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Al empresario, cuyas noches de insomnio
nunca son improductivas. En ellas concibe
planes y encuentra ideas para desarrolar

su actividad empresarial, cuya labor se
traduce en un efecto multiplicador de la
economia a través de la creacion de nuevos
empleos, el desarrollo social y la innovacion
tecnolégica; creando un crecimiento
economico que pocas veces se le agradece.
De ahi la importancia de que al menos

ese empresario disponga de un seguro que
cubra su responsabilidad, como antidoto
del continuo riesgo que asume en todos los
ambitos y que dedicandole esta publicacion
quiero agradecérselo.
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PRESENTACION

FUNDACION INADE, INSTITUTO ATLANTICO DEL SEGURO
es una organizacién sin dnimo de lucro cuyo patrimonio integro estd desti-
nado al logro de su objetivo: crear cultura en materia de gestion de riesgos y
seguros.

En el afio 2014 se constituy6 en su seno un Consejo Asesor,del que forman
parte empresas nacionales y multinacionales que apoyan econémicamente las
actividades de interés general. En el afio 2020 se creé un Comité Técnico, inte-
grado por gerentes de riesgos de organizaciones del tejido empresarial gallego,
que apoyan a la Fundacion en la consecucion de sus objetivos.

Fundacién Inade destaca por su excelente relaciéon con la universidad
gallega, en particular con las universidades de Santiago de Compostela y de
A Coruiia, siendo la universidad compostelana su brazo investigador y la uni-
versidad herculina su apoyo en lo relativo a la formacion y transferencia del
conocimiento.

En diciembre del 2015, y fruto de un convenio de colaboracién con la
Universidade da Coruiia, se creé la “Catedra Fundacién Inade — UDC: La
gestion del riesgo y el seguro’ primera Catedra institucional que sobre esta
materia se implanté en una universidad ptblica espafiola.

Uno de los objetivos de la Catedra es el fomento y la divulgacion de la
cultura de gestion responsable del riesgo en la sociedad. Para cumplir este
objetivo la Catedra puso en marcha una colecciéon denominada Cuadernos de
la Catedra, en la que se abordan temas de importancia en el &mbito de la geren-
cia de riesgos, que ayudan al empresario a tomar las decisiones mds adecuadas
a sus intereses.

Fundacién Inade, a través de su editorial, adquirié el compromiso de edi-
tar cada una de las obras de la coleccion, trabajos que cuentan con el apoyo
economico de la Xunta de Galicia a través de la Vicepresidencia Primeira e
Conselleria de Economia, Industria e Innovacion y, en especial, del Instituto
Galego de Promocion Econémica (IGAPE).
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Hoy ponemos en manos del tejido productivo el séptimo ejemplar de
los Cuadernos de la Catedra, que lleva como titulo, El seguro en la empresa.
Estudio sobre las obligaciones de las partes contratantes del seguro, los seguros
de dafios y el seguro de responsabilidad civil, trabajo elaborado por D. Javier
Lopez y Garcia de la Serrana, abogado y doctor en Derecho.

Esta publicacién también estard disponible en la web de la Catedra (www.
catedrafundacioninade.org) y de Fundacién Inade (www.fundacioninade.org).

FUNDACION INADE, INSTITUTO ATLANTICO DEL SEGURO
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PROLOGO

Si algo nos han dejado claro la sucesion de crisis y acontecimientos de
distinto orden, sufridos a lo largo de la dltima década, es que contar con que
el futuro nos regale un escenario de calma y prosperidad, alejado de nuevas
turbulencias, no es probablemente la mejor forma de gestionar una empresa.
Nada mas lejos de incitar al desanimo. Todo lo contrario. A pesar de que, des-
graciadamente, no esta en nuestras manos evitar una pandemia o una guerra en
el otro extremo del continente,lo que si podemos hacer es dotar a nuestro tejido
empresarial de los instrumentos que se requieren para hacerlos resilientes.

La experiencia de estos ultimos afios confirma que en tiempos complica-
dos como los actuales, la identificacion, evaluacion y gestion de los riesgos se
presenta como una de las tareas clave de cualquier organizacién empresarial
que quiera consolidarse y ser capaz de crecer arménicamente. En este sentido,
un estudio cientifico publicado por la propia Fundacién INADE hace poco
mads de un afio ha puesto de manifiesto que la ausencia de una politica ade-
cuada de gestion y transferencia de riesgos ha sido histéricamente de una las
causas fundamentales de la desaparicion de nuestras empresas.

Una de las decisiones esenciales que debe adoptar cualquier empresa es
qué hacer con los distintos riesgos que la amenazan. En este sentido, las opcio-
nes pasan por asumirlos, deshacerse de ellos (normalmente dejando de actuar
en el sector en el que el riesgo se genera), tratar de mitigarlos con medidas y
politicas internas de control y/o finalmente transferirselos, en todo o en parte, a
otra entidad para que su peso no recaiga por completo sobre la empresa.

En el marco de esta tultima opcion, la transferencia del riesgo, la insti-
tucion del seguro se presenta como el instrumento fundamental para poder
llevarla a cabo. En efecto, como pone de manifiesto en su introduccién el autor
de este libro, el seguro es un instrumento que permite a los empresarios prever
y gestionar «las consecuencias de los hechos futuros e inciertos cuya eventual
realizacion teme la empresa». Por este motivo, la conformaciéon de un buen
programa de seguros constituye uno de los instrumentos fundamentales que
tiene la empresa para garantizar su estabilidad y supervivencia. Contar con un
panorama equilibrado, comprensivo y suficiente de cobertura aseguradora con
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el que enfrentarse a los principales riesgos de la empresa es una garantia de la
ya mencionada resiliencia empresarial.

No siempre los empresarios perciben el seguro como un gasto necesario.
En ocasiones solo consideran ineludible dicho gasto cuando existe una norma
que les obliga a ello, o cuando una administracién publica o una empresa con la
que desean contratar se lo exige. Esta actitud de cierto rechazo hacia el seguro
se debe, sin duda, a multiples causas. Puede que en esta actitud juegue algin
papel el insuficiente conocimiento del mecanismo del seguro y de sus posibili-
dades entre sus potenciales destinatarios.

El objetivo de este libro es contribuir a paliar esta falta de conocimiento.
Es decir, dar una informacién completa y accesible sobre como funcionan los
seguros que contratan las compaiiias, a partir de un anélisis de las obligaciones
de las partes en los principales tipos de seguros empresariales. Un estudio que se
ha hecho, ademads, desde las resoluciones judiciales que han venido definiendo
y perfilando el significado y contenido de estas obligaciones en los tltimos afios.

Como tendrd ocasién de comprobar el lector, el estilo literario con el que
estd redactado el libro es el propio de las obras de divulgacion, en las que se trata
de acercar el conocimiento de una disciplina de la forma m4s sencilla posible y
sin perder el rigor y la seriedad necesarios para proporcionar una informacién
relevante. Esto nunca es facil y por eso resulta especialmente destacable que el
autor lo haya conseguido de forma brillante. Estoy convencido de que la obra se
convertird en una herramienta ttil para incrementar el interés y la competencia
en materia de seguros de cualquier empresario que se sumerja en su lectura.

El libro constituye ademas el ultimo fruto de la cooperacion editorial
entre la Xunta de Galicia y la cétedra institucional de la Fundacién INADE
en la Universidad de A Corufia. Una cooperacién que ha producido, con este,
siete volimenes. El proyecto de cooperacion universidad-empresa que estd
detras de la cdtedra es un tipo de colaboracion por la que la Xunta de Galicia
ha apostado decididamente en los dltimos tiempos, siempre desde la idea de
que de esta clase de cooperacion surgirdn empresas mas modernas, eficientes y
competitivas, y universidades mds conectadas con las dificultades y necesidades
de los protagonistas fundamentales de nuestra economia. Confio en que este
nuevo cuaderno de la cdtedra sirva también para favorecer este objetivo.

Santiago de Compostela, a 25 de octubre de 2022

Francisco CONDE LOPEZ

Vicepresidente primeiro e conselleiro de Economia, Industria
e Innovacién de la Xunta de Galicia
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INTRODUCCION

LA IMPORTANCIA DEL SEGURO EN EL DESARROLLO
ECONOMICO DE LA SOCIEDAD EN GENERAL
Y DE LA EMPRESA EN PARTICULAR

Desde que el hombre se procuré hogar y sustento, cubriendo sus nece-
sidades mds bdsicas y empez6 a vivir conviviendo con sus semejantes, evo-
lucionando del trueque a una nocion bdsica de lo que hoy conocemos como
comercio, ha existido la necesidad en la sociedad de asegurar los bienes. Los
anales del seguro se pierden en las antigiiedades de la historia del hombre, pero
es sin duda con las primeras civilizaciones donde se establecen de alguna forma
estos antecedentes.

Asi, entre las evidencias del comercio y su regulacion en la antigua Babi-
lonia o en Egipto, como de la experiencia del bien comin de estas primeras
sociedades y el reparto de las cargas como forma de afrontar mejor las adversi-
dades, es como se irfa conformando el germen del seguro en aquellas primeras
civilizaciones que anotaban sus transacciones en tablillas de barro o en papiro.

Seria con el mercantilismo de los habiles fenicios, con la esplendorosa
expansion griega y con el pragmatismo del derecho romano, que este antece-
dente del seguro tomaria cuerpo en el préstamo a la gruesa (nauticum foenus)
en el que los banqueros aseguraban las mercancias que se transportaban por
mar, siendo devuelta esta cantidad con intereses por el armador si la carga
llegaba felizmente a puerto.

Ya desde la Edad Antigua existian también colegios (collegia) y cofra-
dias en las que se agrupaban profesionales y artesanos y en las que se fue
consolidando una solidaridad que ayudara a los miembros, que quedaban en
situaciones de desproteccion, o que cubriera los gastos del funeral que no podia
asumir una familia. La caida del Imperio Romano y los afios de tumultos e
invasiones supusieron una ruralizacién de la sociedad y una paralizaciéon de
comercio en occidente, que no volveria a reactivarse hasta la Baja Edad Media,
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donde las asociaciones volvieron a florecer en forma de gremios y el comercio
por mar se reactivo al calor de la pujanza mercantil de algunas ciudades, como
las que conformaban la liga Hansedtica, las industriosas Reptiblicas Italianas o
la pujante expansion de la Corona de Aragén por el Mediterraneo.

Ahora bien, el seguro lucrativo tuvo su principal antecedente en el seguro
maritimo, del que ya encontramos pruebas en Genova (Italia) alld por el afo
1347 mientras que la primera pdliza aparecio en Pisa en el afio de 1385. No obs-
tante la primera vez que el contrato de seguro se regula con fuerza de ley serd
en Espafia, en los Capitulos de las Cortes de Tortosa de 1412 convocadas por
el rey FERNANDO I, donde se codificé el seguro contra la huida de esclavos,
una labor normativa que continu6 en las Ordenanzas del Consulado del Mar
de Barcelona de 1435, pues los Consulados del Mar eran antiguas instituciones
medievales que en las ciudades importantes con trafico mercantil, funcionaban
como una especie de tribunal mercantil y establecian los usos y leyes que regu-
laban en trato comercial en sus plazas y en ultrapuertos.

Cuando el escenario del comercio maritimo se traslad6 del Mediterraneo
al Atlantico gracias a las nuevas rutas comerciales abiertas por espafioles y por-
tugueses. La practica de la pirateria se trasladé con €1,y el nuevo auge de estas
précticas en un escenario tan amplio y dificil de controlar, motivo la regulacién
del seguro maritimo que en el caso de las especias, o de los metales precisos.
alcanzaban el montante de auténticas fortunas. En este escenario se intenta
crear un marco juridico que regule el seguro, principalmente subordinado al
comercio maritimo. Asi, CARLOS V en 1538 aprueba las Ordenanzas del Con-
sulado del Mar de Burgos, en las que por primera vez se crea un modelo de
poliza uniforme y se dictan normas comunes para evitar fraudes y abusos. Estas
normas tendran luego su reflejo en las Leyes de Indias.

La captura de tripulaciones y la solicitud de rescate seguia siendo moneda
comun entre los piratas y un sustancioso negocio. Los que no podian pagar su
rescate,como MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA, cautivo de los pira-
tas turcos en Argel, debian de esperar afios de cautiverio, cuando no la muerte.
Este acicate dio origen a un seguro que servia para garantizar el rescate, pero
que acabo extendiéndose a la muerte del asegurado durante la duracién del
embarque. La primera péliza de vida de la que se tiene noticia fue la expedida
por la Camara de Seguros de Londres en 1583.

Para 1629 nace en Holanda la Compaifiia de las Indias Orientales, primera
gran compafiia moderna que asegura el transporte maritimo. Este tipo de ins-
titucién se multiplicé por todo el Continente Europeo, hasta que tuvo su gran
expansion en Inglaterra, tras el incendio registrado en 1666 en la ciudad de
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Londres, donde se consumieron cerca de 13.200 casas, 89 iglesias y la Catedral
de Saint Padl, fundandose el ‘Fire Office’ para el auxilio a las victimas y sur-
giendo asi el mas antiguo Seguro contra Incendios del mundo. Seria también
en Londres, donde en 1688, en un humilde café donde se daban cita armadores
y financieros, se crea la famosa compaiiia Lloyd’s, que sentaria las bases del
concepto moderno del seguro y que ostentaria la primacia en el ramo de los
seguros en Inglaterra hasta el siglo XX. Su afamada capacidad de asegurarlo
todo, cuenta con un amplio anecdotario de ilustres excentricidades y desastres
histéricos entre los que algunos citan una supuesta poliza de vida de NAPO-
LEON BONAPARTE, la sonrisa d¢ MARLENE DIETRICH o la péliza de
seguros del Titanic.

Las primeras compaifiias aseguradoras que surgieron en Espaifia lo hicie-
ron en la ciudad de Cadiz en el siglo XVIII, al calor de su intensa actividad
mercantil al ser traslada desde Sevilla a esta ciudad la Casa de la Contratacion
en 1717, que centralizaba el comercio con América. No obstante, seria en el
siglo XIX cuando se crearian las grandes compaifias aseguradoras espafiolas
como la Compaiifa General de Seguros fundada en Madrid en 1841, la Mutua
Contraincendios de Madrid de 1822 y la Sociedad de Seguros Mutuos Contra
Incendios de Barcelona de 1835 o La Unién y el Fénix Espafiol de 1864. Sin
olvidar citar que también el Grupo Catalana Occidente tiene su origen en
1864, hace ya 158 afios, con la constitucién de la Sociedad Catalana de Seguros
Contra Incendios a Prima Fija, impulsada por FERNANDO DE DELAS Y
DE GELPI.

También de la mano de Espafa, naceran las primeras compaiiias en la
América Hispana y las sucursales de las que ya existen en la Peninsula. Asi-
mismo, el desarrollo de la industria y los transportes a finales del siglo XIX
hace que el seguro en sus diferentes ramos crezca inexorablemente cubriendo
incendios o pérdidas de manufacturas. garantizando contratos o servicios y
permitiendo expandir el comercio y con ellos el desarrollo econdmico y social.

Durante el siglo XX los movimientos obreros que convulsionaron el siglo
XIX seguirdn su imparable lucha, apareciendo los Seguros Sociales. Las necesi-
dades de los trabajadores y sus derechos se abren camino en las leyes buscando
el soporte juridico que proteja la invalidez, los accidentes de trabajo o la vejez.
Los Estados Unidos que ya se perfilaban como nueva potencia mundial en el
siglo XIX, recogen el testigo de las grandes compaifiias aseguradoras europeas,
con un crecimiento espectacular de los seguros y reaseguros en todo su terri-
torio nacional que se ve constantemente impulsado por el crecimiento de su
economia, siendo el &mbito del seguro uno de sus grandes pilares.
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Con esta pequeiiisima leccién de historia del seguro sélo se pretende
poner de relieve el gran papel que desempefian las aseguradoras para el man-
tenimiento del llamado ‘estado del bienestar’ favoreciendo el desarrollo y las
grandes obras y cubriendo esa necesidad que ha sentido el hombre desde la
noche de los tiempos de proveer para el futuro.

La historia del seguro es sin duda la historia del avance de la autonomia
personal, pues la finalidad de los seguros es prevenir contingencias. “El seguro,
como actividad humana que es, guarda una relacion bilateral con los avances
sociales a los que favorece y de los que recibe impulsos que le obligan a evolu-
cionar. Esto ha sido asi desde sus origenes historicos mas remotos”. Con esta
frase comenzaba en el afio 2000 su estudio ‘Importancia econdmica y social
del seguro’ la entonces directora general de Seguros y Fondos de Pensiones,
PILAR GONZALEZ DE FRUTOS, que lo fue hasta diciembre de 2002 y que
desde 2003 es la presidenta de UNESPA, la asociacion empresarial fundada en
1977 que representa al 96% del sector asegurador de Espafia.

Un seguro se puede definir como un sistema que permite prever las
consecuencias econdmicas de los hechos futuros e inciertos, cuya eventual
realizacion teme la empresa o persona asegurada y, ademds, busca anular sus
efectos. En resumen se puede decir que los seguros constituyen un sistema de
transferencia de riesgos. De hecho es célebre la frase de GARRIGUES que lo
define: “El seguro es el antidoto del riesgo”

En los paises en desarrollo la cultura del seguro empieza a crearse, aunque
todavia se hallan muy lejos de los paises desarrollados, en los que un padre de
familia invierte en seguros hasta un 7% de sus ingresos y una empresa pequefia
adquiere la mayoria de los seguros que hay en el mercado, aunque como todos
los costos y gastos de una empresa, el del seguro debe ser congruente con las
necesidades de la misma, debe medirse y controlarse, garantizando con ello
que se tengan las mejores condiciones de cobertura.

Para finalizar esta introduccién me gustaria hacer mencién a mi maestro
y director de tesis, LUIS DE ANGULO RODRIGUEZ, director general de
seguros en la etapa en la se aprob¢ la Ley de Contrato de Seguro y posterior-
mente presidente de la Mutualidad General de la Abogacia durante muchos
afios, a quien le agradezco haberme trasladado su pasién por el seguro.
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ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial

BOE: Boletin Oficial del Estado

CC: Cédigo Civil

CCom: Cédigo de Comercio

CCS: Consorcio de Compensacién de Seguros.

DGSFP: Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones
D&O: Directors and Officers

FIVA: Fichero Informativo de Vehiculos Asegurados

LC: Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

LCS: Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro
LECiv: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LMSRP: Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediaciéon de seguros y reaseguros
privados

LO: Ley Orgénica

LOSSEAR: Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia
de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

LISOS: Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
RC: Responsabilidad Civil

RD: Real Decreto

SOV: Seguro Obligatorio de Viajeros

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

UNESPA: Union Espafiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.
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Seccion Primera

Cuestiones generales aplicables
al seguro de la empresa:
obligaciones de las partes
contratantes del seguro






Tal y como viene definido en el articulo 1 de la LCS, el contrato de seguro
es un acuerdo por el cual una parte, el asegurador, se obliga a resarcir de un
dafio o a pagar una suma de dinero a la otra parte, que llamaremos tomador, al
ocurrir la eventualidad prevista en el contrato, a cambio del pago de una prima
por parte del tomador. El tomador del seguro, puede ser, o no, el asegurado.

Como nota a destacar, podemos decir que el contrato de seguro es
consensual, con lo que los derechos y obligaciones reciprocos de asegurador
y tomador, empiezan desde que se ha celebrado la convencidn, atin antes de
emitirse el documento que refleje datos y condiciones del contrato de seguro.

I OBLIGACIONES DEL TOMADOR
DEL CONTRATO DE SEGURO

A) Obligaciones derivadas de la declaracion del riesgo

a) La declaracion del riesgo y las consecuencias de su incumpli-
miento. Analisis de la [lamada regla de la equidad

En este punto vamos a abordar la controvertida cuestion en materia
contractual referente al inexcusable deber de declaracion del riesgo por el
asegurado en la formalizacion de un contrato de seguro, todo ello en contraste
con el comportamiento del asegurador en la fase precontractual, cuyos deberes
juridicos examinados por una extensa doctrina jurisprudencial corresponden a
una medida solutiva a dicha cuestion, apostando por el consentimiento proto-
colario del asegurado a través de un cuestionario previo impuesto por el ase-
gurador que posibilite al mismo poder consultar circunstancias preexistentes
y relevantes antes de la aceptacion del riesgo, sin que se tensione con dicha
exigencia el principio de buena fe en las relaciones contractuales.

El conocimiento del “estado de riesgo’; como incremento del grado de
probabilidad de verificacion del evento dafioso, le serd necesario al asegurador
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para determinar las circunstancias concurrentes y estimar el dolo o culpa grave
del tomador asegurado en la formalizacién del contrato de seguro, de esta
forma, tal diligente valoracion sobre el riesgo, es lo que permite al asegurador
valorar mediante el cuestionario previo al que se refiere el art. 10 de la LCS,
las circunstancias relevantes que cada asegurador considera necesario conocer
a fin de poder fijar la prestacion del tomador con un consiguiente equilibrio.

Atendidas las circunstancias concurrentes, ademds de lo expuesto ante-
riormente, dicha ocultacion intencional sobre diferentes circunstancias que
determinaban la existencia de elementos agravatorios del riesgo, puede dar
lugar como veremos a continuacion a una infraccion sobre las condiciones par-
ticulares y generales de la pdliza como omision del deber legal de informacion
o de respuesta a la aseguradora, asi se aprecia, en el parrafo tercero del articulo
de la 10 de la LCS, donde se establecen distintas consecuencias para el incum-
plimiento del deber de informacién dependiendo de si éste se ha producido por
dolo o culpa grave del tomador o no. El primer caso determina la liberacién
del asegurador de la obligacion de cobertura. El segundo, una reduccion de la
prestacion proporcional al riesgo realmente existente.

La casuistica judicial en lo que a procesos de reclamacion frente a las
compafiias aseguradoras se refiere, la lideran procesos judiciales en los que el
asegurador rechaza el pago del capital garantizado, determinando su obligacion
contractual de indemnizar en el incumplimiento previo situado en el momento
de la perfeccion del contrato por el tomador sobre la omision de circunstancias
que, a juicio del asegurador, podian condicionar e influir en la valoracién del
riesgo propio objeto de cobertura.

Este deber del tomador-asegurado, queda plasmado en el art. 10 de la
LCS, al requerir al tomador del seguro que declare, previamente a la conclu-
sién del contrato, todas aquellas circunstancias por él conocidas que puedan
influir en la valoracién y concrecion para la aceptacion del riesgo por parte
del asegurador, que se ampara en la vocacién con la que nace el contrato de
seguro, sin perder de vista que dicho incumplimiento vendra dado, a su vez, por
el correcto cumplimiento del deber inexcusable de la aseguradora de someter
al asegurado al cuestionario correspondiente’, y de hacerlo de la manera més
fiel a la realidad del riesgo que se esté asegurando.

! Inciso final del parrafo 1° del articulo 10 introducido por el articulo tercero de la Ley 21/1990,
19 diciembre («B.O.E.» 20 diciembre), de adaptacién del Derecho espaiiol a la Directiva 88/357/
CEE, sobre libertad de servicios en seguros distintos al de vida, y de actualizacién de la legislacion
de seguros privados.
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;Qué es la declaracion del riesgo y como debe realizarse para que el con-
trato tenga plena validez?

El riesgo asegurado es la posibilidad de que el evento dafioso se produzca
y es por tanto la causa del contrato. La existencia de este riesgo debe apreciarse
y declararse por el tomador en el momento de la celebracién del contrato, pre-
vio estudio exhaustivo del objeto asegurado, de tal forma que, como declara el
art.4 de la LCS, el contrato de seguro serd nulo, salvo en los casos previstos por
la Ley, si en el momento de su conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido
el siniestro.

Existen ciertos riesgos que no son asegurables, como son aquellos que se
refieren a riesgos ilicitos, contrarios a las leyes o a la moral. Asimismo, tradicio-
nalmente se excluye la posibilidad de aseguramiento de riesgos catastréficos
tales como guerras, volcanes, revoluciones, terremotos, etc., que generalmente
se cubren en régimen de compensacion por el Consorcio de Compensacion
de Seguros?. No obstante, pueden cubrirse en determinados casos, siempre
mediando pacto expreso y en ramos legalmente determinados.

En relacion al riesgo, el asegurado o tomador estd obligado a:
e Hacer la declaracion previa para la valoracion del riesgo asegurado.
e Comunicar de la agravacion del riesgo.

En primer lugar, vamos a ocuparnos del deber de declaracién del riesgo,
propiamente dicho, que como comentdbamos anteriormente, viene regulado
en el articulo 10 de la LCS: “El tomador del seguro tiene el deber, antes de la
conclusion del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestio-
nario que éste le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan
influir en la valoraciéon del riesgo. Quedard exonerado de tal deber si el ase-
gurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de
circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén
comprendidas en él’’

En este punto resulta importante fijarse en lo que establece el dltimo
inciso del apartado 1° de dicho articulo: “Quedard exonerado de tal deber si
el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate

2 Ver articulo 6 y ss del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba

el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros.
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de circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén
comprendidas en él.”

Es decir, el deber de declaracién del riesgo nace en cuanto a su con-
figuracién como un deber de contestacion o respuesta a lo que pregunte el
asegurador, sobre el que ademads recaen las consecuencias que derivan de la
presentacién de un cuestionario incompleto?.

En cuanto a si el cuestionario debe o no revestir una forma especial de la
que deba depender su eficacia, recoge la jurisprudencia —principalmente para
el cuestionario de salud, aunque resulta extrapolable para el resto—, que no
debe revestir una forma particular, al establecerse, por un lado, que el tomador
no puede justificar el incumplimiento de su deber por la mera circunstancia de
que el cuestionario fuera rellenado por el personal de la aseguradora o de la
entidad que actuara por cuenta de aquella, pues lo verdaderamente relevante
es que por la forma en la que se rellend, se pueda concluir que el tomador del
seguro no fue preguntado por esa informacion relevante. No obstante, aunque
el deber de declaracion del riesgo se traduzca en un deber de contestacion o
respuesta del tomador a lo que se le pregunte por el asegurador, este deber no
implica que el cuestionario deba revestir una forma especial, habiéndose otor-
gado por el Tribunal Supremo de eficacia, por ejemplo, a la “Declaracién de
Salud” que se incorpora a la documentacion integrante de la pdliza de seguro
(Sentencia 482/2004, de 31 de mayo).

Por tanto, se viene considerando por la Sala Primera del Tribunal Supremo
que lo determinante para considerar si se ha cumplido o no con el deber de
declaracién y de pregunta por la aseguradora, debera de concretarse en si las
preguntas formuladas (cualesquiera que sean las pautas escogidas) sean o no
conducentes a que, “en sus circunstancias, el tomador pudiera razonablemente
advertir o ser consciente de la existencia de antecedentes médico-sanitarios
relacionados con su estado de salud que la aseguradora debiera conocer para
poder identificar y valorar correctamente el riesgo asegurado con las coberturas
de vida e invalidez contratadas™.

3 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, ndim. 726/2016, de 12 de diciembre.

4 Ver comentario a la Sentencia de la Sala Primera de Tribunal Supremo de 12 de diciembre de
2016. Ponente: Francisco Marin Castan. Publicado por INESE en el n° 1 /Afo 53 de la Revista de
Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro.
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De todo lo anterior, podemos deducir que la aseguradora no podréd negar
el pago, aun si el asegurado deja de contestar a algunas cuestiones u omite
informacion, si:

e Elasegurador no le ha presentado un cuestionario o el que le presenta no
es claro, completo y detallado. Un ejemplo de ello seria, si la redaccion es
tan compleja y técnica, que es complicado saber con exactitud qué se esta
preguntando.

e Datos que no son relevantes para lo que se asegura. Evidentemente, nada
se le podré decir al asegurado si ha omitido informaciéon que nada tenia
que ver con el cuestionario ni lo que va a asegurarse mediante el contrato.

e No se conocian los datos en el momento de ser preguntado por ellos. Ello
se deriva de la propia letra del articulo 10 de la LCS que sélo obliga al
tomador a declarar las circunstancias por €l conocidas que puedan influir
en la valoracion del riesgo.

e En aquellos casos en los que tal omision o declaracion inexacta no haya
sido realizado con dolo o culpa grave. El significado de ello, es que no se
le puede reprochar al asegurado de que éste tuviese sospechas de que
existia algo que podria afectar al contrato, pero que no lo podia saber con
claridad.

De todo lo expuesto concluimos que el tomador de un seguro debe actuar
con toda la diligencia posible. Debe declarar las circunstancias que modifiquen
el riesgo en un seguro de dafios. Pero es la aseguradora quién tiene que asu-
mir las consecuencias de no cumplir con las obligaciones relativas a someter
al tomador a un cuestionario conforme a Ley, sin que pueda oponer a dicho
extremo que se actuara mediante la figura de un agente en la suscripcion de la
poliza.

A este respecto, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia
n°® 135/2019, de 24 de enero de 2019, en un asunto, en el que un tomador que
suscribe un contrato de multiriesgo con una aseguradora, posteriormente se
encuentra con diversos problemas para poder obtener la indemnizacién perti-
nente, al haber sido cumplimentada una modificacién de la péliza de manera
incorrecta por un agentes.

5 Antecedentes: E1 21 de diciembre de 2006, Aridos Aguilar suscribié un contrato de seguro de
multiriesgo empresarial con la compaiifa de seguros Allianz, S.A.

El 31 de Agosto de 2013 se sufrié un incendio en las instalaciones, el cual afect6 a tres maquinas
industriales de su propiedad. Aridos Aguilar hizo la pertinente reclamacién y la aseguradora tini-
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ElTribunal Supremo se pronuncia en la resolucién del recurso de casaciéon
sobre “El deber de declaracion del riesgo en el contrato de seguro’; argumen-
tando que cuando el seguro se contrata con la intervencién de un mediador,
debe ser éste quién someta al solicitante del seguro el cuestionario previsto en
el art. 10 de la LCS y la declaracion del riesgo hecha ante el agente surte los
mismos efectos que si se hubiera hecho directamente al asegurador (art 12.1 de
la Ley 26/2006,de 17 de julio,de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados).

Por lo tanto, la omisién del cuestionario por parte el agente debe ser
entendida como una omisioén por la compaiiia.

El Tribunal Supremo en referencia a otras sentencias como las resolucio-
nes nim. 726/2006, de 12 de diciembre; 542/2017 de 4 de octubre;y 323/2018,
de 30 de mayo, desprende que para que exista incumplimiento del deber de
declaracién del riesgo por parte del tomador del seguro, se deben cumplir
unos requisitos: “que se haya comunicado u omitido incorrectamente un dato
relevante; que dicho dato hubiera sido requerido por la aseguradora mediante
el correspondiente cuestionario y de manera clara y expresa; que el riesgo decla-
rado sea distinto del real; que el dato omitido o comunicado con inexactitud
fuera conocido o debiera haber sido conocido con un minimo de diligencia por

camente le oferté una indemnizacion de 8.218,80 euros ya que consideré que existia un 95,52% de
infra seguro en la partida ajuar industrial.

Anteriormente al siniestro, la tomadora habia comunicado a la aseguradora, a través de su agente
la adquisicion de la nueva maquinaria adquirida, lo que llevé al aumento de la prima. Pero sin que
se hubiera sometido ningtin cuestionario al tomador por lo que la ampliacién del riesgo se imputd
erréneamente por la aseguradora a la partida de “vehiculos en reposo” y no en “ajuar industrial”
Por estos hechos, Aridos Aguilar present6 una demanda contra Allianz, en la que se solicité que se
condenara a la aseguradora al pago de 346.974,39 euros, mds el interés del articulo 20 de la Ley del
contrato de seguro (LCS), o el pago de 225.05746 euros, con iguales intereses.

El juzgado de primera instancia, estimo sustancialmente la demanda al considerar que cuando se
contratd la ampliacion de la cobertura del capital, la aseguradora no sometié el cuestionario per-
tinente al tomador del seguro. El juzgado condend a la demandada a indemnizar al demandante.
El demandado interpuso recurso de apelacion ante la audiencia provincial y fue estimado en parte,
por las siguientes razones: “Aunque la ausencia del cuestionario debe perjudicar a la aseguradora,
la tomadora tampoco actué diligentemente, puesto que debia haber examinado la nueva pdliza y
comprobar la correccion del capital asegurado, reclamando, en su caso, las rectificaciones pertinen-
tes. En consecuencia procede aplicar la regla de equidad y rebajar la indemnizacion a la cantidad
de 93.633,53 euros”

La parte demandante interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. Se denuncié la in-
fraccion de los arts. 3 y 10 LCS, en relacion con los arts. 6 y 12 de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de
Mediacién de Seguros y Reaseguros Privados y la jurisprudencia que los desarrolla.

La parte recurrida, al oponerse al recurso de casacion, alegé su inadmisibilidad, por carencia de
interés casacional. Sin embargo, la alegacion no pudo ser estimada porque el recurso se formul6 al
amparo del art. 4772.3° LEC, en su modalidad en su interés casacional por oposicién a la doctrina
sala, por lo que habiendo tres sentencias en relacion a este asunto, resulté admisible.
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el solicitante en el momento de realizar la declaracion; que el dato sea descono-
cido por la aseguradora en ese mismo momento; que exista una relacién causal
entre la circunstancia omitida y el riesgo cubierto’

El Tribunal Supremo considera que ninguno de estos requisitos enuncia-
dos concurren en este caso. Al contrario, el tomador comunicé debidamente al
agente de seguros la adquisicion de la maquinaria y fue la aseguradora quién
los incluy6 erréneamente dicha maquinaria en “vehiculos en reposo” en lugar
de “ajuar industrial’} estimando por ésta razén el recurso de casacion inter-
puesto por el reclamante.

En conclusién, “es la aseguradora quién debe actuar con diligencia’) y
cuando se habla de la aseguradora se hace también referencia a los agentes
que contraen estos seguros en su nombre, ya que indirectamente es la propia
empresa quien los lleva a cabo.

¢Cudles son las consecuencias del incumplimiento de esta obligacion por
parte del tomador?

A este respecto, el parrafo segundo del articulo 10 de la Ley de Contrato
de Seguro, establece que: “El asegurador podra rescindir el contrato mediante
declaracion dirigida al tomador del seguro en el plazo de un mes, a contar del
conocimiento de la reserva o inexactitud del tomador del seguro. Corresponde-
ran al asegurador, salvo que concurra dolo o culpa grave por su parte, las primas
relativas al periodo en curso en el momento que haga esta declaracion.

Si el siniestro sobreviene antes de que el asegurador haga la declaracién a
la que se refiere el parrafo anterior, la prestacion de éste se reducird proporcio-
nalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiese aplicado
de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo. Si medio dolo o culpa
grave del tomador del seguro quedard el asegurador liberado del pago de la
prestacion’

De este articulo deben de diferenciarse dos escenarios de incumplimiento

a los que se aplicardn consecuencias juridicas distintas:

1. Que el conocimiento por parte del asegurador de la inexactitud del riesgo
se produzca antes de la produccién de un siniestro, lo que otorgard al
asegurador el derecho a rescindir el contrato en el plazo de un mes desde
que tuviera conocimiento de dicha inexactitud.

(Qué ocurre en este caso con las primas pendientes del periodo en curso?
Debera asumirlas el asegurado, salvo que se acredite por la aseguradora que la
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inexactitud en la declaracion se hizo con dolo o mala fe del asegurado, en cuyo
caso serd éste quien deba abonarla integramente.

2. Que el conocimiento por parte del asegurador de la inexactitud del riesgo
se produzca después de la produccién del siniestro. En este supuesto, se
darédn a su vez dos posibles consecuencias:

a) Que el asegurador no estd obligado al pago de la prestacion, es decir,
se le libere de sus obligaciones contractuales, cuando haya mediado
dolo o culpa grave del tomador del seguro, o cuando el siniestro haya
sido causado por mala fe del asegurado.®

b) Que el asegurado vea minorada su indemnizacion, en la misma
proporcion en que se hubiera incrementado la prima de haberse a
la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiese aplicado
de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, o lo que es lo
mismo, se aplicard la regla de la equidad.

Aspectos practicos a tener en cuenta para la aplicacion de la denominada
REGLA DE LA EQUIDAD

Lo primero que debemos de tener en cuenta, es que no podemos confun-
dir la regla de la equidad con la regla proporcional, o infraseguro, pues —tal
y como veremos mdas adelante— mientras que este ultimo ajusta la indemni-
zacion por diferencias en el valor del bien, la regla de la equidad lo hace por
el aumento del riesgo. En cualquier caso, el infraseguro o regla proporcional
son herramientas que tienen las aseguradoras para controlar y gestionar justa-
mente las primas que firman con sus clientes.

En definitiva, la regla de equidad es la reduccion proporcional de la pres-
tacién o indemnizacién de la compaiiia aseguradora en caso de siniestro, por
la diferencia entre la prima pagada y la que se debid pagar. En la practica se
aplica mediante la siguiente férmula:

I * = Danos x (Prima abonada / Prima que se debi6 abonar)

Siendo I*¥ la indemnizacion a favor del tomador asegurado.

® Articulo 19 de la LCS: “El asegurador estard obligado al pago de la prestacion, salvo en el
supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado”
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Esta regla de equidad se aplica en aquel siniestro donde se descubre que
existe una agravacion del riesgo, es decir, cuando surgen circunstancias que
modifican la naturaleza del riesgo, desde el punto de vista asegurador, aumen-
tando la peligrosidad o posible siniestralidad del mismo, por encima de los
niveles que habia cuando se estipul6 el precio o tarifa inicial, lo cual hubiese
supuesto un aumento del precio del seguro.

Para comprender en mayor profundidad analizaremos la sentencia dic-
tada por la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 17 de febrero de 20227, que

7 Antecedentes: En el marco de un seguro de daios, -tras la comunicacion de diversos siniestros

por la asegurada-, la aseguradora le trasladoé su intencion de modificar las condiciones de la péliza,
ya que consideraba que no se adecuaban a la magnitud del riesgo inicialmente declarado por el to-
mador. El 25 de marzo de 2015, la aseguradora remitié una nueva comunicacion a su asegurada en
la que le advertia que, de no acceder a la modificacion de las condiciones en un plazo de quince dias,
rescindiria la péliza. El 10 de abril siguiente, la aseguradora remitié un burofax en el que comuni-
caba la rescision de la poliza con efectos de las 23.59 horas de ese dia. La rescision no fue aceptada
por la asegurada, al considerar que no tenia base legal o contractual. Como consecuencia de dicha
disconformidad, la asegurada presenté una demanda contra su aseguradora en la que solicité que
se condenara a la misma al pago de 3.629.616,98 €, mas el interés del art. 20 de la Ley de Contrato
de Seguro (LCS), por los siniestros acaecidos durante la vigencia de la poliza y no indemnizados.
La aseguradora se opuso a la demanda alegando el incumplimiento por el tomador del seguro de
su deber de declaracion del riesgo, tanto en lo referente al niimero de vehiculos que integraban su
flota, como en los indices de siniestralidad anteriores. Y que, en todo caso, la rescision de la pdliza se
habia efectuado conforme a derecho. Subsidiariamente, consideré que tinicamente deberia abonar
los siniestros acaecidos antes de la rescision del contrato, por importe de 301.726,81 €. Y también sub-
sidiariamente a lo anterior, que, si se considerasen indemnizables los siniestros posteriores, deberia
aplicarse la regla de proporcionalidad prevista en el art. 10.3 de la LCS y reducir la indemnizacion
a 801.696,23 €. En todo caso, se le deberia exonerar del pago de los intereses del art. 20 de la LCS. El
juzgado de primera instancia estimoé integramente la demanda, al considerar, resumidamente, que:
“(i) aunque los datos de siniestralidad facilitados por la tomadora del seguro no eran correctos, ello
ya era conocido por la aseguradora desde el 31 de diciembre de 2014, por lo que cuando rescindio la
poliza el 10 de abril de 2015 ya habia transcurrido el plazo de un mes previsto en el art. 10 de la LCS;
(ii) tampoco surtiria efecto la rescision unilateral de la péliza, puesto que, conforme a lo pactado en
la misma, seria necesaria la devolucion de la parte de prima no consumida, lo que no se efectud; (iii)
la cuantia indemnizatoria estd justificada documentalmente. En consecuencia, condené a la deman-
dada a indemnizar a la demandante en la cantidad reclamada en la demanda, mas los intereses del
art. 20 de la LCS” Frente a dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion por la aseguradora, que
fue desestimado por la Audiencia Provincial por las siguientes y resumidas, en lo que aqui interesa:
(...) (iii) si hubo inexactitudes en la declaracion del riesgo no fueron achacables a dolo o culpa grave
de la tomadora, que se limité a cumplimentar el cuestionario en los términos en que lo presenté la
aseguradora; (iv) la regla de proporcionalidad no es aplicable, puesto que la misma tinicamente entra
en juego cuando la rescision del contrato es procedente; es decir, la lectura correcta del precepto es
que en caso de rescision valida del contrato de seguro, no se pagan los siniestros posteriores, y los
anteriores tampoco si ha mediado dolo o culpa grave en el tomador del seguro. Si no hay ese dolo o
culpa grave, las indemnizaciones por los siniestros anteriores a la rescision se cuantifican con la regla
proporcional que contempla el precepto, (v) el impago de la indemnizacion no estd justificado, por
lo que deben imponerse los intereses del art. 20 de la LCS. La aseguradora demandada interpuso
recurso de casacion basado en cuatro motivos, de los que tinicamente se admitieron el tercero, - que
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aborda la problematica relativa a la aplicacion de la regla proporcional prevista
en el articulo 10 de la LCS, y que opera cuando por parte del tomador de la
pdliza no se realiza una declaracion del riesgo ajustada a la realidad que se va
a asegurar.

En primer lugar, resulta interesante conocer el contenido de esta reso-
lucién para poder entender realmente el alcance de esta figura, pues en la
préctica se suele confundir con el concepto de infraseguro, al que como hemos
adelantado, se aplica la misma consecuencia juridica, esto es la reduccién
proporcional de la indemnizacién, pero por distinta causa. Igualmente, esta
sentencia analiza las consecuencias que en la practica conlleva la existencia de
una inexactitud en la declaracion del riesgo realizada por el asegurado a la hora
de contratar la pdliza, y cémo se calcula dicha reducciéon de indemnizacion,
asi como los requisitos que deben concurrir para su aplicacién, y en concreto,
se plantea si es preciso que la aseguradora haya realizado o no la resoluciéon
del contrato dentro del plazo de un mes desde que tuvo conocimiento de la
inexactitud del riesgo declarado, que prevé el segundo apartado del referido
articulo 10 de la LCS.

En el presente caso, se analiza las diferencias practicas entre lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 10 de la LCS — “El asegurador podra rescindir
el contrato mediante declaracion dirigida al tomador del seguro en el plazo de
un mes, a contar del conocimiento de la reserva o inexactitud del tomador del
seguro. Corresponderdn al asegurador, salvo que concurra dolo o culpa grave
por su parte, las primas relativas al periodo en curso en el momento que haga
esta declaracion’, —y el apartado 3 del mismo articulo — “Si el siniestro sobre-
viene antes de que el asegurador haga la declaracion a la que se refiere el pdrrafo
anterior, la prestacion de éste se reducird proporcionalmente a la diferencia entre
la prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la ver-
dadera entidad del riesgo. Si medio dolo o culpa grave del tomador del seguro
quedara el asegurador liberado del pago de la prestacion’.

Es decir, el tercer parrafo, que es el invocado como infringido por la recu-
rrente en el presente recurso de casacion, se refiere a dos casos distintos: (i)
que el siniestro haya ocurrido antes de que la aseguradora haga la declaracion
rescisoria a que se refiere el parrafo anterior; o (ii) que la aseguradora tome
conocimiento de la discordancia entre el riesgo declarado y el real cuando ha

denunciaba la infraccion del art. 10.3 de la LCS, en relacion con el art. 3 del CC'y el principio de
equivalencia de las prestaciones; y el cuarto —infraccion de la regla 8° del articulo 20 LCS y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo interpreta al imponer los intereses moratorios—.
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ocurrido un siniestro. Es decir, en el primer caso la aseguradora podria haber
denunciado el contrato, pero no lo ha hecho; mientras que en el segundo ni
siquiera habria tenido ocasion de rescindir el contrato, puesto que desconocia
el incumplimiento del deber de declaracion del riesgo.

Pero el mencionado tercer parrafo no vincula su aplicacién al ejercicio
por el asegurador del derecho previsto en el parrafo anterior. Es decir, mientras
que el art. 10.2 de la LCS regula los efectos juridicos de la reserva o inexactitud
en la declaracion respecto de la subsistencia del propio contrato, el art. 10.3 de
la LCS no regula la suerte del contrato, sino la de la prestacion (derecho a la
indemnizacién) a que da lugar el siniestro.

Partiendo de lo anterior, y considerando que la rescisién intentada por
la aseguradora no fue vélida, y de que no hubo dolo o culpa grave por parte
del tomador en las inexactitudes en la declaracion del riesgo, la compafiia de
seguros no puede exonerarse de su obligacién de indemnizar, conforme al
ultimo inciso del parrafo tercero del art. 10 de la LCS, a sensu contrario. Pero
también ha quedado firme la conclusién de que hubo tales inexactitudes en
dicha declaracién —aunque no mediara dolo o culpa grave—, por lo que el
riesgo declarado no se compadecia con el contratado, de manera que resulta
aplicable la regla de proporcionalidad (o de equidad, como ha sido calificada
en algunas ocasiones por esta sala) prevista en el propio precepto.

Concluye la sentencia que la responsabilidad de la aseguradora debe que-
dar reducida en la misma medida que se hubiera incrementado la prima si el
tomador hubiera declarado correctamente el riesgo. Como declar6 la sentencia
600/2006, de 1 de junio: “El pdrrafo tercero del articulo 10 se ocupa del supuesto
que sobrevenga el siniestro antes de que el asegurador haga la declaracion a la
que se refiere el parrafo segundo del mismo articulo. Dentro del parrafo tercero
indicado el supuesto mds frecuente es que el asegurador advierta la discordancia
entre el riesgo real y el declarado en el momento de la produccion del siniestro.
En ese instante, al analizarse las causas de éste, se descubre la verdadera entidad
del riesgo. Y en el supuesto de actuacion del tomador sin dolo o mala fe, nos
hallamos ante una reduccion proporcional de la indemnizacion partiendo de la
relacion que existe entre la prima pagada y la que debiera haber sido pagada si
el riesgo hubiera sido declarado en forma regular. Aparece, al mismo tiempo, lo
que se llama una reduccién proporcional de la prima, que trata de restablecer la
relacion sinalagmadtica existente en la base del contrato’!

Como consecuencia de lo expuesto, el tercer motivo de casacion fue esti-
mado, y por tanto, la Sala Primera asumi6 la instancia y resolvié el recurso
de apelacion. Para ello, parte, conforme a lo ya expuesto, concluy6 que: (i)
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que la rescision del contrato pretendida por la aseguradora no se ajusto a las
previsiones legales ni contractuales, por 1o que no puede surtir efecto (pro-
nunciamiento que habia quedado firme); y (ii) que la declaracién del tomador
del seguro sobre las circunstancias del riesgo fue inexacta, si bien sin que en
dicha inexactitud mediara dolo o culpa grave. Por lo que debe darse lugar a la
reduccién proporcional de la indemnizacién prevista en el art. 10.3 de la LCS,
y aplicar para su célculo la siguiente regla:

Prestacion reducida = (Prestacién inicial x Prima neta pagada)
/ Prima neta acorde al riesgo real

De esta forma, la indemnizaciéon que debe recibir el asegurado por los
siniestros pendientes de abono ascendi6 a 801.696,23 €.

Por tltimo, y respecto al cuarto motivo de casacion planteado de forma
subsidiaria, considera la sentencia que dicha cantidad no devengar4d los intere-
ses del art. 20 de la LCS, porque éste es, precisamente, uno de los supuestos en
que la demora en el pago de la indemnizacién puede considerarse justificada,
a los efectos del apartado 8° de dicho precepto. Como expreso la sentencia del
Tribunal Supremo, 285/2004, de 12 de abril, en la misma tesitura: “las omisiones
de que aqui se trata hubieron de influir razonablemente en la determinacion de
la Aseguradora, al momento de conocerlas con motivo de la reclamacion [...], de
no pagar el capital’’ En consecuencia, la mencionada indemnizacién devengara
el interés legal incrementado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia.

b) La declaracion de la agravacion del riesgo. Consecuencias de su
incumplimiento

El articulo 11 de la LCS establece la obligacién del tomador o del asegu-
rado, durante la vigencia del contrato, de comunicar al asegurador, tan pronto
como le sea posible, la alteracién de los factores y las circunstancias declaradas
en el cuestionario previsto en el articulo 10, que agraven el riesgo, y sean de tal
naturaleza que, si hubieran sido conocidas en el momento de la perfeccién del
contrato, la compaifiia no lo habria celebrado o lo habria concluido en condicio-
nes mas gravosas. Establece literalmente dicho precepto que:

“I. El tomador del seguro o el asegurado deberdn durante la vigencia del
contrato comunicar al asegurador, tan pronto como le sea posible, la alteracion
de los factores y las circunstancias declaradas en el cuestionario previsto en el
articulo anterior que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran
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sido conocidas por éste en el momento de la perfeccion del contrato no lo habria
celebrado o lo habria concluido en condiciones mds gravosas”

Igualmente que para el supuesto de declaracion inicial del riesgo, la Ley
de Contrato de seguro establece una serie de consecuencias para la indemni-
zacion o prestacion a recibir por el asegurado, ante dicho incumplimiento, que
vienen reguladas en el articulo 12 de la LCS:

“El asegurador puede, en un plazo de dos meses a contar del dia en que la
agravacion le ha sido declarada, proponer una modificacion del contrato. En tal
caso, el tomador dispone de quince dias a contar desde la recepcién de esta pro-
posicion para aceptarla o rechazarla. En caso de rechazo o de silencio por parte
del tomador, el asegurador puede, transcurrido dicho plazo, rescindir el contrato
previa advertencia al tomador, dindole para que conteste un nuevo plazo de
quince dias, transcurridos los cuales y dentro de los ocho siguientes comunicard
al tomador la rescision definitiva.

El asegurador igualmente podrd rescindir el contrato comunicdndolo por
escrito al asegurado dentro de un mes, a partir del dia en que tuvo conocimiento
de la agravacion del riesgo. En el caso de que el tomador del seguro o el asegu-
rado no haya efectuado su declaracion y sobreviniere un siniestro, el asegurador
queda liberado de su prestacion si el tomador o el asegurado ha actuado con
mala fe. En otro caso, la prestacion del asegurador se reducird proporcional-
mente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera aplicado de
haberse conocido la verdadera entidad del riesgo’’

En definitiva, el articulo 11 de la LCS regula el deber de comunicar la
agravacion del riesgo y el articulo 12 las consecuencias, tanto del cumplimiento
como del incumplimiento de tal deber. En el primer caso, la ley permite a las
compaiifas, una vez que toman constancia real del riesgo existente, proponer la
modificacién del contrato y, de esta manera, restablecer el equilibrio contrac-
tual, o incluso desistir del mismo mediante su resolucion.

Ahora bien, en el caso de falta de comunicacién de la agravacion del
riesgo y correlativo desconocimiento de la aseguradora, si el asegurado o
tomador han actuado de mala fe, la compafiia queda liberada de su obligacion;
y si no existe mala fe —en este caso no ha sido declarada, ni reconocida por las
sentencias de instancia— el contrato produce efectos, con la correlativa obli-
gacion de la aseguradora de cumplir su prestacion, si bien ésta serd reducida,
proporcionalmente, a la diferencia existente entre la prima convenida y la que
se hubiera aplicado de haberse conocido la entidad real del riesgo, en cuyo
caso se aplica la misma regla prevista en el dltimo parrafo del art. 10 de la
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LCS. Como vemos, se reproducen las consecuencias previstas en el apartado
anterior relativas al deber de comunicacidon del riesgo, y por tanto resultan
aplicables de forma idéntica para el supuesto de incumplimiento del deber de
comunicar la agravacion del riesgo.

En definitiva, como sefiala la sentencia n°. 757/2000, de 20 de julio, cuya
doctrina se reproduce en la posterior sentencia 53/2019, de 24 de enero: “La
regulacion legal parte de la base de la existencia de un estado de cosas al tiempo
del contrato que condicionan su configuracion, y que, dado su “tractu” con-
tinuado, puede verse alterado por circunstancias de diversa indole, las cuales,
cuando implican un aumento de los riesgos, al desequilibrar, en perjuicio del
acreedor, la situacion inicialmente prevista, generan para el tomador del seguro
o el asegurado que las conocen el deber de informacién expresado, de tal manera
que si se incumple y sobreviniere el siniestro, el asegurador queda liberado de su
prestacion cuando el tomador o el asegurado haya actuado de mala fe, o bien, si
no concurre ésta, tiene derecho a que se reduzca proporcionalmente la indem-
nizacion a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiere aplicado
de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, segtin establece el art. 12, p.
segundo, LCS”.

Mas recientemente, la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia
712/2021,de 25 de octubre de 2021, resulta de gran interés en cuanto que valora
la correcta aplicacién de la regla de la equidad para un supuesto de falta de
agravacion del riesgo no comunicado a la aseguradora. Una vez aclarado por
la sentencia, en efecto, hubo una ocultacién por parte del asegurado pues no
comunicé en plazo que en el periodo del siniestro, el local asegurado no dispo-
nia de sistema de deteccion automética de incendio conectada a una empresa
de seguridad, lo que suponia una agravacion del riesgo de incendio, que fue el
que efectivamente se produjo.

Si bien, la controversia radica en si el calculo de la reduccién de la indem-
nizacidn, aplicando la regla de la equidad realizada por la Audiencia Provincial
habia sido correcta.

En este sentido, concluye la Sala Primera que aunque la férmula usada
para aplicar esta regla proporcional es la correcta, pues se realiza mediante la
siguiente féormula:

(Prima neta pagada x importe de los dafios sufridos) / Prima neta
correspondiente a la entidad real del riesgo
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Su aplicacién no se llevo a efecto bajo términos homogéneos, esto es, con
referencia a un mismo precio de tasas de riesgo (no pudiendo ampararse pre-
cios correspondientes a diferentes afios) y especialmente a un mismo intervalo
o periodo de tiempo determinado (a una misma mensualidad, o a un mismo
trimestre, 0 a un mismo semestre o a una misma anualidad).

En definitiva, se afirmaba por el recurrente que, si bien la férmula
empleada es correcta, los parametros utilizados no lo son, con lo que se vulnera
la regla de equidad del art. 12.2 de la LCS.

A este respecto, responde la sentencia estimando este motivo del recurso
al considerar que: “Segiin resulta del documento trece de la demanda la prima
es anual, pero la forma de pago pactada es semestral. El periodo comprendido
entre el 1 de noviembre de 2011 al 1 de mayo de 2012, se giran, en concepto
de prima, 36765 euros, mientras que la correspondiente a una péliza adaptada
a las caracteristicas concurrentes del riesgo, a la fecha del siniestro sin sistema
de alarma conectado a un centro de seguridad, en cdlculo semestral no ha sido
acreditada por la compaiiia.

En cualquier caso, la correcta aplicacion del criterio de requiere la utiliza-
cion de términos homogéneos y no heterogéneos de calculo, que, por tal circuns-
tancia, afectan al resultado final de la reduccién correspondiente a la prestacion
de la aseguradora.”

Aclarada esta cuestion, le correspondia a la Sala Primera asumir la ins-
tancia, y calcular —en base a la prueba obrante en autos—, cual tenia que ser
la reduccién correcta de la indemnizacion a favor del asegurado, partiendo del
hecho de que es la aseguradora la que debe acreditar este extremo, aportando
los datos suficientes y necesarios para aplicar correctamente esa formula.

Si bien, y ante la falta de prueba practicada por la aseguradora, concluye
la sentencia lo siguiente: “sin embargo, contamos con el informe del perito nom-
brado por el Juzgado, que si utiliza al respecto la informacion obtenida de un
mediador de seguros, que concierta polizas de la entidad demandada y que faci-
lita dos presupuestos, correspondientes a la fecha del informe, bajo condiciones
homogéneas, con la salvedad contemplada de la agravacion del riesgo del que
nace el derecho de reduccion de la prestacion de la demandada conforme al art.
12.2 de la LCS. Uno, concerniente al valor de la prima, bajo las caracteristicas
del riesgo reflejadas en la poliza de seguros suscrita, por importe de 826,31 euros.
Otro, correspondiente al riesgo realmente existente: solo extintores sin alarmas
conectadas a centro de seguridad, por importe de 862,47 euros. Este cdlculo de
primas coincide ademds con los criterios unificadores del Centro de Estudios de
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los Colegios Mediadores de Seguros, en su anexo tarifas de ejercicios incendios.
Con tales datos, el importe de la prestacion de la aseguradora, mediante la utili-
zacion de términos homogéneos, asciende a la suma siguiente: Indemnizacion:
(123.551,91 euros x 826,41 euros) / 862,47 euros = 118.386,18 euros.

Ahora bien, como la compaiiia previamente habia abonado la suma de
9.839,19 euros, el monto final de la prestacion de la compaiiia serd 108.546,99
euros, practicamente igual a la suma fijada por el Juzgado (108.535,89 euros),
que es la que aceptamos toda vez que la sentencia de instancia no fue recurrida
por el demandante y se produciria, aunque en cuantia minima, una vedada refor-
matio in peius”.

c) La regla proporcional o “infraseguro”

Se define el infraseguro cuando la suma asegurada, establecida en la
poliza, al ocurrir el siniestro resulta inferior al valor del denominado interés
asegurado.

El ejemplo mas habitual es el de una poéliza, de seguro de dafios de la
vivienda o multirriesgo de negocio, en el que se establece un valor de conte-
nido o de continente determinado que después resulta, al producirse un sinies-
tro (incendio, escapes, o cualquier otro suceso), que el valor establecido en la
poliza era inferior al verdadero valor. En estos casos, la compafiia alegard que
ha de utilizar la denominada regla proporcional, que implica que s6lo pagara o
indemnizara el dafio en la proporcién en la que la suma asegurada (el importe
establecido en la pdliza) cubre el interés asegurado (el verdadero valor de
aquello que se asegura).

Esta figura viene regulada en el articulo 30 de la Ley de contrato de
seguro, donde se recoge que:

“Si en el momento de la produccion del siniestro la suma asegurada es
inferior al valor del interés, el asegurador indemnizara el daiio causado en la
misma proporcion en la que aquélla cubre el interés asegurado.

Las partes, de comiin acuerdo, podran excluir en la péliza, o con posteriori-
dad a la celebracion del contrato, la aplicacién de la regla proporcional prevista
en el parrafo anterior”.
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B) Obligaciones relacionadas con el pago de la
prima. Consecuencias del impago de la prima

Establece el articulo 15.1° de la Ley de Contrato de Seguro que: “El toma-
dor del seguro estd obligado al pago de la prima en las condiciones estipuladas
en la poliza. Si se han pactado primas periédicas, la primera de ellas serd exigible
una vez firmado el contrato”.

