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1) INTRODUCCION

La Ley de contrato de Seguro, y en particular, su art.
3, es el primer texto normativo espafol que estable ce un
control sobre las condiciones generales de la contr atacion 1.
Habria que matizar, frente a la afirmacion al respe cto de
algunos autores 2 gue no se trata estrictamente de un
desarrollo de esa pretendida nueva rama del ordenam iento que
seria el Derecho del Consumo , introducida por el art. 51 de
la Constitucion espafiola, porque asegurado 3 puede ser tanto
un consumidor como un profesional o empresario, y a todos
ellos protege la Ley 4. La contratacion por adhesion a
condiciones generales excede del ambito del acto de consumo
para afectar a la teoria general del contrato, maxi me cuando

ha llegado a erigirse en la forma mas extendida de
contratacion  °; de ahi que el &mbito de aplicacion de esta Ley



se aproxime mas al de la Ley de condiciones general
contratacion (en adelante, LCGC) que al de la Ley G
para la defensa de consumidores y usuarios (en adel
LDCU), sin perjuicio de las remisiones y precisione
luego efectuaré. Se trata, por lo tanto, de protege
asegurado, en cuanto adherente que no puede partici
elaboraciéon del contrato, frente al predisponente,
asegurador, que establece unilateralmente los térmi
regiran el contrato anulando de forma practicamente
libertad del primero

Si es el asegurador quien redacta el contrato en s
totalidad y el asegurado no tiene otra opcidén que a
no hacerlo (y en muchas ocasiones ni eso, en los se
gue el aseguramiento es obligatorio, por obligacion
necesidad social), el ordenamiento trata de restabl
mejor, simular, el correcto funcionamiento del meca
contractual mediante una serie de controles.

Asi, en primer lugar, trata de impedir que la redac
unilateral del contrato dé lugar a un desequilibrio
derechos y obligaciones de las partes mediante la i
imperativa de una gran parte del contenido contract
las normas imperativas de la LCS, sin perjuicio de
ser alteradas en beneficio del asegurado) y, en lo
regula expresamente, se prohibe la introduccion de
lesivas para el asegurado; con ello pretende que la
condiciones generales a que tendra que adherirse el
reflejen, con razonable aproximacion, lo que habria
resultado de una negociacion entre contratantes en
de igualdad. Y es que, por definicion, la negociaci
excluida en cuanto a las condiciones generales
olvidar este hecho, ya que muchos de los argumentos
numerosos autores, a los que luego me iré refiriend
no tenerlo en cuenta). Por esto mismo, esas condici
reflejan la voluntad comun de las partes (por mucho
representantes de las aseguradoras insistan en lo ¢
s6lo podra entenderse que lo hacen cuando superen |
controles legales que tratan de garantizar su
contractualidad, esto es, que satisfacen las leqiti
razonables expectativas del asegurado, conforme a |
seguida vamos a explicar. Y esto es asi pese a que,
ocasionalmente, el Tribunal Supremo haya conferido
relevancia interpretativa a las condiciones general
gue realmente les corresponde: es el caso de la STS
4-1991 (Malpica Gonzalez-Elipe), citada por SOTO
dice que “el articulo 1285 del Codigo Civil, impone
regla de oro para investigar y comprender la intenc
volitiva de los contratantes vertida en un contrato
sistematica y coherente entre todo el clausulado de
lo que no significa que esas Condiciones Particular
tengan cierta preeminencia sobre las Generales, per
éstas, al no estar expresamente derogadas por aquél
aportan al negocio juridico una fuente complementar
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si se quiere subsidiaria pero con gran valor inform
esa comun voluntad que no es dable ignorar ni desco
cursiva es mia). Esta afirmaciéon, tomada literalmen
errénea, puesto que no se puede buscar la voluntad
las partes en el condicionado general, en cuya reda
interviene ni influye el adherente, sino, al contra
examinar la validez de ese condicionado habra que a
si se corresponde con la voluntad comun; sin perjui
ello, analizado el supuesto concreto enjuiciado, se
gue la solucién adoptada por el Tribunal es correct

la condicién general que pretendia aplicar el asegu
contradecia con otra anterior, a la que se referia
condicion particular, y ésta es la que aplica la Se

En segundo lugar, para que sean eficaces las clausu
del contrato que, sin estar prohibidas por la LCS,
alguna manera los derechos del asegurado, se exige
destaquen de modo especial y que hayan sido especif
aceptadas por escrito. Con esto, con el requisito g
todas las condiciones generales de que se incluyan
proposicion de seguro, si la hubiere; en la pdliza
contrato o en un documento complementario, que se s
por el asegurado y del que se le entregara copia; y
obligacion de que se redacten de forma clara y prec
intenta garantizar que el contenido de esas condici
generales sea no soélo equitativo sino conocido por
asegurado; y que, por lo tanto, la adhesion sea alg
una formalidad que da lugar a una relacion contract
llegar a aproximarse, simular, un verdadero consent
contractual: el asegurado ha de conocer exactamente
cobertura le ofrece el asegurador para suscribirla
propios términos, evitando que se forme falsas expe

Ambas exigencias se corresponden con los controles
contenido y de inclusion en el contrato que estable
LCGC y la LDCU, segun veremos detenidamente a conti

Sin embargo, carecen de la necesaria sistematica,
da lugar a dificultades de interpretacion que se re
una jurisprudencia contradictoria y en opiniones di
la doctrina. Ese déficit sistematico del art. 3 LCS
manifiesta en la falta de definicion de las clausul
y las limitativas de derechos, con la consiguiente
para diferenciar dos categorias que, a primera vist
confundirse; y viene complicado aun mas por la intr
doctrinal y jurisprudencial de una tercera categori
clausulas delimitadoras del riesgo, cuya asimilacio
diferenciacion con alguna de las anteriores es cont

En las lineas que siguen expondré mi opinién sobre
deba entenderse por cada una de esas categorias y |
requisitos que deben cumplir para que alcancen efic
juridica. Se trata de una probleméatica ampliamente
por la doctrina y sobre la que existe una jurisprud
gue copiosa, inabarcable, lo que demuestra la trans
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practica que tiene. Transcendencia que se pone de m anifiesto
por las posturas encontradas de la doctrina y los

pronunciamientos contradictorios de la jurisprudenc ia; pero,

sobre todo, por las consecuencias practicas que tie ne en el
mercado y en la economia de gran numero de familias , lo que
justifica una nueva aproximacion al tema.

Estas mismas consecuencias, proyectadas en sentido s tan
dispares, requieren un estudio que, mas alla de la letra de
la ley, se acerque a la realidad del trafico, exami nando a un
tiempo las exigencias de la industria del seguro en orden a
garantizar su viabilidad y la necesidad de protecci 6n del
asegurado, para que las expectativas de cobertura g ue se
form6 al contratar no se vean sorpresivamente defra udadas,
poniendo en peligro su solvencia personal, familiar o]
profesional. Se hace indispensable, para llegar a
conclusiones realistas, tomar en consideracion la p ractica
comercial del seguro, es decir, la forma en que se
materializa la suscripcién del seguro, si bien en e ste campo

habr& que acudir, por razones obvias, a amplias
generalizaciones.

II) DEFINICIONES INICIALES

Como punto de partida de la argumentacion que segu ira, y
sin perjuicio de ulteriores precisiones, es necesar i0
concretar qué vamos a entender por clausulas lesiva S,
clausulas limitativas y clausulas delimitadoras del riesgo.

1) Clausulas lesivas.

A falta de definicién en la LCS de lo que sean cla usulas
lesivas, parece que lo mas correcto es acudir a la norma que
regula, con caracter genérico, el fenomeno de las ¢ ondiciones
generales % la LCGC. Su art. 8.2 se limita a establecer la
nulidad de las condiciones generales que sean abusi vas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumi dor,
remitiéndose al art. 10 bis y a la disposiciéon adic ional
primera LDCU en cuanto a su definicion Y el art. 10 bis
citado declara abusivas “todas aquellas estipulacio nes no
negociadas individualmente que en contra de las exi gencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaci ones de
las partes que se deriven del contrato.” Parece evi dente que
el concepto de clausula lesiva ha de coincidir con el de
clausula abusiva recién enunciado, sustituyendo la referencia
al consumidor como sujeto perjudicado por otra al a segurado:
si una clausula ha de resultar lesiva para el asegu rado
forzosamente sera porque, de forma contraria a la b uena fe,
desequilibre, en su perjuicio, los derechos y oblig aciones

gue normalmente se derivarian del tipo de seguro
contratado



Por lo tanto, podran ser lesivas clausulas que no
contra ninguno de los preceptos imperativos de la L
llevando el control del contenido més all4 de lo es
por su art. 2

Se ha planteado la doctrina si el control de las
clausulas lesivas afecta solo a las condiciones gen
también a las particulares. El art. 3 LCS introduce
prohibicion de lesividad refiriéndose Unicamente a
condiciones generales, por lo que la aplicacion de
precepto no permitiria extender este control a
particulares. Sin embargo, dado el ambito de aplica
LDCU: clausulas impuestas a consumidores; y puesto
contratos de seguro son contratos de adhesion, en q
profesional impone sus condiciones al adherente; y
nueva disposicién adicional segunda de la LDCU, int
por la disposicion adicional segunda de la LCGC, es
gue lo dispuesto en la LDCU sera de aplicacion a to
contratos en los que intervengan consumidores, incl
caso de que exista una normativa sectorial especifi

ésta debe respetar el nivel de proteccion del consu
previsto en aquélla; siempre que el asegurado sea u
consumidor la prohibicion de las clausulas lesivas

alcanzar a todo tipo de clausulas que no hayan sido
expresamente negociadas, mientras que cuando el ase

un profesional, el control sélo afectara a las gene

Sin  embargo, llegando mas lejos, ha de revisarse la
posibilidad de que se pueda dispensar a los asegura
profesionales la misma proteccidén que a los consumi

encontrarse en similar situacién frente a las asegu

tratarse de contratos que no se corresponden con su

con la actividad que dominan, como propone buena pa

doctrina  espafiola 'y extranjera ¥ ha estimado Ia
jurisprudencia en algunos casos 4,

las

Hay que aclarar que por condiciones generales ha de

entenderse las que lo sean conforme a la LCGC, no |
aparezcan bajo tal rdbrica en la pdliza: en ocasion
entrega una hoja o cuadernillo con unas clausulas d
condiciones generales y otro con clausulas denomina
particulares o especiales; en realidad se trata de
condiciones que rigen en general para todo el ramo

y las que gobiernan en particular el subramo contra

unas y otras son condiciones generales de la contra
efectos del control legal; junto a éstas, pueden ex
otras, las realmente particulares, que son las prev

el caso concreto, especificando las caracteristicas
obje}g) 0 riesgo asegurado, limites del valor asegur
etc .

2) Clausulas limitativas de los derechos del asegur

En ausencia absoluta de definicion legal, habra qu
concebir las clausulas Ilimitativas de los derechos
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asegurado como todas aquéllas que restrinjan o excl uyan algun

derecho que, en principio, corresponderia al asegur ado, o que
le impongan una obligacion que de otra forma no ten dria °. Se
presenta el problema de aclarar qué clausulas puede n limitar
derechos del asegurado sin ser lesivas en los térmi nos
expuestos, habida cuenta que nos encontramos ante ¢ ontratos
de adhesién: en este tipo de contratos cualquier al teracion
de la normal distribucion de derechos y obligacione S en
perjuicio del adherente habra de estimarse abusiva por venir
impuesta por el predisponente, que por imperativo d e la buena
fe objetiva debe redactar el contrato en los términ os que el
adherente pueda esperar, es decir, en la misma form a que
resultaria de una composicion negociada 17 salvo que esa
alteracion sea de minima entidad. A priori es dificil
imaginar una clausula limitativa que no sea lesiva, lo que se
manifiesta, p.ej., en la incorrecta yuxtaposicion d e ambos
conceptos que hace la STS 12 25-7-1991 (Fernandez-C id de
Temes), cuando afirma que «cualquier estipulacion q ue pudiera
alterar el onus probandi en beneficio de la aseguradora

tendra que ser conceptuada como clausula limitativa del
derecho del asegurado y nula por lesividad con arre glo a los
arts. 2 y 3 LCS». Mas adelante trataré de analizar a qué se
referia el legislador cuando establecié esta difere ncia.

3) Clausulas delimitadoras del riesgo asegurado.

La categoria de «clausulas delimitadoras del riesg 0» NO
se menciona en la LCS, sino que es creacion doctrin al y
jurisprudencial. Hace referencia a las clausulas qu e precisan
el objeto del contrato a través de la determinacion del aleas
cubierto; en palabras de TAPIA 18 “delimitan el riesgo
cubierto por el asegurador las clausulas que establ ecen el
alcance de la obligacion del asegurador de dar cobe rtura al
asegurado, describiendo el hecho causante de la deu da
resarcitoria imputable civilmente a este ultimo. Su validez
no queda sujeta a requisitos especificos, sino a lo S
generales de redaccion clara y precisa ex articulo 3 de la
LCS”!®; siguiendo a CARMONA  ?°, esta definicion del objeto del
contrato puede llevarse a cabo de las siguientes fo rmas:

a) por la descripcion del hecho que origina Ila
obligacion indemnizatoria,

b) por la descripcion del tipo de obligacion
indemnizatoria cubierta;

c) por la delimitacion cuantitativa de la obligaci on de
indemnizar;

d) por la delimitacién temporal de la cobertura,
e) por la delimitacién espacial de la cobertura; y

f) por la delimitacion personal del posible univer so de
terceros perjudicados.



Es precisamente la falta de toda referencia legal a

ellas lo que origina las dificultades practicas par a
calificarlas y determinar su eficacia: ¢son o puede n ser lo
mismo que las clausulas lesivas o las limitativas o , por ser

las que fijan el objeto principal del contrato, con stituyen
categoria aparte, como sostienen los autores citado s?

) ¢(PUEDEN SER LESIVAS LAS CLAUSULAS DELIMITADORA S DEL
RIESGO?

Dado que el art. 3 LCS no menciona las clausulas

delimitadoras del riesgo, ha de plantearse cual es el
tratamiento legal que les corresponde: si pueden o deben
asimilarse a las clausulas lesivas o limitativas ob jeto de
este precepto o tienen entidad propia.

Primeramente, debemos cuestionarnos si pueden llega ra
ser lesivas para los asegurados. En este sentido, a Igunos
autores se han planteado si es posible que, dadas | as
peculiaridades del contrato de seguro, las clausula S que
delimitan el riesgo puedan desequilibrar el contrat 0.

Un primer orden de argumentos en contra de esa
posibilidad se centra en las premisas del control d e las
condiciones generales de la contratacion. Se sostie ne, por un
lado, que estas clausulas delimitan el nucleo del ¢ ontrato,
los derechos y obligaciones esenciales, por lo que no pueden
ser objeto del control del contenido; y, por otro, que al
estar determinada la prima por célculos actuariales no puede
haber desequilibrio: la prima siempre se correspond era con el

riesgo cubierto
Un segundo orden de argumentos se refiere a la

viabilidad del negocio asegurador: es inviable una cobertura
ilimitada de todo tipo de riesgos, por lo que se ha ce
necesario delimitar en distintos sentidos la cobert ura.

A continuacion analizo en detalle estos argumentos.

1) Sobre el control de los elementos esenciales del contrato
en la Directiva europea, en la LDCU y en la LCGC.

La Directiva 93/13 CEE, sobre clausulas abusivas en

contratos celebrados con consumidores, en el art. 4 .2 dice
gue “(I)a apreciacion del caracter abusivo de las ¢ lausulas
no se referira a la definicibn del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribuc ién, por
una parte, ni a los servicios 0 bienes que hayan de

proporcionarse como contrapartida, por otra, siempr e que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comp rensible.”
La Exposicion de Motivos (pérrafo decimonoveno) abu nda en esa
limitacion, aunque dice que si podra tenerse en cue nta el
objeto principal del contrato y la relacion calidad /precio
para apreciar el caracter abusivo de otras clausula s; y alude



en particular a las clausulas delimitadoras del rie
asegurado y el compromiso del asegurador, en los co
seguro.

La razon de esa exclusion se encuentra en que, en |
contratacidon en masa, habitualmente el adherente no
mas que el objeto principal del contrato, es decir,
prestacion esencial del predisponente y su precio.
adherente elige entre uno u otro competidor en func
prestacion que ofrece y el precio que pide, y por e
ese aspecto a lo que se limita habitualmente la com
en este tipo de contratacion, lo que, en teoria, de
excluir el abuso en ese campo. Si el control de
condiciones generales se justifica por la ausencia
competencia sobre su contenido, que permite toda cl
abusos, tal defecto del mercado no existe (al menos
misma magnitud) respecto a las prestaciones esencia

las

Esta solucion, sin embargo, no es unanime en
ordenamientos internos de los distintos paises miem
incluso la propuesta inicial de Directiva
extenderse a los elementos esenciales del contrato
principal disparidad se produce en los paises nordi
los que se permite un control judicial de la relaci
calidad/precio en ciertas circunstancias, Si se pru
déficit de consideration
decir, que por alguna circunstancia justificada no
necesaria consideracion a esa relacion, por lo que
causa de un precio tan, relativamente, elevado; se cita
exponente caracteristico de los casos en que los tr
vienen revisando el precio pagado, incluso a pesar
negociado, el de los jovenes que se apresuran a com
coche de segunda mano y que llevados, por una parte
insuficiente conocimiento del mercado y de las cual
los vehiculos y, por otra, de su impaciencia, ace t
precio que después se demuestra excesivo

Algo similar ocurre en Francia, donde la Ley 78/23,
10 de enero, extiende el control a las clausulas ne
a las relativas al precio, y califica como clausula
las que hayan sido impuestas a un no profesional po
de la preponderancia econdémica de la otra parte y ¢
esta Ultima una ventaja excesiva. En este caso conc
ademas la particularidad de que la definicion de cl
abusiva no alude a la buena fe, que es la referenci
la mayoria de los ordenamientos, incluida la propia
Directiva, sino al abuso de posicion predominante d
profesional

Es mas, incluso en Alemania, cuya jurisprudencia ma
inicialmente el camino del control de las condicion
generales que se concreto en la AGBG, de 1976, y qu
claramente excluye de ese control la definicion de
prestacion  principal, admite que los detalles vy
particularidades que pretenda introducir el asegura

los
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definicion del riesgo que desea cubrir puedan ser r
principalmente para ver si se corresponden con el &

proteccion que razonablemente pudiera esperarse 27,

Al ser una Directiva de minimos, nada impide que lo
tribunales de estos paises puedan continuar conocie
estos casos, pero se plantea la cuestion de si los
espafoles también pueden hacerlo, o si,
deberia habilitarseles esa posibilidad.

Pues bien, en la medida en que los elementos esenci
del contrato hayan sido realmente negociados no pue
objeto de control porque la negociacion excluye el
de la imposicién: tanto el art. 1 LCGC como los art
bis LDCU, al establecer el ambito objetivo de aplic
una y otra ley, se refieren a que soOlo serdn objeto
control las clausulas impuestas
profesional no admita discusion al respecto, puesto
conduce a que reaparezca el requisito de la imposic
decir, nos encontrariamos ante una clausula esencia
contrato que ha sido impuesta. ¢ Puede someterse a c
clausula esencial impuesta?

La opcion consciente del legislador
transponerla fue precisamente establecer ese contro
nuevo art. 10 LDCU, se omiti6 toda referencia a la
accesoriedad merced a la aprobacién de
presentada por el Grupo federal IU-IC
en su defensa de que asi se ampliaba el campo de ap
de la Directiva, pensando fundamentalmente en los i
establecidos para los contratos de préstamo,
especialmente abonado para todo tipo de abusos; ya
ampliacion del ambito de la Directiva a las clausul
particulares impuestas se excedia
problematica de las condiciones generales para cent
objetivo en los abusos al consumidor, extension que
ahora mas evidente en cuanto abarca también a la re
calidad/precio, expresamente querida por el legisla
espafiol °. ;Cabe suponer que, si se acordd ampliar el &mbito
objetivo de aplicacion de la LDCU en esta forma, se
hacer lo mismo con la LCGC? Si tenemos en cuenta qu
reforma del citado art. 10 LDCU se aprobd a traves
Disposicion adicional de ésta podriamos concluir qu
esa conclusion seria erronea porque el ambito y jus
de ambas Leyes es distinto: una contempla las claus
impuestas al consumidor, muy ampliamente definidas;
las condiciones generales de la contratacion, entre
no se incluyen las que indican directa y claramente
son las prestaciones esenciales, sin necesidad de q
exprese tal hecho en su definicion: de hecho, las |
alemana y portuguesa no lo mencionan, sin perjuicio
cual se entiende unanimemente que no regulan las pr
esenciales. Podria defenderse que hay que atenerse
definicion que de las condiciones generales ofrece
gue esta definicion no hace referencia alguna al re
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la accesoriedad , que caracterizaria a las condiciones

generales en el concepto comun, frente a las clausu las que
establecen el precio o la prestacion principal, que serian
esenciales , por lo que la LCGC habria realizado una

ampliacion del concepto de condicibn general de la

contratacion. No parece, sin embargo, que fuese esa la
intencién del legislador, que mas bien debié preten der
mantener el concepto comunmente aceptado de condici on
general.

