala de lo Penal) de 1 de febrero de 1996, Ponente: Excmo. Sr. D. José
Antonio Martin Pallin (RJA 809)

STS (Sala de lo Penal) de 15 de diciembre de 1995, Ponente: Excmo. Sr. D.
Céndido Conde-Pumpido Tourén (RJA 9378)

STS (Sala de lo Penal) de 10 de julio de 1995, Ponente: Excmo. Sr. D. Justo
Carrero Ramos (RJA 5438)

STS (Sala de lo Civil) de 15 de diciembre de 1994, Ponente: Excmo. Sr. D.
Jaime Santos Briz (RJA 10112)

STS (Sala de lo Penal) de 21 de noviembre de 1994, Ponente: Excmo. Sr. D.
Joaquin Delgado Garcia (RJA 9213)

STS (Sala de lo Civil) de 31 de octubre de 1994, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Morales Morales (RJA 8007)

STS (Sala de lo Penal) de 5 de abril de 1995, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Soto Nieto (RJA 2816)

STS (Sala de lo Penal) de 23 de enero de 1993, Ponente: Excmo. Sr. D.
Fernando Diaz Palos (RJA 493)

STS (Sala de lo Penal) de 21 de enero de 1993, Ponente: Excmo. Sr. D.
Eduardo Moner Muiioz (RJA 1484)

STS (Sala de lo Penal) de 15 de septiembre de 1992, Ponente: Excmo. Sr. D.
Enrique Ruiz Vadillo (RJA 7153)

STS (Sala de lo Penal) de 8 de julio de 1992, Ponente: Excmo. Sr. D. José
Augusto de Vega Ruiz (RJA 6782)

STS (Sala de lo Civil) de 13 de junio de 1991, Ponente: Excmo. Sr. D. Matias
Malpica Gonzélez-Elipe (RJA 4452)

STS (Sala de lo Penal) de 10 de junio de 1991, Ponente: Excmo. Sr. D.
Joaquin Delgado Garcia (RJA 4582)

STS (Sala de lo Penal) de 15 de marzo de 1991, Ponente: Excmo. Sr. D. José
Augusto de Vega Ruiz (RJA 2163)

STS (Sala de lo Penal) de 14 de marzo de 1991, Ponente: Excmo. Sr. D. Luis
Roman Puerta Luis (RJA 2139)

STS (Sala de lo Penal) de 16 de marzo de 1990, Ponente: Excmo. Sr. D.
Ramoén Montero Fernandez-Cid (RJA 2992)
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STS (Sala de lo Penal) de 8 de marzo de 1990, Ponente: Excmo. Sr. D.
Enrique Ruiz Vadillo (RJA 2424)

STS (Sala de lo Penal) de 4 de abril de 1990, Ponente: Excmo. Sr. D. Luis
Vivas Marzal (RJA 3055)

STS (Sala de lo Penal) de 22 de diciembre de 1989, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Soto Nieto (RJA 923)

STS (Sala de lo Penal) de 27 de noviembre 1989, Ponente: Excmo. Sr. D.
Joaquin Delgado Garcia (RJA 788)

STS (Sala de lo Penal) de 7 de noviembre de 1989, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Soto Nieto (RJA 8572)

STS (Sala de lo Penal) de 10 de abril de 1989, Ponente: Excmo. Sr. D. Justo
Carrero Ramos (RJA 3083)

STS (Sala de lo Penal) de 26 de abril de 1988, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Soto Nieto (RJA 28277)

STS (Sala de lo Civil) de 24 de marzo de 1988, Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio
Fernandez Rodriguez (RJA 2427)

STS (Sala de lo Penal) de 26 de diciembre de 1986, Ponente: Excmo. Sr. D.
Marino Barbero Santos (RJA 7996)

STS (Sala de lo Criminal) de 28 de diciembre de 1984, Ponente: Excmo. Sr. D.
Bernardo Francisco Castro Pérez (RJA 6663)

STS (Sala de lo Criminal) de 14 de febrero de 1983, Ponente: Excmo. Sr. D.
José Hijas Palacios (RJA 1672)