El elemento real del contrato de seguro es la prima, que es definida como
la contraprestacion del riesgo asumido por el asegurador que paga el tomador
del seguro o el asegurado.

Como elementos configuradores de la prima del contrato de seguro,
podemos decir, que es un elemento esencial del contrato, que se paga anti-
cipadamente y es indivisible?, lo que significa que la prima perteneciente a
cada periodo del seguro corresponde integramente al asegurador el cual no
vendrd obligado a devolverla aunque se resuelva el contrato o cese, por cual-
quier causa, de la cobertura del seguro. A este respecto, la Direcciéon General
de Seguros (DGS) ha establecido un criterio propio segtn el cual considera
“indivisible” la prima que corresponde a un periodo’, normalmente anual,

8 Articulo 14 de la Ley de Contrato de Seguro. “El tomador del seguro estd obligado al pago de
la prima en las condiciones estipuladas en la péliza. Si se han pactado primas periodicas, la primera
de ellas sera exigible una vez firmado el contrato. Si en la poliza no se determina ningiin lugar para
el pago de la prima, se entenderd que éste ha de hacerse en el domicilio del tomador del seguro”

®  Criterio de la Direcciéon General de Seguros: “El contrato de seguro supone el traslado del
riesgo del asegurado al asegurador, de forma que la prima se devenga al comienzo de la duracion del
contrato y cubre el riesgo de siniestro por el plazo estipulado.La prima es indivisible puesto que el
asegurador soporta el riesgo total en cada instante de duracion del contrato, y no por fracciones de
tiempo. Este principio implica que la prima se debe y corresponde al asegurador por entero durante
todo el periodo convenido como duracién del contrato, aunque el pago se realice de forma fraccio-
nada por acuerdo entre las partes (ya sea mensual, trimestral etc..). Asi, si se da la circunstancia de
que se produzca un siniestro total o una baja del objeto asegurado ya sea por transmision o por cual-
quier otra causa con la consiguiente desaparicion de éste, el tomador debe las primas fraccionadas
pendientes de pago, y en el caso de haberlas pagado al inicio del periodo ningtin derecho le asiste a
recuperar determinada parte de la misma. No obstante, se informa que lo anterior no es obstdaculo
para que en caso de acuerdo entre las partes se adopte una solucion diferente, como la de aplicar la
prima no consumida a un nuevo seguro. Asi algunas entidades aseguradoras suelen insertar en sus
polizas una clausula en la que en caso de desaparicion o transmision del objeto asegurado durante el
periodo de cobertura, mantienen la prima no consumida durante un tiempo con la finalidad de que
el asegurado aplique dicho importe al aseguramiento de un nuevo objeto. La existencia de una cldu-
sula contractual como la anterior en ningtin caso supone una conducta ni abusiva ni limitativa de los
derechos del asegurado por parte de la entidad asegurada. En consecuencia, en caso de extincion del
contrato con anterioridad a la finalizacion del periodo de duracion del mismo, la parte de prima no
consumida se debe al asegurador, salvo que en la péliza se disponga otra cosa”.
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aunque se pague fraccionadamente por meses, trimestres o semestres. La tinica
posibilidad cierta de librarse de pagar por un seguro que se ha vuelto intitil es
que la aseguradora haya metido en el contrato una cldusula que expresamente
lo permita, algo que casi nunca hace.

Respecto al lugar de pago, salvo pacto expreso en contrario, el pago de la
prima se hard en el domicilio del tomador del seguro'®. En cuanto a la forma de
pago, la prima puede ser tnica o periddica. La inica y la primera de las periddi-
cas seran exigibles una vez firmado el contrato y las sucesivas al comienzo del
periodo de riesgo.

;Qué ocurre si el tomador no paga las primas?

Las consecuencias del impago de la prima, ya sea —unica o periddica—,
vienen recogidas en el articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro:

“Si por culpa del tomador la primera prima no ha sido pagada, o la prima
tinica no lo ha sido a su vencimiento, el asegurador tiene derecho a resolver el
contrato o a exigir el pago de la prima debida en via ejecutiva con base en la
poliza. Salvo pacto en contrario, si la prima no ha sido pagada antes de que se
produzca el siniestro, el asegurador quedard liberado de su obligacion.

En caso de falta de pago de una de las primas siguientes, la cobertura del
asegurador queda suspendida un mes después del dia de su vencimiento. Si el
asegurador no reclama el pago dentro de los seis meses siguientes al vencimiento
de la prima se entenderd que el contrato queda extinguido. En cualquier caso, el
asegurador, cuando el contrato esté en suspenso, sélo podra exigir el pago de la
prima del periodo en curso.

Si el contrato no hubiere sido resuelto o extinguido conforme a los parrafos
anteriores, la cobertura vuelve a tener efecto a las veinticuatro horas del dia en
que el tomador pagé su prima”.

En este sentido, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
de 10 septiembre 2015, Rec. 544/2013, fija como doctrina de la Sala a los efec-
tos previstos en el articulo 15.1 de la LCS, en caso de impago de la primera
prima o prima Unica, en una poliza de seguro obligatorio de responsabilidad
civil en la circulacién de vehiculos a motor, la siguiente: “Para que la compaiiia
aseguradora quede liberada de la obligacion de indemnizar al perjudicado en

10 v. STS 28-1-1988 sobre pago en oficina bancaria y STS 15-VII-1987 sobre pago mediante cheque.
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el contrato de seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos a motor por impago de la primera prima o prima tnica por culpa
del tomador, es necesario que acredite haber dirigido al tomador del seguro un
correo certificado con acuse de recibo o por cualquier otro medio admitido en
derecho que permita tener constancia de su recepcion, por el que se notifique la
resolucion del contrato”.

Para una mayor comprension de esta compleja cuestion, vamos a analizar
las consecuencias del impago de la prima seglin nos encontremos ante una
prima tnica o periddica, también denominada como sucesiva, la cual podra ser
fraccionada, empezando por esta dltima al objeto de seguir la linea jurispru-
dencial dictada en la materia.

a) Impago de la prima sucesiva (Impago de la primera fraccién)

De la lectura del apartado segundo del articulo 15 de la LCS, se puede
deducir que tras el impago de una prima sucesiva, las entidades aseguradoras
tienen la obligacién de otorgar un plazo de gracia de un mes, a contar desde el
vencimiento de la fecha prevista para el pago de la prima, en caso de impago
de ésta. Asi, durante el citado mes de gracia, el contrato de seguro no se vera
resuelto ni modificado en extremo alguno y seguird en vigor. No obstante lo
anterior, transcurrido ese primer mes de gracia sin que se haya producido el
pago de la prima debida, la entidad aseguradora suspendera la cobertura de
la poliza.

Por otro lado, se deduce que el asegurador dispone de un plazo de 6 meses,
contados desde el vencimiento, para reclamar el pago de la prima debida, que-
dando extinguido el contrato si tal reclamacién no se efectda en plazo. Si bien,
en el caso de que se abonen las primas antes de que el contrato se resuelva o se
extinga, la cobertura reinicia su efecto transcurridas veinticuatro horas del dia
en que se produjo dicho pago.

Para un estudio mas exhaustivo de esta cuestion, nos valdremos de la
importantisima sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 30 de
junio de 2015", la cual se pronuncia por primera vez sobre algunos aspectos
relevantes relacionados con el alcance e interpretaciéon de lo regulado por
el articulo 15 de la LCS, al resolver la reclamacion planteada por el tercero

" Ver comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 30 de junio de 2015. Pu-
blicado en el n° 8 del afio 51 (septiembre 2015) de la revista RC (Revista de Responsabilidad Civil,
Circulacion y Seguro) que edita INESE. ISSN: 1133-6900.
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perjudicado frente al responsable y su aseguradora, una vez acaecido el sinies-
tro y transcurridos mas de 6 meses desde el impago del primer fraccionamiento
de una prima sucesiva.

Es decir, la cuestion se centra en el apartado 2 del referido precepto,
y trata de resolver de forma primordial, si a pesar de tratarse de una prima
fraccionada, la extincién del contrato se produce a partir de los seis meses del
impago del primer plazo, o si es preciso que se produzca el impago de la tltima
de las fracciones para ello. Asimismo, esta sentencia resulta de gran interés por
cuanto que ademas de lo anterior diferencia cudles serian las consecuencias del
impago de la prima —estuviera o no fraccionada—, diferenciando dos supues-
tos: que el reclamante sea el asegurado o el tercero perjudicado.

El supuesto de hecho que analizaba esta sentencia provenia de un seguro
de responsabilidad civil suscrito entre asegurado y tomador, el cual se fue pro-
rrogando anualmente, habiendo acordado entre las partes que el pago de la
prima anual se fraccionaria en dos recibos. En la anualidad comprendida entre
el 14 de marzo de 2005 y el 14 de marzo de 2006, el tomador dejé de pagar el
primer recibo, el cual fue devuelto a mediados de marzo de 2005. En diciembre
de 2005, se produjo un siniestro por el que la entidad perjudicada interpuso
demanda frente a la empresa causante y contra su aseguradora, por los dafios
ocasionados que se cuantificaron en la cantidad de 188.453,03 euros. Frente a
dicha demanda se opuso unicamente la entidad aseguradora alegando inicial-
mente excepcion de prescripcion y de falta de legitimacion pasiva, no obstante,
el Juzgado de Primera Instancia desestimé ambas excepciones condenando de
forma solidaria a ambas codemandadas, partiendo de la siguiente premisa: en
un supuesto de fraccionamiento de pago de la prima anual, sigue existiendo
una Unica prima anual, por lo que no resulta de aplicacion el apartado 2 del
articulo 15 de la LCS.

De tal forma, considerd la sentencia de instancia que el computo del inicio
del plazo de gracia de un mes y del siguiente periodo de suspensién sélo estd
previsto a partir del impago total de la prima fraccionada —y no tras el impago
del primer fraccionamiento como pretendia la aseguradora—. Dado que el
siniestro se produjo en diciembre de 2005, y el transcurso de los seis meses se
hubiera producido en septiembre del mismo afio, la cobertura del seguro se
encontraba en suspenso pero en ninglin modo habria quedado extinguida. Por
lo que tratdndose de una reclamacion ejercitada por el tercero perjudicado no
podria haber inconveniente alguno para aplicar la cobertura de la pdliza en
dicho periodo de suspension, ya que el mismo sé6lo se puede oponer frente al
tomador.
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Ante dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacién por parte de
la entidad Mapfre ante la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
la cual estim6 el recurso y estimando parcialmente la demanda, absuelve a
la aseguradora al considerar que cuando se produjo el siniestro la pdliza ya
no se encontraba en vigor. Y ello, por cuanto que entiende acreditado que el
asegurado habia manifestado su voluntad de no continuar con la relacién con-
tractual, con anterioridad a que ocurriera el siniestro, pues el recibo del primer
fraccionamiento de pago de la prima fue devuelto por orden expresa del toma-
dor. Se interpone frente a dicha sentencia recurso de casacién por parte de la
entidad perjudicada, por el que se denuncia la infraccién de lo dispuesto en el
articulo 15 de la LCS, en relacion con el comienzo del plazo de suspension de
la cobertura de la pdliza previsto en el apartado 2,y el plazo de seis meses para
que pueda producirse la extincién del contrato de seguro como consecuencia
del impago.

Consideraba la recurrente que el momento del comienzo del plazo de
suspension de los efectos de la pdliza por impago de uno de los fracciona-
mientos de la prima no puede producirse hasta el impago de la dltima de las
fracciones, ya que no es hasta ese momento cuando puede entenderse que se
haya producido el impago.

Pues bien, ante dichos argumentos la Sala abord¢ el asunto analizando el
contenido integro del articulo 15 de la LCS llegando a la conclusién que enten-
dia no controvertida la cuestion de que: “a partir del mes siguiente al impago
de la prima, y durante los cinco siguientes, mientras el tomador siga sin pagar
la prima y el asegurador no haya resuelto el contrato, la cobertura del seguro
queda suspendida”. En cuanto a los efectos de esta suspension, considero el
Alto Tribunal que mientras que dicha suspension opera frente al asegurado
a partir del primer mes, no ocurriendo igual cuando el que ejercita la accion
es el tercero perjudicado, puesto que en este caso la pdliza seguird estando
en vigor durante los seis posteriores al impago. Una vez sentado lo anterior,
considerd también claro el hecho de que, por tanto, serd a partir del sexto mes
cuando el contrato quedara extinguido de forma automatica, siempre y cuando
el asegurador no hubiera reclamado el pago de la prima, por lo que cualquier
siniestro que se produzca transcurrido ese plazo no estard cubierto ni frente al
asegurado ni frente al perjudicado.

Partiendo de dichas premisas, resuelve la Sala Primera desestimando el
recurso de casacion, concluyendo lo siguiente: “En casos como el presente, en
que se ha fraccionado el pago de la prima y se deja de pagar el primer fraccio-
namiento, a su vencimiento, desde ese momento opera la prevision contenida
en el art.15.2 de la LCS, la prima debe entenderse impagada, y por ello desde
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ese momento comienza el plazo de gracia de un mes, y a partir de entonces se
suspende la cobertura del seguro, hasta la extincion del contrato a los seis meses
del impago, siempre que en este tiempo no conste que la aseguradora ha optado
por reclamar la prima”.

Por tanto, a diferencia de lo considerado por el Juzgador “a quo’; el Tribu-
nal Supremo considera que en caso de primas fraccionadas, el impago se pro-
duciré desde que no se cumpla con el primer fraccionamiento, lo que supondra
que habiéndose ejercitado la reclamacién directamente por el tercero perju-
dicado, como consecuencia de un siniestro ocurrido con posterioridad a que
transcurran los seis meses de la suspension que establece la Ley, el contrato
de seguro se considera extinguido, asi como la accién frente a la aseguradora.

Pero es que esta sentencia, ademds de zanjar esta cuestion, resulta de gran
utilidad para extraer una serie de premisas en esta materia bastante interesan-
tes y concluyentes:

a. Producido el impago de una prima, ya sea fraccionada o no, la cobertura
respecto al propio asegurado queda ampliada por el plazo de gracia fijado
en la Ley de un mes. Transcurrido dicho mes, los efectos de la péliza que-
dardn en suspenso entre las partes hasta que transcurran seis meses desde
el vencimiento, por lo que cualquier siniestro ocurrido en ese periodo
(cinco meses) no estara cubierto por la aseguradora. No obstante, la sus-
pensioén de los efectos de la pdliza no operara durante ese plazo frente al
tercero perjudicado que ejercite la accion directa en virtud de lo dispuesto
en el articulo 76 de la LCS.

b. Transcurrido el plazo de los seis meses desde que se haya producido el
impago sin que la aseguradora haya reclamado el abono de la prima, ya
sea fraccionada o no, se produce de forma automadtica la extincion del
contrato, por lo que los efectos de la pdliza no seran aplicables frente al
asegurado ni frente al tercero perjudicado.

c. Paraun supuesto como el analizado en el presente caso, en el que se habia
fijado una prima fraccionada (apartado 2 del articulo 15 de la LCS), el
impago se entenderd producido desde que se deje de atender un fraccio-
namiento, por lo que los efectos de la suspension se producen desde el
primer impago sin que haya que esperar a que se produzca el impago de
la tltima fraccion.

En definitiva, el contrato de seguro quedara extinguido y no podran ejer-
citarse las acciones pertinentes frente a la aseguradora en virtud de la accion
directa del perjudicado tras el transcurso de los 6 meses desde que se haya
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producido el impago de la prima tnica, o desde que se produzca el impago del
primer o sucesivos fraccionamientos, en el caso de que se haya acordado el
fraccionamiento de la prima.

b) Impago de la prima sucesiva (Impago de la segunda o siguiente
fraccion de una prima sucesiva siguientes de la prima fraccionada)

Para un estudio mas exhaustivo de esta cuestion, es decir, si existen o0 no
diferencias practicas entre el supuesto de que le impago de la prima sucesiva
sea del primer recibo, o de los recibos siguiente, nos valdremos en este caso, de
otra interesante sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 10 de
septiembre de 20152,

Esta resolucién junto con las de fecha 30 de junio y de 10 de septiem-
bre (misma fecha que la que nos ocupa, ponente Excmo. Sr. Sastre Papiol y
que analizaremos mads adelante), conformaron una nueva doctrina sobre el
supuesto que se regula en el articulo 15 de la LCS (en sus dos apartados), tanto
en el supuesto de impago de primera prima como en el supuesto de impago
de prima sucesiva, asi como en este tercer supuesto, en el que se discute sobre
un caso de impago de prima fraccionada, en el que el Tribunal Supremo aplica
también este precepto a pesar de tratarse del impago de la segunda fraccién de
una prima. Ademds de lo anterior, esta sentencia vino a confirmar la doctrina
sobre los efectos liberatorios para la aseguradora del impago por culpa del
tomador de la prima sucesiva, —a pesar de que como decimos se trata del
impago de una fraccion de prima—, en el supuesto de que la aseguradora no
haya exigido el pago de la misma, entrando a valorar qué puede y debe consi-
derarse culpa del tomador en el impago de la prima.

En este supuesto, nos encontrabamos con una péliza de seguro de vida fir-
mada en fecha 19 de febrero de 2008 por un matrimonio con una aseguradora
vinculado a un préstamo hipotecario mediante el otorgamiento de la corres-
pondiente escritura publica de 18 de febrero de 2008. El contrato de seguro
tenfa una duracién anual, era renovable y se pact6 el fraccionamiento del pago
de la prima por semestres (los dias 19 de febrero y 19 de agosto) en la cuantia
de 336,62 euros, de la que era beneficiaria principal la entidad prestamista. El
capital asegurado se cifré en la cuantia de 115.000 euros.

2= Ver comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 10 de septiembre de
2015. Publicado en el n°10 del afio 51 (noviembre 2015) de la revista RC (Revista de Responsabi-
lidad Civil, Circulacion y Seguro) que edita INESE. ISSN: 1133-6900.
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A la fecha del vencimiento de la primera fraccién de la prima correspon-
diente a la segunda anualidad (19 de febrero de 2009), no habia saldo en la
cuenta para poder atender el pago de la prima, no haciéndose efectivo el cargo
de la prima hasta la fecha de 10 de marzo de 2009, cuando entra nuevamente
dinero en la cuenta tras el ingreso de una némina. Sin embargo, el segundo
fraccionamiento de esta segunda prima no es atendido nuevamente en la fecha
de su vencimiento (19 de agosto de 2009), al existir un saldo insuficiente en la
cuenta designada, por lo que el recibo de la prima fue devuelto. Si bien, este
recibo no se intentd cargar de nuevo en la cuenta, con posterioridad, siendo la
siguiente noticia recibida por el tomador en fecha 5 de septiembre de 2009, en
la que se le advierte de la falta de pago.

A pesar de conocer la demandante y su marido la periodicidad del cargo
de las primas del seguro, no realizaron ninguna gestién para su regularizacion,
salvo en el mes de septiembre y octubre de 2010, cuando la actora se entrevistd
con el director de la sucursal, quien le informé que la péliza de seguro de vida
estaba anulada por falta de pago. Como consecuencia de que era frecuente que
los recibos que habitualmente se cargaban en la cuenta no pudieran ser atendi-
dos por falta de saldo, los titulares suscribieron un préstamo personal de 20.000
euros en fecha 18 de marzo de 2008, y realizaron una operacién de refinancia-
cion en el mes de julio de 2010. Si bien, no consta que se volviera a girar ningin
recibo correspondiente al seguro de vida contratado en febrero de 2008, desde
que se produjera el impago de la segunda fraccion de la segunda anualidad, ni
se intercambiaron mas comunicaciones entre aseguradora y asegurado.

E1 20 de enero de 2011, falleci6 uno de los tomadores, iniciando su esposa
reclamacion frente a la entidad aseguradora, la cual se opuso al pago del capital
asegurado de 115.000 euros, por entender que la péliza de seguro de vida habia
quedado resuelta previamente por falta de pago, frente a lo que la reclamante
respondié interponiendo una demanda en la que ejercitaba una pretension
principal contra la aseguradora, para que se declarara la vigencia del resefiado
contrato de seguro de vida de 19 de febrero de 2009, por ser su resolucién
nula de pleno de derecho, y se condenara a la aseguradora al pago de la suma
asegurada, 115.000 euros, mas los intereses del art. 20 de la LCS. La demanda
también pretendia la condena de Banco de Valencia a realizar los tramites
necesarios para reclamar de ASEVAL la indemnizacién 115.000 euros; y, con
cardcter subsidiario, la condena de Banco de Valencia a pagar 115.000 euros en
concepto de dafios y perjuicios ocasionados por incumplimiento del contrato
de cuenta corriente, al no haber retenido el recibo cargado por Aseval corres-
pondiente al segundo fraccionamiento de la segunda anualidad.
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La sentencia de instancia desestimé las pretensiones ejercitadas en la
demanda contra la aseguradora, al entender correctamente resuelto el contrato
de seguro de vida antes de la fecha del siniestro, en virtud de lo dispuesto en
el art. 15.2 de la LCS. También desestim¢ las pretensiones ejercitadas contra
Banco de Valencia, al no apreciar ningtin incumplimiento del servicio de caja
inherente al contrato de cuenta corriente en el que se cargaban los recibos de
las primas del seguro de vida.

Frente a esta sentencia se interpone recurso de apelacion por la esposa
del fallecido, que es desestimado por la Audiencia Provincial de Alicante, al
entender que el contrato se resolvid ipso iure, por el transcurso de los seis meses
desde la falta de pago de la segunda fraccion de la prima correspondiente a la
segunda anualidad, al no haber sido rehabilitado el contrato durante el periodo
de suspension de la cobertura. Y por lo que respecta a las pretensiones ejercita-
das frente a Banco de Valencia, la Audiencia razona que, conforme a lo pactado
en el contrato de cuenta corriente, el banco no tenia obligacién de aceptar
domiciliaciones de pago cuando no habia saldo suficiente para atenderlas, ni
aceptar situaciones de descubierto, por lo que la devolucién del recibo fue
correcta. Afiade que el banco no tenia obligacion de advertir al titular de la
cuenta que no habia saldo suficiente para atender el pago de la fraccién de la
segunda anualidad, pues s6lo le incumbia la obligacion de remitirle los saldos
y el extracto de movimientos en la cuenta, segtin la estipulaciéon 3.2 del con-
trato.Y advierte que los titulares de la cuenta no realizaron ninguna gestion, al
comunicarles Aseval la falta de pago de la prima en carta de 5 de septiembre
de 20009.

Se interpone frente a esta resolucion por la parte actora recurso de casa-
cién en el que se resuelve, en primer lugar, que el banco no tenia obligacién de
retener el recibo hasta que la cuenta pasara a tener un saldo positivo suficiente
como para pagarlo, y ello, por cuanto no constaba en las actuaciones que el
banco hubiera generado en los titulares de la cuenta la expectativa de que
actuaria de este modo. De esta forma concluye advirtiendo que: “no debemos
perder de vista que lo mds relevante en este caso es que el fraccionamiento de
pago se cargaba con una periodicidad predeterminada y conocida por los titu-
lares de la cuenta, a quienes correspondia la carga de tener saldo suficiente para
que pudiera ser satisfecho. El banco al devolver el recibo actué de acuerdo con
lo convenido en el contrato. Y, en todo caso, lo relevante en este caso es que la
aseguradora comunicé al tomador el impago de la prima el 5 de septiembre de
2009 y no consta ninguna gestion de pago, ni siquiera que se solicitara que el
recibo volviera a ser cargado a la cuenta, si no es pasados varios meses desde que
quedara extinguido el seguro”.
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Continda la Sala Primera resolviendo el motivo segundo, —en cuanto
al requisito del impago por culpa del tomador, en relacion con la definicion
de culpa contractual del art. 1104 CC, e infraccién de la jurisprudencia que
lo interpreta—. Alude la recurrente a la “culpa del tomador” para entender
producido el impago de la prima, debiendo entenderse conforme al art. 1104
CC, es decir, como «omision de la diligencia que exija la naturaleza de la obli-
gacion y corresponda a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar». Y
afiade que por la naturaleza de la obligacion y las circunstancias en que se dio
el impago, no existié culpa en la falta de pago. En este sentido, sobre la cues-
tién de la culpa del tomador en la devolucién del recibo y su impago (segin
define el apartado 1 del articulo 15 de la LCS, como requisito imprescindible
para entender resuelto el contrato de seguro), considera que de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo debe de interpretarse que “basta
la acreditacion de que el recibo fue cargado a la cuenta en que se domicilié
el pago y que fue devuelto, para que podamos entender como momento del
impago el del vencimiento de la prima, sin que sea necesario exigir la acredita-
cion de la culpa del deudor”, por lo que se desestima el motivo planteado por
el recurrente.

Por tltimo lugar y respecto al computo del plazo para la resolucion con-
tractual por impago de las “primas siguientes” y de la jurisprudencia que lo
interpreta, aduce el recurrente que habrd de considerarse la duracién anual
del contrato pese al fraccionamiento, en relacién con el clausulado contrac-
tual, por lo que hasta que no se produzca el impago completo de la prima
(es decir, de ambos fraccionamientos), no comenzara a contar el plazo de los
seis meses contenido en el articulo 15.2 de la LCS. Pues bien, en primer lugar,
entiende la sentencia que esta cuestion ya habia sido resuelta por la sentencia
nim. 357/2015, de 30 de junio, por la que se establece que cuando “se haya
fraccionado el pago de la prima y se deja de pagar el primer fraccionamiento, a
su vencimiento, desde ese momento opera la prevision contenida en el art. 15.2 de
la LCS, sin que sea necesario esperar al vencimiento del tiltimo fraccionamiento
(...). A los efectos del art. 15.2 de la LCS, la prima debe entenderse impagada,
y por ello desde ese momento comienza el plazo de gracia de un mes, y a partir
de entonces se suspende la cobertura del seguro, hasta la extincion del contrato
a los seis meses del impago, siempre que en este tiempo no conste que la ase-
guradora ha optado por reclamar la prima” Y en cualquier caso, finaliza su
argumentacion aludiendo que dicha interpretacion en cualquier caso, resulta
irrelevante en el presente supuesto, y ello, por cuanto que lo que se dejé de
pagar era el segundo fraccionamiento de la segunda anualidad. Asi, transcurri-
dos los seis meses desde este impago de la segunda prima, sin que el asegurador
hubiera reclamado su pago, el contrato de seguro quedé extinguido de forma

48 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



automatica y por efecto de la propia disposicion legal, sin que fuera preciso
instar la resolucién por alguna de las partes. Por ello, concluye la sentencia que
el motivo debe ser desestimado, ya que el 19 de febrero de 2010 el contrato de
seguro quedo resuelto y cuando mas tarde fallecié el asegurado, este riesgo ya
no estaba cubierto por haberse extinguido el seguro de vida. De tal forma que
el computo de los plazos por parte de la sentencia recurrida fue correcto y, por
ello, no se aprecia la vulneracién denunciada en el motivo segundo.

A modo de conclusién sobre esta cuestién, podriamos considerar a
priori, que la resolucién finalmente adoptada puede ser correcta, dado que el
siniestro se produce en la tercera anualidad de la prima, cuando ya se habia
comunicado al asegurado la resolucién del contrato de seguro por impago de
la segunda anualidad, sin que éste hubiera realizado ninguna gestién encami-
nada a reactivar el seguro. Sin embargo, existe un dato muy relevante que el
Tribunal Supremo pasé por alto (asi como el propio recurrente) y es que, tras
el impago de la segunda fraccién de la segunda anualidad, no se volvié a pasar
el siguiente recibo de la tercera anualidad, lo que supone que no podamos
considerar, tal y como hace la sentencia, que estemos ante un impago de una
prima sucesiva, sino ante un impago de fraccién de prima.

Y es que hemos de tener en cuenta, tal y como viene estableciendo la
jurisprudencia, incluida la de la Sala Primera del Tribunal Supremo —por
ejemplo, STS de 22 de octubre de 2008 —, asi como la doctrina mayoritaria,
que tanto la cobertura como la prima son indivisibles, por lo que, habiéndose
procedido al pago del primer fraccionamiento, como ocurre en el presente
caso, la pdliza estd vigente por el periodo pactado, pudiendo la aseguradora
en todo caso reclamar aquel fraccionamiento impagado, pero no suponiendo
la resolucién del contrato de seguro.

Por tanto, el contrato no estaria resuelto “ipso iure” por el transcurso
de los seis meses desde el impago del segundo fraccionamiento, tal y como
establece el Tribunal Supremo, dado que en el presente caso no resultaria
de aplicacién lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 15 de la LCS
sobre la suspension de la cobertura por seis meses, al no tratarse de un impago
de una prima sucesiva, sino del impago del segundo fraccionamiento de una
prima sucesiva. En este sentido, hubiéramos estado de acuerdo con el hecho
de que en septiembre/octubre del afio 2010, el contrato se habria rescindido
por aplicacion del articulo 15.2 de la LCS, siempre y cuando se hubiera pasado
el primer recibo pactado para la tercera anualidad (febrero de 2010), cuestion
que parece no haber ocurrido en el presente caso, o bien, se hubiera opuesto,
segun lo previsto en el articulo 22 de la LCS, a la prérroga del contrato.
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Deberiamos concluir que no se ha producido ni el impago de la segunda
anualidad (al haberse abonado la primera fraccién de la misma), ni el impago
de la tercera prima sucesiva por culpa del tomador, en virtud de la propia doc-
trina que recoge esta sentencia, habida cuenta que no se lleg6 a pasar el recibo
en febrero de 2010, conforme se habia pactado en el contrato en relacién a la
forma de pago, ni tampoco se comunicé de conformidad con lo previsto en el
articulo 22 de la LCS la oposicién a la prérroga del contrato, por lo que cabria
decir que el seguro a fecha de siniestro (enero de 2011) estaria en vigor. Todo
ello, sin perjuicio como decimos, de que la aseguradora hubiera tenido derecho
a reclamar el segundo fraccionamiento de la segunda anualidad, y a entender
por resuelto el contrato a partir de septiembre de 2010, en virtud del articulo
15.2 de la LCS; si, tras pasar para el cobro el primer recibo de la tercera anuali-
dad, el mismo hubiera sido devuelto.

No obstante la anterior critica y reflexion, el criterio del Tribunal Supremo
ante el impago del segundo (o posterior) fraccionamiento de una prima sucesiva,
es aplicar la misma doctrina aplicable al impago del primer fraccionamiento
de este tipo de primas, —esto es, suspender el seguro durante el primer mes,
y entender resuelto el contrato ipsu iure a los 6 meses sino se ha reclamado o
abonado la prima antes—, aunque se haya pagado el primer fraccionamiento
de la prima, y a pesar de que como mantiene la doctrina y la jurisprudencia, la
prima es Unica e indivisible.

c) Impago de la primera prima o prima (nica

De la lectura del apartado primero del articulo 15 de la LCS, se puede
deducir que tras el impago de la primera prima o prima Unica, la entidad
aseguradora podré elegir entre resolver el contrato o exigir judicialmente el
pago de la prima adeudada. En estos supuestos, y salvo pacto en contrario, la
aseguradora no tendrd obligacion de satisfacer indemnizacién alguna en caso
de un potencial siniestro objeto del seguro, en tanto en cuanto no se hubiere
procedido al pago de la prima.

Para un estudio mas exhaustivo de esta cuestion, nos valdremos de la
importantisima sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 10 de
septiembre de 2015, que analiza un supuesto muy parecido que las sentencias
anteriormente citadas (STS de 30 de junio de 2015 y 10 de septiembre de 2015),
si bien, en este caso el siniestro ocurre sin que se haya producido el impago de

13 Ver comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 10 de septiembre de
2015. Publicado en el n° 9 del afio 51.
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la primera prima, habiéndose hecho cargo del mismo frente al perjudicado el
Consorcio de Compensacion de Seguros, quien subrogandose en la posicion de
aquel, reclama frente a la aseguradora el importe abonado, y ello, al considerar
que si bien, el tomador no habia abonado la primera prima, lo cual se habfa
comunicado en el FIVA debidamente a través del propio CCS, la pdliza estaria
en vigor, al no haberse resuelto por parte de la aseguradora debidamente el
contrato de seguro.

En concreto, el supuesto analizado es el siguiente. El 1 de agosto de 2007,
tras abonar el CCS la indemnizacién al perjudicado, dado que el vehiculo
causante en inicio parecia que estaba sin asegurar, repitié contra la asegura-
dora con quien tenia suscrita una poéliza de responsabilidad civil el vehiculo
causante, circunstancia que fue conocida por el CCS en el acto de la audiencia
previa del procedimiento ordinario, al aportar los responsables del accidente,
un justificante bancario conforme al cual no habia saldo en la fecha en que
se adeud¢ el recibo para cobrar la primera prima, a la vez que la entidad de
crédito comunicé a su cliente que debia regularizar el descubierto antes del 19
de mayo de 2007

Como decimos, inicialmente y ante la supuesta falta de aseguramiento
del vehiculo responsable, el CCS aboné a los perjudicados la cantidad de
369.062,34 euros por el accidente de fecha 1 de agosto de 2007 si bien, ante
la noticia de que el responsable del accidente habia suscrito una pdéliza con
entrada en vigor el 27 de abril de 2007y a pesar de que la prima no hubiera sido
satisfecha por el tomador antes de la ocurrencia del siniestro, se dirige frente a
la aseguradora, al considerar que debia de hacerse cargo de la indemnizacién
por cuanto que no acredité comunicacion alguna remitida al tomador, antes
del referido accidente, resolviendo el contrato.

La aseguradora demandada, contest6 la demanda alegando que nunca
llegd a cobrar la primera prima del seguro por falta de fondos en la cuenta
indicada por el tomador, antes de que ocurriera el siniestro, lo que comunicé
a FIVA, —cuyo 6rgano responsable del fichero es el propio CSS— dando de
baja la pdliza, con efectos retroactivos a la comunicacién de inicio de vigencia,
el 4 de junio de 2007 fecha anterior a la del siniestro. Por ello entendié que no
procederia el reembolso de la indemnizacion, de acuerdo con el art. 15 de la
LCS que no exige comunicacion alguna de la resolucién de la poliza al tomador
del seguro.

El Juzgado de primera instancia estimé la demanda, al considerar que
pese a que efectivamente no se habia cobrado la primera prima del seguro por
falta de fondos en la cuenta indicada por quien fue el tomador del seguro, era
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necesario, para quedar liberado el asegurador, comunicar de forma fehaciente
al asegurado la voluntad de resolver el contrato con anterioridad a la produc-
cion del siniestro. Frente a dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion
ante a la Audiencia Provincial de Pontevedra, la cual resolvié desestimando el
mismo, valiéndose para ello de la interpretacion del art. 15 de la LCS, segun se
refiera al &mbito inter partes, o bien, frente a terceros. En este sentido, concluye
la Audiencia que, en el primer caso, salvo pacto en contrario, la aseguradora
queda liberada de la obligacion de indemnizar sin necesidad de instar la reso-
lucién del contrato; en el segundo, es preciso acreditar la resolucion del mismo
mediante escrito dirigido al tomador por correo certificado con acuse de recibo
o por cualquier otro medio, como dispone el art. 20.2 del Reglamento sobre
responsabilidad civil y seguro' en la circulacién de vehiculos a motor, en rela-
cién con el art. 76 de la LCS".

14 Articulo 20 del Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
sobre la Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (actualmente de-
rogado por el articulo 12 del Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a motor):
1. La solicitud del seguro de suscripcion obligatoria, a partir del momento en que esté diligenciada
por la entidad aseguradora, o agente de ésta, produce los efectos de la cobertura del riesgo durante
el plazo de quince dias.

Se entendera que esta diligenciada cuando se entregue al solicitante copia de la solicitud sellada
por la entidad aseguradora o por agente de la misma.

El asegurador en el plazo maximo de diez dias desde el diligenciamiento de la solicitud de seguro
podrd rechazar la misma, mediante escrito dirigido al tomador por cualquier medio que asegure la
constancia de su recepcion, especificando las causas, y tendra derecho a la percepcion de la prima
que le corresponda por la cobertura de los quince dias previstos en el parrafo anterior.

Si transcurrido el plazo de diez dias el asegurador no hubiera rechazado la contratacion, se enten-
dera que la misma ha sido admitida.

Diligenciada la solicitud y transcurrido el plazo de diez dias, el asegurador debera remitir la pdliza
de seguro en un plazo de diez dias.

2.La proposicion del seguro de suscripcion obligatoria hecha por la entidad aseguradora o su agen-
te vinculard a la aseguradora por el plazo de quince dias.

Una vez aceptada la proposicion por el tomador, se entendera perfeccionado el contrato, quedan-
do siempre a salvo, en caso de impago de la primera prima por culpa del tomador, el derecho del
asegurador a resolver el contrato, mediante escrito dirigido al tomador por correo certificado con
acuse de recibo o por cualquier otro medio admitido en derecho, o exigir el pago de la prima en los
términos del articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro. Aceptada la proposicion por el tomador,
el asegurador deberd entregar la pdliza de seguro en el plazo de diez dias.

5 Articulo 76 de la LCS: El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegu-
rador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste,
el dafio o perjuicio causado a tercero. La accion directa es inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa
exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del
ejercicio de la accion directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a
sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.
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Frente a dicha resolucidn se interpuso por la aseguradora recurso de casa-
cion ante la antedicha Audiencia Provincial, al considerar la doctrina estable-
cida por el Tribunal Supremo que interpreta el art. 15 de la LCS, en el sentido
de que si la primera prima o la prima tnica no ha sido pagada antes de que se
produzca el siniestro, el asegurador quedara liberado de su obligacion princi-
pal, es decir, de indemnizar el siniestro producido. Por lo que en virtud de lo
anterior, no estd obligada a dirigir ningtin tipo de comunicacion al tomador del
seguro, operando la suspensién del contrato por la devolucién del recibo por
el banco y el transcurso del plazo de un mes que refiere el art. 15.2 de la LCS,
siendo suficiente para quedar liberada de pago al acreditar que el recibo de la
prima se habia presentado para el cobro y que el mismo habfia sido devuelto
por falta de fondos por culpa del tomador.

Se opuso al citado recurso del Abogado del Estado alegando que el
impago de la primera prima no es oponible a terceros que ejercitan la accién
directa al amparo del articulo 76 de la LCS, generando en estos casos un efecto
suspensivo pero no extintivo, subsistiendo en este caso el contrato mientras
que no se exija el abono de la prima o se resuelva el contrato.

Para entrar a decidir sobre el asunto, la Sala hace un repaso de la dltima
legislacion en materia de seguro de responsabilidad civil de automoviles, par-
tiendo de la remision que realiza el RD 8/2004, de 29 de octubre, en su articulo
2.6 a las “normas reglamentarias’ siendo de aplicacion al presente supuesto, el
Reglamento aprobado por el RD 7/2001, de 12 de enero, que viene a sustituir
el anterior aprobado por el RD 2641/1986 y que, regula en su articulo 20.2 la
solicitud y la proposicién del seguro de suscripcion obligatoria, disponiendo
lo siguiente: “la proposicion del seguro de suscripcion obligatoria hecha por
la entidad aseguradora o su agente vinculard a la aseguradora por el plazo
de quince dias. Una vez aceptada la proposicion por el tomador, se entenderd
perfeccionado el contrato, quedando siempre a salvo, en caso de impago de la
primera prima por culpa del tomador, el derecho del asegurador a resolver el
contrato, mediante escrito dirigido al tomador por correo certificado con acuse
de recibo o por cualquier otro medio admitido en derecho, o exigir el pago de la
prima en los términos del articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro”.

A la vista de lo anterior, considera que en modo alguno podrian aco-
gerse los argumentos del recurrente, desprendiéndose que la falta del pago
imputable al tomador de la primera prima antes de la ocurrencia del siniestro,
no produce el efecto “ope legis” de liberar al asegurador de su obligacion de
indemnizar, sino que serd necesario para acreditar ademads, frente a terceros, la
comunicacion recepticia dirigida al tomador del seguro declarando resuelto el
contrato. Para mayor abundamiento, y ante la consciencia de la existencia de
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una jurisprudencia contradictoria en las Audiencias Provinciales al respecto, se
fija como doctrina de la Sala para la resolucién de una pdliza de seguro obli-
gatorio de responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor, en caso
de impago de la primera prima o prima Unica a que se refiere el articulo 15.1
de la LCS, la siguiente: “Para que la compaiiia aseguradora quede liberada de
la obligacion de indemnizar al perjudicado en el contrato de seguro obligatorio
de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a motor por impago de la
primera prima o prima unica por culpa del tomador, es necesario que acredite
haber dirigido al tomador del seguro un correo certificado con acuse de recibo o
por cualquier otro medio admitido en derecho que permita tener constancia de
su recepcion, por el que se notifique la resolucion del contrato”.

Por ultimo, la Sala viene a dejar claro que la doctrina establecida por esta
sentencia no contradice la jurisprudencia anterior existente al respecto, por
cuanto que las mismas no se refieren al mismo supuesto de reclamacion de
tercero perjudicado frente a aseguradora, sino que aluden a supuestos en los
que se libera a la aseguradora frente a su asegurado.

En definitiva, en virtud de esta esta sentencia se estima correcta la recla-
macién contra una aseguradora por el Consorcio de Compensacién de Seguros,
subrogado en la posicion de un perjudicado al que previamente habia indem-
nizado como consecuencia de un siniestro provocado por un vehiculo cuya
primera prima de seguro habia resultado impagada por culpa del tomador.
Sin perjuicio de que la solucién adoptada por el Tribunal Supremo nos pueda
parecer correcta o no, con el reglamento del seguro obligatorio “en la mano’; la
misma nos deja algunas dudas y flecos importantes sin resolver expresamente,
que desde mi punto de vista podrian dar lugar a nuevas controversias sobre
este asunto.

Por esta sentencia se fija como doctrina la siguiente: “Para que la compa-
fifa aseguradora quede liberada de la obligacion de indemnizar al perjudicado
en el contrato de seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion
de vehiculos a motor por impago de la primera prima o prima tinica por culpa
del tomador, es necesario que acredite haber dirigido al tomador del seguro un
correo certificado con acuse de recibo o por cualquier otro medio admitido en
derecho que permita tener constancia de su recepcion, por el que se notifique la
resolucion del contrato”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se nos plantean algunas dudas impor-
tantes: ¢la nueva doctrina supone la aplicacion del régimen del articulo 15.2
de la LCS sobre el plazo de un mes “de gracia” para el asegurado y la suspen-
sion de los efectos de la poéliza por otros 5 meses mads frente al perjudicado, al
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supuesto de impago de la primera prima? o, cuando se refiere a la obligaciéon
de indemnizar al perjudicado, ;debemos de considerar como tal al perjudicado
en sentido amplio (incluyendo al asegurado), o s6lo al tercero perjudicado?, ;la
obligacién de pago en estos supuestos otorgaria la posibilidad de repetir luego
frente al asegurado? —al igual que en el supuesto de prima sucesiva— o por el
contrario, /el pago del asegurador supone la activacion definitiva de los efectos
de la poliza?, ;cudnto tiempo debe esperar el asegurador para instar la resolu-
cién del contrato una vez impagada la primera prima?, entre otras preguntas.

Como decimos son muchas y variadas las cuestiones que nos genera esta
sentencia, y que no entra a resolver, si bien, podremos intuir algunas de las
respuestas a las cuestiones planteadas en virtud del contenido de la misma, y
en concreto, la més relevante es si cabria el derecho de repeticién o no del ase-
gurador. Como ha venido estableciendo la doctrina en el supuesto del impago
de la primera prima, el asegurado quedaria liberado de su obligacién, en base
a lo previsto en el dltimo inciso del apartado primero del articulo 15 de la LCS,
si bien, a raiz de esta sentencia no parecen tan claras las posibilidades que
tendran las aseguradoras para resarcirse de estos supuestos.

Consideramos que hay un parrafo clave que nos puede hacer pensar que,
efectivamente, el asegurador tendra que hacer frente a la indemnizacién pero
sOlo frente al tercero perjudicado, posibilitando de esta forma el derecho de
repeticion frente al asegurado. Nos referimos al siguiente: “Hasta tanto no se
acredite haber efectuado tal comunicacion, frente a terceros, el impago de la pri-
mera el impago de la primera prima o prima tinica es inoponible frente a quien
ejercita la accion directa del articulo 76 de la LCS por subrogacion, como es el
supuesto contemplado en el presente caso”. Asimismo, se hace referencia a que
la sentencia no infringe otros fallos dictados por la Sala Primera, ya que mien-
tras que aquellos se referian a la negativa de indemnizar al propio asegurado,
ésta trata de la reclamacion del tercero perjudicado contra la aseguradora. No
obstante, entiendo que la misma puede tener diversas interpretaciones, por
lo que lejos de haber aclarado esta cuestion ha sembrado ciertas dudas que
deberdn solventarse en el futuro.

C) Otras obligaciones relevantes

El tomador del seguro (o el asegurado o el beneficiario en su caso) debe-
ran comunicar al asegurador si se produce el siniestro protegido por el contrato
dentro del plazo méaximo de 7 dias de haberlo conocido, salvo que se haya
fijado en la pdliza un plazo mas amplio. En caso de incumplimiento, el asegura-
dor podra reclamar los dafios y perjuicios causados por la falta de declaracion.
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El articulo 16 de la Ley de contrato de seguro, recoge esta obligacion del
tomador, y especifica que: “El tomador del seguro o el asegurado o el benefi-
ciario deberan comunicar al asegurador el acaecimiento del siniestro dentro del
plazo mdximo de siete dias de haberlo conocido, salvo que se haya fijado en la
poliza un plazo mds amplio. En caso de incumplimiento, el asegurador podra
reclamar los daiios y perjuicios causados por la falta de declaracion.

Este efecto no se producira si se prueba que el asegurador ha tenido cono-
cimiento del siniestro por otro medio

El tomador del seguro o el asegurado deberd, ademads, dar al asegurador
toda clase de informaciones sobre las circunstancias y consecuencias del sinies-
tro. En caso de violacion de este deber, la pérdida del derecho a la indemnizacion
solo se producirad en el supuesto de que hubiese concurrido dolo o culpa grave”.

Es decir, el articulo 16 de la Ley del Contrato de Seguro establece dos
obligaciones diferenciadas frente al tomador del seguro o asegurado, la primera
de ellas es la de comunicar a la aseguradora el siniestro acaecido en el plazo de
siete dias o en su caso en el plazo establecido en la pdliza, es el llamado deber
de comunicacién del siniestro; pero ademads establece en su parrafo tercero
una segunda obligaciéon que es la consistente en aportar, ademds, toda clase
de informacion a la aseguradora sobre las circunstancias y consecuencias del
siniestro. Cada una de estas obligaciones se encuentra sancionada de diferente
forma, pues ante la falta de comunicacion del siniestro la aseguradora podré
exigir al tomador o asegurado la indemnizacion por los dafios y perjuicios que
ese retraso le haya ocasionado, sin embargo la infracciéon del deber de informa-
cion a la compaiiia sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro puede
dar lugar a la exencién de aquella en su obligaciéon de indemnizar por el citado
siniestro, siempre y cuando se demuestre el dolo o culpa grave.

En este sentido, tiene manifestado la jurisprudencia que no basta que el
asegurado comunique el siniestro a la compafiia para considerar que ha cum-
plido con la obligacién que le viene impuesta en el articulo 16 de la Ley del
Contrato de Seguro, y evitar por tanto, que ésta pudiera ampararse en dicho
incumplimiento para exonerarse de su obligacién de pago frente al siniestro
acaecido, asi como tampoco se sanciona al asegurado tan sdlo por el hecho
de no haber emplazado a la aseguradora para su personacion ante el proce-
dimiento judicial entablado como consecuencia de aquel; lo fundamental es
que, como consecuencia del comportamiento global del asegurado frente a su
compaiiia, haya provocado una total indefension a ésta, que le impida poder
ejercer ningln tipo de actuacién frente al siniestro y su desarrollo, con las dis-
tintas consecuencias que ello provoca, lo que supone una infracciéon grave.
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En este sentido se pronuncia la sentencia la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016, donde se analiza la demanda
interpuesta por el asegurado frente a su aseguradora, en la que solicitaba que
se dictara sentencia por la que se condenara a la compaiiia al pago de la can-
tidad de 369.671,96 euros, y ello, para verse resarcido de la condena de la que
previamente habia sido objeto en un supuesto de responsabilidad profesional,
considerando que se trataba de un hecho cubierto en la pdliza suscrita con
dicha entidad y que por tanto procedia la estimacion de su demanda. La asegu-
radora demandada contesté a la demanda oponiéndose a la misma y alegando
su improcedencia por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley
del Contrato de Seguro, por cuanto el asegurado habia incumplido con las
obligaciones previstas en dicho articulo y asimismo previstas en el contrato
de seguro suscrito entre las partes, comunicando de forma tardia el siniestro
origen de dicha condena y sin que hubiera informado de la marcha y desarro-
llo del mismo hasta que se dicté sentencia firme en el procedimiento judicial
iniciado por el mismo.

El Tribunal Supremo centra la atencion en esta sentencia en el incum-
plimiento de las obligaciones que la Ley del Contrato de Seguro impone al
asegurado, las cuales ademds estaban incorporadas en la péliza suscrita por las
partes, lo que supone que también estemos ante un incumplimiento contrac-
tual. Se separan aqui claramente las dos obligaciones que dispone el articulo
16 de la Ley del Contrato de Seguro, negando con ello la razén al asegurado,
por cuanto a pesar de que en un principio éste comunicara a su compaiiia la
reclamacién del siniestro que habia recibido, sin embargo posteriormente no
proporcioné a aquella ninguna otra informacién adicional, siendo fundamental
el hecho de que ocultara el inicio del proceso judicial impidiendo a su asegura-
dora que pudiera haberse personado en el mismo y haber podido hacer valer
sus argumentos de defensa. Esta falta de comunicacion de las circunstancias
del siniestro y el desarrollo del mismo se califican como incumplimiento grave,
transgresor del principio de buena fe contractual que inspira el sentido de dicho
precepto legal, provocando finalmente que la aseguradora se vea liberada de
su obligacion de indemnizar por un siniestro para el que en un principio existia
cobertura.

La doctrina en la que incide esta sentencia ya habia sido refrendada por
nuestras audiencias provinciales!S, al establecer que este deber de informacion
se circunscribe a aportar las circunstancias, alcance, extension y consecuencias

16 Ver asi por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de julio de 2005 y
sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 10 de noviembre de 2005.
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del siniestro, persiguiendo con ello que la aseguradora pueda defender de la
forma maés eficaz sus intereses, no solo los que pudiera tener frente al propio
asegurado, sino también frente a terceros como pudiera ser el derecho de repe-
ticién o subrogacidn, asi como para poder atender a sus propios intereses en
materia de tramitacién del siniestro, ajuste de reservas, estadisticas, etc.

La demanda fue desestimada en primera instancia, sentencia frente a la
que se interpuso por el actor recurso de apelacién que también resultd des-
estimado, formuldandose finalmente por el asegurado recurso de casacion que
resuelve la Sala Primera, en el sentido de desestimar el mismo por infraccion
grave del deber de comunicacién del siniestro por parte del asegurado a su
aseguradora y el deber de informacion sobre el desarrollo del mismo.

En nuestra préctica diaria podemos comprobar como el asegurado desco-
noce en la mayoria de las ocasiones la obligaciéon impuesta en el citado articulo,
y mas atn las consecuencias que legalmente conllevan el incumplimiento de lo
dispuesto en el mismo, siendo por tanto una labor del abogado la informacién
sobre el mismo y su alcance. No obstante, esta sentencia nos obliga a reflexio-
nar sobre cudl debera ser el contenido de la informacién que obligatoriamente
el asegurado o tomador debe proporcionar a su aseguradora, pues lo cierto
es que solo serd la que tenga una relacion directa con el siniestro en cuestion
y asimismo la que se considere razonable en atencién a las circunstancias del
supuesto, el tipo de seguro de que se trate y el tipo de siniestro que concurra;
todo ello teniendo en cuenta que la consecuencia prevista para el incumpli-
miento de la informacion sobre el siniestro supone la pérdida del derecho a la
indemnizacién de un siniestro que si estaba cubierto por la aseguradora, algo
que algin sector de la doctrina ha llegado a considerar excesivo pero que aten-
diendo al tenor de la norma es la consecuencia clara y directa de la infraccién
al deber impuesto al asegurado.

e Eltomador del seguro deberd emplear los medios a su alcance para ami-
norar las consecuencias del siniestro. El incumplimiento de este deber
dard derecho al asegurador a reducir su prestacion en la proporcién opor-
tuna, teniendo en cuenta la importancia de los dafios derivados del mismo
y el grado de culpa del asegurado.

Asi se recoge en el articulo 17 de la LCS: “El asegurado o el tomador del
seguro deberdn emplear los medios a su alcance para aminorar las consecuen-
cias del siniestro. El incumplimiento de este deber dard derecho al asegurador a
reducir su prestacion en la proporcion oportuna, teniendo en cuenta la impor-
tancia de los darios derivados del mismo y el grado de culpa del asegurado.
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Si este incumplimiento se produjera con la manifiesta intencion de perjudi-
car o engaiar al asegurador, éste quedard liberado de toda prestacion derivada
del siniestro.

Los gastos que se originen por el cumplimiento de la citada obligacion,
siempre que no sean inoportunos o desproporcionados a los bienes salvados
serdn de cuenta del asegurador hasta el limite fijado en el contrato, incluso si
tales gastos no han tenido resultados efectivos o positivos. En defecto de pacto se
indemnizardn los gastos efectivamente originados. Tal indemnizacion no podra
exceder de la suma asegurada.

El asegurador que en virtud del contrato solo deba indemnizar una parte
del dafio causado por el siniestro, deberd reembolsar la parte proporcional de los
gastos de salvamento, a menos que el asegurado o el tomador del seguro hayan
actuado siguiendo las instrucciones del asegurador”.

Ahora bien, respecto al alcance de esta obligacion en la préctica juridica y
de conformidad con el derecho europeo existente en la materia’, se establece
que no solo en el caso de incumplimientos contractuales, también en el caso de
dafos extracontractuales la jurisprudencia ha considerado contraria a Derecho
la conducta del perjudicado que actia de mala fe y no evita o mitiga el dafio,
pudiendo hacerlo mediante la adopcién de medidas razonables. Pero esta regla,
consecuencia ineludible del principio de buena fe y entroncada con el principio
de causalidad, no puede desenfocar el tratamiento que debe darse a las accio-
nes de indemnizacién por dafios, y convertir lo que debiera ser el andlisis de la
ilicitud de la conducta, la existencia y cuantificacion de los dafios y la relacion
de causalidad entre una y otra, en un escrutinio de las habilidades de la victima
para eludir o reducir el dafio que injustamente se le ha causado, haciendo recaer
sobre el perjudicado la carga de probar que actud racionalmente e hizo todo
lo posible para evitar o reducir el dafio, de modo que una prueba insuficiente
sobre este aspecto supusiera la desestimacion de su accion'®.

17 art. 9:505 de los principios del Derecho europeo de los contratos, bajo el titulo de «deber de mi-
tigar el danio», establece que «la parte que incumple no responde de las pérdidas sufridas por el per-
judicado en la medida en que éste hubiera podido mitigar el daiio adoptando medidas razonables».
También textos prelegislativos como el art. 1211 de la propuesta de modernizacién del Derecho de
obligaciones y contratos, a nivel interno, y el art. 163 de la propuesta de reglamento del Parlamento
europeo y del Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa europea, contienen una
prevision similar.

8 ver sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, n® 123/2015 de 4 Mar. 2015, Rec.
41/2013.
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Tampoco puede dar lugar a la exigencia al perjudicado de comporta-
mientos heroicos o de aceptacion de la actuacion ilicita del tercero como si de
una fatalidad se tratara, para evitar al infractor la obligacién de indemnizarle,
porque exceden de la conducta razonable que es exigible al perjudicado en la
evitacion o minoracion del dafio.

II OBLIGACIONES DEL ASEGURADOR.
CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LA
PRESTACION OBLIGADA. INTERESES
DEL ARTICULO 20 DE LA LCS

Las principales obligaciones derivadas para la aseguradora del contrato
de seguro se contienen en los articulos 18 y 19 de la LCS, y son las siguientes:

1°. El asegurador esta obligado a satisfacer la indemnizacion al término
de las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer la existencia del
siniestro y, en su caso, el importe de los daiios que resulten del mismo. En cual-
quier supuesto, el asegurador deberd efectuar, dentro de los 40 dias, a partir de la
recepcion de la declaracion del siniestro, el pago del importe minimo de lo que el
asegurador pueda deber, segiin las circunstancias por él conocidas.

Cuando la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta, el
asegurador podra sustituir el pago de la indemnizacion por la reparacion o la
reposicion del objeto siniestrado.

2° El asegurador estard obligado al pago de la prestacion, salvo en el
supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado.

Partiendo de dichos preceptos, debemos de considerar que son deberes
de las entidades aseguradoras con relacion al contrato de seguro los siguientes:

a) Pago de la correspondiente indemnizacion minima

La entidad aseguradora quedard obligada a satisfacer la indemnizacién
al término de las investigaciones y peritaciones oportunas para establecer la
existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del
mismo. La aseguradora, segin las circunstancias por ella conocidas, deberd
efectuar el pago del importe minimo de lo que la misma pueda deber, dentro
de los 40 dias a partir de la declaracion del siniestro.
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b) Pago de la prestacion

La aseguradora estara obligada al pago de la prestacion o de la indemni-
zacion de dafios y perjuicios, salvo en el caso de que el siniestro haya sido cau-
sado por mala fe de la persona asegurada. En caso de no hacerlo en el tiempo
legalmente previsto, se producird la mora de la aseguradora en el cumplimiento
de la prestacion.

Afectando, con cardcter general, a la mora de la aseguradora respecto a la
persona tomadora del seguro o a la persona asegurada y,con caracter particular,
ala mora respecto al tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil y
de la persona beneficiaria en el seguro de vida, siendo aplicable mediante pago
o por la reparacién o reposicion del objeto siniestrado y también a la mora en
el pago del importe minimo de lo que la aseguradora pueda deber.

Es en el articulo 20 de la LCS donde el legislador establece una “multa
penitencial” tendente a que el asegurador cumpla rdpidamente con su obliga-
cién de pago de la indemnizacién. Segiin el mismo, se entenderd que la asegu-
radora incurre en mora cuando no hubiera cumplido su prestacién en el plazo
de 3 meses desde la produccion del siniestro, o no hubiera procedido al pago
del importe minimo de lo que pueda deber dentro de los 40 dias a partir de la
recepcion de la declaracion del siniestro. La indemnizacién por mora consistira
en el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente en
el momento en que se devengue, incrementado en un 50% durante los dos
primeros afios, a partir de los cuales el interés se fija en el 20% anual.