En definitiva, parece mas correcto entender que la
fijacion clara, directa, transparente, del precio o de la
prestacion que corresponda al predisponente queda f uera del
ambito de la LCGC porque ésta trata de regular prec isamente
las condiciones generales de la contratacion, y ni el precio
ni la fijacibn de la prestacion basica constituye u na
condicion general, segun lo que se entiende habitua Imente por
tal, con independencia de que el legislador se olvi dara o no
considerara necesario delimitarlas frente a las cla usulas
esenciales del contrato.

Ahora bien, la redaccion literal de la LDCU no perm ite
gue, en su ambito de aplicacion (el de las clausula )
impuestas al consumidor; en cuanto al objeto de est e estudio,
para el caso de que el asegurado sea un consumidor) , pueda
revisarse en todo caso la fijacion del precio o de la
prestacion que corresponda al predisponente (asegur ador).

Solo estara justificada esa intervencion cuando las
circunstancias del caso impidan un control adecuado :

suficiente, por parte del mercado; cuando el profes ional goce
de una posicién prevalente que le permita fijar su precio o
prestacion sin que su cliente pueda negociar ni dis ponga de
una alternativa razonable (ya sea por circunstancia S
objetivas del mercado o por las subjetivas del adhe rente -
como en el caso expuesto como ejemplo del criterio de los
tribunales nordicos- o cualquier otro de similar na turaleza,
en que el adherente no esta preparado para evaluar 0 negociar
la adecuacion del precio a la contraprestacion). Y a este
respecto debe tenerse en cuenta las advertencias fo rmuladas
por un sector de la doctrina 31 sobre la estructural
diferencia de posiciones entre profesionales y cons umidores,
derivadas de la intervencion habitual, precisamente

profesional (admitase la redundancia) en el mercado de los
primeros, frente a la ocasional, amateur , de los segundos; de

gue son los primeros quienes fijan las condiciones del
negocio, sometidos sélo muy limitadamente a imperat ivos de
mercado en muchos sectores; al poder del marketing ; a los
costes que tiene para el consumidor comparar condic iones y
precios entre distintos competidores, a veces con o fertas
poco homogéneas, etc. Razones todas ellas que permi ten
defender un desarrollo de las normas de proteccién de los
consumidores que alcancen incluso a los elementos e senciales

10



del contrato en todos aquellos campos en que el mer
basta para establecer un control suficiente.

En todo caso, ya la Directiva permitia un control
indirecto de la relacion calidad/precio: al evaluar
clausulas son o no abusivas, entre otras circunstan
gue tomar en cuenta el objeto principal del contrat
relacion calidad/precio, segun indica expresamente
parrafo decimonoveno de la Exposicion de Motivos de
Directiva 93/13 CEE 3

Por supuesto, toda clausula que pretenda determinar
precio o la contraprestacion que no sea transparente
en el &dmbito de aplicacion de la LCGC, tanto mas de
LDCU3: lo que se excluye del control es exclusivamente |
fijacion directa de las contraprestaciones y la rel
calidad/precio, pero esta exclusion, como toda exce
debe ser interpretada restrictivamente; asi, si
revisables las clausulas que establecen férmulas pa
célculo del precio o su modificacion o actualizacié
precio o la calidad de la prestacion se toman
consideracion para contratar en tanto aparezcan cla
establecidos. Toda distorsion de su fijacion mas ba
visible, debera pasar por los filtros legales.

son

en

Particular relevancia tiene esto para los contratos
bancarios
de resoluciones sefialando como abusivas clausulas
distorsionan el coste de los servicios del banco, o
permiten a éste alterarlo a su voluntad o por refer
indices elaborados por la propia entidad, etc.

q

2) Delimitacion del riesgo y céalculo de la prima co
elementos esenciales del contrato de seguro.

Y particular relevancia tiene también para los cont
de seguro, paradigma de la superioridad contractual
predisponente-asegurador sobre su cliente-asegurado
sometimiento de éste a las disposiciones del primer
dificultad para el tomador de examinar la razonabil
precio y comparar precios Yy contraprestaciones por
complejidad y heterogeneidad que introduce cualquie
variacion de la cobertura, por intranscendente que
parecer a primera vista, y por la
ininteligibilidad de los condicionados generales.

longitud e

Respecto a estos contratos, la afirmaciéon de la
Exposicion de Motivos de la Directiva de que el rie
asegurado y el compromiso (de indemnizacion) se tie

cuenta para calcular la prima abonada debe ser mati

En primer lugar, habrd que comprobar que realmente
han tomado en cuenta los costes actuariales para fi
prima ¢, calculando un beneficio empresarial razonable, lo
gue es algo que ya no esta al alcance del asegurado
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siquiera del juez, sino que se precisa del auxilio
profesional altamente cualificado, de un actuario d

En segundo lugar, la delimitacion del riesgo y de |
indemnizacion han de ser transparentes, es decir, h
establecerse de tal forma que el tomador pueda perc
claramente, sin necesidad de un estudio complejo de
poliza, para que pueda optar entre las distintas op
mercado con perfecto conocimiento de todas ellas. Y
realidad es que muy raramente lo son. La experienci
confirma una y otra vez que se establece una amplis
cobertura en el documento principal, el que detalla
elementos personales, describe el objeto del seguro
prima, que es lo que el tomador tiene en cuenta al
porque es lo que se le muestra, con algunas vagas y
indicaciones sobre la extension de la cobertura y |
de la indemnizacién; pero después se pretende reduc
cobertura mediante una serie de clausulas que pocas
explican con el necesario detalle (sobre todo cuand
“vende” el seguro es un empleado de un banco; tambi
es un agente de la propia compafiia aseguradora que
comisién) y que no aparecen contiguas a la descripc
inicial de la pdliza, sino ocultas en un prolijo y
folleto de condiciones generales que ni siquiera se
con antelacion a la firma de la pdliza, sino a cont

o, con demasiado frecuencia, se envian por correo
37 (0 incluso no se llegan a entregar nunca).

posteriormente

En tercer lugar, esas clausulas a menudo
contradictorias entre si y con la descripcion de la
gue aparece en la poliza, llegando en ocasiones a a
totalmente esta ultima. Lo mismo cabe decir de las
gue delimitan la indemnizacién pactada.

Si las clausulas que delimitan el riesgo o
indemnizacién no son transparentes, por lo tanto, p
objeto del control del contenido, esto es, del cont
lesividad. Pero para que se declaren lesivas y, por
nulas, han de ocasionar, de forma contraria a la bu
desequilibrio entre las prestaciones de las partes
perjuicio del asegurado. Y, puesto que, como ya ha

expuesto, las primas se corresponden con los riesgo

cubiertos y la indemnizacion prevista, al venir cal

por métodos actuariales (en la medida en que esto s

cierto), no parece que puedan ser lesivas, al menos
sentido.

Pero si cabe que se consideren lesivas si

delimitacién del riesgo que se hace es tal que se e
cobertura de eventos relativamente frecuentes o que
tomador tenia especial interés en cubrir y asi lo e
representante de la aseguradora o éste debid presum
razon de las circunstancias del contrato; o que red
indemnizacién en forma contradictoria con el sentid

gue se pretendia asegurar. En estos casos el caract

de un
e seguros.

a
a de
ibirla
la
ciones del
la
a forense
ima
los
y fija la
contratar
rapidas
a entidad
ir esa
veces se
0 quien
én cuando
cobra por
ion
aburrido
entrega
inuacion

cobertura
nular
clausulas

ueden ser
rol de
ende,
ena fe, un
en
guedado
S
culadas
ea
en este

xcluye la
el
Xpuso al
irlo en
uzcan la
o de lo
er lesivo

12



no se manifiesta porque haya un desequilibrio entre prima

pagada y riesgo cubierto o indemnizacion prometida (o, en
todo caso, no sélo por eso), sino porque uno u otra se
reducen de forma indebida, en contra de las expecta tivas de
aseguramiento que el tomador podia albergar razonab lemente;
es decir, el asegurado acepta pagar una prima a cam bio de la
cobertura de un riesgo que, en realidad, esta exclu ido del
contrato. El caracter abusivo de estas clausulas no se
evidencia a través de un calculo matematico, actuar ial, que
demuestre la falta de equivalencia entre la prima y el riesgo
cubierto, sino de la exclusion de cobertura del rie sgo temido
por el asegurado y del que queria protegerse. Exist en
numerosos ejemplos en la jurisprudencia, muchos de ellos ya
denunciados por la doctrina.

Asi, se ha declarado el caracter abusivo de la clau sula
gue, en los seguros de responsabilidad civil del ra mo del
automovil, excluye del concepto de terceros a famil iares y
empleados del asegurado, porque éstos son los mas h abituales
ocupantes del vehiculo, por lo que no es razonable gue sean
excluidos de esa cobertura 8. o0 la que limta la
indemnizacién por el vehiculo siniestrado a su valo rvenal °.
O, en los seguros del hogar, la clausula que limita la
cobertura de los daflos causados por agua de lluvia al
supuesto de que caiga con una intensidad extraordin ariamente
elevada, como 40 litros por hora; o la que, en el s eguro de
responsabilidad civil excluye la cobertura de los d afos
originados culposamente por el asegurado. También u na
clausula que limita las prestaciones, en un seguro de
asistencia sanitaria, a las que se puedan llevar a cabo en la
provincia de residencia del asegurado, aun cuando é ste reciba
tratamiento en otro lugar por insuficiencia de los servicios
médicos del lugar de residencia 40 Caso particular
constituyen las clausulas que delimitan temporalmen te el
ambito de cobertura en el seguro de responsabilidad civil
profesional: después de que el Tribunal Supremo 41 declarase
el caracter abusivo de la clausula claim made (que condiciona
la indemnizacibn a que el perjudicado reclame el
resarcimiento del dafio producido durante la vigenci a de la
poliza dentro de ese mismo periodo de vigencia o du rante un
breve periodo adicional), el legislador, aprovechan do la
promulgacion de la LOSSP de 1995, modificd el art. 73 LCS
mediante su disposicion adicional sexta, para decla rar la
admisibilidad de esa clausula siempre que se establ ezca un
periodo de reclamacion no inferior al afio tras la t erminacién
del contrato, o que circunscriba la cobertura a la
reclamacién dentro de su vigencia pero incluyendo s upuestos
en que el nacimiento de la obligacion de indemnizar haya
tenido lugar con anterioridad en, al menos, un afo desde el
comienzo de efectos del contrato. El legislador “de grada” el
caracter abusivo de esta clausula para dejarla en s implemente
limitativa y, por lo tanto, véalida si se cumple con los
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requisitos del art. 3 LCS 42 como afirma expresamente la STS
12 14-7-2003 (Marin Castan).

En cuanto a las clausulas limitadoras de |la

indemnizacion, es ejemplo sobresaliente por lo frec uentemente
que se utiliza, por lo sorprendente que resulta par a el
asegurado y por su falta absoluta de justificacion la que, en
los seguros del ramo de vida que cubren la invalide z del
asegurado, se remite a una escala para fijar la ind emnizacion
en funcién de la lesién determinante de la invalide z; escala
gue no se entrega con la poliza, sino como anexo de | folleto
que recoge el condicionado general 43 Se sorprende al
asegurado porque, una vez declarada su invalidez, c onfia en
recibir la indemnizacion fijada en la pdliza, y que ahora
resulta que es un tope maximo, una referencia a la que se
aplica la tabla de porcentajes que aparece en la es cala
citada; y carece de justificacion porque lo que el asegurado
pretende cubrir es la situacion de invalidez consid erada en
abstracto, como evento que le impide continuar desa rrollando
su vida laboral como hasta el presente (invalidez p ermanente
total), todo tipo de actividad laboral (invalidez p ermanente
absoluta) o incluso realizar actividades elementale s de la
vida cotidiana (gran mvahdez) no la pérdida func ional o

fisica de determinado érgano o miembro :
PAGADOR ha defendido que este tipo de clausulas serian

lesivas por sorprendentes; sostiene que, dado que n 0 es
posible que las clausulas delimitadoras del riesgo sean
abusivas por originar un desequilibrio entre las pr estaciones
correspondientes a las partes, soOlo cabra calificar de
lesivas las clausulas que sorprendan indebidamente al
asegurado excluyendo la cobertura de un riesgo que creia
tener amparado por la poliza. Asimila, por lo tanto , las
clausulas abusivas a las sorprendentes, cosa incorr ecta, pese
a la indudable relacién que existe entre ambos conc eptos “,
porque la prohibicion de las clausulas sorprendente S no
afecta al control del contenido sino al de inclusié n*’.
Clausulas sorprendentes son todas aquéllas que el a dherente
no pudo esperar que se incluyeran en el contrato po r su
caracter insolito con relacion al tipo contractual, a los
usos del comercio, a los tratos previos, a la publi cidad,
etc., sin que ese efecto de sorpresa haya sido evit ado
mediante una informacion adecuada por parte del ofe rente 8.
De esta manera, como sefiala ALFARO 49 « mientras el control
del contenido refleja el sometimiento de las condic iones
generales a las normas legales, la regla de las cla usulas
sorprendentes pone de manifiesto el sometimiento de las
condiciones generales a la autonomia privada 0 5

La distincion no es baladi, porque las clausulas
sorprendentes dejan de serlo si son objeto de una i nformacién
adecuada, mientras que las abusivas seguiran siendo nulas ?or
mucho que se informe al adherente sobre su relevanc ia Y,
con las matizaciones expuestas mas arriba para el ¢ aso de que
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el asegurado sea consumidor, el control de las clau
abusivas no afecta en general a las que regulan los
esenciales del contrato, mientras que el de las cla
sorprendentes si

Aqui, las clausulas abusivas efectivamente tienen u
efecto altamente sorprendente para el adherente, co
general lo tienen en préacticamente todos los casos
ademas alteran el equilibrio contractual considerad
asegurado al excluir la cobertura de unos riesgos c
prevision le determin6é a contratar, de tal forma qu
pagar una prima contra la seguridad que le ofrecia
esperada cobertura, en realidad inexistente. Es dec

pago de la prima deviene carente de causa >,

Cosa distinta es que las clausulas limitativas de
derechos puedan ser ineficaces por sorprendentes si
lesivas (y seguramente es en esto en lo que pensaba
como veremos mas adelante.

3) Viabilidad del negocio asegurador y causa del co
seguro.

En cuanto al segundo orden de argumentos en contra
gque las clausulas delimitadoras del riesgo puedan s
lesivas, su refutacion es sencilla: una cosa es la
determinacion de los riesgos a cubrir para que el n
asegurador sea viable y otra cdmo se excluyen, o in
se excluyan aquéllos que el asegurado pudiera tener
interés en cubrir, y cuya prevision le decidan a su
contrato, de forma que éste quede sin causa.

Es perfectamente  admisible que las
aseguradoras pretendan delimitar el ambito de cober
estan dispuestos a asumir con el fin de garantizar
viabilidad de su negocio. Pero han de hacerlo respe
parametros elementales del contrato: de forma que s
delimitacibn concurra el consentimiento informado d
asegurado, siga ofreciendo una cobertura real y que
corresponda con lo que el asegurado desea cubrir a
su prestacion, del pago de la prima. Conforme se ac
exponer, si se defraudan las expectativas sobre las
asegurado se decidié a contratar, excluyendo la cob
riesgo que queria cubrir y por la que pagd una prim
contrato queda sin causa.

IV) REQUISITOS DE INCORPORACION AL CONTRATO.

El art. 3.1 LCS establece una serie de reglas tende
a garantizar el conocimiento por el asegurado de to
contenido normativo que el asegurador pretende dar
contrato, constituyendo lo que se ha denominado el
inclusion en el contrato, anélogo al establecido po
respecto a las condiciones generales de la contrata

®2 lo que hace inviable la tesis de PAGADOR.
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LDCU respecto a las clausulas impuestas por un prof
los consumidores.

Asi, exige en primer lugar que “las condiciones
generales(...) habran de incluirse por el asegurador
proposicién de seguro si la hubiere y necesariament
poliza del contrato o en un documento complementari
suscribird por el asegurado y al que se entregara c
mismo.” En segundo Ilugar, ordena que “las condicion
generales y particulares se redactaran de forma cla
precisa.” Y, en tercer lugar, establece que “se des
modo especial las clausulas limitativas de los dere
los asegurados, que deberan ser especificamente ace
escrito.”

Si para la existencia de un contrato es indispensab
concurrencia de la voluntad de dos partes sobre su
causa, es evidente que, para que ello sea posible,
necesario que la parte aceptante conozca la oferta
otra; si no tuvo oportunidad de conocerla, su manif
de voluntad careceria de validez por falta de objet
control de inclusion, dentro de la teoria contractu
sigue el legislador, trata de posibilitar que la of
asegurador sea integramente conocida por el asegura
gue éste pueda decidir si le interesa contratar con
otro de los competidores en el mercado en funcion d
cada uno ofrezca; y, en el caso de que llegue a con
alguno de ellos, que esa adhesion pueda ser valida,
condiciones generales pasen a integrar el contrato
recaido sobre ellas el concurso de oferta y aceptac
esta forma, el contrato se regird exclusivamente po
gue se puso en conocimiento del tomador previamente
suscripcién, evitdndole desagradables sorpresas
bien, no hay que confundir la superacién de este co
inclusién con un consentimiento contractual pleno,
nos encontramos ante contratos de adhesion: las cla
hayan superado este control aun deberan pasar el
contenido Téngase en cuenta que en
adhesion el adherente no goza de la libertad de con
del contrato, sino so6lo de la de contratar, y aun é
seriamente limitada en muchos casos; en consecuenci
simple adhesién no puede convalidar sin mas el cont
las condiciones generales
equitativas en el sentido de la contratacion tradic
expresado por los aforismos qui dit contractuel dit juste
volenti non fit injuria
contenido que reemplace al que ya no puede realizar
adherente. Por eso mismo, este control no puede con
como un limite a la autonomia de la voluntad, sino
contrario, como un medio para preservarla; lo Unico
limita es la libertad de emgresa, en cuanto la some
principio de buena fe %,
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1) Entrega y suscripcion de las condiciones general es.

Con el primer requisito se quiere evitar la practic a
viciosa, tan extendida, de no entregar el clausulad 0 general
hasta que estd firmado el contrato, en muchos casos
enviandolo por correo posteriormente, y en algunas ocasiones
incluso no entregandolo en absoluto, tratando asi d e impedir
gue el asegurado conozca la amplitud real de la cob ertura
asegurada, las limitaciones al pago de la indemniza cion
pactada u otras exigencias formales que serviran
posteriormente, si se produce el siniestro, para el udir su
pago. Esta claro que todo lo que el asegurado no hu biera
podido conocer al tiempo de firmar el contrato no f orma parte
del mismo. La suscripcion del condicionado general es una
forma de garantizar su conocimiento en el momento d e la
conclusion, para que la podliza llegue a ser eficaz en su
integridad y cumpla con su funcién normativa . aunque lo
deseable seria que se exigiera que se prestase ya | a
informacion necesaria en un momento anterior, con t iempo
suficiente para poder estudiar la oferta, en todo ¢ aso y no

s6lo cuando hubo proposiciéon de seguro . si se quiere que

este requisito sea efectivo habrd& que hacer una
interpretacion extensiva de la letra del precepto e n el
sentido indicado

La entrega de la copia del condicionado general con tra
la firma de la recepcion cumple también wuna funcidn
garantista para ambas partes: permitira que el aseg urado
conozca adecuadamente qué contrata, y que no se olv ide del
contenido contractual pactado (hay que tener en cue nta que si
el agente del asegurador explica verbalmente al tom ador el
alcance del contrato, es facil que éste no recuerde después
todas las explicaciones recibidas); y el asegurador podra
acreditar su aceptacion y hzacer valer las exclusion es o

limitaciones previstas
El gran problema practico que se plantea es como

acreditar la entrega del condicionado general. SANC HEZ
CALER®® dice que basta con que quede constancia de la

entrega, lo que puede hacerse mediante una declarac ion al
efecto por parte del tomador, sin que sea necesario que el
asegurador conserve sendos duplicados firmados por todos los
tomadores de sus seguros. Ciertamente, puede parece r
excesivamente costoso pretender que la aseguradora deba
conservar tantos condicionados generales firmados c omo
contratos celebrados, con los consiguientes gastos de
almacenamiento. Sin embargo, la férmula que se ha d iseflado
por la mayoria de las aseguradoras para solucionar este
problema sirve también para burlar todo el sistema del art. 3
LCS mediante un evidente fraude de ley: en la parte inferior

del documento principal de la pdliza se incluye una clausula,

en letra diminuta, que dice que el tomador declara gue conoce

y ha recibido un ejemplar del condicionado general, y que
acepta expresamente las clausulas limitativas de su S
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derechos. Esta supuesta declaraciéon del tomador con stituye

una verdadera condicidon general que no se correspon de con la
realidad en la mayoria (¢;en la totalidad?) de los ¢ asos v,
bajo la apariencia de que pretende cumplir con lo d ispuesto
en el art. 3 LCS, lo que hace es eludir su sentido y evitar

la entrega al tomador del condicionado con las clau sulas
limitativas de sus derechos, ante el temor de que, de
conocerlas, no quiera concluir el contrato. Esta cl ausula
esta hoy expresamente prohibida por el n°® 20 de la

disposicion adicional primera de la LDCU: «A los ef ectos
previstos en el articulo 10 bis, tendran el caracte r de
abusivas al menos las clausulas o estipulaciones si guientes:
(...)10. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre
hechos ficticios, y las declaraciones de adhesion d el
consumidor a clausulas de las cuales no ha tenido | a

oportunidad de tomar conocimiento real antes de la
celebracién del contrato ® » Pero incluso aunque la lista

negra de condiciones generales prohibidas no contem plase este
supuesto, esa clausula no podria tener eficacia alg una, no
podria conseguir que las condiciones generales limi tativas de
derechos del asegurado no suscritas especificamente fuesen
validas porque no se ajusta a la prevision del art. 3 LCS ©°,
y de hecho asi lo hacen las SsTS 12 17-12-2002 (Rom ero
Lorenzo), 20-11-2003 (Gonzalez Poveda) y 31-12-2003 (Marin
Castan) °®. Por consiguiente, este requisito, unido al

tercero, exige para una adecuada prueba de su cumpl imiento
gque el asegurador conserve un duplicado del condici onado
general firmado por el tomador al principio o al fi nal y con
firma también de cada clausula limitativa. Téngase en cuenta,
ademas, que al establecer el tercer requisito, la a ceptacion
expresa de las clausulas limitativas, se precisa qu e esa
aceptacion ha de hacerse por escrito; légicamente, esa
aceptacion escrita debera quedar en poder el asegur ador para
gue éste tenga prueba de ella, por lo que necesaria mente

debera conservar el duplicado de lo aceptado.

