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N o U kW

El articulo se ajusta a la linea de investigacion que el autor desarroll6 sobre el tema de los
principios europeos del contrato de seguro, la cual se concreta finalmente en la expedicion
del libro “Los principios de derecho europeo del contrato de seguro”, editado por la Pontificia
Universidad Javeriana. Es una aproximacion a la temética final recogida por su autor en el
mencionado libro.

o Profesor Agregado de Derecho Mercantil y Seguro de la Universidad Pontificia Comillas
de Madrid — ICADE, licenciado y Doctor en Derecho de la misma universidad. Asi mismo
cursé los estudios de la Licenciatura en Ciencias Politicas y Sociologfa en la UNED y ha
impartido docencia en las Licenciaturas de ADE, ITM y Derecho tanto en E-1 como E-3
(Derecho del Consumo, Derecho de Banca y Bolsa, Derecho Mercantil I 'y Il y Derecho
del Seguro).
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RESUMEN

El gran esfuerzo doctrinario en materia contractual de nuestros dias se ha redireccio-
nado en la proteccion del débil, del vulnerable, del desinformado, de quien carece
de conocimientos técnicos. El referido régimen protectorio se traduce en normas
imperativas o indisponibles que constituyen lo que, desde 1804, se enuncia como
“atentados al principio de la autonomia de la voluntad”. Hoy constituyen mitos, ya
que desde una perspectiva ontolégica, el legislador, el docente en el aula o desde el
texto, el magistrado, decididamente hacen prevalecer la justicia contractual por sobre
el principio vinculante.

Palabras clave: Equilibrio, desequilibrio, mitos, justicia contractual

Palabras clave descriptor: desequilibrio contractual, régimen protectorio, cldusulas
abusivas.

ABSTRACT

The contracts theory of the most recent times has been redirected towards protecting the
weak, the vulnerable segment of the population, the ill-informed ones, the ones who lack
technical knowledge. The mentioned protection regime results in rules that are mandatory
or not subject to the will of the parties which comprises what has been known since 1804
as “attacks against the principle of the autonomy of the will of the parties.” They are myths
because from an ontological perspective, the legislator, the professor at the classroom or
from the textbook itself, the judge, they all decidedly make the contractual justice prevail
over the principle that binds the parties by the terms of a contractual relationship.

Key words: balance, imbalance, myths, contractual justice.

Key words plus: contractual imbalance, protection regime, abusive clauses
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6. CONCLUSION DEL CONTRATO

La seccién tercera se inicia bajo la rdbrica de conclusién del contrato. La perfeccion
del contrato de seguro, y en ella se abordard la forma de conclusién, la revocacién de
una solicitud de seguro, el periodo de reflexion y las clausulas abusivas.

El articulo 2: 301 trata la forma de concluir el contrato y lo hace desde la liber-
tad absoluta de forma, de tal modo que la perfeccién del mismo no requiere para su
conclusion o prueba la forma escrita sin que tampoco se sujete a ninglin otro requisito
de forma, éste puede ser probado por cualquier medio, incluido el testimonio oral.
Introducida definitivamente sin cortapisas la oralidad, otra cosa es la prueba de su
existencia, los principios desembarazan de formalidad alguna la conclusién y perfeccion
del contrato de seguro, al menos asi lo hace ad solemnitatem. No siendo requisito
esencial el ritus formal de la péliza o documentacion, indudablemente y a efectos ad
probationem la forma escrita, maxime de toda la documentacién y estipulaciones que
rigen y normativizan, pero también demuestran el contrato seguird cumpliendo una
funcién de prueba extraordinaria.

No ha sido pequena precisamente la discusién que se ha suscitado en torno a la
forma del contrato de seguro, y no sélo en el ordenamiento aseguraticio espafol, si
bien ello no es ébice para que podamos proclamar que una de las caracteristicas del
contrato de seguro es la forma escrita, como también lo es su consideracion de ser
un contrato de adhesion a condiciones generales prerredactadas por la aseguradora,
algo que por lo demas va intimamente unido a la forma escrita. Nada desmerece
tal aseveracion el pequeno “auge” que a la postre estd experimentando la contrata-
cion electrénica. Es mas, una de las exigencias de validez y eficacia de las cldusulas
limitativas de los derechos del asegurado es precisamente la firma de las mismas
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por parte del tomador, por lo que es ineludible la plasmacién escrita y formalizada
de las mismas, algo que igualmente es exigible y posible también en la contratacién
electronica. Ahora bien, lo que no ha de confundirse el la substancia con la circuns-
tancia. Es cierto que en el caso espanol, la propia ambigtiedad que desprendia el
viejo articulo 382 del Cédigo de Comercio al declarar que el contrato de seguro se
consignard por escrito, en péliza o en otro documento publico o privado suscrito por
los contratantes, se presté a una dualizacién de las posturas. De ahf la existencia de
esa dualidad en torno a la naturaleza del contrato, o formal o consensual sin apenas
admitirse o defenderse posturas eclécticas. Algunos preconizaban pues el caracter
formal del contrato, igualmente aceptado por algunas sentencias de nuestro Tribunal
Supremo (entre las que pueden ser recordadas la ya clasica de 24 de febrero de
1927 y la de 18 de febrero de 1967, singularmente interesante y conocida), en el
que, si llegado el caso, faltaba la emisién de la péliza, la consecuencia inmediata
era que no podia producir obligacién ni accién en juicio destacandose por tanto el
caracter eminentemente formalista del seguro’. Una interpretacién estricta de esta
norma deberia conducir, en opinién de algunos, a excluir la solucién del articulo
1279 del Cédigo civil, y a entender que los contratos mercantiles en los que no se
cumplen los requisitos de forma, no producen obligacién ni accién en juicio y, por
tanto, tampoco la accién dirigida al cumplimiento de la formalidad.

Esta interpretacion no es compartida, sin embargo, por el resto de la doctrina
moderna. Y la argumentacién debe ser clara, puesto que si el parrafo final del articu-
lo 52 no hace més que privar de obligacién o accién en juicio, por tanto privar de
eficacia a aquellos contratos que no llenen los requisitos de forma exigidos por la
ley, habra de admitirse que alli donde la forma escrita no se exija como requisito
necesario para la validez del contrato, cumplird una mera funcién instrumental, diri-
gida a la prueba y no a la existencia del contrato mismo. Constituird, sencillamente,
un requisito probationis causa, que, de no ser cumplido voluntariamente, permitira
que las partes puedan compelerse reciprocamente a llenarlo al amparo del articulo
1279 del Codigo civil, siempre que hayan intervenido el consentimiento y los demas
requisitos esenciales del contrato?.

Por el contrario la mayoria de los ordenamientos como de la doctrina extranjera
y patria eran partidarios de abogar por el cardcter consensual del contrato no consi-
derando aplicable el articulo 52 del Cédigo de Comercio ya que en el propio articulo
382 no se sefialaba que la forma escrita fuese un requisito sine qua non de la eficacia
del contrato, con lo que la pdliza venia a cumplir simplemente una funcién proba-
toria del contrato. Es claro que el desarrollo del espiritualismo en la contratacién y la
liberacion de requisitos y adherencias formales para la perfeccion vy la eficacia de los

1. La STS de 18 de febrero de 1967, tras reconocer que segtn el Cédigo de comercio y el
Codigo civil, es un contrato consensual, afirma su formalidad por imperativo de la juris-
prudencia, en una clara referencia a la sentencia de 1927. Vid. GARRIGUES, Contrato
de Seguro Terrestre, cit., p. 54.

2. Cfr. URIA, Derecho Mercantil, cit., p. 627.
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contratos es, sin duda, un evidente progreso en el orden juridico y significativamente
en la contratacion de un seguro.

En definitiva, la discusién se centra y centraba en determinar si la exigencia
de la forma escrita, hasta hace bien poco, santo y sefa de muchas legislaciones de
seguros, es de cardcter constitutivo (ad solemnitatem) o si, por el contrario, el con-
trato de seguro es meramente consensual, en cuyo caso la formalizacién por escrito
solo cumplird una mera funcién probatoria (ad probationem) amén de informadora.

Los principios dejan claro o estatuyen la consensualidad del contrato de seguro y la
libertad de formas. No rehtye de ninguna, antes al contrario, las facilita todas, incluida el
testimonio oral, probablemente una de las mas complejas a efectos probatorios. Ha de
invocarse, en primer lugar, el principio general espiritualista que rige en nuestro Derecho
privado en materia de contratos (articulos 1278 y 1279 del Cédigo civil y articulo 51 del
Codigo de Comercio), y conforme al cual, para identificar la existencia excepcional de un
contrato de caracter formal, se precisaria una declaracién del legislador suficientemente
clara al respecto que, en realidad no se halla en nuestra Ley de contrato de seguro®. Por
otro lado, segtn el articulo 52 del Cédigo de Comercio se exceptian del principio de
libertad de forma “los contratos que, con arreglo a este Cédigo o a Leyes especiales,
deban reducirse a escritura o requieran formas o solemnidades necesarias para su
eficacia”, anadiendo el dltimo pérrafo de este precepto que cuando no llenen las
circunstancias requeridas “no produciran obligacion ni accién en juicio”. Cuestién
bien distinta es que el contrato de seguro pueda ser formal en virtud de la ley, de
modo que se exige la forma escrita para perfeccionar el contrato, como es el caso
del seguro maritimo (articulo 737 del Cédigo de Comercio).

Del mismo modo esto no significa tampoco que si las partes acuerdan que el
contrato de seguro sea un contrato formal se exija la emisién de la péliza no con
efectos meramente probatorios sino como requisito constitutivo o ad solemnitatem®*.
Incluso en este Gltimo supuesto puede darse la paradoja de que si el asegurador obliga
al tomador del seguro a que transforme el contrato en formal y, por tanto, no como
prueba del mismo sino con cardcter constitutivo, podemos encontrarnos ante una
clausula limitativa de los derechos del asegurado, ya que el tomador es muy proba-
ble que ignore que, con independencia de que abone el pago de la primera prima
0 en su caso prima Unica, y que el contrato comience o despliegue sus efectos en
una determinada fecha, una péliza con semejante clausula implicaria un retraso en la

3. Sobre estos extremos véase entre otros MIROSA MARTINEZ, “Algunas notas sobre el
régimen de la pdliza”, cit., p. 162. Una sintesis de las distintas posturas y argumentos
tanto de los formalistas como de los consensualistas en SALINAS ADELANTADO, “El
caracter formal o consensual del contrato de seguro terrestre. Una cuestion nada “teé-
rica””, cit., p. 4001 ss. Este autor opta al final de su estudio por una postura un tanto
ecléctica defendiendo unas veces la formalidad y otras la consensualidad en funcién de
los intereses del asegurado.

4. Véase URIA, Derecho Mercantil, 282 ed., Madrid, 2002, p. 760.
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cobertura del riesgo por parte de la entidad aseguradora, pues lo frecuente y usual en la
practica aseguradora es que la cobertura y por tanto los efectos del contrato se inicien tras
la entrega de aquélla. Serd pues, necesario, examinar en cada caso si la forma se requiere
como elemento esencial del contrato, o si esta exigencia tiene un alcance meramente
probatorio, porque el requisito de forma no afecta a la validez del contrato, a no ser que
la norma especial relativa a cada uno de ellos lo establezca asi expresamente.

Se da una ausencia en el articulo 2: 301 de alguna expresion suficientemente sig-
nificativa de la voluntad de otorgar carécter formal a dicho contrato, cuestién en suma
deberia ser interpretada, como un indicador esencial de la prevalencia del princi-
pio de la consensualidad en la configuracién del contrato. Pero si la consesualidad es
el axioma, la perfeccion del mismo procede toda vez que se acepta la propuesta de la
aseguradora. Algo en lo que no inciden los principios. Una vez producida la aceptacién
o por mejor decir, una vez fundidas aceptacion y oferta, el contrato se perfecciona,
entendiéndose que queda perfeccionado desde que el oferente conozca la aceptacion
o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena
fe. En cierto sentido es reflejo de lo que se conoce como teoria cognitiva atemperada®.
Una regla que, en el caso del ordenamiento espaol, es fruto de la nueva redaccion de
los articulos 1262 CCy 54 CdC conforme a la redaccién impuesta como consecuencia
de la LSSl y que rige con caracter general para la perfeccién de los contratos civiles y
mercantiles celebrados a distancia, con independencia del medio de comunicacion
empleado, y que no obstante tendra una especifica peculiaridad aplicable fundamen-
talmente a los contratos electrénicos, pero no a todos, sino Gnicamente a los concluidos
mediante dispositivos automaticos.

Por tanto, la nueva regla o si se prefiere la antigua teorfa de la cognicién ahora mati-
zada, significa que tanto si el proponente-entidad aseguradora sabe que la propuesta
de seguro ha sido aceptada por el ya tomador del seguro como si, siendo cons-
ciente de ello, de las circunstancias del caso se desprende que deberia haberlo
conocido, el contrato de seguro se considerard celebrado. Basta en definitiva con
la cognoscibilidad de la aceptacion por parte del oferente para que se perfeccione
el contrato. Una cognoscibilidad que trae su causa en la recepcion de la aceptacion,
pues dificilmente puede conocer el predisponente la misma si ésta no alcanza su esfera
o ambito de control. Recibida ésta sélo si la ignora, s6lo si falta a la buena fe, puede
el oferente tratar de negar la perfeccién del contrato. Ahora bien, habra que tener
en cuenta que no siempre podra exigirse del predisponente una atencién presta y
solicita durante las veinticuatro horas del dia, pues no serén infrecuentes supuestos
de recepciones de aceptaciones fuera del horario comercial. Todo depende en
suma, de si tiene o no posibilidad real de tomar conocimiento de la misma. Por otra
parte toda demora, pérdida o imposibilidad de entrega que fueren imputables a la
aseguradora y no al tomador, perfeccionard igualmente el contrato. Logicamente
no le es imputable el retraso o extravio de la aceptacién causado por un funciona-

5. Sobre la misma y para mayor profundidad véase GONZALEZ GONZALO, La formacién
del contrato, cit., p. 150y ss.
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miento anormal de los medios de comunicacién empleados y seleccionados por
el aceptante, pero si lo es el que recibida la aceptacion en circunstancias tales que
fuera esperable su conocimiento inmediato y que éste no se produce por encon-
trarse ausente de su domicilio o establecimiento mercantil, o porque no consulte
su correo, o por no querer hacerse cargo de una carta certificada. Este y no otro es el
tenor de los articulos 1262. Il CC y 54 CdC, cuando disponen que la aceptacion
remitida por el aceptante perfecciona el contrato si el oferente no puede ignorarla
sin faltar a la buena fe. El aceptante no tiene que acreditar que el proponente co-
nocié la aceptacion, écomo lo harfa?, sino simplemente que tuvo la posibilidad de
conocerla, o que si no la tuvo, no fue por causa propia®.

Asimismo la regla contemplada en estos dos articulos se aplica con independencia
de los medios de comunicacion empleados, sean de comunicacion instantanea o inte-
rrumpida. No obstante es menester matizar respecto a los primeros, que dos personas
que se hallen en lugares distintos s6lo pueden celebrar un contrato de formacion ins-
tantdnea si utilizan medios de comunicacién personal bidireccionales inmediatos, como
es el teléfono, la videoconferencia o un chat de internet. Tan pronto como se emite la
aceptacion por el adherente la conoce el oferente y en suma se perfecciona el contra-
to, como si realmente las partes estuviesen presentes. Lo mismo sucede cuando la
aceptacion se envia por cualquier otro medio que sea verdaderamente instantaneo
aunque no entrafie una comunicacion personal bidireccional como por ejemplo el fax
o el télex. En estos casos, salvo que la declaracion se envie fuera de horario comer-
cial, habrd que entender que el contrato se perfecciona desde su recepcién, ya que
precisamente desde ese instante la aceptacién es conocible por el oferente. En suma,
los requisitos que han de cumplirse para que se entienda perfeccionado el contrato
es, primero, que el aceptante expida diligentemente su aceptacién, y segundo, la
cognoscibilidad de esa aceptacion.

Disciplina igualmente la seccion tercera la posibilidad de revocacion de una solici-
tud de seguro por parte del solicitante siempre que la revocacion llegue al aseguradora
antes de que el solicitante reciba la aceptacién del asegurador. No nos dicen o regulan
en momento alguno los principios el plazo temporal que debe durar esa fase pre-
contractual desde que se produce una solicitud del seguro por parte del solicitante
futuro tomador en su caso y la manifestacién de una oferta, como tampoco el interin
de validez irrevocable de la misma amén del momento de la aceptacion y conocimiento de
la misma por parte de la aseguradora que conforme al articulo 2: 302 ademés indica
que el aseguradora manifestara su aceptacion a la oferta aceptada previamente por el
solicitante. No puede inferirse exégesis distinta si uno lee detenidamente el articulo
en cuestién. Con estos vacios genéricos al menos en la esfera temporal, al no indicarse
plazos y teniendo que acudir a los genéricos que por remisién vehiculan estos principios
a los de derecho contractual privado europeo, la incertidumbre es manifiesta.

6. Conforme GONZALEZ GOZALO, La formacién del contrato, cit., p. 152; contra ME-
NENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., p. 250 para quién si incumbe al aceptante
probar que el destinatario de su aceptacién no actué con la diligencia debida para tomar
conocimiento de ella.
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Los principios permitiendo esta desconexién o revocacion del solicitante, siempre
que no hubiere aceptado la seguradora la oferta o propuesta a su vez ya aceptada por
el asegurado-solicitante, viene a reafirmar, al menos indirecta e implicitamente, que la
solicitud de seguro no vincula a nadie ya que la vinculacién por un spatium deliberandi
no se produce en el caso del solicitante del seguro. Es obvio que quien emite una
oferta-propuesta de seguro, ha de tener una efectiva y real intencién de vincularse a su
proposicion de cara a perfeccionar un contrato que desea siempre que recaiga sobre ella
la aceptacién a la misma por parte del destinatario. Una oferta que para que lo sea o como
por tal sea tenida en cuenta, ha de ser seria, rigurosa, definitiva y emitida con la intencién
clara de celebrar un contrato, por lo que el oferente queda ligado si la misma es aceptada
por el destinatario. En cierto sentido la oferta ha de conceptuarse como el primer acto o
momento de la generacion del contrato, el vehiculo que transporta y contiene la voluntad
de una de las partes del contrato y que, una vez aceptada por la otra, lo perfecciona’.
No es menos cierto que cabria la posibilidad que, aunque la solicitud no contenga la
fijacion de la cuantia de la prima que ha de pagarse, puede constituir verdadera oferta
contractual del cliente, si se deja su concrecién a la aseguradora a un momento ulterior.
En todo caso la posible oferta del solicitante, que no mantenemos, nunca podria ser
irrevocable. La solicitud ni es una oferta en firme ni es tampoco una simple oferta®. Los
principios permiten esa desvinculacion dado que no hay un compromiso de aceptacion,
amén de que todo lo més, la recepcién de la oferta o propuesta planteada en su caso pro
la aseguradora, puede ser rechazada igualmente, maxime por qué no admitir de suyo la
revocacion de una solicitud cuando por ejemplo se esta en tratos preliminares o precon-
tractuales con diversas aseguradoras al mismo tiempo vy fructifica la relaciéon contractual
con una de ellas. De otra parte y salvo supuestos de contratacién a distancia entre ausentes
y en las que todavia colean las viejas teorifas de la recepcién, del conocimiento, emision,
etc., es dificil que se dilate en el tiempo esta recepcion de la solicitud del seguro por parte
de la aseguadora, dado que o bien se contrata con ella, o con sus agentes. Distinto serfa
el supuesto de contratacién con intermediarios independientes.

Correlativa a la posibilidad de revocacion esta el derecho a desistir del contrato
de seguro ya perfeccionado. Los principios bajo un epigrafe quizas ambiguo, quizas
esquivo cuando no equivocado apelan a un periodo de reflexion en el que el tomador
podra desistir del contrato a través de una comunicacién escrita dentro de las dos
semanas siguientes a la recepcion de la aceptacion o, o si fuera ésta posterior, a la en-
trega de los documentos contemplados en el articulo 2: 501 que no son sino la péliza
y las condiciones que han de ser entregadas. La aceptacion, en tanto declaracién de
voluntad recepticia, es decir, dirigida al asegurador, manifiesta su conformidad con la
oferta hecha, y la misma puede revestir diversas formas: expresa, tacita e, incluso, en
determinados supuestos el silencio ha de ser interpretado como manifestacién de la

7. En este sentido vid. CAPILLA RONCERO, voz: “Oferta”, EJB, IlI, cit., p. 4561.
8. En este sentido GARRIGUES, Contrato de Seguro, cit., p. 91; SANCHEZ CALERO, Ley
de Contrato de Seguro, cit., p. 140.
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voluntad®. La aceptacién tiene como efecto la perfeccion del contrato, y para su efi-
cacia ha de reunir los siguientes requisitos: ha de coincidir con la oferta en todos sus
términos; ha de suponer una voluntad definitiva de contratar; ha de ser una voluntad
dirigida al asegurador; podra ser hecha en cualquier forma y, finalmente, habra de hacerse
en tiempo oportuno. El problema esencial como no podia ser de otra manera radica en
la prueba de la existencia de esa declaracién de la voluntad del tomador aceptando la
oferta. No requiere la aceptacién, en principio, forma especifica, salvo en los supuestos
en que asi se establezca por via legal o bien porque el oferente asf lo exija.