La aplicacion de dichos intereses moratorios es un tema pacifico, aunque
sigue siendo el “caballo de batalla” de las aseguradoras lograr su no imposi-
cién, pero el Tribunal Supremo se ha encargado siempre de recordarnos su
doctrina al respecto, destacando aqui la sentencia de la Sala Primera de 21 de
diciembre de 20217, que haciendo mencién a otra de la misma Sala, de 19 de
mayo de 2011 dice, con relacién al apartado 3.° del articulo 20 de la LCS, que
“no puede obviarse que la exoneracion del recargo no depende tinicamente de
que se consigne en los tres meses siguientes al siniestro, sino ademds, en el caso
de darios personales con duracion superior a tres meses o cuyo exacto alcance no
puede ser determinado tras la consignacion, como era el caso, de que la cantidad
consignada se declare suficiente por el organo judicial a la vista del informe
forense si fuera pertinente. Es este un pronunciamiento que debe solicitar la

¥ Sentencia de 21 de diciembre de 2021 del Tribunal Supremo. Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José
Vela Torres.
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aseguradora, y que la propia recurrente admite no haber realizado, al limitarse
su actuacion a consignar una suma y esperar al resultado de la sanidad médico
forense, conducta que no se compadece con el fin buscado por la norma de dar
rdpida satisfaccion econémica al perjudicado, incluso en situaciones de lesiones
de larga duracion, en aras a que la larga evolucion de sus lesiones repercuta lo
menos posible en su patrimonio”

En todo caso, la percepcion de esos pagos parciales podrd tener inciden-
cia, no en la procedencia de la imposicion de los intereses, sino en la delimi-
taciéon temporal de su devengo. Tampoco es causa de exencion en el dmbito
del resarcimiento de lesiones, que hubiera una complicacion lesiva posterior
que de lugar a una nueva intervencién quirurgica, puesto que, ante tal even-
tualidad, la aseguradora debe ofrecer o consignar el importe minimo debido,
lo que no hizo.

c) Modificacion o rescision del contrato por disminucién del riesgo

La persona tomadora del seguro o persona asegurada, durante el curso
del contrato, podra poner en conocimiento de la aseguradora todas las circuns-
tancias que disminuyan el riesgo y que sean de tal naturaleza que si se hubieran
conocido por ésta en el momento de la perfeccion del contrato, lo habria con-
cluido en condiciones mas favorables.

Al finalizar el periodo en curso cubierto por la prima, deberd reducirse
el importe de la prima futura en la proporcién que corresponda, teniendo
derecho la persona tomadora en caso contrario a la resoluciéon del contrato
y a la devolucién de la diferencia entre la prima satisfecha y la que le hubiera
correspondido pagar, desde el momento de la puesta en conocimiento de la
disminucién del riesgo.

d) Otras obligaciones de las entidades aseguradoras

Informar a la persona tomadora del seguro sobre las caracteristicas del
contrato y su documentacioén, asi como sobre la normativa aplicable y las
reclamaciones; no incluir cldusulas abusivas en la pdliza; hacer destacar las
cldusulas limitativas del contrato y propiciar su aceptacion expresa; y deber
de informar cualquier modificacién contractual o incrementos de la prima
aplicable.
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IIT EL PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL
EN EL CONTRATO DE SEGURO

Como en la mayoria de las relaciones contractuales que se establecen en
el trafico mercantil, los problemas juridicos entre las partes que suscriben un
contrato de seguro comienzan cuando por algiin motivo quiebra el principio de
buena fe contractual que inspiré la relacién surgida entre aquellos. Quizés por
tanto no estaria de mds pararnos a pensar qué significa y supone la buena fe
contractual, para con ello reconsiderar si es que en la actualidad se ha perdido
o se desconoce el sentido de aquella.

El principio de buena fe aparece positivado en el art. 7 del Codigo Civil
cuando dispone que los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe, lo cual excluye la necesidad de indagar o localizar tal principio
con arreglo a los términos y condiciones exigidos por la doctrina y jurispru-
dencia, siendo prueba de su existencia y vigencia, su corriente aplicacion y
reconocimiento en sentencias del Tribunal Supremo, como podemos observar
en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1997 al disponer que
“La buena fe obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, legal,
honrado y logico en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libre-
mente consentido”.

Igualmente y en sede contractual, el art. 1.258 del Cédigo Civil dispone
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley, como plasma el Alto Tribunal en su sentencia de 22 de sep-
tiembre de 1997 al disponer que “Atendiendo a dicho art. 1.258 del Cédigo Civil,
la buena fe es en nuestro derecho positivo un conjunto de normas juridicas que
impone que, en el desenvolvimiento de las relaciones contractuales, el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones se produzca conforme a
una serie de principios que la conciencia social considera como necesarios, aun-
que no hayan sido formulados por el legislador ni establecidos por el contrato.”

Asi, este principio inspirador de nuestro ordenamiento juridico, como
fuente del Derecho, tal y como nuestro Cédigo Civil dice, tiene tal relevancia
que se aplicard en defecto de ley o de costumbre, debiéndose destacar ademas
en todo caso su caracter informador del ordenamiento juridico, lo que significa
que atin en el supuesto en que sea aplicable una disposicion legal especifica, el
principio de buena fe contractual deberd utilizarse para orientar la interpreta-
cién de dicha norma. Continda el Cédigo Civil aclardndonos que los principios
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generales del Derecho actiian en una doble vertiente; por un lado, actian
cuando no existe ley o costumbre aplicables, por otro, permiten un recto enten-
dimiento de las normas mediante elementos de ética, equidad, 16gica y sentido
de la realidad y de la justicia, y es aqui donde creo que deberiamos detenernos.
(Entendemos realmente lo que significa la logica, el sentido de la realidad y
de la justicia, o no es mas cierto que la mayoria de las veces nos olvidamos del
verdadero sentido de tales conceptos en beneficio de los intereses propios que
en cada caso nos toca defender?

El diccionario de nuestra Real Academia Espafiola define la 16gica como
el “modo de pensar y de actuar sensato, de sentido comiin”; una descripcion
simple y sencilla que no deberia dejar lugar a dudas, pero que sin embargo es
capaz de acoger las mds distintas interpretaciones cuando nos enfrentamos a
un conflicto entre las partes sobre la aplicacion de los términos establecidos en
un contrato. Lo que para uno puede ser 1o més sensato y de méas sentido comun
para el otro puede resultar lo mas alejado a su concepto de sensatez. En este
sentido, es evidente que si las partes difieren o son incapaces de ponerse de
acuerdo sobre un concepto tan bdsico como lo es el sentido comun de las cosas,
dificilmente podran dar un paso més y llegar a un punto de acuerdo sobre las
obligaciones adquiridas por cada uno de ellos en un determinado contrato.

Estas diferencias no obstante, quizds pudieran salvarse si existiera una
mayor unanimidad en la sociedad sobre qué entendemos por sentido de la rea-
lidad y de la justicia, pues es aqui donde debemos ubicar el principio de buena
fe contractual. No podemos negar que vivimos inmersos en una multitud de
leyes y normas cuya magnitud desconocemos la mayoria de las veces y que sin
embargo no solucionan los problemas de justicia real; parece por tanto que qui-
74s no sea este el camino mds acertado y que debiéramos detenernos a recor-
dar cudles son estos principios que inspiran nuestro ordenamiento juridico y
lo que es mds importante, cudl es el verdadero significado de los mismos. La
complejidad de la técnica legislativa provoca que muchas de nuestras normas
resulten contradictorias, y la incapacidad de las partes para llegar a un punto de
acuerdo sobre la posible interpretacion de las mismas hace que la conflictivi-
dad aumente y que finalmente aquellas no cumplan su objetivo primordial, que
debiera ser el cumplimiento voluntario y efectivo de las mismas.

Si bien todos los contratos deben ejecutarse de buena fe, en el contrato de
seguro este principio tiene un reconocimiento especial debido esencialmente
al rol que asumen las partes. En cuanto al asegurado, este principio le obliga a
describir total y claramente la naturaleza del riesgo que pretende asegurar, a fin
de que el asegurador tenga una completa informacién que le permita decidir
sobre su denegacién o aceptacion y, en este ltimo caso, pueda aplicar la prima
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correcta; también se advierte en el cumplimiento de sus obligaciones durante
el contrato, o en la conducta que debe observar una vez acaecido el siniestro.
En cuanto al asegurador, la buena fe le exige suministrar al asegurado infor-
macién exacta de los términos en que se formaliza el contrato; se manifiesta,
ademads, en la correcta interpretacion del contrato, dada la naturaleza técnica
y pre redactada de la pdliza; y en la adecuada indemnizacion del siniestro de
acuerdo a los términos convenidos.

En el dmbito del seguro, la ruptura del principio de buena fe contractual
y el desconocimiento de lo que significan los principios inspiradores de nuestro
ordenamiento juridico provocan que, a pesar de contar con una amplia norma-
tiva del sector, la resolucion de conflictos pase cada vez mds por la intervencion
de Juzgados y Tribunales. La abundante jurisprudencia sobre cuestiones como
cldusulas limitativas y delimitadoras del riesgo, coberturas en supuestos de
impago de la prima, incumplimiento del deber de declaracién de riesgo, comu-
nicacion del siniestro, y un largo etcétera de controversias, pone de relieve la
falta de aplicacion de este principio y la ignorancia del mismo por las partes.
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Seccion Sequnda

Lo que hay que saber
respecto a los seguros de
danos para empresas






I EL SEGURO DE MULTIRRIESGO
0 DE NEGOCIO

Es un seguro, también denominado combinado, que abarca varias modali-
dades de seguros con la finalidad de cubrir los perjuicios econdémicos que sufra
el asegurado en sus bienes a consecuencia de la produccién de un siniestro.
Por tanto, nos encontramos dentro del Titulo II de la LCS, destinado a seguro
contra dafios.

Si bien, bajo esta denominacién de “seguros multiriesgos o de negocio”
se cubren y garantizan una cantidad de riesgos muy amplios, basicamente:
incendios, explosiones, robos o atracos, escapes de agua, roturas de lunas, cris-
tales y rotulos, dafios por causas atmosféricas como lluvia, viento, pedrisco,
inundaciones, dafios a equipos electrénicos. También se pueden incluir
coberturas como las pérdidas econdmicas que puedas sufrir como conse-
cuencia del cierre temporal de tu negocio debido a los siniestros amparados
y garantizados en la pdliza, tratdndose pues de un seguro de concreta cober-
tura de necesidad o con funcién indemnizatoria efectiva que dependera de la
cobertura buscada por el asegurado. Este tipo de seguro retine las garantias
y coberturas de distintas po6lizas de los ramos tradicionales agrupadas en una
Unica prima.

En general, podemos describir este tipo de seguro como aquel encami-
nado a ofrecer una cobertura amplia de diferentes riesgos que variaran en fun-
cion del sector donde opere el asegurado, a cambio de asegurar unas garantias
basicas, simplificando la administracion de la pdliza en la medida que centraliza
varios seguros en uno.

A) ¢Cuales son las modalidades de indemnizacién?

Ante la produccion de un eventual siniestro, la aseguradora ofrecerd una
cantidad indemnizatoria distinta en funcién de la modalidad de aseguramiento
contratado, en evaluacién del contrato acordado.
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Por ello habra que estar siempre a lo pactado, aunque actualmente, pode-

mos encontrar las siguientes modalidades en el mercado:

B)

Seguro a primer riesgo: Modalidad que garantiza una cantidad determi-
nada en concepto de limite por siniestro y/o anualidad de seguro y hasta
la cual queda cubierto el riesgo independientemente de su valor total,
sin que, por tanto, haya aplicacién de la regla proporcional. En todas las
coberturas y/o garantias amparadas bajo esta modalidad, se considerard
que el importe indicado constituye el limite mdximo indemnizable por
siniestro,

Seguro a valor de nuevo (Valor total): Modalidad por la que se amplia la
garantia a la diferencia existente entre el valor real de los bienes asegura-
dos en el momento del siniestro y su valor en estado de nuevo.

Seguro a valor parcial: La modalidad de seguro que consiste en garan-
tizar solamente una cantidad como parte del valor total declarado. En
caso de siniestro, las pérdidas se indemnizardn por su valor real y, como
maximo, hasta la suma asegurada, a condicién de que el valor total real
de los bienes asegurados no exceda del valor declarado; pero si excediera,
el asegurado participard en los dafios, en la proporcién existente entre el
valor declarado y el valor asegurado.

¢Cuales son las principales coberturas que se
incluyen dentro de una péliza de multirriesgo?

Los principales seguros que se incluyen oscilardn en funcién de las nece-

sidades productivas de cada negocio, si bien, se pueden destacar las siguientes:
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Robo
Incendio

Gastos derivados del equipo de salvamento para actuacion en caso de
incendio

Caida de un rayo

Explosién

Humo

Inhabitabilidad de la vivienda

Dafios por detonaciones acusticas
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e Gastos de demolicién
e Desescombro

e Pérdida de alquileres
e Expolicién

e Etc.

Son numerosas las coberturas que nos encontramos, y para conocer el
verdadero alcance de cada una de ellas, deberemos acudir al condicionado
general de que cada pdliza en cuestion, por cuanto que en la mayoria de ellas
no se contempla un contenido minimo legal —mads alld de la aplicacién de las
cuestiones generales reguladas en los articulos 25 a 44 de la LCS—. Si bien,
por su relevancia e importancia dentro de este seguro, nos vamos a detener en
dos modalidades aseguradoras, como son el seguro de incendio y de robo, que
vienen expresamente regulados en la Ley de Contrato de Seguro.

a) Seguro de Incendio

El seguro de incendio es aquel por el que el asegurador se obliga dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el contrato a indemnizar los dafios
producidos por incendio en el objeto asegurado, considerandose incendio como
“la combustion y el abrasamiento con llama, capaz de propagarse, de un objeto
u objetos que no estaban destinados a ser quemados en el lugar y momento en
que se produce”.

Como elemento diferenciador de esta cobertura, hemos de hacer referen-
cia, que en cuanto a los bienes asegurados, al articulo 46 de la LCS, establece
que bajo esta modalidad de seguro no se cubrirdn “los daiios que cause el
incendio en los valores mobiliarios ptiblicos o privados, efectos de comercio,
billetes de Banco, piedras y metales preciosos, objetos artisticos o cualesquiera
otros objetos de valor que se hallaren en el objeto asegurado, aun cuando se
pruebe su preexistencia y su destruccion o deterioro por el siniestro’, salvo que
las partes hayan pactado otra cosa.

Por otro lado, respecto a los bienes o gastos que si son asegurables, el
articulo 49 de la LCS recoge que la indemnizacién comprenderd las siguientes
partidas, siempre y cuando hayan sido afectados por la accién directa del fuego
o por las consecuencias inevitables del incendio:

“Primero.— Los dafios que ocasionen las medidas necesarias adoptadas
por la autoridad o el asegurado para impedir, cortar o extinguir el incendio, con
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exclusion de los gastos que ocasione la aplicacion de tales medidas, salvo pacto
en contrario.

Segundo.— Los gastos que ocasione al asegurado el transporte de los efec-
tos asegurados o cualesquiera otras medidas adoptadas con el fin de salvarlos
del incendio.

Tercero.— Los menoscabos que sufran los objetos salvados por las circuns-
tancias descritas en los dos niimeros anteriores.

Cuarto.— El valor de los objetos desaparecidos, siempre que el asegurado
acredite su preexistencia y salvo que el asegurador pruebe que fueron robados
o hurtados.

Quinto.— Cualesquiera otros que se consignen en la poliza”.

Por tltimo, y en lo que respecta a las exclusiones o limitaciones mas rele-
vantes, igualmente habra que estar a lo dispuesto entre las partes en el contrato,
si bien, debemos a hacer especial mencién a lo dispuesto en el articulo 48 de la
LCS, por el que se establece que “En caso de incendio, el asegurador estard obli-
gado a indemnizar los dafios producidos por el incendio cuando éste se origine
por caso fortuito, por malquerencia de extrafios, por negligencia propia o de las
personas de quienes se responda civilmente. Por el contrario, el asegurador no
estard obligado a indemnizar los daiios provocados por el incendio cuando éste
se origine por dolo o culpa grave del asegurado”.

Esta cuestion, la exclusion de la cobertura de incendios para el supuesto
de que el incendio haya sido intencionado, ha sido una de las que mas contro-
versia suscita en la resolucion de los siniestros producidos por incendios, y que
mas causas judiciales suscita, pues, uno de los argumentos que suele utilizar
la aseguradora para evadir las consecuencias de este siniestro, es la existencia
dolo del asegurado, lo que conlleva un problema importante de prueba por la
tipologia de siniestro.

A este respecto resulta de gran interés la sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo n°. 812/2011, de 18 noviembre 2011, que viene a deter-
minar que el dolo o la culpa grave sdlo se podra apreciar cuando se acredite la
relacion causal entre la actuacion dolosa y el origen del incendio, y que debe
ser acreditado por la aseguradora: “el motivo ha de ser desestimado porque el
propio art. 48 de la LCS que se cita como infringido solo exime al asegurado
de su obligacion de indemnizar los daiios cuando el incendio “se origine por
dolo o culpa grave del asegurado’) lo que exige probar no solo el dolo o la culpa
grave del asegurado sino también su relacion causal con el origen del incendio,
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incumbiendo al asegurador, segiin la doctrina cientifica y la jurisprudencia, la
carga de esta prueba. Como declaro la sentencia de 12 de marzo de 2001 (rec.
569/96), [s]i no consta probado que el incendio haya sido provocado, directa ni
indirectamente, por el asegurado no se da el supuesto contemplado en la norma
cuya infraccion se denuncia, y huelga discurrir acerca del dolo o culpa grave
del asegurado y del nexo causal’’ Por su parte la sentencia de 4 de mayo de 2007
(rec. 2517/00) admitié la prueba de presunciones para deducir la concurrencia
de dolo en el asegurado, pero no “el hecho generador del incendio objetivamente
considerado’’ Por tanto no cabe, como en realidad se hace en el motivo, llegar
al hecho causante del incendio a partir de la negligencia de la asegurada o sus
empleados, sino que primero es preciso identificar ese hecho y, una vez identifi-
cado, comprobar si se debié a dolo o culpa grave del asegurado”.

b) Seguro de Robo

El articulo 50 de la LCS se encarga de regular el alcance y contenido del
seguro de robo, estableciendo que: “Por el seguro contra robo, el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar
los dafios derivados de la sustraccion ilegitima por parte de terceros de las cosas
aseguradas. La cobertura comprende el daiio causado por la comision del delito
en cualquiera de sus formas”.

En cuanto al alcance de la indemnizacién dentro del seguro de robo, esta-
blece el articulo 51 del mismo texto legal que comprendera necesariamente, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27:

1.° El valor del interés asegurado cuando el objeto asegurado, efectiva-
mente, sea sustraido y no fuera hallado en el plazo sefialado en el
contrato.

2.° El dafio que la comision del delito, en cualquiera de sus formas, cau-
sare en el objeto asegurado.

Al igual que ocurre con el seguro de incendios, en lo que respecta a las
exclusiones o limitaciones mds relevantes, igualmente habrd que estar a lo dis-
puesto entre las partes en el contrato, si bien,debemos a hacer especial mencién
a lo dispuesto en el articulo 52 de la LCS, en el que se establece el asegurador
no vendrd obligado —salvo pacto en contrario—, a reparar los efectos del
siniestro cuando éste se haya producido por cualquiera de las siguientes causas:

1.” Por negligencia grave del asegurado, del tomador del seguro o de las
personas que de ellos dependan o con ellos convivan.
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2.% Cuando el objeto asegurado sea sustraido fuera del lugar descrito en la
poliza o con ocasion de su transporte, a no ser que una u otra circuns-
tancias hubieran sido expresamente consentidas por el asegurador.

3.% Cuando la sustraccioén se produzca con ocasion de siniestros derivados
de riesgos extraordinarios®.

Por {ltimo, es preciso sefialar qué ocurre si durante el transcurso de la
tramitacion del siniestro, peritacion y obtencién de la indemnizacion, se recu-
perara el bien robado. En este sentido, habra de estar al plazo estipulado en
la pdliza, pues si la recuperacion se produce antes de que transcurra dicho
plazo, el asegurado debera recibirlo, a menos que en ella le hubiera reconocido
expresamente la facultad de su abandono al asegurador. Ahora bien, si la recu-
peracion se produce fuera de dicho plazo, y una vez pagada la indemnizacion,
el asegurado podra retener la indemnizacion percibida abandonando al asegu-
rador la propiedad del objeto asegurado, o readquirir el mismo, restituyendo,
en este caso, la indemnizacion percibida por la cosa o cosas restituidas.

II EL SEGURO DE LUCRO CESANTE POR )
PARALIZACION DE ACTIVIDAD. PROBLEMATICA
ACTUAL A RAIZ DEL CESE DE ACTIVIDAD
DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

A) Introduccion al seqguro de lucro cesante
por paralizacion de actividad

La cobertura de pérdida de beneficios debe analizarse bajo la perspectiva
de lo establecido en el articulo 1 de la LCS. Dicho articulo estipula que “el
contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro
de una prima, y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el daiio producido al
asegurado’y con lo dispuesto en el articulo 1106 del Cédigo Civil: “La indem-
nizacion de daiios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que

20 Nuamero 3 del articulo 52 redactado por la Ley 21/1990, 19 diciembre («B.O.E.» 20 diciembre),
de adaptacién del Derecho espaiiol a la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servicios en segu-
ros distintos al de vida, y de actualizacion de la legislacion de seguros privados.
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hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.

Si bien, dentro del dmbito del contrato de seguro, para comprender el
alcance del concepto de pérdida de beneficios indemnizable por la asegura-
dora, debemos de partir de lo dispuesto en los articulos 63 y siguientes de la
LCS. Como veremos a continuacion, estos preceptos exigen que el siniestro
esté descrito en el contrato para que haya lugar a indemnizacién por lucro
cesante, concretamente indica el articulo 63 de la LCS que “en el seguro de
lucro cesante el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del rendimiento eco-
noémico, que hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad de no haberse
producido el siniestro descrito en el contrato” Afiadiendo a continuacién un
segundo parrafo de méxima importancia: “Este seguro podrd celebrarse como
contrato auténomo o afiadirse como un pacto a otro de distinta naturaleza”.

Asimismo, el articulo 66 de la LCS establece que “el titular de una Empresa
puede asegurar la pérdida de beneficios y los gastos generales que haya de seguir
soportando cuando la Empresa quede paralizada total o parcialmente a conse-
cuencia de los acontecimientos delimitados en el contrato”. Pero el siguiente arti-
culo precisa que “si el contrato tuviera exclusivamente por objeto la pérdida de
beneficios las partes no podrdn predeterminar el importe de la indemnizacion”.

Ahora bien, ;qué cubre y qué queda al margen del riesgo de este seguro?
A lo largo de este capitulo intentaremos dar respuesta a esta cuestion.

B) El seguro de pérdida de beneficios, ¢{seguro autonomo
o independiente? Problematica actual a raiz del
cese de actividad durante la pandemia del Covid

Hasta la llegada de la pandemia del COVID-19, como pone de manifiesto
el profesor VEIGA COPO?, eran pacificas las causas etioldgicas del evento
siniestral de esta modalidad de seguro, —la interrupcién y en su caso la parali-
zacion de la actividad empresarial de asegurados— estamos ante dos conceptos
no miméticos pero si intimamente ligados y proximos que se han anclado tra-
dicionalmente en una nocién clara de dafio material, hoy, rota esa causalidad
de dafio material, es posible afirmar, o al menos cuestionar abiertamente, que

2 VEIGA COPO, A.: “El seguro de pérdida de beneficios e interrupcién de negocio’; n°970 - 28
de enero de 2021, en Revista Legal Today.
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el dafio puede ser de otra indole y no necesariamente causar un dafo fisico o
material a la empresa, como es el dafio reputacional, el dafio cibernético y que
acaba provocando una interrupcién o paralizacién de la actividad empresarial.

En definitiva, lo que esta cobertura pretende asegurar es —en palabras
de este autor— “un hecho, normalmente siibito y repentino, ajeno a la intencio-
nalidad del asegurado (cuestion distinta es si existe o no alguna intencionalidad
de éste o sus dependientes en la realizacion del siniestro), que provoca un efecto
disruptor, incluso traumdtico, que interrumpe todo el proceso empresarial sea
momentdneamente, o con una duracion mds o menos prolongada en el tiempo,
pudiendo conllevar hasta el cierre definitivo y disolucion de esa empresa. A raiz
del mismo se desencadena toda una plétora consecuencial de daiios, de gastos,
de costes y, en ultimo extremo y no por ello menos importante y vital, de pérdida
de beneficios o ganancias”.

Pero, la cuestion que mas se estd debatiendo en los dos tltimos afios es si
estamos ante un seguro de dafios o ante un seguro de pérdidas de beneficios,
o lo que es lo mismo, jse trata de un seguro auténomo e independiente, o esta
causalizado?

La tendencia a la hora de interpretar este tipo de polizas hasta la llegada
del crisis provocada por la pandemia del COVID-19, era la de pensar que en
Espafia no se garantiza un riesgo de forma independiente a un evento acci-
dental claramente determinado en la pdliza, sino que las pélizas se remitian
a un evento o grupo de eventos identificados que producen un dafio material
concreto y atendible por la péliza. Es en ese marco, y en la medida que ese
evento pueda producir, ademas, una reduccién de la actividad, es lo que que-
darfa amparado por la cobertura de lucro cesante. De hecho, nos encontramos
que una gran la mayoria de las Audiencias Provinciales se habia pronunciado
sobre la vinculacién de la cobertura de pérdida de beneficios a la produccion
de un siniestro de dafios cubierto en la péliza. En este sentido, y a modo de
ejemplo, podemos destacar las siguientes sentencias.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 20 de septiembre
de 2013* establece que “La indemnizacion por pérdida de beneficios por la
paralizacion de la actividad delimitada en la poliza no obligaba a la asegura-
dora, como pretendia el asegurado, a indemnizarle cualquiera que fuera la causa
de la paralizacion, sino unicamente en el caso de que ésta se hubiera debido a
darios directos en los bienes asegurables y cubiertos por la péliza, es decir, solo

2 SAP GIRONA Num. 835/2013, de 20 de septiembre.
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en el caso de que dicha interrupcion fuese consecuencia de haberse producido
darnios directos en la Maquinaria, Ordenadores o Equipos Electrénicos como
consecuencia de lo que la poliza define como fenémeno eléctrico”.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de 25
de abril de 2017* viene a concretar que “se trata del denominado seguro de
pérdida de beneficios o de lucro cesante, previsto en el articulo 63 de la Ley del
Contrato de Seguro, segiin el cual, la pérdida de beneficios cubre la interrupcion
de la actividad de la empresa provocada necesariamente por dariios detallados
en el contrato de seguro. A través de la misma se compensa la reduccion de
ingresos por cualquier circunstancia asegurada que cause daiios materiales, es
decir, cubre el supuesto de pérdida de rendimiento econémico a causa de una
interrupcion temporal, ya sea total o parcial, siempre y cuando, la paralizacion
se haya producido a consecuencia de un siniestro que esté cubierto por el seguro
contratado y se vaya a reanudar la actividad después del siniestro. No se trata de
una pérdida de beneficios con cobertura autonoma que cubra toda pérdida de
beneficios producida por cualquier causa o siniestro, sino solo y exclusivamente
por aquellos siniestros que gozan de cobertura en el contrato de seguro suscrito
por las partes, siendo imprescindible que el siniestro que provoca la pérdida de
los beneficios esté descrito en el contrato dentro de las coberturas. En el supuesto
examinado, como consta en la sentencia antes citada, la causa del siniestro fue
el hundimiento de la cubierta del local, que a su vez era la cubierta de parte
del edificio, destinado a restaurante denominado Wok, sito en la Avenida de
Alemania, local que era ocupado en arrendamiento y explotado por la entidad
apelante Ciervo ShaLu S.L. Pues bien, como hemos visto, dentro de las cober-
turas contratadas no consta en ninguna relativa a hundimiento o derrumbe de
la cubierta o de cualquier otro elemento del inmueble, sino a indemnizacion por
danios causados por incendio, explosion, caida del rayo, extension de garantias,
danios por agua, eléctricos, responsabilidad civil, robo, etc. En dicha péliza de
seguro se excluyen expresamente los daiios producidos por o a consecuencia de
hundimientos de tierras o edificios. En consecuencia, no fue objeto de cobertura
en la poliza de seguro suscrito por las partes, el siniestro que provocé el hundi-
miento de la cubierta del local, de manera que tampoco procede reclamacion
por pérdida de beneficios derivados de un siniestro no cubierto en el contrato,
porque el articulo 63 de la LCS exige que el siniestro esté descrito en el contrato
para que haya lugar a indemnizacion por lucro cesante derivado del mismo,
no habiéndose producido pérdida de beneficios por alguno de los siniestros
cubiertos por la poliza.”

% SAP CACERES, SECC.1%, Num 213/2017 de 25 de abril.
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Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de
noviembre de 2020*: “En una péliza que cubria la pérdida de alquiler (lucro
cesante), la Aud. de Madrid explica que el riesgo asegurado no es la pérdida de
alquiler en si misma, sino que el riesgo asegurado son los siniestros descritos en
la poliza que, a su vez, dan lugar a esa pérdida de alquiler. (...) Pues bien, como
se desprende con claridad de la cldausula cuestionada, no se asegura la simple
pérdida de alquileres; ese no es el riesgo cubierto tal y como queda definido en
las Condiciones Generales; ese no es el riesgo cubierto tal y como queda definido
en las Condiciones Generales, sino la pérdida debida a determinadas circunstan-
cias, que no a cualquiera’.

De dicha jurisprudencia menor anterior al 14 de marzo de 2020, se podria
concluir que la cobertura del lucro cesante esta causalizada, y que depende de
una causa: un siniestro concreto amparado en la pdliza. Si no existe un nexo
causal adecuado entre la desaparicion del rendimiento econémico y el hecho
descrito como siniestro en la péliza, no surge la obligacién de indemnizar del
asegurador. Por lo tanto, no resulta atendible por la péliza cualquier pérdida o
cualquier reduccion de actividad, sino sélo la que se produzca con ocasion de
los eventos descritos en la pdliza.

Por tanto, esta jurisprudencia de audiencias provinciales parecia ir en
consonancia con las pélizas habitualmente comercializadas en nuestro paifs,
que ofrecen cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio
cuando el hecho que motiva dicha interrupcioén es un evento cubierto por la
poliza. Es decir, que si una pdliza cubre el riesgo de incendio cubrird la inte-
rrupcién de negocio motivada por los dafios materiales causados por dicho
incendio; si una pdliza cubre el riesgo de inundacion, cubrird la interrupcion de
negocio causada por los dafios materiales causados por dicha inundacion; etc.

Ahora bien, aunque la doctrina de la audiencias provinciales parecia
undnime en este sentido, igualmente, contdbamos con alguna sentencia que
parecia diferir de dicho criterio —aunque representaban un minoria—, como
es la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Islas Baleares de 7 Noviem-
bre de 2012%, en la que estima el recurso de apelacion y revoca la sentencia
de instancia, estimando la demanda ejercitada frente a la aseguradora en
reclamacion de indemnizacién por la paralizacion de la actividad del negocio.
“En base a la poliza de seguro que cubre los riesgos del local destinado a bar,
a consecuencia de la paralizacion por el deficiente estado del inmueble, ya que

2 SAP MADRID, SECC. 20*, REC. APEL 572/2020, de 30 de noviembre.
> SAP de Las Islas Baleares, SECC. 3%, n° 511/2012 de 7 de noviembre, Rec. 394/2012.
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una de las garantias contratadas en este caso, fue la Pérdida de Explotacion. Y
ello de conformidad con el articulo 63 de la Ley de Contrato de Seguro, en el
que establece que por el seguro de lucro cesante el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado
la pérdida del rendimiento economico que hubiera podido alcanzarse en un
acto o actividad de no haberse producido el siniestro descrito en el contrato.
Este seguro podra celebrarse como contrato auténomo o aiiadirse como un
pacto a otro de distinta naturaleza. Asimismo, en el caso de autos se destaca la
ausencia de aceptacion de las cldausulas invocadas por la aseguradora, no sir-
viendo a tal propdsito la genérica mencion a sus existencia y entrega al asegu-
rado contenida en la parte final del condicionado particular, en el que ademads,
no se encuentra destacado de ninguna forma alertadora para su conocimiento
por parte del asegurado, la causas del cierre que no se encuentren amparadas
por la péliza”.

Una vez analizada la jurisprudencia antes de la pandemia, y para una
mayor comprension del asunto, debemos de analizar la naturaleza de este
seguro donde normalmente se recogen estas cobertura de “Perdidas de Bene-
ficio o Lucro cesante’; que no es otro que el seguro de negocio o multirriesgo,
por lo que nos encontramos en el Titulo II, relativo al seguro contra Dafios,
y deberd interpretarse de conformidad con los articulos 25 y ss de la Ley de
Contrato de Seguros.

En concreto, a priori, el seguro de Lucro Cesante no se configura con un
seguro independiente en el que el riesgo asegurado es la pérdida del beneficio
en si misma, sino que se trata de un seguro que necesariamente esta vincu-
lado a la produccién de otro siniestro que ha de venir descrito en la pdliza.
La controversia que debemos resolver es si existe en nuestro ordenamiento
juridico un seguro de pérdida de lucro cesante que no dependa a su vez de la
produccién de otro siniestro. Es decir, la consideracién de un seguro de lucro
cesante autébnomo, que cubra la pérdida de beneficios que sufra un negocio por
cualquier causa que no venga especificamente regulada en el contrato, y que
no esté expresamente excluido®, ;contradice expresamente los articulos 63 a
67 de la Ley 50/80 de Contrato de Seguro, de 8 de octubre, que regula el Seguro
de Lucro Cesante?’?

% En aplicacién como veremos a continuacion de lo dispuesto en el articulo 3 de la LCS y la
jurisprudencia que lo interpreta.

2 Articulo 63: Por el seguro de lucro cesante el asegurador se obliga, dentro de los limites estableci-
dos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del rendimiento econémico, que
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Si analizamos estos preceptos, podemos extraer que el art. 63 de la LCS
define el Seguro de Lucro Cesante, como aquél en el que el asegurador se
obliga a indemnizar la pérdida de rendimiento econémico ocasionada por el
siniestro descrito en el contrato. En este sentido, el dltimo pérrafo del art. 63
de lIa LCS establece que el seguro de lucro cesante podra celebrarse de forma
auténoma o afadirse, como pacto a otro tipo de seguro (de robo, incendio,
etc.). Pero, ;quiere decir con ello, que no estara vinculado a otro siniestro, o que
este otro siniestro no estard amparado por la misma pdéliza?

En este sentido, el articulo inmediatamente posterior, el art. 64 de la LCS,
regula las obligaciones del tomador en caso de que se formalicen en pdlizas
separadas. Sin embargo, del articulo 65 de la LCS, parece que despeja las dudas
en relacion a la necesaria vinculacion pues establece que se indemniza la pér-
dida de beneficio “que produzca el siniestro’ por lo que podria deducirse que
debe producirse un siniestro para que podamos hablar de pérdida de beneficio.
Pero, ;podria entenderse que en esta modalidad auténoma el “siniestro” esta-
ria representado de forme exclusiva por la interrupcion, cierre o paralizacion
de negocio por “cualquier causa”?

También reza en este articulo que se indemnizard al asegurado por los
gastos generales que se produzcan después de “la produccién del siniestro” El
legislador vuelve a emplear el articulo determinado “el” (“del” en este caso),

hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad de no haberse producido el siniestro descrito en
el contrato.
Este seguro podrd celebrarse como contrato autonomo o anadirse como un pacto a otro de distinta
naturaleza.
Articulo 64: Cuando el tomador del seguro o el asegurado realicen, respecto a un determinado objeto
un contrato de seguro de lucro cesante con un asegurador y otro de seguro de danos con otro asegu-
rador distinto, deberdan comunicar sin demora alguna, a cada uno de los aseguradores, la existencia
del otro seguro. En la comunicacion se indicard no solo la denominacion social del asegurador con
el que se ha contratado el otro seguro, sino también la suma asegurada y demds elementos esenciales.
La inexistencia de esta comunicacion producird en su caso los efectos previstos en la Seccion Segun-
da del Titulo Primero de la presente Ley.
Articulo 65. En defecto de pacto expreso, el asegurador deberd indemnizar:
Primero.— La pérdida de beneficios que produzca el siniestro durante el periodo previsto en la
poliza.
Segundo.— Los gastos generales que contintian gravando al asegurado después de la produccion
del siniestro.
Tercero.— Los gastos que sean consecuencia directa del siniestro asegurado.
Articulo 66: El titular de una Empresa puede asegurar la pérdida de beneficios y los gastos generales
que haya de seguir soportando cuando la Empresa quede paralizada total o parcialmente a conse-
cuencia de los acontecimientos delimitados en el contrato.
Articulo 67: Si el contrato tuviera exclusivamente por objeto la pérdida de beneficios las partes no
podrdn predeterminar el importe de la indemnizacion.
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para referirse a “el siniestro”Y por si la cuestion no fuera controvertida, vuelve
a reiterar este articulo 65 de la LCS que también se indemnizaran los gastos
que sean consecuencia del siniestro asegurado, nuevamente usando el articulo
determinado “el siniestro’; que no puede ser otro que “el siniestro descrito en
el contrato” del que habla el art. 63 de la LCS.

Por tltimo, el art. 66 de la LCS, también hace referencia al siniestro des-
crito en el contrato, aunque en esta ocasion, lo denomina “acontecimientos
delimitados en el contrato’; de lo que cabe concluir que, el contrato debe deli-
mitar, cuales son esos acontecimientos (o siniestros) que dan lugar la indemni-
zacion por lucro cesante.

Por tanto, podemos concluir que el legislador configura este tipo de
seguro como necesariamente vinculado a la produccién de algin siniestro que,
ademas, debe venir expresamente definido en el propio contrato, lo que quiere
decir que el riesgo asegurado no es la pérdida de beneficio en si misma, sino
que esta vinculado a la existencia de un siniestro. Por tanto, lo que habra que
dilucidar es si es posible que el “siniestro” cubierto por esta contingencia sea la
paralizacién o cese del negocio en si, por cualquier causa. Por lo que para poder
resolver esta cuestioén, no quedard mas remedio que acudir a la literalidad del
contrato, o a la interpretacion del mismo conforme a las normas aplicables
de la Ley del Contrato de Seguro, para el caso de que la redaccién no sea lo
suficientemente clara®.

a) El cambio de paradigma que supuso la sentencia de 3 febrero de
2021 de la Audiencia Provincial de Girona a la hora de reclamar las
empresas perjudicadas por el cierre decretado a raiz del Covid-19

Pues bien, desde la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declaré el estado de alarma para la gestion de la crisis
sanitaria ocasionada por el Covid-19, como el Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo, de modificacion del primero, y sus sucesivas prorrogas, impusieron la
suspension de la apertura en el ambito de la actividad comercial de diversos
sectores, han sido una gran cantidad de Juzgados y Audiencia Provinciales que
se han pronunciado sobre la cuestion, y que vamos a pasar a analizar, si bien, en

% Debemos traer a colacion aqui lo que dice el articulo 2 del mismo cuerpo legal (Ley Contrato
Seguro): “Las distintas modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable,
se regirdn por la presente Ley, cuyos preceptos tienen cardcter imperativo, a no ser que en ellos se
disponga otra cosa. No obstante, se entenderdn vdlidas las clausulas contractuales que sean mds
beneficiosas para el asegurado.”
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primer lugar, debemos de comenzar este andlisis por la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Girona de 3 de febrero de 2021%, pionera en esta materia,
y que supone el “pistoletazo de salida’; para la interposicion de este tipo de
reclamaciones y demandas por parte de los negocios perjudicados por el cierre
decretado por el gobierno, frente a sus respectivas aseguradoras.

Vamos a analizar con detalle lo que recoge la sentencia:

Supuesto de hecho

a)

b)

El 13 de febrero de 2020, la Sra. X concert6 con SegurCaixa Ades-
las SA una pdliza denominada «SegurCaixa negocio» referida a un
local de negocio destinado a pizzeria, concretamente el denominado
«Bella Napoli» en el que se contemplaban diversas contingencias a
cubrir. Entre ellas estaba un apartado especial por «paralizaciéon de
actividad» que ascendida a 200€/dia durante un periodo de treinta
dias sin franquicia.

Dada la legislacion emanada por el efecto notorio del COVID-19, la
demandante tuvo el negocio paralizado por més de treinta dias y por
ello, entiende que le corresponde ser indemnizada por la aseguradora
por 30 dias a raz6n de 200€/dia.

Conlflicto juridico

a)

b)

La Sra. X interpuso demanda de juicio verbal en ejercicio de accion
de reclamacién de cantidad, en la suma de 6.000€, frente a la asegura-
dora de su negocio.

La aseguradora comparecié y contestd la demanda oponiendo
el conocimiento exacto de la asegurada de la existencia de unas
condiciones generales, que ocasionaron la negativa a dar lugar a la
indemnizacién solicitada. Porque dijo la aseguradora que —aparte
del Condicionado Particular y del Condicionado General— cuando
al asegurado se le explico el producto, se le entregé el folleto infor-
mativo. Concluye la aseguradora demandada, que en ningtin lugar de
la poliza (condiciones particulares o generales) se dice que se cubran
(como si se tratara de uno de los siniestros que ambas partes tuvieran
la intencion de asegurar) los gastos de paralizacion derivados de una
resoluciéon gubernativa ante una pandemia.
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¢) La Sentencia n° 311 de 20/11/2020 del Juzgado de Primera Instancia
n° 2 de Girona desestima la demanda porque considera que, es mds
que evidente que el actor, con una simple lectura de las condiciones
particulares —que reconocio haber recibido— tenia un conocimiento
claro y sencillo de que la pdliza suscrita llevaba aparejada unas con-
diciones generales; y que, en la pagina 5 de dichas condiciones parti-
culares, se hace constar textualmente, en negrita y de modo resaltado,
que “el tomador del seguro reconoce haber sido informado y haber
recibido del asegurador, junto con estas Condiciones Particulares, las
Condiciones Generales cuyo niimero de condicionado se identifica en
estas condiciones particulares, y que, conjuntamente, todas ellas inte-
gran el contrato de seguro”. Dice la sentencia que, si examinamos las
condiciones generales del contrato, las paginas 61 y 62 enumeran tasa-
damente las exclusiones comunes a la cobertura de indemnizacién
diaria por paralizacion de la actividad, y entre ellas la letra f) dispone
textualmente que «no cubrimos las pérdidas producidas, causadas,
derivadas o resultantes de limitaciones o restricciones impuestas por
cualquier Organismo o Autoridad Piiblica, o por cualquier otro caso
de fuerza mayor, incluso requisa o destruccion, para la reparacion de
los dafios o para el normal desarrollo de la actividad de negocio».

Razones por las que la sentencia ntim. 59/2021 de 3 febrero, de la Seccién
1* de la Audiencia Provincial de Girona estima el recurso de apelacién de la
asegurada y condena a la aseguradora. En su fallo, el magistrado acuerda esti-
mar el recurso presentado por la asegurada, revocando la sentencia de fecha
20/11/2020 dictada por el Juzgado n° 2 de Girona en autos 719/20 y, en conse-
cuencia, estimar la demanda rectora y condenar a la aseguradora demandada
a pagar a la demandante la suma de 6.000€, mas los intereses legales del art.
20 de la LCS.Y llega a este resultado mediante un razonamiento que, segtin el
profesor TAPIA HERMIDA?®, pasa por las tres fases siguientes:

a) La premisa mayor: la finalidad general del seguro en las circunstancias
excepcionales derivadas del virus COVID-19 y la distincién entre cldusulas
delimitadoras del riesgo cubierto y clausulas limitativas de los derechos del
asegurado. El Fundamento de Derecho Segundo parte de la infraccién del
art. 3 de la LCS y, como antesala, destaca que “nos hallamos frente a una cues-
tion novedosa, en el marco de un contrato de seguro, «prima facie», que parece

3 TAPIA HERMIDA, A.: “El seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de empresa a
resultas del covid 19. Estado de la cuestion y futuro de las indemnizaciones’) El Blog de Alberto J.
Tapia Hermida, agosto de 2021.
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alterar las coordenadas dentro de las cuales se pactaron en su momento las
diferentes coberturas de los riesgos analizados”; afadiendo que “en el dmbito
de los contratos de seguro, la repercusion de las circunstancias excepcionales
derivadas del virus COVID-19 es especialmente significativa” y que “el con-
trato de seguro se configura como instrumento juridico de proteccion del asegu-
rado frente a determinados riesgos que operan como motivo determinante para
su celebracion por parte del tomador, que pretende de esta forma preservarse
de ellos ante el temor de que llegaran a producirse, generandole un perjuicio»
(STS, Sala Civil, Seccion Pleno, n°661/2019 de 12 de diciembre de 2019)”.

Hace referencia después al art. 44.2° de la LCS que entendemos no es
relevante al caso porque el concepto genérico de «grandes riesgos» —que
excluye la aplicaciéon imperativa de la LCS— no equivale a riesgos grandes o
catastroficos sino a la condicion del tomador, explicita o implicitamente, tal y
como se deduce de su definicion del art.11 de la LOSSEAR.

El Fundamento de Derecho Segundo entra a continuacién al examen del
art. 3 de la LCS vy, con él, del régimen de las cldusulas lesivas, delimitadoras
del riesgo y limitativas citando, en particular, la STS Pleno n® 421/2020, de 14
de julio (Casacion num.: 4922/2017) que dice: «(...) Por su parte, las cldusu-
las limitativas de derechos se dirigen a condicionar o modificar el derecho del
asegurado y por tanto la indemnizacioén, cuando el riesgo objeto del seguro se
hubiere producido. Deben cumplir los requisitos formales previstos en el art. 3
de la LCS, de manera que deben ser destacadas de un modo especial y han de ser
expresamente aceptadas por escrito; formalidades que resultan esenciales para
comprobar que el asegurado tuvo un exacto conocimiento del riesgo cubierto
(SSTS 268 /2011, de 20 de abril (RJ 2011, 3595); y 516/2009, de 15 de julio (RJ
2009, 4707)).» La jurisprudencia ha determinado, de forma prdctica, el con-
cepto de cldausula limitativa, referenciandolo al contenido natural del contrato,
derivado, entre otros elementos, de las clausulas identificadas por su cardcter
definidor, de las clausulas particulares del contrato y del alcance tipico o usual
que corresponde a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en la prdctica
aseguradora. El principio de transparencia, fundamento del régimen especial de
las clausulas limitativas, opera con especial intensidad respecto de las clausulas
introductorias o particulares». Tal doctrina se completa con la de las expecta-
tivas razonables del asegurado. Se afirma en la sentencia citada que: «Cuando
legislativamente se establecié un régimen especifico para que determinadas con-
diciones generales del contrato de seguro alcanzasen validez, se estaba pensando
precisamente en las cldusulas que restringen la cobertura o la indemnizacion
esperada por el asegurado. Estas clausulas pueden ser validas, pero para ello se
requiere que el asegurado haya conocido las restricciones que introducen —es
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decir, que no le sorprendan— y que sean razonables, que no vacien el contrato
de contenido y que no frustren su fin econémico y, por tanto, que no le priven de
su causa (...)».

b) La premisa menor: Examen del concreto seguro que vincula a las
partes. El Fundamento de Derecho Tercero realiza este examen para concluir
que la paralizacién de la actividad negocial por parte de la legislacion estatal
COVID-19, estd cubierta en el supuesto analizado. Para esta estimacién del
recurso constata que la poliza de seguros contratada el 13 de febrero de 2020
y denominada «SegurCaixa Negocio», revela los siguientes extremos: “a) La
fecha del efecto empezo a las 00:00h del dia 16/02/2020. b) El negocio asegurado
era la pizzeria-restaurante «Bella Napoli», sita en C/ Rio Giiell, 85 de Girona
capital. c) Entre las coberturas de daiio, figuraba el apartado: « Pérdida de bene-
ficios/Paralizacion de la actividad», donde se contemplaba una indemnizacion
diaria de 200€ (periodo de indemnizacion: 30 dias) sin franquicia. d) El pago de
la primera prima se fijo el dia 16/02/2020, que fue satisfecho por la aseguradora,
seguin recibo aportado de documento n°2 con la demanda rectora, de importe
5739€)”. En la pagina n° 56 del Condicionado General de la Péliza, se define la
COBERTURA DE PERDIDA DE BENEFICIO: “2. El asegurador cubre en
funcion de la modalidad de indemnizacion convenida y hasta el limite econo-
mico y temporal indicado en Condiciones Particulares, las pérdidas economicas
que ocasiones la paralizacion temporal, total o parcial, de la actividad empresa-
rial asegurada cuando sea consecuencia directa de un siniestro amparado por
la poliza comprendido en las coberturas del capitulo III de estas Condiciones
Generales «Coberturas de daiios», que hayan sido expresamente contratadas. En
ningtin caso, la indemnizacion podrd exceder del tiempo estrictamente necesario
para realizar la reparacion de los daiios causados por el siniestro”. Aflade que
“no consta la firma por parte de la asegurada de este condicionado general”.

¢) Conclusion: condena a la aseguradora porque la paralizacién de un
negocio de restauracion, a consecuencia de la legislacion estatal dictada por
la pandemia de COVID-19, estd cubierta en el concreto seguro litigioso. Para
alcanzar este conclusion, el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
dice: “El condicionado particular contiene una cldausula «delimitadora del riesgo
cubierto», que contempla el supuesto de pérdida de beneficios por paralizacion de
la actividad negocial, en cuyo supuesto el pacto era claro: tinicamente se contem-
plaba un mdximo de 30 dias a razon de 200€/dia y, por ende, sometida al régimen
de aceptacion genérica sin la necesidad de la observancia de los requisitos de
incorporacion que se exigen a las limitativa por no constituir una limitacion de
los derechos del asegurado. A partir de estos antecedentes alcanzamos el niicleo
del debate. Surge la duda de si, el supuesto de paralizacion como consecuencia
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de la pandemia por COVID-19 estd o no cubierto, en la medida, que por dicho
motivo, ocasiona la pérdida de beneficios durante el periodo de indemnizacion,
sin entrar en disquisiciones dogmadticas sobre si se debe distinguir si el negocio
se interrumpe por causa del virus, o por causa de una medida gubernamental
de paralizacion (en cuyo caso podria surgir la duda de si la aseguradora puede
o no repetir al Estado), puesto que, en todo caso, el asegurado ve interrumpido
su negocio y mermados sus ingresos, y precisamente por ello, cuando en el
condicionado general no se contempla expresamente el apartado «paralizacion
por resolucion gubernativa ante una pandemia», y ello se opone por la asegu-
radora al asegurado, nos hallamos ante una clara limitacion de los derechos del
asegurado en un contrato de adhesion, por lo que, su validez y oponibilidad
vendria condicionada al cumplimiento de los especificos requisitos, de aparecer
destacadas de modo especial en la poliza y haber sido especificamente aceptadas
por escrito, del art. 3 de la LCS.

Refuerza el argumento de que nos hallamos ante una clausula limitativa,
el hecho de que, el condicionado general, contiene, en su apartado 111, referido a
«Cobertura de daiios», una expresa remision al condicionado particular donde
la indemnizacion por cese de negocio tiene una limitacion temporal de cobertura
o «claim made» (art 73.2° de la LCS), las cuales, recientemente fueron objeto de
interpretacion por las SSTS 252/2018 de 26 de abril (RJ 2018, 1693), de pleno,
170/2019, de 20 de marzo, 185/2019, de 26 de marzo y n°421/2020, como clausula
limitativa.

En todo caso, el hecho de que la péliza examinada no contemple expre-
samente, la cobertura del riesgo referido a la paralizacion del negocio por la
pandemia, impone que su exclusion en el condicionado general por la asegu-
radora, reclamaba los requisitos del art. 3 de la LCS (estar destacada de forma
especial y aceptacion por escrito del asegurado) y ello, por aplicacién de los
principios antes mencionados, referidos al contenido natural del contrato de
seguro y a las expectativas que podia tener el asegurado, cuando acepté la péliza
por ver cubierto, de manera expresa, « Pérdida de beneficios/Paralizacion de la
actividad». Aceptar lo contrario, supondria tanto como restringir la cobertura
esperada por el asegurado, dejando desnaturalizada la paralizacion del negocio
cubierto, en principio, por el seguro contratado”.

Al margen de la cuestion resuelta, el Fundamento de Derecho Tercero de
la sentencia hace “obiter dicta” algunas consideraciones de cardcter general
sobre el impacto de las pandemias en el contrato de seguro, que nos parecen
interesantes: Tal vez, las aseguradoras deben contemplar expresamente en sus
polizas las situaciones de pandemia, pues como expresa la STS de fecha 19 de
julio de 2012 que: «Las cldusulas delimitadoras del riesgo establecen exclusiones
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objetivas de la pdliza o restringen su cobertura en relacion con determinados
eventos o circunstancias, siempre que respondan a un proposito de eliminar
ambigiiedades y concretar la naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto
del contrato (fijado en las clausulas particulares, en las que figuran en lugar pre-
ferente de la poliza o en las disposiciones legales aplicables salvo pacto en con-
trario) o en coherencia con el uso establecido y no puede tratarse de cliusulas
que delimiten el riesgo en forma contradictoria con el objeto del contrato o con
las condiciones particulares de la péliza, o de manera no frecuente o inusual».

b) Otros pronunciamientos a favor de las empresas frente a sus res-
pectivas aseguradoras

A continuacion de la anterior sentencia, la Audiencia Provincial de
Girona dictaba otra nueva resolucién de fecha 16 de junio de 2021, dando un
paso mas en la linea doctrinal marcada por dicha Audiencia®, en un supuesto
donde el juzgado de primera instancia fallé a favor de la aseguradora, sobre
la base de que el asegurado no habia firmado las condiciones generales del
contrato y, por lo tanto, no tuvo «conocimiento de su contenido ni lo acepté».
Técnicamente no las asumio y, por lo tanto, no se puede verificar que hubiera
existido un dafio material.

La sentencia de instancia parte de que el contenido de las cldusulas
generales se opone a la parte demandada. En la medida en que considera que
la definicién que el articulo 3 de la LCS hace, en cuanto a la extension del
ambito de cobertura del riesgo discutido (paralizacion de la actividad), es una
clausula delimitadora de este d&mbito de cobertura, desestima la demanda, ya
que el supuesto de cierre del local por razén de la situacion de pandemia no es
ninguno de los supuestos establecidos en el contrato.

Sin embargo, el tribunal colegiado recuerda la obligacion que las ase-
guradoras tienen de entregar al tomador del seguro la pdliza o, al menos, el
documento de cobertura provisional. Algo que, en la practica, los corredores
en muchas ocasiones no hacen. Precisamente, se fundamenta la reclamacién
sobre ese hecho: “En la respuesta a la demanda, la aseguradora se limita a decir
que en las condiciones particulares ya hay una referencia a que la poliza estd

3 Pero este criterio -como se analizard en el siguiente apartado- serd posteriormente revertido
por la sentencia de la propia Audiencia Provincial de Girona de 25 de mayo de 2022, que conforme
al acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Civiles de 23 de marzo desestima la recla-
macion frente a la aseguradora, realizando un cambio de tendencia que ha sido confirmado por las
sentencias de esta Audiencia Provincial de Girona de 20 de junio de 2022 y 21 de septiembre de
2022, que igualmente desestiman las respectivas reclamaciones de los asegurados.
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compuesta por las condiciones generales, particulares y, en su caso, las especia-
les. En ninguna parte afirma que el asegurado se le haya entregado«, subrayan
los magistrados”. Esto tiene una relevancia capital para el tribunal. Porque la
aseguradora tenia que haber entregado al restaurante asegurado el contrato
con las condiciones generales. «Por otro lado, podemos ver como, incluso, las
condiciones particulares ni siquiera estdn firmadas por el asegurado», apuntan.

Con las premisas establecidas, la cuestién debe resolverse sobre la base,
Unicamente, de las condiciones particulares a las que tuvo acceso el asegurado.
Enladelimitacion de coberturas vemos diferentes epigrafes divididos por lineas
discontinuas, subrayan: «Ienemos, por ejemplo, un epigrafe de daiios materiales,
con subapartados (incendio, fenomeno atmosférico, etc.), otro de robo con suba-
partados (dinero, transporte de fondos, etc.) y asi, otros. Pues bien, si nos fijamos
en la cobertura en discusion (‘Paralizacion de la actividad’) encontramos como
se recoge en una seccion propia, no subordinada a ninguna otra, en negrita y
entre dos de las franjas discontinuas que separan el resto de secciones (también
resaltadas en negrita, a diferencia de las subapartados). Bajo este epigrafe se
indica ‘Indemnizacion diaria (3 meses) 250 €».

La cobertura sobre la paralizacion de la actividad, en opinion del tribunal,
se establece de forma independiente y no condicionada por todos los supuestos
de pardlisis de la actividad. Y es clara a favor del asegurado, al concluir que:
«La posibilidad de que se restrinja por aplicacion de lo dispuesto en las clausu-
las generales es algo que, en el caso de que enjuiciamos, no puede ser tenida en
cuenta, atendiendo al hecho ya expuesto de que no se puede oponer al asegurado
unas clausulas que no se le entregaron y de las que nada sabia», apuntan. En
consecuencia, estiman el recurso del duefio del restaurante, anadiendo la impo-
sicion de costas.

Planteado el debate con estas dos sentencias de la Audiencia Provincial
de Girona que hemos analizado, veremos que sin embargo su criterio ha sido
revertido, como se analizara en el siguiente apartado, por la propia audiencia
en su sentencia de 25 de mayo de 2022, que —conforme al acuerdo de la Junta
de Magistrados de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Girona
de 23 de marzo— desestima la reclamacion frente a la aseguradora. Cambio de
posicién que ha sido confirmado en posteriores sentencias de dicha Audiencia
Provincial de Girona de 20 de junio de 2022 y 21 de septiembre de 2022, que
igualmente desestiman las respectivas reclamaciones.

Pero antes de llegar a la postura contraria, vamos a analizar también otros
pronunciamientos a favor respecto a la cuestion planteada, sobre si las pérdidas
de beneficios derivadas del cierre por pandemia, estdn o no cubiertos por los
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seguros de pérdida de beneficios integrados en los seguros de dafios. Entre las
resoluciones a favor de las empresas aseguradas, dictadas por los juzgados de
primera instancia en esta materia, se pueden encontrar las siguientes:

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 6 de Lorca de
22 de diciembre de 2020 (revocada por sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Murcia de 28 de febrero de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Méstoles de 6 de
mayo de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera instancia n°® 14 de Granada de 21 julio
de 2021 (revocada por sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 21 septiembre de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Pamplona de 15 de
octubre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e instruccion n°® 2 de Castro
Urdiales de 18 de octubre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Oviedo de fecha 21 de
Octubre de 2021 (revocada por sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 5 de abril de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n° 1 de Sant
Feliu de Guixols de 12 de noviembre de 2021 (revocada por la sentencia
de la AP de Girona de 20 de junio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 12 de Granada de 13 de
diciembre de 2021 (revocada por sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 7 de octubre de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de San Cristébal de La
Laguna de 14 de enero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Le6n de 2 de Febrero
de 2022 (confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén
de 12 de julio de 2022).