2) Claridad y precision en la redaccion de las clau sulas
contractuales.

El segundo requisito persigue eliminar no soélo la
oscuridad o ininteligibilidad de las clausulas cont ractuales,
o su ilegibilidad por estar impresas en letra dimin uta, sino
también la ambigledad derivada de previsiones contr adictorias
La contratacion en masa exige la maxima fluidez en la
negociacion de los contratos, simplificando todo lo posible
los tramites necesarios para llegar a su perfeccion , por lo
gue los contactos previos se reducen a un minimo. A nte la
ausencia de una negociacion detallada, el oferente debe
facilitar al adherente toda la informacion precisa para que
conozca en qué consiste exactamente su oferta y, po r ende, a
gué se obligarda y qué derechos tendra. Esta obligac ion de
informacion, que resultaria contrapuesta a la rapid ez del
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trafico recién apuntada, se puede llevar a cabo med ilante la
predisposicion del contrato en una forma clara y se ncilla,
utiizando un lenguaje llano, sin términos juridico S o
técnicos, que permita al adherente alcanzar ese con ocimiento
con una simple lectura, sin mas aclaraciones o7

Esta exigencia de claridad y precision se extiende
también a las condiciones particulares porque son f recuentes
los casos en que la propia definicion del riesgo as egurado es
confusa

Ahora bien, la exigencia de claridad y precision qu e
contiene el art. 3 LCS se queda corta frente a la | etra de la
LCGC y la LDCU. Asi, el art. 5.4 LCGC habla de tran sparencia,
claridad, concrecién y sencillez, requisitos muy ap ropiados
para los contratos de seguro, que son modelo precis amente de
complejidad y falta de transparencia. En parecido s entido, el
art. 10.1 a) LDCU menciona la concrecion, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de compr ension
directa. Segun ya se ha explicado mas arriba, las c ondiciones
generales de los contratos de seguro deben cumplir con las
exigencias de la LCGC; y todas las clausulas que se an
impuestas por el asegurador al asegurado, con las d e la LDCU.

Este requisito tiene una particularidad en cuanto a sus
efectos: a diferencia de los demés, su incumplimien to no
conduce directamente a la ineficacia de la clausula en
cuestiéon, sino que su consecuencia dependera de la forma del
incumplimiento: si la clausula es ilegible o ininte ligible
sera ineficaz, si es ambigua u oscura en el sentido de
admitir varias interpretaciones, debera buscarse su sentido
conforme a las reglas de interpretacion de los cont ratos,
entre las que destaca en este ambito la regla de
interpretacion contra stipulatorem ®. Sin embargo, otro
sector de la doctrina 0 entiende que la aparente concurrencia
del control de inclusion y de las reglas interpreta tivas se
solventa por la aplicacion de las primeras si la 0s curidad es
grave y de las segundas si es de menor entidad 1. Esta
postura vendria avalada por la redaccién de los art s.6.2y7
b) LCGC: el art. 6.2 introduce la regla de interpre tacion pro
adherente en caso de dudas en la interpretacién, mi entras que
el 7 b) ordena la no incorporacion al contrato de | as
condiciones generales ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles. Entiendo que esto no se compadece con el
sentido del control de inclusiobn ni de las reglas d e
interpretacion: el primero trata de permitir el con ocimiento
de las clausulas que regiran el contrato, lo que ex cluye la
eficacia de las que no se pueden leer o comprender, pero no
necesariamente de las que resulten oscuras, ya que su sentido
se puede aclarar por otros medios: justamente media nte la
utilizacion de las reglas de interpretacion de los contratos,
entre la que se encuentra la regla de interpretacio n contra

proferentem
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) Por otro lado, discrepo parcialmente de la opinién
SANCHEZ CALER® cuando afirma que el criterio interpretativo
del art. 1.288 CC no es aplicable cuando el autor d
clausula oscura no es el asegurador, particularment
es la Direccién General de Seguros. La obligacion d
claro afecta al oferente en todo caso, de manera qu
utiliza textos ya predispuestos por otras personas
obligado a aclararselos a sus clientes, pues es él
utiliza profesionalmente y quien tiene la oportunid
eliminar esa oscuridad. El asegurado, desconocedor
particularidades de cada contrato, no puede verse p
por la dejadez de la compafiia aseguradora en facili
informacion adecuada sobre el sentido de la clausul
cuestionada. Logicamente, si se trata de un texto a
reglamentariamente, el asegurador debe respetarlo,
ofreciendo al tomador las aclaraciones que sean nec

3) Resaltado y suscripcion especifica de las clausu
limitativas.
El tercer requisito es un afadido al régimen del

primero, extendido a toda clausula limitativa, sea
general: no basta con la suscripcion genérica del ¢

del condicionado general, sino que se quiere garant
conocimiento (es decir, la contractualidad) por el

las clausulas limitativas de sus derechos obligando
destaquen especialmente y se firmen por separado
preguntado doctrina y jurisprudencia, al menos la m

han de destacarse esas clausulas: si basta con que
impresas en mayusculas, en negrita, en un color dis

el resto del clausulado o agrupadas aparte
complejidad que llegan a alcanzar los clausulados d
compainiias y algunos ramos, habra que valorar en cad

es suficiente. Si el condicionado general consiste
cuaderno de cuarenta paginas, es evidente que no ba
gue varias clausulas estén en mayusculas o en negri
exigible que se agrupen para que puedan ser sefialad
tomador y se aperciba de su existencia, identidad y

de una ojeada ¥ en su caso, las suscriba con un a
conocimiento ",

En cuanto a que las clausulas limitativas deban
aprobarse por separado, se ha planteado si esto obl
suscripcion individual de cada clausula limitativa,
sea suficiente una firma global. Entiendo, con la d
mayoritaria, que esta interpretacion puede ser dema
rigurosa segun las circunstancias; obviamente, si |
clausulas limitativas estan dispersas por todo el
condicionado general, si deberan ser aprobadas una
pero si se presentan agrupadas en un documento apar
principio o final de la pdliza, con la indicacion c
gue constituyen las clausulas que limitan los derec
asegurado en uno u otro sentido, es posible una fir
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para todo el conjunto de clausulas limitativas, sie

sea suficientemente expresiva de que abarca a todas
de su identificacion concreta, sin que sea suficien
referencia genérica. Por otro lado, este sistema se
considerado por algunos autores como el mas indicad
constatar el conocimiento verdadero, mas alla del s
formulismo del “firme Vd. aqui, aqui, aqui y aqui”

SANCHEZ CALERG® considera suficiente la declaracion del

tomador de que «acepta especificamente las clausula

6, 12 y 27, que son limitativas de los derechos del
asegurado, cuyo contenido se conoce y que figuran d

en el documento que el asegurador le ha entregado.»

de 22-1-1999 (Villagomez Rodil) admite la aprobacio

la remision a unas clausulas que se indican numéric
estén convenientemente destacadas, aunque en ese ca
clausula cuestionada no llega a alcanzar eficacia p

parte cuestionada, curiosamente, no estaba destacad

el resto si lo estaba; también la admite la STS 12

1998 (Gonzélez Poveda), y en este caso si llega a c
eficacia plena (debe sefalarse, ademas, que el adhe

un Ayuntamiento). Ya he expuesto que es nula por ab
incluso por contraria a la Ley, la clausula que pre
cumplir mediante la declaracion, simulada, del aseg

gue conoce y acepta las clausulas limitativas; aqui

un plus: se citan especificamente cuales son esas ¢

a pesar de que las sentencias citadas hayan admitid
sistema, creo que no es suficiente para entender cu

los requisitos de inclusion del art. 3 LCS ya que é
exigen la suscripcion especifica de esas clausulas
limitativas, y su aceptacion a través de una remisi

haga una clausula impresa no es lo mismo; cosa dist
gue esa clausula no esté impresa, sino que se haya

en un documento complementario elaborado por acuerd
partes y exista constancia de que el asegurado real
conocio las clausulas limitativas (o debié conocerl
razon de su condicién, como podria entenderse en el

la STS ultimamente citada, puesto que hay que supon
Ayuntamiento actia debidamente asesorado). Por lo t
habra que estar al caso concreto para decidir si es

esta firma global o se precisa la individualizada.

Incluso  CARMONA ha Illegado a afirmar
conocimiento se puede probar por otros medios, como
confesiéon del asegurado, o inferir de su conducta,
caso que cita de la STS 12 de 9-2-1994 (comentada m
adelante) en que el Alto Tribunal concluy6 que la a
conocia que el seguro voluntario del automovil no ¢
los ocupantes porque contratd también el seguro de
sigue diciendo, sin embargo que estas pruebas no pu
operar de la misma forma frente a quien contraté el
gue frente a los demas afectados: asegurado, benefi
tercero perjudicado, para cuya proteccion es necesa
resalte adecuadamente la clausula limitativa. Un ca
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claro es el examinado en la STS 12 13-7-2002 (Romer o]

Lorenzo), en que el asegurado era administrador uni co de la
sociedad tomadora del seguro, sociedad que era a su vez
agente afecto de la aseguradora, y el demandante co nfesé
conocer el contenido del seguro. En todo caso, lo q ue es
evidente es que este requisito excluye la validez d e la
cldusula que simula la declaracion por el tomador d e su
conocimiento y aceptacion de todas las clausulas li mitativas.
Por todo ello, salvo excepciones muy claras, como | as de
las dos sentencias aludidas, es precisa una triple, si no
multiple, firma para superar el control de inclusio n: la del
contrato en general, la de las condiciones generale sy la(s)

de la(s) clausula(s) limitativa(s)

4) Por qué no se cumplen los requisitos de incorpor acion al
contrato.

Algunos autores 8 se han manifestado sorprendidos por
gue las aseguradoras no hayan modificado inmediatam ente su
practica negocial, adaptandola a los requisitos del art. 3
LCS, lo que inmediatamente convalidaria sus condici onados
generales, con sus clausulas limitativas (salvo que se
considerasen lesivas, lo que traslada el problema a | control
del contenido).

La razon es puramente econdmica, de analisis compar ativo
de costes: los costes que supondria la comunicacion debida a
los tomadores de todo el condicionado general, con sus
exclusiones de cobertura y limitaciones de la indem nizacion,
y los que tiene no efectuar esa comunicacion. La co municacion
del clausulado con todos los requisitos del art. 3 LCS,
ademas del coste material del papel empleado y su
almacenamiento y de los medios personales precisos para
informar a los asegurados, tendra el coste fundamen tal de
pérdida de competitividad: un porcentaje muy alto d e
potenciales contratantes renunciarian a suscribir e | seguro
si llegasen a enterarse de todas las limitaciones ¢ ue
pretende incluir la aseguradora; o, dado que descon ocen la
correspondencia actuarial entre riesgo y prima 81 "acudirian a
otro competidor que, menos escrupuloso, les ocultas e esas
limitaciones y les ofreciese un precio igualmente
competitivo; todo lo cual haria inviable la activid ad

aseguradora tal como esta ahora planteada.
En cambio, la practica de continuar sin informar de

todas las limitaciones existentes permite celebrar muchos mas
contratos; tiene el coste de que, cuando se produzc a un
siniestro que se pretendia excluir, el perjudicado reclame
judicialmente y obtenga una sentencia favorable 82 Pero ese
peligro es estadisticamente reducido: en primer lug ar, porque
no se aceptara (o, mejor, no se deberia aceptar) as egurar a
guienes se encuentren en un riesgo grave (salvo que se le
imponga una prima muy elevada); en segundo lugar po rque,
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producido el siniestro, un gran nimero de personas desconocen

sus derechos y se creen la afirmacion del represent ante de la
aseguradora de que estan vinculados por el clausula do
general, aunque no se hayan cumplido las formalidad es del
art. 3 LCS; en tercer lugar, porgue, aun conociendo sus
derechos, la mayoria de afectados no se deciden a a cudir al
juzgado para evitarse conflictos, por pereza o por el alto
coste y riesgo que se corre: en caso de pérdida del litigio
con costas la cantidad a desembolsar puede ser muy elevada.
En cualquier caso, las costas para los particulares son muy
superiores que los del asegurador: una eventual con dena en
costas del asegurado genera honorarios calculados e n funcion
de la cantidad reclamada, mientras que para la aseg uradora el
calculo ira en funcién de la cantidad concedida, po siblemente
inferior; también el coste de los profesionales pro pios son
mayores: el asegurado debera negociar unos honorari 0S para un
caso concreto, mientras que el asegurador tiene sus

profesionales contratados por unas tarifas habitual mente muy
inferiores a las generales; y la proporcion entre e | coste y
la capacidad econOmica de uno y otro es abismal. Po rlo
tanto, los aseguradores seguiran sin cumplir con lo dispuesto
en el art. 3 mientras ese incumplimiento no dé luga raun

mayor coste.
La solucion ha de venir por la acumulacion de una

bateria de medidas: una mayor informacion al public 0, una
simplificacion y abaratamiento de los tramites judi ciales,
con un sistema novedoso de imposicion y tasacion de costas;
una legitimacion amplia de las asociaciones de cons umidores,
con una mayor promocion de sus funciones; y una may or
intervencion de la administracion en la vigilancia y sancion

de las conductas fraudulentas, tanto en la mecanica
contractual como en la redaccibn de las condiciones

generales, al modo de los ombudsman de los consumidores
escandinavos. Todo ello deberia conducir a que los
aseguradores presentasen a sus potenciales clientes una
exposicion clara de la cobertura e indemnizaciéon qu e ofrecen
y de la prima que le corresponde, con diversas opci ones de
mayores coberturas o0 indemnizaciones a un mayor cos te, de
forma que se perciba claramente que la ampliacion o reduccion
de riesgos cubiertos se corresponde con un precio m ayor o
menor &,

5) LA DISTINCION ENTRE CLAUSULAS LESIVAS Y CLAUSULA S
LIMITATIVAS.

Ya he sefialado mas arriba que parece dificil conce bir,
en el ambito de los contratos de adhesion, qué clau sulas
limitativas de derechos puedan no ser lesivas, es d ecir,
abusivas. Aparentemente, ambas cosas han de ser lo mismo, por
lo que no tendria sentido que se exijan ciertos req uisitos
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para la eficacia de las clausulas limitativas si, e n general,
las lesivas estan prohibidas.

Sin embargo, las particularidades de los contratos de
seguro permiten que determinadas clausulas que limi tan los
derechos del asegurado no alteren el normal equilib rio de

prestaciones: son las que limitan el riesgo o la
indemnizacién, puesto que (mejor. siempre que) la
contraprestacion, la prima, se calcula por métodos

actuariales en funcién del nivel de riesgo y de la cuantia de
la indemnizacion. Ahora bien, dado que, insisto, no S
encontramos ante contratos de adhesion, debe exigir se un
especial cuidado para que esas limitaciones sean co nocidas y
aceptadas por el adherente y, por ende, lleguen a s er
validas, sin que la simple adhesién pueda considera rse como
verdadero consentimiento contractual de cualquier ¢ ondicion
general. Desde el momento en que el tomador conoce el ambito
de riesgo cubierto y las condiciones para el pago d e la
indemnizacién, y la prima que ha de pagar en
contraprestaciéon, comprendiendo que toda limitacion del
riesgo o de la indemnizacion se corresponde con una reduccion
de la prima, esas limitaciones dejan de ser abusiva s (salvo
gue reduzcan el contenido del contrato de forma ina ceptable),
precisamente porque han sido seleccionadas por el a dherente,
porque han constituido la base sobre la que se ha d ecidido a
contratar.

De ello se deduce que los conceptos de clausulas | esivas
y limitativas operan en dos &mbitos distintos: el d e
clausulas lesivas se corresponde con el control del contenido
(la prohibicion de cladusulas abusivas) mientras que el de
clausulas limitativas se corresponde con el control de
inclusién (la no incorporacién al contrato de las ¢ lausulas
desconocidas, inesperadas por el adherente). Asi, e n el
sistema del art. 3 LCS toda clausula limitativa deb era
superar el control de inclusion en el contrato y de spués el
del contenido para ser valida

Volviendo a lo antes dicho respecto a la tesis de que
clausulas lesivas serian las sorprendentes 8 esta sucesion
de controles descarta que las clausulas limitativas puedan
ser sorprendentes: si superan el control de inclusi on dejan
de serlo, por muy insdlitas que sean. Son sorprende ntes las
clausulas que efectivamente producen sorpresa al ad herente,
por lo que si se pusieron en su conocimiento y las acepto ya

no le pueden sorprender

V) SOBRE LA DISTINCION ENTRE CLAUSULAS LIMITATIVAS Y
DELIMITADORAS DEL RIESGO O LA INDEMNIZACION

Esto nos obliga a preguntarnos: ¢cuales son esas
clausulas limitativas que deben destacarse especial mente y
aceptarse por separado? ¢Son algo distinto que las clausulas
delimitadoras del riesgo?
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Practicamente todos Ilos autores establecen una

diferencia  teorica entre clausulas limitativas y

delimitadoras del riesgo o la indemnizacion, en cua nto que la
clausulas limitativas pueden afectar a cualquier de recho
subjetivo del asegurado, mientras que las delimitad oras del
riesgo o la indemnizacién afectan concretamente a e stos
aspectos.

Por otra parte, puesto que la cobertura del riesgo y la
indemnizaciéon son elementos esenciales del contrato al
constituir la prestacion a cargo del asegurador, se afirma
gue su determinacion no puede constituir limitacion de
derechos: lo que se hace es definirlos, establecerl 0s, y solo
a partir de ahi puede decirse que las partes tienen derechos.
No puede haber limitacion de algo que todavia no se ha
otorgado; se trata de atender a criterios légicos y
cronologicos: las clausulas delimitadoras del riesg o]
corresponden a una primera fase en que se atribuyen al
asegurado unos determinados derechos, asumiendo el asegurador
unas obligaciones correlativas, mientras que las cl ausulas
limitativas se sitian en una segunda fase, limitand o aquellos
derechos previamente atribuidos por la ley o el con trato.
Ademas, el consentimiento, el acuerdo contractual r ecae
justamente sobre esos elementos esenciales del cont rato, por
lo que es reiter%tivo exigir nuevos formalismos par a expresar

ese acuerdo
Sin  embargo, después de establecer esa distincion

algunos de ellos la difuminan al sostener que cuand 0
«delimitan el riesgo en forma no frecuente o usual,

constituyen de hecho una limitacibn de los derechos del
Asegurado ®», lo que permite asimilarlas a las clausulas

limitativas en ese caso; o que cuando “limiten de m odo
sorprendente el riesgo podran ser asimiladas a esto s simples

efectos a las clausulas limitativas de los derechos de los

asegurados .

Mas alld van quienes las diferencian en el sentido de
matizar que las delimitadoras son limitativas pero que
también existen clausulas limitativas que no delimi tan el
riesgo °'; o que “()a materia en que mas suelen prodigarse
(las clausulas limitativas) es la relativa a la det erminacion

del riesgo asumido por la aseguradora 92 »

Para aumentar la confusion, TAPIA, que, segun hemos

visto, se ha mostrado decidido partidario de la tes is de la
distincidn tajante entre ambos tipos de clausulas, se refiere
posteriormente % a la posibilidad de que la exclusién de

cobertura de algunos riesgos impliquen clausulas li mitativas
de los derechos de los asegurados, por lo que deben cumplir
los requisitos generales del art. 3 LCS; no expone, sin
embargo, en qué casos ambas categorias llegan a con fundirse.