La aceptacion es normal que se haga por escrito mediante la firma de la proposi-
cion indicando el tomador del seguro que la acepta, eso si, siempre que la proposicion
fuera escrita, pero nada impide que se lleve a cabo mediante actos concluyentes como
puede ser el pago de la prima sefialada en el articulado o clausulado de la proposicion
de seguro™. Es cierto que, en ocasiones, se ha tratado y ain sigue haciéndose, de
limitar la declaracién de aceptacion imponiendo su plasmacion escrita. Mas ello no es
congruente ni con la finalidad de la propia Ley ni tampoco con la dinamicidad negocial
del seguro, donde la rdpida exposicion al riesgo del interés que quiere asegurarse puede
aconsejar una contratacion verbal, sin detrimento de su formalizacién documental en
un momento ulterior.

La declaracion de aceptacion, en tanto declaracion de voluntad contractual emiti-
da por el futuro tomador del seguro —destinatario de la oferta—, manifiesta el propésito
o la intencién seria e inequivoca de concluir el contrato de seguro en los términos
establecidos en la proposicién de seguro. Si no fuere concluyentemente seria e ine-
quivoca, el destinatario, solicitante del seguro, demostraria las pocas intenciones de
contratar o bien la intencién de realizar una mera invitacién para negociar los términos
de la oferta con el fin de alcanzar el suficiente consenso que lleve a la perfeccién del
contrato''. La aceptacion ha de ser también definitiva, es decir, pura y simple, ademas
de recepticia, es decir, dirigida al asegurador, pero que en la practica de la contrata-
cién es frecuente que la misma se dirija o manifieste al agente o corredor de seguros.
El problema radica en que éstos puedan carecer de poder de representacién y por
tanto de vinculacion interpartes entre el tomador y el asegurador. Tradicionalmente
la jurisprudencia ha venido considerando que en el caso de los agentes, aun cuando
estos no fueran representantes del asegurador, y en aras a la seguridad del trafico y
proteccién del asegurado, podian recibir vélidamente la aceptacién en tanto repre-
sentantes aparentes. Se ha creado una apariencia juridica de representacion directa
por la que el tomador minimamente diligente ha creido que contrataba con quien
tenfa poder para hacerlo.

9. Vid. GONZALEZ GOZALO, Capitulo cinco de este Tratado, parrafos 108 y ss.

10.  STS 28.2.90 (RJA 724) —considera aceptacion ticita el pago de la prima del seguro—.

11. Como bien sefiala GONZALEZ GOZALO, cit., p. 71 no son aceptaciones, en consecuen-
cia, las declaraciones que no conllevan la voluntad de quedar vinculado, como los acuses
de recibo. La exteriorizacion del propésito inequivoco de obligarse es compatible con
expresiones jocosas o que muestren un cierto descontento en relacién con el contrato
concluido, siempre que no pongan en duda la intencién de perfeccionarlo.
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La aceptacion tacita requiere para su existencia que el aceptante realice actos
o hechos que objetivamente y sin lugar a dudas signifiquen asentimiento o con-
formidad con la proposicién de seguro. Serdn actos de aceptacién tacita aquellos
que signifiquen o impliquen la ejecucion de la prestacién contractual o incluso los de
preparacién de dicha ejecuciéon, como por ejemplo el mismo hecho de pagar o
domiciliar el pago de la prima sin haber manifestado con anterioridad la aceptacién
explicita de la oferta de la aseguradora (vid. las SSTS de 28 de febrero de 1990 (R)
1990, 724) que considera la aceptacion tacita de la oferta de un contrato de seguro el
pago de la prima anual, y la de 21 de febrero de 1994 (R] 1994, 1102) que entiende
extinguido un contrato de seguro por la aceptacion tacita de la oferta de mutuo disenso
hecha por el asegurado consistente en no haber expedido la aseguradora en las fechas
previstas nuevos recibos para el cobro de la prima'. Como bien es facil de suponer serd
necesario un andlisis casuistico para saber qué actos pueden entenderse como acepta-
ciones tdcitas de ofertas contractuales.

Incluso el silencio puede valorarse como verdadera declaracién de voluntad que da
nacimiento al negocio juridico si expresa o tacitamente se le ha atribuido el significado
de aceptacion, hecho este que se producira cuando se pacte o se entienda que la
negativa sélo serd eficaz si es hecha expresamente y dentro de un plazo determinado.
De este modo también nacera una responsabilidad negocial en aquellos supuestos en los
que la vinculacion por el silencio resulte de una disposicién legal, del uso o de la buena
fe'. Por tanto habran de admitirse como supuestos excepcionales, aquellos en los que
si es factible otorgar relevancia juridica al silencio con fundamento, bien en la ley, bien
en el acuerdo entre las partes que han pactado ex ante la atribuciéon de un concreto
significado a ese comportamiento en principio negativo. De lo contrario, el silencio no
puede valer en términos generales como declaracién de voluntad, si el mismo implica
un estado de simple inercia, esto es, un comportamiento meramente negativo de las
partes, por lo que sélo cuando las partes valoren como declaracién de voluntad el
significado de esa aceptacién o esa voluntad derive de actos méds o menos significativos
y concluyentes existira declaracién de voluntad tacita del sujeto, ya que éste adn sin
exteriorizar de modo directo su querer mediante la palabra escrita u oral, adopta una
conducta especifica que al presuponer el consentimiento por una deduccién razonable
basada en los usos sociales y del trafico, ha de ser valorada como expresién de voluntad
interna, en definitiva, se trata de los hechos concluyentes (facta concludentia) y como
tales inequivocos que sin ser medio directo de exteriorizacion del interno sentir lo da
a conocer sin el menor atisbo de duda (vid. la ya citada STS de 28 de febrero de 1990
(R 1990, 724)).Por su parte la aceptacién por el tomador del seguro ha de efectuarse
en tiempo oportuno, esto es, de un modo tempestivo, antes de que la proposicién
del asegurador haya caducado por el transcurso del plazo estipulado en ella, un plazo
que no puede ser inferior al preceptivo de quince dias, pero que puede ser superior

12.  Conforme, BRENES CORTES, “Régimen juridico de la solicitud y la proposicién en el con-
trato de seguro”, cit., p. 72; MARTINEZ GALLEGO, La formacién del contrato a través de
la oferta y la aceptacion, Madrid, 2000, p. 77.

13.  Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 69.
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ya por que asf se sefale en la propia proposicion, ya por que el asegurador manifieste
su prérroga. Prérroga que incluso puede ser tacita como acontece cuando transcurrido
el plazo fijado por el asegurador, el tomador acepta la propuesta formulada de forma
tardia y el asegurador lo admite.

Sin duda una de las formas mas expeditivas pero también radicales de decidir
sobre la existencia misma del contrato es atribuir a una de las partes cuando no a
ambas la posibilidad de desvincularse del mismo'. Y los principios, al igual que hace
las regulaciones nacionales y sectoriales del seguro otorga la facultad de retractarse y
desistir libremente del contrato de seguro celebrado al tomador del seguro que, en defini-
tiva, es el aceptante-consumidor sin necesidad de fundarlo en causa alguna. La premisa
comin a toda una serie de normas y leyes que reconocen este derecho de abandono
es que el consumidor no ha podido formar su voluntad adecuadamente y por ello se
le reconoce el derecho de revocacion. Probablemente esta es la mejor via para que un
aceptante de condiciones generales que a reganadientes se ha visto impelido a aceptarlas
en aras de gozar de la correspondiente cobertura, pueda ahora desvincularse sin necesidad
de alegarla motivacién alguna. Un remedio taumattrgico a fin de cuentas que se consolida
si se quiere como un mecanismo indirecto de elusion y que las aseguradoras han de tener
muy presente sobre todo a la hora de imponer determinadas clausulas si no quieren verse
abocadas a rupturas autométicas de demasiados contratos.

Es cierto de otra parte que son muchas y distintas entre si las razones por las que se
atribuyen a las partes esta facultad de desistimiento unilareral, maxime cuando quien
ejercita la misma es un consumidor. Asi si en cierto modo a través del desistimiento
se purgan o remedian vicios de voluntad, flagrantes carencias de informacién, maxime
cuando quien debe recibirlas es un consumidor, en nuestro caso, un usuario de seguros,
o cuando la misma es inexacta o parcial, también se corrigen actitudes de mercado y
comportamientos agresivos de empresarios o prestadores de servicios que no concurren
ni leal ni transparentemente. Prevalece sin lugar a dudas un interés por encima de otro,
el del consumidor.

El nuevo Texto Refundido de la Ley de consumidores y usuarios ha establecido
un régimen general del derecho de desistimiento en los articulos 68 a 79. régimen
que jugard como supletorio cuando la propia norma o &mbito regulador establezca el
derecho de desistimiento, tal y como hace la Ley del contrato de seguro. Un derecho a
desisitir, a arrepentirse, a reflexionar y decidir en suma como si de un incumplimiento
se tratase en sus consecuencias y que se atribuye por voluntad legal con indepen-

14.  Asf se pronuncia GARCIA VICENTE, “La contratacion con consumidores”, en Tratado de
contratos, (BERCOVITZ(Dir.)), II, Valencia, 2009, pp. 1443 y ss., p. 1493 que sefala ade-
mas como la eficacia serd mayor si ademas se opta por atribuirla incondicionadamente, esto
es, por no sujetar su ejercicio a alegacién ni acreditacién de causa alguna, permitiendo su
ejercicio ad nutum. Justamente asf se describe el derecho a desistir del contrato conforme al
nuevo Texto refundido de 2007 en sus articulos 68 a 79 TRLGDCU.
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dencia de que se reconozca ademas en clausulas contractuales. Un derecho que se
ejercita discrecionalmente, que es irrenunciable siendo nulos todo pacto convencional
de renuncia al mismo y que, indefectiblemente se ve sometido su ejercicio a algunas
reglas o condiciones.

En el &mbito del contrato de seguro sélo se reconocia este derecho de resolucion
que no rescisién como incomprensiblemente se acostumbra a denominar, dado que
no hay ni lesion ni fraude de un contrato perfectamente valido y que tampoco tiene por
qué haberlo, a ciertos seguros de vida (ver articulo 83 a) de la LCS) y que afortunadamente
se ha ampliado esta posibilidad a los demds seguros contra dafios, algo que ya habiamos
postulado en su momento, y que al mismo tiempo se modulé y amplié también en la
regulacion que ya existia para seguros de vida'.

Se concede en suma una suerte de periodo de reflexién al consumidor, en
nuestro caso al tomador del seguro, para que pueda replantearse el consentimiento
prestado, siendo al mismo tiempo tempestivo el ejercicio de tal derecho de desisti-
miento, es decir, el consumidor ha de expedir la declaracion en tal sentido dentro
de plazo. No compartimos aquella postura que se inclina por concebir un consenti-
miento en dos fases. En efecto, un sector doctrinal se ha inclinado por temporizar el
proceso de formacién del contrato, de este modo en una primera fase concurririan
las declaraciones de ambas partes, oferta y aceptacion, y en un segundo momento, el
consumidor confirma su voluntad declarada dejando transcurrir el periodo de reflexion
sin retractarse®. Esto serfa lo mismo que admitir un contrato de formacién progresiva.
No obstante esta tesis casa mal con lo que es la propia dinamica y ejecucién del contrato
de seguro, entre otros contratos, pues si las partes cumplen, es porque existe ya un
contrato, por mas que la Ley concede al consumidor la facultad tuitiva y amparadora
de reflexionar sobre ese contrato y llegado el caso ponerle punto final a través del de-
sistimiento. Si no existiera el contrato hasta que expirase el plazo de desistimiento de
qué serviria entonces pretender la cobertura frente a un determinado riesgo si durante el
plazo de dos a cuatro semanas no va a ser objeto de seguro. Si no hay contrato hasta
que expire ese plazo el asegurador no esta en consecuencia obligado por lo que el
asegurado no podra exigirle indemnizacion alguna en caso de verificarse el evento
danoso que no siniestro pues no existe cobertura. Como vemos esta tesis no se ajusta

15.  Véase la interesante reflexion que a través de un interrogante ¢ derecho de resolucién
o rescision? se plantea CALONJE CONDE, “Novedades en materia de contratacién de
seguros”, Comentarios a la Reforma de la Normativa de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados, (RUIZ ECHAURI(Coord.)), Cizur Menor, 2004, pp. 297 y ss., p. 366,
que como bien nos recuerda a muchos que pronto olvidan, la accion de rescision que
se regula en el Codigo civil es un poder juridico de impugnacion del contrato lesivo o
fraudulento, correspondiendo la legitimacion para ejercitar la accion exclusivamente al
contratante perjudicado.

16.  Como exponente de esta posicién MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Formacién y per-
feccion del contrato”, Curso de Derecho Civil. Derecho de obligaciones, 11, MARTINEZ
DE AGUIRRE (Coord.)), Madrid, 2000, pp. 359y ss., p. 369.
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a la dindmica aseguraticia en la que si se ejecutan las contraprestaciones, y, en caso de
resolucién del contrato, el asegurador hard suya la parte de la prima proporcional a los
dias cubiertos devolviéndose la no consumida al tomador del seguro.

El tomador del seguro, sélo el tomador del seguro, goza de una facultad unilateral
que como tal es irrenunciable. No se especifica si el tomador serd persona fisica o juridi-
ca. Y donde la ley no distingue no debemos hacerlo nosotros, por lo que cabe entender
que este derecho se aplica a todo tipo de tomadores, sean 0 no consumidores'’. Ahora
bien, tampoco nos llamemos a engafos pues en el supuesto de seguros de vida en los
que originariamente se concedia este derecho de resolucion era y es impensable que
una persona juridica contrate un seguro de vida, salvo que lo haga por cuenta ajena 'y
para alguna persona fisica, y maxime cuando se excluye de la aplicacién de este derecho
de resolucion a los seguros colectivos'®.

No confundamos lo que es ese derecho de desistimiento con lo que en puridad
es la revocacion de la oferta, en la que el oferente, la entidad aseguradora, realiza una
nueva declaracién de voluntad en virtud de la cual expresa su deseo de no contratar con
el destinatario, es decir, el propésito serio y firme de impedir que la oferta despliegue
los correspondientes efectos juridicos. El oferente comunica su voluntad de no contratar
y por tanto, su deseo de que la primera oferta realizada desaparezca. Ahora bien, asf
como en la generalidad de los contratos, la posibilidad de revocar la oferta encuentra
su razén de ser o justificacion en el hecho de que se carece de vinculacién contractual
por parte del oferente, en el ambito del contrato de seguro, la libre revocabilidad de
la oferta, proposicion de seguro, choca irremisiblemente con el dictado del articulo
6 de la LCS que establece la vinculacién de la proposicién para el oferente entidad
aseguradora durante un plazo de al menos de quince dias™.

Limitan los principios el alcance del derecho de desistimiento cuando la duracién
del contrato sea inferior a un mes, o cuando se trate de coberturas preliminares,
seguros de responsabilidad civil, seguros grupales o se produzcan prérrogas de los
contratos. Algo que por lo demas viene siendo la pauta en los distintos ordenamientos si
bien con ciertos matices.

17.  Es cierto que la Directiva 92/96/CEE concedi6 la posibilidad de no aplicar el derecho
de resolucion en aquellos contratos de seguro en los que el tomador no necesitara
beneficiarse de proteccion especial, es decir, que resultarfa aplicable Gnicamente a los
consumidores entendidos como asegurados personas fisicas. No obstante nuestro legis-
lador tiré por otro camino a la hora de transponer tal Directiva, limitandose a facultar
para el ejercicio del derecho de desistimiento al tomador del seguro sin hacer mencion
alguna a si este debia ser consumidor, profesional, empresario, persona fisica o juridica.

18.  En idéntico sentido TIRADO SUAREZ, Ley Contrato de Seguro, cit., p. 1554 ; también
CALONGE CONDE, “Novedades en materia de contratacién de seguros”, cit., p. 369.

19.  Sobre la revocacion de la oferta, véase la reciente aportacién de CUEVILLAS MATOZZI,
“Revocacion de la oferta: un andlisis desde la 6rbita del Derecho Uniforme”, AC, 2004,
n 16, pp. 1877 y ss.
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Cierra la seccién tercera el articulo 2: 304 bajo el alusivo epigrafe de las clausulas
abusivas, el epicentro del condicionado para los principios. Es la primera vez que en
la parte normativa de los mismos se hace referencia a clausulas y dentro del amplio
abanico existente, se regular o tienen en cuenta Ginicamente las abusivas. La premisa
de la que parte el articulo es la de la no aplicabilidad de aquella clausula que no siendo
negociada individualmente por el tomador no serd vinculante si causan un significativo
desequilibrio en detrimento de sus derechos y obligaciones considerando la natura-
leza del contrato de seguro, los términos del mismo asi como las circunstancias en el
momento en que el mismo fue concluido. Si nos da una definicién de lo que considera
como cldusula no negociada individualmente al haber sido redactada previamente y el
tomador del seguro, consecuentemente dice el articulo, no haya podido influir sobre
su contenido, particularmente en el caso de los contratos de adhesion. Ténica ésta
que ademds es la regla comunitaria que se ha ido armonizando en los ordenamientos
de los estados miembros. Basta una mera remision a la redaccion del texto refundido de
consumidores y usuarios de 2007 y en particular los articulos 80 y 82. Introduce asf
mismo las reglas interpretativas necesarias para salvar el contrato auto integrandolo o
en su caso extirpar la clausula abusiva.

Proscrito en suma todo atisbo de abuso y lesividad en una cldusula que atente
contra la buena fe y el justo equilibrio, una clausula que cree una situacién inicua, des-
proporcionada y no equitativa entre las partes y especialmente, entre sus respectivas
contraprestaciones, serd lesiva o abusiva®. Se ha planteado la dificil cuestién de si las
clausulas negociadas pueden ser o no lesivas, ya que la negociabilidad parece desterrar
todo atisbo de lesividad. A nuestro juicio, no podemos ignorar que la lesividad de una
clausula es facilmente extrapolable incluso a una condicién que ha sido negociada
por las partes, es decir, a una condicion particular. Dificilmente es comprensible que
un asegurado minimamente diligente, sea participe en la redaccién de una clausula
que pueda considerarse lesiva para el mismo. Y alin haciéndolo, siendo las normativas
de seguro normalmente imperativas, (inicamente se admitiria una clausula que pese a
la lesividad o aparente lesividad fuere mas beneficiosa para al asegurado. Extremo este
harto improbable en la practica aseguraticia®'.

Es més que posible, por consiguiente, que las estipulaciones lesivas puedan encon-
trarse redactadas y ubicadas dentro de las condiciones particulares, aunque también es

20.  Para ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 349y ss., resulta obvio
que carece de sentido hablar de nulidad parcial de una clausula, puesto que con ella, o bien
se hace referencia a una clausula en sentido formal, que contiene varias en sentido material,
o0 bien se incurre en una incoherencia al definir el concepto de cldusula en un sentido sin
extraer todas las consecuencias légicas y practicas del mismo en lo que hace al &mbito de
la nulidad, por lo que mas que hablar de nulidad parcial de una clausula en sentido formal,
procede hablar de nulidad (total) de una clausula en sentido material.

21.  En parecidos términos PEREZ-SERRABONA, La péliza y la documentacién del contrato
de seguro, cit., p. 75.
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viable que su emplazamiento se verifique entre las condiciones generales, pues en ambas
y, especialmente en las particulares, que presunta y presumiblemente han sido nego-
ciadas entre las partes y no impuestas, es contraria a lo que cabrfa esperar objetivamente
del tipo de seguro que se plasma en el contrato; al ser la clausula negociada y discutida
entre las partes, al menos aparentemente, parece que nunca dejaria o buscaria un
deliberado desequilibrio del asegurado, mas lo cierto y, aunque no atente directamente
contra algdin concreto precepto legal de los Principios o de la LCS, sf irfa en contra de
los principios en que se inspiran los articulos 6, 7 y 1255 del Cédigo Civil*2. En cierto
sentido, el espiritu de la norma es el de extender la prohibicién de la lesividad también
a las clausulas particulares®. Por tanto, toda estipulacion incluida en un clausulado ya sea
particular ya sea general, que es contraria a lo que cabe esperar de la contraparte y de
sus actuaciones concretas, es lesiva por la desproporcion, desequilibrio y la iniquidad
que pueden provocar al asegurado. Es mas, semejantes clausulas ya acordadas por las
partes, ya impuestas por la aseguradora, al vulnerar el caracter imperativo y, por ende,
tuitivo y amparador de la ley, provoca que no sélo sean lesivas sino que también se
consideraran ineficaces porque son ilegales.