A continuacion desglosaremos el contenido de la sentencia ndim. 166/2021

del Juzgado de Primera Instancia n° 14 de Granada, de 21 julio de 2021, que
—aunque haya sido revocada por la Audiencia Provincial de Granada en sen-
tencia de 21 de septiembre de 2022 — tiene una fundamentacion que ha servido
de base para las reclamaciones que han seguido después de dictarse la misma.
En ella, se pone de manifiesto que con motivo de la declaraciéon del Estado de
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Alarma el propietario de un local de restauracién se ve obligado a clausurar el
negocio, quedandose asi paralizada la actividad sobre la que tenfa contratado
un seguro que incluia la cobertura de pérdida de beneficios. Dicha sentencia
estima la demanda interpuesta, condenando a la aseguradora, con base, por
un lado, en la infraccién del art. 3 de la LCS por falta de claridad y precisién
en la redaccién de las condiciones generales de las pélizas o contradicciones
internas en ellas. Asimismo, se invoca el art. 1288 del CC., segtin el cual, las
dudas derivadas de la oscuridad de una cldusula contractual, no puede inter-
pretarse en perjuicio del asegurado, sino que, por el contrario, debe prevalecer
la interpretacion que sea mds favorable a sus intereses. El juez considera que
la redaccion de la clausula objeto de litis es una cldusula limitativa del riesgo
asumido y no delimitadora del mismo, ya que al constar que se incluye en el
riesgo la pérdida de beneficios como consecuencia de cualquier siniestro cuyos
dafios materiales se encuentran asegurados en la poéliza, determina cualquier
causa de paralizacion de la actividad. En este caso la hosteleria se encontraba
amparada por la cobertura de la poliza y el asegurado debia haber aceptado
expresamente cualquier causa de exclusion. La pdliza establecia las exclusio-
nes sin hacer alusién a ningtin virus que pueda provocar una pandemia. Por
ello, el juzgado manifestd que, de haber figurado expresamente excluido este
caso, podria haberse considerado que el asegurado conocia la delimitacion de
la cobertura del seguro.

Para terminar este apartado, hay que hacer mencion a la reciente senten-
cia de la Audiencia Provincial de Le6n de 12 de julio de 2022%, que confirma
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Ledn de 2 de febrero
de 2022 y estima dicha reclamacién frente a la aseguradora, de las empresas
perjudicadas por el cierre decretado a raiz del Covid, argumentando que “no
es que el Juez de Instancia haga una incorrecta interpretacion de las clausulas
limitativas o delimitadoras del riesgo como parece seiialar la parte apelante en su
recurso, sino que tiene en cuenta tinicamente la poliza y las clausulas concretas
vigentes al momento del siniestro (DOCs. 2 y 3 demanda), criterio que comparte
esta Sala. Invoca el apelante una actualizacion de péliza (DOC. 4 demanda) en
la que se seiiala expresamente como clausula limitativa del seguro los “Perjui-
cios ocasionados por la interrupcion de la actividad comercial agravada nota-
blemente por hechos extraordinarios acaecidos durante la interrupcion, limita-
ciones oficiales relativas a la reconstruccién o restricciones del negocio fijadas
por las Autoridades” y en la que quiere subsumir los perjuicios derivados de la
pandemia COVID-19 para eludir la pretension indemnizatoria que fundamenta

2 SAP de Le6n, SECC. 1%, de 12 de julio de 2022, n® 550/2022.
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el procedimiento. Sin embargo, tal clausula limitativa no aparecia en la poliza
suscrita por las partes en el aito 2019. Tal y como expresamente se sefialé en el
tltimo parrafo del fundamento juridico de la sentencia “Hay que destacar que,
en este caso, se debe tener en cuenta el contrato de seguro vigente en el aiio 2019,
pues fue el aplicable durante el tiempo en el que el siniestro tuvo lugar, sin per-
Juicio, de las variaciones que a posteriori se han introducido como consecuencia
de la renovacién anual de este y a las que posteriormente se hard referencia’
La fecha de emision de la actualizacion de poliza que alega la parte apelante
data del 16 de septiembre de 2020, por lo que no estaria vigente en el momento
de paralizacion del establecimiento comercial — 14 de marzo de 2020— ni en el
lapso temporal cuya reclamacion se reclama. Ninguin efecto retroactivo parece
que pueda ddrsele al documento invocado a tal efecto, mdxime cuando la enti-
dad aseguradora no ha podido acreditar que dicho pliego haya sido remitido ni
recibido por la asegurada, siendo a quien compete dicha prueba, a tenor de lo
dispuesto en el apartado 7 del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si
se pretende hacer valer la aplicabilidad de esa actualizacion de poliza y vigencia
de las clausulas limitativas por renovacién anual de contrato tal y como parece
apuntar la parte apelante, a ella corresponderia la carga de la prueba en cuanto
a que dicha péliza hubiera sido oportunamente remitida a la demandante y fir-
mada por la misma. Cuestion que ya fue asimismo valorada en instancia, donde
se concluyo que no se habria acreditado que el sobre hubiera sido remitido ni
en el ano 2019 ni con la renovacion en el aiio 2020, siendo consecuencia de lo
anterior que no podrian estar vigentes las cldusulas limitativas que pretendio
hacer valer la entidad aseguradora en Primera Instancia y que reproduce en
esta alzada’.

Se trata en definitiva de una poéliza muy particular, donde al parecer la
cobertura particular, decia que la pérdida de beneficios estaba dentro del apar-
tado “riesgos extensivos’, y hacia referencia a “pérdida de beneficios durante
la paralizacién de actividad comercial’; lo que es bastante andmalo tal y como
la propia sentencia pone de manifiesto, pues incluirlo dentro de los “riesgos
extensivos” ofrece serias dudas sobre qué es lo que realmente se cubre, asi que
no puede extrapolarse a los demads supuestos analizados en el resto de senten-
cias. En este sentido, lo inico que parece plantear conflicto en el presente pro-
cedimiento es la interpretacion que pueda realizarse sobre la expresion “riesgo
extensivo” en la cldusula definitoria del contrato para valorar si la paralizacion
por pandemia puede o no incluirse en tal término. El Juez de Instancia, en
base a la interpretacién pro asegurado que ha de realizarse a tenor del articulo
1288 del Cdédigo Civil en el caso de clausulas ambiguas, incluye la pérdida de
beneficios derivada de la crisis sanitaria en el término “riesgos extensivos” de
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la delimitacion del riesgo, lo que motiva la estimacion de demanda y la proce-
dencia de la indemnizacion reclamada.

En este punto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén pone de
manifiesto la necesidad de considerar que la delimitacién de la cobertura es
un prius 16gico, un antecedente necesario para la perfeccion del contrato de
seguro, sin la cual no habria riesgo y, por ende, no habria contrato. Si bien, y
al tratarse el contrato de seguro de un contrato de naturaleza adhesiva, puede
haber cldusulas perfectamente redactadas que no admitan ningtn tipo de
interpretacion, por el contrario, puede haber expresiones delimitadoras del
riesgo que, por la propia redaccién de su tenor literal, ofrezcan dudas sobre
qué riesgos estan incluidos en la cobertura, tal y como acontece en el presente
procedimiento respecto del término “riesgos extensivos” En este punto, dicha
Audiencia recuerda que “es responsabilidad de la compaiiia aseguradora predis-
ponente del clausulado general de las polizas de seguro redactar sus clausulas de
manera que puedan los tomadores y asegurados entender la cobertura exacta de
las garantias incluidas en el contrato, evitando redacciones imprecisas, ambiguas
u oscuras que puedan llevar a confusion sobre el alcance de dicha cobertura.
Cuando la cldusula contenga ambigiiedades/interpretaciones, la interpretacion
de su sentido y alcance debe hacerse del modo mds favorable para el asegurado,
perjudicando a la compaiia aseguradora en cuanto predisponente de la misma
y atendiendo a su superior deber de diligencia en cuanto perfecta conocedora
del mercado asegurador, criterio que aplica el Juez de Instancia y que reitera
esta Sala. De acuerdo con esa interpretacion, y teniendo en cuenta que la poliza
que hay que valorar para la procedencia de la indemnizacion es la vigente en el
periodo de clausura del establecimiento (marzo a septiembre de 2020), la inter-
pretacion favorable de ese riesgo extensivo, ha de incluir la paralizacion por la
pandemia”.

Correlativamente con lo anteriormente expuesto, y habida cuenta de que
no fue controvertida la paralizacién de actividad durante esos tres meses, la
sentencia afirma que “con independencia de que no se hayan concretado de
forma objetiva las pérdidas concretas sufridas (lo cual igualmente seria notorio
y evidente en un cierre completo de local con estancamiento de actividad comer-
cial durante 98 dias), la tinica limitacion que ha de establecerse en la concesion
de indemnizacion es la que realiza el Juez de Instancia, esto es, la que resulta de
aplicar las cldusulas limitativas de pdliza: temporal y cuantitativa. Motivo por
el cual, y haciendo nuestros los razonamientos contenidos en la resolucion de
instancia, que damos por reproducidos a fin de evitar iniitiles repeticiones, la
resolucion de instancia debe ser mantenida, con desestimacion del recurso de
apelacion interpuesto por la entidad aseguradora demandada”.
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c)

Pronunciamientos desestimando las reclamaciones las empresas
perjudicadas por el cierre decretado a raiz del Covid

En concreto, hemos de indicar que hasta el momento han sido muchos

mds numerosos los pronunciamientos de los juzgados de primera instancia des-
estimando las reclamaciones las empresas perjudicadas por el cierre decretado

a raiz del Covid, destacando las siguientes:

Sentencia nim. 76/2021 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n°
3 de Huesca de 26 de abril de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 5 de Molina
de Segura de 26 de abril de 2021 (firme por la cuantia).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 1 de Ciutade-
lla de Menorca de 9 de junio de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°3 de Jaén de 29 de junio de
2021 (confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 9
de junio de 2022).

Sentencia nim. 218/2021 del Juzgado de Primera Instancia n°® 14 de Sevi-
lla, de 5 de julio de 2021.

Sentencia nim. 329/2021 del Juzgado de Primera Instancia n®5 de Gerona,
de 6 de julio de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Gijon, de 14 de julio
de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Ferrol de 7 de sep-
tiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Valencia de 7 de sep-
tiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Gijon, de 16 de sep-
tiembre de 2021 (confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias de 8 de junio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Alcald de Henares de 23
de septiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 10 de Santander de 8 de
octubre de 2021.
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Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 11 de Zaragoza de 18 de
octubre del 2021 (confirma por sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 13 de julio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 23 de Palma de Mallorca
de 27 de octubre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 3 de Gijon
de 29 de octubre de 2021 (confirmada por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 6 de abril de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Badajoz de fecha 9 de
noviembre de 2021 (confirmada por la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Badajoz de 20 de junio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Las Palmas de Gran
Canaria de fecha 15 de diciembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Méstoles de 15 de
diciembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 1 de Mieres
de 20 de enero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Salamanca de 28 de
enero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 2 de Tafalla
de 16 de febrero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Palencia, de 28 de
febrero de 2022 (confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de
Palencia de 16 de mayo de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 3 de la Bis-
bal d’ Emporda de 14 de marzo de 2022 (confirmada por sentencia de la
Audiencia Provincial de Girona, de 25 de mayo de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 2 de Utrera
de 22 de abril de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Lleida de 4 de mayo
de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Santander de 5 de
mayo de 2022 (confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 13 de septiembre de 2022).
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Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Girona de 11 de
mayo de 2022 (confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 21 de septiembre de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Granada de 6 de julio
de 20223 (firme por no ser recurrida).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 8 de Cérdoba de 11 de
julio de 20223 (firme por no ser recurrida).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 1 de Reinosa
de 25 de julio de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Granada de 27 de
septiembre de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°5 de Jaén de 30 de septiem-
bre de 2022%.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°2 de Vigo de 4 de octubre
de 2022 (firme por la cuantia).

Asimismo, al menos son ya dieciseis las sentencias de audiencias provin-

ciales que hasta el momento han resuelto casos desestimando dicha reclama-

cion frente a la aseguradora, de las empresas perjudicadas por el cierre decre-

tado a raiz del Covid:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 28 de febrero de 2022.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 5 de abril de 2022.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sec. Gijon) de 6 de
abril de 2022.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 16 de mayo de 2022.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 25 de mayo de 2022
(cambia el criterio adoptado hasta el momento por dicha Audiencia, aco-
giéndose al acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Civiles
de la Audiencia Provincial de Girona de 23 de marzo).

3 Asunto propio representando a la aseguradora demandada.
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3 Asunto propio representando a la aseguradora demandada.
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e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sec. Gijon) de 8 de
junio de 2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 9 de junio de 2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 20 de junio de 2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 20 de junio de 2022.
e Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 13 de julio de 2022.
e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 25 de julio de 2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 13 de septiembre
de 2022.

¢ Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 21 de septiembre de
2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 21 de septiembre de
2022.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 7 de octubre de
20223,

Tras el dictado de estas sentencias, podemos decir que la jurisprudencia
menor se estd pronunciando de manera undnime sobre la materia, enten-
diendo que las garantias de pérdidas de beneficios incluidos en estos seguros
de negocio no cubren las pérdidas derivadas del cierre como consecuencia
del decreto de estado de alarma tras la COVID-19. Asi, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias de 5 de abril de 2022, referida en la anterior
relacion, establece a este respecto que: “No nos encontramos ante un contrato
de seguro auténomo de lucro cesante que tan solo exigiria el cese de la actividad
cualquiera que fuera la causa, y si ante una contrato de seguro de daiios con
una garantia especifica que regula las posibles pérdidas que pudiera sufrir la
parte apelada en sus establecimientos, siempre y cuando se diera alguno de los
riesgos de daiios contratados por la parte apelada, diferenciacion clave y que no
fue tenida en cuenta en la sentencia de instancia. En conclusion, no se trata de
una pérdida de beneficios con cobertura auténoma que cubra toda pérdida de
beneficios producida por cualquier causa o siniestro, sino sélo y exclusivamente
por aquellos siniestros que gozan de cobertura en el contrato de seguro suscrito
entre las partes, siendo pues imprescindible y condicion <<sine qua non>> que el

% SAP de Granada, Seccion 3% n° 368/2022 de 7 de octubre, Rollo n® 365/2022, que revoca la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 12 de Granada de 13 de diciembre de 2021. Asunto
propio representando en la segunda instancia a la aseguradora demandada.
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siniestro que provoca las pérdidas en la parte apelada, esté cubierto y descrito en
la poliza multiriesgo, lo que no ocurre en el caso enjuiciado tal y como se puede
observar con solo leer las coberturas del mismo”.

Igualmente, resultan muy ilustrativas las conclusiones recogidas en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 25 de mayo de 2022, por
la que se cambia el criterio adoptado hasta el momento por dicha Audiencia
conforme al acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Civiles de 23
de marzo, y que establece lo siguiente: “En cuanto a la posible cobertura de los
seguros de daiios firmados por comercios y empresas, de los cierres o pérdidas
de beneficios producidos a raiz de la aplicacion del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, y sus prorrogas, decidimos los siguiente: Las coberturas de los contra-
tos de seguros de darios que incluyan en sus condiciones particulares clausulas
de indemnizacion por paralizacion de actividad o por pérdida de beneficios no
son aplicables al cierre total o parcial del negocio derivado de la declaracion de
estado de alarma.

En tales contratos, el riesgo asegurado es la produccion de daiios en el local
de negocio (continente) o en los objetos asegurados que se encuentren en su inte-
rior (contenido) por las causas que prevén. La paralizacion de la actividad o la
pérdida de beneficios sélo producirdn el derecho de a la indemnizaciéon cuando
hayan sido una consecuencia de los daiios en los bienes asegurados, situacion que
no se ha producido en el caso de la declaracion del estado de alarma”.

Y en el mismo sentido se pronuncian el resto de sentencias mencionadas,
por lo que vemos parece que el criterio de la jurisprudencia menor sobre la mate-
ria que nos ocupa comienza a ser unanime, en el sentido de considerar que la
garantia de pérdida de explotacién contratada en un seguro de negocio como el
que nos ocupa, no cubre las pérdidas derivadas de un hecho tan excepcional como
es el cierre decretado por el Estado de Alarma, a consecuencia de la COVID-19,
al no ser consecuencia de un siniestro de dafios cubierto por la péliza.

En este sentido, la sentencia de 25 de julio de 2022 del Juzgado de Primera
Instancia e Instrucciéon n° 1 de Reinosa, que se fundamenta en dos sentencias
firmes dictadas por la Audiencia Provincial de Asturias de 5y 6 de abril de
2022, va un paso mas, y no s6lo da por validas las cldusulas contenidas en el
condicionado general que no se encontraba firmado, al considerar que vienen
a delimitar la cobertura, sino que ademds, impone las costas a la empresa

3 Conclusiones de nuevo recogidas por esta Audiencia Provincial de Girona en sus sentencias de
20 de junio de 2022 y 21 de septiembre de 2022, confirmando de esta forma su cambio de criterio.
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reclamante al considerar que la cuestion debatida no ofrece ya en el momento
actual dudas de hecho o de derecho: “Si atendemos a las condiciones generales
aportadas por la parte demandada (doc. niim. 1) a las que se remiten las condi-
ciones particulares aportadas y reconocidas por la actora, encontramos que el
art. 8 al que se hace remision dispone lo siguiente: “S. PERDIDA DE EXPLO-
TACION ;Qué cubre? Hasta el limite de la suma pactada como indemnizacion
diaria, y por el periodo mdximo indicado en las Condiciones Particulares, las
pérdidas que usted sufra con motivo de la paralizacién parcial o total de la
actividad del negocio asegurado, a consecuencia de cualquier siniestro cuyos
danios materiales se encuentren amparados por esta Poéliza” Conforme a esta
condicion, se hace indiscutible que la cobertura relativa a la pérdida de explota-
cion es exclusivamente aplicable cuando dicha pérdida se deriva de un siniestro
cuyos daiios materiales estén incluidos en la poliza, tal y como defiende la parte
demandada. Si bien la parte actora considera que dichas condiciones generales
no le son aplicables al no haber sido firmadas por el consumidor, lo cierto es que
en las propias condiciones particulares aportadas por la actora ya se especificaba
que el tomador recibia una copia de las mismas y se daba por enterado de cada
una de sus cldausulas, haciendo expresa remision al referido art. 8. Conforme a
la reciente jurisprudencia antes referida, que valora un supuesto idéntico, deberd
entenderse que el tomador quedo vinculado a dichas condiciones generales una
vez firmé las condiciones particulares aportadas.

(..) SEXTO.- Costas Dispone el art. 394 de la LEC que “En los procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo
razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho” Ha alegado
la parte actora que procederia, en su caso, la no condena en costas al existir claras
dudas de hecho y derecho. En este caso, efectivamente la demanda se interpuso en
fecha 13 de octubre de 2021, momento en que la jurisprudencia en esta materia no
era clara y contundente como lo es ahora, sino que se partia de la inicial sentencia
de la Audiencia Provincial de Gerona ya referida, tratdndose de una cuestion
todavia muy debatida al ser todavia reciente la salida del confinamiento por la
pandemia (considerando la pendencia actual de los juzgados y tribunales). No
obstante, cabe destacar que la audiencia previa se ha celebrado a fecha 20 de julio
de 2022, momento en que la jurisprudencia era clara sobre este tipo de cuestiones,
habiendo continuado la parte el procedimiento hasta que ha quedado visto para
sentencia. En consecuencia, se concluye que en el momento actual no existen ya
serias dudas de hecho o de derecho, por lo que procederd condenar en costas a
la parte demandada en la cuantia inicialmente reclamada, que es la fijada como
cuantia del procedimiento, sin que se haya producido un expreso desistimiento
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parcial de la pretension y sin que dicha modificaciéon pueda considerarse una
alegacion complementaria o aclaratoria en los términos del art. 426 de la LEC”.

Mas reciente es la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 21
de septiembre del 2022, que revoca la sentencia nim. 166/2021 del Juzgado
de Primera Instancia n® 14 de Granada de 21 julio de 2021, comentada en el
apartado anterior sobre pronunciamientos a favor de las empresas frente a sus
respectivas aseguradoras, pues analiza y justica claramente las razones por las
que esta Audiencia entiende que no estamos en este supuesto ante un seguro
auténomo de lucro cesante. En este sentido expone: “Sostiene el demandante
que el seguro por lucro cesante por el que se reclama es un seguro auténomo,
no vinculado a otros riesgos objeto de cobertura y que amparaba la pérdida
de la explotacion del negocio producida por cualquier causa. Sin embargo, la
citada cobertura fue contratada de forma opcional dentro de las coberturas
basicas por incendio, fenomenos meteorolégicos, daiios por agua, roturas, robo
y vandalismo, y la indemnizacién convenida se encontraba predeterminada,
con limite maximo temporal de 90 dias y una indemnizacion diaria de 500 €,
sujeta al cdlculo de la pérdida real y efectiva. Por consiguiente, la garantia por
perdida de explotacion, tanto por formar parte de un contrato multirriesgo del
negocio asegurado, como por la predeterminacion de la indemnizacion, se trata
de una garantia vinculada a las coberturas por daiios contenidos en la péliza, y
no una garantia auténoma e independiente de los demds riegos contemplados
enla poliza”.

Prueba de ello, segtin la Audiencia de Granada es la definicién que se
hace de la misma en el art. 6 de las Condiciones Generales analizadas en este
supuesto, por cuanto que cubre “las pérdidas que usted sufra con motivo de
la paralizacion parcial o total de la actividad del negocio asegurado, a conse-
cuencia de cualquier siniestro cuyos daiios materiales se encuentren amparados
por esta poliza’ Es decir, la cobertura es por cualquier siniestro, pero “cuyos
darios materiales se encuentren amparados por esta poliza” La vinculacion o
dependencia de la efectividad de la cobertura por pérdidas de explotacion a
loa dafios materiales amparados por la pdliza, resulta claramente. Asimismo,
en las causas de exclusion contempladas en el art. 6 se recoge en el apartado
h) “los hechos que no hayan originado daiio material directo alguno en los
bienes asegurados’) citando a continuacion algunos ejemplos y con las salveda-
des reconocidas de imposibilidad total de acceso al local de negocio o dafios
materiales ocurridos en locales o instalaciones de proveedores de agua, gas y

¥ SAP de Granada, Seccion 4%, de 21 de septiembre de 2022, n® 251/2022, rollo 566/2021.
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electricidad. Esta causa de exclusion, termina diciendo la sentencia, ademas de
ser innecesaria vista la definicion de la garantia, “es claramente delimitadora del
riesgo y no limitativa. En todo caso aceptada expresamente en las condicionales
particulares, cuya firma no ha sido controvertida”.

Por dltimo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 7 de
octubre de 2022%¥, hace un anélisis de lo que es un seguro en general y de este
en particular: “En este seguro, como en cualquier otro, el asegurador sélo resulta
obligado cuando se materializa el riesgo asegurado, debiendo entenderse por
riesgo la posibilidad de un evento daiioso. El riesgo tiene cardcter esencial en el
contrato de seguro, hasta el punto que, segtin el articulo 4 de la Ley de Contrato
de Seguro, “El contrato de seguro serd nulo, salvo en los casos previstos por la
Ley, si en el momento de su conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido el
siniestro’ Asi pues, el riesgo asegurado estd constituido por la paralizacion total
o parcial de la actividad desarrollada en el local asegurado, y mds concretamente
por la paralizacion que derive de incendio y complementarios, riesgos extensi-
vos, daiios por agua o robo, “siempre que estas hayan sido contratadas.” Lo cual
es logico porque el riesgo que interesa al régimen del contrato de seguro es el que
estd determinado en él, ya que el contrato ha de fijar los limites y las modalidades
de ese riesgo que asume el asegurador”.

Pero lo llamativo y novedoso de esta sentencia es que entiende que no
cabe considerar como siniestro que sea objeto de cobertura la prohibicién
legal de ejercer la actividad de restauracién impuesta por la declaracion del
estado de alarma ya que dicha prohibicién se trata de un acto emitido por el
gobierno de Espaiia en forma del Real decreto-ley. En este sentido explica
que la sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016 de 26 de abril establece:
“debe entenderse que la declaracion del estado de alarma queda configurada en
nuestro ordenamiento como una decision o disposicion con rango valor de ley.
Y en consecuencia queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion puede
excepcional, suspender o modificar durante el estado de alarma”. Por lo que llega
a la conclusién de acoger la tesis de la entidad demandada en el sentido de que
“la prevision del ejercicio de la actividad economica en el sector de la hosteleria
viene amparada por una norma con rango de ley y por lo tanto la suspension de
dicha actividad no puede encuadrarse dentro del concepto de siniestro”.

¥ SAP de Granada, Seccion 3% n°368/2022, de 7 de octubre de 2022, rollo n°® 365/2022, que revoca
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 12 de Granada de 13 de diciembre de 2021. Asunto
propio representando en la segunda instancia a la aseguradora demandada.
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C) ¢Qué consideracion deben de tener las clausulas
contenidas en el contrato de seguro que
circunscriben o limitan el aseguramiento a que
las pérdidas por la paralizacion sean consecuencia
de un dano previo cubierto por el sequro?

Para resolver a esta cuestion, debemos acudir al articulo 1281 del C.C.
en conjuncion con el articulo 3 de la LCS, de los que se desprende que si los
términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus cldusulas. En este sentido, habra
que analizar si la cldusula opuesta por la aseguradora donde se excluya el
supuesto en cuestion, se trate de una cldusula limitativa de los derechos de
asegurado, y por tanto, tuviera que cumplir con lo dispuesto en el articulo
3 de la LCS, o si se trata de una clausula delimitadora de los derechos del
asegurado.

A este respecto, se refiere la sentencia 399/2020, de 6 de julio del Tribunal
Supremo, que concreta que: “En principio, una condicion delimitadora define el
objeto del contrato, perfila el compromiso que asume la compaiiia aseguradora,
de manera tal que, si el siniestro acaece fuera de dicha delimitacion, positiva o
negativamente explicitada en el contrato, no nace la obligacion de la compaiiia
aseguradora de hacerse cargo de su cobertura. Las clausulas limitativas, por el
contrario, desempeiian distinto papel, en tanto en cuanto producido el riesgo
actiian para restringir, condicionar o modificar el derecho de resarcimiento del
asegurado”.

Por tanto, habrd que determinar si la cldusula del condicionado general
que resulta controvertida, define el alcance de la cobertura y es clara en cuanto
a su redaccién, por lo que en ningin caso puede ser considerada como limi-
tativa de los derechos del asegurado, pues precisamente, concreta qué riesgo
constituye el objeto de la cobertura®.

40 “STS 853/2006, de 11 de septiembre, sienta una doctrina, recogida posteriormente en otras mu-
chas resoluciones de este tribunal, como las SSTS 1051/2007 de 17 de octubre; 676/2008, de 15 de
julio; 738/2009, de 12 de noviembre; 598/2011, de 20 de julio; 402/2015, de 14 de julio, 541/2016, de 14
de septiembre; 147/2017 de 2 de marzo; 590/2017 de 7 de noviembre, segiin la cual son estipulaciones
delimitadoras del riesgo aquellas que tienen por finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo
que concretan: (i) qué riesgos constituyen dicho objeto; (ii) en qué cuantia; (iii) durante qué plazo;
v (iv) en que dmbito temporal o espacial. El papel que, por el contrario, se reserva a las cldusulas
limitativas radica en restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnizacion,
una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido ( SSTS de 16 de mayo y 16 octubre de 2000,
273/2016, de 22 de abril, 520/2017 de 27 de septiembre, 590/2017 de 7 de noviembre). En palabras de
la STS 953/2006, de 9 de octubre, serian “las que empeoran la situacién negocial del asegurado’’
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Sobre este aspecto en particular, resulta esclarecedora la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de julio de 2021%, respecto al alcance de la cobertura
por la paralizacion de un vehiculo, donde se resuelve que dicho alcance no se
extiende al depdsito del vehiculo en un taller y a los gastos de tasacion, pues la
clausula que concreta los dafios causados al vehiculo y extiende la cobertura
Unicamente a otros elementos relativos a accesorios y equipos industriales del
propio vehiculo, sin contemplar otros dafios y perjuicios o el lucro cesante, es
delimitadora del riesgo y no limitativa de los derechos del asegurado. En con-
creto, la sentencia recoge lo siguiente:

“La cuestion litigiosa se reconduce a si, en la cobertura de daios propios,
que se define en el art. 5 de las condiciones generales de la poliza, al que remite
expresamente las condiciones particulares indicativas del riesgo asegurado
[“dafios a vehiculos (art. 5 CG)”], se extiende al lucro cesante por la paraliza-
cion del vehiculo, al deposito del mismo en un taller y a los gastos de tasacion.

Pues bien, la precitada condicion general 5, seiiala, literalmente, bajo el
epigrafe “Garantia A - Darios Accidentales’) que: “La Compaiiia indemnizard
al Asegurado los daiios causados al vehiculo asegurado como consecuencia de
impacto con un objeto fijo o mévil o el vuelco del vehiculo. La garantia com-
prende ademads: Los daiios causados a repuestos, accesorios y a equipos profe-
sionales instalados en el vehiculo tales como grupos frigorificos, mecanismos de
izar, elevadores o similares en la medida en que estén expresamente descritos
en las condiciones particulares. Los dafios causados a neumdticos, teniendo en
cuenta su estado y antigiiedad siempre que tales daiios vayan acompariiados de
otros dafios cubiertos bajo esta garantia ...”.

Esta cldausula delimita el riesgo a los danos causados al vehiculo, como
resulta no solo de la redaccion literal de la precitada cldusula, que asi expresa-
mente lo establece, sino también de la especificacion de los limites de la cober-
tura a otros elementos relativos a accesorios y equipos industriales del propio
vehiculo, sin que, por el contrario, se extienda a otros riesgos, no contemplados
por las partes, como una cobertura de lucro cesante por los daiios y perjuicios
sufridos, no en el vehiculo asegurado, sino ocasionados a la empresa titular del
mismo por su paralizacion como elemento productivo, o los de depdsito en taller
o elaboracién de un presupuesto de reparacion, que discurren al margen de la
cobertura descrita, que ostenta la condicion de delimitadora del riesgo.

4 Sentencia del Tribunal Supremo 563/2021, ponente Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelber.

102 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



Todo ello, sin perjuicio de las acciones que correspondan a la demandante
contra la persona que conducia el vehiculo, que colisioné con la cabeza tractora,
v su contra su compaiiia aseguradora que, al amparo del seguro de responsabili-
dad civil derivada de la circulacion de vehiculos de motor, deberd resarcir, en su
caso, la totalidad de los daiios y perjuicios sufridos por la actora, siempre que le
sean juridicamente imputables.

No apreciamos contradiccion alguna entre las condiciones particulares
que remiten expresamente a las generales, ni se puede considerar sorpresiva la
exclusion de los otros gastos reclamados”.

Se aduce en la mayoria de las reclamaciones y demandas formuladas por
este concepto a que la exclusion de la cobertura por el cierre obligado por
el Estado, es una clara limitacién de los derechos del asegurado en un con-
trato de adhesion, por lo que su validez y oponibilidad vendria condicionada
al cumplimiento de los requisitos del articulo 3 de la LCS. Si bien, hemos de
indicar que la pandemia no estd excluida expresamente en la generalidad de
los contratos que estdn siendo objeto de controversia hasta el momento, sino
que la exclusion a las que se alude por las aseguradoras, precisamente es a la
consideracion de que la pérdida de beneficios debe ser a consecuencia de un
siniestro de dafios cubiertos por la péliza.

Como ya hemos apuntado anteriormente, la propia Audiencia Provincial
de Girona, mediante Acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Civi-
les, de 23 de marzo de 2022, ha cambiado radicalmente el criterio que mantenia
hasta ese momento, y tal y como se recoge en la sentencia de 25 de mayo de
2022, entiendo ahora que: “Las cldusulas incluidas en las condiciones generales
del contrato de seguro de daiios que determinan que las indemnizaciones por
la paralizacion de la actividad o por pérdida de beneficios sélo se aplican a los
riesgos previstos en las condiciones particulares, o que excluyen la cobertura si el
cierre ha sido ordenado administrativamente u otros similares, no son cldusulas
limitativas de los derechos del asegurado, sino delimitadoras del riesgo cubierto”.

En este sentido, cabe mencionar que la Audiencia Provincial de Murcia, de
28 de febrero de 2022 resulta esclarecedora en la materia que nos ocupa, pues
estima el recurso de la aseguradora, y por tanto, desestima la demanda inter-
puesta por el asegurado, bajo los siguientes fundamentos: “Segiin se desprende
de la propia poliza en su pdgina 42 al fijar la garantia sobre el particular referido,
estableciendo que se garantiza el pago de una indemnizacion diaria (...)cuando
se produzca la paralizacion temporal, total o parcial de la actividad del estableci-
miento asegurado por dafio directo como consecuencia de: un siniestro de daiios
propios cubierto por las garantias contratadas, (...), desprendiendo del tenor literal
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de lo expuesto que el seguro por lucro cesante contratado entre la parte no se
activa por cualquier siniestro, sino por los previstos en la propia poliza y que son
objeto del seguro (...) sin que estimemos factible enmarcar las mismas en el ambito
de limitaciones de derechos del asegurado, razon por la que no procede entrar a
examinar dicha definicion bajo los pardmetros de lo dispuesto en el articulo 3 de
la LCS, al igual que tampoco cabe entrar a conocer si se trata de algiin tipo de
exclusion de la cobertura, la cual, desde luego, no aparece explicitamente como tal
al enumerarse las mismas, sino, sencillamente, que dicho supuesto en ningtin caso
es objeto de cobertura en cuanto que no se ha producido ninguno de los riesgos
cubiertos por el seguro contratado que se encuentran esencialmente en el dmbito
propio del seguro de daiios...”.

Concluye esta sentencia que no es preciso entrar a valorar si esa cldusula
es limitativa o no, pues sencillamente el hecho por el que se reclama no es
objeto de cobertura, al exponer que: “(...) en ningiin caso consideramos que
deba incluirse en tal expresion, de una manera indefinida y expansiva, todo tipo
de sucesos accidentales, stibitos e independientes a la voluntad del asegurado,
incluidos aquellos en que la autoridad gubernamental establezca su cierre como
consecuencia de las medidas adoptadas para afrontar la pandemia, pues de ser
asi se cubriria prdacticamente cualquier pérdida procedente de cualquier cierre
con independencia de la causa, y eso no se encuentra en la razon de ser de la ley
ni resulta del contrato que nos ocupa, (...) no considerando que nos encontremos
ante una controversia sobre la falta de claridad en la redaccion, que desde luego
favoreceria al asegurado, sino ante la necesidad de interpretar la delimitacion de
la cobertura pactada por las partes”.

En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia,
de fecha 16 de mayo de 2022: “Pues bien, en el presente caso nos encontramos
ante una clausula delimitadora del riesgo, toda vez que la misma sirve para
determinar cudl es el riesgo que se cubre (la paralizacion del negocio como con-
secuencia de alguno de los acontecimientos descritos en las propias condiciones
generales) y, a su vez, para configurar uno de los elementos esenciales del con-
trato, cual es el precio del seguro, en tanto el mismo se fija, entre otras variables,
teniendo en cuenta cuales son los riegos que se aseguran”.

Por dltimo y en igual sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada de 7 de octubre del 2022%, determina que “debe entenderse que

4 Como ya puse de manifiesto anteriormente, la sentencia estima el recurso planteado en un
asunto propio frente a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 12 de Granada de 13 de
diciembre de 2021, logrando la revocacién de la misma y con ello la desestimando la demanda.
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la clausula controvertida es una clausula delimitadora del riesgo, en tanto que
define cudles son los hechos objeto de cobertura”. Pasando a exponer mds
adelante el contenido de las condiciones generales que se detallan bajo el
epigrafe “garantias de pérdida de explotacion” que establece que cubre “hasta
la cantidad y por el periodo maximo indicado en las condiciones particulares,
las pérdidas que usted sufra con motivo de la paralizacién parcial o total de
la actividad del negocio asegurado a consecuencia de cualquier siniestro cuyos
darios materiales se encuentren amparados en esta poliza”. La sentencia afiade
expresamente que “la garantia de pérdida de beneficios contratada en la poliza
se encuentra contratada adicionalmente dentro de una poliza multirriesgo en la
que se da cobertura a la pérdida de beneficios si esta es provocada por un sinies-
tro que tiene cobertura por otra garantia contratada en la poliza. Asi, a modo de
ejemplo, si la poliza cubre el robo, la pérdida de beneficios estard cubierta si es
derivada de un robo”.

Frente a esta doctrina de la mayoria de los tribunales que han enjuiciado
este tema entendiendo que estamos ante seguros cuyas clausulas contenidas
en el contrato de seguro circunscriben o limitan claramente el aseguramiento
a que las pérdidas por la paralizacion sean consecuencia de un dafio previo
cubierto, tan solo cabria contraponer la ya comentada sentencia de la Audien-
cia Provincial de Ledn de 12 de julio de 2022, que como se ha dicho, analiza
una poéliza muy particular donde la cobertura particular fijaba la pérdida de
beneficios dentro del apartado “riesgos extensivos’, y hacia referencia a “pér-
dida de beneficios durante la paralizacién de actividad comercial’] lo que no
puede extrapolarse a los demds supuestos analizados en el resto de sentencias.
En todo caso, si conviene tener presente lo que dicha Audiencia recuerda, que
“es responsabilidad de la compaiiia aseguradora predisponente del clausulado
general de las polizas de seguro redactar sus clausulas de manera que puedan
los tomadores y asegurados entender la cobertura exacta de las garantias inclui-
das en el contrato, evitando redacciones imprecisas, ambiguas u oscuras que
puedan llevar a confusion sobre el alcance de dicha cobertura. Cuando la clau-
sula contenga ambigiiedades/interpretaciones, la interpretacion de su sentido y
alcance debe hacerse del modo mds favorable para el asegurado, perjudicando
a la compaiiia aseguradora en cuanto predisponente de la misma y atendiendo
a su superior deber de diligencia en cuanto perfecta conocedora del mercado
asegurador”.

Por su parte,la STJUE de 23 de abril de 2015 (asunto C-96/14), establecid
que las cldusulas de los contratos de seguro deben estar redactadas de manera
clara y comprensible, es decir, que no sélo resulten inteligibles para el consu-
midor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera
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transparente, tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere
la clausula, como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras
clausulas. De forma que el asegurado de que se trate esté en condiciones de
valorar, basdndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econo-
micas que se deriven para él. Y es que el control de transparencia, como prin-
cipio juridico para determinar la validez de la cldusula predispuesta, resulta
de “aplicacion directa” al sector de la contratacion seriada propia del contrato
de seguro bajo condiciones generales. La aplicaciéon material del principio de
transparencia comprende el control tanto de las clausulas limitativas como de
las delimitadoras, como también la comprensibilidad y claridad de su interre-
lacion en la interpretacién sistematica y completa del contrato. Asimismo, las
clausulas sorpresivas o insélitas que restrinjan o limiten los derechos o intereses
legitimos de los asegurados, deben calificarse de forma directa como cldusulas
abusivas por falta de transparencia; con su correspondiente sancién de nulidad
de pleno derecho.

Asimismo, la sentencia del Pleno de la Sala 1° del Tribunal Supremo, de
14 de julio de 2015, reafirmé expresamente que el control de transparencia, tal
y como ha quedado configurado por la propia Sala de lo Civil, resulta aplica-
ble a la contratacion seriada propia del contrato de seguro, particularmente
en cuanto a la accesibilidad y comprensibilidad real por el asegurado de las
causas limitativas del seguro que respondan a su propia conducta o actividad;
las cuales deben ser especialmente reflejadas y diferenciadas en la pdliza. Y en
similar sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 19
de julio de 2016, cierra la cuestion al decir que «Dado que toda la normativa
de seguros estd enfocada a su proteccion [del asegurado], resolviéndose a su
favor las dudas interpretativas derivadas de una redaccion del contrato o sus
clausulas oscura o confusa, la exigencia de transparencia contractual, al menos
cuando la perfeccion del contrato estd subordinada, como es el caso de los de
adhesion, a un acto de voluntad por parte de solicitante, impone que el asegura-
dor cumpla con el deber de poner en conocimiento del asegurado aquello que
configura el objeto del seguro sobre el que va a prestar su consentimiento».

Pero entiendo que el control de transparencia del clausulado de estas
polizas solo serd posible —como dice la referida jurisprudencia— en supues-
tos en los que este clausulado siembre dudas interpretativas, derivadas de una
redaccion del contrato confusa o de una clasificacién de riesgos cubiertos que
pueda llevar a engafio, que aunque no es el caso de la mayoria de las pdlizas
existentes en el mercado espafiol, si hay algunos supuestos de condicionados
que pudieran calificarse de tal forma, pues por la estructura y contenido
del condicionado particular, pudiera desprenderse que estariamos ante una
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cobertura independiente. Esto es debido a que al contrario que en la mayoria
de las polizas multirriesgo, donde se incluyen las coberturas de dafios junto
con otras complementarias como la pérdida de beneficios vinculadas a los
mismos, hay otras pélizas de seguro combinado industrial, en las que se con-
tratan coberturas o seguros independientes, perfectamente diferenciados en
bloques bien separados, lo que podria inducir a entender que no sélo se estan
asegurando los dafios materiales y los complementarios a estos como la pér-
dida de beneficios, sino también los perjuicios econémicos puros, pues —tal y
como regula el parrafo segundo del articulo 63 de la LCS— estdn permitidas
ambas formas de contratacion, lo que no ayuda de por si a despejar dudas
salvo que estuviera predeterminado el importe de la indemnizacién, en cuyo
caso siempre estariamos ante un seguro combinado con uno de dafios, pues
conforme al articulo 67 de la LCS “si el contrato tuviera exclusivamente por
objeto la pérdida de beneficios las partes no podran predeterminar no podrdin
predeterminar el importe de la indemnizacion”.

En definitiva, serd nuestro Alto Tribunal quien probablemente llegue
a pronunciarse en algin momento sobre esta cuestidn, escribiendo otro
capitulo mds sobre la diferencia entre clausulas delimitadoras y limitativas,
que ponga fin a la discusion sobre la consideracién que deben de tener las
clausulas contenidas en el contrato de seguro que circunscriben o limitan el
aseguramiento a que las pérdidas por la paralizacidon sean consecuencia de
un dafio previo cubierto por el seguro, y, lo mas importante, en qué supuestos
y bajo qué condiciones podrian ser declaradas como “cldusulas sorprenden-
tes” —aquellas cldusulas ya predispuestas en el contrato que restringen de
manera sorprendente la cobertura del asegurado, y que se hallan dentro de
las delimitadoras de cobertura de riesgo considerandolas como cldusulas
limitativas de derechos del asegurado—, lo que obliga a que hayan de estar
redactadas en el contrato cumpliendo los requisitos del articulo 3 de la Ley
del Contrato de Seguro.
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III EL SEGURO DE CREDITO Y CAUCION

A) Similitudes y diferencias de ambos contratos de seguros

Aunque ambos seguros estdn enfocados a cubrir el incumplimiento de
un contrato o una obligacion legal, y contribuyen a la mejora de las relaciones
comerciales entre empresas, se tratan de dos figuras aseguradoras muy diferen-
tes, radicando la principal diferencia en la figura del beneficiario del seguro.

Mientras que el seguro de crédito protege al tomador de la insolvencia del
deudor, —es decir, la aseguradora cubre el pago de los cobros pendientes de un
tercero en el caso de que se declare insolvente—, el seguro de caucién cubre
los dafios que pueda causar el incumplimiento de un contrato. Es decir, con el
seguro de caucion se protege el riesgo de incumplir una obligacién impuesta
por un contrato, en otras palabras, con la caucién se ofrece una garantia de
cumplimiento de esa obligacion. Un ejemplo de caucion es la garantia obliga-
toria de una obra adjudicada en un contrato publico.

Otra nota diferenciadora entre ambas modalidades de aseguramiento es
la figura del beneficiario, mientras que en el seguro de caucion, viene repre-
sentado por la parte contraria con quien se tiene la obligacion o contrato (el
contratante), en el seguro de crédito es el propio tomador de la pdliza.

Para una mejor comprension de las diferencias entre ambos seguros,
podemos tomar nota del siguiente desglose:

SEGURO DE CREDITO SEGURO DE CAUCION
¢Qué cubre? Riesgos por impago Obligaciones por contrato
Garantia Indemnizacién por impago Indemnizacion de los dafios causados

por incumplimiento
Tomador Titular del crédito (acreedor) Contratista o prestador del servicio

Contratante o parte que contrata el

Asegurado Titular del crédito (acreedor) servicio

B) El seguro de caucion

a) Regulacion legal y funcionamiento

La regulacién legal la podemos encontrar en el articulo 68 de la LCS,
donde se prevé que: “Por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en caso
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de incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o con-
tractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los
darios patrimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la Ley o en
el contrato. Todo pago hecho por el asegurador deberd serle reembolsado por el
tomador del seguro”.

De lo anterior podemos deducir que una caucién es una garantia que se
entrega para asegurar el cumplimiento de una obligacion legal o contractual.
Su objetivo es asegurar a una de las partes de un contrato o acuerdo, que las
obligaciones pactadas se cumplirdn.

e Elseguro de caucién garantiza al asegurado o beneficiario la indemniza-
cion de los dafios que pueda provocar el incumplimiento, por parte del
tomador, de una obligacion legal o contractual dentro de los importes y
condiciones cubiertos. La cobertura se enfoca en obligaciones de hacer,
excluyendo los compromisos de pago como préstamos o financieros.

e Obijeto del seguro: El seguro de caucion garantiza al tomador del seguro
ante las diferentes administraciones publicas o ante el sector privado de
las responsabilidades econdmicas que le puedan ser exigidas como conse-
cuencia del incumplimiento de las obligaciones garantizadas y derivadas
de un contrato (obra, suministro o prestacion de servicios) o de una dis-
posicion legal.

Como vemos toda la operativa del seguro de caucién gira o pivota en
torno al concepto de cumplimiento o incumplimiento contractual, ya que es
ante un incumplimiento del obligado principal, cuando el beneficiario del
seguro ejecuta la garantia requiriendo su pago a la aseguradora, la cual, como
garante y ante ese requerimiento, tiene un deber cuasi automatico de pago, al
producirse con el mismo y solo por el mismo requerimiento, una presuncion de
incumplimiento del obligado principal.

Producida esa presuncién de incumplimiento contractual y con ello inver-
tida la carga de la prueba respecto al cumplimiento de la obligacién principal
garantizada, el garante puede, o bien probar el cumplimiento y con ello oponer
éste frente a la ejecucion de la garantia, o bien pagar directamente. Si realiza el
pago, ya sea porque no ha podido oponer el cumplimiento del obligado prin-
cipal, o porque ha atendido el pago ante el simple requerimiento sin entrar a
analizar si su tomador ha incumplido o no sus obligaciones, una vez realizado
el mismo, tendra accidon de reembolso contra aquél, accion que tendra s6lo por
la realizacién de dicho pago.
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Una vez reembolsado el pago por parte del tomador del seguro a la ase-
guradora, serd este tomador quien tendra accion directa contra el beneficia-
rio del seguro, que es a su vez su parte contratante en la obligacién principal
garantizada, motivo por el que serd en esa sede, y entre ellos, que son las partes
contratantes del contrato principal, donde se podra discutir si realmente existio
0 no incumplimiento contractual.

b) Ventajas del seguro de caucion frente a otras garantias financieras

Como habrén podido advertir de lo expuesto, la figura del seguro de
caucion, tiene muchas similitudes con otras garantias como puede ser el aval
bancario, en sus diferentes modalidades. Si bien, por su naturaleza, podemos
destacar hasta cuatro ventajas del seguro de caucion frente al aval bancario
para quien lo contrata:

e Lacantidad garantizada no se refleja en el pasivo de la empresa tomadora
del seguro.

e Elseguro de caucién no computa en CIRBE (Central de Informacion de
Riesgos del Banco de Espaiia).

e Elseguro de caucién no suele conllevar la inmovilizacion de fondos.

e No hay gastos de estudio, apertura o cancelacion.

c) Actividades empresariales y profesionales que precisan seguro de
caucion

Existe un buen nimero de actividades empresariales o profesionales que
para poder llevarlas a cabo es preciso la contratacion de un seguro de caucioén
(o de otra garantia financiera, como el aval bancario). Veamos algunas de las
mas destacables.

e La realizacion de contratos publicos: Toda empresa o profesional que
pretenda contratar con la Administracion Publica se verd obligado a pre-
sentar una garantia financiera ante la misma. Podemos diferenciar varias

modalidades:

»  Garantia provisional: Es la que se debe presentar para poder presen-
tar oferta en un concurso de adjudicacion.

»  Garantia definitiva: Se presentard en caso de adjudicarse el concurso.

» Garantia de calidad o de mantenimiento: Se exige su presentacion
para garantizar que el tomador responderd de los defectos de la obra
o materiales entregados, asi como de su correcto mantenimiento.

110 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



e Pagos a cuenta en la compra de viviendas: Nuestra legislaciéon® obliga
a los promotores de las obras destinadas a vivienda que perciben de los
clientes cantidades anticipadas (la conocida como “venta sobre plano”)
a contratar un seguro de caucién o un aval solidario “para el caso que
la obra no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la
entrega de la vivienda”.

e (Garantias frente a la Administracion de Aduanas: Existen distintas situa-
ciones en las que un producto es importado (momento en que deberian
tributarse determinados impuestos), para mas adelante volver a ser
exportado (habiendo sido transformado o no). En evitacion de realizar
un pago de impuestos inicial y presentar la reclamacién de devoluciéon
posterior, se presenta una garantia que asegura el pago de los impuestos
de importacién si finamente el producto no volviera a exportarse.

e Garantia para agencias de viajes: Las agencias de viajes precisan la con-
tratacion de este tipo de garantias para hacer frente a la exigencia legal de
la Administracién para autorizar su actividad. Esta garantia servira para
responder, en caso de incumplimiento de las obligaciones que se presten
a los consumidores.

e Garantia para empresas de seguridad: También este tipo de empresas
tiene la obligacion legal de contratar un aval o seguro de caucién para
responder por infracciones a la normativa de seguridad a que estan some-
tidas. Los capitales a contratar varfan en funcién del tipo concreto de
actividad que lleven a cabo estas empresas.

4 La legislacion primigenia sobre los importes adelantados a cuenta del precio final de la cons-
truccion de viviendas la encontramos en la denominada Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo
de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas (“Ley 57/68”). Esta, tal y como se
hizo constar en su Exposicién de Motivos, respondia a una necesidad social de proteccién derivada
de la reiterada comision de abusos que ocasionaban importantes e irreparables perjuicios patrimo-
niales a los adquirentes.

La Ley 57/68, se vio modificada, aunque se mantuvo vigente, con la promulgacion de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (“Ley 38/99”) que entré en vigor el 6
de mayo de 2000y, a través de su Disposicion Adicional Primera, regulé las cantidades entregadas
a cuenta.

En fecha 1 de enero de 2016 entr6 en vigor la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervi-
sién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (“Ley 20/15”) que, mediante su
Disposicion Final Tercera, modificé determinados extremos de la Ley 38/99 e introdujo en ella la
Disposicion Derogatoria Tercera a), por la que se derogé expresamente la Ley 57/68.

Asi, la regulacién vigente sobre las cantidades entregadas a cuenta desde el 1 de enero de 2016 es
la contenida en la Ley 38/99 con las modificaciones introducidas por la Ley 20/15.
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d)

Garantias en subastas de energia y otras garantias relacionadas con el
sector energético: Las empresas que deseen concursar en subastas de
energia, asi como las que deseen actuar en el sector energético precisaran
de garantias financieras para poder llevar a cabo estas actividades.

Garantias por impuestos especiales (alcohol): Todos conocemos como en
los envases de las bebidas alcohdlicas existe un precinto correspondiente
al impuesto sobre este tipo de bebidas. Los fabricantes obtienen estos
precintos debiendo pagar los impuestos en aquel momento, o bien com-
prometiendo el pago del impuesto mas adelante (habitualmente cada tres
meses). El seguro de caucidn sirve de garantia para este aplazamiento del
pago del impuesto.

Garantias ante el EE.G.A.: Las empresas del sector agroalimentario pre-

cisan presentar determinadas garantias financieras ante el Fondo Espafiol
de Garantia Agraria, que es el organismo auténomo espafiol que gestiona
las ayudas de la Politica Agraria Comtn (PAC) de la Unién Europea en
Espaiia. Se exigen seguros de caucién o avales para acudir a licitaciones,
para llevar a cabo el cumplimiento del compromiso adjudicado, asi como
para garantizar anticipos percibidos de la Administracion.

Garantias de las E.T.T.: Las Empresas de Trabajo Temporal tienen la obli-
gacion legal de contratar un seguro de caucién o aval para responder de
las deudas por indemnizaciones, Seguridad Social y salariales, que pudie-
ran derivarse de su actividad empresarial.

Garantias de corredores de seguros: Los corredores de seguros que per-
ciben de sus clientes importes para el pago de primas de seguro a los
aseguradores sin entregar en el mismo momento el recibo de prima de la
entidad aseguradora, estdn obligados a la contratacién de un seguro de
caucion que garantice el buen fin de los pagos percibidos de sus clientes.

Accion de Reembolso

Dentro de la operativa de esta modalidad aseguraticia y como nota més

caracteristica y singular de este seguro, se encuentra el hecho de que el asegu-
rador tiene una accién de reembolso contra el tomador del seguro, accién que,
como vimos, tiene conferida por Ley en virtud del pago realizado por éste de la
indemnizacién prevista en el contrato, siendo por ello dicho pago de la indem-
nizacion el tinico presupuesto o requisito para el ejercicio por el asegurador de
esa accion de reembolso.
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La existencia de esta accion de reembolso afecta a la propia esencia de
este tipo de seguro, y origina que la aseguradora asuma lo que se ha venido en
denominar riesgo de tesoreria, esto es ante el requerimiento de pago por parte
del beneficiario debe pagar sin poder oponer ninguna cuestion relativa a la
obligacién principal garantizada —como hemos visto solo puede oponer ade-
mas de las excepciones propias de la garantia el cumplimiento de la obligacion
garantizada— por lo que la aseguradora lo que hace es adelantar el pago ante
el solo requerimiento; ahora bien, una vez ha pagado, tiene frente a su tomador
una accién de reembolso precisamente en virtud de ese pago, con lo que el
riesgo asumido se convierte en el denominado riesgo de tesoreria, aunque sea
consecuencia, de una posible insolvencia de su tomador.

El ejercicio por parte de la aseguradora de dicha accién de reembolso
contra su tomador solo exige que previamente se haya producido a favor del
beneficiario del seguro el pago que se pretende reembolsar, y ello, claro esta a
la luz de la naturaleza de los avales a primer requerimiento, sin que dicho pago
deba cumplir ningiin requisito previo —por supuesto sin necesidad de cubrir
los requisitos propios de la subsidiariedad de la fianza simple o normal, ni tan
siquiera de la renuncia de los beneficios de orden, divisién y exclusién previstos
para el fiador en la fianza tradicional segiin disponen los articulos 1.831 y ss. del
Codigo Civil— accion de reembolso que se ostenta aunque el pago realizado
por la aseguradora pudiese llegar a ser calificado de indebido o injustificado,
como de hecho asi suelen prever las propias pdlizas siguiendo el modelo de
Condicionado previsto en la Resolucion de la Direcciéon General de Seguros
de 17 de marzo de 1981, RCL 1981/829, donde como Anexo 5 se aprueban las
Condiciones Generales para las pdlizas de seguros de caucion en garantia de
ejecucion de contratos de obra o suministro*.

Una vez reembolsado el pago por parte del tomador del seguro a la ase-
guradora serd este tomador quien tendra accion directa contra el beneficiario
del seguro, que es a su vez su parte contratante en la obligaciéon principal
garantizada, motivo por el que serd en esa sede y entre ellos donde se podré
discutir entre los propios contratantes principales si realmente existié o no
incumplimiento en ese contrato. De esta forma se cierra el circulo de esa rela-
cion juridica trilateral; la ejecucion de la garantia hace que ésta opere, como
asi estaba previsto, automdticamente, esto es, ante el simple requerimiento
del beneficiario se paga por parte de la aseguradora para después obtener el

4 1. Pérez Calvo, El seguro de caucién y su automatismo en el funcionamiento de la garantia,

publicado en la revista n°® 48, tercer trimestre de 2013 en la Revista de la Asociaciéon Espafiola de
Abogados especializados en RC y seguro.
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reembolso de lo pagado del tomador, habiendo obtenido el beneficiario la
seguridad que buscaba en la contratacion —si bien su obligado principal no
le ha cumplido si se ha visto resarcido inmediatamente de los perjuicios que
le ha ocasionado ese incumplimiento— y teniendo el tomador la posibilidad
de, una vez ha reembolsado el pago al asegurador, discutir con el beneficia-
rio —que es con quien formalizé la contratacién principal garantizada por
el seguro y cuyo cumplimiento es controvertido— si realmente existié o no
incumplimiento por su parte.

C) El seguro de crédito y las ventajas de su contratacion

El seguro de crédito es un seguro contra dafios regulado en los articulos
69 y siguientes de la LCS. Esta norma lo define del siguiente modo: “Por el
seguro de crédito el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experi-
mente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores’

De modo que estos seguros atinan tres elementos:

1) La relacion entre el asegurador y el asegurado. Al contrario que en el
contrato de caucion, el asegurado es a la vez el beneficiario del seguro
de crédito. Dicho de otro modo, el seguro de crédito se contrata general-
mente por cuenta propia, mientras que el seguro de caucioén se contrata
siempre por cuenta ajena. De modo que la relacidon contractual tiende
a ser relativamente sencilla, porque interviene un tomador-asegurado
frente a un asegurador. Dicho esto, quede claro que la redaccion del art.
72 de la LCS hace entender que un tomador podria contratar el seguro de
crédito por cuenta ajena.

2) Las coberturas vienen limitadas por la ley y por el contrato. Es decir, que
fuera de la regulacién de la figura en la LCS, la verdadera operatividad
del seguro sera la definida por las partes. La autonomia de la voluntad
se hace valer en este género de contratos por medio de las cldusulas
delimitadoras del riesgo y de las cldusulas limitativas de los derechos del
asegurado.

3) Elriesgo cubierto son las pérdidas finales que el asegurado experimenta
a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores. Como se ve,
este riesgo estd compuesto por diferentes elementos, de modo que vamos
a proceder a diseccionarlo.
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a) ¢Qué es la insolvencia definitiva de los deudores?