Eso si, previamente, y para evitar problemas, habia
indicado % que es recomendable que en la practica se dé a las
clausulas delimitadoras el mismo tratamiento que a las
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limitativas, cumpliendo los requisitos del art. 3 L
gue se puedan suscitar dudas
limitadores de los derechos del asegurado.

Aln mas, GUISASOLA %, decidido
distincién y de la validez de las clausulas delimit
riesgo incluso sin suscripcion individualizada, aun
encuentren entre las condiciones generales del segu
gue cuando el Tribunal Supremo aplica los requisito
por el art. 3 LCS para la validez de las clausulas
limitativas a las delimitadoras del riesgo lo hace
correctamente, porque en realidad las clausulas a |
aplica son las de exclusion de responsabilidad o de
del riesgo; cabria preguntarse: ¢,pero no es justame
de lo que tratan las clausulas delimitadoras del ri

Tras esas consideraciones teoricas,
practica negocial: en el documento principal del co
suele hacer una descripcibn muy genérica, amplisima
riesgo cubierto. Como ya he sefalado, éste es el Un
documento que conoce el tomador, ya que el condicio
general habitualmente no se le entrega, si se entre
después de la firma de aquél. Ahora bien, esa descr
amplia viene después recortada por las
delimitadoras» contenidas en el condicionado genera
como se acaba de indicar, este condicionado general
conocido, si lo es, hasta después de firmada la pol
dificilmente puede sostenerse que sea parte del con
haya habido acuerdo sobre esas «clausulas delimitad
se puede decir que definen los derechos contractual
asegurado, sin recortarlos, si éste no las conocio
firmar el contrato. No constituyen ningan
contenido obligacional del contrato, sino algo que
introduce a posteriori. Esas clausulas, en la pract
rarisimas veces superan los controles establecidos
art. 3 LCS para garantizar que los asegurados tuvie
posibilidad real y efectiva de conocerlas y entende
su contenido no altera el normal equilibrio de dere
obligaciones de las partes. El asegurado se habra f
unas expectativas sobre los riesgos cubiertos y las
indemnizaciones a percibir de producirse el siniest
funciébn de lo que diga la pdliza y lo hablado con e
representante de la aseguradora, pero no en funcién
clausulado general que desconoce. Por lo tanto,
independencia de cual sea el sentido de las condici
generales, si no han superado los controles legales
admitirse que hayan formado parte del acuerdo, que
aceptadas y, por lo tanto, que se hayan incorporado

prius

con

contrato, sino que no serdn mMAas que unas pretendida
imposiciones  unilaterales por parte del oferente al
adherente

Todo esto nos puede conducir a la siguiente conclus
la concrecion del riesgo asegurado no constituye li
de derechos del asegurado cuando se encuentra en la

acerca de sus efectos
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descripcion del riesgo del documento principal, mie ntras que

si limitard sus derechos cuando se contenga en las clausulas
particulares, especiales o generales. Asi, p.ej., S i se
suscribe un seguro que establezca el pago de una
indemnizacién de diez millones de pesetas en el cas o de que
ocurra un siniestro descrito asi: “muerte del asegu rado en
accidente, excluido el infarto de miocardio”, la ex clusién
indicada no restringe ningun derecho, sino que esta
describiendo lo que se asegura; en cambio, si el ri esgo se
describe como “muerte del asegurado en accidente” y la
exclusion del infarto se encuentra en el condiciona do
general, esa delimitacion habra que entenderla limi tativa de
derechos, maxime a la vista de la jurisprudencia qu e
conceptua el infarto como accidente en determinados casos 7.
Lo mismo cabe decir si lo que se limita es la indem nizacion;
obsérvese la diferencia entre los siguientes supues tos:

Supuesto 1: “Riesgo: Accidente que dé lugar a inval idez
permanente total.” “Indemnizacion: 10.000.000.-ptas ”

En el condicionado general se incluye una clausula que
dice: “la invalidez se determinara conforme al bare mo unido

como anexo n° 1, correspondiendo a cada lesion la
indemnizacién que se expresa en el mismo.”

Supuesto 2: Riesgo: Accidente que dé lugar a invali dez
permanente.” “Indemnizacion: hasta 10.000.000.-ptas ., segun
baremo unido como anexo n° 1.” Dicho baremo se entr ega con el
documento en que figuran las anteriores declaracion es y esta
suscrito por el tomador.

Es evidente que el primer supuesto limita severamen te
los derechos del asegurado, hasta el punto de que | a
reduccion de la indemnizacion segun el baremo const ituye una

clausula abusiva, mientras que el segundo concreta
correctamente la indemnizacién contratada.

Analizando esta cuestion, la doctrina ha manifestad 0 que
clausula limitativa es aquélla que “recorte la posi cion
juridica que, de no pactarse una determinada clausu la,
tendria el asegurado %»  que “reduzca la cobertura
«ordinaria» que cabria esperar a la vista del tipo del
aseguramiento, de su objeto principal y de la final idad
econdmica del contrato " por el contrario, clausulas
delimitadoras del riesgo, no limitativas de derecho S, seran
“las condiciones prerredactadas que se corresponden con el
«ambito razonable» de cobertura de un contrato de s eguro
atendiendo al nomen del mismo 1%, Sj la posicién juridica del
asegurado, el tipo, objeto y finalidad econémica de | contrato
se reflejan en la descripcion basica de los element 0s
esenciales del contrato, todas las clausulas que
posteriormente vengan a recortarlo seran limitativa s (o
incluso lesivas, si hacen que el contrato pierda su finalidad
econdmica).
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Por lo tanto, la clausula delimitativa del riesgo o la
indemnizaciéon no podra considerarse limitativa de d erechos
del asegurado porque expresa el riesgo o la indemni zaciéon que
se contratan cuando se encuentre en su descripcion basica, en
el documento que describe los elementos basicos del contrato,
mientras que si constituird clausula limitativa de derechos
cuando se encuentre entre las generales, especiales 0
particulares, por lo que en este caso debera cumpli r con
todos los requisitos del art. 3 LCS para ser valida . A menos
gue esa delimitacion se corresponda fielmente con e I
contenido tipico del tipo de seguro contratado, sea
Unicamente una manifestacion expresa de algo ya ins ito en el
tipo contractual y, mas en concreto, a como se haya
manifestado ese tipo en el documento principal, po r lo que
debe ser esperada por el asegurado 101 " Asi, toda delimitacion
restrictiva de lo que el asegurado podria esperar ¢ onforme a
lo manifestado en el documento principal, a lo que se
corresponda con el tipo contractual, teniendo en cu enta de
manera especial los tratos previos (particularmente cuando se
pone de manifiesto la intencion de cubrir determina do riesgo,

0 gue se contrata por un motivo concreto) debera cu mplir con
los requisitos exigidos a las clausulas limitativas

Pongamos algunos ejemplos: siguiendo con el
anteriormente utilizado, la clausula que excluye la muerte
por infarto de miocardio en los seguros de accident es es muy
frecuente en la practica, lo cual no evita que sea
limitativa: cuando un padre de familia suscribe un seguro de
ese tipo es con la intencidén de que los familiares que de él
dependen reciban una cantidad que salvaguarde su si tuacién
econdmica tras su muerte inesperada; y tan inespera do es el
accidente automovilistico o laboral como el cardiac 0 0
vascular. En el caso del seguro que cubre los dafos
materiales que sufra una explotacién industrial por agentes
externos, suelen excluirse los dafios que provengan de riadas,
vertidos tbéxicos, etc.; esta clausula, que puede se r
razonable en la mayoria de los casos, no lo sera si se
asegura una piscifactoria emplazada en la vera de u n rio,
puesto que el riesgo principal que corre es el prov eniente de
gue el rio suba su nivel o de que sus aguas bajen
contaminadas por algun vertido aguas arriba; esto d eterminara
gue esa clausula pueda ser limitativa e incluso les iva, en
razon del interés del asegurado, que forzosamente t uvo que
conocer el asegurador.

No tiene sentido la artificiosa distincion entre
clausulas limitativas y delimitadoras del riesgo pa ra excluir
del régimen del art. 3 LCS a todas las que se pueda incluir
dentro del segundo concepto, como pretenden los def ensores de
las aseguradoras, porque ello supondria que se exig irian
mayores garantias para incorporar al contrato claus ulas de
menor relevancia juridico-econémica que para la de las que
méas transcendencia tienen en ese aspecto 102 " El legislador
estaba pensando sin duda en las clausulas delimitad oras del
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riesgo y de la indemnizacion cuando introdujo un ré gimen
especifico para su valida incorporacion al contrato

calificAndolas de limitativas de derechos, con la a certada
idea de que cabe la incorporacion de estas clausula s al
contrato, aunque reduzcan los derechos del asegurad oy se
trate de contratos de adhesion, siempre que actuand 0, con
buena fe, se evite sorprenderle, la restriccibn est é
justificada por motivos econdémicos y sea razonable.

De esta manera se conjuga la confusa exposicion de la
materia por parte de la doctrina y la practica nego cial: tal
como exponen los autores citados al comienzo de est e
apartado, la delimitacion del riesgo no limita dere chos del
asegurado porgue lo que hace es expresarlos, pero s iempre que
esa delimitacion se recoja en el documento principa | del
contrato o cuando se corresponda con el tipo de seg uro
contratado; ahora bien, cuando, una vez expresado e | ambito
de cobertura, ésta se pretende recortar por medio d e
condiciones generales, como ocurre tan frecuentemen te, si se
limitan los derechos del asegurado. Se respeta asi el orden
I6gico y cronolégico en la formacién del contrato, en la
definicion de los derechos ge las partes, ajustando se a la

realidad del mercado

SEGUNDA PARTE: ESTUDIO JURISPRUDENCIAL.

VI) LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL S UPREMO.
CASOS CONCRETOS.

La posible distincion entre clausulas limitativas d e
derechos y clausulas delimitadoras del riesgo, y su eventual
tratamiento diferenciado, parece haber alcanzado un a mayor
oscuridad como consecuencia de su tratamiento
jurisprudencial. Esto es asi porque pueden encontra rse
numerosas sentencias que mantienen esa diferencia d e
conceptos y tratamientos, mientras que otras muchas sostienen
gue las clausulas delimitadoras del riesgo no son m as que una
parte, la mas relevante, de las limitativas de dere chos.
Tampoco su relacion con las clausulas lesivas ha si do tratada
con la debida sistematica. En las paginas que sigue n, me
propongo realizar un analisis de las Sentencias que se
pronuncian en un sentido y otro para tratar de aver iguar si
existe una linea subyacente que permita dilucidar s i esta
aparente falta de criterio uniforme en realidad se encuentra
orientada por algun tipo de principio o doctrina, a unque sea
insuficientemente  explicitada, o si verdaderamente la

jurisprudencia se pronuncia en cada caso en forma
discrecional, sin criterio preestablecido.

Hago la advertencia de que, dado el gran numero de

sentencias que se pronuncian en uno y otro sentido, voy a
limitar mi estudio a las del Tribunal Supremo. Incl uso
reduciendo el estudio al Alto Tribunal, hay que est ablecer

29



una distincion entre la linea que sigue la Sala Pri
lo Civil, y la Segunda, de lo Penal. Por
simplicidad expositiva, comenzaré revisando el crit
Sala Segunda, puesto que, como a continuacibn vamos
comprobar, mantiene una linea constante y homogénea

razones de

1) El criterio de la Sala Segunda del Tribunal Supr

Tal como acabo de apuntar, la Sala Segunda del Trib
Supremo mantiene un criterio constante, que se conc
considerar que las clausulas delimitadoras del ries
ser suscritas con todos los requisitos que el art.
establece para la validez de las limitativas
se manifiesta con particular insistencia en el camp
seguro de responsabilidad civil del automdvil, con
la clausula que excluye la cobertura cuando el cond
embriagado o cuando resulta condenado por el delito
omision de socorro: de forma unanime considera que
clausulas limitativas y no las aplica cuando no est
debidamente destacadas y suscritas especificamente

Existe, sin embargo, una Sentencia que
criterio de forma sorprendente por lo extrafio e inc
su razonamiento: la STS 22 de 23-2-2000 (Martin Can
estima el recurso interpuesto por la compafia asegu
contra la Sentencia de la Audiencia Provincial que
condenaba como responsable civil directa, considera
aplicable la clausula que la exime de cobertura cua
declare probado en la sentencia la contribucion man
la embriaguez del conductor a la produccion del sin
cuando el grado de alcoholemia sobrepasara los 0'8g
alcohol por cada 1.000cms. cubicos de sangre, con e
siguiente razonamiento: «De tal modo, pues, comoqui
daban en el caso ambas circunstancias recogidas en
clausula de exclusion, que, por afectar a todos los
del seguro, no requeria para su validez y vigencia
por el que lo fue en este caso, el propietario y co
del vehiculo, a diferencia de las clausulas o condi
particulares del mismo contrato, que se
exclusivamente al tomador y, por tanto, para su val
requieren la prueba de su aceptacion...» Obsérvese qu
Sentencia no sélo se aparta de la doctrina constant
Sala sino también de toda la doctrina y normativa s
condiciones generales de la contratacion: afirma qu
gue éstas son de aplicacion general a todos los adh
para su eficacia no necesitan ser suscritas por cad
ellos. Se estaria asi reconociendo una facultad nor
los aseguradores, puesto que las condiciones genera
establezcan serian obligatorias sin  necesidad de su
aceptacion por la otra parte contratante, es decir,
por el mecanismo contractual; se vuelve asi a la te
normativista sobre la validez de las condiciones ge
en su manifestacion mas radical, que ya fue adecuad
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rebatida y desacreditada por DE CASTRO 106

generalidad de la doctrina, puesto que es evidente
condiciones generales se redactan para ser incorpor
contrato y no cabe otra forma de otorgarles eficaci
del concurso de la oferta y aceptacion sobre ellas,
general sobre cualquier otra clausula contractual.
aclarar, sin embargo, que la doctrina de esta Sente
sido mantenido en otras posteriores.

Ahora bien, dada la transcendencia social del fendm
de los conductores ebrios, conviene hacer una refle
politica legislativa sobre la clausula que excluye
cobertura cuando el siniestro se debe a que el cond
encuentre efectivamente inhabilitado para conducir
segura por la ingesta de alcohol u otras sustancias
abriendo un debate sobre el sentido del control de
en el contrato de las condiciones generales
manifestado mas arriba, el control de inclusién tie
funcidon de asegurar que el adherente conozca las co
generales que el oferente pretende incluir en el co
forma que su manifestacion de voluntad (la adhesion
abarcarlas, puesto que si no ha llegado a conocerla
declaracion de voluntad careceria de objeto y seria
tanto, ineficaz. Los requisitos formales que se est
constituyen, como he sefialado ya mas arriba, un mec
trata de suplir el conocimiento directo de todos lo
del contrato que, en la contratacion tradicional, p
la negociacién entre las partes. Dado que en la con
en masa es inviable esa negociacion directa, la uni
de dejar constancia de que el adherente fue informa
contenido de las condiciones generales es justament
medio de las reglas formales establecidas por la le
al efecto. Ahora bien, cabria la posibilidad de con
en determinados casos estos requisitos formales
innecesarios porque las clausulas a que se refieren
suficientemente conocidas por los adherentes. Es de
control de inclusion trata de garantizar la contrac
de las condiciones generales (que hayan sido conoci
aceptadas por el adherente), ¢cabria la posibilidad
considerar que determinadas condiciones generales
validas, por ser suficientemente conocidas, aunque
hayan seguido los tramites formales establecidos po
al efecto?

En este caso se trata de una clausula cuya inclusié
los contratos de seguro por todas las compafias es
por todo conductor; todos sabemos que no se debe co
se ha bebido o ingerido cualquier otra sustancia to
la conduccién en esa situacion es una imprudencia g
con potenciales consecuencias letales, que incluso
un delito. Por consiguiente, no puede sorprender
asegurado, que con toda certeza cuenta con su exist
no es abusiva, ya que la peligrosidad que entrafia c
embriagado es de tal
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absolutamente  correcta. Ademd&s, supone una conducta
extremadamente imprudente, por lo que seria discuti ble si
puede considerarse incursa en la prevision del art. 19 LCS 108,
Por consiguiente, si la clausula es conocida sufici entemente
y es razonable, podemos preguntarnos si debe exigir se el
cumplimiento de todos los requisitos legales al pie de la
letra, aunque su finalidad esté ya satisfecha. Obvi amente,
supone un formalismo innecesario, pero hay que tene r en
cuenta, por otra parte, el riesgo que entrafia la no

aplicacion de un precepto legal imperativo por ente nder que
su funcién esta ya cubierta: a partir de ahi podria n tratar
de colarse otros supuestos mucho mas discutibles. O bviamente,
la prudencia del enjuiciador, analizando cada supue sto caso a
caso, deberia excluir toda ampliacion excesiva de e sta
interpretacion, pero el riesgo esta ahi. Y hay que contar,
ademas, con el sometimiento obligado del Juez a la norma, que
dificulta esta decision. Pero cabe recordar la STS 12 13-7-
2002 (Romero Lorenzo), ya comentada mas arriba y a la que
volveré a referirme mas adelante, que admite la val idez de
unas clausulas limitativas por el especifico conoci miento que
tenia de ellas el asegurado, administrador de la so ciedad
tomadora del seguro y agente afecto de la asegurado ray que
confesd conocer el contenido del contrato.

Aln podria pensarse que existe otra razon encubiert a
detras del criterio jurisprudencial de exigir el cu mplimiento
de todos los requisitos formales del art. 3 LCS: el deseo de
proteger a las victimas de los accidentes ocasionad 0s por los
conductores ebrios, garantizando que cobren integra mente la
indemnizacién que se establezca incluso cuando exce da del
limite del seguro obligatorio; y, al mismo tiempo, proteger
también al propio conductor, evitando que quede en la ruina
como consecuencia de un hecho imprudente y evitable pero
puntual. Aunque existen razones sociales serias par a apoyar
esta postura, es dudoso que la forma de llevarla a la
practica sea la mas correcta técnicamente, puesto q ue podria
entenderse que atenta contra el esquema contractual 199 'Quizas
la solucion del caso deberia venir por una decision expresa
del legislador al respecto, con la adopcion de las medidas
econdémicas y compensadoras pertinentes.

2) El criterio de la Sala Primera del Tribunal Supr emo.
A) Sentencias que exigen que se cumplan los requisi tos del
art. 3 LCS.

La Sala Primera del Tribunal Supremo se ha pronunci ado
tanto en el sentido de que para conceder validez a las
clausulas delimitadoras del riesgo han de cumplir c on los
requisitos de inclusion en el contrato del art. 3 L CS por
considerarlas limitativas de derechos del asegurado , COMo en
el contrario, es decir, que las clausulas delimitad oras no
son limitativas y, por lo tanto, no precisan satisf acer esas

32



exigencias. Existen también muchas sentencias que n
plantean la cuestion y aplican sin mas el art. 3 LC
negar validez a clausulas limitativas de derechos q

podrian ser calificadas como delimitadoras del ries
aceptase su existencia como categoria diferenciada.

en conjunto, el criterio mayoritario es el primero.
comenzar el estudio por las que niegan esa diferenc
aunque en forma no exhaustiva, ya que después, en e
siguiente, referido a la postura contraria, citaré

algunas para mostrar la casuistica y, ocasionalment
explorar posibles contradicciones de la Sala en est

0 se
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e tema.

1) La STS 12 de 9-11-1990 (Fernandez-Cid de Temes)

rechaza de plano la existencia de la categoria de ¢
delimitadoras del riesgo que no sean limitativas de

salvo que vengan ya enunciadas en la misma pdliza:

gue la delimitacién del riesgo, en aspecto tan tras

no equivale a limitacion de derechos, que requiere

especifica (no concurrente, segun la Sala de Instan
apreciacion de hecho no atacada adecuadamente) cons
valoracion subijetiva e interesada, rechazable ante

imparcial y objetiva de la resolucion recurrida.» S

un seguro de incendio o de dafos (no se especifica
texto de la Sentencia) en el que se pretenden exclu
cobertura los siniestros causados por culpa grave d
asegurado. EIl siniestro se origina cuando el vehicu
gueda sin gasolina lejos de toda poblacion y sus ftr
ocupantes encienden un brasero para calentarse por

se duermen y se produce un incendio en el que falle

ellos. La Sala rechaza aplicar la condiciobn general
exoneratoria de la aseguradora al entender que se t
una clausula limitativa de derechos, puesto que Ila

delimitaciéon del riesgo, al no estar aprobada legal
necesita la expresa aceptacion por el adherente.