Las clausulas lesivas pueden hallarse o situarse por consiguiente en cualquier
lugar del contrato, tanto bajo el epigrafe de exclusiones como intercaladas entre
otras estipulaciones o tipos de clausulas. Incluso los principios postulan en el apar-
tado tercero de este articulo 2: 304 la posibilidad de que existan estipulaciones que
restrinjan o modifiquen la cobertura, extremo que califican también como abusivas.
Bien es cierto que, en este caso estamos ante cldusulas delimitativas del riesgo, que
s6lo serfan lesivas cuando desnaturalizasen por completo la causa misma del contra-
to de seguro, en otro extremo, creemos que generalizar la abusividad de un modo
genérico a una restriccion o modificacién de cobertura excede una minima légica y
prudencia juridica. Aqui deberfa matizarse mas el alcance de la restriccién de cara a

22.  Este fue el supuesto que tuvo entre otras cuestiones que dirimir la STS de 20 de marzo
de 1991 (R) 1991, 2267) que centraba su andlisis en la cldusula undécima referente a las
condiciones particulares, y que finalmente fue calificada como lesiva. Vid. también la
posicién de LARRAYA RUIZ, Las cléusulas limitativas de los derechos de los asegurados.
Articulo 3.1 de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, cit., pp. 85-86, que aflade como
las cldusulas particulares no negociadas si van contra el l6gico equilibrio de las presta-
ciones y son aberrantes y cercenadoras de forma muy importante de los derechos de los
asegurados, serdn lesivas y su cardcter de particulares no les eximira de la calificacion de
lesividad. Partidarios de que las particulares también pueden ser lesivas, entre otros EMBID
IRUJO, “La proteccién del asegurado: su consideracion como consumidor”, Cuadernos
Derecho Judicial, Madrid, 1995, p. 24; GUISASOLA PAREDES, Cldusulas limitativas
y delimitadoras del riesgo en el contrato de seguro, Madrid, 2000, p. 92; FERRANDO
VILLALBA, “Interpretacién de las clausulas generales limitativas de los derechos del ase-
gurado”, RES, 1996, n? 87, p. 162; contra fundamentalmente SANCHEZ CALERO, Ley
Contrato de Seguro, cit., p. 90 y ss., manifiesta que respecto de las cldusulas negociadas
no pueden ser lesivas por haber sido negociadas.

23.  Vid. en este sentido LARRAYA RUIZ, Las cldusulas limitativas de los derechos de los
asegurados, op. cit., p. 85.
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la nulidad o no de la misma por abusivo. No esta refida su propia naturaleza con la
de otras, es mas, es normal que se disimulen bajo otro tipo de cldusulas o que estas
simplemente lleguen a ser ademas de limitativas, lesiva, o ademas de exclusivas del
riesgo, lesivas o abusivas. Lesivo es todo aquello que produce dano o perjuicio®*. Por
tanto cldusula lesiva es aquella que es perjudicial o danosa para el asegurado, incluso
aunque la hubiere negociado individualmente. Una clausula que vulnera el principio
general alterum non laedere, referido en este caso al contratante asegurado?. De este
modo, podemos encontrarnos con cldusulas que son lesivas porque van en contra de
la ley, clausulas que se convierten ademds en cldusulas ilegales, pero también habra
clausulas que son lesivas aun sin ir en contra de un precepto concreto, y por tanto
sin contradecir ninguna norma de derecho imperativo; y no es una contradiccién ni
tampoco una entelequia, todo lo contrario, son lesivas porque gravan y perjudican en
extremo al asegurado y a sus derechos como tal, aun con independencia de que este
altimo las haya aceptado consciente o inconscientemente o se hubiere visto obligado
a aceptarlas si realmente queria proveerse de un contrato de seguro; son clausulas
en definitiva vejatorias y dafinas para el asegurado y sobre todo, para los intereses
econdmicos y juridicos del asegurado titular del interés del seguro ya sea de un bien,
un conjunto de objetos o un patrimonio, ya sea de su propia vida o las contingencias
y vicisitudes que rodean a ésta*®. Acepte o no acepte tales clausulas, siempre llevaran
el estigma de su ineficacia si suponen una lesién para el asegurado?.

24.  Practicos y tedricos difieren o emplean indistintamente expresiones tales como vejatorias,
abusivas, lesivas, incluso leoninas para referirse a las cldusulas lesivas. Serfa a finales de
los cuarenta cuando MESSINEO, sostuvo que las clausulas a las que alude el articulo
1341 del Codice debifan denominarse como vejatorias o de sometimiento porque estan
dirigidas a mantener a la contraparte en situacién de inferioridad juridica. Explicito
AULETA, “Le clausule vessatorie nella giurisprudenza”, en Il Contratto, [BIANCA(a cura
di], 1, Milano, 1984, pp. 15y ss.

25.  Asi PEREZ SERRABONA, El contrato de seguro, cit., p. 259.

26.  No toda la doctrina comparte el criterio de si una clausula lesiva va contra una norma
imperativa o no. Asi partidarios de que las estipulaciones lesivas van contra la imperati-
vidad de las leyes destacan PEREZ SERRABONA, El contrato de seguro, cit., p. 258 para
quien se convierten en este caso en ilegales; CABALLERO SANCHEZ, El consumidor de
seguros, cit., p. 137 al quebrantar una norma imperativa aunque también admite que la
lesividad se extienda a otros &mbitos; PENAS MOYANO, La proteccion del asegurado,
cit., p. 43 defiende que hay dos clases de estipulaciones lesivas, a saber, las que agravan
y perjudican al asegurado y las que van en contra de la ley. Otros autores por el contrario,
opinan que las lesivas no van contra la imperatividad de las leyes y por consiguiente no
contrarfan los preceptos de la LCS, entre ellos destacamos a SANCHEZ CALERO, Ley
Contrato de Seguro, cit., p. 90 y ss., quien defiende que no van contra un precepto con-
creto de la LCS, pero manifiestan un claro desequilibrio entre derechos y obligaciones
de las partes o contravienen la buena fe, en detrimento del asegurado, por lo que el
Juez debe valorarlo en cada litigio. También BARRON DE BENITO, Condiciones generales
de la contratacion y contrato de seguro, Madrid, 1999, p.89

27.  Nos ofrece STIGLITZ, Defensa de los consumidores de productos y servicios, Buenos Aires,
1994, pp. 199 una amplia panordmica de los criterios distintos y distantes que las clatsulas
abusivas pueden ofrecer.
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Nada tienen que ver las clausulas o estipulaciones lesivas por consiguiente con
las clausulas limitativas que seran legales siempre que cumplan con los especificos
caracteres de validez que para las mismas se les exige. Clausula limitativa y clausula
lesiva bajo ningtin concepto son sinénimas. Se dice incluso, que las clausulas lesivas son
todas limitativas de derechos en sentido amplisimo y jamds seran convalidables aunque
el asegurado las aceptare, pues lesionando derechos, de paso también los limitan en
cierto sentido, y de forma contraria a derecho. Lo cual no quiere decir que toda clausula
limitativa sea lesiva, sino que sélo algunas lo serdn o, por mejor decir, podran serlo.

El concepto de condicién lesiva, ha de entenderse en suma, que es mas estricto
que el de cldusula limitativa, ya que precisamente existen clausulas limitativas per-
fectamente validas®®. Es claro que en nuestro ordenamiento aseguraticio, cuando
una clausula o estipulacién, ya general, ya particular contrarie la Ley de Contrato de
Seguro u otra norma de caracter imperativa serd nula por contradecir los dictados del
articulo 6.3 del CC asi como cualquier norma imperativa. La propia LCGC establece
en su articulo 7 que no se incorporaran al contrato las condiciones generales no
conocidas por el adherente, las no firmadas cuando asi fuere necesario, las ilegibles,
las ambiguas, oscuras e incomprensibles (articulo cuyo parangén se halla mutatis
mutandis en el propio articulo 3 de la LCS)®. Por su parte y pese a lo desconcertante
y hasta contradictorio que es, el articulo 8 de aquélla Ley, califica de nula la clausula
general que contradiga en perjuicio del adherente (entiéndase asegurado) lo regu-
lado en esa ley u otra de caracter imperativo o prohibitivo. Desconcertante porque
para no decir nada nuevo no hacia falta repetirlo. Es de cajon lo que afirma, pues
no dice practicamente nada que no derive de otros preceptos de la propia Ley o de

28.  En este sentido SANCHEZ CALERO, Ley Contrato de Seguro, cit., p. 90. Para PAGADOR
LOPEZ, “Régimen juridico de las condiciones generales”, cit., p. 103 y ss., las clausulas
limitativas pueden ser objeto de control de lesividad y si son declaradas lesivas se tendran
por no puestas y serdn nulas. Nada empece a que una clausula limitativa validamente
aceptada sea ulteriormente sometida a control de lesividad. La cuestion es determinar
si en ese interin se ha incorporado al contrato o no. Para LARRAYA RUIZ, Las cldusulas
limitativas de los derechos, cit., p. 102 una clausula que es nula nunca podra incorporar-
se en un contrato ni formar parte de él. S6lo se integrara y formard parte del contrato una
cldusula cuando sea valida y no contrarie la legalidad vigente. Vid. también el elenco
practico de cldusulas lesivas que recoge en su estudio sobre proteccion del asegurado PE-
TIT LAVALL, “La proteccién del asegurado en la doctrina de nuestros tribunales”, cit.,
p. 84 y ss., donde analiza con detalle y acertadamente alguna de las cldusulas lesivas mas
polémicas, como son, la clausula de rescisién unilateral post siniestro, la del lugar de de-
claracion del siniestro, el retraso en la comunicacién del siniestro, la inversion de la carga
de la prueba, la imposicién de una clausula de arbitraje, la que establece el concepto de
robo, etc.

29.  Véase entre otros el comentario al articulo 7 de la LCGC de GONZALEZ PACANOWSKA,
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, (BERCOVITZ, R.(Dir.)),
Elcano, 1999, pp. 235 y ss., p. 238 y ss.
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otras Leyes, significativamente el Cédigo civil*®. Por lo que con la promulgacién de la
LCGC se viene a establecer normativamente la nulidad de las condiciones generales
incluidas en los contratos de seguro®'.

Es mds, la Ley de Condiciones Generales si definia lo que para ella son clausulas
abusivas (rectius, lesivas en la terminologia del seguro), a través del anadido del articulo
10 bis de la LGDCU y hoy explicitamente el articulo 82 del texto refundido de 2007.
En lineas generales, se entiende por abusivas aquellas cldusulas que conllevan en si un
desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes que deriven del contrato,
en perjuicio de los consumidores y contrarias al derecho imperativo y que suponen
para el asegurado (consumidor) una especial onerosidad. Con esta modificacion se
estd protegiendo a los consumidores no sélo contra las condiciones generales de los
contratos sino también frente a aquéllas cldusulas que no hayan sido negociadas in-
dividualmente, aun cuando no sean condiciones generales de los contratos por no
haber sido predispuestas para una pluralidad de contratos sino para uno solo*. Acaso
no produce un cierto desequilibrio aquella clausula que obligue y trate de vincular al
asegurado o asegurados durante un determinado tiempo de modo que con las pri-
mas que pague a lo largo de los afios amortice otros siniestros, pensemos en los seguros
de decesos o fallecimiento en los que se asegura a toda la familia. Hasta hace bien
poco la practica aseguraticia de este ramo aseguraba también a los mayores de una
determinada edad con la condicién de que se asegurasen los mas jévenes del niicleo
familiar y que esa vinculacion durase unos determinados afios, de modo que la parte
de las provisiones que estos asegurados paguen a lo largo de su vida conforme a la
tarificacién y tablas de morbibilidad sufraguen con creces el riesgo y siniestro futuro
pero préxima que significa asegurar a una persona mayor o anciana. En definitiva con
esa vinculacion no sélo se abona el 6bito propio sino también el ajeno aunque sea
cercano o proximo familiarmente.

Huelga senalar que cuestion capital de la autonomia y libertad contractual es la
bisqueda del equilibrio, incluso de reequilibrar producido el abuso, ese contrato. Ex-
tirpar la abusividad de una cldusula, y por ende, de un contrato, es hallar y encontrar
el reequilibrio necesario de una relacién juridica contractual®.

30.  Sobre el particular véase la aguda critica de BERCOVITZ, Articulo 8. Nulidad, Comentarios
a la Ley de Condiciones Cenerales de la Contratacién, (BERCOVITZ, R.(Dir.)), Elcano,
1999, pp. 259y ss., p. 261.

31.  En este mismo sentido LARRAYA RUIZ, Las clusulas limitativas de los derechos, cit., p.
103; BARRON DE BENITO, Condiciones generales de la contratacién, cit., pp. 200-206.

32.  Conforme VERGEZ, “El contrato mercantil”, en Lecciones de Derecho Mercantil,
(MENENDEZ(Dir.)), Madrid, 2003, p. 527.

33.  Senala ALPA/PATTI, Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, |, Milano, 1997,
p. 8, como el concepto de significativo desequilibrio es una nocién de caracter general con
contenido indeterminado donde el juez queda facultado a ponderar la posibilidad de que
la clausula sea abusiva en funcién de criterios que la norma no le marca con precisién. Para
ORDOQUI CASTILLA, Desequilibrio de los contratos, Montevideo, 2008, p. 155 existe
un principio de razonabilidad que considera razonable y por tanto exigible lo que toda
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La pregunta que hemos de hacernos es si una cldusula lesiva y, como tal prohi-
bida, es nula Gnica y exclusivamente ella o por el contrario extiende esa calificacion
o ineficacia a la totalidad del contrato. El articulo 2: 304 (2) de los Principios parte
de la viabilidad y eficacia del contrato de seguro si éste puede subsistir sin las clausu-
las abusivas. De no serlo se extirpa la clausulas y se sustituye por otra que las partes
podrian haber acordado razonablemente si hubieran conocido el caracter abusivo
de la clausula, quid si no lo conocian ni podian preverlo, écémo se autointegra ese
contrato? Aqui deberia haber profundizado mas la redaccién del articulo. Por tanto,
se trata de dirimir si estamos ante situaciones de nulidad parcial de la clausula lesiva
o0 ante una situacién de nulidad absoluta del contrato. En definitiva se trata de decidir
si es posible conservar o salvar el contrato de seguro cuando sea salvable o, por el
contrario y, en Gltimo extremo, asumir la ineficacia total del contrato cuando las cléu-
sulas subsistentes determinen una situacién no equitativa en la posicién de las partes
que no pueda ser subsanada.

El andlisis o examen de estas consecuencias obliga a dar respuesta a dos conjuntos
de cuestiones. En efecto, en primer lugar, habra que determinar si debe mantenerse o
no la validez del contrato en su conjunto, por lo que habra que decantarse o bien por
la nulidad parcial o bien por la nulidad total y, en segundo lugar, y no por ello menos
importante, y en el caso de que afirmemos la validez del resto del contrato de seguro,
tenemos que determinar la regulacion sustitutiva, es decir, determinar la integracion del
contrato. Una cosa es determinar la parte del contrato con condiciones generales que
debe declararse ineficaz, o lo que es lo mismo, su dmbito de nulidad, y otra bien distinta
es proceder a examinar los problemas relativos a la sustitucion de la parte nula, es decir,
de qué modo se procede a integrar el contrato de seguro, determinandose con ello la
regulacion sustitutoria de ese &mbito de nulidad que resulta ineficaz. Y todo ello sin
ignorar que las reglas de integracion del contrato estan pensadas para cubrir lagunas
contractuales provocadas por una falta de prevision de las partes, no para supuestos
en los que no hay lagunas, sino mas bien todo lo contrario, hay una hiperinflacién de
regulacion por parte de una de las partes que lleva a infringir o tergiversar una norma
imperativa®*. Siempre, eso si, en la medida de lo posible, habra que garantizar como
premisa ineludible la integridad de la norma imperativa infringida, para a partir de la
cual tratar de hallar en mayor y mejor medida la voluntad de las partes reflejada en el
acuerdo ineficaz, claro estd, siempre que algo haya quedado reflejado. Por consiguien-
te, una cosa es la infraccion de las normas imperativas, en las que las posibilidades
de heterointegrar o si se prefiere autointegrar el contrato es mucho mayor, dado que
sabemos qué norma se ha vulnerado pero también tenemos a nuestro alcance la norma

persona actuando de buena fe que se hallare en la misma situacién de la parte, considere
como tal en consideracién de la naturaleza del contrato las circunstancias del caso y los
usos y practicas vigentes. Y del mismo autor, categdrica y acertadamente, ORDOQUI
CASTILLA, Abuso de derecho, cit., p. 187, llegada la hora de considerar los desequilibrios
injustificados debemos tener en cuenta en primer lugar, cudl es el alea normal del contrato
para considerar si realmente el desequilibrio estd dentro de lo normal o no.

34.  En parecidos términos ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 355.
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infringida baste con remitirse al cuerpo legal en que se inserte, que aquel supuesto
en los que existe simplemente una falta de prevision normativa por parte del predis-
ponente, pues como ya sabemos, poco tiene que decir, 0 por mejor senalar, poco le
van a dejar decir al tomador del seguro en la generalidad de los supuestos. Asi, en
los casos de laguna provocada por la infraccién de normas imperativas es necesario
tener en cuenta, primero, la finalidad de la norma imperativa infringida o vulnerada, la
cual puede imponer una regulacién sustitutiva e independiente de la voluntad de las
partes, voluntad presumible, y segundo, la mayor trascendencia de la interpretacion
integradora del contrato a través de la reduccién de los pactos ineficaces®.

Por su parte los principios del dictado del apartado (2) del articulo 2: 304 velan
también por el intento de salvar la eficacia del contrato cuando haya sido declarada
nula alguna o algunas de las clausulas que lo integran, salvo que el negocio juridico no
pueda subsistir en su integridad sin ser desnaturalizado por lo que serd declarado ineficaz.
Evidentemente si la nulidad afecta o atenta contra los elementos esenciales del contrato
nada merece ser conservado de ese negocio, que dificilmente alcanzard o lograra el fin
perseguido por las partes’°.

Recuérdese ademas que en nuestro derecho, el articulo 10 de la LCGC, desarro-
llando el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, y en coherencia con el articulo 10.2
bis de la LGDCU, viene a establecer que la sentencia que declare la no incorporacion
o la nulidad de determinadas clausulas de condiciones generales determinard si el
contrato puede subsistir sin aquéllas. Para decidir sobre ello, y cuando no proceda la
aplicacion inmediata de una norma imperativa, el contrato se completara por medio
de la interpretacion de la voluntad de las partes que resulte del mismo, la comunis
opinio, y, en su defecto, mediante la integracién de su contenido con arreglo al arti-
culo 1258 del Cédigo civil o, en su caso, segtin el articulo 2 del Cédigo de comercio.

Las clausulas lesivas y/o abusivas se tendran por no puestas y sélo cuando las clausulas
subsistentes determinen una situacién no equitativa en la posicion de los contratantes que
no pueda ser subsanada, ya porque a la vista de la nueva redaccion resulten afectados
los elementos esenciales del contrato o el mismo resulta de una onerosidad excesiva, la
parte interesada —el tomador del seguro— podrd solicitar del juez su desvinculacion total
del contrato pudiendo declararse la ineficacia del mismo. La nulidad, pues, es parcial,
mas podrd convertirse en total®’. Se trata ante todo, de evitar las consecuencias negativas
que la nulidad del contrato en su integridad tendria para el adherente consumidor de

35.  Para mayor abundamiento, cémo no, ALFARO, Las condiciones generales de la contra-
tacion, cit., pp. 356 y ss.

36.  En parecidos términos respecto a nuestra regulacion interna, RUIZ MUNOZ, La nulidad
parcial del contrato y la defensa de los consumidores, Madrid, 1992, p. 101.

37.  Asise desarrolla en derecho espanol el segundo inciso del articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas, segtn el cual los Estados miembros
“dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos tér-
minos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas”.
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seguros, cuando es precisamente éste el sujeto para cuya proteccion se dicta la norma
que provoca la nulidad®®. Ya el propio articulo 10.4 de la LGDCU hoy derogado pero
continuista en el articulo 82.2 del nuevo texto de 2007, ordenaba y todavia ordena el
mantenimiento de la validez del contrato en lo restante salvo que el control provoque
una posicion inequitativa de las partes en cuyo caso la consecuencia es la nulidad total.
Particularmente expresivo sobre todo a la hora de valorar esa especial inclinacion del
legislador hacia la validez del resto del contrato adn sin haberlo expresado sin ambages, es
la expresion del articulo 10.4 cuando afirma “se tendrdn por no puestas”, una expresion
genuinamente tipica de la nulidad parcial.

El limite natural como es légico no seria otro que el que la extirpacién de las clau-
sulas lesivas no conduzca al negocio a una situacion no equitativa insubsanable®. Habra
que dirimir en todo caso si la nulidad de la clausula en cuestion es capaz de exportar
y trasladar su ineficacia al resto del contrato en su totalidad*. Evidentemente existe un
claro interés en conservar el contrato si esto no implica un perjuicio para el contratante
al que pasivamente se le ha impuesto la clausula en cuestion, que no hace sino degra-
dar el consentimiento contractual, por lo que se tratara, siempre que sea posible, de
recomponer el contrato. Nuestro ordenamiento no prevé una norma general en ma-
teria de nulidad total o parcial de los contratos, aunque cada vez es mas comdn
en nuestra doctrina el sostener la existencia de un principio inspirador favorable a la
conservacion del contrato*”.