La insolvencia definitiva de los deudores se regula en el art. de 1a 70 de la
LCS, que establece cuatro supuestos:

1. En primer lugar, que el deudor haya sido declarado en quiebra
mediante resolucion judicial firme. En la actualidad, tal declaracion es
de concurso, y se rige por la legislaciéon concursal.

2. Ensegundo lugar, que se haya aprobado judicialmente un convenio en
el que se establezca una quita del importe. Téngase en cuenta que la
legislacion concursal permite la reestructuracion de las deudas, con lo
que un concursado podré beneficiarse de quitas y esperas sin perjuicio
de la calificacion de su concurso. Mientras las esperas representan un
aplazamiento de la exigibilidad de la deuda, las quitas son una especie
de condonacion de la misma.

3. En tercer lugar, que se haya despachado mandamiento de ejecucion
o apremio, sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para
el pago. La diferencia con las dos causas anteriores es que el manda-
miento de apremio supone una orden ejecutiva. Es decir, que en los
primeros casos se ha declarado una insolvencia, pero en este se ha
constatado.

4. En cuarto lugar, que el asegurado y el asegurador consideren que el
crédito serd incobrable. Esta posibilidad es una suerte de aceptacion
del riesgo por parte de la aseguradora.

Estos supuestos se consideran una lista tasada en jurisprudencia asen-
tada. Como ejemplo, la STS de 28 de julio de 1990. Ademas, le corresponde
probar que tal insolvencia es definitiva a la parte actora, como se sostiene en
la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2000. Asi se mantuvo tam-
bién en la sentencia n°. 1372/2008 del Tribunal Supremo, de 4 de enero: «Sin la
prueba del siniestro que, insistimos, debe consistir en la insolvencia definitiva de
los acreedores del recurrente, no puede estimarse el motivo».

b) Laindemnizacion en el seguro de crédito

La indemnizacion afiade al crédito impagado un porcentaje de los gastos
de recobro, procesales y otros. Tal porcentaje debera estar consignado en el
contrato, y los gastos a los que se aplica deben enumerarse.

En ningtn caso el porcentaje comprendera los beneficios del asegurado,
que deberdn ser objeto de un seguro de lucro cesante. Ademads, tampoco podra
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ser inferior al 50 % de la pérdida final. En el caso de que la aseguradora se
constituya en mora a la hora de pagar la indemnizacion, resultardn aplicables
los intereses del art. 20 de la LCS. Estos intereses tienen un cardcter sanciona-
dor, por lo que el 6rgano judicial debe imponerlos de oficio.

Consisten en el interés legal del dinero incrementado en un 50 %, produ-
ciéndose por dias. Si transcurriera un plazo de dos afios desde la produccién
del siniestro, este interés anual no podré ser inferior al 20 %. Generalmente, las
aseguradoras a las que se aplica este interés sancionador, tratan de librarse del
mismo invocando la eximente del art. 20.8: “No habrd lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion o
de pago del importe minimo esté fundada en una causa justificada o que no le
fuere imputable”.

Sin embargo, cabe sefialar la posiciéon doctrinal, desfavorable a invocar
el recurso a la via procesal como excusa salvo que existan dudas fundadas. Por
ejemplo, en la sentencia n.® 123/2018 de la Audiencia Provincial de Girona, de
19 de marzo: “En el caso enjuiciado, estimamos que no concurre la causa justi-
ficada del apartado 8 del articulo 20 de la LCS habida cuenta de que si la parte
apelante queria recabar mas documentaciéon para conocer la causa de la muerte
y sus circunstancias, podia recabar a la actora mds documentacion de la apor-
tada y como se ha estimado acreditado en instancia y ratificado en esta alzada
ninguna documentacion solicito ni ninguna respuesta dio a la actora frente a las
reclamaciones efectuadas por la misma, lo que con leva a la desestimacion de
dicho motivo”.

A resultas del art. 70 de la LCS, el asegurado cobrara la indemnizacion
derivada de su seguro de crédito a partir del sexto mes desde que haya avi-
sado del impago del crédito. En ese momento, el asegurador deberd abonarle
el 50 % de la indemnizacién acordada, si bien con cardcter provisional y a
cuenta de ulterior liquidacion definitiva. Nada impide que la compafiia asegu-
radora abone la indemnizacién previamente. Especialmente en el caso en que
convenga con el asegurado que la deuda es incobrable. En estos casos, lo que
puede pactarse es el abono de una cuantia provisional, ya que si la insolvencia
del deudor no resultara ser definitiva el asegurado deberia devolver la indem-
nizacién percibida.

c) Obligaciones del asegurado y del tomador del seguro

El asegurado, y de haberlo, el tomador del seguro, estdn obligados a exhi-
bir los libros y documentos que estén en su poder y que guarden relaciéon con
el crédito o con los créditos asegurados. Ademads, deben prestar colaboracion,
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no solo en la determinacion del alcance del siniestro, sino también en los pro-
cedimientos judiciales encaminados a obtener la solucién de la deuda. En estos
casos, el asegurador asumird la direccion del asunto.

Aunque no se estipule en el art. 72 de la LCS, cabe suponer que el deber de
colaboracion se extiende a los intentos de resolucién extrajudicial, en defensa
del patrimonio de la aseguradora. Por ltimo, el tomador y el asegurado tienen
el deber especifico de ceder al asegurador el crédito que tengan contra el deu-
dor cuando aquél haya satisfecho la indemnizacién correspondiente.

Ademas, como en cualquier otro seguro, el tomador debe declarar al ase-
gurador las circunstancias que conozca y que puedan influir en la valoraciéon
del riesgo. La jurisprudencia determina que este deber es “de respuesta’; en el
sentido de que es el asegurador quien debe plantear al asegurado toda circuns-
tancia concurrente y relevante. En palabras de la STS n.° 479/2008: “Este deber
se cumple, segiin la jurisprudencia, contestando el cuestionario que le presenta
el asegurador, el cual asume el riesgo en caso de no presentarlo o hacerlo de
manera incompleta [...]”.

El modo que tiene el asegurador de ejercitar su pretension de liberarse
del pago de la indemnizacién se define en la sentencia del Tribunal Supremo de
3 de junio de 2008: “La reduccion de la prestacion del asegurador no exige que
concurran circunstancias de dolo o culpa grave del tomador del seguro, sino sélo
la existencia de reticencias o inexactitudes en la declaracion, pero requiere, en
virtud del principio de rogacion procesal, seguin la jurisprudencia consolidada
de esta Sala (en contra, STS de 12 de abril de 2004) que el asegurador ejercite la
pretension en el momento procesal oportuno y no puede aplicarse si esta preten-
sion no se ha ejercitado [...]”.

Como precision a estos elementos, debe tenerse en cuenta que se consi-
dera que concurre dolo o culpa grave en aquella declaracién que persigue el
engafio del asegurador, independientemente de que se tenga o no la voluntad
de generarle un perjuicio. Estos extremos corresponden a la libre apreciacion
del Tribunal, para lo cual quien los alegue debera aportar prueba.Y ello porque
la libre apreciacion del Tribunal, como dice reiterada jurisprudencia, depende
de “la aplicacién de conceptos juridicos, que resultan de los hechos, conductas y
circunstancias que el érgano judicial fija y valora”.

d) Elseguro de crédito como seguro de “grandes riesgos”

La dltima cuestion a abordar respecto a esta modalidad de seguros,
que en definitiva, viene a asegurar el riesgo de insolvencia de los clientes del
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asegurado para aquellas operaciones de venta a crédito, es la de cémo puede
afectar la consideracion de seguro de “grandes riesgo” que ostenta este seguro,
a la hora de interpretar la pdliza y sobre todo a la hora de determinar cuéles
son las acciones derivadas de la mismas y el momento en el que las misma
pueden ser ejercitadas por el asegurado.

Para ello, vamos a analizar en este punto la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo, Sala Primera, de 22 de febrero de 2019, que resuelve el
conflicto que se plantea ante un eventual siniestro, respecto al momento para
ejercitar la accion frente a la aseguradora. Es decir, el conflicto que se plantea
es si el plazo para ejercitar la accion frente a la aseguradora ante un eventual
siniestro es, cuando se ha declarado la insolvencia provisional (y el siniestro ha
sido rehusado por la aseguradora), o si se ha de esperar a que se determine la
insolvencia definitiva del deudor, y qué debe considerarse como tal.

La pdliza de seguro de crédito analizada, cubria el riesgo de insolvencia
respecto a las operaciones de ventas a crédito del tomador con sus clientes, con
un porcentaje de cobertura del 80% del crédito asegurado, y bajo lo dispuesto
en las condiciones generales del seguro suscrito*, de las que cabe destacar la
siguiente:

4 Ver comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2019 sobre Seguro de
crédito contra riesgo de insolvencia. Ponente: Javier Ordufia Moreno. Publicado por INESE en el
n°® 6/Afio 55 de la Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro.

4 «[...] Aviso de Insolvencia Provisional

A. Concepto

El Aviso de Insolvencia Provisional es la notificaciéon mediante la que el Asegurado traslada a la
Compaiifa toda la documentacion original acreditativa de un crédito impagado y de su cobertura
total o parcial por el Seguro, y da por finalizadas sus gestiones amistosas para la regularizacion del
mismo.

B. Plazos

El plazo maximo de declaracion del Aviso de Insolvencia Provisional serd el que se indica en
Condiciones Particulares, contado desde la fecha del primer vencimiento impagado por el cliente.
()

C. Admision y efectos

«[...] Siniestro y Mora Prolongada

A. Concepto de Siniestro Se entiende producido el siniestro en el momento en el que se da alguna
de las siguientes circunstancias:

a. Cuando el deudor haya sido declarado en situacién legal de quiebra mediante resolucion judicial
firme, siempre que el crédito del Asegurado se encuentre definitivamente reconocido en el pasivo
del quebrado.

b. Cuando entre el deudor y sus acreedores haya sido aprobado un convenio de pago, judicial o
extrajudicial, en el que se pacte una quita del importe de los créditos reconocidos.

c. Cuando se haya despachado mandamiento de ejecucion o apremio contra el patrimonio del
deudor, sin que del embargo consiguiente resulten bienes libres bastantes para el pago del crédito
reclamado. (...).
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“El Seguro de Crédito pertenece a la modalidad de Grandes Riesgos, por lo
que el régimen juridico de este contrato se regula por las Condiciones Generales,
Farticulares y Especiales de la Péliza y, en todo cudnto en las mismas no quede
expresamente regulado, por la Ley de Contrato de Seguro n.° 50/80, de 8 de
octubre, con cardcter supletorio. (...)".

El 15 de julio de 2008, la entidad asegurada remitié a la aseguradora
la comunicacién de la insolvencia provisional de un cliente en relaciéon a un
crédito global de 201.035,78 €. El 11 de agosto de 2008, la aseguradora acusé
recibo de la anterior comunicacion y remitio a la asegurada a la empresa cola-
boradora para las gestiones de cobro. Dicha entidad recabd de la asegurada
toda la documentacién relativa al crédito asegurado, surgiendo discrepan-
cias respecto del importe inicial del crédito reclamado y el reconocido por
la documentacion concursal que, segtn la entidad colaboradora, resultd ser
muy superior. En este contexto, el 20 de agosto de 2009, la entidad asegu-
radora comunicé a la asegurada que habia incurrido en un incumplimiento
del clausulado de la pdliza consistente en no haber aportado la totalidad de
la documentacién acreditativa de la deuda, por lo que quedaba excluida de
las garantias aseguradas. El 12 de noviembre de 2010, se dicté auto por el
Juzgado competente que acordaba la apertura de la fase de liquidacién de la
concursada y cliente de la asegurada.

El1 de octubre de 2012, la asegurada promovié procedimiento monitorio
contra la aseguradora en reclamacion de 161.086,24 €. Por tltimo, el 6 de mayo
de 2013, la asegurada presentd la demanda de juicio ordinario contra la ase-
guradora en la que solicitaba su condena al pago de los referidos 161.086,24 €,
demanda que ha dado origen al presente procedimiento. La demandada, entre
otros extremos, se opuso a la demanda y alegd la prescripcién de la acciéon
ejercitada.

La sentencia de primera instancia estimo la excepcion de la prescripcion
de la accién y, en consecuencia, desestimé la demanda. Interpuesto recurso
de apelacién por la demandante, la sentencia de la Audiencia lo desestimo y
confirmo la sentencia de primera instancia. En lo que aqui interesa, declaro:
“[...]Pues bien, partiendo de tales hechos y sin desconocer el contenido de los

Otras condiciones contractuales.

A. Partes, régimen juridico y autoridad de control

(...)El Seguro de Crédito pertenece a la modalidad de Grandes Riesgos, por lo que el régimen
juridico de este contrato se regula por las Condiciones Generales, Particulares y Especiales de la
Poéliza y,en todo cudnto en las mismas no quede expresamente regulado, por la Ley de Contrato de
Seguro n.° 50/80, de 8 de octubre, con cardcter supletorio. (...)».
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articulos 69 y 70 de la Ley de Contrato de Seguro ni el articulo 8 A) de las
Condiciones Generales de la pdliza de seguro, a los que se refiere la mercantil
recurrente, tampoco se ha de ignorar que seguin el articulo 1969 del Codigo Civil
el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya dispo-
sicion especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron
ejercitarse”. A la vista de lo anterior, resultaba claro —segtn la Sala— que el
inicio del computo del plazo de prescripcién de dos afios establecido en el
articulo 23 de la LCS ha de fijarse, no en el momento en que se produce la
insolvencia definitiva de los deudores, sino con anterioridad en la fecha en
que la aseguradora demandada comunicé a la actora que el seguro concertado
no cubria el expediente incoado como consecuencia del aviso de insolvencia
provisional de Construcciones Nativan S.L. que la actora les habia notificado.

Frente a la sentencia de apelacion, la demandante interpone recurso de
casacion, argumentando que el riesgo asegurado es la insolvencia definitiva del
deudor conforme a los supuestos que contempla el art. 70 de la LCS, entre los
que se encuentra la declaracién de apertura de la fase de liquidacion concursal
(antes declaracion de quiebra). Por lo que la obligacion de indemnizar hasta
ese momento es expectante y sélo a partir de entonces, es posible el ejercicio
de la accion, tal y como prevé el art. 1.969 del CC.

Partiendo de todo lo expuesto por ambas partes, la sentencia analiza en
primer lugar, que la calificacion del contrato de seguro de crédito como un
seguro de «grandes riesgos» no resulta cuestionable, pues con anterioridad
a la citada Ley 20/2015, de 14 de julio, dicha calificacién fue otorgada por la
Ley 30/1995, del 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Segu-
ros Privados, cuya disposicion adicional sexta, apartados 4 y 7, configuré el
contenido actual de los arts. 44 y 107 de la LCS. La consecuencia de esta con-
figuracién del contrato de seguro de crédito, como contrato encuadrable en la
categoria de los contratos de seguros de grandes riesgos, como expresamente
prevé el parrafo segundo del citado art. 44 de la LCS, es que no le resulta de
aplicacién el mandato contenido en el art. 2 de la LCS, esto es, el caracter
imperativo que presenta la regulacion de dicha ley en sus distintas modali-
dades de seguro, particularmente en la de seguros de dafios, modalidad en la
que queda encuadrada el seguro de crédito. Es por esto que dicho contrato se
rige, conforme al citado principio de autonomia de la voluntad de las partes
(art. 1255 CC), por lo dispuesto en el clausulado particular y general de la
poliza del contrato de seguro; y de modo supletorio por las disposiciones de
la LCS, como expresamente reconoce la péliza objeto de pleito en la referida
clausula 12.* del condicionado general.
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En segundo lugar, sentado lo anterior, y precisamente en atencién a lo
reglamentado por las partes, cldusulas 6* y 8* del condicionado general de la
poliza objeto del procedimiento, se observa que las partes, a la hora de delimi-
tar el siniestro susceptible de ser cubierto, en concepto de riesgo asegurable, lo
configuraron con referencia expresa a la circunstancia de que el deudor «haya
sido declarado en situacion legal de quiebra mediante resolucién judicial firme»
(clausula A -a-). Situacién asimilada a la denominada insolvencia definitiva del
deudor y que en la actualidad queda concretada en la apertura de la fase de
liquidacion del concurso (segtin lo dispuesto en el art. 70 de la LCS, en relacion
con la disposicién adicional primera, regla 2°. de la Ley Concursal de 9 de julio
de 2003).

En consecuencia, producida la apertura de la fase de liquidacién del con-
curso del deudor, con fecha 12 de noviembre de 2010, e interpuesto contra la
aseguradora el procedimiento monitorio, con fecha de 1 de octubre de 2012,
debe concluirse, a tenor del art. 23 de la LCS, que la accién ejercitada no se
halla prescrita.

La importancia de esta sentencia radica en que viene a recordar que, para
un supuesto de aseguramiento de grandes riesgos, la LCS se aplica de forma
supletoria a lo dispuesto en el contrato, por lo que lo pactado por las partes
predomina sobre lo dispuesto en la referida Ley, rigiendo por tanto lo recogido
por el articulo 1.255 del CC, respecto al principio de autonomia de voluntad
de las partes. De ahi, la transcendencia que tiene para este tipo de pdlizas de
grandes riesgos, y en especial, para la pdliza de crédito contra riesgo de insol-
vencia que nos ocupa, la redaccion de lo que debe de considerarse siniestro. Y
es que la definiciéon de qué puede considerarse siniestro no sélo tiene impor-
tancia de cara a determinar que concurren los requisitos para poder ejercitar
los derechos asegurados por pdliza, sino que, ademads, determina el inicio del
plazo para el ejercicio de las acciones frente a la aseguradora y, por tanto, el
plazo de prescripcion.

Es por ello, por lo que en este caso se considera que en virtud de la defi-
nicién que realiza sobre el clausulado, donde expresamente se indica que el
riesgo asegurable serd que el deudor «haya sido declarado en situacion legal
de quiebra mediante resolucion judicial firme» (clausula A -a-), situaciéon que
segtin el Alto Tribunal queda asimilada a la denominada insolvencia definitiva,
lo que en la actualidad queda concretado en la apertura de la fase de liquida-
cién del concurso (segtn lo dispuesto en el art. 70 de la LCS, en relacién con la
disposicion adicional primera, regla 2.* de la LC de 9 de julio de 2003).
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Es por ello, que el inicio del plazo para reclamar no venia determinado
—tal y como se habia apreciado tanto por el tribunal de instancia y de apela-
cion—, por el momento en el que la aseguradora negd la cobertura al asegu-
rado (cuando se encontraba en fase de insolvencia provisional), que es cuando
ambos Tribunales entienden que conforme a lo dispuesto en el articulo 1.969
del CC, es el momento en que la accién se pudo ejercitar, sino cuando se ori-
gina el siniestro de conformidad con los estipulado en la pdliza por las partes
en el contrato de seguro suscrito.
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Seccion Tercera

El seguro de responsabilidad
civil adaptado a las
necesidades de la empresa






I APROXIMACION Y DIFERENCIA ENTRE
LAS DISTINTAS MODALIDADES

El seguro de responsabilidad civil engloba las obligaciones de indemni-
zacion sobre reclamaciones a través de la via extracontractual. Es decir, todo
aquel dafio o perjuicio que se produzca fuera de un “contrato” o via contractual
entre dos individuos. Por ejemplificarlo de forma resumida: Si no realizas un
trabajo a un cliente con el que tienes un contrato, tu responsabilidad serd con-
tractual. Sin embargo, si realizas un trabajo y este causa un dafio a un tercero
tu responsabilidad serd extracontractual, ya que ese dafio es fortuito y fuera de
contrato entre ambas partes.

El fundamento legal del seguro de responsabilidad civil, viene regulado
en el Cédigo Civil, concretamente en el articulo 1902, que dice asi: “El que
por accién y omision cause daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd
obligado a reparar el dafio causado’ Igualmente, de acuerdo con el articulo 1903
del Cédigo Civil, se exige a toda persona responder por si misma o por todos
aquellos sobre quienes deba responder cuando se ocasionan dafios a terceros”.

Quienes responden por otros varian segtin cada caso, como por ejemplo
los padres por los hijos, los tutores por los tutelados, los directores y empresas
por sus empleados, y asi sucesivamente. Entonces, el concepto de Responsabi-
lidad Civil o RC se puede definir como una indemnizacién econémica en caso
de dafios a terceros, e incluso en algunos casos, requiere una respuesta a un
enfrentamiento judicial.

El seguro de responsabilidad civil viene regulado en los articulos 73 y ss
del Codigo Civil, establece dicho precepto lo siguiente:

“Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de
los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento
a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los daiios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho.
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Serdn admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas
limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la presente
Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no
inferior a un ario, desde la terminacion de la ultima de las prorrogas del contrato
0, en su defecto, de su periodo de duracién. Asimismo, y con el mismo cardcter de
clausulas limitativas conforme a dicho articulo 3 serdn admisibles, como limites
establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la cobertura del asegura-
dor a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el
periodo de vigencia de la poliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda
a los supuestos en los que el nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del
asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un afio desde el
comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorrogado”.

Ahora bien, es preciso dentro del ambito empresarial diferenciar entre
las distintas modalidades de seguro de responsabilidad civil que, en funcién
de nuestra actividad debemos tener contratada, asi como las coberturas que se
deben incluir en cada una de ellas. Y para ello es necesario conocer cudles son
las diferencias con el seguro de RC. Profesional, el seguro de Altos Directivos
0 D&O y el de RC. de 1a Explotacion o general.

RCOENERAL =l re proFEsIONAL JEall  RC D8O

(Empresa)

RC GENERAL

RC PROFESIONAL RC D&O
(Empresa)

El seguro de RC Profesional

cubre a responsabilidad Civil El sequro de D&O es un seguro
EL sequro de RC General cubre por dafios corporales, de RC especifico para
la responsabilidad Civil por materiales, perjuicios consejeros y directivos y que
dafios materiales o corporales consecutivos y perjuicios puros  protege el patrimonio
y perjuicios consecuenciales causados involuntariamente a personal ante posibles
causados a un tercero o terceros debidos a errores reclamaciones de terceros
empleado, en el desarrollo cometidos en el ejercicio de causados por actos
de la actividad asegurada. una actividad profesional incorrectos en el ejercicio
regulada titulada (médica, de su cargo.

juridica, técnica, etc.)
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Es decir, el seguro de RC general o explotacion, siempre contiene la exclu-
sion del seguro de RC profesional, al igual que el seguro de RC de Directivos
siempre contiene la exclusiéon de la RC profesional.

Como datos diferenciadores, hemos de indicar que mientras que el seguro
de directivos siempre es voluntario, el seguro de RC profesional en la mayoria
de ocasiones es obligatorio (sobre todo cuando asegura una actividad titulada),
si bien, en otras ocasiones, y dada la evolucion jurisprudencial existente en la
materia su contratacion se hace obligatoria, no por imperativo legal, sino para
proteger el patrimonio empresarial ante reclamaciones de terceros derivados
de nuestra actividad empresarial y que no estén comprendidas dentro de la
cobertura de la RC general.

Igualmente, hemos de hacer diferencia a otro elemento diferenciador
entre las distintas pdlizas, y es la relativa a la naturaleza de la indemnizacién
pactada, y es que mientras que la péliza de RC general s6lo cubre los dafios
personales y materiales (excluidos de forma genérica con algunas excepciones
de la poliza de D&O),la pdliza de RC profesional y 1a de D&O, cubre los dafios
primarios o patrimoniales puros, que estdn expresamente excluidos del seguro
de RC de explotacion.

II EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL DE EXPLOTACION

La cobertura de responsabilidad civil de explotacién se puede entender
como la forma de cubrir las indemnizaciones ante los dafios no contractuales
ocasionados a terceras personas por el desarrollo de nuestra actividad econd-
mica, una obligacion de reparacién por parte de la empresa que encuentra su
fundamentacién legal en el Cédigo Civil. En este aspecto, nuestra pdliza de
responsabilidad civil debe garantizar el respaldo frente a dafios personales que
nuestra actividad pueda producir, como una lesion corporal (por ejemplo, una
caida en nuestras instalaciones), alguna enfermedad (como una intoxicacion
por haber consumido algiin alimento en mal estado) o incluso el fallecimiento
de los perjudicados.

También tiene en cuenta cualquier tipo de dafio material susceptible de
ser reparado que tenga su origen en el desempefio de nuestra actividad econd-
mica, por ejemplo, en caso de que se declare un incendio que afecte a los bienes
de un tercero.

EL SEGURO EN LA EMPRESA 127



Conviene tener también en consideracion que, este tipo de imprevistos,
a menudo traen como consecuencia una obligacion legal de indemnizar a los
perjudicados por cantidades que podrdn ser de mayor envergadura en funcién
de su gravedad, llegando a alcanzar importes millonarios, por lo que es muy
importante que los capitales asegurados estén actualizados conforme a la Ley
aplicable en cuanto a indemnizacién de dafios corporales, que habitualmente
serd el Baremo de indemnizacion de accidentes de trafico que se recoge en el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, modificado por la Ley 35/2015.

A) Principios fundamentales que conviene tener en
cuenta a la hora de proceder a su contratacion

1. Su diferencia con la responsabilidad civil profesional

Cuando procedemos a confeccionar nuestra poéliza de responsabilidad
civil, a veces podemos pensar que la responsabilidad civil general es suficiente
para proteger nuestra empresa de cualquier incidente que pudiera surgir en el
desarrollo de su actividad econdémica. No obstante, como ya hemos adelantado
debemos diferenciarla de manera clara de una péliza de responsabilidad civil
profesional, la cual cubriria a nuestra empresa en caso de que se produjese
un perjuicio de indole contractual, esto es, en el contexto de los servicios que
ofrecemos a un cliente.

Un ejemplo tipico lo encontramos en el Seguro Decenal, un tipo de
seguro de Responsabilidad Civil de cardcter profesional para los arquitectos,
que les cubre en caso de que se produzcan desperfectos importantes en las
edificaciones realizadas por ellos.

Este seguro, aun siendo de responsabilidad civil, no cubriria al estudio de
arquitectos en caso de que alguien se cayera al visitar sus oficinas, puesto que
este tipo de incidentes quedan garantizados por una pdliza de Responsabilidad
Civil de Explotacion.

2. Capital suficiente para cubrir las indemnizaciones

Como se vio en apartados anteriores, el seguro de RC de explotacion
puede respaldarnos ante un abanico muy diverso de reclamaciones que impli-
quen un gran gasto en reparaciones y costes judiciales para la entidad, siendo
por tanto, fundamental asegurarse de que se dispone del capital suficiente para
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cubrir las indemnizaciones conforme a la normativa y las sentencias que se
vayan produciendo en cada sector de actividad.

3. Ampliacion de coberturas opcionales

A la hora de confeccionar nuestra pdliza de responsabilidad civil, es

importante valorar otro tipo de coberturas que otorgardn a nuestra empresa la
seguridad suficiente para llevar a cabo su actividad econémica con las maximas
garantias de protecciéon. Cada una de ellas le brindard una mayor seguridad a
la empresa para garantizar que sus actividades no se vean afectadas significati-
vamente por diferentes dafios o perjuicios ocasionados bien a un tercero, bien a
un miembro de nuestra plantilla en el caso de la responsabilidad civil patronal.

B)
1)

2)

3)

4)

5)

Coberturas mas comunes del seqguro de explotacion

La Responsabilidad Civil Patronal: es una cobertura fundamental en las
polizas de Responsabilidad Civil para empresas y comercios. Esta RC
cubre a la empresa frente a cualquier reclamacién de los empleados o
sus familiares en caso de existir negligencia por el empresario en la ocu-
rrencia de un accidente laboral que provoque la muerte de un trabajador.
Algunas compaiiias incluyen también el caso de invalidez del trabajador,
bien de caricter total o absoluta para su profesion.

El Seguro de Responsabilidad Civil Inmobiliaria: Esta cobertura va diri-
gida a propietarios de inmuebles que quieren estar cubiertos ante cual-
quier reclamacion por dafio que produzca su local o vivienda a un tercero,
como por ejemplo: incendio, rotura de tuberia, etc.

Responsabilidad Civil Locativa: A diferencia de la anterior, esta cober-
tura estd enfocada a la RC por parte del arrendatario del inmueble donde
se desarrolla la actividad frente al propietario del mismo, por los dafios
causados a terceras personas por el desarrollo de la actividad comercial
dentro del inmueble arrendado.

La Responsabilidad Civil Post-Trabajos: Esta cobertura abarca los dafios
que pueda provocar un trabajo terminado a un tercero. Las compaifiias
suele limitar el periodo de cobertura, siendo normalmente de 3, 6 o 12
meses.

Responsabilidad Civil de Producto: Toda empresa comercial o de distribu-
cion debe protegerse ante cualquier dafio que puedan causar los productos
que fabrique. El seguro de RC de producto mediante esta garantia cubre
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6)

7)

8)

III

los dafios causados por el producto fabricado. Por ejemplo: Si un restau-
rante intoxica a varios comensales por un alimento en malas condiciones,
quedaré cubierto frente a posibles reclamaciones por la RC de Producto.

La Responsabilidad Civil Cruzada: Este tipo de cobertura hace civilmente
responsables entre si a cada uno de los contratistas y subcontratistas
implicados en el mismo proyecto, obra o trabajo, de los dafios materia-
les y personales producidos por el personal, maquinaria o por el equipo
de trabajo asegurado a la otra parte implicada. En la préctica, algunas
compaiiias solo cubren dentro de esta garantia los dafios personales, con-
cretamente el fallecimiento de personal no contratado por negligencia
del empresario. Por ejemplo: Fallecimiento de un trabajador de nuestro
subcontratado por una negligencia nuestra.

La Responsabilidad Civil Subsidiaria: Esta cobertura respalda al asegu-
rado ante las indemnizaciones a las que tenga que hacer frente debido
a la responsabilidad subsidiaria. Es decir, producidas por un perjuicio
causado directamente por otra persona encargada de realizar un trabajo
encargado por el asegurado. En ocasiones esta modalidad se encuentra
incluida en la Responsabilidad Civil de Explotacién. Por ejemplo: Un
arquitecto subcontrata a una empresa de construccion para realizar un
trabajo, y en su trabajo la empresa produce un dafio a un tercero. Si esta
empresa constructora no dispone de responsabilidad civil, es insolvente o
se declara insolvente, el responsable subsidiario seria el arquitecto.

Responsabilidad Civil de Contaminacién Accidental: cubre los dafios de
contaminacion accidental a terceros que llegue a generar una empresa en
el desarrollo de su actividad, ya sean personales, materiales o consecuti-
vos. Algunas de las coberturas que se incluyen en esta garantia son: Costes
de limpieza por dafio material o prevencion de dafio medioambiental,
indemnizaciones por dafio o perjuicio personales o a elementos naturales,
descontaminacion, reposicién de flora o gastos de defensa y fianzas.

EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PROFESIONAL

La responsabilidad civil profesional es la obligacién de reparar un dafo

producido por un error u omisiéon cometido en el ejercicio de una profesion.
Asi, el seguro de responsabilidad civil profesional responde ante los fallos o
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negligencias que se puedan cometer durante el desarrollo de la actividad pro-
fesional, ofreciendo una compensacién econdémica por los dafios que se puedan
causar a un tercero, ya sean personales, materiales o econdmicos.

Cualquier tercero que se vea perjudicado por una actuacion profesional
puede reclamar, y el seguro de responsabilidad civil profesional respondera,
tanto cubriendo la defensa juridica como las posibles indemnizaciones (hasta
el maximo acordado en la péliza).

De lo contrario, el profesional deberd responder con su patrimonio.
Por ejemplo, este seguro cubriria una negligencia médica o se encargaria de
indemnizar a los perjudicados de una construccién que se cae debido a que los
materiales escogidos no son los adecuados. La responsabilidad civil profesional
cubre, como decimos, negligencias por error o omision, pero no cubre infraccio-
nes deliberadas, ya que esto podria constituir un delito penal.

Como hemos adelantado en el apartado anterior, dentro del dmbito
empresarial existente nos podemos encontrar que para ciertos negocios suscri-
bir un seguro de responsabilidad civil profesional es de caracter obligatorio, y
en otras ocasiones nos encontramos con ciertos negocios su contratacion no es
de cardcter obligatorio, su contratacion se hace més que necesaria.

A) ;Cuando es obligatorio el seguro de
responsabilidad civil profesional?

Para ciertas profesiones, si es obligatorio contar con un seguro de respon-
sabilidad civil profesional, algunas de las mismas son:

e Administradores concursales.
e Profesionales del sector financiero.

e Personal sanitario, como médicos, enfermeros, fisioterapeutas y otros pro-
fesionales del &mbito sanitario privado.

e Abogados.
e Peritos.
e Corredores de seguros.

e Agencias de viajes.
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e Empresasy asociaciones dedicadas a la celebracién de espectaculos artis-
ticos y actividades de ocio.

* Gestores de instalaciones deportivas.

e Empresas de transporte de personas.

e Auténomos de restauracion y hosteleria.
e Cuidadores infantiles.

e Arquitectos, promotores y constructores: se trata de una caso especial, ya
que segun la Ley de Ordenacion de la Edificacién (LOE) deben suscribir
un seguro por dafios pero el de responsabilidad civil profesional no es
legalmente obligatorio. Algunas comunidades auténomas si contemplan
la obligatoriedad de este seguro para profesionales como arquitectos o
ingenieros.

B) ¢Cuando es aconsejable contratar un
seguro de responsabilidad civil profesional
aunque no sea obligatorio por Ley?

Aunque los seguros de responsabilidad civil profesional no son obliga-
torios para todas las profesiones, resultan recomendables en muchos casos. A
este respecto, supuso un antes y un después la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, n°. 259/2022 de 29 Mar. 2022, Rec. 1105/2019, por la
que se desestima la accién indemnizatoria que formula la asegurada frente a su
aseguradora reclamando el pago de la cantidad que aboné por incumplimiento
contractual por suministro de productos defectuosos por ella fabricados, al
concluir que el dafio econdmico causado no era objeto de cobertura, pues la
poliza suscrita no garantizaba la correcta ejecucién de la prestacion objeto de
un contrato entre el asegurado y un tercero en el &mbito de la actividad empre-
sarial o profesional de aquel.

El supuesto de hecho analizado por esta sentencia era el siguiente. En
agosto de 2005, una empresa titular de un aparcamiento encargé a la empresa
asegurada por un seguro de RC de explotacion unas obras de reparacion y
remozado de sus instalaciones, por importe total de 109.98772 euros. Dichas
obras fueron realizadas de manera defectuosa, por lo que tercero perjudicado
demandd a la entidad asegurada, siendo condenada a abonar la suma de
76.358,26 euros, como importe de los dafios y perjuicios causados.
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Como decimos, dicha entidad en las fechas en que se realizaron las obras,
tenia suscrito un contrato de seguro de responsabilidad civil que incluia las
siguientes cldusulas:

«Articulo 2. Descripcion de la actividad de la empresa asegurada: Trabajos
de albaiiileria, decoracion interior de edificios, sin afectar a elementos de carga».

«Articulo 3. Riesgos cubiertos por el asegurador a solicitud del tomador
del seguro.

«A) Interés asegurado: A.1. La obligacion de indemnizar a un tercero los
darios y perjuicios causados por el asegurado a consecuencia directa de:

1. Responsabilidad civil inmobiliaria, entendiéndose la derivada de: a) La
propiedad de edificaciones y terrenos. b) La realizacion de obras de manteni-
miento o reforma de la edificacion, siempre que el presupuesto de la obra no
supere 150.000 euros».

2.[...]

3. Responsabilidad civil de explotacion, entendiéndose por tal la que el ase-
gurado deba afrontar como consecuencia directa del desarrollo de su actividad
empresarial y, en particular:

a) La realizacion, dentro del recinto empresarial, de las actividades propias
de la empresa asegurada.

b) La realizacion, fuera del recinto empresarial, de trabajos o servicios
encargados por terceras personas.

¢) La actuacién de sus empleados, en el desempeiio de su cometido laboral».
«B) Obligaciones no aseguradas.
«B.1 Las derivadas de daiios y perjuicios sufridos por:

3.- Los bienes de cualquier género que: b. sean objeto directo del trabajo del
asegurado, bien para su custodia, manipulacion, transformacion, elaboracion,
reparacion, instalacion, transporte o cualquier otra manifestacion de la actividad
empresarial. [...]

«B.9 Las que se deban a vicios o defectos de que adolezcan o daiios que
sufran los propios trabajos, tanto por lo que se refiere al valor del trabajo en si,
como por lo que respecta a los perjuicios indirectos ocasionados por la existen-
cia de tales vicios o defectos.

«B.10 Las que se deriven de la correccion, reparacion o repeticion de tra-
bajos deficientes».
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La entidad asegurada presenté una demanda contra su aseguradora en
ejercicio de la accion directa derivada del contrato de seguro de responsabilidad
civil antes mencionado, en la que solicité que se condenara a la aseguradora al
pago de 76.358,26 euros (la misma cantidad a la que habia sido condenada la
asegurada), mds el interés del art. 20 de la LCS.

El juzgado de primera instancia estim6 integramente la demanda, al con-
siderar, resumidamente, que el siniestro consistente en la condena a indemnizar
a un tercero se encontraba dentro de la cobertura de la péliza de responsabi-
lidad civil. Frente a dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion por la
aseguradora que fue desestimado por la Audiencia Provincial de Madrid. Ante
los argumentos esgrimidos por la recurrente, que sostenia que: “la garantia de
RC de Explotacion no cubre el correcto cumplimiento del contrato de ejecucion
de obra suscrito entre la asegurada y la demandante” y que en definitiva enten-
dia como no aseguradas las obligaciones que deriven de vicios o defectos de
que adolezcan los trabajos que ejecute el asegurado, el Juzgador “ad quem”
consider6 que “conduciria al absurdo considerar que una empresa que se dedica
a la albaiiileria y a la decoracion interior de edificios estaria firmando una poliza
de seguro de responsabilidad civil profesional que no cubre, precisamente, la
responsabilidad civil en la que puede incurrir por actuacion culposa en el des-
empeiio de su actividad’] considerando por tanto que la pdliza debia de ser
entendida en el sentido propio de las palabras y en el sentido adecuado para
que el contrato obtenga el fin para el que ha sido suscrito.

El tnico motivo del recurso de casacién formulado por la aseguradora
denunci6 la infraccién de los arts. 1y 73 de la LCS, en relacion con la naturaleza
y objeto de la pdliza litigiosa, aduciendo que la sentencia recurrida confundia
la naturaleza y alcance de la garantia contratada y contravenia la doctrina
jurisprudencial en la materia, al no distinguir entre la responsabilidad civil
de explotacién y la responsabilidad civil profesional. Es decir, consideraba la
aseguradora que el seguro suscrito entre las partes era de responsabilidad civil
de explotacién y no cubria la incorrecta ejecucion de un contrato de arrenda-
miento de obra suscrito con un tercero. Dicha cobertura seria propia de un
seguro de responsabilidad civil profesional, que no fue el contratado por la
demandante.

La sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo realiza
un estudio y anélisis de “la delimitacion del riesgo en el denominado seguro
de responsabilidad civil de explotacion” Considera que a diferencia de lo que
sucede en la regulacion legal de algunos tipos de seguro, como el de incendio
(art. 45 de la LCS) o el de robo (art. 50 de 1la LCS), que contienen una precisa
delimitacion del riesgo objeto de cobertura, en el seguro de responsabilidad
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civil la definicion legal del riesgo (art. 73 de la LCS) remite a la disciplina con-
vencional, de manera que la regulacién que sobre el particular se contenga en
el propio contrato resulta imprescindible para la determinacién del contenido
de la obligacién del asegurador. Es decir, dado que el riesgo cubierto en el
seguro de responsabilidad civil es el nacimiento de la obligacion de indemnizar
derivada del acaecimiento de un hecho previsto en el contrato, serd precisa la
definicion convencional —positiva y negativa— del mencionado evento, a fin
de concretar el contenido de la obligaciéon asumida por el asegurador. Desde
esta perspectiva, se ha de partir del hecho que ni la LCS ni la jurisprudencia de
la Sala Primera (hasta el momento) han distinguido entre el seguro de respon-
sabilidad civil de explotacion y el seguro de responsabilidad civil profesional
como categorias diferentes.

Ahora bien, contintia recogiendo la sentencia que: “es cierto que en la
prdctica aseguradora se suele distinguir entre el seguro de responsabilidad civil
de explotacion, que es aquel que cubre los daiios personales y materiales ocasio-
nados a terceros, bien sea por el ejercicio de una actividad profesional, bien por
la explotacion de un bien, un negocio o una instalacion, pero excluye los darios
producidos al propio objeto de la actividad profesional; y el seguro de responsa-
bilidad civil profesional, que se comercializa como seguro de mayor amplitud y
cubre todos los daiios y perjuicios econémicos causados por el asegurado en el
ejercicio de su actividad profesional o empresarial”.

En cuanto a la jurisprudencia de la Sala Primera, lo que si ha analizado ha
sido el denominado seguro de responsabilidad civil de explotacién al abordar
la delimitacion del riesgo en esta modalidad de seguro, para mantener que
Unicamente se cubren los dafios causados a terceros, pero no los ocasionados
en el mismo objeto sobre el que el profesional asegurado realiza su actividad.
Es decir, que no se asegura la correcta ejecucion de la prestacion objeto de un
contrato entre el asegurado y un tercero en el &mbito de la actividad empresa-
rial o profesional del asegurado.

Asi, la sentencia 741/2011, de 25 de octubre, al interpretar un clausulado
contractual idéntico al que ahora nos ocupa, reconocié al seguro de respon-
sabilidad civil de explotaciéon como aquel que cubre la responsabilidad civil
que el asegurado deba afrontar como consecuencia directa del desarrollo de su
actividad empresarial, en concreto, la realizacion, fuera del recinto empresarial,
de trabajos o servicios encargados por terceras personas, pero sin que queden
asegurados los dafios y perjuicios sufridos por bienes de cualquier género que
sean objeto del trabajo directo del asegurado, bien para su custodia, manipu-
lacion, transformacion, elaboracion, reparacion, instalacion, transporte o cual-
quier otra manifestacién de la actividad empresarial. Y anadid: «Es conocido
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que los darios causados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional,
sobre el objeto a reparar, tienen su cobertura mds directa en el seguro de respon-
sabilidad civil profesional, pues no es de recibo que el seguro de explotacion
asegure la mala praxis desarrollada sobre el bien manipulado, salvo que asi se
pacte expresamente”.

Tras dicho anélisis, la sentencia del Tribunal Supremo concluye que el
recurso de la aseguradora debe ser estimado, por cuanto que la resolucién
recurrida se opone a la jurisprudencia aludida. Ademads, se afiade por ende lo
siguiente respecto de la accion directa, que, en este caso, era la accion ejercitada
por el perjudicado: “En efecto, la delimitacion del riesgo efectuada en el contrato
resulta oponible igualmente al tercero perjudicado, no como una excepcion en
sentido propio, sino como consecuencia de la ausencia de un hecho constitutivo
del derecho de aquel sujeto frente al asegurador. Ese derecho podrd haber nacido
frente al asegurado en cuanto causante del daiio, pero el asegurador no serd
responsable, porque su cobertura respecto al asegurado contra el nacimiento de
la obligacion de indemnizar sélo se extiende a los hechos previstos en el contrato.
En consecuencia, queda excluida la accion directa, pues el perjudicado no puede
alegar un derecho al margen del propio contrato”.

Pues bien, como decimos esta sentencia resulta de gran trascendencia por
cuanto que viene a aclarar algunas de las dudas mas relevantes en materia de
seguro de negocio, y en concreto, sobre el verdadero alcance de los seguros de
RC de explotacion y RC profesional, que a veces tanto cuesta diferenciar.

Tras el estudio de esta sentencia, podemos alcanzar algunas conclusiones
de gran relevancia practica sobre ambas coberturas. En concreto, el seguro de
RC de explotacién no viene a cubrir los dafios derivados de una defectuosa
ejecucion de la actividad empresarial o profesional desarrollada por el toma-
dor (o, lo que es lo mismo, no cubre los dafios derivados de incumplimiento
contractual o cumplimiento defectuoso del contrato), y los dafios causados al
bien sobre el que se esta trabajando.

Dicho de otra forma, las cldusulas que excluyan del seguro de RC de
explotacidn los riesgos anteriores tendran la consideracion de cldusulas delimi-
tadoras, por considerarse coberturas relativas a riesgos ajenos a la naturaleza
de dicho contrato. Por lo tanto, si una determinada empresa quiere tener dichos
riesgos cubiertos (dafios derivados de un incumplimiento contractual y los oca-
sionados sobre el bien que se esté trabajando), debera de contratar una pdliza
de RC profesional (ya que en la mayoria de las pdlizas de RC de explotacion)
vienen excluidos en su clausulado general.
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También cabe concluir, respecto al alcance del seguro de RC profesio-
nal, que normalmente se entiende referido o se vincula al riesgo derivado de
actividades tituladas o liberales (abogados, médicos, arquitectos, etc.), por lo
que tras la lectura de esta sentencia, debemos de considerar que el mismo
también viene referido a los dafios causados en el ejercicio de la actividad
empresarial.

Por dltimo, cabe destacar que todo lo anterior resulta igualmente aplica-
ble cuando el que ejercita la accién de cumplimiento del contrato de seguro
de RC de explotacién (accion directa) sea el tercero perjudicado, en este caso,
el cliente del asegurado. Y ello, puesto que efectivamente, el hecho de que el
tomador haya ocasionado un dafio a un tercero (supuesto propio del seguro de
RC de explotacién) no impide que la falta de cobertura del hecho originador
del dafio sea igualmente oponible al tercero perjudicado.

IV EL SEGURO DE DIRECTIVOS Y
ADMINISTRADORES (D&0)

Hasta hace pocos afios el seguro de D&O era el “gran desconocido’; si
bien cada vez es més habitual que los directivos estén incluyendo la contrata-
cion de esta poliza dentro de los distintos seguros de responsabilidad civil de
la empresa.

A modo de introduccién, podemos decir que se trata de un seguro de
responsabilidad civil que cubre el patrimonio personal de los administradores
y directivos de una sociedad que deban responder ante terceros (accionistas,
trabajadores, proveedores, etc.), como consecuencia de errores o negligencias
cometidas en el desarrollo de su actividad o funciones propias de su cargo.
Igualmente, cubre los perjuicios econdémicos derivados de reclamaciones
por “précticas incorrectas de empleo” (por ejemplo, perjuicios econémicos
y dafios morales vinculados a acoso, discriminacién y despidos improceden-
tes), gastos de defensa juridica o fianzas derivadas de procedimiento penales,
entre otras.

Pero lo que hay que tener claro es que la principal caracteristica o
relevancia de este seguro radica en que cubre un riesgo totalmente distinto
al que cubren otra poélizas de responsabilidad civil que la empresa contrata
para el desarrollo de su actividad, como son el seguro de RC de explota-
cion o el seguro de RC profesional, y que en ningin caso cubren por estar
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expresamente excluidos, los perjuicios que se puedan derivar para el patri-
monio personal de los administradores por errores cometidos por éstos en el
desarrollo de su cargo.

A pesar de lo anterior y de la importancia de poder contar con este
seguro, a dia de hoy sigue habiendo muchos directivos que son reacios a sus-
cribir esta modalidad de seguro, principalmente por dos cuestiones bésicas. En
primer lugar, por las exclusiones que normalmente se venian estableciendo
en estas polizas, lo que conocemos como “letra pequefia” del contrato que se
recoge en las condiciones generales, y que dejan fueran algunos de los ries-
gos mds comunes que pueden presentarse, como ocurre precisamente con la
cobertura de la responsabilidad subsidiaria de los administradores por deudas
y sanciones tributarias de la sociedad. En segundo lugar, y respecto a la prima
que hay que abonar para poder contratar este seguro, es cierto que para una
pequeia y mediana empresa puede representar un coste adicional importante
al que afiadir al resto de seguros que la empresa debe contratar para asegurar
su actividad.

Si bien, hemos de indicar que el aumento de competitividad de los ulti-
mos afios en el sector hace que los precios cada vez sean mds competitivos.
Pero ademads, debemos de saber que una forma de reducir el precio de la poliza
de directivos es, como es obvio, reducir el riesgo de cometer un error o negli-
gencia, y en este sentido las aseguradoras a la hora de fijar la prima valoran
positivamente que la empresa tenga implementado un Compliance Penal, o
lo que es lo mismo, un Plan de Prevencion Penal, que ademads de representar
una eximente o atenuante de la empresa ante un posible en un procedimiento
penal, implementa unos procedimientos que mitigan el riesgo internos de posi-
bles errores de directivos y administradores.

Como veremos a continuacién, supuso un gran avance en esta materia,
la sentencia dictada por el Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2019, por
la que se declara que el seguro cominmente denominado D&O, o lo que es
lo mismo, el seguro de responsabilidad civil de administradores y directivos,
debe de cubrir —salvo que el asegurado acepte lo contrario por escrito— la
responsabilidad por deudas tributarias de los administradores. Esta novedosa
resolucién lleva a plantearnos la importancia de esta modalidad de seguro, y
la necesidad de que los distintos administradores y directivos tomen cada vez
mads conciencia sobre la necesidad de asesorarse sobre la materia y contratar
este tipo de polizas.
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A) (A quién va dirigido el seguro de D&0?

Este seguro esta dirigido a Gerentes, Directivos, Consejeros o Adminis-
tradores de empresas que busquen garantizar su responsabilidad personal y
proteger su patrimonio frente a reclamaciones de terceros (proveedores, acree-
dores, empleados, accionistas...) derivadas de sus decisiones empresariales. Es
decir, mientras que el tomador del seguro es la empresa, el asegurado serd el
directivo, con las salvedades que indicaremos.

Pero, ;qué ocurre con el resto de trabajadores que aunque no hayan sido
nombrados en los estatutos realizan funciones de alta direccion? Aunque habra
que estar a lo que se haya pactado en cada contrato, por lo general, deben
constar expresamente como asegurados cualquier administrador o directivo
de hecho, que aunque no conste como tal expresamente en los estatutos en la
practica desempeifie funciones de alta direccién, puesto que pueden resultar
civilmente responsables frente a terceros.

A modo de ejemplo, se suele recoger en la mayoria de polizas de este tipo
que:

“El asegurado de la poliza es:
— Cualquier administrador o directivo de la Sociedad.

— Cualquier directivo de hecho o directivo mientras actiia en dicha cali-
dad para la Sociedad y la persona, cualquier que sea su denominacion,
que tenga atribuidas facultades de mds alta direccion de la Sociedad.

— El gerente de riesgos de la Sociedad mientras actiien en funciones eje-
cutivas o de gestion.

— Elsecretario o vicesecretario del organo de administracion de la Socie-
dad mientras actiien en funciones ejecutivas o de gestion de la misma
siempre y cuando sean miembros del Consejo de Administracion

— Cualquier empleado mientras sea codemandado junto aun adminis-
trador o directivo o un fundador de la Sociedad debido a la supuesta
asistencia o participacion conjunta y necesaria de dicho empleado por
faltas, errores o negligencias cometidos en la gestion empresarial.”

Pero, qué ocurre con la sociedad tomadora de la pdliza, ;estd asegurada?
Aunque inicialmente la sociedad so6lo se incluia como tomadora del seguro,
existe la tendencia en los dltimos afios de incluirla como asegurada, sobre todo
para algunas coberturas en particular, como veremos mas adelante.
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B) ¢Cuales son las principales coberturas?

Aunque las coberturas varian de una pdliza a otra y, dependiendo de la
aseguradora con quien se suscriba el contrato, principalmente, en la mayoria de
los contratos de D&O, se aseguran los siguientes riesgos:

e RC por faltas, errores o negligencias cometidas en la gestion empresarial.

e RCderivada para el directivo por perjuicios financieros directos causados
involuntariamente a terceros por actos u omisiones contrarios a la Ley,
estatutos o por los realizados incumpliendo deberes inherentes al desem-
pefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido culpa.

e RC por faltas, errores o negligencias durante el proceso de constitucién
de la Sociedad.

e RCpor actos en entidades externas o participadas, esto es,la responsabili-
dad civil que pueda derivarse para el asegurado por perjuicios financieros
directos causados involuntariamente a terceros por actos incorrectos
cometidos en la gestion empresarial al servicio de una entidad externa y
una sociedad participada.

e RC por practicas de empleo incorrectas. Nos detendremos en esta cober-
tura, por la gran relevancia que tiene en el &mbito empresarial.

A este respecto, es preciso que los actos se hayan realizado como conse-
cuencia de una orden directa de la empresa, cubriendo aquella RC que pueda
derivarse para el directivo por perjuicios financieros directos y/o dafios morales
reconocidos en su caso por sentencia judicial firme causados a terceros por
préacticas de empleo incorrectas:

1. Despido o terminacién incorrecta de empleo.
2. Discriminacién en el empleo.

3.“Moving”

4. Acoso sexual o laboral.

Es preciso indicar que se excluyen de esta cobertura las reclamaciones de
prestaciones por despido o desempleo.

A modo de aclaracion, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviem-
bre de 2016, recurso 262/2015, considera que la utilizacion del criterio orienta-
dor de las sanciones pecuniarias previstas por la LISOS para las infracciones
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producidas en materia de practicas de empleo incorrectas. En dicho caso se
estaba solicitando una indemnizacién de 25.001 euros de acuerdo a la LISOS.

Asi el articulo 8.12 establece que sera falta muy grave: “12. Las decisiones
unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas
desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en
materia de retribuciones, jornadas, formacion, promocién y demds condiciones
de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado
civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual,
adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espaiiol, asi como las
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabaja-
dores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato y no discriminacion”.

El articulo 41.1.c) de la LISOS establece como sancioén: ¢) Las muy graves
con multa, en su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado medio de
25.001 a 100.005 euros; y en su grado mdximo de 100.006 euros a 187515 euros’

De esta forma, la LISOS, servird de herramienta para poder cuantificar
las indemnizaciones que se deriven de estds practicas incorrectas en materia
de empleo, asi como para determinar su cuantificacion, que se ponderardn para
cada caso en funcion de criterios como la reincidencia del empresario.

e Qastos de defensa: Se cubren los gastos de defensa juridica derivados de
reclamaciones que estén cubiertas por la pdliza. Esto supone que si final-
mente la reclamacién no estd cubierta por la pdliza, el asegurado debera
reembolsar los gastos.

e Cobertura de defensa por responsabilidad penal de la Sociedad: Este
hecho ha tomado gran importancia, sobre todo, a raiz de la reforma del
Cdédigo Penal, en la que se introduce el siguiente precepto:

“Las personas juridicas seran penalmente responsables:

De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integran en su érgano de la persona juridica,
estdan autorizados para tomar decisiones en nombre de las personas juridicas u
ostentan facultades de organizacion y control de la misma.
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De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circuns-
tancias del caso”.

e Fianzasy gastos de aval concursal, que comprenden normalmente, las fian-
zas judiciales para garantizar una responsabilidad civil, y las fianzas judi-
ciales en procedimiento penales para garantizar su libertad provisional.

e Otras: Gastos derivados de reclamaciones por responsabilidad tributaria,
gastos por contaminacién medioambiental, gastos de restitucion de ima-
gen, gastos de gestion de crisis, multas administrativas, etc.

A este respecto, resulta de gran interés realizar un andlisis de la sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2019, en la que se considera como
limitativa la cldusula recogida en una pdéliza de directivos, que excluye la res-
ponsabilidad por deudas tributarias de los administradores.

Como venimos indicando anteriormente, este tipo de pdlizas de D&O
han sido hasta hace relativamente pocos afios “el gran desconocido” dentro
del sector empresarial, en gran parte porque en la practica resultaba dificil
definir el contenido y alcance de la cobertura, lo que conjuntamente con el
coste adicional que representaba sobre todo para las PYMES, hacia que los
administradores y directivos fueran reacios a suscribir este tipo de pélizas. Esta
sentencia, ha contribuido a hacer més atractiva la contratacién de esta poliza,
puesto que viene a definir un poco mas la naturaleza de algunas de las clausulas
mas comunes y en definitiva a concretar un poco més el alcance de este tipo de
aseguramiento.

El supuesto enjuiciado trae causa de la pdliza suscrita entre una mercantil
y una aseguradora que cubria la responsabilidad civil en que podian incurrir
por el desarrollo de su actividad, asi como los gastos de defensa. Bajo la vigen-
cia de esta poliza, el 15 de julio de 2014, como consecuencia del impago de unas
deudas tributarias de la citada mercantil, la AEAT acord¢ la responsabilidad
subsidiaria de los dos administradores de la sociedad que ascendia a un total de
66.713,32 euros. La defensa de estos dos administradores en el procedimiento

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de enero de 2019, ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.
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administrativo que concluyé con la derivacién de responsabilidad les supuso
un coste de 924,44 euros.

Como consecuencia de lo anterior, ambos administradores presentaron
una demanda en la que pedian, en cumplimiento de la pdliza de seguros men-
cionada,la condena de la aseguradora a cubrir tanto la responsabilidad derivada
por la AEAT (66.713,32 euros), como los gastos de defensa (924,44 euros). La
aseguradora se opuso a la demanda porque la responsabilidad derivada por la
AEAT a los administradores de la sociedad respecto de las deudas tributarias
de la sociedad no estaba cubierta por la pdliza, conforme a lo dispuesto en el
condicionado general. El articulo 1 de las condiciones generales, relativo a la
cobertura del seguro, disponia lo siguiente: “El Asegurador pagard por cuenta
de cualquier Persona Asegurada, toda Pérdida procedente de, o a consecuencia
de, cualquier Reclamacion presentada contra la misma por primera vez durante
el Periodo de Seguro, salvo cuando dicha Persona Asegurada sea indemnizada
por la Sociedad Asegurada”. La definicion de “Pérdida” contenida en el apar-
tado 2.19.1 de la pdliza es la siguiente: “Daiios (...) que el asegurado esté legal-
mente obligado a pagar”.

La aseguradora argument6 que no quedaban incluidas dentro del con-
cepto de “Pérdida” el impago de impuestos, multas o sanciones, tal y como se
expresa en el apartado 2.19.3 de las condiciones generales: “Pérdida no incluye
impuestos, contribuciones a la Seguridad Social, multas o sanciones impues-
tas en virtud de la ley o la parte que corresponda al incremento de cualquier
indemnizacion en concepto de dafios punitivos, ejemplarizantes o sancionado-
res, dafios que no sean asegurables en virtud de la ley aplicable a esta poliza, o
Gastos de Limpieza”. La demandada entendia que se trataba de una cldusula
delimitadora del riesgo y que conforme a ella, quedaba claro que la derivacion
de responsabilidad a los administradores respecto de las deudas tributarias de
la sociedad no estaba cubierta por la péliza de responsabilidad civil.