2) La STS 12 10-6-1991 (Gonzéalez Poveda) afirma que
cuestion relativa a la determinacion objetiva del r
tiene caracter dispositivo, por lo que las partes p
establecer a tal efecto los pactos que estimen conv
(art. 1255 del Cadigo Civil), ello sin perjuicio qu
clausulas puedan ser declaradas nulas cuando result
para los derechos de los asegurados (art. 3.° de la
50/1980)»; sin embargo, en el caso enjuiciado la ho
figuraban las «clausulas anexas» cuya finalidad era
el riesgo no habian sido firmadas por el tomador, p
concluye que no eran vinculantes, al no formar part
contrato. Se examinaba un seguro de responsabilidad
contratado por la propietaria de una estacion de es
usuario sufre un accidente con graves secuelas al
desprenderse un cable, que le golpea. Reclama al ti
la estacion y a la aseguradora, y ésta opone como ¢
delimitadora del riesgo una condicién general que e
cobertura los siniestros causados por la infraccion
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medidas de seguridad impuestas por la ley o las aut
competentes.

3) La STS 12 de 14-6-1994 (Martinez Calcerrada), af
gue «habra de entenderse que se refiere de una mane
a la insercion de clausulas limitativas de derechos
asegurados, por cuanto que, el acaecimiento de
eventualidad [muerte por infarto de miocardio, en u
de seguro de vida cuyas condiciones generales exclu
cobertura de esa causa de fallecimiento] supone si
considera vinculante dicha exclusion, que el derech
asegurado a obtener el resarcimiento correspondient
riesgo cubierto, se vera no solamente limitado, sin
eliminado *%°.»

4) La STS 12 de 21-5-1996 (Albacar Lopez) se pronun
con claridad meridiana: «una doctrina reiterada de
viene proclamando que los riesgos excluidos habran
expresados de una manera clara y precisa, ademas
destacarse en la podliza del contrato o en un docume
complementario "suscrito por el asegurado” (S. 17 O
1985), siendo licita y oponible al tercero ofendido
perjudicado la estipulacién de clausulas de limitac
responsabilidad del asegurador, respecto a concreto
especificos riesgos siempre y cuando dichas clausul
resalten en las pdlizas o en sus complementos, se d
conocer al asegurado, éste las acepte, y, finalment
suscriba (SS. 16 Febrero 1987, 15 Abril y 14 Mayo 1
trata de una clausula, en un seguro del ramo del au
gue pretende excluir la cobertura de los dafios prod
terceros por los objetos transportados por el
asegurado; en el caso, el vehiculo dafiado habia col
con el brazo de una grua transportada por aquél. Pa
I6gico que el seguro de responsabilidad civil del r
automovil cubra los dafios causados por el propio au
por los objetos que éste transporte, puesto que se
un accidente derivado de la conduccién del
asegurado.

5) La STS 12 de 24-2-1997 (Villagébmez Rodil) afirma
también que las clausulas delimitadoras estan somet
régimen de las limitativas. En el supuesto examinad
entiende eficaz la clausula que excluye el riesgo d
de las mercancias transportadas por un camién si
inflamables; dice que se trata de una clausula debi
destacada y conocida por el asegurado, aunque no ha
firmada especificamente, puesto que ademas de ser c
encontraba en la proposicion de seguro. Debe teners
cuenta ademas que el mayor riesgo que implica el tr
de este tipo de material exija un seguro especial,
pueda ser suficiente el genérico de mercancias tran
lo que ademas deberia ser conocido por el
profesional del sector.
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6) La STS 12 de 26-2-1997 (Gullén Ballesteros) dese
el recurso de la asetlzjuradora porque la clausula lit
estaba suscrita
de que el documento contractual era una solicitud d
no una proposicién, razén por la cual las condicion

generales no  estaban firmadas, argumento refutado
justificadamente por el Alto Tribunal, que insiste
una verdadera proposicion, a pesar de lo cual no se

cumplieron las exigencias del art. 3 LCS, por lo qu
alcanzan eficacia las clausulas limitativas.

7 y 8) Otra Sentencia de la Sala Primera también de
2-1997 (O’Callaghan Mufioz) examina un contrato de s
vida e invalidez permanente; declarada la invalidez
permanente absoluta del asegurado (cuando contrato
ya se encontraba en situacion de invalidez permanen
éste reclama el pago de la indemnizacion pactada, a
opone la aseguradora alegando que una condicion gen
excluye la indemnizacion cuando la invalidez se dec
consecuencia de dolencias ya existentes y que el as
ocult6 que ya estaba en situacion de invalidez y la
enfermedad que padecia (a pesar de que le sometid a
riguroso reconocimiento médico, que ya puso de reli
estado de salud). EI TS expresa que la clausula alu
limitativa y no fue suscrita con los requisitos del
LCS; y que la propia conducta de la aseguradora da
gue no se pueda atender al resto de sus argumentos
aplicacion del art. 10.3 LCS. En el mismo sentido g
Ultima, incluso citandola como antecedente, se pron
STS 12 31-12-2003 (Marin Castan) 17

9y 10) Las SsTS 12 de 14-6-1997 (Morales Morales)
3-11-1997 (Garcia Varela), aplican las clausulas al
la compafia aseguradora justamente porque estaban r
con claridad, destacadas y fueron suscritas especif
la primera en cuanto al limite de 365 dias para el
una indemnizaciéon diaria a una empleada de la socie
deportiva tomadora que sufre un accidente, y la seg
referida a la clausula que excluye del concepto de
perjudicados, en un seguro de responsabilidad civil
empresarial, a los empleados de la tomadora.

11) Otro ejemplo es la STS 12 de 4-7-1997 (Fernande
de Temes), que examina un seguro del hogar en que s
cobertura por dafios a terceros de 20.000.000.-ptas;
consecuencia de una fuga de agua se producen dafios
inferior que la aseguradora se niega a indemnizar e
totalidad porque una condicién general limita la co
para dafos producidos por agua al 10% de la suma es
para la responsabilidad civil. EI TS rechaza esta p
porque la clausula no esta debidamente destacada y
contradice la clausula principal que establece la g
por responsabilidad a terceros en la cifra indicada
limitacion alguna.
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12 y 13) Igualmente, las SsTS 12 de 1-12-1998 (Mari
Martinez-Pardo) y de 22-10-2002 (Garcia Varela), qu
enjuician casos idénticos por tratarse de las misma
la misma poliza y por siniestros idénticos, calific
clausula limitativa de derechos del asegurado y, po
sometida a los requisitos del art. 3 LCS de clarida
redaccion y suscripcion especifica la que, en un se
credito a la exportacion, imponia al asegurado que,
previamente a la operacion, suscribiese un aval ban
garantizase el pago del precio de la mercancia expo
Alto Tribunal considera la clausula poco clara por
las consecuencias de la no suscripcion del aval; po
por no haber sido expresamente firmada, rechaza su
Aln cabria afadir que la clausula es abusiva, puest
se exige un aval que garantice el pago del precio n
cudl es el riesgo que cubre el seguro.

14) También establece claramente que las clausulas
delimitadoras son limitativas de derechos la STS 12

1999 (Menéndez Hernandez), en que el titular de un

dedicado a la guarda de objetos propiedad de tercer

contrata un seguro de incendio y otros riesgos; se

incendio que destruye los muebles depositados y la
aseguradora deniega el pago porque existe una claus
excluye la cobertura de los bienes depositados que

pertenezcan a terceras personas; el TS, después de
varias alusiones al caracter barroco de la poliza (
extraordinaria longitud y complejidad) y a que esta
contradice otras generales y particulares, la consi
ineficaz por no cumplir con los requisitos que el a
impone para la validez de las clausulas limitativas

gue “es perfectamente logico que quien desempefia un
actividad econdmica consistente en la custodia de m
ajenos trate de cubrir la responsabilidad derivada
destruccion por medio de un seguro de incendios, so

asi futuras reclamaciones econdmicas de terceros.”
misma razon entiendo que la Sentencia se queda cort
deberia haberla calificado de lesiva: elimina la co
justamente del principal riesgo a cubrir.

15) La STS 12 de 21-9-1999 (Almagro Nosete), con un
razonamiento muy escueto, aplica el régimen del art
la condicion general que excluye del concepto de te
los descendientes del asegurado, en un contrato de
automovil, sosteniendo que no puede admitirse su va
no constar la aceptacion del clausulado general.

16) La STS 12 de 17-7-2000 (Garcia Varela) rechaza
considerar una  determinada  condicibn  general como
delimitadora del riesgo, sosteniendo que es limitat
incluso lesiva. Realiza ademas un riguroso analisis
contenido del contrato, las obligaciones que imponi
aseguradora y las consecuencias de la clausula que
aseguradora pretendia aplicar, manifiestamente per;j
para el asegurado. Se trataba de un seguro de asist
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sanitaria por el que el asegurador se comprometia a
proporcionar «al asegurado la asistencia médico y q

en toda clase de enfermedades o lesiones comprendid
especialidades y modalidades que figuran en la desc

los servicios de la pdliza». A la demandante le fue

un carcinoma; tras la intervencion inicial en su pr

origen, debia continuarse con un tratamiento que en
momento no se dispensaba en la misma, por lo que el
la aseguradora la remiti6 al Hospital Clinico de N
sin embargo, la aseguradora rechaza pagar
oponiendo la existencia de una condicién general qu

la cobertura a las prestaciones médicas que se efec
la provincia del domicilio de los asegurados. El Tr
Supremo considera que esta clausula contradice la d
de la cobertura antes reproducida, que obligaba a |

a prestar a los aseguradores la asistencia que nece
si ésta no podia prestarse en el lugar de residenci
hacerse donde fuese posible, maxime tratandose de u
oro”, por la que se pagd una prima mas elevada. La
afirma que si se garantiza un tratamiento curativo,
prestarse integramente, y si se pretende introducir
mengua en esa garantia, deberia manifestarse en la
medios de asistencia que se ofrecen, con una indica
cudles estan excluidos, que ha de ser expresamente
firmada por el tomador.

los gasto

17) También establece el sometimiento al régimen de
clusulas limitativas la STS 12 de 13-12-2000 (Garc
Varela), refiriendose a un seguro de responsabilida
empresarial, que analizaré mas adelante, en el apar
siguiente, a proposito de la STS 12 de 22-4-1991.

18) La STS 12 21-2-2003 (Martinez-Pereda Rodriguez)

afirma de una clausula que «es limitadora del riesg

ende debe ser aceptada expresamente por el asegura
sentencia es especialmente ilustrativa sobre la for
correcta de afrontar este tipo de clausulas ya que
establece que deben someterse al art. 3LCS vy a la

gue hace una interpretacion integradora del sentido

del contrato conforme al art. 1.258 CC (aunque no |
expresamente) para que alcance su plena efectividad

Se trata de un contrato que cubre a un conductor el

gue incurra en invalidez por causa, entre otras cos

lesiones que se le pudiesen ocasionar en el curso d
atraco, asi como el abono de una indemnizacion mens
retirada del permiso de conducir. El asegurado habi

un atraco violento afios antes de contratarlo, en el
infligieron lesiones de las que seguia a tratamient

le impedian trabajar. Afios después de suscrito el s
declarado en situacion de invalidez permanente y se
deniega la renovacién del permiso de conducir porqu
secuelas que habia llegado a tener le incapacitaban
fisicamente para conducir. La aseguradora pretende

las lesiones eran anteriores a la suscripcion del s
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gue no hubo retirada de permiso sino denegacién de
renovacion. El Tribunal Supremo rechaza esas alegac
porque el atraco fue anterior a la suscripcion pero
determinado la invalidez; ésta seguia siendo algo i

seguia existiendo el aleas
ademas de que la aseguradora habia cobrado las prim
habia efectuado examen médico al asegurado; en cuan
renovacion del permiso, lo equipara a la retirada,

gue se trata de cubrir es el riesgo de verse privad
derecho de conducir, sea por retirada del permiso o
renovacion, teniendo ademas en cuenta que seria abs
estuviese cubierta la retirada por sancién derivada
acto propio del conductor y no lo estuviese la no r
derivada de una pérdida de condiciones fisicas, aje
voluntad.
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19) La STS 12 20-11-2003 (Gonzalez Poveda) también

declara el caracter limitativo de una clausula que
asegurador pretendia hacer valer aduciendo que
delimitadora del riesgo y que habia sido aceptada p
tomador al haber firmado la pdliza en que se conten
ubicua supuesta declaracion de que afirma conocer y

las condiciones generales ya entregadas. El Alto Tr
rechaza la validez de esta falsa declaracion, indic

no se ajusta a lo ordenado por el art. 3 LCS y que

al asegurador de probar la realidad de la aceptacio

Por otro lado, esta Sentencia tiene particular inte
porque, ademas de lo ya dicho, pone de manifiesto |
artimafias de algunas aseguradoras para reducir a la
cobertura establecida en la podliza. Se trata de un
multirriesgo-comercios que cubre, entre otras cosas
robos que pueda sufrir el establecimiento asegurado
titular del comercio reclama la indemnizacion de lo
perjuicios producidos como consecuencia de un robo

y la aseguradora pretende hacer valer una clausula

cual el asegurado declara que el establecimiento ti
instaladas una serie de medidas de seguridad; y que
caso de no tenerlas, el asegurado puede llegar incl
perder el derecho a la indemnizacion. A la vista de
redaccion de la clausula es evidente que no se trat
verdadera declaracién del tomador, sino una exigenc
parte de la aseguradora, por lo que ya podria consi
nula por aplicacién, una vez més, de la Disposicidn

Primera, n° 20 LDCU. Ademas, puede estar muy justif

el asegurador exija al asegurado que adopte una ser
medidas de seguridad para otorgarle la cobertura; p
exigencia no puede ser posterior a la suscripcion d

una minima diligencia y coherencia en la actuacion
asegurador exige que antes de la suscripcion del se
compruebe las condiciones de seguridad del establec
cubrir y que, si estima que no redne unas condicion
suficientes, le informe de los requerimientos exigi

poder suscribir la pdliza. Pero no es admisible que
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se suscriba la pdliza, se cobre la prima y después
deniegue la cobertura aduciendo que no se cumplen u
requisitos que no se habian planteado con anteriori

B) Sentencias que aceptan la validez de clausulas

delimitadoras no suscritas. Analisis.

Como ya indiqué, en otras ocasiones el Alto Tribuna
ha aceptado la distincién entre clausulas delimitad
riesgo y clausulas limitativas, declarando la efica
aguéllas aunque no estén destacadas y no hayan sido
especificamente. Los autores que defienden que las
delimitadoras del riesgo  constituyen una
diferenciada de las limitativas aluden a algunas de
sentencias para sostener su argumentacion. A contin
procedo a examinar las sentencias que aparecen cita
esos autores y las restantes que he localizado en q
se alude a esa diferencia, entre las dictadas a par
1991, para examinar el alcance y correccion de la d
gue efectian a la vista de lo expuesto hasta aqui.

1) STS 12 de 22-4-1991 (Fernandez Rodriguez)
refiere a un seguro maritimo, que se encuentra excl
ambito de la LCS, por lo que debe atenerse a lo lib
acordado por las partes; pero después contindia razo
aunque la LCS fuese aplicable, la clausula controve
es ineficaz por aplicacion de su art. 3 porque es
delimitadora del riesgo y no limitativa, de manera
hace es expresar el ambito de cobertura acordado. L
es que en este tipo de seguros no tiene sentido la
de las prevenciones del art. 3 LCS dado que, en raz
condicion del asegurado, no es necesario adoptar es
garantias de contractualidad: el asegurado negocia
condiciones de relativa igualdad con los asegurador
asesoramiento de profesionales altamente cualificad
existe riesgo, por lo tanto, de que se incorporen a
condiciones generales abusivas 0 desconocidas
asegurado (y, en este ultimo caso, habria que acudi
remedios generales de nulidad contractual)
en este caso es correcto que no se aplique el art.
por ende, es acertada la solucion a que llega el Tr
aunque no sea muy correcto que se aluda a dicho pre
legal para diferenciar entre clausulas limitativas
delimitadoras: justamente por la condicién del aseg
cabe la alusion a clausulas limitativas de sus dere
porque se supone que en este ambito todas las claus
contractuales tienen la misma relevancia, sin que s
aplicaciéon las normas protectoras de los consumidor
en general, del contratante débil. Su doctrina, por
no es extrapolable al resto de contratos de seguro
alaLCS.
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2)STS 12 de 8-6-1992 (Gullon Ballesteros)
alude a que la clausula discutida no limita derecho
asegurado sino que concreta el riesgo asegurado. Pe
cierto es que el Tribunal realiza una interpretacio
sistematica del contrato, de la que resulta que el
no estaba relacionada con la actividad comercial cu
el seguro de responsabilidad civil litigioso, salvo
forma muy indirecta, por lo que no era indemnizable
el argumento final no esta expresado en forma muy ¢
el conjunto de la Sentencia llega a un resultado ac
gue se podria haber llegado sin ninguna alusiéon a |
clausulas limitativas de derechos y, por lo tanto,
la suscripcion expresa de la condicion general liti
seguro efectivamente no debia cubrir el siniestro n
interpretacion de la condicibn general cuestionada
porque el riesgo asegurado era el derivado de la ex
de la actividad profesional que desarrollaba el hos
la muerte del vecino no esta relacionada con el nor
funcionamiento del negocio, sino con una disputa ve
I6gicamente ha de considerarse excluida del
cobertura contratado.

3) STS 12 de 16-10-1992 (Martinez Calcerrada)
qgue algun autor cite esta sentencia para apoyar su
favorable a la distincion entre clausulas limitativ
delimitadoras, lo que dice es que las exigencias de
suscripcion especial de las clausulas lesivas no so
aplicables a toda condicién general, sino sélo a la
limiten derechos del asegurado; y, en el caso, lo g
es que el hecho dafoso no se corresponde con el con
seguro de responsabilidad civil del automoévil suscr
que el responsable del dafio no es el asegurado sino
tercero, que es a quien debera reclamar el perjudic
hechos que dieron lugar a la demanda son: el vehicu
asegurado es sustraido por un tercero; el actor se
la sustraccion e intenta evitarla, pero resulta arr
lesionado, por lo que reclama una indemnizacion al
del vehiculo. EI TS confirma la Sentencia de la AP
seguro de responsabilidad civil del automévil cubre
indemnizaciones que deba abonar el asegurado, pero
tercero.

4) STS 12 de 31-12-1992 (Burgos y Pérez de Andrade)
Esta Sentencia no solo alude a la diferencia tan re
sino también a la validez de la clausula que dice:
condiciones del presente contrato han sido convenid
aceptadas por ambas partes para ser cumplidas de bu
pese a su caracter fraudulento, ya explicado; sin e
nuevamente el examen del supuesto concreto justific
impago de la indemnizacion no en razéon de la condic
general sino de que la cobertura pactada debe enten
no lo incluia: se trata de la exclusion, en el ambi
seguro del automdévil, de los siniestros producidos
conductor sin licencia, con la particularidad en el
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enjuiciado de que el vehiculo era un camion de gran
y el accidente se debio a la |mper|C|a del conducto
perdio el control del camion

5) STS 12 de 9-2-1994 (Fernandez -Cid de Temes)
doctrina es particularmente errénea, no sélo por di

entre clausulas delimitadoras y limitativas de form
abstracta, sino también porgque concede validez a la
gue contiene la supuesta declaracion por parte de |

asegurada de que conoce y acepta las condiciones ge
gue se encuentran en documento aparte, incluso
limitativas, cuyo caracter fraudulento ya he puesto
manifiesto repetidamente. E incluso por afirmar que
condiciones generales de la contratacion pueden lle
generar usos mercantiles, asumiendo la tesis normat
formulada en su dia por GARRIGUES 121
adecuadamente refutada por CASTRO 122
totalidad de la doctrina con la Unica salvedad de a
mercantilista ilustre
en gue resulta lesionado un hermano de la conductor
habia contratado el seguro obligatorio, el voluntar

ocupantes; la compafiia es condenada a indemnizar co

seguro de ocupantes pero exonerada en relacibn con
voluntario ya que éste excluia a los familiares pré
conviviesen con el conductor, como es el caso. EI T

gue la asegurada conocia el contenido de esa clausu

porque nunca hubiera manifestado cuestion alguna en

su aceptacion sino, particularmente, porque el hech
contratase un seguro de ocupantes ya denotaba que h
conocer que el voluntario no les cubria. En cuanto
argumento utilizado por el Alto Tribunal, carece de

el asegurado nunca manifiesta ninguna discrepancia
contenido de las condiciones generales antes de que
produzca el siniestro y la compaiiia lo rechace, ni

gué hacerlo: puede perfectamente entender que las ¢
generales son ineficaces, nulas, en cuanto no cumpl
requisitos del art. 3 LCS. En cuanto al segundo arg
resulta contradictorio con lo expresado por la prop

la Sentencia ya comentada en el apartado anterior d

1999. Ademas, en este caso, tratdndose de una relac
hermanos, la exclusion tiene menos sentido que cuan
lesionado es hijo del conductor asegurado, porque n

una relacion de dependencia econémica entre ellos.