STS (Sala de lo Penal) de 7 de abril de 1980, Ponente: Excmo. Sr. D. Benjamin
Gil Saez (RJA 1239)

STS (Sala de lo Penal) de 14 de junio de 1977 (2398)
STS (Sala de lo Penal) de 26 de marzo de 1977 (RJA 1354)

STS (Sala de lo Penal) de 27 de mayo de 1975 (RJA 2337)
STS (Sala de lo Penal) de 7 de mayo de 1975 (RJA 1954)

STS (Sala de lo Penal) de 9 de marzo de 1974 (RJA 1248)

STJCE Luxemburgo (Sala Quinta) de 28 de marzo de 1996, Ponente: Jean-
Pierre Puissochet (DOCE num. 180/10, de 22 de junio)
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2. LA LEGITIMACION E INTERVENCION DE LAS COMPANIAS ASEGU-
RADORAS EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. El orden jurisdiccional competente para conocer de las reclamaciones
por responsabilidad patrimonial de la Administracion publica y de las
aseguradoras implicadas

A. LA CONTROVERTIDA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVA: EVOLUCION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

= La duplicidad de jurisdicciones consagrada en la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion de Estado de 1957

a) A favor de la jurisdicciéon civil en virtud de un criterio restrictivo del
concepto de funcionamiento normal o anormal del servicio publico

STS (Sala de lo Civil) de 1 de julio de 1986, Ponente Excmo. Sr. D. Ramon
Lépez Vilas, (RJA 4559)

STS de 9 de marzo de 1983, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Sanchez
Jauregui (RJA 1429)

STS de 24 de febrero de 1983, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Pérez Gimeno
(RJA 1071)

STS de 5 de 1977, (RJA 859)

STS de 23 de octubre de 1975 (RJA 3740)
STS de 20 de marzo de 1975 (RJA 1328)
STS de 7 de febrero de 1973 (RJA 407)
STS de 27 de junio de 1972 (RJA 3262)

b) A favor de la jurisdicciéon civil en virtud de los argumentos de la vis
attractiva y de la evitacion del peregrinaje jurisdiccional

STS de 2 de febrero de 1996, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-
Figueroa (RJA 949)

STS de 28 de marzo de 1990, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-
Cid de Temes (RJA 1734)
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STS de 17 de diciembre de 1985, Ponente Excmo. Sr. D. Cecilio Serena
Velloso (RJA 6592)

STS de 31 de octubre de 1984, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez
Rodriguez (RJA 5159)

STS de 12 de abril de 1984, Ponente Excmo. Sr. D. Jaime Santos Briz (RJA
1960)

STS de 9 de marzo de 1983, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Sanchez
Jauregui (RJA 1429)

STS de 5 de julio 1983, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Casares Cordoba
(RJA 4068)

STS de 24 de febrero 1983, Ponente Sr. D. Rafael Pérez Gimeno (RJA
1071)

STS de 5 de marzo de 1977, (RJA 859)
STS de 15 de octubre de 1976 (RJA 4188)

STS de 2 de octubre de 1969 (RJA 4474)

¢) A favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa
STS de 10 de noviembre 1983, Ponente Excmo. Sr. D. Carlos de la Vega
Benayas (RJA 6070)

STS de 19 de febrero de 1982, Ponente Excmo. Sr. D. Jaime de Castro
Garcia (RJA 750)

= |a apuesta del legislador por la unidad jurisdiccional en la Ley 30/1992

a) A favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa en virtud de un
criterio restrictivo del concepto de funcionamiento normal o anormal del
servicio publico

STS de 19 de junio de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Gullén
Ballesteros (RJA 5068)
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b) A favor de la jurisdiccion civil en virtud de los argumentos de la vis
attractiva y de la imposibilidad de demandar a sujetos privados en la
jurisdiccion contencioso-administrativa

STS de 7 de mayo de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela
(RJA 3874)

c) A favor de la jurisdiccion civil en virtud de los argumentos de la evitacién
del peregrinaje jurisdiccional y del derecho a la tutela judicial efectiva