38.  Conforme entre otros ya que constituye communis opinio DE CASTRO, “Las condiciones
generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, ADC, 1961, pp. 295-341, p. 337;
ALFARO, Las condiciones generales, cit., p. 341.

39.  Como bien sefala PASQUAU LIANO, “Comentario al art. 10 bis.2 LGDCU”, Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, (BERCOVITZ(Dir.)), Pamplona,
1999, pp. 771 y ss., p. 773 la nulidad de las clausulas por abusivas supone la resistencia
del derecho dispositivo (normas dispositivas, usos, contenido natural del contrato, exi-
gencias de la buena fe) frente a clausulas formadas con un consentimiento degradado;
de ahf la enorme importancia que va a tener, precisamente, ese Derecho dispositivo en
orden a la recomposicién del contrato.

40.  Sobre estos extremos vid. PASQUAU LIANO, “Las cldusulas abusivas: nulidad de la
clausula, validez del contrato. Constitucionalidad de las normas que ordenan la nulidad
de las clausulas abusivas en contratos con consumidores. Incongruencia. Comentario a
la STS de 7 de julio de 1999”, CCJC, 1999, n? 51, pp. 1299-1305.

41.  Vid. en este sentido, RUIZ MUNOZ, La nulidad parcial del contrato y la defensa de
los consumidores, cit., p. 101 y ss.; MARIN PADILLA, El principio general de con-
servacion de los actos y negocios juridicos “utile per inutile non vitiatur”, Barcelona,
1990, pp. 93 y ss.; LOPEZ FRIAS, “Clases de nulidad parcial del contrato en Derecho
espanol”, ADC, 1990, pp. 851 y ss.; PERDICES HUETOS, Comentario al articulo 10, en
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién, (MENENDEZ/
DIAZ-PICAZO(Dirs.)), Madrid, 2002, pp. 521 y ss. No obstante véase DIEZ-PICAZO,
Fundamentos de Derecho civil patrimonial, I, Madrid, 42 ed., 1993, pp. 455-456 que
prefiere que no se llegue a ninguna solucién aprioristica, siendo la regla supletoria en
todo caso la voluntad de las partes.
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Una clausula lesiva no tiene necesariamente por qué contaminar de nulidad al resto
del condicionado y por supuesto al contrato mismo. La nulidad de una cldusula o estipu-
lacién general no tiene por qué comportar indefectiblemente la ineficacia del contrato
considerado como acto negocial unitario. Se propende en suma, hacia la conservacién
del contrato a pesar de la nulidad de la clausula, pues incluso la nulidad del contrato no
es ni siquiera conveniente para el mismo contrato de seguro, ya que la propia relacién de
seguro también favorece a la entidad aseguradora, por lo que la nulidad del contrato
debe ser la dltima solucién, en cuanto supuesto excepcional*?.

Asi las cosas, es obligado postular en lineas generales la premisa de que la nulidad
total es manifiestamente inconveniente porque no garantiza la integridad material de la
norma de proteccion, y es facil saber por que no la garantiza, ya que impide entre otros
extremos al adherente obtener aquello que precisamente la ley regula y quiere darle,
que no es otra cosa que la extirpacién de dichas clausulas para que de este modo el
contrato, en nuestro caso de seguro, pueda mantener una regulacién reequilibradora.
En cierto sentido se condiciona la subsistencia del contrato a una circunstancia am-
pliamente criticada desde antiguo por la doctrina: que las clausulas subsistentes no
determinen un desequilibrio de prestaciones gravemente contrario a las exigencias de
la buena fe, o si se prefiere, una situacién no equitativa®.

Para llegar al supuesto de la nulidad total del contrato tendria que darse una doble
circunstancia: primero, que la nulidad de la clausula en la que no se defina el objeto
principal del negocio sea capaz de producir un desequilibrio que afecte estructuralmente
a los elementos esenciales del mismo, y segundo, que no haya posibilidad alguna de
recomponer el contrato con la ayuda via instrumental del articulo 1258 del Cédigo Civil,
de cara a heterointegrar el hueco dejado mediante los contenidos del citado precepto. En
realidad, si cancelamos la eficacia del negocio, del contrato de seguro, estamos privando
al tomador del seguro ciertamente de los inconvenientes del mismo, eso es asi, pero sin
querer también le arrastramos a privarle de aquello que le beneficia, sus ventajas, que
no serfan otras por ejemplo que estar cubierto frente a una determinada contingencia o
contingencias de cara a un hipotético siniestro. Al final quien resultarfa mas favorecida
serfa la aseguradora que si bien devolverfa las primas y posibles dafios quedaria sobre
todo exenta de pagar indemnizacion alguna ya que el contrato es ineficaz.

Por tanto la nulidad parcial ha de ser en general y para la generalidad de los
supuestos, la respuesta exigida por la finalidad de las normas protectoras de las partes
débiles en las relaciones contractuales. Ha sido ésta una decisién del legislador, deci-

42.  Conforme LARRAYA RUIZ, Las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, cit.,
p. 108; SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 94.

43.  Esestauna expresion muy empleada por ALFARO, Las condiciones generales de la contra-
tacion, cit., p. 453 y ss., y muy empleada en la doctrina alemana, por lo que finalmente
la situacion es no equitativa cuando sea contrario a la equidad, es decir, a la buena fe,
exigir en tales términos el cumplimiento del contrato.
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sién imperativa, ya que ha tratado de evitar la aplicacién de las reglas generales que
hubieran podido llevar en su caso, a aplicar sélo una nulidad parcial siempre y cuando
las partes quisiesen hacerlo, por lo que se vaciaria de contenido la finalidad tuitiva de
la norma. Como bien se ha sefialado, el riesgo de perder el contrato con la nulidad
de una clausula incentivaria al adherente a no solicitarla*.

Obviamente el problema fundamental estriba en identificar la hipotética volun-
tad negocial determinante de una mayor o menor extensién o propagacién de la
nulidad, lo que no deja de ser un problema de interpretacién negocial lato sensu y,
de otra parte, qué criterio ha de adoptarse ante la eventual hipétesis de no hallar
evidencia alguna de esa voluntad, bien la nulidad parcial que no tiene en nuestro
ordenamiento norma alguna que con caracter general admita la misma dentro de un
acto juridico, bien la nulidad total.

De otra parte, ha de tenerse en cuenta que la limitacién de los efectos de la nuli-
dad y con ello la subsistencia del contrato, en cuanto restriccién a la autonomfa de la
voluntad privada, no son sin mas extensibles a todo el trafico. Esta limitacion tan s6lo
sucedera en aquellos supuestos en que, valorativamente, el contenido resultante de la
nulidad se corresponda con la autonomia privada plasmada en la regulacién contractual
originaria y a la postre ineficaz. De este modo ante la nulidad de alguna o algunas de
las clausulas de un contrato de seguro, la subsistencia de éste deberd resultar como
no puede ser de otro modo, de la valoracién de la voluntad hipotética de las partes.
Es decir, cuando actuando de buena fe y a tenor de los usos del trafico, el contrato de
seguro también se hubiera concluido en todo caso pese a la ineficacia de alguno de sus
extremos. Del mismo modo y como precipitado de lo anterior, ese mismo efecto de
subsistencia del contrato parcialmente nulo se producird sin necesidad de acreditar
esa voluntad hipotética si la nulidad es manifiestamente imputable a una de las partes
y su eliminacion restablece la proteccién que el ordenamiento previé para la otra*.

Y ha sido el legislador quien ha tomado una opcién clara y contundente. Asi, si
la clausula lesiva proviene no tanto de irregularidades en el proceso de formacién del
contrato, como de una vulneracién de una norma de caracter imperativo, cual las de
el contrato de seguro, por parte légicamente de la entidad aseguradora en cuanto
predisponente, la extension y limite de la nulidad planteara no un problema de in-

44.  Conforme ALFARO, Las condiciones generales, cit., p. 343 quien ademds advierte que
esta posibilidad puede verse con claridad en el campo laboral.

45.  Cfr. PERDICES HUETOS, Comentario al art. 10, cit., p. 522 quien sefala: “a la luz de la
buena fe es claro que esta Gltima deberia haber querido el nuevo contenido (a maiore),
sin que pueda pretender por motivos oportunistas una nulidad total por cambio que
le beneficia (exceptio doli); y es también claro que la parte culpable de la nulidad no
puede ni pretender le cumplimiento de una clausula nula, ni tampoco alegarla para
desvincularse por falta absoluta de voluntad (nemo auditur): en estos casos, como se ve,
son las circunstancias de la nulidad las que manifiestan la voluntad de subsistencia sin
necesidad de acreditarla.
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terpretacion del contrato sino un problema de interpretacion de la propia norma en
cuestion que se ha transgredido. La imperatividad de la norma en principio se concreta
en una simple supremacia del contenido de la misma frente al eventual contenido
que el predisponente ha querido imponer forzosamente en el acto negocial derivado
Gnica y exclusivamente de su propia autonomia de la voluntad. Y es que la suprema-
cia del derecho imperativo sobre la autonomia privada exige que para determinar las
consecuencias contractuales de la infraccién de una norma imperativa deba acudirse,
antes nada, a la norma infringida, la cual puede contener o bien una regla expresa
ordenando el mantenimiento del resto del contrato y dictando una regulacion sustitu-
tiva de la parte infractora, o bien, puede imponer Gnicamente el mantenimiento del
contrato sin establecer una regulacién sustitutiva de la parte ineficaz; aunque también
pude ordenar la nulidad del contrato entero, sin olvidar que, finalmente, una norma
imperativa infringida puede limitarse simplemente a establecer un mandato o una
prohibicién sin contener reglas expresas respecto de las consecuencias de la infraccion
tanto respecto a la validez del resto del contrato como al régimen sustitutorio de la
parte nula*. Por lo que la solucién implicarfa sin mas la nulidad de lo pactado y su
sustitucion por el contenido de la norma imperativa. Por tanto, ha de darse preferencia
a la nulidad parcial como la sancién mas adecuada para los casos de clausulas lesivas
o abusivas y de condiciones generales cuando no superen el control de inclusién o
cuando se oponen a normas de cardcter imperativo. La nulidad total es, en suma, ma-
nifiestamente inconveniente porque no garantiza la integridad material de la norma de
proteccién, y no la garantiza como ya hemos sefalado porque impide al adherente, al
asegurado, obtener lo que la ley quiere darle, que no es la eliminacion de las clausulas
abusivas en si mismas considerada, sino la eliminacién de dichas clausulas para que el
contrato se mantenga con una regulacion equilibrada y equitativa®’.

La solucién de la ineficacia o nulidad total no es demasiado razonable ya que en
realidad no discrimina, y al cancelar la eficacia del negocio se esta indirectamente
privando al asegurado no sélo de los inconvenientes del mismo sino, lo que es peor,
también de sus ventajas, pues pensemos que ya se ha producido el siniestro, ¢qué
satisface mejor al asegurado la cobertura de ese riesgo, ya siniestro, con la eventual
indemnizacién, o la mera restitucién de la prima en su caso pero desde luego sin de-
recho a indemnizacion alguna ya que el contrato por esa regla nunca ha sido eficaz?
Serfa por tanto un flaco favor el que se le hiciere al asegurado adherente si cuando
consiguiera que se declarase la nulidad de una clausula que le perjudica injustamente,
tuviera que contar que, al mismo tiempo pero un tanto soterradamente, con ello esta-
ba poniendo en peligro la validez del resto del contrato. Por consiguiente, la nulidad
parcial es en general, la respuesta exigida por la finalidad de las normas protectoras
de las partes débiles en las relaciones contractuales. El riesgo de perder el contrato
con la nulidad de una clausula serfa el mejor exponente para que el asegurado no se
motivase a incentivar la solicitud de nulidad.

46.  Sobre estos extremos véase, cémo no, ALFARO, Las condiciones generales de la contra-
tacién, cit., p. 337 que se convierte en una cita inexcusable.
47.  Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacién, cit., p. 341.
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Sila ratio de una norma infringida, norma de carécter imperativo, no proporciona
una solucién determinada respecto a la validez del resto del contrato o respecto a la regu-
lacién sustitutiva de la parte nula, el respeto a la autonomia privada exige que la solucion
Optima sea buscar la auténtica voluntad de las partes. No es la primera vez que, las partes
previsoras de una posible nulidad de parte del negocio, hayan decidido ex ante sobre
la nulidad total o parcial del contrato, y, en su caso, el régimen juridico sustitutivo,
es lo que conocemos como cldusulas salvatorias o remediadoras. Ahora bien, lo mas
normal es no obstante, que las partes no lleguen a prever en la fase precontractual las
consecuencias de la nulidad de una parte del contrato, es decir, no es muy normal
que en la proposicién de seguro que redacta, elabora y entrega al entidad aseguradora
prevea en este momento en el que todavia estd pendiente la aceptacién o incluso la
probable contraoferta del tomador del seguro, las consecuencias negativas o de nulidad
de un contrato de la que sélo ella es responsable. Por ello, lo mas frecuente es que los
ordenamientos remitan normalmente a la voluntad presumible de las partes més o
menos objetivada. Serd en definitiva el juez quien llevard a cabo una valoracién de
la parte del contrato declarada nula en relacién con el contrato en su conjunto en el
marco de la organizacion de intereses que las partes se hayan querido dar de acuerdo
con la buena fe, como si ellas mismas hubieren previsto la solucién en caso de haber
considerado la posible nulidad o ineficacia de una parte del contrato. Como bien se
ha sefalado se trata de una valoracién objetiva sobre la base de los datos aportados
por las partes*.

A estos efectos, el criterio que la racionalidad contractual proporciona para la
imputacion de la nulidad sera el del menor coste de impedirla; es decir, la nulidad del
negocio serd imputable a la parte en cuya mano estaba el haberla evitado, la entidad
aseguradora, dado que a ella se le atribuye la redaccién del contrato como parte mas
preparada e informada gracias a su profesionalidad y a su conocimiento de la técnica
aseguraticia —Verstandnisfahigkeiten—, por lo que es congruente que ella peche con
las consecuencias de la imputabilidad de la nulidad frente al co-contratante ocasional
y esporadico, debiendo al mismo tiempo y como minimo, soportar la nulidad en los
términos que originariamente deberia haber tenido.

Como ya hemos sefialado supra, la parte que prerredacta el contrato —la entidad
aseguradora—, plasma e incorpora en éste la informacién y preparacion de que dispone
en su actuacion empresarial en el trafico, de donde deberfa resultar una regulacion mas
0 menos correspondiente con la que se habria producido de haberse desvelado esa
informacién y preparacién y haberse negociado, discutido y regateado sobre su base
con los solicitantes del seguro. La atribucién de la redaccion del contrato a la parte més
preparada e informada gracias a su profesionalidad hace que en caso de abuso, lesividad
y cercenamiento oneroso de los derechos del asegurado, la incomplitud del contrato,

48.  En este sentido vid. ROPPO, “Nullita parziale del contratto e giudizio di buona fede”,
Riv. Dir. Civ., 1971, 1, pp. 686 y ss., pp. 702-703; véase ademas DIEZ-PICAZO, “Eficacia
e ineficacia del negocio juridico”, ADC, 1961, pp. 809 y ss., p. 829.
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derivada de posibles nulidades de clausulas especificas, sea imputable al predisponen-
te con especial rigor dada su posicién de superioridad profesional y su particularisimo
conocimiento de la técnica aseguraticia.

Afirmada la imputabilidad a la aseguradora de la invalidez del contenido con-
tractual, la misma se traduce en una modulacién de las reglas de nulidad, tanto en
lo referente a la legitimacion para alegarla como en lo tocante a su alcance. Es cierto
que la regla inicial de partida en caso de nulidad es la que imputa paritariamente a las
partes la posibilidad de denunciar la nulidad del contrato; ambas partes, asegurador
y tomador, pueden tener parecidos intereses en salvar o no el contrato, invierten los
mismos recursos —que no siempre han de pensarse en clave econdmica—, y se encuen-
tran en idéntica posicién para asegurar su eficacia. Ambas tienen en suma la posibilidad
y legitimidad para denunciar la nulidad del contrato, dando lugar bien a una des-
vinculacién plena del mismo o bien procediendo a una renegociacion del contenido
contractual. Ahora bien, la limitacion de la legitimacion a una de las partes sélo puede
ser una consecuencia natural cuando la nulidad del contrato resulte imputable a uno
de los contratantes, sea por haberla provocado consciente y deliberadamente, sea por
haber sido la Gnica que razonablemente podia haberla previsto y evitado, ya que el
asegurado, posiblemente y en la mayoria de los supuestos, dificilmente, se halla ante
esa probabilidad.

Por tanto la posicion del profesional —aseguradora— que predispone clausulados
de condiciones generales hace que le sea facilmente imputable la nulidad. De hecho
esta es la premisa que tienen en cuenta los Principios cuando en el apartado (4) del
articulo 2: 304 establece que el asegurador que afirme que una clausula tipo se ha
negociado individualmente asumird plenamente la carga de la prueba. Y es que los
Principios parte de considerar no negociada individualmente una clausula cuando la
misma haya sido redactada previamente y el tomador no hubiere podido influir sobre
su contenido, especialmente en el caso de contratos de adhesién. Al ser el asegurador
el experto y profesional que redacta e impone de antemano el clausulado general y en
buena medida indirectamente el particular, son hechos que evidencian que, al ser él
quien a mas bajo coste pudo haber prevenido y por consiguiente, evitado la nulidad,
puesto que las clausulas lesivas buscan favorecer en todo momento la posicién con-
tractual y patrimonial de la aseguradora, s6lo debe recaer la legitimidad para iniciar el
procedimiento por medio de una accién individual de nulidad al adherente exclusiva-
mente. Si la aseguradora predisponente detecta alguna cldusula nula que desea eliminar,
podra hacerlo sin duda, pero eso si, en los contratos que haga de cara al futuro, ya
que para los ya perfeccionados, le bastara con renegociar a su coste las clausulas nulas
sin necesidad de acudir a los tribunales**. Cuestién bien distinta es la mayor o menor
disponibilidad de una aseguradora a autorectificar y corregir semejantes clausulas.

49.  Afavor PERDICES HUETOS, cit., p. 526; contra CLAVERIA GOSALBEZ, “Las condiciones
generales de la contratacion: hacia un nuevo derecho de la contratacion”, AASN, 1988,
pp. 147 y ss., p. 162 reconoce al empresario la facultad de impugnar la nulidad radical
de las clausulas que él mismo redacté. En el mismo sentido RUIZ MUNOZ, cit., p, 273.
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No olvidemos que el consentimiento del adherente se limita al contrato como acto,
como Rechtsprodukt, pero no tanto al contrato en cuanto a su peculiar contenido®.
El contenido del acuerdo no es precisamente fruto del acuerdo de la autonomia de la
voluntad, sino sélo su celebracion y sus prestaciones basicas, por lo que hay que tratar
de salvar lo verdaderamente concertado por las partes —la celebracion del contrato—, y
modificar el contenido del contrato ajustandolo a las previsiones que estipula la norma
del contrato de seguro, que al ser imperativa, tutela y ampara a la parte débil de la
relacion®’.

En principio, se podria decir que existe una indivisibilidad del negocio derivada de
la indivisibilidad del consentimiento; a priori, todo el contenido negocial es cualitativa-
mente idéntico e igualmente determinante de la voluntad de contratar. No obstante,
si a la luz de la buena fe contractual la parte que pretende la conservacién acredita
que la voluntad de ambos contratantes era comprensiva tanto del conteni-do inicial
como de aquel resultante de la integracién de la parte nula, el contrato se entendera
subsistente bajo esta segunda forma. Ahora bien, en los casos de que la nulidad procede
por contrariedad del ordenamiento y es imputable Gnicamente a una de las partes,
la aseguradora, que pretendia beneficiarse de ella, se genera en consecuencia una
presuncion de derecho necesario por la que el adherente no sélo queda descargado
de argumentar y probar la voluntad de conservacién, sino que no se admitiran al
predisponente, salvo rarisimas excepciones (articulos 9.3 y 10.2 LCGC), alegaciones en
sentido contrario. Otra solucién serfa injusta e injustificable, dado que en este supuesto
la nulidad es la consecuencia de haber pretendido el predisponente asegurador fijar
una regulacion contraria a la debida frente al asegurado, sobre quien recae todo el
amparo tuitivo de la ley del seguro. Es éste quien tiene la facultad natural ante si de
hacer subsistir la relacion aseguraticia en el modo en que se habria establecido de
haber observado la otra parte la conducta mas honesta que sin duda le era exigible
desde el inicio, sin el temor de perder la relacién por denunciar esa nulidad®?. De lo
contrario y cargando con las consecuencias negativas el asegurado-tomador de resolver
el contrato de seguro équién le asegura precisamente no incurrir en la misma tesitura
frente a otra aseguradora pechando, aparte del coste y no sélo econémico, con los
mismos vicios y abusos?

50.  Conforme MEYER, “Verbraucherpolitische Informationen und Forderungen”, Lebens-
versicherung, Internationale Versicherungsvertrage und Verbraucherschutz, Versi-
cherungsvertrieb, (BASEDOW, et.al., (Dir.), cit., p. 164; DREHER, Die Versicherung als
Rechtsprodukt, cit., p. 147.