6) La STS 12 de 21-6-1994 (Ortega Torres) contempla
supuesto particularmente espinoso, resuelto de form
entender erronea y contradictoria con otros pronunc
de la Sala. Se trata del seguro de accidentes que c
riesgo de que el asegurado incurra en situacion de
permanente total, suscrito en este caso, con el car
colectivo, por el General de la Agrupacion de Trafi
Guardia Civil para cubrir a todos los miembros del
demandante es declarado en situacion de invalidez p
total por la disminucion en la vision de un ojo, pe
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deniega el pago de la indemnizacién pactada porque
condiciones generales del contrato se define la inv
permanente total de forma no coincidente con
correspondiente al ambito protector de la Seguridad

para limitarla a los casos de ceguera (en cuanto se

con el hecho causante de la reclamacion) y otros ev
extrema gravedad, mas propios de la calificacion de
invalidez que de invalidez permanente total. La Sen
citada desestima la pretension del asegurado alegan
tomador del seguro no expres6 ninguna duda sobre
interpretacion del contrato y que en el certificado
individual del seguro se expresaba la cobertura, si
tuviera relevancia alguna que aquél sélo hubiese fi
condiciones particulares de la pdliza, y no las gen

figuraban en el reverso del mismo documento; a lo |
Sentencia se explica que en diversos lugares de la

habla de invalidez parcial, invalidez permanente ab

total, pero sin que ello tenga, a juicio del Tribun
ninguna relevancia en cuanto al sentido que habia d

al contrato.

Entiendo, como decia, que esta Sentencia contiene u
doctrina errénea, no soélo por negar relevancia al h
gue las condiciones generales no estuviesen suscrit
sobre todo porque las referencias a la invalidez pe
total y absoluta y a la parcial, unido al hecho de
contrato haya sido suscrito por el General de la Ag
para beneficiar a los miembros del cuerpo que dirig
proteccion afadida a la de la Seguridad Social, per
apreciar que hay una gran oscuridad en el contrato,
una contradiccion entre diversas clausulas, que ha
solucionarse concediendo relevancia a las particula
las generales y, en todo caso, interpretando el con
favor del asegurado, satisfaciendo sus expectativas
razonables. Si se utiliza la terminologia propia de
Seguridad Social (invalidez parcial, invalidez perm
total y absoluta) y se cubre el riesgo de invalidez
permanente total, I6gicamente habrd que entender qu
la definida a efectos de la cobertura de la Segurid
(méxime tratandose, como ya indiqgué, de una protecc
complementaria de esa cobertura), por lo que la def
gque de la misma se hace en el condicionado general
contradictoria con la clausula particular que estab
cobertura del contrato, abusiva por excesivamente r
y sorprendente para los asegurados 124
ocasiones el Tribunal Supremo calificO esta clausul
limitativa de derechos, negandole validez por no es
suscrita: STS 42 de 25-10-1990 (Sanchez Morales de
SsTS 12 de 8-4-1995 (Villagobmez Rodil),
(Villagébmez Rodil) y de 27-11-2003 (Auger Lifan)
12 de 8-11-2001 (O’Callaghan Mufioz) califica como o
cladusula que describe la invalidez absoluta, perman
definitiva como la «que impide al asegurado dedicar

de 22-1-199
25 Y la STS
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futuro a todo trabajo u ocupacion remunerados y le
asistido, en los actos de la vida cotidiana, por un
persona.» El Alto Tribunal afirma que se estan util
conceptos de Seguridad Social, puesto que no existe
invalidez absoluta en otro campo, por lo que el afia
necesaria asistencia por tercera persona introduce
insodlito plus, una contradiccién y una seria duda p

trata de un requisito de la gran invalidez, no de |
absoluta. Por consiguiente, aplica el art. 1.288 CC

aclarar el contrato en el sentido de entender que |

invalidez absoluta es la definida en el a&mbito de |

Seguridad  Social, excluyendo el requisito insélito
indicado

Un caso particular es el de la STS 12 de 14-6-1997
(Morales Morales), que examina un caso en gque la in
permanente total no esta declarada por la jurisdicc
sino que se declara por el juez civil, a efectos de
cobertura del seguro, al examinar las lesiones sufr
la perjudicada y la definicibn de invalidez en la p
Aqui la compafia aseguradora pretendia la aplicacio
baremo en lugar de abonar integramente la indemniza
pactada, lo que es rechazado por el Tribunal Suprem
las lesiones concretas de la perjudicada no estan
contempladas en el mismo y, al haberse considerado
constitutivas de invalidez permanente total, debe a
el 100% de la cantidad prevista para ese supuesto.

También la STS 12 de 11-12-2003 (Auger Lifian) recha
aplicar un baremo y condena a la aseguradora a abon
indemnizacién prevista para la invalidez permanente
Explica que los grados de invalidez que utilizan la
de seguro de accidentes son distintos que los previ
sistema de la Seguridad Social, y que distinto es t
procedimiento para declararlos; que en los seguros
como complemento de la cobertura de la Seguridad So
acudirse los grados y procedimientos propios de ese
pero no en los seguros de accidentes en general. Si
en el caso enjuiciado observa que la compafiia asegu
siguié el procedimiento de los arts. 104 y 38 LCS,
determinacién del grado de invalidez mediante la in
de peritos médicos; y que la pdliza se referia expr
la invalidez total y permanente del asegurado, que
concepto propio de la Seguridad Social; por lo tant
gue el asegurado habia sido declarado en esa situac
procedia el pago de la indemnizacidn prevista para
evento.

En cambio, la STS 12 de 8-10-1999 (Gonzalez Poveda)

sigue la misma linea de la inicialmente comentada,
6-1994. Se trata en este caso de un seguro de vida
contratado por la empresa para la que trabajaba el
gque garantizaba el pago de una
fallecimiento o invalidez permanente absoluta, de c
doble cuando se debia a un accidente. El asegurado
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accidente y es declarado en situacion de invalidez permanente
absoluta un afio y siete meses después. El Alto Trib unal
estima el recurso formulado por la aseguradora porq ue
sostiene que existe una doble delimitacién contract ual del
riesgo: por una parte, se refiere a la “invalidez p ermanente,
no la temporal (limitaciébn que no tiene trascendenc ia en este
caso) y de otra se requiere que el fallecimiento o la
invalidez permanente se produzcan «dentro del perio do de un
afio a partir de la fecha en que sufrio tal lesion»” No
aclara la Sentencia si esta delimitacion del riesgo se recoge
en la pdliza o en el condicionado general. Y no se discute si

la clausula fue o no suscrita especificamente, lo U nico que
se discute es la fecha desde la que se debe contar el plazo
del afo: si desde el accidente o desde que finaliza la
incapacidad temporal, como defendia el demandante y habia
estimado la Audiencia Provincial. Creo que aqui lo gue existe
es una clausula abusiva: limitar la cobertura a los casos en
gue se declare la invalidez en el plazo de un afio d esde el
accidente es reducirla a un minimo inaceptable: la practica
es que la Seguridad Social s6lo concede la invalide z tras
agotar la incapacidad temporal (un afo, o incluso a o vy
medio, salvo casos excepcionales). Dado que la Sent encia se
esta refiriendo a la invalidez declarada por la Seg uridad
Social, en realidad esta reduciendo la operatividad del
seguro a lo que acabamos de sefialar que son casos
excepcionales; se frustra asi la finalidad del cont rato, que
l6gicamente  perseguira cubrir precisamente el riesg 0
ordinario de accidente que da lugar a invalidez por Sus pasos
normales, no el excepcional. De hecho, la STS 12 de 21-2-2003
(Martinez-Pereda Rodriguez) examina un contrato de seguro con
una clausula similar y dice que es de imposible cum plimiento
habida cuenta del tratamiento meéedico que debid segu ir el
asegurado, por lo que, de acuerdo con el art. 1.116 CC, se
debe considerar nula.

7) STS 12 de 11-11-1994 (Ortega Torres). Nuevamen te el
examen del supuesto justifica la inaplicacion de la condicion
general cuestionada: también en el ramo del automév il, se
contrata el seguro de ocupantes y ademas un seguro de
personas transportadas; el conductor asegurado recl ama gue se
le incluya en el segundo a fin de obtener una mayor
indemnizacion, lo que l6gicamente deniega el TS pue sto que el
conductor no es transportado sino que es quien tran sporta. En
sentido opuesto, la STS 22 de 26-4-1990 (Barbero Sa ntos) %’ no
acepta la exclusion del conductor del seguro de ocu pantes ya
gue concertd «una podliza de seguro de ocupantes que incluia
"al propietario y/o conductor no profesional™»; si la
definicion de los “ocupantes” que contiene el docum ento
contractual es tan amplia, a ella habra que estar.

8 La STS 12 de 7-3-1997 (Marina Martinez-Pardo)
correctamente distingue entre clausulas limitativas y las que
delimitan la cobertura y la indemnizacion porque en el caso,
en que se trataba de la responsabilidad civil de un a empresa,
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se habia fijado el limite indemnizatorio en diez mi llones, y

la empresa fue condenada a indemnizar en veinte; 16 gicamente,
si se contrata un seguro por diez millones, se sabe qué es lo
gue se contrata, no existe ningun derecho a una ind emnizacion
ilimitada sino que se fija directamente cual es el derecho
del asegurado, por lo que la clausula no le limita ningun
derecho.

9) También la STS 12 de 5-6-1997 (O’Callaghan Mufioz )
entiende que la clausula discutida no es limitativa porque
delimita el riesgo, concretamente al establecer que el seguro
del automavil sélo tiene vigencia en Espafia y que s I se desea
ampliar el ambito espacial de cobertura debera cont ratarse
especialmente. Aunque el razonamiento es particular mente
rechazable, porque contiene unas referencias a la | ibertad de
pactos, que es manifiestamente inexistente en los ¢ ontratos
de adhesion, y porque se niega con caracter general que las
clausulas delimitadoras de riesgos sean limitativas , lo
cierto es que, nuevamente, el caso concreto puede | ustificar
el rechazo de la pretensiéon de los perjudicados si se piensa
gue el seguro obligatorio solo extiende la cobertur a al
territorio del Espacio Econémico Europeo y Estados adheridos
al Convenio multilateral de garantia 128 'y que se exige un
suplemento para extenderla voluntariamente a otros paises,
particularmente cuando se trata de uno con un régim en tan
particular como el del siniestro, la antigua Yugosl avia.

10 y 11) Otra Sentencia en que el TS mantiene la
distincion es la de la Sala 12 de 10-2-1998 (Marina Martinez-
Pardo). Como en los demas casos examinados, el anal isis
detenido del supuesto confirma que la decisién es ¢ onforme
con la naturaleza del tipo de seguro contratado en razon del
suceso dafioso. Se trata de la exclusion del seguro de
responsabilidad civil del automovil de un accidente producido
por un vehiculo agricola cuando estaba realizando f aenas en
el campo; el accidente se excluye porque “(I)a poli za, acorde
con el seguro de automoviles reglamentado, dice que no
alcanza a las tareas agricolas, fuera del ambito de la
circulacién.” Aunque esta exclusibn se recoja en un a
condicion general, bien podria entenderse implicita en la
propia definicion del riesgo asegurado, por el tipo de seguro
de que se trata: de responsabilidad civil por hecho s de la
circulacion, no de una actividad industrial o agric ola. En
idéntico sentido, la STS 12 de 3-3-1998 (Marina Mar tinez-
Pardo), caso en que ademas el seguro de responsabil idad civil
ilimitada por hechos de la circulacién del vehiculo agrario
concurria con otro, contratado con la misma compafi a, que
cubria los riesgos de las actividades agricolas has ta diez
millones de pesetas; condenado el titular del vehic ulo a
indemnizar a la viuda de un empleado, fallecido por atropello
del vehiculo en cuestion, por veintitrés millones d e pesetas,
el titular pretende que la aseguradora responda en diez
millones por el seguro agrario y el resto por el de
responsabilidad civil de hechos de la circulacion, lo que es
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correctamente rechazado por el Tribunal. Sin embarg
exclusion de este tipo de siniestros, como en gener
todos los que estamos comentando en este apartado,
efectuarse de forma muy cuidadosa, para evitar exte

mas supuestos de los que estrictamente deban entend

no se corresponden con el tipo de seguro contratado

STS 12 de 10-2-1986 (Martin-Granizo Fernandez) no a
analoga exclusion a la indicada en la Sentencia cit

texto porque el accidente se produce cuando el vehi
industrial ya habia terminado de realizar la maniob
descarga y circulaba por el recinto de la fabrica;
consiguiente, la Sala entiende que si constituye un

la circulacion.

12) La STS 12 de 18-9-1999 (de Asis Garrote) establ
claramente la distincion tan repetida entre clausul
delimitadoras del riesgo y clausulas limitativas, a
gque a las primeras no se aplica el art. 3 LCS, adem
aludir al argumento de que influyen en la determina
prima. Aunque la linea argumental es incorrecta, lo
que en el
pronunciamiento si podria ser acertado, discutiblem
gue el seguro de responsabilidad civil empresarial
a terceros no incluia como tales terceros los emple
empresa minera asegurada; que se extendid su alcanc
medio de condiciones especiales a éstos, pero la mu
los trabajadores quedd excluida porque se produjo c
consecuencia de una grave falta de medidas de segur
empresa, por la que se le impuso el correspondiente
de prestaciones de seguridad social; una sociedad a
como la asegurada no puede alegar la falta de contr
de unas clausulas especiales vigentes desde mas de
antes a la produccion del siniestro y que se supone
incorporaron al contrato a su solicitud, cuando por
condicion se le presume un conocimiento particularm
profundo de los riesgos del sector y que ademas est
asesorada debidamente.

Decia que el sentido de esta Sentencia podria ser
discutiblemente acertado porque existe cierta contr
con la STS 12 de 13-12-2000 (Garcia Varela): tambié
de un seguro de responsabilidad civil empresarial;
un accidente en el local de la empresa en el que se
unos trabajadores, que demandan a la empresa y la a
exigiendo una indemnizacion; existe una condicion g
excluye que los trabajadores se consideren terceros
del seguro y en el pleito la aseguradora defiende |
de esa clausula como delimitadora del riesgo afirma
seguro no cubre la responsabilidad civil patronal d
empresa. El Tribunal Supremo estima que lo contrata
seguro de responsabilidad civil de la empresa, que
obtener cobertura frente a cualquier tipo de reclam
este tipo, y que la exclusion de la cobertura a los
no fue aceptada al no estar especificamente suscrit
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exige el art. 3 LCS. Quizads la diferencia entre amb
supuestos se encuentra en la probable mayor dimensi
empresa en el primer caso, que
diligencia en la supervision de sus contratos, por
permitirse un mejor asesoramiento; a la existencia
condiciones especiales, lo que denota que hubo una
especifica sobre qué era lo que se contrataba; y a
existencia de unas faltas de medidas de seguridad d

grave.

13) La STS 12 de 16-5-2000 (Gonzalez Poveda)
la peticion de indemnizacion que realizan los cuatr
una mujer que fallece en su domicilio. La vivienda
propiedad de una de las hijas demandantes y su espo
guienes convivia la fallecida. Se formula la petici
amparo de un seguro multirriesgo del hogar. La aseg
recurre en casacion el fallo estimatorio de la dema
afirmando que la fallecida estaba excluida de la co
la poliza por aplicacion de distintas condiciones g
bien por ser ella misma asegurada como ocupante del
bien por ser ascendiente de la asegurada, copropiet
piso y esposa del tomador del seguro. ElI Alto Tribu
rechaza la primera alegacion por ser una cuestion n
planteada en la instancia. Si estima la segunda, es
aplicable la condicion general que excluye de la co
terceros a los familiares proximos del asegurado. C
gue la esposa debe considerarse asegurada en cuanto
del interés objeto del contrato, la responsabilidad
propietario del inmueble, que la Sala equipara al o
Como la fallecida es su madre, queda excluida de co
por la condicion general que el Tribunal Supremo ca
como delimitadora del riesgo en forma objetiva, con
razonamiento que se limita a una remision a sus ant
sentencias de 9-2-1994 y 18-9-1999. Nuevamente
encontramos ante un caso en que la condicion genera
no hace mas que reflejar la delimitacién normal del
En primer lugar, cabria plantearse hasta qué punto
fallecida no deberia considerarse asegurada por hab
vivienda asegurada, aunque no fuese propietaria. Pe
cualquier caso, la hija que si es propietaria no pu
considerarse perjudicada y reclamar con cargo al se
cubre su propia responsabilidad civil. Otra cuestio
desestimacion de la reclamacion que realizan las ot
de la fallecida, hermanas de la copropietaria. Quiz
Tribunal tenia en mente el argumento de que se excl
concepto de terceros a las personas que nunca recla
directamente al asegurado, por lo que no existe mer
patrimonial para éste, cosa que parece mas evidente
todas las hermanas conjuntamente. Probablemente la
judicial habria sido distinta de actuar sélo las tr
hermanas ajenas al piso, demandando conjuntamente a
propietarios y a la aseguradora, porque es manifies
ellas si son perjudicadas por el fallecimiento de s
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14) La STS 12 de 16-10-2000 (Gullén Ballesteros) ta
establece taxativamente la distincion entre clausul
limitativas y delimitadoras del riesgo. Sin embargo
caso no se hace un analisis del caracter que tiene
clausula litigiosa porque el asegurado recurrente n
la afirmacion de la sentencia de la Audiencia Provi
que «el riesgo acaecido no estaba en la lista de su
amparados por la péliza, lo que contrario sensu sig
estaba excluido de su cobertura por caer dentro de
riesgos excluidos. Ante esta falta de ataque a la s
de la Audiencia, la Sala no puede suplir al recurre
juzgar si procede o0 no su casacion con arreglo a lo
articulados, salvo que trate de la aplicacion de of
normas imperativas (lo que no es el caso).» No cono
gué riesgo se trataba porque la sentencia no lo dic
manera que no podemos corroborar que no se correspo
el tipo de seguro contratado, aunque es lo que pare
deducirse de lo manifestado por el Alto Tribunal.

15) La STS 12 de 2-2-2001 (Corbal Fernandez) manifi
gue ha de aceptarse la defensa planteada por la ase
en el sentido de que «las clausulas que delimitan e
el ambito del seguro, entre las que figuran las que
el riesgo y las que determinan el alcance econdémico
indemnizacién)(...) basta que estén destacadas y acep
forma genérica, por lo que es suficiente el consent
general del tomador en orden a la conclusion del co
para la validez y consiguiente oponibilidad», mient
so6lo las limitativas de derechos del asegurado requ
aceptacion especifica y suscripcion. Pero esta mani
en el caso es perfectamente asumible cualquiera que
postura que se adopte frente a las clausulas delimi
del riesgo y la indemnizacion, porque las discutida
forman parte del condicionado general, sino que se
en la misma pdliza, en el documento principal del c

por lo tanto necesariamente debieron ser conocidas
aceptadas por el tomador. Una de ellas es la que fi
indemnizacién (diez millones de pesetas), por lo qu
constituye una de las clausulas esenciales del cont

I6gicamente no precisa de suscripcidn expresa ya qu

se refiere directamente la voluntad contractual. La

excluye del seguro de responsabilidad civil la
responsabilidad patronal, pero lo hace también en e

documento principal, por lo que también esta inclui
manifestacion de aceptacion del contrato; otra cosa
Tribunal Supremo en el caso concreto entiende que e
trabajador fallecido no era empleado de la empresa

sino autéonomo, por lo que la exclusibn no podia hac
efectiva en este supuesto. Concurre, por otro lado,
particularidad de que la podliza no estaba firmada p

tomador, pero esto debid6 ser una cuestion puramente
burocratica, ya que él mismo presentd la pdliza en
procedimiento  penal abierto como  consecuencia
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fallecimiento del trabajador, lo que denota que si
suscrito el seguro, hubiese firmado la poliza o no.

16) La STS 12 de 17-4-2001 (Gonzalez Poveda) reprod

lo manifestado en la de 18-9-1999 sobre la distinci
clausulas limitativas y delimitadoras del riesgo. S
ahora de un seguro denominado “pequefia y mediana em
del que no se especifica nada mas salvo la existenc

condicion general

que excluye

la

indemnizacion de

destruccion o dafios a muros utilizados para contene
o canalizar aguas, de curso continuo o discontinuo,

los sufridos por

farallones, terraplenes,

espigones

construcciones analogas hechas en las orillas de lo

del mar, para defensa de sus margenes o mutacién de
corrientes». Nada se dice tampoco de la actividad d
empresa demandante. El siniestro consistié en que s

el muro que contenia las tierras exteriores. Result

imposible aqui

estudiar si

la clausula

litigiosa se

correspondia o no con el fin del contrato ante la f
mas datos. Lo cierto es que el Tribunal Supremo la
delimitadora del riesgo y la excluye de las formali

art. 3 LCS.

«

17) La STS 12 de 13-7-2002 (Romero Lorenzo), ya cit
un par de veces en este estudio, toca una serie de
de gran importancia. Se refiere a un contrato de se

asistencia sanitaria.