STS de 8 de mayo de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. Luis Martinez-
Calcerrada y Gomez (RJA 3709)

STS de 30 de abril de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid
de Temes (RJA 3457)

STS de 23 de diciembre de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro
Nosete (RJA 8901)

STS de 26 de mayo de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez
Rodil (RJA 4115)

STS de 18 de febrero de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. JesuUs Marina
Martinez-Pardo (RJA 1240)
d) A favor de la jurisdiccion civil en virtud del supuesto litisconsorcio pasivo

necesario existente entre la Administracion y su aseguradora

SAP de Vizcaya de 19 de enero de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. Enrique
Garcia Garcia (AC 1998\4202)

SAP de Valladolid de 28 de enero de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramon Alonso-Mefiero Pardal (AC 1997\143)

SAP de Valladolid de 28 de junio de 1996, Ponente Excmo. Sr. D. Miguel
Angel Sendito Arenas (AC 1996\1071)

e) A favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa al rechazar el supuesto
litisconsorcio pasivo necesario existente entre la Administracién y su
aseguradora

SAP de Vizcaya de 6 de julio de 2000, Ponente Excmo. Sr. D3 Maria
Elisabeth Huerta Sanchez (AC 2000\1570)
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f) A favor de la jurisdicciébn contencioso-administrativa en virtud del
principio de unidad jurisdiccional

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia de 7 de julio de 1994, Ponente
Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez, (RJA 7998)

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia de 27 octubre de 1994,
Ponente Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez, (RJA 10587)

ATS de 25 de marzo de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. Juan José Gonzalez
Rivas (RJA 7336)

SAP de Madrid de 27 de enero de 2001, Ponente Excmo. Sr. D. José
Gonzalez Olleros (AC 2001\611)

SAP de Lleida de 1 de julio de 1999, Ponente Excmo. Sr. D. Antoni Vaquer
Aloy (AC 1999\6279)

SAP de Cuenca de 16 de enero de 1999, Ponente Excmo. Sr. D. Luis Lopez
Calderén Barreda (AC 1999\2946)

SAP de Pontevedra de 8 de abril de 1998, Ponente Excmo. Sr. D. César
Augusto Pérez Quintela (AC 1998\4666)

= Un paso mas en pro de la tan ambicionada unidad jurisdiccional en la
Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998 de 13 julio

a) A favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa en virtud del
principio de unidad jurisdiccional

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia de 12 de julio de 2000
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Coral Fernandez, (RJA 416)

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia de 29 de octubre de 1998
Ponente Excmo. Sr. D. Juan José Gonzélez Rivas, (RJA 1574)

STS (Sala de lo civil) de 7 de marzo de 2002, Ponente Excmo. Sr. D. JesUs
Corbal Fernandez (RJA 4151)

STS (Sala de lo civil) de 19 de noviembre de 2001, Ponente Excmo. Sr. D.
Pedro Gonzéalez Poveda (RJA 9482)

STS (Sala de lo civil) de 7 de marzo de 2001, Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Mufioz (RJA 3974)
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STS (Sala de lo civil) de 18 de diciembre de 2000, Ponente Excmo. Sr. D.
Jesus Corbal Fernandez (RJA 10124)

STS (Sala de lo civil) de 31 de diciembre de 1999, Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela (RJA 9150)

STS (Sala de lo civil) de 22 de diciembre de 1999, Ponente Excmo. Sr. D.
Jesus Corbal Fernandez (RJA 9487)

= Una ¢ultima? clausula de cierre en favor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: la LO 19/2003

a) A favor de la competencia del orden jurisdiccional civil cuando junto a la
Administracién publica se demandaba no a un sujeto privado sino a una
aseguradora

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia de 27 de diciembre de 2001,
Ponente: Excmo. Sr. D. José Maria Alvarez-Cienfuegos Suéarez (RJA 4086)