51.  Como biene sefala MALEVILLE, L “interprétation des contrats d “assurance terrestre, cit.,
p. 193, el estudio de las clausulas confusas y abusivas no puede ser disociado por que las
nociones de clausulas claras y comprensibles son a menudo rapprochées por le legislador,
las autoridades administrativas y el juez.

52.  Sobre la posibilidad del desplazamiento de los riesgos de la ilegalidad del contrato a
la parte que pudo anticiparla a menor coste vid., KOSTRITSKY, “lllegal Contracts and
Efficient Deterrence: A Study in Modern Contract Theory”, lowa Law Review, 1, vol. 74,
1988, pp. 115 y ss., p. 125-126'y 134-135.
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Esta forma de imputacion de la nulidad tanto respecto a la legitimacién para denun-
ciar la nulidad como a la regla de conservacién del contrato, es una solucién cémoda
y conveniente para los propios profesionales de los mercados de bienes y servicios
profesionalizados. En efecto, la nulidad parcial invocable por el adherente-tomador
del seguro apenas considerada, no es perjudicial per se para el empresario profesional si
tenemos en cuenta su actividad generalizada. Y es que la perspectiva del profesional es
distinta a la de su contratante; el profesional no tiene un relativo interés en solicitar la
nulidad de alguno de los contratos que él mismo ha redactado, ya que para él lo ver-
daderamente relevante no es un contrato individual, que acaso resulte concretamente
gravoso, sino el conjunto de su contratacién. No le interesa tanto el o los concretos
contratos como el volumen global de los mismos, de su negociado. En cambio para el
adherente-tomador del seguro sélo le interesa su concreto seguro de vida, del auto-
mévil, o la tarjeta bancaria que acaso contrata una vez en su vida. Es probable por otra
parte que tampoco le interese en aquellos seguros de tracto Gnico y que contraté en
su dia de un modo esporadico para cubrir un riesgo ocasional o eventual. De ahi que
restringir la legitimacion al adherente no sea mas que una constatacion juridica de una
realidad factica. Y al mismo tiempo la regla de la nulidad parcial también favorece
a la aseguradora o al profesional y ademas doblemente, ya que no sélo no correra el
riesgo de que el adherente pueda pretender desvincularse de forma oportunista por
la nulidad de alguna de las clausulas, sino que aumentara la posibilidad de su cartera
de seguros gracias a la confianza que despierta en el contratante al saber que puede
firmar un contratado con un clausulado general sin temor a quedar vinculado por
dichas clausulas en términos dafiosos o abusivos®*.

El problema de toda esta situacién como es facil deducir, es el de los efectos perversos
que puede producir en el predisponente, que sin ser tan profesional como debiera serlo
y no aparentarlo, y al mismo tiempo, sabedor de que incluso la nulidad parcial puede
resultarse favorecedora, se incline por introducir a sabiendas e indiscriminadamente es-
tipulaciones nulas, en la confianza de que lo peor que le puede suceder es que, tras un
pleito costoso y dilatado por parte de los poquisimos tomadores que se decantan todavia
por ir a los tribunales, tenga que cumplir con lo que desde un inicio deberia haber sido
el contenido contractual y un honesto comportamiento conductual.

No se olvide por (ltimo, que una abusiva se inmiscuye per se en el ambito de la
invalidez y no tanto en el genérico de la ineficacia. La cldusula lesiva adolece de un
defecto o irregularidad originaria, “ab initio”, que impide la produccién de los efectos
que le son propios —en nuestro caso la vinculacién entre asegurador y tomador del se-
guro—. En razén de su contenido, hallamos que la clausula exterioriza una irregularidad
intrinseca que repercute en el acto negocial. Por tanto la clausula lesiva o abusiva es

53.  Como bien senala PERDICES, Comentario articulo 10, cit., p. 529 a quién seguimos en
este punto, se tratarfa, pues, de una manifestacién mas de la proteccién de la seguridad
del tréfico, a saber, el mantener el mayor niimero de contratos posibles en interés tanto del
adherente, en principio el inmediatamente interesado, como del predisponente, indirec-
tamente favorecido por esta regla de mantenimiento.
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nula de pleno derecho porque asi lo quiere el legislador; es el propio ordenamiento
quien deja expedito el camino para extirparla de plano, abogando por su ostracismo de
toda practica negocial**. No se deja resquicio alguno a que el consumidor, el asegurado,
haga uso de una facultad concedida para impugnarlas libremente, si asi lo decide ad
nutum, como ocurre en los casos de vicios de la voluntad o en supuestos de falta de
capacidad de obrar. Es pues, un problema de contenido y no de consentimiento; un
problema de nulidad radical, no de anulabilidad.

Las clausulas no son desequilibradas o desproporcionadas no tanto por un problema
de falta de libertad en la aceptacion, al no haber podido influir siquiera mediatamente
en ellas, sino que el acento se desplaza al contenido del contrato. La falta de libertad
serfa un campo abonado para la anulabilidad. El problema estriba en el contenido
implicito de esas clausulas en cuanto que de él dimanan unos derechos y obligaciones
que distan de estar minimamente equilibrados®. No se trata tanto de proteger un
interés individual como el colectivo: no se protege a un contratante particular por sus
circunstancias singulares, como ocurre en los supuestos tipicos de anulabilidad, sino a
una categoria, el consumidor que contrata con un profesional®®.

Cuestion bien distinta es que la nulidad de esa cldusula lesiva implique una des-
naturalizacién total del contrato de seguro, bien quedando ademas el contrato sin
significacion alguna dada la enorme oscuridad interpretativa, bien tergiversando total-
mente la finalidad del primigenio contrato que para nada se parece al deseado por las
partes®’. O bien cuando la eliminacién de la clausula traiga como consecuencia
un injustificado desequilibrio en el sinalagma contractual, por lo que seria atentatorio con-
tra la buena fe el exigir a la contraparte el cumplimiento de su prestacion. Incluso en
supuestos en los que una vez declarada nula semejante clausula el contrato no puede

54.  Como bien sefala MALEVILLE, L “interprétation des contrats d“assurance terrestre, cit.,
p.197: “Le sort de la clause abusive n”est pas modifié par le législateur, mais seulement
clairement fixé. En effet, la loi confirme le pouvoir judiciaire de suppression des clauses
abusives; elle fournit une liste énonciative de ce type de dispositions et meintient leur
interdiction éventuelle par décret”.

55.  Con mayor profundidad VATTIER, “Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién”,
RCDI, 1995, pp. 1528-1529.

56.  Cfr. PASQUAU LIANO, “Comentario al art. 10 bis.2 LGDCU”, cit., p. 777.

57.  Un buen elenco tipoldgico de clausulas lesivas, en Italia abusivas, en CARBONETTI, “Clau-
sole abusive in materia asecurativa”, Diritto ed economia dell “assicurazione, 2001, 2, pp.
528 y ss., en las que se realiza un pormenorizado andlisis de las clausulas relativas a la
rescision unilateral después de cada siniestro, las que prevén la ruptura contractual con
un plazo de aviso de 90 dias antes del vencimiento de la prima, las que invierten la cara
de la prueba, las que derogan la competencia judicial de la autoridad judicial, las que
derogan competencia territorial, etc. También LIMONCELLO, “Le clausole relative al foro
competente”, Diritto ed economia dell “assicurazione, 2002,2, pp. 372y ss., a proposito de
la sentencia del Tribunal de Milano de 17 de gennaio de 2002, n2 656. BERGAS, “Clausulas
abusivas en contratos de seguros, y proteccion de los consumidores”, Aseguranza, n? 20,
1998, pp. 51y ss.
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existir por si*®. En todos estos casos la nulidad no puede ser otra mas que la total del
contrato por lo que el mismo queda contagiado de la lesividad y nulidad total de
clausulas semejantes. La nulidad total sélo ha de predicarse cuando la estipulacién
lesiva amenaza de modo trascendental a la misma esencia del contrato, sumiendo al
contratante débil en una situacion no equitativa que puede incluso habilitarle para
demandar una indemnizacién al predisponente por los dafos y perjuicios inferidos al
asegurado por el fracaso contractual®.

El perjuicio indemnizable seria el interés contractual negativo, es decir, aquel que
coloca al consumidor en la misma situacién patrimonial en la que estarfa de no haber
decidido realizar ese contrato concreto que finalmente qued6 frustrado. Como bien
se ha dicho, no se trata pues de convertir el cumplimiento de la prestacién principal
en un equivalente pecuniario®. La indemnizacién incluiria todos los gastos de prepa-
racion del contrato, pero también los costes de oportunidades, es decir, las pérdidas
de otras ofertas de mercado.

No obstante insistimos en que el talén de Aquiles del condicionado es que el
hecho de que el tomador posea un ejemplar del condicionado general no garantiza en
absoluto que las vaya a conocer con anterioridad al momento en que se produzca el
hecho o el evento previsto en las mismas que pueda tener consecuencias desfavorables
para él, cuando debiera ser asi. La funcién de publicidad exige que las condiciones
generales estén a disposicion del adherente, no que las interiorice, pues este no es ni
puede ser su cometido.

Lo que se busca es facilitar el comportamiento y actitud del tomador una vez
verificado el siniestro, que conozca a qué atenerse y cémo programar su actuacion
y su conducta frente a la aseguradora, sus peritos y sus abogados. Si de la lectura
del condicionado en este momento el alcance de los derechos y obligaciones de

58.  En parecidos términos PASQUAU LIANO, “Comentarios a los articulos 9 y 10 de la
LCGC”, Comentarios a la Ley de Condiciones Cenerales de la Contratacién, (BERCOVITZ
(Dir.)), Pamplona, 1999, pp. 299 y ss.

59.  Para PASQUAU LIANO, “Comentario al articulo 10 bis.2 de la LGDCU”, Comentarios a
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, cit., p. 784 defiende la prevision
de una indemnizacién al consumidor a cargo del profesional en los casos de ineficacia
total del contrato debida a la nulidad de una clausula lesiva, incluida en esa facultad
“moderada” respecto de las “consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apre-
ciable para el consumidor o usuario” que el articulo 10 bis 2 concede al Juez. Es verdad
que tal facultad desdramatiza las consecuencias de la nulidad total pudiendo finalmente
constituirse en factor que impulsase una préctica judicial proclive a pasar a la ineficacia
total del contrato cada vez que su recomposicién o integracion fuese complicada. Es cierto
que el legislador ha configurado esta posibilidad como dltimo remedio, y ese caracter
deben darle también los jueces, por lo que habran de evitar la tentacién de esa comoda
salida economicista de la indemnizacion.

60.  Masampliamente en PASQUAU LIANO, “Comentario al articulo 10 bis.2 de la LGDCU”,
cit., p. 784y 785.
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las partes resulta incompresible o incluso inaccesible para el asegurado de poco han
servido los requisitos de inclusion y la transparencia del contenido del clausulado. La
falta de comprensibilidad puede crear una situacién de inactividad o pasividad por
parte del tomador del seguro que le inhibe a comunicar la declaracién del siniestro
y consecuentemente, reclamar cualquier indemnizacion. El adherente desconoce su
situacion juridica lo que le puede llevar a aceptar como legitimos comportamientos y
aptitudes cuando no exigencias de la aseguradora no amparados por el régimen previsto
en las condiciones generales®'.

Al menos el adherente ha debido tener la oportunidad real ex ante de conocer
el contenido del clausulado, cognoscibilidad objetiva de las condiciones generales de la
contratacion, lo cudl tampoco garantiza una decision consciente y racional sobre
el contenido contractual, o pensemos simplemente en algo tan burdo como que el
adherente ni siquiera haya querido leer, que no podido, el clausulado®?. Solamente
puede consentirse aquello que previamente se haya conocido aunque no discutido®.
Malamente se puede conocer si antes no se ha leido el contenido de las mismas, o
leido no se ha entendido nada, sobre todo del concreto riesgo que cubrird o no la
aseguradora®. Hasta cierto punto, el deber de procurar el conocimiento de las condi-
ciones por parte de la aseguradora en nuestro caso, implica una funcién de publicidad

61.  Como bien sefiala ALFARO AGUILA REAL, Las condiciones generales de la contrata-
cién, cit., p. 202 mientras el control de contenido garantiza al adherente que la
regulacion serd juridicamente justa, el control de la inclusién le garantiza que el pre-
disponente no aplicard arbitrariamente dicha regulacion, lo que haria ineficaz el control.

62.  Sobre las razones por que al menos los consumidores no leen las condiciones véase el
trabajo de LINDACHER, “Kenntnisnahmemaglichkeit und Kenntnisnahmeobliegenheit bei
AGB”,)Z, 1981, pp. 131-133. Véase ademés PROLSS, Versicherungsvertragsgesetz, cit., p.
5, RANr. 22 y ss.

63. Como bien se ha sefialado, GONZALEZ PACANOWSKA, Articulo 5. Requisitos de
incorporacién, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
(BERCOVITZ(Coord.)), Elcano, 1999, pp. 139 y ss., p. 148 la posibilidad de conoci-
miento no se remite al “caveat emptor”, ni se estima ser suficiente la mera posibilidad
de conocer segln el patron de diligencia ordinario, sino que la intervencion legislativa
en el dmbito de las condiciones generales se dirige al predisponente imponiéndole la
carga de procurar dicha informacién, proporcionando a la otra parte el acceso directo
a las mismas. En parecidos términos VATTIER FUENZALIDA, “Las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion”, RCDI, 1995, pp. 1536 y ss.; BERCOVITZ, “La defensa
contractual del consumidor o usuario en la LGDCU”, Estudios juridicos de proteccién
de los consumidores, Madrid, 1987, p. 188.

64.  YaREHBERG, Der Versicherungsabschluss als Informationsproblem, cit., p. 65 es categorico
cuando asevera que para la comprensién del seguro ist nicht zuletzt eine angemessene
Beurteilung von Risiken wichtig. Das wahrgenommene Risiko ist wichtiger Bestimmungs-
faktor fur Intensitat, Gegenstand und Richtung der Informationssuche; vid. ademds POPP,
“Versicherungschutz — ein unsichtbares Produkt?, VW, 1997, pp. 982 y ss.; KROEBER-
RIEL/WEINBERG, Konsumentenverhalten, 72 ed., Miinchen, 1999, p. 249.
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—Publizitatsfunktion— mas también de transparencia —Transparenzfunktion—°°. Una
funcion de publicidad que jugara un importante papel no sélo en la fase de formacién
del contrato dotando al consumidor de la informacién necesaria en la fase precisamente
de la celebracién, sino también y, sobre todo, en la fase de ejecucién, normalmente
cuando se produce el hecho contenido en las mismas, en nuestro caso cuando se
verifica el siniestro o hecho dafoso®.

Se trata de poder conocer y poder comprender, es decir, acceder al contenido del
marco contractual para alcanzar un cabal conocimiento pero sobre la base de que
dicho contenido del clausulado responda a las legitimas expectativas, mas parcas o mas
entusiastas, que el adherente tiene a la vista de todas las circunstancias que rodean a
la celebracion del contrato®. La incomprensibilidad veda toda posibilidad al conoci-
miento, y sin éste, la transparencia y la informacién no son mas que conceptos estériles
y vacuos®®. Por consiguiente, la realidad practica nos ensefia que la adhesion es una
declaracién que se efecttia normalmente y, de modo habitual, sin realizar un examen
previo y detenido del contenido del documento, el adherente manifiesta con su firma
que se da por enterado de la existencia de tales condiciones y acepta, en definitiva,
la regulacién normativa que el predisponente oferente se propone llevar a cabo a través
del condicionado. Como ya hemos sefialado, los requisitos de inclusiéon no tienen la
funcién de garantizar que la adhesién sea un verdadero consentimiento contractual,
sino que antes de la celebracién del contratado se garantice que el adherente esta en
las 6ptimas condiciones para saber que el contrato se regula por condiciones gene-
rales y saber ademads, cuales son éstas tanto en su forma, alcance como contenido®.

65.  Sobre este extremo véase SCHLOSSER, Staudinger, Kommentar zum BGB, 122 ed., Berlin,
1983, paréagrafo 2 AGBG ndms. 26 y 33. Entre nosotros véase ALFARO AGUILA REAL,
Las condiciones generales de la contratacién, cit., pp. 200 vy ss.

66.  Véase al respecto también MONTES RODRIGUEZ, “Las condiciones generales de los
contratos bancarios”, cit., p. 86; para ALFARO AGUILA REAL, Las condiciones generales
de la contratacién, cit., pp. 192, no obstante esta funcién de transparencia, se presentan
asimismo dos inconvenientes fundamentales: en primer lugar, provocan un aumento de la
litigiosidad en torno a la prueba de su cumplimiento, y en segundo, dificultan la celeridad
en la celebracion de los contratos.

67.  Conforme GONZALEZ PACANOWSKA, Articulo 5. Requisitos de incorporacién, cit., p.
188.

68.  Como bien sefala SHAFER/OTT, Lehrbuch der okonémischen Analyse des Zivilrechts,
32 ed., Hamburg, 2000, p. 465 las inseguridades y faltas de conocimiento de quien
adquiere algo no sélo se limitan al precio, sino y quizds en mayor medida a la cualidad
y propiedades del producto —Produktqualitat-. Algo que su conocimiento a veces resulta
simplemente imposible siendo lo mas relevante para decidir si se adquiere o no ese
producto. Graficamente sefala: “Hier muss entweder “die Katza im Sack” oder gar nicht
gekauft werden”.

69.  Como sefalan SHAFER/OTT, Lehrbuch der okondmischen Analyse des Zivilrechts, cit.,
p. 478 al analizar la necesidad de controlar las condiciones generales y tras senalar la
tradicional controversia entre lo que es la necesaria proteccion del consumidor y la ne-
cesaria libertad contractual indican: “... die Kontrolle der AGB sei deshalb notwendig,
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Se trata de un presupuesto necesario y suficiente para que la adhesion despliegue los
efectos que le atribuye el régimen juridico de las condiciones generales™. Por tanto
tengamos siempre presente la siguiente constante, la adhesion es una declaracién que
se efectGa de modo habitual sin realizar un examen previo y minucioso del contenido
del documento, vulgarmente, en barbecho. Este comportamiento no ha de reputarse
por si mismo negligente y, por consiguiente, no hay motivo para aplicar a la adhesion
el mismo régimen que se aplica a las declaraciones negligentes. Pero las cautelas de-
ben dispararse cuando el tomador contrata con una aseguradora no nacional y con
una sede social distante que en base a ese pasaporte comunitario ofrece sus servicios
libremente en el pais de destino.

7. COBERTURA PRELIMINAR Y RETROACTIVA

Arranca la seccién cuarta de este capitulo con unas disposiciones relativas al alcance
estricto de las coberturas, maxime en los momentos iniciales, siquiera antecedentes
mismos, al inicio de la vigencia material del contrato de seguro. En este punto, que
atane sin duda a la dimensién temporal del seguro, destacan en los principios dos
coberturas segregadas, a saber, la cobertura retroactiva y la cobertura preliminar. Y en
ellas, cual epicentro medular, el riesgo, un riesgo existente, latente, pues de lo contrario
serfa nulo el contrato por adolecer de causa. Un riesgo en el que cobra su fuerza la
incertidumbre subjetiva por parte del tomador-solicitante sobre si el mismo se ha
verificado o no. Riesgos putativos, vacios de cobertura que se garantizan como clau-
sulas beneficiosas para el asegurado a través de la retroaccién, pero al mismo tiempo
tutela y proteccién para la aseguradora ante engaios o riesgos verdaderametne ya
inexistentes al haber acaecido el siniestro. Recoge el articulo 2: 401 el supuesto de
coberturas retroactivas, y el prisma del que parte es dual, de un lado, en funcién del
grado de conocimiento del asegurador sobre si conoce en el momento de concluir
el contrato si se ha verificado o no algln siniestro, en caso de no verificacién el
tomador sélo abonard las primas correspondientes al periodo posterior a la conclu-
sién. De otro lado, el supuesto es el del tomador que conoce que en el momento de
perfeccionar el contrato si se ha verificado el siniestro, y establece el apartado (2)
de este articulo que el asegurador en este caso. Solo proveera cobertura para el pe-
riodo posterior al momento de la conclusion del contrato. Ahora bien, adviértase una
cuestién que no puede pasar desapercibida. El tomador conoce que se ha verificado
el siniestro, luego por tanto, a priori no existe riesgo por imposibilidad originaria del
mismo. No obstante, imaginémonos que la cosa o bien que ahora se quiere asegurar
no ha perecido en su totalidad y sigue teniendo un implicito, también explicito, valor.
Sélo a partir de este esquema es comprensible que la cosa, minorada en parte por
la destruccion o pérdida parcial se asegure ahora, de lo contrario, ni habrfa causa, al

weil der Verwender sei einseitig aufstelle und der Kunde keine Maglichkeit habe, tiber
einzelne Punkte, wie Cerichtsstandsklauseln oder Garantieleistungen, zu verhandeln.”
70.  Conforme ALFARO, Las condiciones generales de la contratacién, cit., p. 197.
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carecer la hipdtesis riesgo de posibilidad cuando lo que hay es certeza de siniestro, ni
tampoco el tomador actuaria de buena fe.