La sentencia de primera instancia estimo la demanda, pues entendié que
el apartado 2.19.3 de las condiciones generales era una cldusula limitativa de
derechos. Recurrida la sentencia en apelacién, la Audiencia estim6 el recurso
y absolvié a la demandada, al considerar que la cldusula era delimitadora del
riesgo, y por ello védlida aunque no esté firmada por el tomador del seguro.

La sentencia de apelacién fue recurrida en casacién por uno de los dos
administradores reclamantes. En el desarrollo del motivo se alegd por el
recurrente, resumidamente, que el &mbito natural de un contrato de seguro
de responsabilidad de administradores y directivos es el de salvaguardar su
patrimonio personal frente a reclamaciones personales derivadas de actos
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incorrectos en su gestion societaria. Por tanto, resultaria evidente que excluir
repentinamente la declaracion de responsabilidad subsidiaria por deudas tri-
butarias de su dmbito de cobertura no se acomoda al propio contrato, sino que
deja a sus asegurados huérfanos de una garantia con la que contaban por ser
los tributos un elemento inherente a la actividad societaria.

Para analizar el motivo, la sentencia parte de la jurisprudencia de la
Sala sobre cuestiones similares, trayendo a colacidén entre otras, la sentencia
541/2016, de 14 de septiembre que venia a distinguir de forma tedrica entre
clausulas delimitadoras y limitativas, estableciendo que estas dltimas restrin-
gen, condicionan o modifican el derecho del asegurado a la indemnizacién o a
la prestacion garantizada en el contrato, una vez que el riesgo objeto del seguro
se ha producido. Ademds, estas cldusulas limitativas deben cumplir los requi-
sitos formales previstos en el art. 3 de la LCS, estar destacadas de un modo
especial y ser expresamente aceptadas por escrito.

Pero en la practica esta distincién no es tan clara. La jurisprudencia, al
determinar en la préctica el concepto de cldusula limitativa, lo refiere al con-
tenido natural del contrato, “derivado, entre otros elementos, de las clausulas
identificadas por su cardcter definidor, de las cldusulas particulares del contrato
y del alcance tipico o usual que corresponde a su objeto con arreglo a lo dis-
puesto en la ley o en la prdctica aseguradora” (sentencias 273/2016, de 22 de
abril y 541/2016, de 14 de septiembre).

En este caso, el seguro concertado se encuadra dentro del denominado
seguro de responsabilidad civil, regulado en los arts. 73 y ss. de la LCS. De tal
forma que para determinar el contenido natural, hemos de partir de su con-
figuracién legal. El art. 73 de la LCS dispone lo siguiente: “Por el seguro de
responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos
enla Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado
de la obligacion de indemnizar a un tercero los daiios y perjuicios causados por
un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsa-
ble el asegurado, conforme a derecho” Conforme a esta regulacion, el contenido
natural del seguro viene determinado principalmente por el propio contrato,
del que se extrae directamente que se trata de la responsabilidad de los admi-
nistradores y directores de sociedades, por actos realizados en el ejercicio de su
cargo, sin que las condiciones especiales especifiquen mas al respecto.

Por tanto, en este caso son las condiciones generales las que si concretan
qué actos quedan cubiertos y, sobre todo, por lo que ahora interesa, cudles
quedan excluidos. En la cldusula 2.19.3, expresamente se excluyen de la con-
sideracion de dafio susceptible de indemnizacion “los impuestos”, esto es, las
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obligaciones tributarias. Lo que comprenderia la responsabilidad derivada por
la AEAT a los administradores de la sociedad respecto de las deudas tribu-
tarias de la sociedad. El dafio que los demandantes pretenden sea cubierto
por el seguro de responsabilidad civil concertado es la obligacion tributaria
derivada por la AEAT, en virtud de lo previsto en el art. 43.1.b) de la LGT.
Este precepto atribuye la responsabilidad subsidiaria de la deuda tributaria
a: “Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas
que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devenga-
das en éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que
no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o
tomado medidas causantes del impago”. De tal forma que debemos analizar si
la exclusion de este dafio, que contribuye a delimitar el riesgo cubierto por el
seguro, restringe de forma sorprendente la cobertura del seguro, en relacién
con su contenido natural.

En este sentido, concluye la sentencia que debe estimarse el recurso,
puesto que el seguro concertado es de responsabilidad de los administradores
de una sociedad mercantil en que hubieran podido incurrir en el ejercicio de
su cargo. Hoy dia, su contenido natural no se limita a la responsabilidad civil
regulada en la Ley de Sociedades de Capital, sino que alcanza también aquella
que, como hemos expuesto, se prevé en la normativa administrativa, en este
caso, la Ley General Tributaria. Se trata de una responsabilidad prevista, por
razon del cargo de administrador, para incentivar una actuaciéon mas diligente
en relacién con el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la sociedad.
Es una responsabilidad relativamente comun, tanto que, objetivamente, en la
previsién de quien concierta el seguro es logico que se encuentre también la
cobertura de este riesgo. De tal forma que su exclusion en el apartado de con-
diciones generales, sin una aceptacion expresa, debe considerarse sorpresiva y
por ello limitativa de derechos.

Esta sentencia resulta de gran relevancia, pero no s6lo para el sector
asegurador como ahora veremos, sino también para que las empresas y en
concreto, administradores y directivos, tomen conciencia de la necesidad de
suscribir este tipo de pdlizas, que gracias a resoluciones como la dictada por
la Sala Primera cada vez adquieren un contenido y alcance mds definido. Esta
mayor transparencia lo que permite es que el asegurado se sienta mas seguro
y tome conciencia de la necesidad de contratar esta modalidad de asegura-
miento, que a su vez lo que viene a proteger es el patrimonio personal de los
distintos administradores y directivos en el ejercicio de su cargo.

Pero a su vez, esta sentencia también permite a las aseguradoras conocer
un poco mds como el Tribunal Supremo viene interpretando esta modalidad
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de pdlizas, o dicho de otro modo, cudl va a ser la tendencia para interpretar
“el contenido natural de este contrato’; lo que resulta de gran relevancia para
que puedan adaptar sus polizas. En este caso, parece claro que el seguro de
D&O no sélo debe asegurar —segtin la Sala Primera— los errores derivados
de la obligaciones que se impone a los directivos y administradores por la Ley
de Sociedades de Capital, sino que también, incluye la garantia para aquellas
responsabilidades derivadas de la Ley General Tributaria, por lo que es nece-
sario que las aseguradoras conozcan que cualquier exclusién relacionada con
responsabilidades derivadas de éstas, deberdn ser incluidas en las condiciones
particulares de la pdliza y firmada por el asegurado, de conformidad con lo
previsto en el articulo 3 de la LCS.

Sobre la cuestion de cual serian las cuantias que debe cubrir como minimo
un seguro de D&O, entendemos que dependerd de las necesidades de cada
empresa, del sector o actividad para que esté constituida, entre otras circuns-
tancias, pero lo que si estd claro, es que habra que buscar el equilibrio entre
el riesgo que se asume en cada caso y la prima que se exija, con un importe o
cuantia minima, que podrian establecerse de la siguiente manera:

e Primera Genérica de 1.000.000 euros.
e Defensa Juridica: 50.000 euros.
e Aval Concursal: 250.000 euros.

e Multas y sanciones: 150.000 euros.

C) Diferencias entre la responsabilidad de
los administradores y la responsabilidad
de los altos directivos

Para poder comprender mejor el alcance de esta cobertura, es preciso
diferenciarla de otra muy parecida, pero que tiene una naturaleza muy distinta,
como es la responsabilidad de los administradores de la sociedad. Podemos
destacar las siguientes diferencias mas importantes:

a. La Responsabilidad de los Administradores tanto interna, frente a la
Sociedad, como externa, frente a terceros, tiene su regulacién especifica
dentro de la LSC.

b. La Responsabilidad de los Altos Directivos no tiene regulacién especifica
y se rige por los principios generales de la responsabilidad civil contractual
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(responsabilidad interna) y extracontractual (responsabilidad externa),
contenidos en los arts. 1.101 y 1.102 CC.

a. FElseguro de Altos Directivos cubre la responsabilidad interna cuando
los dafos los causa el Administrador o Alto directivo a la Sociedad
directa y personalmente en el patrimonio social.

b. EIl seguro de Altos Directivos Gnicamente cubre la responsabilidad
externa cuando la responsabilidad de la Sociedad frente a los terceros
pueda convertirse finalmente en una responsabilidad interna, es decir,
cuando la Sociedad pueda reclamar o repetir frente al Administrador
o Alto Directivo por ser éste responsable de forma personal frente a
la Sociedad.

(Coémo queda cubierto el riesgo de la Sociedad cuando la actuacion del
Administrador o Alto Directivo no es imputable a éste de forma personal? Se
trata de una cobertura que queda dentro del &mbito del seguro de Responsabi-
lidad Civil. Sin embargo puede existir responsabilidad conjunta de la Sociedad
y del Administrador o Alto Directivo, en este caso la pdliza de seguro de res-
ponsabilidad civil cubrird la primera y la péliza de seguro de Altos Directivos
cubrird la segunda.

D) Exclusiones mas relevantes y cobertura
temporal del seguro de D&0

Las principales exclusiones, ademads de las relativas a los daflos compren-
didos en las otras polizas de responsabilidad civil general, profesional, cibe-
rriesgos, etc., serian las siguientes:

e Responsabilidad por dolo, prevista en el articulo 19 de la LCS: «El asegu-
rador estd obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el
siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado.»

Esta exclusion exige la prueba sobre un acto consciente de incumpli-
miento y con la intencionalidad de causar un dafio, aunque a veces puede
estimarse no necesaria la prueba sobre la intencién de causar un dafio si
ha existido no obstante la actuacién consciente y deliberada de incumpli-
miento intencionado.

Puede existir o no enriquecimiento propio o para terceros.

e Supuestos de pluralidad de Administradores: la responsabilidad serd impu-
table inicamente a quien de forma personal haya causado el hecho dafioso.
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Asimismo, la cobertura temporal es un aspecto determinante de este
seguro, pues segln lo previsto en su clausulado variard la consideracién de
la fecha en que se entenderd producido el siniestro, pudiendo pactarse que
sea la fecha de la reclamacién o la fecha en la que se produjo el error que ha
ocasionado el dafio reclamado. Si bien, en este tipo de pdlizas, como ocurre en
las podliza de RC profesional, se suele pactar como fecha de siniestro la de la
reclamacién del perjudicado. Por tanto, se exige el desconocimiento por parte
del asegurado del siniestro por el que se reclama, requiriendo de la inexistencia
de una reclamacion anterior.

Aunque existe la posibilidad de cobertura de reclamaciones posteriores
a la fecha de extincion de la pdliza ocurrida durante la vigencia de la misma, si
bien, también se podra establecer la limitacion para el periodo de comunica-
cién del siniestro posterior a la fecha de extincién de la péliza.

E) Aspectos a tener presente tras la
reforma de la Ley Concursal

La reforma de la Ley Concursal que entrd en vigor el 26 de septiembre
de 2022, supone un cambio relevante en las futuras reclamaciones a las asegu-
radoras de D&O, pues la Ley 16/2022 introduce una importante modificacion
en la pieza de calificacion del concurso de acreedores, por la que se determina
entre otras cuestiones la responsabilidad de los administradores de las empre-
sas declaradas en concurso, que afecta especialmente al articulo 449 del texto
refundido de la Ley Concursal, incluyendo por primera vez la participacion
directa de los acreedores en esta pieza de calificacion y determinacion de la res-
ponsabilidad de los administradores, previendo para ello que “los acreedores
que hubieran formulado alegaciones para la calificacion del concurso como cul-
pable podran presentar también un informe razonado y documentado sobre los
hechos relevantes para la calificacion del concurso como culpable, siempre que
representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo o sean titulares de créditos
por importe superior a un millén de euros segtin la lista provisional presentada
por la administracion concursal”.

Esto va a suponer un incremento muy considerable en las solicitudes de
concurso culpable, lo que llevara aparejado que en vez de archivar esta pieza
como ocurre actualmente en una gran parte de los procesos concursales, se
invierta esta tendencia generando la continuacién de la tramitacién de la
misma hasta el dictado de la correspondiente sentencia que fije la calificacion
de concurso. Lo que influird sin duda a las aseguradoras que den cobertura
a la responsabilidad de los administradores, pues aparte de cubrir la defensa
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juridica de los mismos, pueden verse afectadas por la sentencia que califique el
concurso como culpable, ya que la misma, tal y como establece el articulo 455.2
de la LC, contendra la condena a indemnizar los dafios y perjuicios causados
por las personas afectadas por la calificacién o declaradas cémplices en dicha
resolucion.

Asimismo, el articulo 450 bis establece que “en el caso de que en cualquiera
de los informes de calificacion se pusiera de manifiesto la posible existencia de
un hecho constitutivo de delito no perseguible tinicamente a instancia de persona
agraviada, el juez, en la misma resolucion por la que acuerde el emplazamiento
de las personas que pudieran quedar afectadas por la calificacion o declaradas
complices, lo pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal por si hubiere lugar
al ejercicio de la accién penal”. Esta nueva prevision afectard claramente al
seguro de D&O, pues aunque el dolo no esté cubierto por el seguro de D&O,
si lo estan los gastos de defensa juridica del administrador, que va a padecer la
acusacion de algunos acreedores por la supuesta comision de delitos.

Por ultimo, el nuevo articulo art. 451 bis del TR de la Ley Concursal,
prevé que la administraciéon concursal, los acreedores que hubieran presentado
informe de calificacion y las personas que, seglin cualquiera de esos informes,
pudieran quedar afectadas por la calificacion o ser declaradas complices, pue-
dan alcanzar un acuerdo transaccional sobre el contenido econémico de la cali-
ficacion, lo que evidentemente podria afectar igualmente al seguro de D& O del
administrador, pues cualquiera de los beneficiarios del contenido econémico
de la calificacién transada podria reclamar a la aseguradora su cumplimiento
via accién directa del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro.

V EL SEGURO DE CIBERRIESGOS

Los avances tecnolégicos de los ultimos tiempos han creado nuevas
oportunidades, mejoras de conectividad, rapidez en las comunicaciones y un
largo etcétera de beneficios, pero a su vez, también ha ocasionado aparicién de
Nuevos riesgos.

En este mundo interconectado, la aparicién de los ciberriesgos, ha ido
acompafiada de la creacion de una nueva rama de seguros para paliar sus
efectos, experimentando un importante crecimiento en los udltimos afios,
especialmente durante la pandemia, al ampliarse la superficie del ataque en la
medida en que se ha incrementado el teletrabajo, como consecuencia de una
transformacién digital acelerada e improvisada.
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Hoy dia, vemos como los ciberataques que veiamos en las peliculas y
parecian ser pura ficcion, no solo son reales, sino que se han convertido en
un peligro cotidiano y frente al que las empresas necesitan estar preparados,
pues pueden suponer su colapso al poner contra las cuerdas la operatividad
de los sistemas informaéticos, la seguridad de los datos personales que gestiona
la empresa o incluso el propio funcionamiento de la empresa, por su puesto
sin olvidar el “game over” que supone un acceso al contenido de las cuentas
bancarias de la empresa o de las personas que la componen. Un ataque infor-
matico puede llegar a tener toda clase de efectos directos e indirectos,dado que
no solo generan un dafio inmediato, sino que también arrastra consecuencias
reputacionales o incluso legales para aquellas empresas que en su actividad
requieren del tratamiento de datos de caracter personal.

Y no solo la propia empresa sufre el riesgo, sino el mismo se traslada a
los empleados, al suponer una via de acceso para posibles ciberataques, enten-
diendo los mismos como “un intento deliberado de un ciberdelincuente de obte-
ner acceso a un sistema informdtico sin autorizacion sirviéndose de diferentes
técnicas y vulnerabilidades para la realizacion de actividades con fines malicio-
sos, como el robo de informacion, extorsion del propietario o simplemente dafios
al sistema”.

Es por lo expuesto que las empresas van a necesitar disponer de un
adecuado sistema de seguridad que proteja tanto sus operaciones fisicas
como aquellas electrénicas, estableciendo las medidas de seguridad adecua-
das a cada tipo de negocio y a la exposicion al riesgo que deban de soportar,
dado que no podemos olvidar que el riesgo cero no existe y menos en un
entorno que crezca tan vertiginosamente como el informadtico. Igualmente,
estas medidas no solo afectan a una parte de la empresa sino a la misma en su
conjunto, debiendo de existir una accion coordinada entre el departamento
informatico, la direccion de la empresa, y los responsables de los departamen-
tos, que deben de trasladar estas medidas finalmente a todos los escalones
de la empresa, velando por una correcta formacién en seguridad digital por
parte de los empleados.

Desde el punto de vista juridico, la complejidad de estos riesgos no solo
afecta a las nuevas pélizas creadas, los llamados “ciberseguros” o seguros del
ciberriesgos, sino que en mayor o menor medida dependiendo del caso, tienen
la capacidad de producir efectos sobre cualquier ramo del contrato de seguro.
Esto ademas tiene una especial incidencia en el plano de la responsabilidad
civil, donde la jurisprudencia espafiola ha priorizado la proteccion de los ter-
ceros perjudicados por encima de las exclusiones opuestas por las compaififas
aseguradoras. Asimismo, en el campo de la atribuciéon de la responsabilidad
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por dafios, destacar el importante papel de la responsabilidad de las personas
juridicas y de sus administradores en los supuestos donde no contaban con las
herramientas de prevencién pertinentes para reducir los dafios ocasionados.

Por ello, el seguro de ciberriesgos se ha convertido en un elemento funda-
mental en la gestion de riesgos empresariales, generando en muchas compafifas
aseguradoras la necesidad de adaptarse a este mercado, creando nuevos segu-
ros especializados ante la creciente demanda de los mismos.

Estos seguros son de caracter extremadamente técnicos, dada la vasta
cantidad de supuestos ante los que puede encontrarse, teniendo en comun
Unicamente el medio informético. Es por ello que resulta un desafio la correcta
tipificacion del riesgo objeto de cobertura dentro de una larga lista de ciber
amenazas que no paran de evolucionar.

Es por ello que las definiciones que figuren en la poliza adquieren una
especial importancia, dado que nos permitird saber ante que clase de inciden-
tes tendremos cobertura, dado que al tratarse de un nuevo producto, todavia
no existe consenso en las definiciones.

De forma general, las principales coberturas presentes en el mercado se
centran en la gestion del incidente, paliando los diversos gastos que surgen
como consecuencia del mismo, encaminados a la investigacion del origen del
siniestro, asi como la cuantificacién del dafio sufrido, el cual englobara el dafio
reputacional en caso de que el ataque se haya hecho publico, los gastos en los
que hay que incurrir para limitar los dafios a los afectados, y un largo etcétera
de gastos que variaran ateniéndose a las circunstancias concretas del evento,
que tendrdn que ser previstas con anterioridad para su inclusion en la cober-
tura pactada.

Otra serie de gastos de especial importancia en estos sucesos son los gastos
legales, dada la necesidad de asesoramiento legal especializado en este &mbito,
especialmente en el caso de que se trate de empresas que tengan en su poder
con datos personales de sus clientes, por el impacto que puede tener desde la
orbita de la proteccion de datos por el previsible procedimiento administrativo
sancionador ante la Agencia de Proteccion de Datos, por incumplimiento de la
normativa de proteccién de datos de cardcter personal.

De otra parte, no debemos de olvidar los gastos concernientes al pago
de indemnizaciones como consecuencia de la responsabilidad de la empresa
frente a terceros como consecuencia de un fallo en la privacidad de los datos o
un fallo en la seguridad de las redes.
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A esto debemos de afnadir que las pdlizas requieren de una adecuada
valoracion del riesgo frente al que cubren, unido a los servicios de respuesta
correspondientes para poder hacer frente a los mismos una vez se materialicen,
lo cual la convierte en un ramo del seguro que requiere de un conocimiento
especializado para poder ofrecer una correcta respuesta.

En cuanto a la siniestralidad, el protagonista es el ramsomware, es decir
aquel tipo de software cuyo objetivo es dafiar o infiltrarse en un sistema de
informacién sin el consentimiento de su propietario (este término engloba
muchos otros que nos resultan conocidos tales como virus, gusano, troyano,
etc.) concretamente mediante el secuestro de un dispositivo o de los datos que
contenga el mismo, pidiendo un rescate a cambio de poder recuperar el acceso
o la informacion.

Mas del 50% de los siniestros relacionados con ciberseguridad en los dos
dltimos afios, de acuerdo con el informe de ciberseguridad publicado este afio
por AON, tienen origen en este tipo de malware y si bien el coste medio de los
mismos no es muy elevado, se han hecho eco grandes secuestros de datos que
alcanzan varios millones de euros, llegando a rebasar los limites de las polizas
contratadas para cubrir las pérdidas, principalmente debido a dos coberturas,

los gastos de respuesta a incidentes y la cobertura de pérdida de beneficios.

A) Coberturas habituales

Las coberturas habituales en caso de algtn incidente (vulneracién de
datos, ciberataque, error humano, amenaza de extorsion o ataque de ingenieria
social) cubierto en la pdliza, son las siguientes:

e Servicio de respuesta a incidentes prestado por especialistas de la ase-
guradora o reembolso de los gastos incurridos, entre ellos el servicio de
contencion tecnoldgica, servicio de asesoramiento juridico, asi como de
comunicacion y de relaciones publicas.

e Servicios o reembolsos en caso de vulneracion de datos para atender a
los afectados:, como gastos para notificar a la entidad reguladora o a los
afectados una vulneracion de datos, gastos de uso de un centro telefénico
externo y servicio de monitorizacién de la identidad o de crédito.

e Pérdidas del asegurado, entre ellos el servicio o reembolso de gastos
para la recuperacién de datos y de sistemas o el abono de la pérdida de
beneficios que pudiera sufrir; en este caso se suele aplicar una franquicia
temporal prevista en las condiciones particulares; extorsién cibernética,
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que incluye reembolso de los gastos en los que incurra el asegurado;
proteccién de equipos (reparacion o sustitucion de equipos); gastos de
mitigacion; en el caso de un ciberataque a su proveedor tecnoldgico cubre
el servicio o reembolso de gastos para la recuperacién de datos y de siste-
mas, la pérdida de beneficios, y los gastos de mitigacion.

e Responsabilidad tecnoldgica, por protecciéon de la informacion y privaci-
dad, inspeccidn de proteccion de datos, incumplimiento de la normativa
PCI DSS, responsabilidad por contenido digital y fallo de ciberseguridad.

e Se cubren las indemnizaciones por reclamaciones derivadas de un inci-
dente cubierto. También se cubren las sanciones administrativas y las
relacionadas con el incumplimiento de la normativa PCI DSS.

e Pérdidas financieras directas por fraude tecnoldgico, ya sea mediante uso
fraudulento de su identidad electrénica, robo electrénico de fondos, modi-
ficacion de precios online, fraude en servicios contratados y suplantacién
de identidad. Lo usual es cubrir un méximo de dias por periodo de seguro.

e Defensa juridica por la que la aseguradora asumiré los gastos de defensa
en que incurra por reclamaciones cubiertas en la péliza.

B) Principales riesgos excluidos habitualmente

e Infraccion o uso indebido de propiedad intelectual, secretos comerciales,
patentes o marcas.

e Dafos materiales y dafios personales.

e Problemas preexistentes o de los que usted tuviera conocimiento con
cardcter previo a la contratacion del seguro.

e El dolo, entendido como actos intencionados o deshonestos.
e Reclamaciones fuera de la jurisdiccion aplicable.

e Suresponsabilidad asumida por contrato, salvo si hay una vulneracion de
datos o un incumplimiento de PCI.

e Multas, penalizaciones y sanciones, salvo las sanciones PCI y las de pro-
teccién de datos de cardcter personal.

e (Obtencion o uso no autorizado de datos.
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El robo, pérdida o transferencia de dinero, fondos o valores, salvo lo
cubierto en fraude tecnoldgico.

Cualquier gastos de reparacion, mejora, correccion, retirada, sustitucion,
eliminacién, salvo para mitigar una pérdida de datos o recuperar datos
conforme a la cobertura de la pdliza.

Responsabilidad civil profesional, salvo alegando transmision de virus, o
un ataque de denegacién de servicio.

Contaminacion.

Guerra u operacion cibernética, salvo a un activo cibernético paralelo.

Principales limitaciones de cobertura mas habituales

Ambito temporal: la péliza cubre incidentes descubiertos y notificados a
la aseguradora durante el periodo de seguro, y reclamaciones presentadas
contra el asegurado durante el periodo de seguro o periodo adicional de
notificacién, independientemente de la fecha de ocurrencia del incidente,
pero siempre y cuando el incidente haya sido descubierto y notificados
durante el periodo de seguro.

Franquicia: en caso de incidente aplicaré la franquicia prevista en las con-
diciones particulares. La franquicia es el importe que usted debera asumir
en cada incidente.
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Seccion Cuarta

El sequro de defensa juridica
como aliado de la empresa






I DEFINICION Y REGULACION

Regulado en el Titulo II del Seguro contra daiios, articulos 76 a) a 76 g),
el seguro de defensa juridica, es un contrato joven, y relativamente complejo.
Aunque a primera vista podria parecernos un contrato pacifico en su aplica-
cion, nada mas lejos de la realidad; “la praxis aseguradora nos muestra que
ocasiona dudas interpretativas esenciales y problemas en su aplicacion, sin que
se hallen ya no satisfactoriamente resueltos, cudnto menos, satisfactoriamente
tratados™®.

La definicién del seguro de defensa juridica la encontramos en el art. 76
a) en los siguientes términos “por el seguro de defensa juridica, el asegurador
se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse
cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de su
intervencion en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral y a prestarle
los servicios de asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cober-
tura del seguro”

TAPIA HERMIDA®, sintetiza los caracteres generales que presenta:

1. Referencia amplia al siniestro causante del dafio, que puede abarcar,segin
contrato, los procedimientos administrativos, judiciales y extrajudiciales.

2. Definiciéon del seguro por referencia al doble compromiso que puede
asumir el asegurador, de tipo indemnizatorio o de prestacion en especie.

3. Delimitacién del &mbito de aplicaciéon de la normativa especifica respecto
de prestaciones de defensa o asistencia en viaje, o las derivadas de litigios
maritimos.

% DACHS, M.: “El seguro de defensa juridica; cuestiones suscitadas en la praxis aseguradora en el
dambito del automovil’:

¥ TAPIA HERMINA, A.J.: “Ley de Contrato de Seguro’} Editorial Aranzadi, 2* edicion.
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4. Preocupacion fundamental por establecer mecanismos de prevencién del
nacimiento de conflictos de intereses entre asegurador y asegurado y de
solucion de los conflictos que nazcan sin perjuicio de los intereses del

asegurado.

Se configura como un seguro de reembolso (“hacerse cargo de los gastos™),
que cubre la intervencién del asegurado en los procedimientos anteriormente
mencionados.

El articulo 76 b), excluye de su cobertura “el pago de multas y la indemni-
zacion de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al asegurado por
las autoridades administrativas o judiciales”.

El motivo de la exclusién, comin en el Derecho comparado, es de orden
publico, vinculdndose a la eficacia preventiva y represiva de las multas de
cardcter administrativo o judicial de nuestro Ordenamiento, asi pues, de estar
cubiertas, podria producirse un incremento de las sanciones, incurriendo el
asegurado en mayores riesgos.

Dos son los articulos que se ocupan de los aspectos formales del contrato
de seguro de defensa juridica;

1) El art. 76 c¢)®, recoge dos opciones respecto a la forma que tendrd que
presentar el contrato:

a) Contratacién en pdliza independiente: en este supuesto, estariamos
ante una poliza simple en la que la “naturaleza del riesgo cubierto™!
es Unica y se centra en el contenido ya expuesto del art. 76 a).

b) Contratacion en péliza tinica con otros riesgos: en esta segunda opcion,
mas frecuente en la practica, nos encontramos con pélizas complejas,
en las que la descripcién de la “naturaleza del riesgo cubierto” abar-
card, ademas del riesgo definido en el articulo 76 a) de la LCS, otro u
otros. En este supuesto, la LCS exige la especificacién del contenido
de la defensa juridica garantizada, insistiendo nuestros tribunales en
la obligacién de dicha delimitacién; por otro lado, deberd indicarse

% Art. 76 ¢) LCS: “El seguro de defensa juridica deberd ser objeto de un contrato independiente.

El contrato, no obstante, podrd incluirse en capitulo aparte dentro de una pdliza tinica, en cuyo caso

»

habra de especificarse el contenido de la defensa juridica garantizada y la prima que le corresponde’.
St Art. 8.3 LCS:“La péliza del contrato debe contener como minimo, las indicaciones siguientes: “3.

Naturaleza del riesgo cubierto.”
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igualmente de forma separada, la prima correspondiente a la defensa
juridica cubierta®.

2) El art. 76.£)> se recoge un deber de informaciéon que se impone al ase-
gurador, anticipdndolo incluso al momento de la entrega de la pdliza.
Ademas del contenido que con caricter general se establece en el arti-
culo 8 de la LCS*, la péliza debera recoger los especiales derechos que
confiere al asegurado los articulos 76, d) y e), de los que nos ocupamos a
continuacion.

32 STS (Sala 1%) de 20 de abril 2000, RJ 2000,2981, entre otras, afirma: “Tanto en la Sentencia
de 1 como en la de 2 instancia, en cuanto entiende fundadamente la sentencia recurrida, que en
la poliza de “seguros de automoviles” suscrita por el actor don Lorenzo M. A. y la Aseguradora
Universal, SA de Seguros y Reaseguros, no esti comprendido el “contrato de seguro de defensa
juridica’] pues hay que tener presente, que para que asi ocurra, de acuerdo con el art. 76 ¢) “deberd
ser objeto de un contrato independiente’) y aunque en el pdrrafo siguiente del mismo articulo prevé
la posibilidad de incluirse en capitulo aparte en una péliza tinica, es preciso en este supuesto, se
especifique el contenido de la defensa juridica garantizada, y la prima que le corresponde, supues-
tos que no se recogen en la poliza suscrita por el susodicho sefior M. A. y la Sociedad demandada,
como se observa de un examen de la misma, pues en el espacio de las “garantias comprendidas’)
se seitalan como comprendidas en la péliza, la de responsabilidad civil obligatoria, la respon-
sabilidad civil ilimitada, y la defensa y fianza criminales, excluyendo todas las demds garantias,
sin ningtin otro particular, de los que se deduce sin género de dudas, que en orden a la defensa
criminal, la compania aseguradora asume la defensa de asegurado siempre que se realice bajo la
direccion letrada de los abogados de la misma, y respecto a la responsabilidad civil el régimen es
el establecido en el art. 74 de la LCS, que establece que el asegurador asume la direccion juridica
frente a la reclamacion del perjudicado y serdn de su cuenta los gastos de defensa que se ocasio-
nen, salvo en el supuesto que el que reclame, esté asegurado en la misma compariia, o exista algiin
otro posible conflicto de intereses, en cuyo caso el asegurado podrd optar entre el mantenimiento
de la direccion juridica del asegurador o confiar su propia defensa a otra persona, en cuyo tltimo
supuesto quedard obligado el asegurador a abonar los gastos de la direccion juridica hasta el limite
pactado en la péliza’

3 Art. 76 f) LCS: “La pdliza del contrato de seguro de defensa juridica habrd de recoger expresa-
mente los derechos reconocidos al asegurado por los dos articulos anteriores. En caso de conflicto
de intereses o de desavenencia sobre el modo de tratar una cuestion litigiosa, el asegurador deberd
informar inmediatamente al asegurado de la facultad que le compete de ejercitar los derechos a que
se refieren los dos articulos anteriores’

*  Art.8 de la LCS: “La péliza del contrato debe contener como minimo, las indicaciones siguientes:

1. Nombre y apellidos o denominacion social de las partes contratantes y su domicilio, asi como la
designacion del asegurado y beneficiario, en su caso.

. El concepto en el cual se asegura.

. Naturaleza del riesgo cubierto.

Designacion de los objetos asegurados y de su situacion.

Suma asegurada o alcance de la cobertura.

. Importe de la prima, recargos e impuestos.

Vencimiento de las primas, lugar y forma de pago.

. Duracioén del contrato, con expresion del dia y la hora en que comienzan y terminan sus efectos.

. Nombre del agente o agentes, en el caso de que intervengan en el contrato.”

© 0N A LN
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De los derechos antes aludidos, dos se recogen en el art. 76 d) “elegir
libremente el procurador y abogado que hayan de representarle y defenderle
en cualquier clase de procedimiento’y “libre eleccion de abogado y procu-
rador en los casos en que se presente conflicto de intereses entre las partes
del contrato’] regulando el art. 76 e) el tercero “derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador sobre el contrato
de seguro”.

Centrdndonos en este tltimo, ya que los anteriores serdn objeto de estudio
en un epigrafe aparte, apuntamos que la base de este precepto, se encuentra en
las diferencias de procedimiento sobre la gestion de los siniestros que puedan
surgir entre el asegurado y el asegurador. La referencia general al arbitraje,
abre la posibilidad de acudir a cualquiera de los tipos previstos genéricamente
en nuestro Derecho®. La finalidad de defensa del asegurado que inspira al
precepto, hace que no se admita la designacion de arbitros antes de que surja
la disputa’.

Tres son los casos excluidos del art. 76 g)°’:

a) Exclusion de la defensa juridica realizada por el asegurador de la respon-
sabilidad civil.

3 TAPIA HERMIDA,A.J.“La Ley de Contrato de Seguro’; Editorial Aranzadi, 2* edicion, apun-
ta como posibles arbitrajes a utilizar los siguientes:

1. El marco general establecido por el articulo 61 de la Ley de Ordenacién y Suspension de los
Seguros Privados.

2. Lasumision de las diferencias del seguro de defensa juridica al arbitraje de consumo del articulo
31 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

3. La sumision de las diferencias del seguro de defensa juridica al arbitraje genérico de la Ley
36/1988.

% Art.76 e), parrafo 11: “La designacion de drbitros no podrd hacerse antes de que surja la cuestion

disputada’

S Art. 76 g): “Los preceptos contenidos en esta Seccion no serdn de aplicacion:

1°. A la defensa juridica realizada por el asegurador de la responsabilidad civil, de conformidad con
lo previsto en el articulo 74.

2° A la defensa juridica realizada por el asegurador de la asistencia en viaje.

En este caso, la no aplicacion de las normas de esta Seccion quedara subordinada a que la actividad
de defensa juridica se ejerza en un Estado distinto del de la residencia habitual del asegurado; a que
dicha actividad se halle contemplada en un contrato que tenga por objeto iinica y exclusivamente la
asistencia a personas que se encuentren en dificultades con motivo de desplazamientos o de ausen-
cias de su lugar de residencia habitual y a que en el contrato se indique claramente que no se trata de
un seguro de defensa juridica, sino de una cobertura accesoria a la de asistencia de viaje.

3¢ A la defensa juridica que tenga por objetos litigiosos o riesgos que surjan o tengan relacion con el
uso de buques o embarcaciones maritimas.”
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b) Exclusion de la defensa juridica realizada por el asegurador de la asisten-
cia en viaje.

¢) Exclusion de la defensa juridica en litigios o riesgos vinculados a buques
o embarcaciones maritimas.

II DIFERENCIAS CON LA DEFENSA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL CUBIERTA POR
EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Una figura muy diferente al seguro de defensa juridica seria la defensa
juridica de la responsabilidad civil, cubierta por el propio seguro de responsa-
bilidad civil y prevista dentro de la regulacién del mismo, en el art. 74 de la LCS,
el cual dispone: “Salvo pacto en contrario, el asegurador asumird la direccion
juridica frente a la reclamacion de perjudicado, y serdn de su cuenta los gastos de
defensa que se ocasionen. El asegurado deberd prestar la colaboracion necesaria
en orden a la direccion juridica asumida por el asegurador.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, cuando quien reclame
esté también asegurado con el mismo asegurador o exista algiin otro posible
conflicto de intereses, éste comunicard inmediatamente al asegurado la existen-
cia de esas circunstancias, sin perjuicio de realizar aquellas diligencias que por
su cardcter urgente sean necesarias para la defensa. El asegurado podrd optar
entre el mantenimiento de la direccion juridica por el asegurador o confiar
su propia defensa a otra persona. En este ultimo caso, el asegurador quedara
obligado a abonar los gastos de tal direccion juridica hasta el limite pactado
en la poliza”.

Se limita por tanto a regular los supuestos de intervencion del asegurado
en un procedimiento ya iniciado por la reclamacién de un tercero perjudicado;
cualquier otra intervencion del asegurado, quedaria regida por lo dispuesto en
el apartado anterior, articulos 76 a) y siguientes de la LCS. El fundamento de
este precepto, estd en el interés del asegurador en el resultado de la reclama-
cién de los perjudicados, lo que hace que asuma la “direccidn juridica”

Igualmente “serdn de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen’;
incluyéndose en el término “gastos de defensa’ a juicio doctrinal, tanto los oca-
sionados en el campo extrajudicial como en el judicial, y sin limite alguno en
cuanto a la cuantia, excepto en los supuestos en que la defensa se confie a un
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tercero®®, en cuyo caso, responderia exclusivamente hasta la cuantia fijada en la
poliza, salvo que por pacto se hubiese establecido otra cosa.

El articulo 74 de la LCS, impone al asegurado una serie de “deberes” que
podemos resumir de la siguiente forma:

a) Deber de colaborar con caricter genérico: recogido al final del primer
parrafo, tiene un caracter genérico para el cumplimiento de los fines asig-
nados al asegurador, compaginandose con el derecho que tiene el asegu-
rador de llevar a cabo la gestion del siniestro. Los actos del asegurador no
podrian efectuarse sin una conducta determinada del asegurado.

b) Deber de informar: el asegurado tiene la obligacién de aportar cuantos
datos tenga a fin de lograr la mejor defensa posible contra las reclamacio-
nes del tercero perjudicado.

c) Deber de colaborar en las actuaciones procesales: incluye supuestos tan
amplios como la transmision al asegurador de las citaciones o notificacio-
nes recibidas, otorgar poderes a los procuradores o abogados previamente
elegidos por el asegurador, seguir instrucciones de éstos, etc. La infraccion
de este deber no so6lo por esta causa, sino por otras, dard lugar a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios a cargo del asegurado.

d) Deber de no reconocer la propia responsabilidad: el fundamento de este
deber, lo encontramos, una vez mas, en la asuncién por parte del asegura-
dor de la direccion juridica frente a las reclamaciones del perjudicado.

e) Prohibicién de transigir: este deber queda enlazado con la direccién juri-
dica asignada al asegurador, y con el analizado anteriormente, la obliga-
cién de no reconocimiento de responsabilidad.

Se ocupa el precepto también de los casos en los que existe un conflicto
de intereses entre el asegurado y el asegurador, en el parrafo segundo®. Se
trata de supuestos en los que surgen intereses contrarios a los de la defensa del
asegurado por parte del asegurador frente a la reclamacién del perjudicado.
En este caso, la Ley exige la puesta en conocimiento del asegurado de esta
circunstancia para que el asegurado pueda adoptar las medidas que estime més
convenientes a su situacion.

B Art. 74.2 in fine.

% Se ocupan de esta materia entre otras muchas sentencias, SAP Almeria de 17 de enero de 2001
(JUR 2001,82039), SAP Guiptzcoa de 6 de febrero de 2001 (JUR 2001,298089), SAP Lugo de 6
de noviembre de 2000 (AC 2000, 5238), SAP Zaragoza de 2 de octubre de 2000 (AC 2000, 1877).
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Se tratan dos casos:

Supuestos en los que quien reclama estd también asegurado con el mismo
asegurador: es claro que en estos casos, la independencia del asegurador
esta visiblemente debilitada, y ello con independencia del tipo concreto
de contrato suscrito entre el asegurador y el perjudicado. Aunque abarca
un amplio nimero de casos, en algunos, este conflicto seria mds patente,
casos como por ejemplo, cuando el asegurador tiene derecho a la subroga-
cion contra el causante del dafio y este no tenga cubierta por completo su
responsabilidad civil con el contrato de seguro, o cuando tanto el causante
del dafio como el perjudicado tienen cubierta su responsabilidad civil con
el mismo asegurador y se hayan causado dafios reciprocos.

En el segundo grupo, “otro posible conflicto de intereses’, queda redactado
de forma mas amplia, comprendiendo supuestos en los que se dan las cir-
cunstancias para que aparezca dicho conflicto, aunque atin no se hayan dado.

Una vez acaecida alguna de estas posibilidades, el asegurador debe abste-

nerse de la direccion juridica, notificando al propio interesado para que efecttie
la opcion a la que alude el articulo 74, sin perjuicio de la obligacién por parte
del asegurador de realizar aquellas diligencias que tengan caracter urgente. Si
el asegurado opta por encargar la defensa a un tercero, es claro que los gastos
que ocasione la defensa, correrdn a cargo del asegurador hasta el limite pactado.

Por tltimo mencionar, que la direccién juridica desempefiada por el ase-

gurador, puede implicarle la obligaciéon de responder de los dafios y perjuicios
sufridos en los siguientes casos:

a)

b)

Cuando, ante la legitima reclamacion de un tercero, y sin que exista pacto
en contrario, no asume la direccién juridica.

Cuando asume la defensa en casos en los que debi6 abstenerse segin la ley.

Cuando ha causado dafios al asegurado en los supuestos en que le corres-
ponde esa direccién juridica. Se podrian incluir en este apartado, casos
como el analizado en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
num. 421/2005%, en la que se admite la reclamacion del perjudicado por
via de la accién directa contra el asegurador, en el caso de negligencia
en la eleccion del despacho de abogados para la defensa de los intereses
juridicos del asegurado.

60

SAP Madrid 421/2005 (SECC. 21%) de 13 de septiembre, JUR 2005/219840.
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III LA LIBRE ELECCION DE PROFESIONALES

Son varios los preceptos existentes en nuestro ordenamiento en los que
se consagra con cardcter general el reconocimiento a la libre eleccién de abo-
gado y procurador, asi, el art. 545.1 de la LOP]J, establece: “Salvo que la Ley
disponga otra cosa, las partes podrin designar libremente a sus representantes y
defensores entre los procuradores y abogados que retinan los requisitos exigidos
por las leyes” y en la misma disposicion legal, el art. 440 establece lo mismo.
En el mismo sentido el nuevo Estatuto General de la Abogacia®, prevé en su
articulo 6.1: “La intervencion libre e independiente del Abogado es garantia de
efectividad del derecho fundamental de defensa.”

También el Estatuto de los Procuradores de los Tribunales de Espafia®,
hace alusion a este derecho en el articulo 4.

En el ambito europeo, el reconocimiento a la libre eleccion podemos
encontrarlo en el articulo 6.3.c) del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®, articulo que reco-
noce como derecho de todo acusado “defenderse él mismo o a ser asistido por
un defensor de su eleccion’ La Directiva 87/344/CEE, de 22 de junio de 1987,
del Consejo sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas al seguro de defensa juridica®, en su articulo 4.1,
dispone: “Todo contrato de defensa juridica reconocerd de forma explicita que:
a) cuando se recurra a un abogado o cualquier otra persona que posea las cua-
lificaciones requeridas por la legislacion nacional para defender, representar o
servir los intereses del asegurado, en cualquier procedimiento judicial o adminis-
trativo, el asegurado tendrd la libertad de eleccion; b)el asegurado tendria libertad
de elegir abogado o, si lo prefiere y en la medida en que lo permita la legislacion

" El nuevo Estatuto General de la Abogacia, fue aprobado el 12 de junio de 2013 por unanimi-
dad del pleno del Consejo general de la Abogacia Espafiola y entrara en vigor tras la publicacién
en el BOE del Real Decreto que apruebe este texto normativo regulador del ejercicio profesional
del abogado y sus relaciones con los clientes y de la organizacion colegial de la Abogacia institucio-
nal. Mientras tanto continuara aplicindose el Estatuto General de la Abogacia aprobado por Real
Decreto 658/2001, de 22 de junio.

2 El Estatuto de los Procuradores de los Tribunales de Espaia, es aprobado por Real Decreto
1281/2002, de 5 de diciembre, BOE de 21 de diciembre de 2002.

% Aprobado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por el Estado espaiiol, el 26 de
septiembre de 1979,y publicado en el BOE ntim. 243 de 10 de octubre de 1979.

%  DOL num. 185 de 4 de Julio.
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nacional, cualquier otra persona que posea las cualificaciones necesarias, para
servir sus intereses cada vez que surja u conflicto de intereses.”

Por su parte, SANCHEZ CALERO®, nos recuerda que toda persona
tiene derecho a la proteccion judicial de los derechos, con tutela efectiva de
jueces y tribunales, recordando que se trata este, de un derecho fundamental
amparado por la Constitucion.

El articulo 76 d) de la LCS®, reconoce el derecho a la libre eleccion de
Abogado y Procurador en el Seguro de Defensa Juridica, que es justificado por
la doctrina, como un derecho que encuentra su base en el caracter de confianza
y en los vinculos que se crean entre defensor y defendido, existiendo, por tanto,
un intuitu personae esencial en la eleccion y ejercicio de ambos oficios.

El articulo objeto de estudio, concede ese derecho de eleccion al asegu-
rado, cumpliendo de esta forma con la regla general establecida en el parrafo
3° del articulo 7 de la propia LCS¥, habra que acudir por tanto a la péliza para
determinar la persona fisica o juridica asegurada en cada caso. No obstante,
la jurisprudencia mas reciente viene matizando esta afirmacion, al entender
que “parece razonable que la mencion al “asegurado” para libre eleccion de
abogado y procurador para su defensa y representacion, comprenda a todas las
personas las cuales tengan un interés economico sobre el bien objeto del seguro,
es decir quienes puedan sufrir algiin quebranto economico con ocasion de la
circulacion de vehiculos de motor”®.

65 SANCHEZ CALERO, F. “Comentario al articulo 74 de la LCS’, en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, 3" edicién, Pamplona 2005.

% Art.76 d): “El asegurado tendrd derecho a elegir libremente el Procurador y Abogado que hayan
de representarle y defenderle en cualquier clase de procedimiento. El asegurado tendrd, asimismo,
derecho a la libre eleccion de Abogado y Procurador en los casos en que se presente conflicto de
intereses entre las partes del contrato. El Abogado y Procurador designados por el asegurado no
estardn sujetos, en ningiin caso, a las instrucciones del asegurador’

7 Art. 73 LCS: “Los derechos que derivan del contrato corresponderdn al asegurado o, en su caso,
al beneficiario, salvo los especiales derechos del tomador en los seguros de vida”

% SAP Zaragoza 27/2006 (SECC.2%), de 24 de enero, JUR 2006/89898, en el mismo sentido SAP
Asturias 128/2006 (SECC. 5%) de 10 de abril, JUR 2006/131656, asi esta tltima dispone: “al referirse
al derecho de libre eleccion de Abogado y Procurador la cliusula 1.2 a), se alude literalmente al
asegurado, ello no debe conducirnos a excluir de tal derecho a quienes estando amparador por el
seguro de defensa juridica no retinan la condicioén de asegurado y ello pues tal exclusion no figura en
ningtin momento en el documento y ademds el derecho de libre eleccion de Abogado y Procurador
para el asegurado se vincula en condicionado general al art. 74 de la LCS, precepto que como es
sabido establece que, salvo pacto en contrario, el asegurador en el seguro de responsabilidad civil
asume la direccion juridica frente al perjudicado, pero en el presente caso no se trata de la aplicacion
del citado art. 74 sino del 76, y como sefiala la sentencia citada por la parte apelante de la Seccion 7°
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TAPIA HERMIDA®, con la intencién de determinar los supuestos en
los que el asegurado puede ejercer la facultad de libre eleccion, compara los
articulos 76 d) de la LCS, con la Disposicion Adicional Tercera de la LOSSP,
distinguiendo tres casos:

1) Cuando el contrato haya previsto el derecho del asegurado a confiar la
defensa de sus intereses a un abogado de su eleccién a partir del momento
en que tenga derecho a reclamar la intervencion del asegurador; aunque
no estd expresamente previsto en la LCS, se deduce de la Disposicion
Adicional Tercera de la LOSSP, anticipandose en este caso el ejercicio de
tal derecho, pudiendo incluso reconocerse en hipétesis que la LCS nunca
lo admitiria™.

2) Cuando se produzca un conflicto de intereses con el asegurador; previsto
en el segundo pérrafo del articulo 76 d), anticipa el derecho de libre elec-
cién, ya que lo concede atin cuando, sin llegar a un procedimiento surge
el citado conflicto de intereses. Resume el autor diciendo que “las dos
hipétesis que dan origen al derecho de libre eleccion de los profesionales
por el asegurado serdn por lo tanto, alternativas en el tiempo y se integrarin
reciprocamente porque, cuando nazca el conflicto de intereses, nacerd la
facultad de libre eleccion de profesionales, libre eleccion que serd vilida
aun cuando después del siniestro se concrete en forma de procedimiento”.

3) Cuando el asegurado intervenga en un procedimiento; la amplitud que
se intuye del articulo, permite incluir en el mismo todo tipo de procedi-
mientos (civil, penal, contencioso-administrativo, social) y cualquiera que
sea la posicion, activa o de demandante y pasiva o de demandado, que
pudiera ocupar el asegurado.

Quizas uno de los rasgos en los que encontramos diferencia entre el arti-
culo estudiado y el art. 74 del mismo cuerpo legal, estd en el tercer parrafo del
art. 76 d), en el que se prohibe cualquier injerencia por parte del asegurador
en la actividad del abogado y procurador. Asi, mientras en el seguro de res-
ponsabilidad civil, el asegurador tiene un interés legitimo en la absolucién del

de esta Audiencia Provincial de fecha 19-02-2004, en un supuesto andlogo al de autos: “el clausulado
transcrito para nada se refiere al “asegurado” sino a otros sujetos concretos a quienes extiende la
cobertura del seguro de defensa juridica contratado.”

®  TAPIA HERMIDA, A. . “Ley del Contrato de Seguro’] Editorial Aranzadi, 2* edicion.

" Por ejemplo, en casos en que, sin existir conflicto de intereses con el asegurador, se resuelva el
siniestro en una via transaccional, amistosa o extrajudicial con intervencion del abogado libremen-
te designado por el asegurado.
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asegurado frente a la reclamacion del tercero perjudicado, razén por la cual el
art. 74 le concede la direccion juridica “salvo pacto en contrario’;en el seguro de
defensa juridica, la inexistencia de un interés legitimo del asegurador respecto
al pronunciamiento absolutorio o condenatorio del asegurado frente al tercero,
nos lleva a reconocer a dicho asegurado la libre direccién técnica.

Por tanto, una de las cuestiones centrales del asunto radica en la diferencia-
cion de los articulos 74 y 76 a) de la LCS; si bien es cierto que la jurisprudencia
mayoritaria se muestra bastante uniforme a la hora de fijar los requisitos que
distinguen a un precepto de otro, no faltan autores que comienzan a discrepar
de la opinién de los tribunales.

La doctrina jurisprudencial establece la distincion del seguro de defensa
juridica con la cobertura de la defensa frente a la reclamacion del perjudicado,
en que el primero es una modalidad de seguro que, con tal denominacién, se
regula en la Seccion Novena del Titulo II, articulos 76. a) a 76. g), en la Ley
50/80 de 8 de octubre del Contrato de Seguro, cobertura que, como establece
el parrafo primero del art. 76. ¢), debera ser objeto de un contrato indepen-
diente o de inclusién en capitulo aparte dentro de una pdliza Unica, en cuyo
caso habran de especificarse separadamente el contenido de la defensa juridica
garantizada y la prima que le corresponde; la defensa frente a la reclamacion
del perjudicado, en cambio, es una cobertura que necesariamente acompaiia al
seguro de responsabilidad civil salvo pacto en contrario, y ello por disposicién
del articulo 74 de la misma Ley de Contrato de Seguro, cobertura que, como
claramente describe el precepto, inicamente ampara la defensa del asegurado
frente a la reclamacién de terceros perjudicados.”

La SAP Badajoz 342/2005™ lo expresa en los siguientes términos: “En
consecuencia, para que la cobertura de defensa juridica contratada pueda consi-
derarse como un contrato independiente, se requiere que consten en las Condi-
ciones Particulares del Contrato, de forma expresa e inexcusable, los siguientes
requisitos: 1) El contenido de la defensa juridica garantizada. 2) La prima que
le corresponde. 3) Los derechos reconocidos al asegurado en los articulos 76
d) y 76 e) de la Ley de Contrato de Seguro; requisitos que, salvo el primero, no
concurren en el presente caso porque no todos ellos constan en la poliza de
seguro concertada por la actora”.

I SAP Céceres 488/2005 (SECC. 1%) de 21 de diciembre JUR 2006/27371.
2 SAP Badajoz 342/2005 (SECC. 27) de 30 de septiembre JUR 2006/11695.
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En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 25 noviembre de 2011
de la Audiencia Provincial de Céadiz (Seccidon 2%) que niega la cobertura de
una defensa juridica diferente a la accesoria al seguro de responsabilidad civil.
En concreto, esta sentencia dice: “El documento niimero 1 aportado con la
demanda, es una poliza de seguro de responsabilidad civil derivada de la circu-
lacion, que tiene su regulacion en el articulo 74 de la mentada norma juridica.
La defensa juridica del contrato de responsabilidad civil de la circulacion, es
un elemento accesorio o complementario del seguro de responsabilidad civil,
diferente del de defensa juridica, cuyas normas no le son de aplicacion, como
declara el articulo 76 g de la Ley de Contrato de Seguro. No se regula el con-
tenido de la defensa juridica diferente a la derivada del contrato de seguro de
responsabilidad derivada de la circulacion en el documento 1 de la demanda.
Esta tesis que mantenida en las sentencias de la Audiencia de Cddiz de 18 de
noviembre de 2000 y de 5 de mayo de 2005 y en la doctrina jurisprudencial,
sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2000 y 31 de enero de 2008.
Por todo ello, se desestima el recurso de apelacion confirmdndose la sentencia
de instancia.”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21%) de 11 de
noviembre de 2011 entiende que “este seguro integrado en el de responsabili-
dad civil —se refiere a la cobertura de defensa del art 74 de la LCS— no se ha
de confundir con el seguro de defensa juridica, articulos 76 a) a 76 g) de la Ley
de Contrato de seguro, incorporados por la Ley 21/1990 de 19 de diciembre para
adaptar al Derecho Espaiiol la Directiva 88/357/CEE sobre libertad de servicios
en seguros distintos del de vida y actualizacion de la legislacion de seguros priva-
dos, porque éste es un seguro independiente, distintos del de responsabilidad civil
que pueda tener el asegurado con la misma compaiiia o con otra aseguradora,
asi lo dispone el articulo 76 c) que dispone que este seguro — defensa juridica—
deberd ser objeto de un contrato independiente, sin perjuicio de que pueda
incluirse en capitulo aparte dentro de una poliza tinica, pero en tal caso deberd
especificarse el contenido de la defensa juridica garantizada y la prima que le
corresponde (STS de 20 de abril de 2000), y en él el asegurado tiene derecho
a elegir libremente procurador y letrado que no estaran sujetos a instrucciones
del aseguradora —articulo 76 d) de la LCS— (diferencia ésta que en la prdctica
puede no ser tal al poder las partes en el seguro de responsabilidad civil y en
relacion con la asistencia juridica, pactar al regir salvo en el limite indicado, la
autonomia de la voluntad de las partes, la eleccion de Procurador y letrado que
habran de asistir a la parte)”.

Por su parte la recientisima sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz (Seccién 2) de 12 de marzo de 2014, vuelve a hacer recaer sobre el

168 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



asegurado la falta de cumplimiento de las formalidades: “Se observa que no
nos encontramos ante un “Seguro de Defensa Juridica’) regulado en los articulos
76.a) a 76.g) de la Ley de Contrato de Seguro, en el que el derecho del asegurado
a elegir libremente al Procurador y Abogado que hubieran de representarle y
defenderla (Art. 76.d) de la LCS), constituye el contenido obligatorio (Art. 2
de la LCS), sino ante una garantia pactada de defensa juridica o cobertura de
defensa juridica anexa a un contrato de seguro, o sea, ante una cobertura mds de
las contempladas dentro de un seguro de responsabilidad civil del Automovil,
ligada al Art. 74 de la LCS. Para que pudiésemos hablar de un “contrato de
defensa juridica’) ha de tenerse presente que, de acuerdo con el Art. 76.d) de la
LCS, debe ser objeto de un contrato independiente y, aunque el propio precepto
prevé la posibilidad de incluirse en capitulo aparte, en una péliza vinica (como
pareceria ser el caso de autos), es preciso, en tal supuesto, que se especifique el
contenido de la defensa juridica garantizada y la prima que se corresponderla
con esa garantia (o la parte que, en la prima toral, se corresponde con ella); e
igualmente seria necesario, conforme al Art. 76 f), que la poliza del contrato de
seguro de defensa juridica recogiera expresamente los derechos reconocidos al
Asegurado en los Articulos 76.d) y 76.e) de la LCS, a saber, el derecho a la libra
eleccion de Abogado y Procurador que hubieran de representarle y defenderle
en cualquier clase de procedimientos, incluso en el caso de conflicto de intereses
con la Aseguradora, y el derecho a sometimiento a arbitraje de la diferencias
entre las partes del contrato.

Pues bien, se observa que, en la péliza examinada no se recoge especifi-
camente ese contenido obligatorio del contrato. De todo ello se deduce que, en
orden a la defensa criminal, la Compaiia Aseguradora, asume la defensa de Su
Asegurado, siempre que se realice bajo la Direccion Letrada de los Abogados de
la Compaiiia y, respecto a la responsabilidad civil, el régimen es el establecido en
el Art. 74 de la LCS, que establece que el Asegurador asume la Direccion Juridica
frente a la reclamacion del perjudicado y serdn de su cuenta los gasto de defensa
que se ocasionen, salvo el supuesto en que, el que reclame, este asegurado en la
misma compaiiia o exista algiin otro posible conflicto de intereses, en cuyo caso
el Asegurado podrd optar entre el mantenimiento de la Direccion Juridica del
Asegurador o confiar su propia defensa a otra persona, en cuyo tiltimo supuesto
quedarda obligado el Asegurador a abonar los gasto de la defensa juridica hasta
el limita pactado en la péliza.

Por tanto, el seguro contratado en la poliza de autos, no tiene otro alcance
que el del Art. 74 de la LCS, la asuncion con el mismo contenido de la defensa
del Asegurado, que no alcanza la libre eleccion de Procurador y Abogado, ni
la imputacion su coste a la Aseguradora. Si no estamos ante un “contrato de
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defensa juridica” no seria posible el éxito de la demanda rectora de la litis, ni
por tanto, del recurso enjuiciado pues la causa de pedir de la demandante se
basa en un supuesto “contrato de seguro de defensa juridica” que, como hemos
visto, es inexistente”.