El demandante,

asegurado, era

administrador de la sociedad mercantil tomadora del

la cual, a su vez, era agente afecto de la Asegurad
Solicita que se le reintegren los gastos de curacio
enfermedad que se le diagnosticé el 8-9-1994, a lo
niega la aseguradora por estar el contrato en suspe
impago de primas al menos desde enero de 1996 (los
solicitados corresponden a gastos posteriores a est

El Tribunal Supremo rechaza la pretensiéon del asegu
porque efectivamente dejo de pagar las primas mensu
pretendia que con el pago de la primera mensualidad
mantendria la vigencia de la pdliza todo el afio, au
abonase las siguientes; como la anualidad comenzaba
diciembre, gira el importe de la prima correspondie
mensualidad -con retraso- y asi tendria cobertura e

del afo,

reduciendo

la cuestion de

siguientes a un problema de gestion de pagos) con p
conocimiento de lo que hacia, dada su condicién per
teniendo en cuenta los términos del contrato. Pero

relevante aqui es la segunda cuestidon
aseguradora debe o no hacerse cargo de

litigiosa: si
los gastos d

asistencia sanitaria derivados de enfermedades diag

o0 accidentes sufridos durante la vigencia de la pol
cuando estos gastos de producen después de la resci
misma. El asegurado dice que la condicién general q
tales reembolsos es lesiva y, al ser limitativa de

de los asegurados,

deberia haber

suscrita por éstos. Es de resefiar la confusion del
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es que la sentencia transcribe correctamente su pre
ya que asimila clausulas lesivas a limitativas. Pue
Tribunal Supremo califica la clausula como delimita
riesgo, lo que la excluye del control del art. 3 LC

gue curiosamente admitia también el recurrente; el

de la clausula litigiosa -la 15.3- ya venia anticip

art. 1 del condicionado general, el cual el demanda

gue es el que delimita el objeto del contrato; la 1
limita a desarrollar y precisar el objeto del segur
definido anteriormente: el art. 1 establece que el
reembolsara los gastos devengados por asistencias m
realizadas durante la vigencia de la pdliza, el 15.

la cobertura cesa automaticamente al producirse la
de la pdliza, sin derecho al reembolso de
correspondientes a gastos posteriores, lo que es un
corolario de lo anteriormente determinado, sin limi
derecho del asegurado. Y hace una manifestacion esp
relevante: el espirito del art. 3 LCS (habria que a

so6lo en lo relativo a las clausulas limitativas de

es asegurar el conocimiento de las condiciones gene
el asegurado; pero mas alldA de la observancia de la
formalidades de que determinadas clausulas han de e
destacadas de forma especial y ser especificamente

por escrito, ese conocimiento puede obtenerse por o

Y en el caso quedd acreditado que el asegurado las

por su condicién de administrador de la sociedad qu

vez tomadora de la pdliza y agente afecto de la ase

y de hecho en confesion admitié conocer las particu

de la pdliza. No puede oponerse, por lo tanto, que
clausula es limitativa y se omitieron las formalida
indicadas. A continuacion, se examina si la clausul

ser lesiva, lo que el Alto Tribunal rechaza porque
exclusibn de reintegro de los gastos posteriores a
resolucion del contrato pero derivados de enfermeda
lesiones aparecidos durante su vigencia se compensa
asuncion de los gastos producidos durante la vigenc
contrato derivados de enfermedades o lesiones anter
embargo, aunque este andlisis es aparentemente corr
habria que plantearse si la practica contractual co

gue si sea lesiva: aparentemente existe un equilibr

la exclusion de los gastos posteriores y la asuncio

gue se producen durante el contrato pero derivados
dolencias preexistentes; pero en la practica serA m
improbable que se admita asegurar a quienes estén s
tratamiento médico, con lo que nunca llegard a dars
compensacion de una cosa con otra.

18) La STS 12 de 23-10-2002 (Villagbmez Rodil) dice
la jurisprudencia distingue entre las clausulas des
delimitar y concretar el riesgo de las que restring
derechos del asegurado; y que soOlo las segundas est
sometidas al régimen del art. 3 LCS. Sin embargo, e
califica la clausula litigiosa de lesiva, excluyend
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simplemente delimitadora del riesgo o la indemnizac
trata de la clausula que en el seguro del automovil
reintegro de los gastos de reparacion del
siniestrado a su valor venal: dice que se intenta «
(sic) esa limitacién, contradiciendo asi lo que con
propia cobertura del contrato: la restitucion econd
correspondiente a los dafios reales que pudieran afe
vehiculo asegurado como consecuencia de accidente
circulacion. Rechaza la alegacion de que haya enriq

injusto porque el asegurado no se lucra en modo alg
unicamente recupera el coste de la reparacion efect

19) La STS 12 de 5-3-2003 (Sierra Gil de la Cuesta
afirma que es delimitadora del riesgo, lo que la ex
las formalidades del art. 3 LCS, la clausula que, e
contrato de seguro de responsabilidad civil contrat
Colegio de Ingenieros Industriales para cubrir a su
afiliados, exige como condicion indispensable que |
iniciacion de las obras esté debidamente autorizada
caso no existia proyecto técnico de obras y calidad
l6gico que la aseguradora desee cubrir Unicamente |
siniestros que se deriven de una actuacion profesio
minimamente conforme a los usos profesionales, 1o q
considerarse que no ocurre cuando no existen proyec
técnicos.

20) La STS 12 de 26-6-2003 (De Asis Garrote) conte
el siguiente caso. Un empresario encarga a uno de s
empleados que recoja un frigorifico de su domicilio
llevarlo a la sede de la empresa. Bajando del domic
accidenta y muere; se califica el accidente como la
empresario es condenado a indemnizar a la madre del
y después trata de repetir contra la entidad con la
contratado el seguro multirriesgo del hogar. ElI Tri
Supremo confirma las sentencias de instancia aplica
condicion general que describe el ambito de cobertu
responsabilidad civil en que pueda incurrir el aseg
Su actuacion como particular, jefe de familia, habi
inquilino del inmueble, deportista aficionado... Se e
explicando que este tipo de seguro cubre la vida pr
propietario de la vivienda, pero no su actividad co
empresario, a cuyo efecto existen otros contratos
especificos. Por ello, entiende que esta clausula n
limitativa sino delimitadora del riesgo. Una vez ma
encontramos ante un caso en que la condicion genera
se corresponde perfectamente con la naturaleza del
seguro contratado; que no hace mas que poner de man
limite normal de cobertura. No es tanto que delimit
cobertura, sino que expresa la cobertura normal del
Obviamente, en este caso no se puede conceptuar com
limitativa, ya que no limita ningn derecho preexis
defrauda ninguna expectativa que el asegurado pudie
formado si hubiese meditado con suficiente frialdad
gue cubria su pdliza. Por lo tanto, la razon de la
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la clausula litigiosa no es que, al ser delimitador
riesgo no deba cumplir con los requisitos de las li
de derechos, sino que no es limitativa por
manifiesto algo implicito en el tipo contractual.

21) La STS 12 de 26-1-2004 (Gullon Ballesteros) adm
la validez de lo que denomina clausula de exclusion
riesgos, afirmando que no limita derechos del asegu
porque lo que hace es delimitar el objeto contractu
gue se trata de la clausula quinta de las condicion
generales. Contiene ademas otros pronunciamientos m
discutibles. El asegurado reclama que se le paguen
gue sufrié la embarcaciéon de su propiedad (que fue
forma voluntaria y maliciosa), mas el premio de sal
los demas dafios que acreditase a lo largo del proce
El asegurador opone wuna clausula, sosteniendo que e
delimitadora del riesgo y, por lo tanto, no precisa
suscrita especificamente, que excluye los riesgos d
apresamiento, saqueo... y sabotaje. En primer lugar,
dicho, la Sentencia entiende que la clausula es del
del riesgo y, por lo tanto, valida sin necesidad de
especifica. A continuacion, rechaza aplicar el sign
gramatical de la palabra sabotaje, en el sentido de
(causado) en ocasion de lucha contra patronos,
fuerzas de ocupacion o conflictos sociales o politi
incluso, de obstruccién disimulada contra proyectos
ideas, etc.», como solicitaba el asegurado al ampar
1.281 CC, en lugar del significado vulgar de «dafo
intencionadamente». Dice la Sentencia que ha de des
motivo porque no se sabe qué sentido se pretendia u
no hay términos claros en el contrato para aclarar
intencién de los contratantes. Sin embargo, en este
habria que aceptar sin mas la interpretacion defend
asegurador, sino todo lo contrario: acudir al art.
al 6.2 LCGC o al 10.2 LDCU para aclarar la duda en
quien redacté la clausula y en favor del asegurado,
consumidor. A continuacién, da la razon al asegurad
cuanto que hubo una aceptacibn por la aseguradora d
siniestro, ofreciendo una cantidad como indemnizaci
por su perito, lo que constituye un acto propio vin
Sin embargo, como el asegurado rechazo la cantidad
presentd su propia valoracién pericial del dafio v,
desacuerdo existente, no acudio a la designacion de
perito dirimente, como exige el art. 38 LCS, sino g
directamente la reclamacion judicial, la Sala deses
peticién por entender imperativo seguir el procedim
art. 38 LCS ¥,
puesto que, si ya existe un acto propio reconociend
cobertura del siniestro y una valoraciéon minima, al
deberia haber otorgado la cantidad admitida por el
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A la vista de lo dicho, principalmente de las Sente ncias

examinadas, podemos concluir, en primer lugar y com 0 cosa mas
llamativa, que, mientras la Sala Segunda del Tribun al Supremo
tiene como criterio no reconocer una categoria de ¢ lausulas
delimitadoras del riesgo diferenciada de la de las clausulas
limitativas de derechos del asegurado y que, por lo tanto,
tuviera un régimen juridico diferente para alcanzar eficacia,

la Sala Primera no tiene un criterio uniforme, ya q ue unas
veces aplica el mismo que la Sala Segunda mientras gue otras
admite la validez de las clausulas delimitadoras au nque no

cumplan con los requisitos del art. 3 LCS.
En segundo lugar, se observa que la Sala Primera no

expresa, no pone de manifiesto, cuando hace esa dis ticion,
cudl es el criterio para diferenciar las clausulas

delimitadoras de las limitativas. Es decir, aunque en
ocasiones admita la validez de esas clausulas Illama das
delimitadoras del riesgo, en ninguna sentencia indi ca queé es
lo que las distingue de las limitativas. Esto es ta nto mas
problemético cuanto que, por una parte, la LCS no m enciona
esta categoria de las clausulas delimitadoras sino Unicamente
la de las clausulas limitativas; por otra, porque | as
sentencias examinadas que aplican el régimen de las clausulas
limitativas, lo hacen sobre condiciones que tienen como fin
también delimitar el riesgo o la indemnizacion vy, d e hecho,
las aseguradoras defienden su validez afirmando que debe
aplicarse la misma doctrina aplicada cuando se admi te la
eficacia de las clausulas delimitadoras sin necesid ad de
suscripcion expresa. No existe, por lo tanto, una d efinicion
legal ni jurisprudencial de qué son las clausulas

delimitadoras y qué notas o caracteristicas las dif erencia de
las limitativas de derechos.

Ahora bien, esta falta de definicion no quiere deci r
necesariamente que el Alto Tribunal decida cada cas 0
arbitrariamente; es preciso ahondar en el estudio p ara buscar
si en sus decisiones subyace un criterio, una linea
doctrinal, que nos permita hallar esa frontera no e Xpresada
en voz alta entre unas clausulas y otras.

Asi, de todo lo dicho parece seguirse que el Tribun al
Supremo resuelve cada caso tratando de llegar a un resultado
gue satisfaga las expectativas razonables del asegu rado
(salvo contadas excepciones, en los casos en que he mos
sefialado que su doctrina es erronea), aunque no lo exprese
asi de forma manifiesta e incluso utilice razonamie ntos
contradictorios. Es cierto que el Alto Tribunal se contradice
a si mismo, al menos en cuanto a la manera de expli carse, al
afirmar unas veces que las clausulas delimitadoras del riesgo
no son limitativas y, por lo tanto, no deben somete rse al
sistema del art. 3 LCS, mientras que otras sostiene lo
contrario sin explicar la razéon de ello. Pero si no S
detenemos a analizar cada sentencia podemos observa r que
cuando rechaza esa equiparacion, la exoneracion del riesgo se
corresponde con la cobertura propia del seguro cont ratado; es
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decir, podria sostenerse que la condicion general q
ese riesgo es innecesaria, redundante, porque alude
implicito en ese tipo de seguro. Por ejemplo, si, |
el seguro obligatorio de responsabilidad civil del
se contrata un seguro de accidentes de
transportadas, la condicion general que excluye al
es superflua, puesto que éste no es transportado si

quien transporta (salvo que lo que se contrate es u

de todas las personas transportadas por el vehiculo
seguro de responsabilidad civil del vehiculo cubre
riesgos de la circulacion, pero no los accidentes q
produzcan cuando el vehiculo no esta circulando sin
realizando una maniobra industrial o agricola, even

cubrira por otro tipo de seguro especifico; etc., e

Cuando el TS rechaza pretensiones como las sefialada

alegando que las clausulas delimitadoras no han de
tratamiento de las limitativas, en realidad quiere
esas concretas clausulas
sistema del art. 3 LCS porque ya vienen implicitas
contratado, en el tipo contractual seleccionado; po
asegurado no puede tener una expectativa razonable,

de que el seguro contratado cubra el evento sucedid
contrario, cuando sostiene que deben ser aprobadas
formalidades apuntadas, es porque restringen en alg

lo inicialmente pactado, lo que el asegurado puede

gue cubra el tipo de seguro contratado: si se quier

del seguro de ocupantes a un familiar proximo, habr
hacérselo saber convenientemente al asegurado, info

de qué personas son cubiertas por dicho seguro y de
posibilidad de llegar a incluirlo mediante el pago

prima superior; de otra manera, esta clausula es no
limitativa sino lesiva, porque defrauda de la maner
radical las expectativas razonables de todo asegura
contradecir la finalidad especifica de este seguro,

gue se quiere cubrir precisamente los riesgos de la

gue mas habitualmente viajan con él.

Aunque el hilo argumental que sigue el Tribunal Sup
en ocasiones no sea formalmente correcto, lo cierto
sigue una linea en sus decisiones que debe
plenamente ajustada a la dogmatica contractual
practica de este sector del trafico puesto que, mas
la disquisicion de si las clausulas delimitadoras d
han de ser o no sometidas al régimen del art. 3 LCS
limitativas, realiza una interpretacion de cada con
da adecuada satisfaccion a las expectativas razonab
respectivos asegurados, otorgandoles la indemnizaci
contratada cuando efectivamente el riesgo que se pr
excluir por el asegurador debia entenderse cubierto
lo que dijese alguna condicidon general que no se pu
conocimiento del asegurado ni se acepté por éste, a
con los requisitos del art. 3 LCS, y negandosela cu
analisis de lo acordado se deduce que el riesgo exc
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la condicién general en realidad no debia entenders

por la definicion del objeto del contrato. De hecho
encontrarse alguna sentencia en que resuelve la cue
rechazando la aplicacion del art. 3 LCS de
absolutamente justificada y sin hacer alusibn a que
condicion general discutida sea o no una clausula ¢
delimite el riesgo o la indemnizacioén; en concreto,

12 de 8-10-2003 (Villagbmez Rodil) se rechaza la pr

del tomador de un seguro sobre su vida, que garanti

pago de una cantidad en el caso de muerte o invalid
que, una vez percibida la cantidad prevista por hab
incurrido en situacion de invalidez permanente, se

la vigencia del seguro en cuanto al riesgo de muert
Sostiene el asegurado que la condicién general que

extincion del contrato una vez pagada la cantidad g

por invalidez no fue aceptada, pese a ser limitativ
derechos. El Tribunal Supremo declara que ambas gar
muerte e invalidez, constituyen un conjunto unitari

poliza, por lo que el pago de una de ellas impide e

otra: «entenderlo de otra manera llevaria a cobrar

suscrito en forma duplicada», dice. En este caso se
resolviendo el litigio analizando el sentido del co

qué es lo cubierto, hasta donde alcanza la garantia

a partir de la naturaleza del contrato, por lo que
condicidon general que se limita a recoger algo impl

la propia esencia del contrato no necesita ser expr
suscrita, sin necesidad de acudir al argumento arti

gue se trate de una clausula de delimitacion del ri

En el mismo sentido apuntado, FONT
seguros “todo riesgo”, seflala que debe realizarse u
interpretacion del contrato que satisfaga las expec
del asegurado en cuanto a la cobertura que tiene el
y que para la determinacibn de cuales puedan ser es
expectativas ha de estarse a los usos del comercio,
parte, y por otra a la informacién que haya recibid
asegurado sobre el alcance de la podliza y su cobert
sea oralmente a través del agente con que contratas
escrito, mediante folletos, publicidad, escritos an
cualquier otro medio, caso en que el asegurado no p
alegar el convencimiento de que contrataba el segur
cobertura del dafio cuya indemnizaciébn se rechaza po
clausula de la que se le inform6. Y afiade la import
matizacion de que en esa interpretacion habra de te
cuenta la condicion del asegurado, puesto que si es
profesional debe actuar con la diligencia propia de
(hace referencia al art. 133 de la Ley de sociedade
anonimas), mientras que si es un consumidor debe ad
diligencia propia del buen padre de familia. Esta p
coincide casi totalmente con la teoria de las expec
razonables formulada originalmente en EE.UU. y que
replanteado a la vista de la normativa espafiola en
doctoral 33, y que, segln lo visto hasta aqui, se ajusta al
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criterio del Tribunal Supremo cuando examina la val
de las clausulas delimitadoras del riesgo.

Segun esta teoria (expuesta esquematicamente, resum
lo indicado en el volumen recién indicado, para no
del objetivo de este trabajo), en el marco de los ¢
de adhesion, dada la falta de libertad contractual
del adherente y en razon del principio de buena fe,
deberes que del mismo se derivan de informacion al
y su corolario de respeto a la apariencia creada, e
contenido del contrato vendra determinado por el de
ndcleo del contrato, es decir, por sus elementos es
en cuanto que son los determinantes del consentimie
contractual formulado por el adherente. A este nucl
afiadir las demas clausulas que hayan sido expresame
negociadas entre las partes. Por lo demas, el contr
completara con las expectativas que el adherente, e
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asegurado en este caso, se haya formado razonable,
legitimamente, a partir del nomen iuris del contrato, de la
publicidad, tratos previos, usos del mercado, etc., y
teniendo en cuenta su propia condicion (consumidor, pequeio
profesional, gran empresa). Las condiciones general es solo
seran validas en tanto se correspondan con esas exp ectativas
razonables, porque el predisponente haya tomado en cuenta, al
redactarlas, los intereses de sus clientes y dispon ga las
previsiones necesarias para que las conozca antes d e
suscribirlas.

A la postura de FONT antes apuntada, para una total
coincidencia con la teoria de las expectativas razo nables,
debe hacerse alguna precision.

Primeramente, que el uso a que alude como criterio para
interpretar qué riesgos deben entenderse cubiertos por cada
tipo de seguro debe ser el comercial, el que alcanz a opinio
iuris  por su aceptacion en el trafico juridico, pero no el
gue provenga simplemente de la utilizaciéon de deter minadas
clausulas delimitadoras entre las condiciones gener ales por
los aseguradoras, como parece admitir en determinad o]
momento™*, puesto que ello supondria aceptar la teoria
normativista de GARRIGUES, a cuya refutamon por F DE
CASTRO ya me he referido mas arriba

En segundo Ilugar, estoy de acuerdo con que
informacion al asegurado es el medio adecuado para lograr la
eficacia de las clausulas delimitadoras del riesgo (y
cualesquiera otras condiciones generales, siempre g ue no sean
abusivas); pero que, suscitado el litigio, debe acr editarse
gue se suministré esa informacion, prueba que corre sponde al
asegurador puesto que es quien pretende su validez; y que se
ha previsto legalmente un medio determinado para ha cerlo,
cual es la firma especifica de la clausula en cuest ién, que
ademas debe estar destacada del resto del clausulad 0, que
también ha de ser firmado. Ya he indicado que me pa rece
admisible, y el TS lo ha admitido en el caso que qu eda
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indicado, que se pueda probar el consentimiento por otros
medios, pero siempre con un criterio muy restrictiv 0,
riguroso, dada la claridad de la exigencia legal y la
variedad de tacticas defraudatorias de su espiritu que
utilizan las aseguradoras; y teniendo en cuenta las

particularidades del caso, sobre todo en cuanto a | a
verosimilitud de las declaraciones del agente, si e s la Unica
prueba, puesto que éste mantiene una relacion contr actual con

el asegurador y estara interesado en declarar de fo rma que
guede constancia que ha actuado con diligenciay le altad, aun
cuando no haya sido asi.

En tercer lugar, ciertamente hay que tener en cuent ala
condicion del asegurado para interpretar cuales pud ieron ser
Sus expectativas razonables: si el consumidor contr ata un
seguro “todo riesgo”, légicamente creera que realme nte esta
previniendo todo tipo de riesgos, salvo que se le a dvierta
suficientemente que no es asi; pero incluso cuando quien
contrata es un profesional, no se le puede exigir q ue
desarrolle una diligencia extraordinaria para averi guar qué
riesgos son los que el asegurador acepta cubrir; es al
asegurador a quien corresponde advertirle de las ex cepciones
a la cobertura previsible a priori en razén del tipo
contractual, o su denominacion; y el asegurado prof esional no
tiene por qué conocer los usos si se trata del titu lar de un
pequefio negocio, puesto que su giro tampoco exige e I
conocimiento detallado del negocio del seguro. Adem as, no
puede esperar que el riesgo que se quiere cubrir co n caracter
principal, en razén de la actividad desarrollada, s e excluya
por medio de alguna condicion general contradictori a con la
descripcion principal del riesgo, como ocurre en el supuesto
examinado por la STS 12 de 28-5-1999, ya comentada.