STS de 3 de octubre de 1996, Ponente Excmo. Sr. D. Luis Martinez-
Calcerrada y Gomez (RJA 7009)

STS de 3 abril 1996, Ponente Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres (RJA
2880)

STS de 30 diciembre 1995, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil
(RJA 9663)

SAN de 10 abril de 2002, (JUR 2003\60242)

SAP de Asturias 31 marzo de 2005, Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana (JUR 2005\96412)

AAP de Barcelona de 26 enero de 2005, (JUR 2005\63253)

AAP de Ledn de 17 de mayo de 2004, (JUR 2004\283676)

SAP de Badajoz 19 de febrero de 2004, Ponente Excmo. Sr. D. Matias
Madrigal Martinez Pereda (AC 2004\573)

AAP de Zaragoza (Seccion 5%) de 14 de febrero de 2003, Ponente limo. Sr.
D. Antonio Luis pastor Oliver (JUR 2003\67360)

b) A favor de la competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo
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STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 62) de 19 de septiembre
de 2006 Ponente Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina (RJA 4858)

STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 6%) de 30 de noviembre
de 2005 Ponente Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia (RJA 1605)

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia), de 7 julio de 1994 Ponente
Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez (RJA 7998)

ATS de la Sala de Conflictos de Competencia, de 27 de octubre de 1994,
Ponente Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez (RJA 10587).

SAP de Baleares (Seccion 4%) de 28 de noviembre de 2006 Ponente limo.
Sr. D. Miguel Angel Aguil6 Monjo (JUR 2006\86395)

AAP de Bizkaia (Seccion 5%) de 28 de abril de 2006 Ponente lIma. Sra. D2
Magdalena Garcia Larragan (JUR 2006\190477)

SAP de Bizkaia (Seccion 3%) de 25 de abril de 2006 Ponente lima. Sra. D2
Ana Isabel Gutiérrez Gegundez (AC 2006\912)

AAP de Lugo (Seccion 22) de 23 de marzo Ponente lima. Sra. D2 Maria
Luisa Sandar Picado (JUR 2006\171871)

SAP de Bizkaia (Seccion 42) de 23 de febrero de 2006 Ponente lima. Sra.
D2. Lourdes Arranz Freijo (AC 2006\737)

AAP de Jaén (Seccion 32) de 20 de febrero de 2006 Ponente lima. Sr. D2,
Maria Lourdes Molina Romero (AC 2006\829)

SAP de Madrid (Seccion 25%) de 2 de enero de 2006 Ponente limo. Sr. D.
José Maria Guglieri Vazquez (AC 2006\234)

SAP de Pontevedra (Seccidn 12) de 13 de enero de 2005 Ponente limo. Sr.
D. Manuel Almenar Berenguer (AC2005\2043)
c) Atribucion de la competencia a la jurisdiccién civil en atencion al

momento en que se ejercita la accion (no vigente la reforma)

SAP de Madrid (Seccién 12) de 3 de noviembre de 2006, Ponente Iimo. Sr.
D. Fernando Herrero de Engafia y Octavio de Toledo (AC 2006\46)

AAP de Granada (Seccion 4%) de 26 de julio de 2006 Ponente limo. Sr. D.
José Maldonado Martinez (AC 2006\39)

SAP de Valencia (Seccion 7%) de 15 de julio 2005 Ponente lima. Sra. D2.
Maria del Carmen Escrig Orenga (JUR 2005\202766)
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SAP de Navarra (Seccion 32) de 23 de junio 2005 Ponente llmo. Sr. D. Jesus
Santiago Delgado Cruces (JUR 2005\264750)

B. LA INTERVENCION DE LA COMPANIA ASEGURADORA EN EL PRO-
CESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

AAP de Zaragoza (Seccion 5%) de 14 de febrero de 2003, Ponente Iimo. Sr. D.
Antonio Luis pastor Oliver (JUR 2003\67360)

SAP de Vizcaya de 6 de julio de 2000, Ponente Excmo. Sr. D2. Maria Elisabeth
Huerta Sanchez (AC 2000\1570)
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