Estas sentencias ratifican el criterio sentado por la jurisprudencia pre-
cedente en el sentido de que para que exista seguro de defensa juridica se
requiere que consten en las Condiciones Particulares del Contrato de forma
expresa el contenido de la defensa juridica garantizada, la prima que le corres-
ponde y los derechos reconocidos al asegurado en los articulos 76 d) y 76 ¢) de
la Ley de Contrato de Seguro.

No obstante, parecen discrepar de esta tesis diversas sentencias como
la de la Audiencia Provincial de Caceres de 22 de octubre de 20027, que en
un supuesto de falta de acuerdo acerca de si se habia concertado o no un
auténtico seguro de defensa juridica, afirmaba “...que con una péliza donde
en las condiciones particulares firmada y sellada por la Compaiiia de segu-
ros se especifica “defensa juridica hasta 500.0007 no podemos acoger que esa
cobertura no estaba pactada. Y ello a pesar de que no conste en un contrato
independiente y con todos los requisitos establecidos en el art. 76 después de la
modificacion de 1990 que en el apartado a) dice en caso de que esa cobertura
no conste en un contrato aparte y si forma parte de la misma péliza ha de estar
incluido en un apartado aparte dentro de la péliza tinica en cuyo caso habria
de especificar el contenido de la defensa juridica garantizada y la prima que
le corresponde, y como estos requisitos no concurren en el presente supuesto
debe entenderse por no constituida esa poliza (...) figura el concepto especifico,
y la cuantia mdaxima de reclamacion, y aunque no se ha acreditado que la Cia.
de Seguros haya procedido a desglosar independientemente qué cuantia del
total de la prima corresponderia a esa cobertura, no por ello puede quedar sin
obtener el asegurado, o en su caso el perjudicado, el resultado de parte de ese
contrato de seguro”.

Resalta la sentencia, que el contrato de seguro es un contrato de adhesion,
por lo que, quien debe procurar cumplir las pautas legales de forma en ese
negocio, es la aseguradora que lo redacta, por lo que si concierta una deter-
minada cobertura expresamente no puede posteriormente, y porque la propia
Compaifiia no haya cumplido con esos requisitos, querer traspasar al parti-
cular las consecuencias de esa falta de formalidades, pronuncidndose en los
siguientes términos “...a igual conclusion debe llegarse con la falta de fijar en

7 SAP Céceres 25//2002 (SECC. 2%) de 22 de octubre, JUR 2003/99459.
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los recibos de la prima qué cantidad se pagaba por esa cobertura ya que como se
ha expuesto ese cdlculo le corresponde a la Cia. de Seguros y por lo tanto si no lo
ha hecho no puede repercutirle la consecuencia negativa de ello al asegurado, al
que la Cia. le tiene firmada y reconocida una determinada cobertura, entre ellas
v en este caso especifico la defensa juridica hasta 500.000 Ptas (...). Solventadas
todas las cuestiones suscitadas debe deducirse la existencia de la cobertura de
defensa juridica y por lo tanto habiéndose llevado a cabo esa defensa, los gastos
derivados de la misma deben imponerse a la Compaiiia demandada dado el
contrato de seguros existente’”

Entiende esta sentencia que no puede beneficiar a la aseguradora el
incumplimiento de su obligacion de precisar qué parte de la prima que cobra
por diversos conceptos, entre ellos el de defensa juridica, corresponde a este
contrato especial, es decir, si en las pdlizas se recoge con caracter genérico la
cobertura de la defensa juridica, el hecho de que la Compaiiia no especifique
qué cuantia concreta de la prima se asigna a la misma, no puede perjudicar al
asegurado, ya que en este caso, se produciria una vulneracién de sus derechos
bésicos como consumidor”; como nos recuerdan entre otras muchas, las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Cérdoba en sentencia de 4 de noviembre
de 1.999, de Salamanca, en sentencia de 13 de marzo de 2.002 y de Huelva, en
sentencia de 17 de abril de 2.002, que la oscuridad de los contratos no puede
favorecer a la parte mas fuerte en la contratacion, que es la que redacta los
documentos y a la que se adhiere el asegurado.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de 17 septiembre de
2010 de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 3*) que atiende al limite
establecido’ para el seguro de proteccion juridica por el asegurador en rela-
cién con las coberturas ofrecidas para afirmar que nos encontramos ante un
seguro de defensa juridica —con todas las consecuencias derivadas de esta

“  En términos similares, la SAP Murcia 331/2003 (SECC. 1%), de 11 de noviembre, JUR
2004/76492,y la SAP Murcia nim. 173/2004 (SECC. 1%), de 31 de mayo, JUR 2004/290357.

s Art.2 Ley General para la Defensa los Consumidores y Usuarios: “I. Son derechos bdsicos de
los consumidores y usuarios:

b) La proteccion de sus legitimos intereses econémicos y sociales; en particular, frente a la inclusion
de cldusulas abusivas en los contratos.

2. Los derechos de los consumidores y usuarios serdn protegidos prioritariamente cuando guarden
relacion directa con productos o servicios de uso o consumo comiin, ordinario y generalizado’’
Art. 10 LGDCU: “En caso de duda sobre el sentido de una cldusula prevalecerd la interpretacion
mds favorable para el consumidor.”

6 Hasta un millén de pesetas (6.000 euros), cantidad diez veces superior a la que actualmente, 13
afios después, se viene estableciendo como limite.
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calificacién en términos de derechos del asegurado— aun cuando las condicio-
nes de la péliza no lo recojan expresamente: “Conforme a los razonamientos
precedentes, la linea divisoria que separa la direccion juridica que el articulo 74
reconoce al asegurador de la responsabilidad civil, de lo que es propiamente
seguro de defensa juridica, no puede trazarse con criterios formalistas, detenién-
dose en la existencia o no de los requisitos previstos por el art. 76.c), reguladores
de la autonomia formal, economica y objetiva del seguro de defensa juridica,
porque ello dejaria al arbitrio de la compaiiia de seguros, redactora de la poliza,
la naturaleza misma del contrato. Para saber si nos encontramos ante una clase
u otra de seguro, habra de estarse a los intereses en juego, de modo que, si las
consecuencias del proceso o conflicto juridico a que se enfrenta el asegurado
van a recaer directamente sobre el asegurador en atencion a la cobertura de
responsabilidad civil, estaremos dentro de los limites del art. 74; caso contrario,
estaremos ante un seguro de defensa juridica’ En este caso la poliza establece
las garantias contratadas (doc. n° 1 anexo a la demanda), responsabilidad civil
de suscripcion obligatoria, voluntaria ilimitada, incendio, robo de vehiculo,
rotura de lunas, accidentes corporales del conductor, privacion permiso de con-
ducir diario hasta dos mil pesetas por periodo de un afio, seguro de asistencia en
viaje, y, seguro de proteccion juridica hasta un millon de pesetas, ascendiendo la
prima de la poliza en total a 81.199 ptas. en enero de 2.001, fecha de la poliza.
Si no se hubiesen contratado todas estas coberturas la prima habria sido menor,
de lo que deducimos que el seguro de defensa juridica se contrata de forma
expresa por el asegurado aun cuando en las condiciones particulares no conste
de forma expresa, de lo contrario, en caso de estar ante un seguro de responsabi-
lidad civil ex art. 74, no hubiese sido necesario incluir la cobertura de proteccion
juridica...”.

IV LIMITACIONES DE LAS ASEGURADORAS

Quizds la limitacion mds significativa, sea la de la eleccidon propiamente
dicha del profesional que el asegurado considere mas adecuado en los supues-
tos del art. 74 de la LCS del cual ya nos hemos ocupado; asi “salvo pacto en
contrario” serd el asegurador quien asuma la direccion juridica, incluyendo la
designacion del Abogado y Procurador”.

77 SAP Zamora 342/2005 (SECC. 1?) de 15 de diciembre, AC 2005/2303, entre otras.
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A) Limite cuantitativo

El profesor TIRADO SUAREZ™, se ocup6 de esta materia en lo que €l
denominoé “Las cortapisas de los aseguradores a la libre elecciéon”; comenzaba
apuntado como la limitacion maés frecuente de las aseguradoras en este tema,
es una de tipo econdémico; el establecimiento de una cantidad prefijada en las
condiciones particulares de la pdliza, que cifraba, en algunas pdlizas, en 3.000
euros, lo que le llevaba a preguntarse como primera cuestion, si se trata de una
delimitacién del riesgo o de una cldusula limitativa de derechos, o abusiva, en
el supuesto de que la suma asegurada fuera ridicula, citando como ejemplo un
limite 600 euros, que en el momento de su ponencia —en el XXII Congreso de
Derecho de la Circulacion— era extrafio encontrar, pero que ahora —8 afos
después— es muy habitual.

No obstante, la “suma asegurada’ en funcion de su estipulacién contrac-
tual, puede ser ilimitada —ya quedan pocas pélizas de este tipo”—, limitada
e incluso contener una férmula “mixta’ es decir, limitada en libre eleccién de
profesional e ilimitada en prestacion de servicios por los letrados de la asegura-
dora. En este tltimo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
de 24 de octubre de 2003% declar¢ la validez de la férmula “suma asegurada
en libre designacion e ilimitada en prestacion de servicios’, sin perjuicio de su
cardcter limitativo.

Sobre este extremo, OLMOS PILDAIN®! sostiene que la cantidad maxima
contratada constituye una delimitacién de cobertura, y no puede confundirse
con limitacién de derecho. Una aceptaciéon econdémica y de necesidad de equi-
librio de prestaciones del contrato, en relacién a la prima, abogaria también
a favor de dicha tesis. A su vez, el principio sobre el que descansa el ejercicio
de la abogacia de libertad del abogado en la fijacién de sus honorarios, queda
respetado. La limitaciéon de cobertura econdmica, no incide en los honorarios
del abogado, cuyo profesional ajeno a la relaciéon contractual del seguro, frente
a su cliente/asegurado, le asiste el derecho a cobro de la totalidad de los hono-
rarios pactados. La férmula mixta, le ofrece mayor duda. La autora resefiada, a

8 TIRADO SUAREZ, F. J. “La libre eleccién de profesionales en el seguro de defensa juridica’;
XXII Congreso de derecho de la Circulacion, celebrado en Madrid los dias 24 y 25 de abril de 2006.

7 Suelen ser pélizas que cubren a colectivos lo suficientemente amplios para tener el “peso” o la
“fuerza” necesaria para poder pactar este tipo de clausulas ilimitadas.

8 SAP Navarra 252/2003 (SECC. 1*) de 24 de octubre, JUR 2003/271868
8 OLMOS PILDAIN, A. “El seguro de defensa juridica’; Editorial Aranzadi, 1997
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diferencia del supuesto anterior, mantiene que ello puede constituir una limi-
tacion encubierta al derecho de libre eleccion del asegurado. Debemos pues
preguntarnos si en definitiva, representa una restriccion contra legen, al prever
la ley en plano de igualdad las dos opciones (gastos/prestacion de servicios) de
la prestacion.

Entre la jurisprudencia menor se mantienen distintas posiciones, asi
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 26 de octubre 2005
defendia el limite de la suma asegurada como cldusula delimitadora, al igual
que la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7%)% de 5
noviembre de 2010, que considera que el establecimiento en una condicién de
la pdliza de la forma en la que debe ejercitarse el derecho a la libre eleccion
de abogado, no la convierte automdticamente en limitativa de aquel derecho
sino en delimitadora del riesgo cubierto, por lo que es vdlida aun cuando no
cumpla los requisitos del art. 3 de la LCS: “A la vista de cuanto antecede se
estima, tal como hace la sentencia de instancia, que nos hallamos frente a una
clausula meramente delimitadora del riesgo y de las condiciones en que debe ser
ejercido dicho derecho de libre eleccion de letrado, pues en las mismas se define
la forma de ejercicio, sin restringir o limitar ese derecho como seria propio de
una clausula limitadora, pues con la misma no se trata de excluir determinados
supuestos para la libre eleccion de profesional sino de encauzar y determinar su
ejercicio. Requisitos que la propia parte conocia pues ya en la propia demanda
seftalo que para proceder a la reclamacion, procedié a comunicar a la compariia
aseguradora demandada la libre designacion de letrado. Comunicacion que
como se desprende del examen de los documentos, no consta fuera comunicado
con cardcter previo, como asi venia exigido, pues el acuerdo transaccional con la
compaiiia contraria se alcanzo en noviembre de 2008, fecha en que se extendio el
cheque quedando saldado y finiquitado, y el escrito remitiendo a Mutua Madri-
lenta la minuta por la asistencia letrada es de fecha 7/04/2009, no constando
comunicacién previa por parte del asegurado a quien correspondia probar el
cumplimiento de esta obligacion, lo cual no ha realizado, sin que su inactividad,
puede derivarse hacia la compaiiia aseguradora”.

En el mismo sentido, la sentencia de 3 octubre de 2011 de la Audiencia
Provincial de Girona (Seccién 1%)® admite que la delimitacion de la cobertura
se establezca en una cldusula no resaltada ni expresamente aceptada: “es per-
fectamente aplicable el limite de cobertura que aparece en el apartado coberturas

82 SAP Asturias 468/2010 (SECC. 7*) de 5 noviembre, JUR 2011\22050.
8 SAP Girona 377/2011 (SECC. 1*) de 3 octubre, JUR 2011\412110.
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contratadas, sin que para a ello sea obstdculo el que la copia del contrato que
ha sido aportada no aparezca firmada. Parece sostener el apelante que se trata
de una cldusula limitativa de derechos, por lo que estaria sujeta al requisito de
expresa aceptacion por el asegurado establecido en el articulo 3 de la Ley del
Contrato de Seguro, lo que en este caso, obviamente, no se habria producido. Lo
cierto es que no puede aceptarse tal interpretacion, pues la clausula de constante
referencia debe ser calificada como delimitadora del riesgo y no como limitativa
de derechos con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida tam-
bién de forma reiterada en las resoluciones de esta Sala, asi resulta sin duda de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2006 cuando sefiala “Estas
clausulas delimitadoras del riesgo son, pues, aquellas mediante las cuales se indi-
vidualiza el riesgo y se establece su base objetiva; tienen esta naturaleza las que
establecen “exclusiones objetivas” (STS de 9 de noviembre de 1990) de la pdliza
en relacion con determinados eventos o circunstancias, siempre que respondan
a un proposito de eliminar ambigiiedades y concretar la naturaleza del riesgo
en coherencia con el objeto del contrato o con arreglo al uso establecido y no se
trate de cldusulas que delimiten el riesgo en forma contradictoria con las condi-
ciones particulares del contrato, o de manera no frecuente o inusual (SSTS de 10
de febrero de 1998, 17 de abril de 2001, 29 de octubre de 2004, 11 de noviembre
de 2004 y 23 de noviembre de 2004)”.

Por su parte, LASO PENA * afirma que seran restrictivas de la libertad
de eleccion de abogado y procurador aquellas clausulas que, sea cual sea la for-
mula empleada, contengan limite de cuantia econémica distinto entre grupos
de profesionales, como suele ocurrir entre los profesionales, llamados en las
aseguradoras “de libre designacion” y los profesionales pertenecientes a la red
juridica de la aseguradora, condicionando de este modo la eleccién de profe-
sional, vulnerando asi el art. 76 d), incurriendo por tanto en causa de nulidad
conforme al citado art. 6.3 del Cédigo Civil.

Como ya hemos dicho, la cldusula de limite cuantitativo plantea en la prac-
tica dualidad en las interpretaciones que la jurisprudencia menor hace acerca
de si dicha cldusula constituye una delimitacidon de cobertura o una limitacién
de derecho del asegurado a la tutela juridica. Si optamos por la segunda inter-
pretacion, seria necesaria la aceptacion expresa por escrito del asegurado (art.
3 de la LCS), son muchas las sentencias que exigen este requisito de aceptacion

8 LASO PENA, J. M: “El incomprendido seguro de defensa juridica’] en revista de Trafico, mar-
zo-abril 2006, n° 5.
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expresa, asi la SAP Jaén de 26 de junio de 2003% declara “... combate la Sen-
tencia vinicamente en este particular la aseguradora denunciando infraccion del
art. 3 de la LCS por entender, con toda razon, que el limite economico de garan-
tia constituye clausula definidora y delimitadora del riesgo y no mera clausula
restrictiva de los derechos objeto de Sala y en el mismo sentido se ha resuelto
por la jurisprudencia que las clausulas que constituyen limite cuantitativo de la
garantia asegurada pertenecen a las llamadas clausulas que delimitan el objeto y
el ambito del seguro, entre las que estdn, en palabras de la STS de 2 de febrero de
2001, y todas las que cita, en respuesta a un supuesto parecido, las que definen el
riesgo y las que determinan, como aqui ocurre, el alcance econémico”.%

En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 27 de marzo de 2006% considera la suma asegurada como limitativa y sola-
mente eficaz en el supuesto de que haya sido aceptada por el asegurado de
forma expresa: “El argumento que sin duda es atractivo y encuentra innega-
ble fundamento en los preceptos trascritos, pero no ha de ser aceptado por el
Tribunal que resuelve el recurso, pues, aun volviendo a la tan reiterada como
certera dificultad implicita en todo intento de distinguir las clausulas limitativas
de derechos y las definitorias del riesgo, partiendo del hecho cierto que toda
precision afiadida al riesgo primeramente definido termina siendo por lo general
clausula limitativa de derechos, el pacto por el que en el caso presente se permitia
al asegurado la libre designacion de letrado apartindose asi del régimen general
autorizado en aquellos preceptos, no es mds que pacto, condicion o clausula que
consiente la aplicacion del supuesto excepcional, pero que no supone necesaria-
mente el establecimiento de un limite cuantitativo solo hasta el cual la compariia
de seguros se comprometa a satisfacer unos honorarios, y fuera de los cuales
quede libre de todo pago, que es limitacion anadida al pacto primero que con-
siente el caso especial, y que como tal debe ser objeto de la aceptacion expresa
impuesta en aquel articulo 3° de la Ley, por lo que, no habiendo sido cumplido
dicho requisito en el caso presente, la limitacion incluida en las condiciones
generales no puede surtir efectos frente al asegurado”.®

8 SAP Jaén 187/2003 (SECC. 2%) de 26 de junio, JUR 2003/191280.

% En el mismo sentido, SAP Jaén de 14 de enero de 2002, SAP Zaragoza de 27 de marzo de 2006,
entre otras.

8 SAP Zaragoza 172/2006 (SECC. 5%) de 27 de marzo, JUR 2006/131893.

% En el mismo sentido STS de 5 de junio de 1997 (RJ 19974607), 10 de febrero de 1998 (RJ
1998,752), 18 de septiembre de 1999 (RJ 1999,6940), 16 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9195), 17 de
abril de 2001 (RJ 2001, 5279) entre otras.
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En igual sentido se pronuncia también la sentencia de 1 julio de 2011¥
de la Audiencia Provincial de La Coruiia (Seccidn 5) que califica de limitativa
cualquier restriccién o excepcion al derecho del asegurado a libre eleccion del
Procurador y Abogado: “Siendo el objeto cubierto por el Seguro de Defensa
Juridica los gastos en que pueda incurrir el asegurado en un procedimiento
judicial (arbitral o administrativo) para la reclamacion de daiios derivados de
accidente de circulacion del vehiculo asegurado, asi como el servicio de asisten-
cia juridica judicial y extrajudicial, con derecho del asegurado a libre eleccion
del Procurador y Abogado, es evidente que cualquier restriccion o excepcion de
esta cobertura constituye una clausula limitativa y restrictiva de los derechos del
asegurado, que para resultar oponible a éste “deberdan ser especificamente acep-
tadas por éste” (art. 3 de la Ley de Contrato de Seguro). Reparemos en que en
el seguro de defensa juridica concertado entre las partes el asegurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la ley y en este contrato, a la prestacion de los
servicios de asistencia juridica judicial y extrajudicial al asegurado (...) asi como
al pago de los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de
dicha intervencion. Entre estos gastos figuran los honorarios por la asistencia
juridica judicial o extrajudicial de letrado y por lo tanto cualquier limitacion de
este derecho inicialmente otorgado como cobertura, debe reunir los requisitos
del art. 3 de la LCS”.

Interesa destacar que la doctrina ha apuntado, entre ellos TAPIA
HERMIDA®, que el establecimiento de limites cuantitativos ridiculos en
los honorarios profesionales del abogado libremente designado que resultan
cubiertos por las pdlizas podria llevar a considerar que dichas cldusulas no solo
son implicitamente limitativas del derecho del asegurado a la libre eleccion
de abogado sino que incluso podrian considerarse lesivas o abusivas. A este
respecto, interesa dejar constancia de que la jurisprudencia mas reciente de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha establecido, con caricter general, que
la clausula que fija la cuantia de la cobertura debe considerarse delimitadora
del riesgo cubierto y solo merece la calificacion de limitativa de los derechos
del asegurado —y por lo tanto sujeta a los requisitos especiales del art. 3 de la
LCS — cuando aquella limitacion de la suma asegurada aparece como cldusula
sorpresiva porque contradice el contenido natural del seguro contratado o el
resto de condiciones de la péliza.

% SAP A Coruna (SECC. 5% 286/2011, de 1 julio, JUR 2011\309868.

% TAPIA HERMIDA, A.J. ob. cit. Manual de Ponencias del XIII Congreso Nacional editado por
SEPIN.
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Cabe citar la sentencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo de 27 de junio
de 2013°' que en su Fundamento de Derecho Tercero seiiala: “La sentencia
del Pleno de esta Sala niim. niim. 853/2006, de 11 de septiembre (recurso niim.
3260/1999), sienta una doctrina, recogida posteriormente en otras muchas sen-
tencias, que considera que las estipulaciones delimitadoras del riesgo son las
clausulas que tienen por finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo
que se concreten qué riesgos son objeto del contrato de seguro, en qué cuantia,
durante qué plazo y en qué dmbito espacial. Por su parte, las cldusulas limitativas
de derechos validamente constituidas van a permitir limitar, condicionar o modi-
ficar el derecho del asegurado, y por tanto la indemnizacion, cuando el riesgo
objeto del seguro se hubiera producido. Sentencias posteriores, como las niim.
516/2009, de 15 de julio, (recurso niim. 2653/2004), niim. 268/2011, de 20 de abril
(recurso num. 1226/2007) y niim. 598/2011, de 20 julio, (recurso niim. 819/2008),
han considerado que la determinacion positiva del concepto de clausula limita-
tiva de derechos del asegurado debe hacerse por referencia al contenido natural
del contrato derivado, entre otros elementos, de las clausulas identificadas por su
cardcter definidor, de las clausulas particulares del contrato y del alcance tipico
o usual que corresponde a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en la
prdctica aseguradora.

De estos criterios se sigue que el cardcter limitativo de una clausula puede
resultar, asimismo, de que se establezca una reglamentacion del contrato que se
oponga, con cardcter negativo para el asegurado, a la que puede considerarse
usual o derivada de las clausulas introductorias o particulares. No es ese el caso
de la clausula que establece la cuantia que alcanza la cobertura de la respon-
sabilidad civil asegurada, que es una cldusula no solo usual sino exigida (art.
8.5 de la Ley del Contrato de Seguro) para que quede determinado uno de los
elementos esenciales del contrato de seguro de responsabilidad civil.

No estamos ante una cldusula sorpresiva que restrinja el dmbito de
la cobertura del seguro tal como resultaria de otras clausulas de la pdliza de
seguro. En el caso de autos, la clausula se encuentra en la segunda pdgina de las
condiciones particulares, tras la identificacion de los elementos personales del
contrato, la fecha de iniciacion y la duracion del contrato y la localizacion de
la vivienda asegurada, esto es, entre las menciones de los elementos principales
del contrato, en un amplio cuadro de texto con una columna para la descripcion
de las garantias contratadas y bienes asegurados, otra para el capital asegurado

o STS 417/2013 de la Sala Primera, de 27 de junio de 2013 (recurso 489/2011, La Ley 118682/2013).
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v otra para la prima correspondiente a cada garantia, con una tipografia y un
tamaiio de letra adecuado para su clara visibilidad.

Como conclusion de lo expuesto, la fijacion de la cuantia de la cobertura
de la responsabilidad civil contenida en la poliza de seguro objeto del litigio
no es una clausula limitativa de los derechos del asegurado, pues no lo son las
que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante qué plazo y en qué
ambito espacial, incluyendo en estas categorias la cobertura de un riesgo, los
limites indemnizatorios y la cuantia asegurada o contratada (sentencia de la Sala
1%del Tribunal Supremo nuiim. 82/2012 de 5 marzo, recurso niim. 838/2009)”.

Esta sentencia hay que ponerla en relacién con la también sentencia de
la Sala 1* del Tribunal Supremo, de 19 de julio de 2012, que igualmente dice
que “No son clausulas limitativas de los derechos del asegurado las que deter-
minan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante qué plazo y en qué dmbito
espacial, incluyendo en estas categorias la cobertura de un riesgo, los limites
indemnizatorios y la cuantia asegurada o contratada.” Pero afiade que “Las
clausulas delimitadoras del riesgo establecen exclusiones objetivas de la poliza
o restringen su cobertura en relacion con determinados eventos o circunstancias,
siempre que respondan a un proposito de eliminar ambigiiedades y concretar
la naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del contrato (fijado en las
clausulas particulares, en las que figuran en lugar preferente de la péliza o en las
disposiciones legales aplicables salvo pacto en contrario) o en coherencia con el
uso establecido y no puede tratarse de clausulas que delimiten el riesgo en forma
contradictoria con el objeto del contrato o con las condiciones particulares de la
poliza, o de manera no frecuente o inusual”. Parrafo este dltimo al que se acoge
cierta doctrina para entender que tanto las clausulas delimitadoras del riesgo
cubierto y las limitativas de los derechos de los asegurados, deben respetar el
principio de congruencia con el propio objeto del seguro, no pudiendo vaciarlo
de contenido, pues de lo contrario podrian ser declaradas abusivas.

En este sentido SALAS CARCELLER®, magistrado de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, sefala que “en relacion con el seguro especifico de
defensa juridica —articulos 76 a) a 76 g) de la LCS— interesa destacar, como la

%2 Sentencia 489/2012, de 19 de julio, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, RJ 2012/8999.
Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

% SALAS CARCELLER, A. “Consecuencias de la inclusion de clausulas abusivas en los con-
tratos de seguro. Supuestos que dejan sin contenido el contrato e imposibilitan su cumplimiento.’;
ponencia presentada al XIV Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad Civil y Seguro, Sabadell, 6,7 y 8 de noviembre de 2014, e incluida en el

manual de ponencias editado por SEPIN, 2014, pag. 385 y ss.
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doctrina ha seiialado, que el establecimiento de limites cuantitativos muy bajos
en los honorarios profesionales del abogado libremente designado por el ase-
gurado podria llevar a considerar que dichas cldusulas tienen cardcter lesivo
en tanto que desnaturalizan dicho seguro. Asimismo se plantea en estos casos
el problema de si se trata de cldausula de delimitacion del riesgo o limitativa de
los derechos del asegurado. Entiendo que en realidad se trata del alcance de la
cobertura, que debe figurar necesariamente en la poliza —no en las condiciones
generales, que se pueden aitadir a la poliza o figurar en un documento aparte—
como contenido que se exige por el apartado 5 del articulo 8 de la LCS —distinto
del apartado 3 que se refiere a la naturaleza del riesgo— y evidentemente ha de
ser conocido por el asegurado en el momento de formalizar el seguro, como lo
ha de ser de modo especial el riesgo asegurado y su delimitacion”.

Resulta muy esclarecedora la sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo,
de 22 de abril de 2016*, que analiza dos aspectos muy importantes a tener
en cuenta, por un lado las expectativas razonables del asegurado al contratar
un seguro y por otro, las cldusulas que en la prictica vacian de contenido el
aseguramiento, que desarrolla en ambos casos de forma muy acertada. Dicha
sentencia va referida a un supuesto de seguro de mercancias, pero cuyos razo-
namientos bien pudieran extrapolarse, como veremos a continuacion, a aque-
llos supuestos de seguro de defensa juridica en los que se haya establecido un
limite cuantitativo tan bajo que no cubra las minimas expectativas razonables
de cobertura del asegurado, suponiendo en la préactica dejar sin contenido el
aseguramiento contratado.

Con respecto a las expectativas razonables del asegurado, la senten-
cia afirma textualmente: “Cuando legislativamente se establecio un régimen
especifico para que determinadas condiciones generales del contrato de seguro
alcanzasen validez, se estaba pensando precisamente en las cldusulas que
restringen la cobertura o la indemnizacion esperada por el asegurado. Estas
clausulas pueden ser vilidas, pero para ello se requiere que el asegurado haya
conocido las restricciones que introducen —es decir, que no le sorprendan— y
que sean razonables, que no vacien el contrato de contenido y que no frustren
su fin econémico y, por tanto, que no le priven de su causa.” Antadiendo mds
adelante: “Como dicen las sentencias 516/2009, de 15 de julio, y 601/2010, de
1 de octubre, el cardcter limitativo de una clausula puede resultar del hecho de
que se establezca una reglamentacion del contrato que se oponga, con cardcter
negativo para el asegurado, a la que puede considerarse usual o derivada de

% Sentencia 273/2016, de 22 de abril, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, N° de Recurso:
63/2014. Ponente Excmo. Sr. Pedro José Vela Torres.
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las clausulas introductorias o particulares. El principio de transparencia, que
constituye el fundamento del régimen especial de las clausulas limitativas,
opera, en efecto, con especial intensidad respecto de las clausulas que afectan a
la reglamentacion del contrato”.

Y con respecto a las cldusulas que en la practica vacian de contenido el
aseguramiento, la sentencia asevera que “nos encontrariamos mds ante una
clausula lesiva que ante una meramente limitativa, si entendemos por lesiva
aquella que reduce considerablemente y de manera desproporcionada el dere-
cho del asegurado, vaciandolo de contenido, de manera que es prdcticamente
imposible acceder a la cobertura del siniestro. En definitiva, impide la eficacia de
la poliza.” Afiadiendo a continuacion que “La jurisprudencia de esta Sala ha
resaltado la diferenciacion que hace el art. 3 de la LCS entre cldusulas lesivas y
limitativas, en tanto que éstas tiltimas son validas, aun cuando no sean favorables
para el asegurado, cuando éste presta su consentimiento, y de modo especial, al
hacer una declaracion de su conocimiento; mientras que, las clausulas lesivas son
invdlidas siempre. Es decir, el concepto de condicion lesiva es mds estricto que
el de clausula limitativa, ya que hay clausulas limitativas validas, pero las lesivas
son siempre invdlidas (sentencia 303/2003, de 20 de marzo)”.

El ponente de la sentencia anterior, VELA TORRES, pone de mani-
fiesto” que “La jurisprudencia mds reciente considera, tanto en el caso de los
seguros de defensa juridica asociados a otras modalidades de seguro, como en
su propia modalidad tipica, que las clausulas que limitan cuantitativamente el
importe de la cobertura correspondiente a los gastos de defensa del asegurado
no tienen la naturaleza de delimitadoras de la cobertura, sino que son limi-
tativas de los derechos del asegurado, y por tanto, sometidas en su validez a
las exigencias del art. 3 de la LCS. Asi lo indica expresamente la STS num.
48172016, de 14 de julio”.

La referida sentencia de Tribunal Supremo de 14 de julio de 2016%, ana-
liza un supuesto de conflicto de intereses dentro del seguro de defensa juridica,
casando la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya y condenando al
pago de 66.328,17 euros de honorarios frente a los 1.500 euros estimado por
la misma en aplicacién del limite establecido en la pdliza de Seguros AXA:

% VELA TORRES, PJ. “Condiciones generales en el contrato de seguro. Cldausulas lesivas por
desnaturalizacion del objeto’] ponencia presentada al XVI Congreso Nacional de la Asociacion
Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Malaga, 10,11 y 12 de
noviembre de 2016, e incluida en el manual de ponencias editado por SEPIN, 2016, pag. 255.

% Sentencia 481/2016, de 14 de julio, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, N° de Recurso:
1644/2014. Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana.

EL SEGURO EN LA EMPRESA 181



“estamos ante un conflicto de intereses, puesto que la aseguradora del actor era
también aseguradora del demandado y asimismo demandada en el pleito del
que derivan los honorarios ahora reclamados. Supone que no ha sido la libre
voluntad del asegurado sino el propio conflicto lo que obligé al asegurado a
tener que nombrar abogado y procurador para reclamar el daiio sufrido”.

Mas adelante continua diciendo: “Extender el limite mdximo de la obli-
gacion del asegurador a los mil quinientos euros supone, en primer lugar, una
limitacion a la libre designacion de abogado y procurador necesario para la
efectividad de la cobertura, y, en segundo, derivar contra el asegurado una inter-
pretacion extensiva y contraria a su interés, que es el que se protege en esta suerte
de contratos de adhesion. El efecto no es otro que el rechazo de una clausula
limitativa del derecho del asegurado, cuya validez estd condicionada al régimen
especial de aceptacion previsto en el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro”.

Asimismo, la sentencia de 14 de julio de 2020, del Pleno de la Sala Primera
de nuestro Tribunal Supremo?”, establece que seria deseable acudir, desde el
punto de vista de la seguridad juridica, a un indice de referencia para calificar el
limite como delimitador de la cobertura y evitar litigios como el presente. Dice
expresamente que “Uno de ellos podria ser, a titulo de ejemplo, fijar como limite
el importe orientativo del baremo de los colegios profesionales”, afiadiendo a
continuacion que “evidentemente el indice lo serd en funcion del limite de la
cobertura del seguro de responsabilidad civil contratado”, y mas adelante pre-
cisa: “Decimos uno de ellos, pero podria ser cualquier otro indice, que sea claro
y transparente, y que esté sujeto a reglas objetivas y sustraidas a la fijacion sub-
jetiva y caprichosa por parte de las aseguradoras, de cuya aplicacion resulte un
limite que permita razonablemente sufragar los gastos de defensa del asegurado.
De ese modo se conseguiria un equilibrio entre los intereses del asegurado y de
la aseguradora”.

Del mismo modo esta sentencia de 14 de julio de 2020 establece que
la fijacion en la poéliza de dicho limite puede calificarse, en principio, como
clausula delimitadora del riesgo, pero no de forma categorica, porque las cir-
cunstancias del caso pueden determinar su consideraciéon como limitativa de
los derechos del asegurado, e incluso lesiva, cuando se fijan unos limites noto-
riamente insuficientes en relacion con la cuantia cubierta por el seguro de la
responsabilidad civil. En tal caso, dichas cldusulas son implicitamente limitati-
vas del derecho del asegurado a la libre eleccion de abogado, porque restringen
la cobertura esperada y queda desnaturalizada la defensa juridica accesoria al

7 Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.
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seguro de responsabilidad civil, tal y como sucede en este caso, donde el limite
fijado se separa ostensiblemente de la cuantia minutada conforme al baremo
orientador elaborado por el colegio profesional, en relacién con el quantum de
la responsabilidad civil reclamada en la demanda y la suma asegurada. Aunque
la sentencia establece unas pautas para distinguir entre un limite insuficiente o
suficiente, en orden a la calificacion de la clausula al considerar que, por razo-
nes de seguridad juridica, podria acudirse —siempre con respeto a la autono-
mia de la voluntad—, a indices de referencia como podria ser fijar como limite
el importe orientativo del baremo de los colegios profesionales, o cualquier
otro indice que sea claro y transparente y que esté sujeto a reglas objetivas, no
podemos dejar pasar por alto, que esta linea interpretativa abrird en la practica
una nueva via de conflicto entre asegurado y aseguradora, que en muchos casos
debera resolverse en los Tribunales, lo que supone que el conflicto en torno a
esta cuestion no se zanja definitivamente con esta sentencia, ni tampoco con la
que ahora comentamos de 24 de febrero de 2021.

Y ya para terminar este limite cuantitativo, tenemos que hacer un andlisis
especial de la importante sentencia de la Sala Primera de nuestro Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 2021%, que estima el recurso de casacién plan-
teado contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17)
de 15 de marzo de 2018, determinando que el limite de 600 euros establecido en
las pdlizas de defensa juridica es lesivo, aun cuando el condicionado particular
donde se fija esté firmado. La transcendencia de este pronunciamiento va mds
alla de la declaracién de nulidad de dicho limite, pues el estudio y la referencia
que hace a la jurisprudencia del TJUE muestra el camino que nuestro Alto
Tribunal va a seguir en materia de derecho de seguros.

En sintesis, el Tribunal Supremo considera lesivo ese limite de la siguiente
forma: “Con todo, la fijacion de una cuantia tan reducida que por ridicula haga
ilusoria la facultad atribuida de libre eleccion de los profesionales, equivale en
la prdctica a vaciar de contenido la propia cobertura que dice ofrecer la poliza.
Esto es lo que ha sucedido en el caso puesto que, ante el abanico de posibles
pretensiones que pudieran ejercitarse en defensa de los intereses del asegurado
en caso de siniestro, la cuantia de 600 euros fijada en la clausula resulta lesiva,
pues impediria ejercer el derecho a la libre eleccion de abogado y/o procurador,
al no guardar ninguna proporcion con los costes de la defensa juridica”

% Sentencia n® 101/2021, de 24 de febrero de 2021, de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supre-
mo. Ponente Excma. Sra. D* M* Angeles Parra Lucén.
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Es también interesante ver como la sentencia que comentamos de 24 de
febrero de 2021 pretende desmontar —pdginas 14 y 15— la teoria de que la
cobertura estd en base a la prima, pues en definitiva la prima es la esperanza
matemadtica de la siniestralidad y su cdlculo actuarial debe estar reflejado en
las bases técnicas del producto, que es un documento publico y que debe ser
suscrito por un actuario, segin el ROSSEAR y el ROSSP. El problema es que
la defensa de la aseguradora en ninglin momento se refiere a las bases técnicas
que se tuvieron presentes para fijar dicha prima, que como digo es donde se
puede resolver si la ecuacion de equilibrio de la prima basada en el principio
de KA AN tiene o no recogido el limite de 600 euros. Aunque realmente daba
igual que se hubiese acreditado dicho extremo, pues la lesividad la basa nues-
tro Alto Tribunal en la desnaturalizaciéon de dicho seguro, con independencia
de que la prima fuera o no la correspondiente al riesgo asegurado. No tiene
sentido —viene a decir esta sentencia, pero con otras palabras— poner a la
“venta” un seguro que cubre solo el 5% de los casos a los que va referido,
pues como ya dijera la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2016
(ponente Pedro Vela), aunque referida en ese caso a un seguro de transporte,
en esos supuestos en los que el seguro estd practicamente vacio de contenido,
se desnaturaliza la esencia del mismo al no cubrir las expectativas razonables
de cualquier asegurado.

En conclusion, esta sentencia —que claramente se veia venir dada la
postura mantenida estos dltimos afios por nuestro Tribunal Supremo y los
magistrados que componen su Sala Primera— deberia servir de toque de aten-
cién al sector asegurador, dicho sea con el mdximo respeto hacia su autonomia
de decision, para que tenga presente como la jurisprudencia estd poniendo en
valor los “buenos” seguros sobre aquellos seguros “low cost” cuya cobertura
es muy pequefia, aunque también la prima lo sea, pues lo relevante es que el
seguro cumpla el objetivo para el que se contrata.

En todo caso, con posterioridad a esta sentencia de nuestro Alto Tribunal,
se han dictado sendas sentencias por la Audiencia Provincial de A Corufa®, de
21 de enero de 2022, y por la Audiencia Provincial de Navarra!®, de 7 de junio
de 2022, que haciéndose eco de la misma y siguiendo su doctrina, declaran nulo
un limite maximo de cobertura de 1.000 euros, al considerar que la cldusula que
fija en dicho importe la cobertura mdxima, deja practicamente vacia de con-
tenido la propia cobertura y la facultad de libre eleccién de los profesionales

% SAP de A Coruiia, SECC. 5%, Sentencia 20/2022 de 21 Ene. 2022, Rec. 574/2020.
100 SAP de Navarra, SECC. 3%, Sentencia 398/2022 de 7 Jun. 2022, Rec. 1822/2021.
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juridicos ofrecidas por el seguro de defensa juridica, resultando limitativo y
lesivo o abusivo y sin efecto.

B) Limite cualitativo

Cuando se trata de limitar los honorarios del Letrado en funcién de las
cantidades conseguidas al asegurado, de forma que sino se ha conseguido nada,
el asegurador queda libre de responsabilidad. En la jurisprudencia menor,
existe una amplia discusién sobre esta materia, anotdndose como favorables a
la cuantia del procedimiento y no al resultado del mismo, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Murcia de 13 de marzo de 2002, asi como la sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias de 16 de julio de 2004!, afirmando esta
ultima que “...consecuencia de lo antes indicado es que el Abogado elegido tiene
plena libertad para decidir la estrategia a seguir y, dentro de ella, la cantidad que
procedia reclamar al tercero responsable. No puede, por ello, pretenderse que
sus honorarios son excesivos ni que deben rebajarse en funcion de la cantidad
conseguida. De acuerdo con reiterada Jurisprudencia (Sentencias de 27-07-92,
24-06-93,18-11-93, 25-11-93, entre otras), las minutas de éstos se fijardan en fun-
cion de cudl haya sido la cuantia del procedimiento y no en razén del resultado
del proceso. Se aplicardn ademads, las tarifas comprendidas en esas normas a falta
de pacto expreso. En consecuencia una vez que se determine que los honorarios
de Abogado no han de limitarse a la cantidad obtenida sino a la reclamada, y
acreditado su importe, resultaba obligado su pago por la aseguradora”.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 28
de julio de 2005'2, se ocupa del supuesto de condena en costas al asegurado,
planteando éste la cobertura de las mismas dentro de lo que la pdliza incluye
como “defensa juridica”; la Sala resuelve en los siguientes términos “...se vin-
culan “Los gastos” no a los que se ocasionen en el procedimiento, sino a los que
se originen para la defensa del asegurado, y razon por la que se estima el recurso
en el sentido de excluir de la condena la partida relativa a las costas procesales,
manteniendo la referida a gastos de representacion y defensa...”.

Incluimos también en este apartado la cldusula de inviabilidad de la
reclamacion: se trata de otro tipo de cldusula limitativa, y consiste en la pres-
tacién de cobertura dnicamente para el caso de prosperar la demanda. La
dificultad de establecer con caracter previo la viabilidad de la demanda, hace

101 SAP Asturias de 16 julio de 2004 (Aranzadi civil 2004/1184).
12 SAP Asturias 291/2005, de 28 de julio, JUR 2005/188344.
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complicada su operatividad y su posible discusion respecto a la licitud de la
misma. No obstante el Tribunal Supremo ha entendido que no son abusivas
las cldusulas que atribuyen a la aseguradora la facultad de valorar la viabilidad
de la pretension, siempre que dicha facultad no se le atribuya de forma indis-
criminada o arbitraria y se garantice la cobertura por la aseguradora cuando
el asegurado ejercite por su propia cuenta y riesgo las acciones judiciales y
obtenga una resolucion favorable o una indemnizaciéon de cuantia similar a
su pretension inicial. En este sentido, la sentencia de 1 de julio de 2010 de la
Sala 1* del Tribunal Supremo!®, en su Fundamento de Derecho Undécimo,
estima el motivo de casacién interpuesto por una aseguradora sobre la base
de las siguientes consideraciones: “I) La condicion transcrita no reserva a la
proponente facultades de interpretacion o modificacion unilateral del contrato.
2) Es cierto que en ella se atribuye a la compaiiia aseguradora la valoracion de
la viabilidad de la pretension, pero no de forma indiscriminada o arbitraria,
sino, alternativamente, por “carecer de medio de prueba suficiente que la haga
viable’ o “en funcion de la responsabilidad del accidente’] o tratarse de recla-
maciones “manifiestamente desproporcionadas con la valoracion de los daiios
y perjuicios sufridos” 3) Ciertamente en ejecucion de la clausula serd posible la
comision de abusos e incumplimientos, pero los mismos no derivarin abusos
e incumplimientos no derivan de la “abusividad de la clausula’]) que ha de ser
interpretada necesariamente de forma razonable y, tratdndose de condiciones
generales, en caso de duda imperativamente favorable al consumidor, de modo
que la clausula no dé cobijo a comportamientos arbitrarios. 4) El adherente,
puede acudir al arbitraje, y sobre este extremo se informa en el articulo 39.1.b)
sin que se halla cuestionado la claridad y suficiencia de la informacién acerca
de este particular. 5) Finalmente, sin perjuicio de la posibilidad de que el consu-
midor demande el cumplimiento del contrato, en caso de que decida reclamar
frente a terceros, la cobertura de los costes por la aseguradora no depende de la
voluntad de ésta, ni de circunstancias aleatorias o indeterminadas, sino de un
hecho objetivo y externo: la resolucion favorable al asegurado o la concesion de
una cuantia similar a su pretension”.

Por el contrario, son abusivas —por incompatibles con el principio de
igualdad entre las partes— las cldusulas que dejan a la exclusiva voluntad de
la aseguradora la decision de interponer los eventuales recursos en los corres-
pondientes procedimientos y las que liberan a la aseguradora de cumplir la
prestacion si la parte contraria en el procedimiento es condenada en costas.
En este sentido, la citada sentencia de 1 de julio de 2010 de la Sala 1* del

105 STS n° 401/2010, de 1 de julio, de la Seccién 1* de la Sala de lo Civil (RJ 2010/6554).
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Tribunal Supremo'®, en su Fundamento de Derecho Noveno, desestima el
recurso extraordinario por infraccidon procesal interpuesto por una asegura-
dora al considerar que no existe incongruencia ni falta de motivacion en la
Sentencia recurrida!® sobre la base de las siguientes consideraciones: “1) El
primero referido a las clausulas que dejan a la voluntad unilateral de la asegu-
radora el cumplimiento de la prestacion: Ciertamente se contiene una clausula
incompatible con el principio de igualdad que ha de regir en las relaciones entre
partes, y se deja en manos exclusivas de la aseguradora, no sélo la interpreta-
cion del contrato, sino la decision de acudir o no a la via de los recursos. Si al
consumidor se le exige una prima cierta y determinada, previamente fijada, no
cabe considerar aleatoria e indeterminada la parte de la obligaciéon que asume
la aseguradora, consistente en definitiva en cumplir aquello a que se obligo, y
serd el propio tomador el primer interesado en determinar cudndo ha de recu-
rrir. 2) El segundo relativo a la negativa a cumplir la prestacion en el seguro de
defensa juridica si la parte contraria es condenada en costas: Por las mismas
razones (incompatibilidad con el principio de igualdad), concertado el seguro
de defensa juridica, ha de ser la aseguradora quien se haga cargo del pago,
quien a su vez por la via de la subrogacion reclamard a quien haya sido conde-
nado al pago, de modo que el asegurado, quede indemne, pero también ajeno a
reclamaciones entre las partes, cuando precisamente en interés de garantizarse
el pago se concerté el seguro”.

En este sentido es interesante la sentencia de Audiencia Provincial de
Tarragona (Seccion 1%), de 4 de diciembre de 2013, que analiza un supuesto de
eleccion de un profesional diferente a los que integran los servicios juridicos
de la aseguradora, en base a la negativa de la compaififa aseguradora que des-
cart6 toda viabilidad a la accion o acciones judiciales que pudiera llevar a cabo
el asegurado, cuando el resultado fue el contrario. En concreto la sentencia
expone: “La primera conclusion a la que se llega, tras exponer el contenido de
la poliza, de sus condiciones generales y particulares es que la limitacion del
capital asegurado en el riesgo de defensa juridica realizada por profesionales
distintos a los de la entidad aseguradora es una clausula delimitadora del riesgo
pues las condiciones generales remiten a la condicion particular para estable-
cer el importe mdaximo asumido, y no constituye una cldausula limitativa de los
derechos del asegurado pues el condicionado general ast lo prevé. Sin embargo,
en el caso que se enjuicia, la cuestion controvertida no afecta exclusivamente a
considerar si se trata de una clausula delimitadora del riesgo o limitativa de los

104 STS n° 401/2010, de 1 de julio, de la Seccién 1* de la Sala de lo Civil (RJ 2010/6554).
105 SAP de Madrid (SECC. 19%) de 29 de marzo de 2006 (AC 2006/954).
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derechos sino que debe profundizarse en el andlisis de la efectividad del derecho
de defensa juridica cuando la causa que motiva la eleccion de un profesional
diferente a los que integran los servicios juridicos de la aseguradora se debe a
la mera negativa de la compariia aseguradora, que descarto toda viabilidad a la
accion o acciones judiciales que pudiera llevar a cabo el asegurado, cuando el
resultado fue el contrario.

El seguro de defensa juridica se encuentra regulado los articulos 76 a) y
siguientes de la LCS, y se define como la obligacion que asume el asegurador,
dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, hacerse cargo de los
gastos en que puede incurrir el asegurado como consecuencia de su intervencion
en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral y a prestar los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro, y
en el articulo 76 d) se contempla el derecho a la eleccion libre de procurador y
abogado que haya de representarle y defenderlo en cualquier clase de procedi-
miento y, especialmente, a la libre eleccion de sus profesionales en los casos en
que se presente conflicto de intereses entre las partes del contrato.

En este caso cabe formular una interpretacion analégica al supuesto del
conflicto de intereses, pues no es lo mismo el caso en el que no existiendo nega-
tiva la compaiiia el asegurado optase por contratar por su cuenta los servicios
de profesionales para la defensa de sus intereses, del presente caso en que la
asistencia juridica solo opera para llegar a un acuerdo amistoso pero no para
las reclamaciones que la aseguradora considere improcedentes por via judicial.
Ademas, instado un procedimiento penal en el que se llegé a un acuerdo que
motivo el sobreseimiento por transaccion, lo légico es que se hubiera liquidado
los honorarios del letrado que asumié la defensa del demandante, por lo que el
rechazo de la aseguradora a la reclamacion realizada por el demandante es con-
traria a la efectividad del derecho y por ello, en este caso la limitacion establecida
si que opera como cldausula limitativa de los derechos del asegurado al no existir
una prevision contractual en cuanto al limite en el supuesto en que exista éxito
en la reclamacion del asegurado, a pesar del criterio en contra (justificado o no)
del asegurador, que debe tener una solucion diferente al caso en que el asegurado
elige abogado y procurador diferente a los que integran los servicios juridicos de
la aseguradora sin un motivo que lo justifique.

En otra caso lo que sucederia es que la cobertura de defensa juridica que-
daria al libre arbitrio del asegurador, que decide unilateralmente si las acciones
que pretende ejercitar su asegurado son viables, debiendo soportar en su caso,
v de forma injustificada el asegurado el exceso sobre el limite de cobertura pac-
tado, siendo forzado a ello por la actitud del propio asegurador”.
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VELA TORRES!% pone de manifiesto que “es frecuente que las asegu-
radoras inserten clausulas que establecen que la entidad no vendra obligada a
asumir los gastos de defensa juridica cuando se trate de reclamaciones injustifi-
cadas en funcion de la responsabilidad del accidente o manifiestamente despro-
porcionadas con la valoracion de los darios y perjuicios. Si bien, se suele indicar
que se asumird el pago de dichos gastos si el asegurado ejerciera las acciones
judiciales y obtuviese una resolucion favorable o una indemnizacion en cuantia
similar a su pretension inicial. En primer lugar, este tipo de clausulas adolecen
de un problema de indeterminacion, puesto que se refieren a conceptos juridicos
indeterminados o abiertos como “reclamaciones injustificadas” o “manifiesta-
mente desproporcionadas’ Por lo que habrd de exigirse mayor concrecion (por
ejemplo, que la inviabilidad derive de una absoluta falta de prueba sobre las
causas del siniestro o sobre la identidad del responsable del mismo), so pena de
correr el riesgo de que, por su amplitud e indefinicion, vacien de contenido el
contrato y puedan incluso ser calificadas como lesivas. En todo caso, estas cldu-
sulas suponen una limitacion al alcance de la cobertura de la defensa juridica
establecido en el mencionado art. 76 a) de la LCS, lo que conlleva su conside-
raciéon como clausulas limitativas de los derechos del asegurado, sometidas al
régimen previsto en el art. 3 de la LCS”.

C) Limite por no ser preceptivo el uso del profesional

Podriamos incluir de igual forma en este apartado, la limitacién de la
actuacion del procurador a los supuestos legalmente preceptivos. Asi, en
aquellos casos en los que la aseguradora obvia los honorarios del procurador
por su participaciéon en un juicio de faltas, al no exigirse su intervencion, la
jurisprudencia menor no es undnime. Por un lado, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Murcia de 28 de enero de 2003'”, se ha pronunciado en el
sentido de entender que el seguro de defensa juridica concede al asegurado el
derecho a elegir libremente el Procurador y Abogado que hayan de represen-
tarle y defenderle en cualquier clase de procedimiento, sin que en ningtin caso
queden sujetos a las instrucciones del asegurador, aunque precisa que ello no
implica que “deba entenderse cubierto el derecho a elegir libremente Abogado
v Procurador para su defensa en cualquier procedimiento judicial o arbitral

16 VELA TORRES, PJ. “Condiciones generales en el contrato de seguro. Clausulas lesivas por
desnaturalizacion del objeto”, ponencia presentada al XVI Congreso Nacional de la Asociacion
Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Mdlaga, 10, 11 y 12 de
noviembre de 2016, e incluida en el manual de ponencias editado por SEPIN, 2016, pag. 254 y 255.

107 SAP Murcia 33/2003 de 28 de enero 2003, JUR 2003/196174, entre otras.
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en que aparezca como causante o perjudicada. Antes bien, para ello habrad que
estar al contenido concreto de las coberturas y limites o exclusiones incluidas
en las Condiciones generales, en tanto en cuanto, como apunta el art. 76.a) de la
LCS, el asegurador se obliga dentro de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato.”'®

De este modo, la referida sentencia refrenda la exclusion de los derechos
del Procurador a tenor de lo establecido en las Condiciones Generales de la
poliza, pero no dice lo mismo en cuanto a la decisiéon de excluir la minuta del
Abogado por la accién civil ejercitada en el Juicio de Faltas contra la ahora
apelante: “pues tal accion fue ejercitada acumulada a la penal que también se
ejercito contra aquélla en el referido Juicio, por lo que seria muy dificil distinguir
la defensa de su responsabilidad penal y la de su responsabilidad civil, siendo
obvio que, en supuestos como el que nos ocupa, en toda defensa penal va impli-
cita la de la responsabilidad civil del hecho punitivo a que aquella se refiere”.

Ahora bien, como hemos dicho no existe unanimidad jurisprudencial en
esta materia, y podemos encontrar opiniones admitiendo la intervencién del
procurador y por tanto la obligaciéon de pago de sus honorarios por parte de
compaiiias que tengan fijado un seguro de defensa juridica, incluso en casos
en los que no existe esta obligacion legal de intervencién. Asi, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias de 17 de diciembre de 2004!” se ocupa
de este supuesto; en la misma, la parte actora reclama los honorarios del pro-
curador cuya intervencion habia sido notificada previamente a la Compaiiia,
sin que esta hubiese formulado ninguna objecion o reserva en el momento de
la comunicacién. Sélo extempordneamente, cuando se le exige el reintegro
de los derechos, se deniega su pago por no ser preceptiva la intervencion del
mismo en los juicios de faltas, a lo cual la Audiencia admite la licitud de este
pago basdndose en dos razones; “...tanto porque no se formulo al contestar
la demanda esa oposicion, como porque la intervencion de dicho profesional,
aunque no sea procesalmente necesaria, si resulta notoriamente conveniente
para mantener, tanto al perjudicado como a su Abogado, informados del curso
de los autos y formular, en su caso, las pretensiones pertinentes; por lo que no
cabe considerar que la reclamacion de sus derechos resulte abusiva o excluida

de la cobertura.”"°

108 En el mismo sentido la SAP de Palencia 316/2005 de 7 de diciembre, AC 2005/2372.
19 SAP Asturias 514/2004 (SECC. 4%) de 17 de diciembre, JUR 2005/28938.

110 En el mismo sentido la SAP de Valencia 240/2004 (SECC. 9*) de 29 de abril, AC 2004/2399, en
la que se admite el pago de los honorarios del procurador, por entender que la compaiiia habia ad-
mitido tacitamente su intervencion, sin alegar nada en contra en el momento en que debi6 hacerlo.

190 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



Igualmente analiza la intervencion preceptiva de abogado y procurador la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 6*) de 15 de noviem-
bre de 2010: “Tampoco resulta de la ley ni de las condiciones generales vigentes
en el momento del accidente y de la designacion del Letrado, la exigencia de que
la libre designacion por el asegurado hubiera de limitarse a los procedimientos
en que su intervencion fuera preceptiva, es mds, el art 76 a) de la Ley de Con-
trato de Seguro contiene la obligacion del asegurador, en el dmbito del seguro de
defensa juridica, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en un procedimiento administrativo, judi-
cial o arbitral y a prestarle servicio de asistencia juridica judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura del seguro. Por tanto, el hecho de que la intervencion
del Letrado no fuera preceptiva en el juicio de faltas, no priva al asegurado de
su derecho, pues tal limitacion no se contiene en la Ley de Contrato de Seguro
ni en la poliza que estaba vigente en el momento de los hechos a que se referia
su reclamacion.”

En este mismo sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Asturias (Seccién 6*) de 11 de noviembre de 2013, que es muy ilustrativa
pues entiende que claramente estan cubiertas las gestiones extrajudiciales o
amistosas, sin poder condicionarlas a que las mismas sean prestadas por la
propia aseguradora, pues “no puede aceptarse la interpretacion restrictiva que
se propugna del condicionado general, en el que prdacticamente se transcribe la
regulacion legal que de este seguro de defensa juridica se hace en el art. 76 de la
LCS, que fue introducido por la Ley 21/90 de 19 de diciembre, para la adaptar el
Derecho Espaiiol a la Directiva 88/357/ CC, entre otras razones porque no puede
considerarse la gestion previa a la interposicion de la demanda como algo ajeno
v distinto al procedimiento judicial en si, sino como un acto preparatorio del
procedimiento judicial, propio de una correcta prdctica profesional y beneficioso
para los asegurados, pues les consigue una rdpida satisfaccion de sus intereses
v les evita las molestias e incertidumbre propias de todo procedimiento judicial,
y para la propia aseguradora, puesto que los gastos de defensa judicial serdn
menores que si se presenta la demanda. Por consiguiente, la expresion “procedi-
miento judicial” que se emplea en el art. 76.a de la Ley del Contrato de Seguro ha
de ser interpretada como comprensiva de las gestiones previas a la interposicion
de la demanda que pueden finalizar en un acuerdo extrajudicial satisfactorio
para los intereses del asegurado, como ast lo han venido sosteniendo, en forma
mayoritaria, las decisiones de las Audiencias dictadas resolviendo esta cuestion,
entre otras la sentencia de 24 de octubre de 2011 la Audiencia Provincial de
Sevilla, la de 28 de marzo de 2008, de la Audiencia Provincial de Barcelona, y
esta misma Audiencia, asi la Seccion Primera en su sentencia de fecha 4 de mayo
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de 2011, la de 19 de julio de 2007 de la Seccion 4y la de esta misma Sala en su
sentencia de 14 de julio de 2003.”