De otra parte, la cobertura preliminar nada tiene que ver con la extensién de
la eficacia o efectos garantizadores de unas clausulas temporales que extienden su
cobertura, ya vigente el contrato de seguro, a todos aquellos hechos que eran objeto de
riesgo en tanto en cuanto se perfeccionaba el contrato y que presumiblemente no
habian todavia acaecido. La cobertura preliminar, cobertura de responsabilidad en
todo caso, dado que se estd ya garantizando unos riesgos, cuyo siniestro serian objeto
de indemnizacién, vehicula precisamente ese escenario temporal en el que se esta
negociando el contrato de seguro, pero que provisional o preliminarmente son objeto
de cobertura. El riesgo es maximo, y el desamparo protector, con independencia de
que se llegara o no a pactar una cobertura retroactiva, aconsejan dotar de vida propia
un seguro preliminar. Pues en realidad y por un exiguo espacio de tiempo, se estan
cubriendo, luego por tanto asegurando, garantizando unos riesgos. Asi las cosas, el
articulo 2: 402 establece la obligacién de emisién de una nota de cobertura preliminar
siempre que al concluirse un contrato de seguro se pacte esta cobertura. En puridad
no existe o no debe existir todavia contrato de seguro, sino fases precontractuales del
mismo. Hubiera sido deseable una mayor claridad y precisién en la redaccién del
precepto maxime para especificar ante qué tipo de coberturas estamos y qué contrato
es preliminar y cudl definitivo. Nos resistimos a emplear el término o la expresién con-
trato principal, pues ambos, asumen y cubren riesgos que se garantizan, si bien la
duracién del preliminar asi como la finalidad del mismo esta abocada a la existencia
de un subsiguiente contrato de seguro definitivo. Existente éste no tiene sentido una
cobertura preliminar, erigiéndose la misma en un prius l6gico y necesario, antecedente
y previo. Exime ademas la norma de la obligacién, recte, deber, precontractual de la
aseguradora de entregar de un lado la documentacién precontractual estipulada en el
ya tratado articulo 2: 201y, de otro, el deber de advertir las posibles inconsistencias
en el contrato de seguro. Mdxime si se tiene en cuenta que éste se estd negociando
y que serd, sin solucién de continuidad, la cobertura definitiva de los riesgos que,
ahora provisional y preliminarmente, ad cautelam se estan asumiendo.

Respecto al plazo de duracién de la cobertura preliminar, los principios se han
preocupado de evitar vacios de cobertura, por lo que ligan los términos temporales
de uno, el seguro con cobertura preliminar con la eficacia del otro, el definitivo, o
por el contrario, con la denegacién de la solicitud de seguro en su caso por parte de la
entidad aseguradora. En la primera hipétesis la cobertura temporal del preliminar no
puede concluir antes del inicio o momento en que se hubiere acordado que comience
la cobertura acordada en el contrato de seguro. Uno se superpone y sustituye al toro,
con mayores coberturas y garantfas o no. Esa no es ahora la cuestién, aunque si evitar
esos interregnos o vacios. Puede suceder sin embargo que se trunquen esos tratos
precontractuales y no siga a lo preliminar un seguro definitivo. Prevé en su apartado
segundo el articulo 2: 403 la hipétesis de que la cobertura provisional o preliminar se
haya concertado con una aseguradora, y la definitiva o los tratos con otras distintas.
Previsién extrafia pero no imposible y que refuerza atin mas la inescindible cualidad
de seguro auténomo e independiente de la cobertura preliminar. En este supuesto,
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cuando el tomador preliminar no ha solicitado seguro con la aseguradora, entiéndase
seguro definitivo, o subsiguiente, la norma establece que la cobertura temporal serd
inferior a la estipulada en el articulo 2: 601 que vigoriza un plazo de un afo cual
periodo natural del seguro, a no ser que las partes hubieren estipulado uno menor.
Por tanto, el [imite maximo de esta cobertura preliminar en cualesquiera hipétesis y
creemos que excede al planteamiento de este apartado y debe generalizarse a todo
tipo de cobertura preliminar es la de un periodo de tiempo inferior a la del afo que
consagra como regla general el articulo 2: 601. Plazo que puede ser revocado o co-
bertura revocada, recte, cancelada, por cualquiera de las partes previa comunicacion
antecedente en dos semanas.

8. LA POLIZA DE SEGURO

Arranca la seccion quinta bajo el epigrafe de la péliza de seguro y en la que Gni-
camente dos articulos, uno sobre el contenido y otro sobre los efectos, contendran la
regulacion que los Principios de derecho europeo del contrato de seguro disciplinan
sobre la misma. Al igual que en la mayoria de las regulaciones nacionales se parte de
un principio claro y concluyente, la péliza se convierte en un instrumento primordial
que recoge, normay prueba el contenido regulatorio que, junto con el condicionado, que
puede estar incluido bajo el paraguas de la péliza, o al margen de la misma, completan
la esencia, existencia y contenido de la relacién contractual. Exige el deber ademas
de incluir una obligacién minima, si bien no expresa este vocablo como si hace en
cambio la ley espafola, pero lo condiciona a la relevancia de la informacién, hur-
tando sin embargo quién, cémo y cudndo se valora y conforme a qué pardmetros esa
ratio de relevancia.

Una péliza y un condicionado que ademds, y aunque nada se dice en este
momento ni el articulo 2: 501 y 2: 502 han de estar redactados de una forma clara,
comprensible, legible, sin ambigtiedades, sin oscuridades de modo que un tomador
medio sea capaz de colegir el alcance y el contenido exacto de las obligaciones
asumidas por ambas partes. Desde una éptica, incluso psicolégica, la proteccién del
consumidor se agudiza si el asegurado sabe perfectamente cudles y en qué casos se cu-
bre totalmente el riesgo, sin llamarse a engaiios o desencantos ulteriores cuando el
riesgo deja ya de ser potencial y se convierte en un siniestro, ante el que el asegurado
crefa que estaba cubierto y asegurado plenamente. Si sabe cual es el contenido exacto
del objeto del seguro y riesgos cubiertos que de un modo indubitado se plasman en
la péliza, sabe qué puede exigir y a qué tiene derecho, al igual que conocer la suma
asegurada, las deducciones, la prima o el método para su calculo, etc. De este modo,
el propio asegurado o en su caso el titular del interés asegurado serd mas diligente en
la custodia y conservacién de la cosa objeto del seguro, asi como sera también mas
diligente a la hora de declarar la verdadera entidad del riesgo real y potencial en el
momento de cumplir con su deber de respuesta en el cuestionario que le expone la
aseguradora o en su caso el agente de seguros. Es ahora en el momento del siniestro,
donde realmente se comprueba el verdadero valor del contrato de seguro y su alcance,
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asf como si el tomador en cuanto dominus negotti habia celebrado un buen contrato
o no de seguro, o al menos si habfa asegurado la cobertura de los riesgos mas impor-
tantes y frecuentes. Por ello mismo la claridad, la sencillez y la transparencia de las
clausulas y del contenido fntegro de la péliza son necesarios no sélo en el momento de
la conclusion del contrato sino también vy, sobre todo, en la verificacion del siniestro,
momento en el cual con demasiada frecuencia, se da cuenta el asegurado de lo que
realmente si estaba cubierto y lo que no estaba cubierto.

El auténtico alcance y valor de un contrato de seguro se descubre muchas veces,
por no decir siempre, en el momento de la produccién del siniestro, y es en ese mo-
mento cuando se oponen al asegurado diferentes clausulas contenidas en la péliza, y
cuya finalidad no es otra que, la de exonerar la responsabilidad del asegurador y evitar
asf la contraprestacion del mismo. Surgen en este momento los problemas, cobrando
o no efectividad y sustantividad propia la mayoria de las cldusulas que pueden ser
calificadas de limitativas e incluso lesivas.

No sélo el tomador o solicitante ha de tener la oportunidad de conocer la exis-
tencia de las condiciones generales, sino que impone al predisponente el deber de
“hablar claro”, y para ello hace recaer sobre el mismo la imputacién de la oscuridad.
La pregunta que hemos de plantearnos es écudl es el nivel o el 6ptimo de transpa-
rencia que debe y puede exigirse? A nuestro juicio la comprensibilidad de péliza y
condiciones generales dependen en buena medida del patrén marcado por el grado
de entendimiento y discernimiento que debe tener un adherente medio, es decir, las
clausulas han de estar redactadas de modo que sean comprensibles por el “buen padre
de familia”. En efecto, el aceptante tomador del seguro no podra apelar a la oscuridad de
las estipulaciones cuyo entendimiento sea exigible observando un patrén de diligencia
ordinario; ahora bien, hay que tener en cuenta que ese patrén se exterioriza y con-
creta a la vez, segln las circunstancias de personas, tiempo y lugar. Quiere esto decir
que la oscuridad no es algo predicable en abstracto de cualquier condicién general
porque su contenido exija mayores o menores esfuerzos de comprensién, sino que
precisa una consideracién atendiendo a las especificas circunstancias que concurren
en los supuestos particulares.

Asi, no debe ignorarse que existirdn condiciones sobre las que deberia llamarse la
atencion o exigir ain mas un nivel mayor de claridad, como es el caso de las clausulas
de exclusién del riesgo. En otras habrd que valorar y perimetrar ese grado de cultura
y de entendimiento de un tomador, en funcién de su particular y peculiar Erkenntnis-
horizont —horizonte de conocimiento—"". La limitada capacidad de asimila-cién de la
persona —Verarbeitungskapazitdt— puede llegar a constituir un auténtico dilema. De un
lado se exige una descripcién cierta y veridica del concreto contrato de seguro con todo

71.  En parecidos términos GONZALEZ PACANOWSKA, cit., p. 240. Como bien sefala RE-
HBERG, Der Versicherungsabschluss, cit., p. 225 hay que partir en el derecho de seguros
que el asegurado medio carece de un conocimiento especial de todo lo concerniente
al seguro. Todo va en funcién de una escala o graduacion objetiva-normativa.
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tipo de informacién y, de otra parte, es el tomador del seguro quien carece de una capa-
cidad de asimilacion o al menos, de una parte importante, del conte-nido y terminologia
del contrato. Necesidades objetivas y posibilidades subjetivas estan abiertas pero también
confrontadas en ambos casos. En ambos supuestos se transforma su Informationsinteres-
se”. El interés a una mayor comprensibilidad viene de la mano del asesoramiento que se
reciba, de modo que la claridad de esa informacién dependeré de la Beratungssituation,
aunque no es menos cierto que también dependera del modo y cantidad en que la reciba
asi como en funcién de su propio conocimiento y capacidad.

La mayoria de las veces, el contratante es todo menos un experto o especialista
en la materia. Para ello y para resolver el dilema hay que tomar en cuenta que dos
son los posibles grupos de personas destinatarios de esa informacién: de un lado los
unwissende Versicherungsnehmer, esto es, el ciudadano medio que ignora la termino-
logfa del seguro, y de otro lado el técnico, el experto que conoce el seguro o que acttia
a través de agentes, corredores, asesores o incluso organizaciones de consumidores.
Por ello es imprescindible que el asegurado o tomador del seguro pueda hacerse una
representacién cabal de los derecho y obligaciones que son inherentes al contrato,
y esa representacion ha de ser indudablemente klar und durchschaubar, verstandlich
und widerspruchsfrei”.

El exceso de informacion asi como el exceso de un clausulado innecesario y fa-
rragoso aconseja un mejor calibramiento de esta obligacion del asegurador, asi como
de la propia redaccion del clausulado. En ocasiones una reduccién de informacién
no s6lo es necesaria sino que es factible. La informacion no puede aguar el contenido
principal del contrato de lo contrario el solicitante futuro tomador del seguro “zus-
chiitten, ermtiden und demotivieren”’*.

Y aunque siempre se tiende a identificar y tachar como incomprensibles a las
clausulas generales, la misma patologia la pueden experimentar las clausulas singulares o
particulares contenidas en un condicionado general que no pueden ser entendidas de
ningtn modo razonable o bien por el contrario pueden serlo en multiples maneras.
Y eso si, la claridad, la sencillez y en suma el mandato de transparencia se ha de
materializar en todas u cada una de las clausulas que integran el contrato de seguro,
empezando por las mismas cldusulas declarativas del riesgo y terminando por las
clausulas de incontestabilidad™. Y es que en la redaccion de la péliza como en todo

72.  Conforme REHBERG, Der Versicherungsabschluss, cit., p. 158 quien sefala como la
Verstandlichkeit und Informationsreduktion riicken in den Hinter-, Exaktheit in den Vor-
dergrung.

73.  Como bien sefiala REHBERG, Der Versicherungsabschluss als Informationsproblem, cit.,
p- 224 el cliente, asegurado, debe poder reconocer la Wirkungen einer Klausel so weit
—los efectos de una cldusula inmediatamente-.

74.  En parecidos términos REHBERG, Der Versicherungsabschluss als Informationsproblem,
cit., p. 160.

75.  Véase entre otros el estudio de PRAVE, “Versicherungsbedingungen und Transparenzge-
bot”, VersR, 2000, p. 140.
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documento o anexo que acompaiie a aquella o sea incluso antecedente debe ademas
de la concrecion, sencillez y claridad, aparecer siempre y sin equivocos, la buena fe.

Por muy explicitamente que se recoja en el clausulado toda la informacion el gra-
do de asimetria y de una incomprension elevada es muy alta’. Es cierto que de
una parte se estd posibilitando la libertad de innovar con ciertos productos, dandose una
amplia flexibilizacién a las nuevas exigencias del mercado, pero de otra parte no es menos
cierto que se incrementan notablemente los riesgos y los peligros de un desarrollo
inapreciable, con el enorme agravamiento de problemas de informacién. Ya no se trata
tanto de diferenciar productos aseguraticios cuanto de comparar con cierta dificultad
precios, prestaciones y rentabilidades. Y todo ha y debe constar en los condicionados.
Hasta hace bien poco el asegurado se concentraba tan sélo en la esencia de una
comparacion de precios de seguros entre aseguradoras, pues los clausulados prac-
ticamente respondian a una unidad y homogeneizacion entre todas las aseguradoras,
hoy las cosas cambian y van cambiado al ritmo vertiginoso y dinamico que demanda
el mercado””.

La podliza es, sin duda, el documento més importante del contrato de seguro,
puesto que justifica, acredita y documenta la relacion juridica aseguraticia. Es el
mecanismo principal de exteriorizacién de la voluntad de las partes y, en su caso o
defecto, de la imposicion de una de las partes a la otra, més débil y necesitada de
obtener una cobertura para un concreto riesgo’.

No cabe duda que las pélizas se han ido adaptando a las nuevas demandas y a
las nuevas exigencias, con nuevos contenidos, mas completos, a la vez que se han ido

76.  Son interesantes las reflexiones que a este respecto realiza REHBERG, Der Versi-
cherungsabschluss als Informationsproblem, cit., p. 45 y 46. Para este autor estamos
llegando a lo que se conoce como Chancen wie Gefahren der Bedingungsvielfalt.

77.  Sobre las posibilidades y ventajas de esta mayor Flexibilisierung, vid. SCHWINTOWSKI,
Das Transparenzgebot im Privatversicherungsrecht, cit., p. 128.

78.  Sobre la naturaleza juridica de la péliza se pronuncia con autoridad y determinacién
LAGENBERG, Die Versicherungspolice. Eine rechtsvergleichende Darstellung, Karlsruhe,
1972, pp. 23 y ss., cuando sefiala como el tomador necesita atesorar no solo una “standi-
gen, verlasslichen Informationsquelle” sobre sus oligaciones (funcién de informacién del
seguro) sino también un documento (Urkunde), el cual es la base de su “Eigenschaften
die Durchsetzung” de sus derechos (funcién de Durchsetzungserleichterung).

79.  Vid. entre otros APARICIO GONZALEZ, “Naturaleza juridica de la péliza”, cit., p. 2734;
MIROSA MARTINEZ, “Algunas notas sobre el régimen de la pliza”, cit., p. 159y ss. sobre la
trascendencia de la misma es obligada la referencia a DONATI, Trattado di Diritto delle
Assicurazioni Private, cit., p. 323 y ss., y quien delimita o contornea la péliza no s6lo como
el tinico documento dke cibntratim sino en rferencia a otros documentos que tienen re-
levancia cognitiva de otros elementos y momentos de la vida del contrato, tales como la
propuesta, la nota de cobertura provisonal, el apéndice, el certificado de aseguamiento y
otros documentos que atafien no a la formacién del contrato pero si a su ejecucién como
aquellos relativos a la declaracién de agravacion del riesgo, del siniestro, el pago d el aprima,
el recibo de la indemnizacion, etc.
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haciendo mas complejas y en ocasiones més farragosas, mas eso si, sin perder nunca
su funcion, esto es, la de ser un documento privado suscrito por los contratantes,
denominados asegurador y tomador del seguro o asegurado, y que es justificativo o
probatorio de la existencia misma del contrato. No por ello la péliza es el Gnico do-
cumento que existe en la relacién de seguro, pues son muchos a los que da lugar la
misma, si bien de menor trascendencia que aquélla®’.

Por otra parte, desde siempre la forma del contrato de seguro ha tenido una im-
portancia sustancial, y esta forma se ceffa y todavia se cifie, a la forma escrita, lo que
no obsta a la existencia y cierta generalizacion sobre todo en concretos ramos, de pélizas
telematicas, que mutatis mutandis cumplen andlogas funciones. La pluma deja paso
a la maquina de escribir pero siempre bajo la utilizacién del papel y, aquella, cede
terreno a las nuevas tecnologias de la informacion y a los nuevos instrumentos. Por
tanto, el contrato de seguro, en la practica totalidad de las épocas y de los supuestos,
es un contrato que se realiza y exterioriza por escrito, plasmando en un documento
—la péliza— el convenio o acuerdo que alcanzan las partes contratantes. Es la voluntad
de las partes la que constituye el motor del negocio juridico contractual y como tal
ha de exteriorizarse mediante algin signo o instrumento idéneo para que pueda ser
conocido y, sobre todo, tenido en cuenta. Todo contrato, qué duda cabe, precisa
de una u otra forma para celebrarse y aparecer en el mundo del Derecho®'. En un
sentido amplio se habla de “forma” para designar el vehiculo o el medio de expresion
del cual las partes se sirven para emitir sus declaraciones de voluntad y para hacerlas
llegar o darlas a conocer a sus destinatarios.

Por regla general, la documentacién del contrato cumple en el seguro no sélo la
funcién probatoria del acto de su perfeccion o existencia —constituyendo el medio
sustitutivo de la notificacion al deudor-— sino también la de fijar las normas, recte, las
condiciones que van a servir para regular la relacion juridica que deriva del contrato.
El hecho de que esta relacién juridica normalmente tenga una duracion amplia en
el tiempo, coadyuva a sefalar la importancia de la documentacién del contrato,
cualquiera que sea la trascendencia que se atribuya a la péliza en la fase de perfec-
cién contractual. Sin duda por ello y en nuestra regulacion nacional, la Ley de Contrato
de Seguro presta atencion concreta a este aspecto normativo de la péliza en algunos
preceptos, especialmente en los articulos tercero y octavo. Sélo asi puede entenderse
que en el disefio del contenido contractual que la péliza exterioriza y acredita, el
condicionado o clausulado es el genuino nervio del contrato de seguro por lo que
se convierte tanto en la espina dorsal del contrato de seguro como de la pdliza
misma. Pero la péliza cumple ademés una serie de funciones principales y propias y

80.  Recuerdan MACDONALD EGGERS/PICKEN/FOSS, Good faith and insurance contracts,
22 ed., London, 2004, p. 15 como el contrato de seguro clasico, con lo que en cierto
modo dejan abierto el camino a otra documentacién, es “one which finds embodiment
in a policy, the physical document which evidences the contract”.

81.  En este sentido DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Madrid,
1993, p. 248.
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que a la vez brindan a la misma diversa naturaleza juridica. Los principios europeos
al igual que nuestra Ley de contrato de seguro, han querido y provista que la pdliza
contenga ciertas menciones minimas que sirvan para determinar con exactitud los ele-
mentos del contrato (articulo 8 de la LCS, articulo 2: 501 PEDCS). Y estas menciones
minimas son lo que conocemos ya como condiciones particulares. Interesa senalar, no
obstante, que la falta de alguna de esas menciones no le hace perder su consideracién
de documento principal del contrato, sino que en su caso podra dar lugar a la existencia
de un documento probatorio de contenido incompleto.

En primer lugar la péliza que etimolégicamente viene del vocablo griego apodeixis,
significa mostrar, mostrar con carcter probatorio la existencia y perfeccién de un con-
trato entre las partes auspiciado desde la voluntad negocial, ello con independencia
de que el contrato se perfeccione sin necesidad de la emision de la péliza, ya que
la emisién de ésta en la mayoria de ramos de seguro no es un requisito constitutivo
de la existencia del contrato mas si de prueba del mismo®. Pero ¢prueba la pdliza
Gnicamente la perfeccién del contrato o la formalidad y no la ejecucién del mismo o
de la eficacia de la relacién obligatoria? No cabe duda alguna de que la péliza sirve de
elemento probatorio, incluso puede limitarse a servir sélo de elemento probatorio
en funcién de si es 0 no susceptible de circular o transmitirse. Y prueba la existencia
de la relacién contractual, pero lo que no pruebasi la duracion de la misma es amplia,
es la subsistencia de la relacién. Recuérdese que la pdliza, hoy por hoy, aunque esta no
era la pauta hace tan s6lo unos afios, puede ser emitida casi simultdneamente a
la propia conclusién consensual del contrato. Sera en cambio el pago efectivo de
las primas sucesivas asi como las declaraciones de estabilidad o no del riesgo las que
marquen efectivamente esa prueba.

Nada obsta a las partes, incluso a las propias normativas, prever, como sucede
en Espana con el seguro maritimo o en otros tipos de seguros de responsabilidad civil,
y elevar a requisito ad constitutionem la emision de la péliza, de modo que el con-
trato no se perfecciona en tanto en cuenta la péliza no se haya emitido y entregado al
tomador. Las partes elevan a requisito de validez del contrato de seguro la emisién de
la poliza, emisién y entrega de la misma, lo que no obsta para que, al mismo tiempo, y
aln erigiéndose en requisito ad substantiam se desempene al mismo tiempo una funcién
o requisito ad probationem. Tanto el asegurador, como el asegurado-tomador y posible
beneficiario de la indemnizacién tendrén en cuenta el documento a efectos de probar
y examinar la existencia del contrato como de sus condiciones.

El asegurador debe entregar al tomador del seguro la péliza y no solo en tanto
deber legal, sino como requisito para la prueba del contrato. Ello no empece el que
sigamos postulando el caracter consensual del seguro. La funcién constitutiva implica

82.  Sobre la importancia de la péliza como medio de prueba vy titulo Beweispapier, vid. la
ya citada obra de LAGENBERG, Die Versicherungspolice. Eine rechtsvergleichende Dars-
tellung, cit., pp. 23 y ss., quién sefala como la péliza es como documento en cualquier
contrato de seguro documentado, siempre un Beweismittel.
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que el contrato no se formaliza si el documento no es emitido y firmado por ambas
partes, formalizdndose precisamente en este momento, el de la suscripcién®. La péliza
no es un requisito o prueba de la ejecucién del contrato, sino de lo que han acordado
las partes, su contenido, su alcance y extension, sus posibles modificaciones, etc.,
llegando incluso a constituir su contenido o partes de su contenido una presuncion
a favor del asegurado. La pdliza es el principal medio de prueba del seguro aunque
no el dnico, que en caso de destruirse, perderse o extraviarse podrd ser reemplazada
por otra que habra de entregar la aseguradora y que naturalmente coincidira en todos
sus elementos con la anterior; el asegurador aparte de entregar al tomador la péliza
conservard ademas en su domicilio social los modelos de las pélizas empleadas, con
sus correspondientes listados o talonarios de pélizas o documentos emitidos docu-
mental o electronicamente que redundara tanto en beneficio del asegurado como
del asegurador, al probar la perfeccion del contrato como el contenido del mismo si
el tomador o asegurado carece de la misma. Todo ello amén de la existencia paralela
de otra serie de documentos como son las notas de cobertura provisional, los recibos de
las primas, certificados, partes, etc., que en caso de no poder acreditar la posesion
de la pdliza seran medios de prueba que llegado el caso, pueden prevalecer sobre la
misma poliza®. Lo cual nos lleva de la mano a la siguiente funcion.

Mostrar significa ademds plasmar y recoger el contenido normativo y nuclear de
ese contrato, exteriorizando los pactos, estipulaciones, condiciones y normas por las
que el contrato se va a regir entre las partes. Estas gozan de cierta libertad a la hora de
configurar la péliza siempre y cuando no se trasgredan los limites que marca la propia
ley del contrato de seguro. Sus limitaciones, las delimitaciones del riesgo, las concretas
coberturas, las posibles exclusiones, los derechos y deberes del asegurado, etc. No en
vano y como corolario de las dos precedentes funciones, tanto el contrato de seguro
como sus posibles modificaciones deben constar por escrito, como también la entrega de
documentacién e informacién precontractual asi como la obligacién del asegurador
de entregar la pdliza al tomador, por lo que se atribuye a este documento una funcién
eminentemente probatoria en cuanto a la existencia de dicho contrato y a la propia
fijacion de las estipulaciones y condiciones que las partes hayan convenido o haya
impuesto una a la otra. La emisién propiamente tiene su origen en la celebracién del
contrato de seguro. Adviértase ademas como los Principios al regular los efectos de la
poliza sefialan los supuestos en los que el contenido de la péliza difiere del establecido
en la solicitud del tomador o de cualquier otro acuerdo anterior entre las partes, dife-
rencias que deben ser resaltadas en la pdliza, por lo que implicitamente no cabe otra
plasmacion que la escrita pese a la predicada libertad de formas. (Véase el articulo 2:
502, trasunto fiel del articulo 8 in fine de nuestra LCS que recoge idéntico supuesto
de discordancia entre péliza y proposicién d seguro o clausulas acordadas).

83.  Conforme, DONATI, Trattado di Diritto delle Assicurazioni Private, cit., p. 329 quien
precisa con maestria los dos supuestos que no han de confundirse, aquel en el cual las
partes elevan el documento a requisito para la conclusién del acuerdo, y aquél, en el
que las partes consideran el documento como requisito de eficacia del acuerdo.

84.  En parecidos términos PEREZ-SERRABONA, La poliza, cit., p. 122.
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Cumple ademas una funcién de legitimacion, lo cual nos lleva a plantearnos su
posible naturaleza cartular. Ciertamente las pélizas no son titulos avidos de circulacion
como sucede con otros tipos de documentos, especialmente los titulos o efectos cam-
biarios y las acciones de una sociedad anénima. Siendo lo normal que salvo concretos
ramos de seguro, en los que el intuitu personae tendrd una mayor o menor relevancia,
las pélizas se emitan con caracter nominativo, sin detrimento que segtn los casos y las
circunstancias, también se emitan con clausulas de legitimacién a la orden o al portador,
en funcion, sobre todo, si se prevé o no la transmisién de la péliza.

Ha de advertirse que asi como en determinados seguros la péliza ni tan siquiera
es precisa para reclamar la indemnizacién bastando la comunicacién del siniestro y, en
su caso, la peritacion pertinente, en otros, su presentacion reviste especial significado,
configurandose como un requisito para que el asegurador abone la indemnizacion.
De hecho, en nuestra regulacion el articulo 9 LCS se encarga de aclarar que dicha
transmision genera Gnicamente los efectos que produciria la cesion ordinaria. En cierto
sentido, la circulacion tiene més bien una impronta restrictiva, limitada®. Como bien se
ha sefalado, todo dependerd en Gltima instancia de cudl haya sido la configuracion
dada al documento por las partes y la finalidad de la contratacién del seguro, por lo
que la péliza cumplira, en todo caso, una funcién probatoria, a la que, eventualmente,
se podra unir una funcién legitimadora con el distinto y querido alcance que las partes
le hayan conferido®. Como es obvio el ejercicio de un derecho exige por un lado acre-
ditar su existencia y su vigencia, pero por otro que la persona que trata de ejercitarlo
esta legitimado y tiene derecho para hacerlo. Es més, aunque se haya emitido la péliza,
nada obsta para que se pueda transmitir extracartularmente. Pensemos en el seguro de
hogar cuando fallece el tomador y los herederos contintian con la cobertura del riesgo
al tener ahora un interés sobre la herencia, o cuando el tomador del seguro no paga la
prima pero si lo hace el asegurado o en su defecto el beneficiario del seguro.

En el ambito del derecho del seguro no se puede hablar de una incorporacién
plena del derecho al documento como si sucede en el derecho de los titulos-valor
y, particular y decididamente en las letras de cambio. La vinculacién pues entre el
derecho y el documento —péliza— no tiene la suficiente entidad como para supeditar
la transmision del derecho con la efectiva transmisién del titulo. Basta remitirnos a la
LCS para comprobar que tal supeditacion es inexistente, dado que el propio articulo
34 prevé para el seguro contra dafnos que, a la hora de transmitir el bien u objeto ase-
gurado, el adquirente se subrogara en los derechos y obligaciones que correspondian
al tradens anterior titular de ese bien. Estamos ante una subrogacion ope legis en la
que no es necesario la transmisién de la pdliza®’.

85.  Conforme, DE DIOS MARTINEZ, Titulos-valor simples y documentos de legitimacién,
Madrid, 2003, p. 268.

86.  Vid. en este sentido ASCARELLI, Teoria general de los titulos de crédito, México, 1947,
p. 215; DE DIOS MARTINEZ, cit., p. 269.

87.  Enidéntico sentido SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 554; MAR-
TINEZ JIMENEZ, “La cesién de la péliza de seguro”, RDM, 1992, pp. 69 y ss., p. 114
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La péliza constituye un medio o instrumento para canalizar la transmision de los
derechos, pero no es el Gnico como tampoco es estrictamente necesaria su traditio
para que se transmitan los derechos frente al asegurador. Todo dependera ademas de
la configuracién que le hayan dotado las partes, o por mejor decir, que haya impuesto y
modulado la aseguradora. En cierto sentido de ellos depende la aptitud circulatoria o no
de la misma. Detengdmonos un momento en analizar las pélizas emitidas de forma
nominativa, que en tanto titulos directos o Rektapapier, carecen por consiguiente de
vocacion circulatoria. Ahora bien el que la péliza sea emitida con caracter nominativa
tampoco quiere decir que impida, en principio, su transmisién, salvo que en la misma se
haya hecho constar su intransmisibilidad, o bien que no se cumpla con los dictados
de los articulos 34 y 35 de la LCS.

Unamos a esta circunstancia el hecho de que el objeto del seguro, el interés,
tiene que existir en todo momento, y no sobrevenidamente, por lo que aun a pesar
de que pueda devenir en parcial un interés originariamente pleno, para que podamos
hablar de transmision de la péliza hay que hablar paralelamente de la transmisién del
interés asegurable, es decir, el adquirente y subrogante de la péliza adquiere ademas
una suerte de relacion juridica y econdmica sobre la cosa objeto del seguro que nor-
malmente se concreta en un derecho real de propiedad. Si el cesionario no deviene
titular del interés de poco sirve que hablemos de transmisién o aptitud circulatoria
de la pdliza. Por tanto, para analizar la funcién legitimadora de la péliza es preciso
incidir sobre la clausula de legitimacion que las partes han configurado, pues de ella
dependera en buena medida el ejercicio de los derechos documentados de un modo
u otro. Hemos de distinguir en suma, entre pélizas emitidas a la orden o al portador,
de una parte, y pélizas nominativas de otra.

Si la pdliza es emitida con una clausula a la orden o al portador indica que se
emiten, con caracter general, en el &mbito o marco de seguros en los que lo normal es
que se produzca una circulacién de los derechos contra el asegurador (vgr. seguros de
transporte terrestre de mercancias). Son cldusulas de legitimacion variable y en las
que el intuitu personae del tomador del seguro no reviste especial trascendencia para
la aseguradora. Es mas, en la medida en que lo normal es que existan alteraciones en
la persona del asegurado o beneficiario en tanto posicion activa de la relacion asegu-
raticia, cobran un mayor significado la certeza y rapidez en la identificacién del titular
de la indemnizacién. Bastaria en efecto la mera tenencia de la pdliza en el caso de
clausulas de legitimacion al portador, y la mera tenencia mas el endoso de legitimacion
del asegurado o al que aparezca como tal tras una serie no interrumpida de endosos en
las pdlizas con clausulas a la orden. Son por tanto titulos de presentacién necesaria u
obligada pues, de otro modo, el asegurador dificilmente se liberaria del pago o prestacion

que ademas es contundente al sefialar que “en torno al problema de si es necesaria la
tradicion del documento al cesionario, para que la cesién opere validamente, ... enten-
demos que no puesto que para ello es suficiente que concurra la voluntad de ambas
partes”; DE DIOS MARTINEZ, Titulos-valor simples, cit., p. 270.
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que efectud frente a un simple acreedor aparente que no acredité su condicién®. No
se olvide ademas, que el pago al legitimado por el documento sin indagar més en su
titularidad constituye una facultad y no una obligacion del asegurador, quién no obstante
podra y en aras a liberarse del pago hecho de buena fe, exigir prueba de la titularidad.
Acaso ‘tiene el legitimado por el documento un derecho inexcusable a exigir el pago
de la prestacion sin demostrar su titularidad?, o a sensu contratio ¢puede exigir esta
carga, esta demostracion de titularidad y no sélo de legitimacion la aseguradora? Ahi
radica la endeblez de la legitimacién en cuanto a titulo valor impropio.

El documento cobra un papel principal tanto en beneficio del tomador o asegu-
rado como del asegurador, ya que la mera posesién del asegurado permite que éste
desactive toda pretension del asegurador de excepcionar el pago. Del mismo modo la
no posesion de la péliza permite a la aseguradora exonerarse de pagar a quién no
puede identificarse.

En definitiva, la péliza es un titulo suficiente que legitima al tenedor o endosatario
de la misma para ejercitar sus derechos frente a la aseguradora®. Su funcién consiste
en identificar y simplificar precisamente esa identidad de titularidad de derechos
frente a la aseguradora, sobre todo cuando se prevé ab initio como un instrumento
circulante. A priori, esta simplificacion favorece y beneficia tanto al asegurador como al
propio asegurado o beneficiario en su caso. No podemos compartir las premisas de
aquellos que entienden que la legitimacion favorece tinicamente al asegurador, por lo
que no existiria legitimacion activa. Tal premisa se basa en que el crédito que puede

88.  No le falta razén a DONATI, Trattado di Diritto delle Assicurazioni Private, cit., p. 330
cuando sefala: “La polizza allordine o al portatore, come tale, non atiene alla costi-
tuzione del diritto verso | “assicuratore (incorporazione) ma soltanto al suo esercizio: essa
ha natura di documento di legitimazione a favore del debitore”.

89.  Mantener la funcién legitimadora de la péliza lleva de la mano auspiciar a la misma
como un titulo valor. De hecho en la doctrina italiana esta es una clasificacion més, la de
titulo de crédito, o lo que es lo mismo, es un paso mas, dado que si la péliza a la orden
y al portador es concebida por el legislador como un mero documento de legitimacion
siempre queda la posibilidad de preguntarse si las partes pueden elevar la péliza a un
verdadero y propio titulo de crédito lo que debe quedar bien claro en las clausulas
contractuales. Asi, DONATI, Trattado di Diritto delle Assicurazioni Private, cit., p. 332
y 333 que analiza los requisitos de los titulos valores como la literalidad, la incorpora-
cién y la autonomia sobre el propio titulo, la péliza. A nadie escapa que la literalidad
es esencial pero sobre todo se agudiza en la péliza y las clausulas o condicionados
en los que se regulara con minucioso detalle los entresijos de la relacién contractual.
Del mismo modo si se postula la incorporacién, la emisién de la péliza a la orden o
al portador, también nominativa, se erige en presupuesto mismo y necesario —funciéon
constitutiva— de la péliza. Respecto al requisito de la autonomia sefalar que el derecho
frente a la aseguradora no dimana Gnicamente del legitimado por el documento, sino
directamente en relacién con el mismo, dado que al mismo no pueden oponérsele
excepciones personales que si se le opondrian a sus predecesores cartulares.

\90/ RIS, Bogota (Colombia), 38(21): 47-100, enero-junio de 2013

‘ 02-HACIA UNA EUROPOLIZA-VEIGA.indd 90 23/08/2013 13:21:47



HACIA UNA EUROPOLIZA. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DEL CONTRATO DE SEGURO

derivar de una pdliza de seguros contra la aseguradora no es equiparable en términos
de liquidez al que dimana de una letra de cambio, ya que la tramitacién del siniestro y
la determinacion del monto de la indemnizacién requieren operaciones adicionales
que se suman a la necesaria tenencia de la pdliza. Se esgrime ademas la aplicacién del
principio indemnizatorio, en la medida en que, quien reclame la indemnizacién
debera contar ademas de con la péliza con acreditar el interés asegurado, esto es,
ser titular de esa relacién juridica econémica que le une con la cosa o bien asegu-
rado®. Ambos postulados son rechazables, dado que en primer lugar una cosa es la
legitimacién activa que cartularmente se habilita por la mera posesion o por ésta y
el endoso en el caso de que la clausula de legitimacién sea al portador o a la orden
respectivamente, y otra bien distinta y que nada tiene que ver con la anterior son las
distintas y en ocasiones entreveradas operaciones de liquidacion que la aseguradora
ha de realizar para proceder a abonar una indemnizacién liquida. Como bien se ha
senalado, la legitimacion se refiere a la simplificacion de la prueba de la titularidad
de la prestacion cartularizada, mientras que la liquidacién alude a la concrecién del
objeto sobre el que recae esa titularidad”'.

En cuanto al contenido efectivo de la pdliza, el articulo 2: 501 no se aparta
demasiado de los canones tradicional del derecho de seguros privado en los estados
miembros. Exige que la misma refleje una serie de informaciones, datos, descripciones,
riesgos, valoraciones, derecho aplicable, siempre y cuando, sea relevante. Término este
poco preciso y escasamente valorativo de un modo objetivo y que hay que reconducir
a supuestos de seguros en los que no todas las menciones ni son necesarias ni a lugar las
mismas. Es obvio que un seguro de sumas como los de vida o muerte no tiene sentido
la descripcion del objeto del seguro. O la inclusion de la mencién y designacion del
beneficiario en los seguros de dafnos donde de suyo no cabe la figura.

Omiten los Principios a diferencia del dictado del articulo 8 LCS, la expresion de
minimo, de contenido minimo, cambiandose por el mas ambiguo de relevante. Un ar-
ticulo este que ha sido declarado imperativo por el articulo 40.4, h) y 5 b) de la LOSSP.
Aparte de ser requisitos esenciales de la péliza ya que permiten identificar los elementos
esenciales del propio contrato de seguro, el contenido contractual se completa con las
condiciones particulares necesarias y obligadas del contrato, que terminan de concretar
e identificar a los sujetos, al objeto del contrato de seguro, los bienes, intereses o perso-
nas sobre los que el seguro pende, asi como la concrecién de la duracion efectiva tanto
formal como material de la cobertura, la prima, etc.

90.  Estos postulados son defendidos entre otros por EIZAGUIRRE, “La opcién por el concepto
amplio de titulo-valor”, RDBB, 1995, n2 57, pp. 46 y ss., p. 52 quien se refiere a los
debilitamientos de los efectos del endoso; el propio GARRIGUES, Contrato de seguro
terrestre, cit,, p. 100 hace una implicita mencién a las obligaciones adicionales a las que
queda sujeto el asegurado; vid. MARTINEZ JIMENEZ, “La cesién de la péliza de seguro”,
cit., p. 116; GARCIA LUENGO, “Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena”, cit.,
p.73.

91.  Seguimos en este punto a DE DIOS MARTINEZ, Titulos-valor simples, cit., p. 277.

RIS, Bogota (Colombia), 38(21): 47-100, enero-junio de 2013 \9|/

02-HACIA UNA EUROPOLIZA-VEIGA.indd 91 23/08/2013 13:21:47 ‘



ABEL B. VEica Coro

En primer lugar, la indicacién del nombre y domicilio de la spartes contratandes,
esto es, nombre y apellidos o denominacion social de las partes contratantes y su domi-
cilio. Parece obvio que en el documento hayan de constar los datos de identi-ficacién
de los contratantes. En cambio nada se nos dice en los principios sobre la necesidad
de suscribir la pdliza, no se contiene ninguna prevision relativa a la firma de las partes.
A pesar de ello, es evidente que la firma es necesaria para que se produzca la perfec-
cién del contrato, una firma que exterioriza y acredita el consenso entre las partes; es
decir, si el asegurado ha hecho una propuesta escrita previa, la pdliza debe contener
la firma del asegurador a titulo de aceptacion; vy, si la perfeccién del contrato se ha
subordinado a la firma de las partes, la péliza debera ser firmada por ambas. En este
sentido, la firma debera ser manuscrita (del tomador o asegurado, su apoderado o
representante legal), no pudiendo reemplazarse por la utilizacién de un tampén u
otro procedimiento mecénico, a pesar de que estos Gltimos hayan sido indirectamente
aceptados en la practica de ciertos seguros como el obligatorio de automéviles.

Es mds, al ser el contrato de seguro un contrato que contiene condiciones gene-
rales que forman parten inescindiblemente del propio contrato, sélo lo hacen cuando
se aceptan por el adherente y son firmadas, omisién también de los principios euro-
peos que nada dicen en ninguno de sus articulos, sin que en modo alguno pueda
entenderse que ha habido incorporacién o aceptacion cuando el predisponente no
haya informado expresamente al adherente a cerca de la existencia de las mismas y
no le haya facilitado un ejemplar que en el contrato de seguro se canaliza a través
de la entrega de la proposicion en el que se incorporan o adjuntan las condiciones y,
en todo caso, cuando se produce la entrega de la pdliza que ha de firmar siempre el
tomador®2. Por consiguiente, las condiciones deben incorporarse a la pdliza o en su
defecto al documento complementario o anejo a la misma, que debe firmar el to-
mador del seguro si bien se admite que la exteriorizacion de su consentimiento pueda
manifestarlo de otro modo con tal de que conste su conocimiento y aceptacién de las
condiciones, con la excepcion de las cldusulas limitativas de los derechos del asegurado
que expresamente exigen como condicién de validez su aceptacién especifica por
escrito y, por tanto, la firma del contratante®.