Esta doctrina ha sido confirmada por la reciente e importante senten-
cia del TJUE de 14 de mayo de 2020, dictada en el asunto C-667/18"! Orde
van Vlaamse Balies y Ordre des barreaux francophones y germanophone, y
que deja claro que el procedimiento de mediacién judicial o extrajudicial estd
comprendido dentro del Seguro de Defensa Juridica. La resolucién tiene por
objeto la interpretacion del articulo 201 de la Directiva 2009/138/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el acceso
a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia II) y se pre-
senta en el contexto de un litigio entre Consejos de Colegios de Abogados, en
relacion con la libertad del tomador del seguro, en el marco de un contrato de
seguro de defensa juridica, de elegir a su representante en un procedimiento
de mediacion.

El Tribunal de Justicia recuerda que la libre eleccion de representante
en la regulacién de la Directiva, tiene alcance general y valor obligatorio. Y
que el asegurado necesita proteccion juridica en la fase de mediacién que, una
vez iniciada, forma parte del procedimiento ante el tribunal que la ha orde-
nado. El propio Derecho de la Unién fomenta el uso de los procedimientos de
mediacidn y seria incoherente que restringiera los derechos de los justiciables
que deciden acudir a ellos. Por tanto, el articulo 201, apartado 1, letra a), de
la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y
su ejercicio (Solvencia II), debe interpretarse en el sentido de que el concepto
de procedimiento judicial mencionado en esta disposicién comprende un pro-
cedimiento de mediacién judicial o extrajudicial en el que interviene, o puede
intervenir, un 6rgano jurisdiccional, ya sea al inicio, ya sea tras la conclusion de
dicho procedimiento.

Segtin MARIN LOPEZ!2, “la consecuencia mds evidente de la sentencia
Orde van Vlaamse Balies y Ordre des barreaux francophones y germano-
phone es que el asegurado tiene derecho a la libre eleccion de abogado, cuyos

U https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62018CJ0667 &-
from=EN

12 Véase el trabajo de MARIN LOPEZ, 1.J., «La libre eleccién de abogado para un procedimiento
de mediacion como objeto de cobertura del seguro de defensa juridica: su aplicacion al procedimien-
to de oferta y respuesta motivada y a la reclamacion previa a la via judicial de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor»,en AAVV, “Homenaje a Mariano
Medina Crespo’direccion LOPEZ 'Y GARCIA DE LA SERRANA, j, publicado por SEPIN, 2020.
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honorarios deberdn ser cubiertos por la aseguradora de defensa juridica, en el
procedimiento de mediacion introducido por la Ley 35/2015, de 22 de septiem-
bre”. Opinién que comparto, pues el articulo 14 LRCSCVM, titulado «Proce-
dimiento de mediacién en los casos de controversia», establece en su apartado
1 que, «en caso de disconformidad con la oferta o la respuesta motivada y, en
general, en los casos de controversia, las partes podran acudir al procedimiento
de mediacion de conformidad con lo prevenido en la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles». Esta Ley 5/2012 fue dictada para
implementar en el ordenamiento juridico interno la Directiva 2008/52, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, ya mencio-
nada, y se desarrolld mediante Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre. La
mediacién prevista en el articulo 14 LRCSCVM se relaciona con el articulo 78,
parrafo primero, LRCSCVM, a cuyo tenor, una vez presentada la oferta o la
respuesta motivada, en caso de disconformidad y a salvo del derecho previsto
en el apartado 5 del propio articulo 8 LRCSCVM (peticion de informes peri-
ciales complementarios, incluso al Instituto de Medicina Legal), o transcurrido
el plazo para su emision, «el perjudicado podrd bien acudir al procedimiento de
mediacion previsto en el articulo 14 para intentar solucionar la controversia, o
bien acudir a la via jurisdiccional oportuna para la reclamacion de los daiios y
perjuicios correspondientes».

La mediacién prevista en el articulo 14 LRCSCVM es una mediacion
extrajudicial que puede terminar con el logro de un acuerdo vinculante para las
partes (articulo 23.3, parrafo segundo, de la Ley 5/2012) que, una vez elevado a
escritura publica, constituye titulo ejecutivo (articulo 23.3, parrafo segundo, en
relacion con el articulo 25, apartados 1 y 2, ambos de la Ley 5/2012) que abre
las puerta del proceso de ejecucion (articulo 5172.2° LEC). También es extra-
judicial la mediacién que intentan las partes si, iniciado el correspondiente
proceso judicial, acuerdan su suspension para acudir a un procedimiento de
mediacion (cfr. articulo 19.1 LEC). En tal caso, una vez alcanzado el acuerdo
las partes podran solicitar del tribunal su homologacién (articulo 25.4 de la Ley
5/2012), que serd acordada mediante auto (articulo 206.1.2* LEC). A ambos
tipos de mediacion extrajudicial, reconducible en tltimo término a la categoria
contemplada en el articulo 14 LRCSCVM, resulta de aplicacién la doctrina
establecida por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 14 de mayo de 2020.

En opinién de MARIN LOPEZ, “la doctrina sentada por el Tribunal de
Justicia en su sentencia Orde van Vlaamse Balies y Ordre des barreaux fran-
cophones y germanophone proporciona argumentos convincentes, diriase que
incluso que terminantes, para entender que el derecho de libre eleccion de abo-
gado, como elemento central del seguro de defensa juridica, rige con plenitud
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tanto en el procedimiento de oferta y respuesta motivada como en la recla-
macién previa a la via judicial impuesta por el articulo 78, pdrrafo segundo,
LRCSCVM. Esta tesis descansa en la constatacion de que tanto dicho procedi-
miento como la reclamacion constituyen una fase preliminar, pero obligatoria,
del ulterior proceso judicial en que, en defecto de acuerdo, la victima de los
daiios reclamard una indemnizacion a la aseguradora del vehiculo causante de
tales daiios. El mecanismo de oferta y respuesta motivada obedece al deseo del
legislador de poner a disposicién de la victima una herramienta que garantice
la obtencion rdapida de una indemnizacién apropiada sin necesidad de recurrir
a los tribunales, y esa finalidad es coincidente, a grandes rasgos, con la finalidad
perseguida por todo procedimiento de mediacién.” Por lo demas, la jurispru-
dencia menor que, antes de la Ley 35/2015 y con apoyo en el articulo 76 a) de
la LCS, ha venido admitiendo que el derecho de libre elecciéon de abogado es
aplicable en la fase preprocesal, nos lleva igualmente a sostener esa tesis con
mayor fundamento.

Este autor'”® entiende que “es claro que, a la vista de la articulacién que
la Ley 35/2015 ha establecido entre el procedimiento de oferta y respuesta
motivada y el ulterior proceso judicial, se entra de lleno en las caracteristicas
que, analizadas por la sentencia Orde van Viaamse Balies y Ordre des barreaux
francophones y germanophone a propdsito de la mediacion regulada por el
Derecho belga, permiten entender que ese procedimiento de oferta y respuesta
motivada es un «procedimiento judicial» en el sentido del articulo 201.1, letra a),
de la Directiva Solvencia II, y que, por tanto, ha de aplicarse en él el principio
de libre eleccion de abogado y la cobertura de sus honorarios por el seguro
de defensa juridica.” Emplea las palabras del propio Tribunal de Justicia de
la Unién Europea para recordar que el término «procedimiento» «no abarca
solo la fase de recurso ante un tribunal propiamente dicho, sino también una
fase que la precede y puede desembocar en una fase judicial», por lo que «cual-
quier fase, aunque sea preliminar, que pueda desembocar en un procedimiento
ante una instancia judicial debe considerarse comprendida en el concepto “pro-
cedimiento judicial”».

Por tanto, llegamos ambos a la misma conclusién de que si interpretamos
el articulo 76 a) de la LCS como debe hacerse, a la luz del vigente articulo

113 Véase el trabajo de MARIN LOPEZ, 1.J., «La libre eleccién de abogado para un procedimiento
de mediacion como objeto de cobertura del seguro de defensa juridica: su aplicacion al procedimien-
to de oferta y respuesta motivada y a la reclamacion previa a la via judicial de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor»,en AAVV,“Homenaje a Mariano
Medina Crespo’ direccion LOPEZ 'Y GARCIA DE LA SERRANA, j, publicado por SEPIN, 2020.
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198.1, letra a), de la Directiva Solvencia II, no existe ninguna duda acerca de
la cobertura por el seguro de defensa juridica de cualesquiera actuaciones del
abogado libremente designado por el tomador, fuera de un proceso judicial,
encaminadas a obtener una indemnizacién para la victima.

D) Limite por razon de la materia

La jurisprudencia menor ha considerado abusiva, y en consecuencia
nula, la cldusula de exclusiéon de un seguro de defensa juridica del recurso
contencioso-administrativo referido a las multas de trafico, asi la sentencia de
la Audiencia Provincial de Navarra de 11 de mayo de 2004! dice que “si el
actor concerto con la entidad de seguros demandada Liberty Seguros, dentro
de las condiciones particulares del ramo “Autos Master Plus’la cobertura de la
“defensa’) en cuyo apartado 6° (garantia de defensa), tan sélo se establece como
limite, para el supuesto de que el asegurado opte por el ejercicio del derecho de
libre designacion, un importe “cuantitativo’) (de un millén de pesetas), necesaria-
mente debe concluirse que incluida dentro de la misma estd la defensa juridica
cuyos honorarios ahora se reclaman, ya que no exceden del limite antes indicado,
ni cualitativamente es un riesgo excluido. Ello lo decimos por que el reintegro de
honorarios que se pretende tiene su origen en una asistencia letrada originada en
la jurisdiccion contenciosa administrativa, contra una sancion administrativa de
trdfico, con ocasion de la conduccion del vehiculo asegurado por la péliza. Si ello
es asi, y en las condiciones particulares ninguna exclusion aceptada se plantea de
la defensa juridica que tenga lugar en la indicada jurisdiccion o en relacion con
las multas impuestas por una circulacion antirreglamentaria, necesariamente de
conformidad con lo establecido en el Art. 76 a) de la LCS debemos concluir que
obligada se encuentra la asegurada a hacerse cargo de los gastos devengados en
dicho procedimiento judicial, por derivarse del propio aseguramiento, y ser por
ende un riesgo cubierto por la poliza.”'

En este tema es curioso comprobar que a pesar de que hay innumera-
bles procedimientos contencioso-administrativos derivados de sanciones por
infracciones de trafico, y mds que ha habido a partir de la entrada en vigor
del “permiso por puntos’; sin embargo en muy pocos casos se pasa la minuta
de honorarios profesionales correspondiente a estos procedimientos a la

114 SAP Navarra 85/2004 de 11 de mayo, JUR 2004/181186.

15 En el mismo sentido la SAP Cadiz 2 enero 2004 AC 2004/613, SAP Navarra 148/2005 (SECC.
3%) de 27 julio JUR 2005/269279.
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compaiiia de seguros respectiva, a pesar de que como ha quedado patente este
extremo estaria perfectamente incluido en el seguro de defensa juridica.

La amplia configuracion de la posible prestacion del asegurador en este
tipo de seguro por parte del articulo 76, a) de la LCS obliga a establecer una
nocién amplia del dafio resarcible en el sentido de que, por un lado, abarque
no sélo la satisfacciéon del dafio ya sufrido sino la prevencién del dafio futuro
(asistencia extrajudicial del asegurador); y de que, por otro lado, comprenda
la defensa juridica tanto frente al dafio patrimonial en sentido estricto como
frente al dafio extrapatrimonial sobre la esfera juridica del asegurado (asisten-
cia juridica relacionada con aspectos de Derecho de familia no patrimoniales).
En este sentido, podemos citar la sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccién 1) de 28 de abril de 2010'', que, partiendo de la existencia
de un seguro de defensa juridica, afirma la cobertura por el asegurador de los
servicios de asistencia juridica judicial y extrajudicial y, dentro de los primeros,
de los gastos en los que incurrid el asegurado como demandado o deman-
dante: “Partiendo de los expresados términos de la demanda y fundamento de
su estimacion, no procede acoger el recurso de apelacion interpuesto, pues, aun
cuando los honorarios de Letrado y derechos del Procurador que reclama la
demandante se devengasen en virtud de la defensa de ésta como demandada en
virtud del ejercicio de una accién de responsabilidad extracontractual, en que
la aseguradora demandada asumiria su direccién juridica ante la reclamacion
del asegurado, a tenor de las condiciones particulares del contrato de seguro y
articulo 74 de la Ley de Contrato de Seguro, ha de prevalecer la realidad de la
existencia de un seguro especifico de defensa juridica regulado en la Seccion
Novena del Titulo 11 de la Ley de Contrato de Seguro, con la cobertura prevista
en el apartado a) del articulo 76 citado, conforme al cual el asegurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los
gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de su intervencion
en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios
de asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro,
y en términos coincidentes se expresa el articulo 29.1 del Condicionado general
del seguro concertado por la demandante y aportado con la demanda, por lo
que la cobertura de la defensa en virtud de dicho seguro de defensa juridica no
puede excluir los gastos de “defensa pasiva” conforme alega la parte apelante,
sino que abarca tanto la intervencion de la asegurada en el procedimiento como
demandante o como demandada”.

116 SAP de Murcia (SECC. 1) 237/2010 de 28 abril, JUR 2010\232330.
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En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccion 9%) de 10 de febrero de 2012''7 que destaca la amplitud de la cober-
tura del asegurador en este tipo de seguro poniendo el énfasis en la definicién
legal positiva de la cobertura del seguro de defensa juridica frente a la defini-
cién eventualmente negativa de la cobertura de defensa juridica accesoria al
seguro de responsabilidad civil. En concreto, esta sentencia dice: “El Seguro de
Defensa Juridica es un contrato yuxtapuesto al de Responsabilidad Civil, cuya
existencia no adiciona la Ley de Contrato de Seguro a aquél y que, por tanto,
no se define por una clausula negativa, como el de asistencia juridica previsto
como cldausula adicional para el contrato de responsabilidad civil (art. 74), sino
por cldausulas positivas y expresas que contiene su desarrollo en condiciones
generales y particulares, con respeto a los preceptos legales contenidos en la
Seccion Novena de la Ley. Es en definitiva un seguro distinto del de Responsa-
bilidad Civil. En este sentido se manifiesta reiterada jurisprudencia menor, entre
otras las sentencias de las Audiencias Provinciales de Sevilla, Secc. 2° de 13
Enero 2000; Toledo, Secc. 2% de 18 Marzo 1999 y de 10 Abril 2000; Salamanca,
31 Octubre 2000; Almeria, Secc. 1% de 17 Enero 2001, y Asturias, Secc. 5“ de 31
Enero 2001”.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 18%),de 11 de
junio de 2012!® que sostiene la procedencia de cubrir los gastos de la defensa
juridica de la comunidad de propietarios asegurada por estar incluidos en la
cobertura y haberse devengado —aunque no pagados— en el periodo del
seguro. En concreto, esta sentencia dice: “En orden a las anteriores manifesta-
ciones debe estimarse, que efectivamente y tal y como alega la parte apelante, la
accion ejercitada por la misma tiene su base en accion contractual contra la Ase-
guradora Zurich, habida cuenta el contrato de Seguro, suscrito entre las partes.
Sentada la anterior base, debe apreciarse como a tenor del contenido de la Poliza
suscrita los gastos de defensa juridica, que son reclamados por la actora-recu-
rrente, estarian cubiertos en la misma, puesto que se establece que la aseguradora
debe asumir los gastos de defensa juridica que se ocasionen a la comunidad en
los pleitos que se dirijan contra ella por su condicion de Comunidad de Propie-
tarios de una propiedad horizontal. Asi, segtin la cldusula 2.23.2 Defensa sita en
la pagina 15 de la Péliza, se especificaba que se cubria “La defensa juridica de la
Comunidad, tanto extrajudicialmente como ante cualquier Tribunal Civil o Penal
asi como el pago de las costas, excluyendo todo tipo de multas o sanciones. Por
ello, la demandada Zurich, debe abonar los gastos defensa juridica reclamados,

17 SAP de Alicante (SECC. 9%) 67/2012 de 10 febrero, JUR 2012\169825.
118 SAP de Madrid (SECC. 18%) 333/2012, de 11 junio, AC 2012\1094.
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dado que en todo caso, se encuentran cubiertos por el seguro de defensa juridica
especificamente asumido segtin los articulos 76 a) a 76 f) de la LCS, al asegurarse
expresamente en la poliza los riesgos de la fianza, defensa juridica, y reclamacion
de danios, segtin las clausulas o normas 2.23.1 2 y 3 de la Poliza. No pudiendo a
lo expuesto ser opuesto, que a la fecha de presentacion de la demanda la actora
hoy apelante, no hubiera abonado los importes correspondientes por sus hono-
rarios al Letrado y la Procuradora, puesto que el hecho a la postre generador de
la obligacion de pago por la demandada, ya se habia producido, al venir dado
por la falta de condena en costas a la contraria de la comunidad en grado de
apelacion. Por lo que la obligacién de la Comunidad de abono de los honorarios
era ya una cuestion no discutible, ni pendiente de determinacion posterior, dado,
que con arreglo a lo pactado en la Péliza suscrita entre las partes, la actora cifro
su reclamacion a los minimos colegiales del letrado y a los aranceles que fijan
los derechos de los procuradores, acomoddndose a lo establecido a tal efecto en
la norma 2.23.2 de la péliza. Del mismo modo, debe acogerse la solicitud de la
parte recurrente, en relacion a que la cantidad reclamada debe ser elevada a la
cifra de 7646,56 euros dada la alteracion del tipo de IVA aplicable, puesto que
habiendo sido elevado este del 16 % al momento de presentacion de la demanda
ha pasado al 18%, constando ademads tal tipo aplicado a la factura que tras la
presentacion de la demanda presento el Letrado a la Comunidad recurrente, y
que fue abonada por esta”.

Como ya hemos dicho, la prestacion del asegurador abarca tanto la
asistencia juridica judicial como la asistencia extrajudicial, procede recordar
que nuestros tribunales tienen establecido que el cardcter extrajudicial de las
actuaciones del letrado del asegurado no priva a éste del derecho a la cobertura
de los gastos de defensa juridica. En este sentido podemos citar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13%), de 29 de mayo de 2012'Y,
que dice: “En este caso, en la garantia de Defensa Juridica y Reclamacion, no
hay una exclusion claramente expresada de la reclamacion por lucro cesante,
que haya sido especificamente aceptada por el asegurado, por lo que la cobertura
de la aseguradora, de conformidad con lo previsto en el articulo 76 a) de la Ley
de Contrato de Seguro, alcanza en toda su amplitud los servicios de asistencia
juridica extrajudicial, sin limitacién alguna por razoén de la naturaleza del dario
o perjuicio en el local asegurado. En consecuencia, procede la estimacion de la
pretension de condena de la demandada al pago de la minuta de honorarios por
importe de 1.130 €, que no ha sido propuesta ninguna prueba que permita alcan-
zar la conclusion probatoria de que pueda considerarse indebida o excesiva,

119 SAP de Barcelona (SECC. 13%) 323/2012, de 29 mayo, AC 2012\1055.
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procediendo, en definitiva, la estimacion de la demanda, y por consiguiente la
estimacion del recurso de apelacion de la parte demandante”.

Por dltimo, nuestras audiencias provinciales sostienen que el éxito en la
defensa juridica del asegurado por el abogado designado por este, no puede
condicionar la cobertura por el asegurador de los gastos en los que ha incurrido.
En este sentido, podemos citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia (Seccion 11*) de 28 de julio de 2011'°, que dice: “Y procede desestimar la
peticion de detraccion de las partidas que contiene la minuta abonada por la parte
actora relativas a actuaciones profesionales que califica la parte demandada como
indtiles o superfluas. Nos hallamos en todo caso ante actuaciones realizadas por
la Letrado que asistio a la parte actora en el procedimiento y cuya conveniencia o
necesidad considera la Sala, al igual que si hizo el Juzgador de Primera Instancia
en el fundamento segundo de la Sentencia recurrida, razonamiento (y que la Sala
comparte), en el sentido de que no debe examinarse “el acierto o desacierto de
todas y cada una de las actuaciones llevadas a cabo por la letrada, pues, salvo
que se apreciase mala fe o interés en causar un gasto perjudicial a cargo de la
aseguradora, sus actuaciones estdan cubiertas por su autonomia en el ejercicio’
Es mas, conforme al clausulado de la pdliza (folios 332 a 418), el asegurador
asume los gastos derivados de la defensa de los intereses del asegurado, teniendo
derecho a elegir libremente al abogado que haya de defenderle, no hallandose el
abogado en ningtin caso sujeto a las instrucciones del Asegurador, sin que pueda
prevalecer frente a tal declaracion la que bajo, la ribrica “transacciones o recur-
sos’; otorga al asegurador la facultad de decidir sobre la interposicion de recursos,
considerando que dicha decision se relega al Asegurador en los supuestos en que
el pronunciamiento a recurrir lo sea en materia de costas o gastos, pero no a otros
diversos como los intereses devengados a favor de su asegurado y derivados de
una indemnizacion con cargo a otra Aseguradora’.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 27
octubre de 2010™! hace un estudio sobre los gastos reclamables: “La parte
recurrente defiende que los gastos reclamados en su demanda en concepto de
estudio y emision de informe pericial médico, defensa juridica y representacion
en el pleito, no son costas, como a su juicio erroneamente entendieron ambas
instancias, sino cantidades a satisfacer por la aseguradora demandada al
amparo del articulo 74.2 de la LCS, por darse en el caso enjuiciado el conflicto
de intereses previsto en dicho precepto, que permitia al actor designar a su

120 SAP de Valencia (SECC. 11%) 500/2011, de 28 julio, JUR 2011\392732.
121 STS (Sala de lo Civil) 646-2010, de 27 octubre. RJ 2010\7612.
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propio abogado y procurador —como asi hizo (documento 16)— y repercutir
sus honorarios a la compaiiia.

A) El articulo 74 de la LCS regula el deber de direccion juridica a cargo del
asegurado derivado del propio contrato de seguro de responsabilidad civil. Es
doctrina de esta Sala (STS de 31 de enero de 2008) que, por no comprender un
seguro de defensa juridica, el cual ha de ser objeto de contratacion independiente
(STS 20 de abril de 2000), el seguro de responsabilidad civil se rige, en lo que
respecta a la defensa del asegurado que incurre en responsabilidad civil frente a
terceros, como es el caso, por el régimen establecido en el articulo 74 de la LCS,
que atribuye al asegurador la simple direccion juridica del asegurado (lo que la
doctrina menor ha denominado en ocasiones como “defensa estricta”) frente a
la reclamacion del perjudicado, siendo de su cuenta los gastos de defensa que se
ocasionen. Por el contrario y a diferencia del régimen establecido en el articulo 74
de la LCS, el seguro de defensa juridica en sentido estricto obliga al asegurador,
dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los
gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de su intervencion
en un procedimiento administrativo Judicial o Arbitral, y a prestarle los servi-
cios de asistencia Juridica Judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del
seguro —articulo 76 a) de la LCS—, teniendo derecho dicho asegurado a elegir
libremente el procurador y abogado que hayan de representarle y defenderle en
cualquier clase de procedimiento articulo 76 d) de la LCS.

Del articulo 74.1 de la LCS se desprende que es regla general en el seguro
de responsabilidad civil que el asegurador asuma la direccion juridica de su
asegurado frente a las reclamaciones del perjudicado, siendo de cuenta de aquel
los gastos de defensa que se ocasionen. Esta regla general solo se excepciona
de mediar pacto en contrario, o, por aplicacion de lo previsto en el segundo
parrafo del citado precepto, cuando quien reclama estd asegurado en la misma
compaiiia, o existe algiin otro posible conflicto de intereses, situacion en que el
asegurado puede optar entre el mantenimiento de la direccion juridica del asegu-
rador o confiar su propia defensa a otra persona. En este tltimo caso, quedaria
obligado el asegurador a abonar los gastos de la direccion juridica hasta el limite
pactado en la péliza. A dichos supuestos legales cabria afiadir, seguin la doctrina
de esta Sala sentada en la sentencia antes citada, el caso en que la compaiia
incurriese en pasividad que le fuera imputable, pues si con su dejadez o conducta
omisiva causara un dafio al asegurado, habria de responder frente a éste por
incumplimiento, no ya de un derecho que le confiere al asegurado la Ley y la
propia péliza, sino de un deber respecto de los intereses en juego del mismo,
comprendiendo tal responsabilidad la asuncién de los gastos de defensa que
haya tenido que procurarse el asegurado por sus propios medios.
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Elarticulo 74.2 de la LCS regula un aspecto concreto del contrato de seguro
de responsabilidad civil, de manera que su dmbito subjetivo lo integran las partes
del mismo, con exclusion de terceros, como el perjudicado por el siniestro, por
mds que por éste se alegue la existencia de un eventual conflicto de intereses con
la entidad frente a la que se acciona de forma directa, en la medida que dicho
conflicto tan solo excepciona la regla general del parrafo primero en favor del
asegurado, permitiéndole optar entre el mantenimiento de la direccién juridica
del asegurador o confiar su propia defensa a otra persona, pero no tiene reper-
cusion alguna cuando el destinatario de la direccion juridica es un tercero ajeno
a la relacién contractual.

El articulo 74 de la LCS tiene, por tanto, un estricto ambito de aplicacion: la
defensa del asegurado a cargo del asegurador, frente a reclamaciones de terceros
fundadas en la responsabilidad civil cubierta por el seguro. Es materia ajena al
mismo la defensa juridica del tercero perjudicado, ya accione separadamente
contra el asegurado responsable, directamente contra la compaiiia, o conjunta-
mente contra ambos.

B) En atencion a la doctrina expuesta, la resolucion recurrida no incurre
en ninguna de las infracciones que se denuncian. No contraviene el articulo 74.2
de la LCS, al ser diferente el supuesto de autos y el supuesto factico contemplado
en el precepto invocado, de cuya concurrencia depende su aplicacion. Tampoco
es contraria al articulo 5.1 LRCSCVM, al tratarse de un precepto ajeno a la
controversia.

De esta manera, el resarcimiento, sino en todo, al menos en parte de los
gastos reclamados por el perjudicado, debe reconducirse al dmbito de las costas
procesales, como acertadamente se decidio en la instancia a la luz de la prevision
establecida en el articulo 241 LEC (RCL 2000,34y RCL 2001, 1892), y su satis-
faccion o no a cargo de la demandada se encuentra ligada a la existencia de un
pronunciamiento condenatorio en esta materia, que no ha existido”.

E) Limite por razon del sujeto beneficiario
de la defensa juridica

En este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Sec-
cion 9%), de 2 de mayo de 2013, habla sobre el derecho de los ocupantes del
vehiculo siniestrado a ser beneficiarios de la defensa juridica: “En consecuencia,
si los ocupantes del vehiculo tienen la condicion de asegurados a los efectos del
seguro contratado, se trata de una sola poliza de seguro de responsabilidad civil
derivada de la circulacion de vehiculos, en la que se incluye un seguro de defensa
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juridica, las reseiiadas clausulas son como minimo oscuras y contradictorias,
yva que por un lado concede la facultad de libre eleccion de profesionales al
asegurado, mientras que se le niega dicha facultad a quien también tiene la con-
sideracion de asegurado, y en todo caso de perjudicado cubierto por el seguro
contratado. En palabras de la Sentencia de la AP de Asturias de 10 de marzo
de 2005, en un caso andlogo, “existe una clara contradiccion y oscuridad entre
ambas pues por un lado cubre los gastos para el ejercicio de las acciones también
del conductor autorizado y de los ocupantes, entre los que deben incluirse los
honorarios de letrados sin limitacion o exclusion respecto de la libre eleccion
de éstos y de otra parte concede tinicamente la libre eleccion de profesiones al
asegurado y no a las otras personas amparadas en estas garantias, tales como el
conductor autorizado o los ocupantes. Parece pues que de un lado atribuye la
condicion de asegurado al conductor autorizado haciéndole de la misma condi-
cion que al propietario tomador y de otro, le excluye’’Si partimos de la condicion
de asegurado del conductor autorizado, propietario, tomador y ocupantes, a los
efectos de este especifico contrato de defensa juridica, la norma que excluye la
facultad de libre eleccion de este iiltimo, es contraria a la LCS, puesto que el art.
76 d) atribuye el derecho de libre eleccion en todo caso al asegurado al decir que
“El asegurado tendrd derecho a elegir libremente el Procurador y Abogado que
hayan de representarle y defenderle en cualquier clase de procedimiento’ Dis-
poniendo taxativamente el articulo 76 f) que “La pdliza del contrato de seguro
de defensa juridica habrd de recoger expresamente los derechos reconocidos al
asegurado por los dos articulos anteriores.”

(...) Circunstancia que tampoco concurre en este caso, por lo que la res-
triccion al ocupante del vehiculo para la libre eleccion, debio ser expresamente
destacada y firmada por el tomador del seguro, pues aunque a efectos puramente
dialécticos partiéramos de que el ocupante, no tiene la condicion de asegurado,
no puede negarse que el derecho a la libre eleccion de abogado y procurador
no deja de ser un derecho que también tiene el tomador del seguro, y por el que
paga la correspondiente prima, a que el ocupante de su vehiculo en su calidad de
beneficiario disponga de esa facultad de libre eleccion de profesiones del dere-
cho. Beneficiario que por su condicién de tal quedaria también amparado por
el citado precepto al traer causa su derecho de la contratacion efectuada por el
tomador del seguro.”

En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 7%), de 1 de junio de 2012, que establece la obligacion del asegurador
de cubrir los gastos de la tramitaciéon amistosa o judicial de siniestros que deban
realizar, no s6lo el tomador y, en su caso, sus familiares o herederos perjudi-
cados, sino también el “conductor autorizado” y “los ocupantes transportados

202 JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA



gratuitamente”: “En consecuencia, en el presente caso, nos encontramos ante
un propio y genuino seguro de defensa juridica regulado en los arts. 76 a) y
siguientes de la Ley de Contrato de Seguro, definido ya por esta sala, tal como
acertadamente recoge el apelante en su fundamentacion, y se reitera en la sen-
tencia de 6 de febrero de 2012 donde se expone: “El contrato es claro y didfano
a la hora de definir el contenido de la garantia: el asegurador cubre los gastos
de la tramitacion amistosa o judicial de siniestros que deban realizar, no solo el
Tomador y, en su caso, sus familiares o herederos perjudicados, sino también el
“conductor autorizado” y “los ocupantes transportados gratuitamente’, en orden
a la obtencion, con cargo a los terceros responsables, de las indemnizaciones
correspondientes; en esos casos, “el asegurado’) tendrd derecho a elegir libre-
mente abogado y procurador que le defiendan y representen, respectivamente.

La duda surgiria entonces a la hora de definir quién tiene la condicion
de asegurado, pero se despeja facilmente si tenemos en consideracion que nos
encontramos ante un seguro de defensa juridica auténomo, con contenido obje-
tivo y subjetivo propio, en el que no tienen por qué coincidir necesariamente
los elementos subjetivos del contrato con los del seguro de responsabilidad
civil, de modo que, como dijimos en un supuesto semejante, en Sentencia de
9 de julio de 2.010, citada por la apelante, «en tanto en cuanto se incluyen en
él a personas distintas del propietario del vehiculo, como titulares de intereses
garantizados por la poliza, se estd reconociendo a tales personas la condicion
de “asegurados’; aunque no lo sean en el seguro de responsabilidad civil, pues
la aseguradora apelante no acierta a expresar qué otra condicion pudieran tener,
y no se puede entender que se trate de “beneficiarios’, categoria que solo tiene
reconocimiento explicito en ciertos seguros de vida y accidentes (articulos 84
y siguientes de la Ley de Contrato de Seguro), ni de “perjudicados’ que solo
existen en el seguro de responsabilidad civil, por efecto del reconocimiento de
la accion directa (articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro. En este mismo
sentido se pronuncian las Sentencias de este Tribunal de 19 de febrero de 2.004 y
10 de marzo de 2.005, expresando la primera de ellas, citada en la de la Seccion
5% de 10 de abril de 2.006, que «en este tipo de seguros destaca la variedad de
elementos personales segiin sus diversas modalidades y como éstas identifican de
maneras notablemente diversas a quienes son sus asegurados y asi cabe diferen-
ciar situaciones como en los seguros de defensa juridica genérica en que, junto
al tomador, suele seitalarse como asegurado al conyuge o pareja de hecho, a los
ascendientes que convivan con aquél o a sus hijos; en la defensa profesional se
suele considerar asegurados, también, a los asalariados del tomador, en las del
hogar a quienes conviven habitualmente en la vivienda, en las de comunidades
de propietarios de bienes inmuebles urbanos, la condicion de asegurado se suele
extender a la propia Comunidad, su Presidente, miembros de la junta rectora y al
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administrador y asi podiamos continuar y todo se dice para ilustrar sobre que, en
este tipo de seguros, como ya se dijo, se identifica de forma muy diversa quienes
son asegurados y que no debe de confundirse la figura del Tomador del seguro
con la del asegurado».

En cualquier caso, si la aseguradora hubiese querido restringir el elenco de
personas aseguradas en la garantia de defensa juridica y reclamacion de daiios,
en lo que se refiere, en concreto, a la posibilidad de utilizar abogado y procurador
de libre eleccion, debié hacerlo de forma clara, pues la limitacion de ese derecho
al “asegurado” no excluye, conforme a lo expuesto, en este caso a ninguno de los
sujetos, distintos del tomador, a los que alcanza la cobertura de defensa juridica
y reclamacion de danios”

Pues bien, siendo esto asi, y como quiera que el actor era ocupante del
vehiculo asegurado y siniestrado, y no constando que no se extienda a sujetos
distintos del tomador del seguro la cobertura, por las razones antes expuestas,
y a la posibilidad de utilizar abogado y procurador, hemos de dar la razon a la
parte apelante, y estimar el recurso interpuesto, revocando, por ende, la sentencia
de instancia”.

Para acabar de dejar claro este apartado disponemos de la sentencia de
la Sala 1* del Tribunal Supremo de 27 de junio de 201922 que determina qué se
entiende por asegurado a efectos de la libre elecciéon de abogado: “Para ello es
necesario una interpretacion conjunta de las clausulas del contrato, como acer-
tadamente pretende la parte recurrente, y no la aislada que predica la recurrida
y apoya la audiencia.

Elart. 76 d) de la LCS, que es el que reconoce la libre eleccion de abogado
y procurador en el seguro de defensa juridica, concede ese derecho de eleccion al
asegurado, pero es necesario acudir a los términos de la péliza para determinar
la persona fisica o juridica asegurada en cada caso”.

En este caso el Supremo contempla la unidad familiar como asegurada en
la defensa juridica, por lo que —segtin dice en la misma— no seria razonable
que la mencién del asegurado para la libre eleccion de abogado y procurador
para su defensa y representacion no comprendiese a las personas que tengan
un interés econdmico en el siniestro, contempladas en el clausulado citado, esto
es, quienes hubiesen sufrido un quebranto econémico con ocasién del mismo y
se le haya garantizado su defensa.

122 Sentencia 373/2019, de 27 de junio, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, N° de Recurso:
2265/2016. Ponente Excmo. Sr. Eduardo Baena Ruiz.
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Se daria el contrasentido en ese caso —segun nuestro Alto Tribunal — de
que el asegurado, a quien se pretende circunscribir exclusivamente la eleccién
de abogado, tuviese una direccién letrada y su cényuge otra, la de la asegura-
dora, con diversidad de criterio a la hora de litigar o transigir sobre el siniestro.

Tal es asi —matiza la referida sentencia— que otras pdlizas huyendo de
la oscuridad de la de autos, garantiza las mismas prestaciones a las mismas
personas pero deja claro que se asegura la “unidad familiar”

Y termina diciendo: “Por tanto, no cabe una interpretacion como la que
postula la parte aseguradora y hace suya la sentencia de apelacion, pues incu-
rria en el desconocimiento de la regla de las clausulas sorprendentes y, mds en
concreto, de las expectativas razonables del asegurado. Este, tras la lectura de las
personas garantizadas por el contrato, no podria esperar que él pudiese elegir
abogado y su conyuge no, obligandoles a una doble defensa en un supuesto en
que ambos son victimas de un siniestro en el que la responsabilidad civil es de un
tercero. Lo contrario los abocaria a peligros y contradicciones evidentes, cuando
entre ellos no existe conflicto de intereses. Tan es asi que la minuta (documento 8
de la demanda) se extiende a nombre de ambos. En consecuencia, la calificacion
del contrato de seguro como contrato de adhesion lleva a la sala a aplicar la
regla de “interpretatio contra preferentem” (art. 1288 CC), conforme a la cual
la interpretacion de las condiciones contractuales oscuras predispuestas por el
asegurador nunca podra beneficiar a este y perjudicar al asegurado (STS 20 de
diciembre de 2002, entre otras), que seria el caso de autos”.
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CONCLUSIONES

Para terminar este cuaderno, con el que he querido trasladar la importan-
cia que tiene el seguro para el empresario y la necesidad de éste de disponer de
un seguro que cubra todas las posibles vicisitudes que se le puedan presentar
y muy especialmente su responsabilidad frente a las mismas, y que mejor que
hacerlo analizando una figura, la responsabilidad in vigilando del empresario,
que supone el paradigma de la responsabilidad inesperada, pues infiere una
excepcion frente a los criterios generales que imperan nuestro sistema de res-
ponsabilidad civil tal y como actualmente lo conocemos. Me refiero al criterio
de imputacion por culpa, pues tal y como tiene establecido de forma pacifica
nuestra doctrina y jurisprudencia, para que exista responsabilidad civil, salvo
en determinados supuestos excepcionales, es necesaria la prueba sobre la culpa
o negligencia directa del agente en la produccién del hecho dafioso respecto al
que se le esta reclamando, sin que baste o esté permitida la imputacién sin la
existencia de esta culpa directa. Sin embargo el articulo 1903 del Cédigo Civil
establece un tipo de responsabilidad distinta al determinar que la responsabi-
lidad civil extracontractual regulada en el articulo 1902 del mismo cuerpo legal
serd exigible no s6lo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder; seflalando entre otros ejemplos de
estos supuestos, a la responsabilidad que nace para los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con
ocasion de sus funciones.

Se trata asi de un tipo de responsabilidad por hecho ajeno, la cual da lugar
al nacimiento del deber de responder frente al dafio causado a quien no ha
sido el causante del directo del mismo. Lo que se establece es una presuncion
de responsabilidad civil siempre que concurre una de las conductas que fija la
ley, siendo el empresario el obligado a desvirtuar esa presuncion. Estamos por
tanto ante la también llamada responsabilidad vicaria, donde no es necesario
acreditar previamente la insolvencia del trabajador o empleado por el que el
empresario debe responder, si no que podra exigirse dicha obligacién de repa-
rar directamente a este tltimo, con la agilidad procesal que ello conlleva.

EL SEGURO EN LA EMPRESA 207



No obstante lo anterior, es requisito imprescindible que se pruebe
la culpa del empresario para que pueda entrar en juego su responsabilidad
directa por los actos de sus empleados, pero como veremos mas adelante este
requisito es tratado de forma contradictoria por nuestra jurisprudencia; como
dice YZQUIERDO TOLSADA'? “El resultado es, en nuestro Cédigo civil, un
sistema de presuncion de culpa, que ha de ceder, en teoria, ante una prueba de
diligencia que se permite al empresario en el pdrrafo final del articulo. No se
trata asi de un modelo de responsabilidad vicaria “a la italiana’) en el que la
obligacién de responder nace de la idea de representacion del empresario por
sus empleados (“qui facit per alium facit per se”). No se trata, aparentemente, de
un esquema en el que la atribucion de responsabilidad se configure como algo
inexcusable, sobre la base indiscutida de que el empleador prolonga su propia
actuacion a través de sus subordinados. Antes bien, el criterio del legislador civil
espariiol se sitiia en el pretendido enlace existente entre el daiio producido por
el empleado y la falta de cuidado y vigilancia debidos por el principal. De ahi
que la jurisprudencia civil no se canse de insistir en que el fundamento de la
responsabilidad del empresario estd en la culpa in vigilando o in eligendo”. Pero
como antes anuncidbamos, esta exigencia de culpa en la obligacién in vigilando
del empresario respecto a la actuacién de sus empleados recibe un tratamiento
muchas veces no uniforme por nuestra jurisprudencia, pues mientras hay sen-
tencias que parecen exigir un plus de actuacion protectora de los empresarios
respecto a sus trabajadores, hay otras que analizando a fondo el asunto en cues-
tién son capaces de discernir hasta dénde es razonable exigir la obligacion de
vigilancia al empresario para con ello establecer si realmente existié una falta
de diligencia o no por su parte, aplicando criterios de l6gica material, pues se
hace inviable la exigencia de una vigilancia constante en el tiempo y en el espa-
cio, debiéndose considerar también cudl ha sido la actuacién del trabajador en
la causa del accidente.

En este sentido se pronuncia la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2019'*, en la que aplicando los anteriores criterios
de imputacién considera la inexistencia de culpa en el empresario: “En apoyo
de esta solucion pueden citarse los articulos 4-2, 12-A y 16, niimeros 1 y 2 del
Convenio 155 de la OIT que nos dicen que deben tomarse medidas “razonables
y factibles’’ Pues bien, dado que en el presente caso el siniestro acaecié cuando se

123 YZQUIERDO TOLSADA, M., “Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual”? Dykinson Enero 2001. 1 ed.

124 Sentencia de 28 de febrero de 2019 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ponente:
Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez y Garcia de la Serrana.
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sustituia una torre de un tendido eléctrico la pregunta es si era razonable y factible
que el empresario (persona juridica) estuviese alli controlando la operacion, al
igual que en otros lugares donde se estuvieran realizando actividades peligrosas
o bastaba con haber enviado a realizar esa mision a personal formado y sufi-
cientemente cualificado con un jefe de servicio igualmente cualificado y con un
protocolo de actuacién conocido por todos. La respuesta es que no es razonable
v factible esta exigencia, solucion apuntada y seguida por la sentencia recurrida,
porque seria diabdlico exigir al titular de la empresa el don de la ubicuidad para
estar presente en todos los lugares en que se desarrollan actividades de peligro.
La LPRL no establece expresamente esa obligacion, salvo aparentemente en su
articulo 17 que no parece que se violara en el presente caso usando los equipos
adecuados y personal formado, sin que conste infraccion alguna de lo dispuesto
en los Reales Decretos 1215/1997 de 18 de Julio, sobre equipos de trabajo y
773/1997 de 30 de mayo, sobre equipos de proteccion”.

Tampoco se estimé que existiera culpa in vigilando del empresario ante la
caida de su trabajador en accidente de trabajo en la sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2016'>, en la que considerando que
se habian cumplido con todas las exigencias en materia de seguridad en el
trabajo y que no existia por tanto motivo para la imputacién del resultado a
una actuacion culposa de la empresa: “resulta que, segiin los hechos declarados
probados en el supuesto contemplado por la sentencia recurrida consta que
la empresa habia puesto a disposicion del trabajador los elementos que para
trabajos en altura requiere el Anexo 1V, parte C-3 del R.D. 1627/1997 de 24 de
octubre (escaleras homologadas al efecto, andamio tubular homologado, pla-
taforma elevadora o torre movil homologadas), elementos de los que no hizo
uso el trabajador. Por contra, en el caso de la sentencia de contraste no consta
que esos elementos de seguridad se pusiesen a disposicion del trabajador, cual
evidencia el tenor literal de la sentencia de contraste que en su fundamento de
derecho tercero refiere los medios de seguridad alternativos que la empresa pudo
haber facilitado al trabajador. Pero existen mads diferencias relevantes, pues la
sentencia de contraste funda su fallo condenatorio en que la empresa; no vigilo
la utilizacién de los medios de seguridad de que estaba previsto el trabajador
accidentado, ni adopté todas las medidas de precaucion posibles...;. Esos argu-
mentos no son trasladables al caso de la sentencia recurrida en el que si consta
que la empresa proporcioné los medios de seguridad establecidos para trabajos
en altura y que habia en la obra dos encargados de seguridad”.

125 Sentencia de 11 de febrero de 2016 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ponente:
Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez y Garcia de la Serrana.
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Por el contrario, encontramos otras resoluciones que aplican este tipo de
responsabilidad de una forma mucho mas estricta, convirtiendo la responsa-
bilidad del empresario en una responsabilidad cuasi objetiva (por no pecar
de exagerado y calificarla de objetiva) entendiendo que la carga de la prueba
sobre la falta de su responsabilidad corresponde en exclusiva al empresario y
que solo cedera en supuestos de fuerza mayor o culpa exclusiva y no exone-
rable de la victima. Citamos aqui a modo de ejemplo la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Social), de 18 de noviembre de
2021 que establece: “Por consiguiente, es el empresario quien debe probar que
obro con la diligencia que le era exigible y que el incumplimiento de su deber de
garantizar la seguridad de sus empleados no le era imputable, pues asi se deriva
de lo dispuesto en los preceptos citados y en el art. 1183 del Codigo Civil, donde
se establece la presuncion “iuris tantum” de que si la cosa se pierde en poder del
deudor se presume que el incumplimiento de la obligacion se debe a la culpa
del deudor, presuncion que el Tribunal Supremo (Sala 1°) en Sentencia de 2 de
octubre de 1995, extiende al incumplimiento de las obligaciones de hacer. Lo
que es logico, ya que el dafio prueba la realidad del incumplimiento imputable
al deudor mientras no acredite lo contrario, esto es, que hizo todo lo posible para
cumplir con su obligacion. Estas ideas son las que han motivado la sentencia
de la Sala 4° de 30 de junio de, dictada en Sala General. En ella, sobre la base
de que el empresario es deudor de seguridad, se concluye que estamos ante un
supuesto de responsabilidad contractual, lo que conlleva, conforme al art. 217
dela L.E.C.y al 1.183 del Codigo Civil, que sea el empresario quien deba pro-
bar que actuo con toda la diligencias que le era exigible, quedando exento de
responsabilidad, como en esta sentencia, se dice “cuando el resultado lesivo se
hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva
no previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable
por el empresario argumentando los arts. 1105 CC y 15.4 LPRL, pero en todo
estos casos es al empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia
de esa posible causa de exoneracion, en tanto que él es el titular de la deuda de
seguridad y habida cuenta de los términos cuasi objetivos en que la misma estd
concebida legalmente”.

Vemos por tanto como se aplica un criterio de interpretacién totalmente
distinto, partiendo de la idea de que el dafio de por si prueba la existencia de
culpa en el empresario, (presuncion de caracter genérico) por lo que la exigen-
cia de prueba sobre el cumplimiento de sus obligaciones va a ser mucho mas
exigente que en cualquier otro supuesto de responsabilidad civil; la diligen-
cia del empresario deber cumplir un plus y en base a este principio gira esta
linea jurisprudencial. Y en el mismo se pronuncian las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social), de 24 julio de 2020 y la del
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Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias (Sala de lo Social), de 24 de
julio de 2020.

Pero si ya la responsabilidad exigida al empresario en estos supuestos por
infraccién del deber de cumplir con las obligaciones de seguridad y salud en el
trabajo para sus empleados pueden resultarnos, en ocasiones, una obligacién
que, muchas veces, se aparta de los criterios generales de imputacién por culpa,
mads aun se hace ver en aquellos casos donde la responsabilidad in vigilando
surge por el deber de responder por los actos no ya negligentes sino dolosos
de sus empleados, por los que se ha causado dafio a otro trabajador o incluso
a un tercero. Son aquellos supuestos donde el trabajador realiza una conducta
dolosa dentro de su horario de trabajo, en su centro de trabajo o fuera del
mismo, pero con ocasién de su puesto de trabajo, causando dafios por los que
finalmente debera responder el empresario; el empresario no responde aqui
por la falta de adopcion de medidas de seguridad para sus trabajadores, sino
que responde ante un acto intencionado de sus empleados por el mero hecho
de haber sucedido dentro del marco laboral de la empresa o con ocasién del
puesto de trabajo del empleado.

Dice nuestra jurisprudencia que esta obligacién de asuncién de respon-
sabilidad del empresario tiene también su fundamento en su obligacién de
eleccién y vigilancia sobre la actuacion de sus empleados, pero sin duda alguna
veremos que en muchos supuestos resulta complicado poder llegar a compren-
der la argumentacion juridica que justifica esta atribucion de responsabilidad.
En este sentido nuestro Tribunal Supremo llega a reconocer incluso que en
los supuestos de responsabilidad civil subsidiaria del ilicito penal cometido
un trabajador, el empresario debe responder por su calidad de titular de la
explotacion o negocio dentro del cual o como consecuencia del mismo, se
ha producido el ilicito penal, pues quien se beneficia de una actividad debe
también responder de los perjuicios que se derivan de ella. Acogiendo la litera-
lidad de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de marzo
de 2010, “ciertamente, en una primera fase, el origen de la responsabilidad
civil subsidiaria de los principales por los actos delictivos cometidos por sus
empleados, se justificaba en una falta in vigilando in eligendo, lo que suponia un
fundamento culposo de la misma, poco a poco esta fundamentacion fue abonadn-
dose y hoy ya es general y pacifica la tesis de que el fundamento del nacimiento
de la responsabilidad civil subsidiaria encuentra en la teoria de la creacién del
riesgo, de manera que quien se beneficia de las actividades de otra persona, que

126 Sentencia de 17 de marzo de 2010 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ponente Excmo.
Sr. D. Joaquin Giménez Garcia.
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de alguna manera puedan provocar un riesgo para terceras personas, también
debe soportar las consecuencias negativas de las consecuencias lesivas de ese
riesgo creado, y ello, incluso se ha declarado cuando la actividad desarrollada
por el infractor no le reporte ningiin beneficio al principal”.

Es una proclamacion clara y contundente de la existencia de responsabili-
dad por riesgo y nada mds. Veamos un ejemplo de la aplicacién de esta doctrina
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de enero de
2019 en la que se resuelve sobre el robo cometido por un empleado de hogar
en la vivienda donde estaba prestando sus servicios, resultando responsable
civil subsidiaria la empresa a través de la cual dicho empleado fue contratado
por los propietarios de la misma, y ello aunque no existia como tal una rela-
ciéon de dependencia entre el autor de robo y la empresa, pues también en
este punto la jurisprudencia es flexible, indicando que basta una cierta relaciéon
“pro damnato” en virtud de la cual se haya puesto en contacto al trabajador
con los demandantes del servicio para que con ello deba responder por los
actos ilicitos de aquel. Dice la sentencia que “Precisar que la citada disposicion
no limita el alcance de la responsabilidad civil a la existencia de una relaciéon
laboral con el sujeto activo, sino que se refiere a “empleados o dependientes’,
lo que en adecuada hermenéutica a fin de tratar de amparar a los perjudicados,
irradiada del principio “pro damnato’) y, conforme a la teoria jurisprudencial
del aprovechamiento conjunto del riesgo — quiénes se benefician de la actividad
de una persona debe asumir el perjuicio que de la misma se derive, a salvo del
derecho de repeticion cuando proceda—, le resulta oponible el deber de resarci-
miento, es decir, la inmunidad de que goza el perjudicado”.

Es también interesante la declaraciéon de responsabilidad de la ase-
guradora del empresario en el supuesto de una pelea entre sus empleados
dentro del local propietario de aquel, pues nuevamente en virtud de su deber
in vigilando o in eligendo, el empresario debe ser responsable por no haber
trasmitido a sus empleados unas determinadas pautas de comportamiento en
el desarrollo de sus funciones, y por tanto su aseguradora del mismo modo
debe responder de los dafios reclamados aunque en este caso el empresario no
hubiera sido llamado al procedimiento, pues el perjudicado ejercita la accién
directa del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro. Dice la sentencia: “Y
en ese caso ha sido parte en el procedimiento la aseguradora del establecimiento
donde sucedieron los hechos, sin que sea necesario denunciar también al titular
del mismo, tomador del seguro, que ex lege, por el articulo 1903 antes trans-
crito, deviene responsable de las consecuencias de los actos cometidos por sus
empleados cuando estaban en sus funciones como es el caso, en el que D. Isidro
estaba como encargado del Bar y camarero del mismo, y ello bien por “culpa
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in vigilando’] bien por culpa “in eligendo” del titular del negocio.” En el mismo
sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 2
de febrero de 2010, con ocasidn de la pelea de un portero de discoteca con unos
de los clientes que pretendian acceder al mismo, la cual justifica su fallo bajo
la siguiente argumentacion: “pues no cabe duda que el agresor al desempenar
su trabajo de portero en la discoteca Cesar’s, ya sea como empleado de la explo-
tadora, ya de otra empresa, debia seguir las pautas, instrucciones y directrices
de la explotadora Stringfella’s, responsabilidad directa se establece en razon del
incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones de convivencia social
de vigilar a las personas que estdn bajo la dependencia de otras y de emplear la
debida cautela en la eleccion de servidores y en la vigilancia de sus actos”.

Es evidente por tanto que en estos supuestos podemos concluir que se
prescinde del criterio de imputacién por culpa, aunque en los principios que
regulan la figura de la responsabilidad civil in vigilando del empresario venga
establecido como requisito imprescindible para su determinacion, pues nuestra
jurisprudencia ha priorizado el interés de proteccion del perjudicado, (como en
algunas otras ocasiones), buscando la interpretacién juridica que permita como
objetivo primordial que los dafios causados no queden sin ser indemnizados.
Es lo que CAVANILLAS MUGICA califica'?’ como la culpa social. Un claro
ejemplo es la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31 de enero
de 2022'% ponente Andrés Palomo del Arco, en la que haciéndose eco de otra
anterior de 19 de julio de 2021, condena a una entidad bancaria como respon-
sable civil subsidiaria a raiz de un delito continuado de falsedad en documento
mercantil en concurso medial con un delito continuado de apropiacién inde-
bida, cometido por uno de sus agentes financieros, reconociendo expresamente
lo siguiente: “Esta Sala admite, como expresa la sentencia niim. 647/2021, de 19
de julio (RJ 2021, 3876), que “nos movemos en un terreno en que aparecen en
tension dos lineas de fuerza enfrentadas: la necesidad de condenar civilmente al
empresario que ha autorizado genéricamente a una persona para realizar una
actividad que le reporta beneficio, lucro o utilidad; y el sentir comiin de que seria
injusto hacerlo responsable por absolutamente todos los actos realizados por
sus dependientes”; pero a su vez precisa que “en nuestro derecho prima la pro-
teccion a la victima aunque no de manera absoluta, naturalmente. La presuncion
es que el empleado o subordinado obra en el ejercicio de sus funciones. Solo

127 CAVANILLAS MUGICA, S.,“La transformacién de la responsabilidad civil en la jurispruden-
cia’’ Aranzadi 1987

128 Sentencia de 31 de enero de 2022 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ponente Excmo.
Sr. D. Andrés Palomo del Arco.
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cuando puede afirmarse con claridad y ha quedado ast acreditado que la accion
era ajena o totalmente extrafia al ejercicio de sus funciones por cuenta de otro,
se cancelard esa responsabilidad civil subsidiaria. La jurisprudencia de esta Sala
ha tendido a interpretar el art. 120.4 C.P. de forma expansiva, posibilitado a que
estamos ante una cuestion de responsabilidad civil que consiente interpretacio-
nes extensivas a diferencia de las materias de responsabilidad penal; por ende
solo cuando la conducta objeto de consideracion presente rasgos de una abierta
o radical heterogeneidad, es decir cuando el vinculo con el principal no existe o
la conducta delictiva fuere absolutamente ajeno a las funciones desarrolladas
para aquel, deja de operar a responsabilidad civil subsidiaria”.

Cuesta comprender esta conjuncién de principios que sefala la senten-
cia, pues nos indica que el derecho de proteccién a la victima no puede con-
siderarse de forma absoluta, cuando dificilmente podemos compartir que las
soluciones llevadas a cabo por las sentencias analizadas no estén conduciendo
a una defensa absoluta del derecho de indemnizacién a la victima por encima
y con sacrificio de otros principios juridicos; pues sinceramente, a la vista de las
resoluciones que encontramos en estos supuestos, cuesta comprender cuando
se considerara que la conducta delictiva fuere absolutamente ajena a las fun-
ciones desarrolladas para aquel.

Con todo ello podemos considerar que quizds resultaria mas conveniente,
y esclarecedor para todo agente juridico, reconocer abiertamente que cuando
hablamos de la figura de la responsabilidad in vigilando del empresario el
requisito de la existencia de culpa ha desaparecido, y que, tal y como dice
alguna de estas sentencias, nos encontramos ahora ante una responsabilidad
por riesgo, donde la existencia del dafio justifica de por si la declaracién de
responsabilidad del empresario. Podremos estar de acuerdo o no con esta con-
clusion, pero no podemos discutir que es una realidad que se desprende de
nuestra jurisprudencia actual.

Y es que en esta ocasion, como en algunas otras, nuestra jurisprudencia
aplica e interpreta determinadas figuras juridicas en atencion al fin perseguido,
en este caso la total indemnizacién de la victima, desdibujando los requisitos
propios que configuran dicha figura, pues se trata de conseguir el objetivo mar-
cado aunque para ello haya que prescindir de los presupuestos bdsicos que
le son propios. La critica que quizds podemos hacer ante esta realidad es que
nuestra jurisprudencia no determine de forma clara que las reglas del juego han
cambiado, y que en el caso de la responsabilidad in vigilando del empresario la
culpa ya no juega como uno de los limites esenciales para su aplicacion, pare-
ciendo que en estos supuestos no estamos jugando vinculados por las lineas
dibujadas en el campo, sino que aunque las mismas existan, nuestros tribunales
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se permiten en algunos casos pasarlas por alto en favor de la victima; aunque
como dirfa MIGUEL DE CERVANTES'”, no por el peso de la dddiva sino
por el de la misericordia.

Otra carga mds para quien realmente crea empleo en nuestra sociedad
actual, el empresario, ya sea pequefio, mediano o grande. Pero ;quién defiende
al empresario? No me refiero a quien defiende sus intereses o a quien lo repre-
senta, ni siquiera a quien le procura herramientas o leyes que faciliten o contri-
buyan a su labor. Me estoy refiriendo a quien defiende su imagen, deteriorada
por afios de demagogia en los que se le ha tachado de interesado, especulador
y hasta explotador. Esa imagen que quizds sea la responsable de que haya des-
aparecido el requisito de la culpa para que pueda ser condenado por los actos,
impredecibles en muchos casos y dolosos en otros, de sus empleados, sustitu-
yéndose su responsabilidad in vigilando por una responsabilidad por riesgo; el
que asume por ayudar al desarrollo social creando puestos de trabajo y riqueza.
Algo que cuanto menos resulta dificil de comprender, a la vez que injusto, a
mi parecer. De ahi la importancia de que al menos ese empresario disponga
de un seguro que cubra su responsabilidad, en este supuesto tan especial y en
cualquier otro.

129 «“Si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la dddiva, sino con el de la miseri-
cordia’’ Don Quijote de la Mancha, parte 2, cap. 42.
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