Por otro lado, la necesidad de que la péliza recoja también nombre y domicilio del
asegurado y del beneficiario, se dirige a aquellos supuestos en los que no exista identi-
dad entre tomador y asegurado; e incluso, cabe anadir que no siempre sera posible
cumplir este requisito. Una primera excepcién a la norma la constituyen los casos
de seguros por cuenta de quien corresponda, o bien, cuando la péliza se extienda
como titulo o documento de legitimacién al portador. La segunda, se presenta en re-
lacion con la designacion del beneficiario, una designacion que aunque nada se diga
igualmente en la redaccién de los PEDCS, se puede realizar en la péliza, pero también
en una posterior declaracién escrita comunicada al asegurador, o bien, por Gltimo, en
testamento, que suele ser una de las vias mas utilizadas.

92. Vid. F’EREZ—SERRABONA, La poliza, cit., p. 108.
93.  Vid. entre otras las STSS de 29 de enero de 1996 y 3 de noviembre de 1997.
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Igualmente ha de reflejarse en la péliza la identidad y domicilio del mediador
de seguros siempre que el mismo hubiere participado en la negociacién y perfeccién
del contrato. La negociacién puede ser directa y desintermediada o por el contrario
a través de intermediarios sean éstos o no dependientes del asegurador. Tanto la inter-
vencién de mediador afecto como la del mediador libre representante, suponen una
facilitacion de los tramites no sélo para la conclusién del contrato, sino también durante
la vida del mismo, ya que las comunicaciones y pago de primas que realice el tomador
del seguro a cualquiera de ellos surtirdn los mismos efectos que si se hubiesen rea-
lizado directamente al propio asegurador. No recoge como en la legislacion espanola
la exigencia de especificar, en su caso, “el concepto en el cual se asegura”. Es opinion
generalizada de la doctrina espanola, la escasa incidencia que posee esta indicacion,
en cuanto que, normalmente, estara explicita al concretar los elementos personales
del contrato (por cuenta propia o ajena —persona determinada o no-). Su inclusién
proviene, sin duda, del antiguo articulo 383 del C. de co. que, si bien contenia idéntica
mencién, sélo hacia referencia a la necesidad de que la péliza contuviera “los nombres
del asegurador y asegurado”, lo cual, desde luego, resultaba incompleto para satisfacer
la exigencia que, actualmente, solventa el primer apartado del articulo 8 de la Ley.

Exige la péliza cuando proceda la indicacién sobre el objeto del seguro y los ries-
gos cubiertos. De un lado es preceptiva y sine qua non la inclusién de la naturaleza
del riesgo o riesgos cubiertos, amén de la designacion del objeto del seguro, lo que ha
de entenderse por los bienes y objetos asegurados y no tanto como por el propio ob-
jeto del seguro, pues este en puridad seria el interés del seguro en cuanto elemento
esencial del contrato y que vendria en cierto modo suplido por los dos apartados
antecedentes de designacion de tomador y asegurado en su caso. Es necesario que
individualice, delimite, especifique el riesgo cubierto, y aconsejable aunque los PEDCS
lo omitan, una referencia en la péliza tanto a su naturaleza (incendio, robo, transporte
terrestre, ...) como a la designacion de la cosa sobre la que recae®. En este sentido, es

94.  Sobre la determinacién de la naturaleza del riesgo es interesante la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 10 de enero de 2003 en la que se produce una can-
celacion de un festival musical por problemas meteorolégicos. No constituye un seguro
de lucro cesante sino de dafio emergente al ser objeto de cobertura los gastos derivados de
la suspensién, aplazamiento o cancelacién de las actividades Inicia la Aseguradora recu-
rrente sus alegaciones de disconformidad con la sentencia de instancia, discrepando
de la naturaleza del seguro concertado, al que califica como seguro de lucro cesante. Y
es lo cierto que tal pretensién debe ser desestimada, pues con independencia de que
la Ley de Contrato de Seguro haya incardinado dicho seguro dentro de los de dafios,
cuestiondndose incluso que su calificacién como tal sea correcta, es lo cierto que el
propio contenido de la correspondiente relacion aseguratoria especifica claramente
que el riesgo objeto de cobertura son los gastos que se produzcan con ocasién de
la suspension, aplazamiento o cancelacién de las actividades a realizar, y que por
tanto la suma indemnizatoria habra de fijarse en funcién de tales gastos mencionados
en el art. 7 del Condicionado General. Es evidente, en consecuencia, que no estamos
en presencia de un seguro de lucro cesante previsto en el art. 63 Ley de Contrato
de Seguro, entendido como una expectativa de beneficio o la ganancia que se haya
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claro que esta dltima mencién serd precisa en los seguros sobre las cosas; pero dificil-
mente se podrd proclamar su cardcter general para todos los seguros, puesto que en los
de personas falta la certeza necesaria para que pueda hablarse del objeto asegurado®.

Sobre estas dificultades tanto de concretar el objeto asegurado como hablar del
mismo en el ambito de los seguros de personas, es interesante la Sentencia del Supremo
de 24 de noviembre de 2006 (TOL1.073.431) cuando senala: “La designacion de los
objetos asegurados y de su situacién es una mencién —introducida por la ponencia
del Congreso— que reproduce sustancialmente parte del nimero 3 del articulo 383
del Cédigo de Comercio , que no quiso ser recogida por el proyecto del Gobierno,
cuyos redactores pensaron seguramente que tal indicacion es necesaria para todos
los seguros. Parece claro que en los seguros de personas dificilmente puede hablarse
del objeto asegurado. Se hace referencia, en este apartado, a la cosa que es objeto del
interés asegurado. Indicacién que, como se ha dicho, sera precisa, en particular, en
los seguros sobre las cosas (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Mayo de 1995)
referente al incumplimiento por parte del tomador del seguro de lo previsto en este
apartado de designar el objeto asegurado.”

El riesgo se define como la posibilidad de que se verifique un evento dafoso. La
nocién comprende sus dos elementos: la posibilidad y el evento. A su vez, el concepto
de posibilidad queda delimitado por la imposibilidad y la certeza. Hay imposibilidad
cuando queda eliminada la posibilidad de que un determinado evento se verifique.
Hay certeza o necesidad cuando es seguro que el evento se verificard. En consecuen-
cia, habré posibilidad cuando no haya ni imposibilidad ni certeza, es decir cuando no
sea descartable pero tampoco seguro que el evento se produzca. Ademas la nocién de
posibilidad abarca dos elementos: el evento debe ser futuro e incierto. Lo primero, pues
de haberse verificado, no habra riesgo asegurable, y lo segundo, pues si es seguro que
el evento acaecera, dejara de ser posible para transformarse en necesario o cierto,
y si es seguro que no se verificard caemos en la hipétesis de la imposibilidad. As las
cosas si el evento dafioso es provocado dolosamente por el asegurado, deja ya de ser
incierto. Técnicamente el riesgo queda eliminado como posibilidad. Ese elemento
queda sustituido entonces por el de necesidad o certeza.

El concepto de riesgo con independencia desde la 6ptica desde la que se estudie,
aparece siempre como elemento esencial en el contrato de seguro. Tanto en relacién
con el seguro de dafos como en el seguro de personas y los seguros mixtos, el riesgo

dejado de obtener, sino ante un concreto seguro de danos strictu sensu, es decir de
un dafno emergente, entendido como el resultado inmediato y directo del hecho productor
de la lesién patrimonial.

95.  Por el contrario, PICARD y BESSON no dudan acerca de la posibilidad de que la persona
asegurada pueda designarse como el objeto del riesgo, a tenor del articulo 112.4 del Code
des assurances francés (vid., BESSON, “Le contrat d’assurance”, en PICARD-BESSON,
Les assurances terrestres, tomo |, 52 ed., Paris, 1982).
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constituye elemento esencial para la validez del contrato de tal modo que éste serd
nulo si en el momento de la celebracién del mismo no existe o ya se ha verificado
el siniestro. El riesgo tiene una relevancia esencial en el contrato de seguro pues del
mismo por un lado deriva la causa, ya que el riesgo incide e integra la causa, y de otro
lado, la misma finalidad econémica y social perseguida por las partes no es otra més que la
cobertura de ese riesgo asegurado”. Como no podia ser de otro modo la aseguradora
tiene que llevar a cabo una evaluacién y un pronéstico del riesgo.

Precisamente pasa por ser una de las caracteristicas esenciales del contrato de seguro
su Zukunftsbezogenheit, en la que el asegurado necesita la cobertura porque no sabe si
en el futuro le hara falta. Es el hecho de la necesidad de la cobertura Deckungsbedarf
la esencia misma del contrato. Los contratos de seguro se acuerdan necesariamen-
te para un especio de tiempo determinado, de ahf que juridicamente esto signifique
que el contrato de seguro representa una Dauerschuldverhaltnis®. El largo plazo por
lo general suele ser el distintivo o la caracteristica del seguro, lo que por otra parte
hace aumenta la complejidad del mismo. Se contrata o se adquiere sin lugar a dudas
un dynamisches Produkt que se desarrollara en si.

Este concepto expresa indistintamente dos ideas: es el objeto asegurado, y a la
vez significa la posibilidad de que se produzca el evento danoso, es decir, la posible
concurrencia por azar de un acontecimiento que produce una necesidad econémica
0 unas consecuencias econémicas perjudiciales o lesiona un interés. La repulsa o aver-
sién al riesgo implica a su vez la distincién entre prevencion y aseguramiento. Ambos
son métodos para minimizar la pérdida, sin embargo una pérdida que puede evitarse
por un gasto menor que la pérdida esperada es prevenible, mas no todas las pérdidas
son prevenibles; sin embargo, mediante el aseguramiento se pueden reducir los costos
creados por el riesgo de la pérdida, puesto que el asegurado cambia la posibilidad de una
pérdida por un costo mas pequefo pero cierto —la prima del seguro—. El traslado del
riesgo a una entidad aseguradora elimina la mayor parte del costo extra®. El riesgo
para poder ser asegurable debe reunir una serie de requisitos: ha de ser posible, alea-
torio, que su realizacion provoque una necesidad de contenido patrimonial, que sea
susceptible de tratamiento estadistico, que amenace por igual a todos los asegurados

96.  Vid. entre otros GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, cit., p. 113 'y 114; SANCHEZ
CALERO, Ley contrato seguro, cit., p. 114 quien sefala expresamente que el riesgo incide
en la causa; RONCERO SANCHEZ, El seguro de responsabilidad civil de administradores
de una sociedad anénima, Elcano, 2002, p. 221.

97.  Para mayor profundidad, REHBERG, Der Versicherungsabschluss als Informationsproblem,
cit., p. 32.

98.  Sobre este punto vid. DREHER, Die Versicherung als Rechtsprodukt, Tibingen, 1991, p. 148.

99.  Asi por ejemplo, combinando el riesgo de incendio de un asegurado con muchos otros
riesgos de incendio no relacionados con el primero, la compania de seguros transforma
un riesgo en un (costo) casi cierto y asf elimina la desutilidad del riesgo. Es por ello por lo
que la compaiifa puede cobrar una prima de seguro que cubre todos sus propios costos
y todavia es atractiva para el asegurado porque es menor que la desutilidad que asigna
al riesgo. Vid., POSNER, El andlisis econémico del derecho, México, 1998, p. 103.
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y, al mismo tiempo, el riesgo goza de toda una serie de condiciones técnicas como
serfan: la independencia, la individualizacién, la frecuencia, la intensidad, la acumu-
lacién y la homogeneidad'®.

La determinacién de la suma asegurada o el alcance de la cobertura como delimi-
tacién maxima de la prestacion del asegurador, es la mencion que recoge el apartado
(f) del articulo 2: 501 de los PEDCS. La suma asegurada aparecera tanto en los seguros
de danos como en los de personas, pero en otras modalidades, significativamente en
los seguros asistenciales o prestacionales, como el seguro de asistencia sanitaria, o el
seguro de responsabilidad civil, el dato que realmente interesa conocer es hasta donde
alcanza la garantia asumida por el asegurador, en virtud de la alusién a “otras presta-
ciones convenidas” que hace el articulo primero de la Ley. Amén de la posibilidad de
que se prevea la fijacién convencional de la indemnizacién en la denominada péliza
estimada (también llamada “valorada” o “tasada”). Las partes, de comin acuerdo,
fijan en la péliza o con posterioridad a la celebracién del contrato, el valor del inte-
rés asegurado que habra de tenerse en cuenta para el célculo de la indemnizacién. Se
procede en suma a una fijaciéon convencional del valor del interés. Se desplaza a un
segundo plano las reglas de seguro que establecen que para la determinacion del dafio se
debe tener en cuenta el valor del interés asegurado en el momento inmediatamente
anterior a la produccion del siniestro. Cuando las partes acuerdan ya inicialmente ya
en un momento ulterior tasar ese bien u objeto asegurado, lo relevante no es el valor
del interés en el momento que se produce el siniestro, ese valor final por tanto, sino
que el valor relevante a tener en cuenta para calcular la indemnizacion es el que las
partes acordasen en la péliza estimada o tasada.

Bajo este aspecto, la cuantia del dafo, la suma asegurada y el valor del interés
asegurable son tres elementos imprescindibles a la hora de establecer el célculo de la
indemnizacién; pero su combinacién puede presentar algunos problemas, sobre todo
cuando resulte discutible el valor del interés asegurado en el momento de la produccion
del siniestro. Precisamente para tratar de evitar los problemas que pudieran surgir
en estos casos, se ha difundido la fijacion convencional del valor del interés asegu-
rado, de manera que, aceptado este valor expresamente por las partes contratantes,
con el compromiso de no discutirlo ni tampoco de debatirlo, surtira efectos a la hora
de fijar la indemnizacion, resultando de este modo mucho més agil y sencilla que en
otros supuestos la liquidacion del siniestro. El asegurado debe probar la existencia del
siniestro y por tanto la lesién patrimonial del interés que en definitiva era la relacion o

100. Sobre estos extremos, vid. CID CID/MONTES BOTELLA, “Un método de ayuda para
la seleccion de riesgos en la entidad aseguradora”, RES, 1999, 98, pp. 391-398, p. 399.
Estos autores proponen como método de estimacion de las probabilidades de siniestro
la regresion logistica, cuyas aplicaciones principales son la prediccién y la explicacion.
Mediante la prediccién se trata de determinar si un individuo va a sufrir o no el siniestro.
Tal prevision se hace naturalmente en términos de probabilidad, realizandose a partir
de los valores que toman las variables predictoras, cuyos valores se conocen a partir de
la informacién requerida al asegurado en el momento de la solicitud del seguro.
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vinculo juridico-econémico que le unfa con la cosa asegurada. Mas queda liberado de la
prueba del valor del interés que de suyo ya ha aceptado el asegurador. Méas discutible
es si en caso de pdlizas tasadas se aplica o no la regla proporcional™'. A nuestro juicio,
se produce en las pélizas tasadas una exclusién convencional de la regla proporcional
dada la aceptacion del valor asegurado por parte del asegurador'.

Mencién significativa es la de la prima o, como bien senala el apartado (f) el
método para su calculo, el cudl si es verdaderamnte imporante y relevante para las
segundas y subsiguientes primas. Es obvio que en una prima Gnica o en la primera de
ellas aparecerd en la péliza el reflejo de la misma, pero no las sucesivas. De ahi la acer-
tada prevision de incluir el paramtero de calculo de las mismas. Segregan los principios
otros aspectos tales como el vencimiento de las primas, lugar y forma de pago. El importe
de la prima puede ser simplemente determinable por referencia, por ejemplo, a las
tarifas del asegurador, cuando se trate de primas periédicas, y no de prima tnica. En
nuestro derecho, si en la péliza no se ha determinado ningtn lugar para el pago de la
prima, “se entendera —de acuerdo con esa prevision legal- que éste ha de hacerse en
el domicilio del tomador del seguro”, de modo semejante a como establece el articulo
1171.3 del C.c., quessitda en el domicilio del deudor el lugar de pago de la obligacion,
cuando nada se hubiera estipulado en otro sentido. No obstante debemos precisar,
los costos del aseguramiento, que son susceptibles de desglosarse en dos categorias:
1) costos de mediacion, y 2) costos de transaccion. El primer conjunto es el de costos
de estimar: a) la probabilidad de que el riesgo se materialice, y b) la magnitud de la
pérdida si el riesgo se materializa. El producto de los dos es el valor esperado de
la pérdida y la base para el calculo de la prima de seguro apropiada que se incluird
en el precio del contrato. El principal costo de transaccién es el de combinar el riesgo
con otros riesgos para reducirlo o eliminarlo®.

Informacién primordial es la de la dimensién temporal del contrato, la duracién con
su vigencia material de cobertura de riesgos. Ya sabemos que los PEDCS acuian ex-
presiones novedosas tales periodo contractual y periodo de cobertura. La duracién del
contrato, con expresion del dia y la hora en que comienzan y terminan sus efectos,
exigencia recogida en el nimero 8 del articulo 8 puede considerarse esencial, del
mismo modo que son esenciales también las menciones —antes sefialadas— a que se
refiere el primer nimero. Los datos relativos al momento en el que comienzan los

101. Sobre este particular vid. MONGE CIL, La regla proporcional de la suma en los seguro
de danos, Elcano, 2002, pp. 130 y ss.

102. Encierto sentido la péliza estimada implica una técita derogacién de la regla excepcion
convencional a la misma, ahora bien, pueden coexistir pélizas tasadas con situaciones
de cobertura parcial o infraseguro que dan lugar a la entrada en juego de la regla.
Para DE ANGULO, La liquidacién del siniestro en el seguro contra dafos en las cosas,
Barcelona, 1989, p. 106, si estamos ante una situacién de infraseguro siempre se apli-
cara la regla proporcional, por lo que condiciona su no aplicacién cuando la fijacién
del valor del interés o valor asegurable y la suma asegurada esta en seguro pleno.

103. Cfr. POSNER, cit., p. 104.
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efectos de la relacion juridica, identifican el punto de partida de las obligaciones que
asumen las partes, que, por lo demds, no tiene necesariamente que coincidir con la
fecha en la que se hubiere producido la perfeccién del contrato. Asimismo este dato
servird para determinar tanto el vencimiento de las primas periédicas como la fina-
lizacion del contrato. Pero, ademds, cabe anadir algo tan elemental como que este
requisito sirve para determinar el momento a partir del cual el riesgo queda cubierto.

En este punto, y por lo que se refiere a los problemas que pueden plantearse
en materia de duracion del contrato, interesa recordar que la doctrina distingue fre-
cuentemente entre la duracion formal, material y técnica del contrato. El momento
de la celebracion del contrato senala el paso de la fase de los tratos previos a la fase
post-contractual de la relacién. Solamente desde este momento se inicia la llamada
duracién formal de la relacion, con el consiguiente efecto de vinculacién entre las
partes, si bien los efectos de sus respectivas obligaciones pueden aplazarse si la efi-
cacia del contrato estd subordinada a plazo o condicién (p.ej. al pago de la prima, a un
dia'y hora posterior). Por su parte, la llamada duracién material determina el plazo de
tiempo durante el cual el asegurador asume la garantia del riesgo que, en definitiva,
es a lo que obliga la mencién del articulo 8, y que puede ser:

a) Proporcional al tiempo de exposicion al riesgo (p.ej. seguro de vida entera o de
transporte de mercancias).

b)  Por un tiempo determinado (p.ej. todos los seguros de danos o bien el temporal para
el caso de muerte).

c)  Por un tiempo indeterminado (p.ej. en ocasiones, en los seguros de abono).

Por Gltimo, la llamada duracién técnica hace referencia al cémputo del tiempo
tenido en cuenta para el calculo de la prima, de modo que se haga coincidir con
los periodos del seguro a que alude el articulo 22 de la Ley (diez afos maximo y
posibles prérrogas anuales).

En relacion con la fijacién del dia y la hora en que terminan los efectos del con-
trato, cabe sefalar como principio general, que se trata del momento a partir del cual el
asegurador no debe garantizar nada y el asegurado deja de deber la prima. Sin embargo,
existen algunas excepciones a este principio como lo es la relativa a la suspension de
la eficacia material, cuando el asegurado entiende que durante un determinado
periodo de tiempo el interés asegurado no va a estar expuesto al riesgo; o la prevista
para el caso de falta de pago de una de las primas por el tomador, supuesto en el
que, segln el articulo 15.2 de la Ley, se suspende la cobertura del asegurador al mes
siguiente al dia del vencimiento y, de no reclamar el asegurador el pago de la prima
en los seis meses siguientes a ese dia del vencimiento, el contrato se extingue.
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