En definitiva, cuando el legislador estableci6 un
régimen especifico para que determinadas condicione S
generales del contrato de seguro alcanzasen validez , estaba
pensando precisamente en las clausulas que restring en la
cobertura o la indemnizacién esperada por el asegur ado. Estas
clausulas pueden ser validas, aun tratandose de con tratos de
adhesioén, porque el “justo equilibrio de contrapres taciones”
se mantiene en tanto la prima se corresponda con la cobertura
y la indemnizacion realmente pactados. Pero para el lo se
requiere que el asegurado haya conocido las restric ciones que
introducen -es decir, que no le sorprendan- y que s ean
razonables, que no vacien el contrato de contenido, gue no
frustren el fin econdmico del contrato: que no le p riven de
su causa. Por lo tanto, no existe una categoria de clausulas
delimitadoras del riesgo o de la indemnizacion que no
precisen cumplir con los requisitos del art. 3 LCS para ser
validas: se trata de una invencion de los defensore s de las
aseguradoras para intentar hacer valer sus clausula S
limitativas sin tener que someterse a esas exigenci as
legales, y asi no perder potenciales clientes. Sin embargo,
esa argucia ha alcanzado limitado éxito entre un se ctor de la
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doctrina y ha encontrado cierto eco en la formulaci 6n verbal

de algunas sentencias de la Sala Primera del Tribun al
Supremo. Ahora bien, examinadas estas sentencias, | as
clausulas cuya eficacia admite no hacen mas que man ifestar
expresamente algo implicito en el contrato. Es deci r, las
clausulas validas como delimitadoras del riesgo en realidad
no delimitan nada, no restringen derechos preexiste ntes,
porque simplemente ponen de relieve lo efectivament e
contratado. De manera que podrian perfectamente sup rimirse
sin que por ello se alterase el contenido del contr ato.

NOTAS FINALES

1 Vid. , por todos, J. PAGADOR LOPEZ, “Régimen juridico de las
condiciones generales y particulares del contrato d e seguro. (En
torno a los conceptos de «clausula limitativa de lo s derechos del
Asegurado», «cldusula de cardcter lesivo para el As egurado» y
«clausula de delimitacién del riesgo objeto de cobe rtura»)”, RES,

v. 87 (1996), pags. 83-130, nota 1 (pags. 83-5). ) ]

2 VERDERA, “Presentacion”, pag. 66; A. MENENDEZ MENE NDEZ,
“Preliminar. Articulos 1 a 4”, en el volumen Comentarios a la Ley

de contrato de seguro , dirigido por Evelio Verdera y Tuells,

Colegio Universitario de Estudios Financieros, Madr id, 1982, pag.
115; A. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, en “Reflexiones c riticas sobre

la proteccién de los consumidores en el Derecho esp afiol”, en el
volumen Estudios sobre Consumo , del propio autor y R. Bercovitz
Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 18; y en “La proteccion

de los consumidores en el Derecho espafiol”, en el m ismo volumen,
pags. 63-4.

3 Se utiliza la expresion asegurado en el mismo sentido que el art.

3 LCS comentado: no en sentido técnico, sino aludie ndo a todas las
posiciones juridicas afectadas por el contrato de s eguro,
comprensivo por tanto también del tomador y del ben eficiario [en
este sentido, F. SANCHEZ CALERO, “Comentario al art . 3 en la
obra Comentarios al Cdédigo de Comercio y Legislacion mer cantil
especial |, t. XXIV-1°, Edersa, Madrid, 1984, pag. 75; y “Com entario
al art. 37, en el volumen Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a

la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaci ones, dirigido
por el mismo autor, Aranzadi, Pamplona, 1998, pég. 97; PAGADOR,
“Régimen...”, nota 10 (pag. 92); J.M. EMBID IRUJO, *“A spectos
institucionales y contractuales de la tutela del as egurado en el
Derecho espanfiol”, RES, v. 91 (1997), pags. 7-32, 12 ]

* En el mismo sentido, PAGADOR, loc. cit. ; EMBID, “Aspectos
institucionales...”, pags. 13-4, en que estudia el ré gimen aplicable

al asegurado que sea, al mismo tiempo, consumidor ( aungue llega a
conclusiones parcialmente distintas de las que lueg o defenderé).
En contra, J. ALFARO AGUILA-REAL, “Comentario al ar t. 17, en
Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la
contrataciéon  , dirigidos por A. MENENDEZ MENENDEZ, L. DIEZ-PICAZ oY
PONCE DE LEON, Civitas, Madrid, 2002, pags. 97-141, 141, aduciendo
gue la LCGC es ley posterior a la LCS y, por aplica cion del
principio de igualdad, si el legislador de la LCGC no quiso
proteger a los empresarios frente a las clausulas a busivas, habra
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gue entender que los asegurados empresarios ya no | 0 estan tampoco

frente a las clausulas lesivas: lo contrario supond ria una
discriminacién arbitraria hacia los empresarios de seguros, dice.
Me parece que ningun empresario de seguros podra al egar tal
discriminacion cuando habitualmente se encuentra en una situacion
negocial muy superior a la de sus clientes, salvo c ontadas
excepciones.

° Sobre este tema vid. ampliamente J.A. BALLESTEROS GARRIDO, “La
Ley de condiciones generales de la contratacion, De recho del
consumo, Derecho del mercado y ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, AC, n°® 20 (15 a 21-5-2000), pa gs. 743-61,
assim.

En este sentido, por todos, F. SOTO NIETO, “El seg uro de
responsabilidad civil y la jurisprudencia del Tribu nal Supremo”,
La Ley, 1993-1, pags. 886-900, 887; y J.A. BALLESTE ROS GARRIDO,
Las condiciones generales de los contratos y el pri ncipio de
autonomia de la voluntad , J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1999,

Eégs. 41-51, principalmente.

Por todos, concretamente en cuanto a las condicion es generales

del contrato de seguro, SOTO, “El seguro...”, pag. 88 7.

8 “El seguro...”, pag. 888.

% En el mismo sentido, I. GONZALEZ PACANOWSKA, “Come ntario a la STS

de 9 de noviembre de 1990", CCJC, v. 24 (1990), pag s. 1.203-12,
1.208; M. CARMONA RUANO, “Las clausulas definitori as y las
clausulas limitativas del contrato de seguro”, RES, v. 89 (1997),
pags. 69-110, 87; y ALFARO, “Comentario...”, pag. 140. Otros autores
no hacen esta remisiébn manifiestamente aunque en su definicién de

lo que sea clausula lesiva utilizan expresiones apl icables también

a las clausulas abusivas o, directamente, dice que son las
abusivas. Asi, SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1984)”, pag. 73 (antes
de la promulgaciéon de la LDCU); y A.J. TAPIA HERMID A, “Aspectos
polémicos del seguro de responsabilidad civil. Refl exiones sobre
la jurisprudencia reciente”, RDM, n° 233, jul.-sept . 1999, pags.
977-1.050, 983; SOTO, “El seguro...”, pag. 889; y PAG ADOR,
“Régimen...”, pags. 92 y 102, dicen que es de utilida d el art. 10.1
c.3° LDCU, en su redaccion original, pero sin asimi lar claramente
una cosay otra.

0 para una critica de esta remision y de su alcance, vid.
BALLESTEROS, “La Ley...”,  passim .

1 Sobre la forma en que ha de efectuarse el enjuicia miento de si
una clausula es o no abusiva, vid. J.A. BALLESTEROS GARRIDO,
“Buena fe y calificacion de condiciones generales d e la
contratacion como abusivas. A propésito de la sente ncia de la AP
Oviedo de 5 de marzo de 1999 (imposicion de subroga cion en la
hipoteca del promotor inmobiliario)”, La Ley, 1 de septiembre de
1999, péags. 1-7, 3-4; vid. también las consideraciones de J.R.
SALELLES, “Delimitacion del riesgo y limitacién de los derechos de
los asegurados en el contrato de seguro de responsa bilidad civil
profesional”’, RDM, n°® 245 (2002), pags. 1.125-83, 1 .154-59.

'2 En este sentido, SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1984 )", pags. 72-

3; MENENDEZ MENENDEZ, “Preliminar...”, pag. 128, quie n dice que la
prohibicion de las clausulas lesivas poca proteccio n podra afiadir
a la del art. 2, previsibn desmentida por la abunda ntisima
jurisprudencia sobre la materia; SOTO, “El seguro...” , pag. 889;
PEREZ-SERRABONAEI contrato... pag. 258.
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13 Antes de la aprobacion de la LDCU, MENENDEZ MENEND EZ,

“Preliminar...”, pag. 128; y SANCHEZ CALERO, “Comenta rio...(1984)",
pag. 73, limitaban la prohibicion de las clausulas lesivas a las
condiciones generales; con posterioridad a su promu lgacion, PEREZ-
SERRABONA, El contrato... , pags. 258-9 y 270, sigue manteniendo esa

opinion. En sentido opuesto, PAGADOR, “Régimen...”, n ota 11 (pags.
92-3); y EMBID, “Aspectos...”, pag. 27, defienden que el control de
lesividad se extiende a las clausulas particulares, sin matizacion
alguna. SALELLES, “Delimitacion...”, pags. 1.143-52, extiende la
prohibicion a todas las clausulas impuestas, no neg ociadas
expresamente. M. COCA PAYERAS, “Comentario a la STS de 20-3-1991",
CCJC, v. 26 (1991), pags. 427-40, 436-7, afirma que , de acuerdo
con la letra del art. 3 LCS el control de contenido soOlo afecta a
las condiciones generales, pero lo mas razonable es realizar el
control de todo el contrato en conjunto; tras la re forma de la
LDCU vy siguiendo el criterio de la Directiva 93/13/ CEE, el control

se centra en las condiciones generales pero teniend 0 en cuenta la
totalidad de las circunstancias en que se celebré e | contrato,
incluso la relacién calidad/precio.

¥ Vid. un estudio de esta cuestion en BALLESTEROS, Las
condiciones... , pags. 89-90; y en J.M. BADENAS CARPIO, “Comentari 0
al art. 2", en el volumen Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion , coordinado por R. Bercovitz
Rodriguez-Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 37- 92, 53-8, en
donde explica ampliamente las razones econémicas y juridicas para
equiparar la proteccion frente a las condiciones ge nerales a
profesionales y consumidores, dando por buena la so lucién del art.

2 LCGC al extender su ambito personal de aplicacion a todos los
adherentes; a continuacién, pags. 58-62, explica cé mo la AGBG
alemana se aplica a profesionales y consumidores co n gran
beneficio para el tréfico; sin embargo, mas adelant e, pag. 79, se
opone a la aplicacion analdgica del control del con tenido a los
profesionales. En el mismo sentido, M. PASQUAU LIAN 0O, “Comentario
a los arts. 9 y 10", en el volumen Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion , coordinado por R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 271-309,
272-6. Muy recientemente, la STS 12 21-2-2003 (Mart inez-Pereda
Rodriguez) aplica el art. 10 LDCU a un asegurado pr ofesional,
conductor de camioén.

Y se puede ir incluso mas lejos: se puede entender gue el control

de contenido de las condiciones generales se extien de a todos los
adherentes, incluso los profesionales, si bien soélo en lo
referente a la aplicacion de la clausula prohibitiv a en general de
las condiciones abusivas, mientras que la lista neg ra seria
aplicable sélo a los consumidores: vid. BALLESTEROS, “La Ley...",
passim vy, sobre todo, pags. 753-9; y R. BERCOVITZ RODRIGU EZ-CANO,
“Comentario al art. 8", en el volumen Comentarios a la Ley sobre
Condiciones generales de la contratacion , coordinado por el propio

autor, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 259-69, passim .

J.M. MIQUEL, “Articulo 8. Nulidad”, en el volumen Comentarios a la
Ley sobre condiciones generales de la contratacion , dirigidas por

el propio autor y L. Diez-Picazo y Ponce de Leén, C ivitas, Madrid,
2002, pags. 428-82, passim , realiza un profundo examen de la
cuestion; sefala que en la tramitacion parlamentari a de la Ley se
rechazaron dos enmiendas, de Coalicibn Canaria y de | Grupo
Socialista, que pretendian extender el control del contenido a los
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profesionales, aduciendo el representante del Grupo Popular que se

introduciria un factor de rigidez en materia contra ctual no
aconsejable para nuestro pais y que s6lo cabe regul ar
especificamente el desequilibrio contractual cuando existe un
consumidor; decia el ponente que, en las relaciones entre
profesionales, “aun cuando es perfectamente posible la regulacién

y definicibn de supuestos de abuso contractual, se ha querido
dejar a la discrecionalidad del juez en la aplicaci on de las
reglas generales, buscandose con ello un equilibrio entre libertad
empresarial y proteccion, frente al poder normativo gue conllevan
las condiciones generales.” Obsérvese que este argu mento en
realidad remite a un control de contenido de los co ntratos entre
profesionales a través de la clausula general prohi bitiva de las
condiciones generales abusivas (cuya valoracion en cada caso queda
a la discrecionalidad del juez), limitando la aplic acion de la
lista negra (esos llamados supuestos de abuso contr actual) a los
contratos con consumidores; por ello, el rechazo de estas
enmiendas so6lo puede entenderse si se acepta que hu bo un error de
concepciéon de lo que se estaba haciendo al realizar la remision a

la LDCU, porque no se comprendié bien el sentido o la articulacion

de la clausula general prohibitiva. Volviendo al co mentario de
MIQUEL, realiza una critica demoledora del art. 8 L CGC por dejar
fuera el control del contenido en los contratos ent re
consumidores, al contrario de lo que sucede en Alem ania, sefalando
gue da lugar a la desigualdad de que los contratos de seguro si
estén sujetos a ese control mientras que el resto d e contratos no

lo esté; indica que el Tribunal Supremo aplico6 ese control por
analogia o por desarrollo de la fuerza expansiva de | principio de
buena fe con apoyo en las clausulas generales de lo sarts. 7.1y
1.258 CC. Pero a continuacion examina las distintas posibilidades

de realizar ese control con arreglo a la ley y conc luye que
ninguna de ellas es posible, de lege data , salvo que haya
contravencion de normas imperativas o de los limite s generales de
la autonomia privada del art. 1.255 CC . En particular, en cuanto a

la analogia, indica (pags. 454-6) que la propia let ra de la LCGC
excluye que exista un vacio legal, por lo que el re curso a esta
figura es inviable. Y rechaza también (en pags. 456 -9) la
posibilidad defendida por mi y por R. Bercovitz (a la que me acabo
de referir en esta misma nota) de que tal como esta la Ley se
pueda aplicar la cldusula general prohibitiva de co ndiciones
generales abusivas a los contratos entre profesiona les porque las
enmiendas para extender la proteccion a los profesi onales fueron
expresamente rechazadas.

En sentido opuesto a todo lo visto hasta aqui, ALFA RO,
“Comentario...”, pags. 139-40, dice que el art. 8 LCG C deroga el
control del contenido en los contratos de seguro en tre
profesionales, porgue ha de interpretarse el art. 3 LCS conforme a
la nueva ley, que excluye este tipo de control entr e
profesionales; ademas, dice que no seria logico qu € unos tipos de
contratos estuviesen sometidos a control de conteni do y otros no.
Esta tesis es inaceptable, primero porque la intenc i6n de la LCGC
es incrementar los niveles de control sobre las con diciones
generales, no disminuirlos; segundo, porque, como h a indicado
MIQUEL, “Articulo 8...”, pags. 436-7, antes de la pro mulgacion de la
LCGC ya existia esa diferencia de control entre dis tintos tipos de
contratos (sin perjuicio de que seria logico que to dos estuviesen
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sometidos a los mismos controles) y la letra del ar t. 8 LCGC no

permite llegar a la conclusiéon de ALFARO dado que | a LCS es una
norma imperativa y dicho articulo mantiene la nulid ad de las
clausulas contrarias a leyes imperativas

5 En el mismo sentido, SANCHEZ CALERO, “Comentario...( 1984)”, pag.
61, que diferencia entre condiciones generales, esp eciales y
particulares; y PAGADOR, “Régimen...”, nota 5, pag. 8 9.

1 PAGADOR, “Régimen...”, pag. 93, dice que se viene ad mitiendo que
las clausulas limitativas son «aquéllas que, sin |l egar a ser
inicuas, desproporcionadas o0 injustas, empeoran la posicion
negocial del Asegurado -recortan o limitan los dere chos que para
él resultan de la misma- y que sélo se admiten -per 0, a diferencia

de las lesivas , si pueden llegar a ser admitidas- en la medida en

gue sean especialmente destacadas en el contrato y especificamente
aceptadas por el Asegurado (articulo 3.1 dltimo inc iso de la
LCS).» En el mismo sentido, SOTO, “El seguro...”, pag . 890; y TAPIA,
“Aspectos...”, pag. 983.

Y7 BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 246-57 y 274-7,
principalmente. En el mismo sentido, R. BERCOVITZ R ODRIGUEZ-CANO,
“Comentario a la disposicién adicional primera.Tres : Arts. 10
bis.1 LGDCU”, en el volumen Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion , coordinado por el propio autor,

Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 753-69, 758-9.
18 “Aspectos...”, pag. 983.

9 PAGADOR, “Régimen...”, pag. 93, dice, en este mismo sentido, que
«no son, en rigor, clausulas limitativas de los der echos de los
Asegurados, sino que, mas bien, vienen a determinar los o, si se
prefiere, delimitarlos, por lo que no pueden equipa rarse, sin mas,
a éstas.»
2 “las clausulas definitorias...”, pags. 71-2; J.L. BA RRON DE
BENITO, Condiciones Generales de la Contratacion y Contrato de
Seguro , Dykinson, Madrid, 1998, pags. 125-6, también adop ta esta
clasificacion. Ambos la desarrollan con supuestos p racticos en las
g)éginas siguientes. )
En este sentido, PAGADOR, “Régimen...”, pags. 102-3; BARRON,
Condiciones... , pags. 121-2, con apoyo en la Exposicién de Motivo S
de la Directiva 93/13 CEE, de la que me ocupo a con tinuacion.
22 En este sentido, J. ALFARO AGUILA-REAL: Las condiciones generales de la

contratacion  , Civitas, Madrid, 1991, pags. 138-46.
23 COM(90) 322, DO C 243, de 28/9/1990.

% La Propuesta de Directiva fue objeto de serias cri ticas por un
sector de la doctrina, principalmente alemana, que entendia que
los precios deben quedar regulados por el mercado y que la
intervencion de los poderes publicos debe limitarse a mejorar su
transparencia ( vid. H.E. BRANDNER/P. ULMER, “The Community
Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts: So me Critical
Remarks on the Proposal Submitted by the EC Commiss ion”, CM.L.R.,

v. 28, 1991, pags. 647-62, 655-6).

% T. WILHELMSSON, “The Unfair Contract Terms Directi ve and the
Nordic contract model”, documentacion entregada en las Jornadas
sobre «La Directiva “Clausulas abusivas”, 5 afios de SpuUés»,
celebradas en Bruselas los dias 1 a 3 de julio de 1 999, péags. 8-9.
H. MICKLITZ, “Obligation of Clarity and Favourable Interpretation

to the Consumer”, documentacion entregada en las Jo rnadas sobre
«La Directiva “Clausulas abusivas”, 5 afios después» , celebradas en
Bruselas los dias 1 a 3 de julio de 1999, pag. 8;y M. TENREIRO/J.
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KARSTEN, “Unfair Terms in Consumer Contracts: Uncer tainties,

contradictions and novelties of a Directive”, docum entacion
entregada en las Jornadas sobre «La Directiva “Clau sulas
abusivas”, 5 afios después», celebradas en Bruselas los dias 1 a 3

de julio de 1999, pags. 19-20, sefialan que esta amp litud del
control responde a la idea de que los contratos con stituyen un
modo de redistribuir la rigueza, de manera razonabl e y equitativa,

en el seno de la sociedad; el propio WILHELMSSON, op.cit. , passim ,
indica que la legislacién nérdica tiene un caracter marcadamente
mas social que el del resto de la Union europea y p retende
garantizar la equidad en conjunto dentro de la rela ciéon
contractual; y expone su preocupacion por la influe ncia negativa
gue la Directiva puede tener en aquel &mbito.

% M.O. THIRY-DUARTE, “Rapport sur l'application prat ique de la
directive 93/13/CEE en France”, documentacién entre gada en las
Jornadas sobre «lLa Directiva “Clausulas abusivas”, 5 afios
después», celebradas en Bruselas los dias 1 a 3 de julio de 1999,
pag. 2.

27 Apud GONZALEZ PACANOWSKA, “Comentario...”, pag. 1.209, qu ien cita
autores alemanes al respecto.

% Sobre el requisito de la imposicién y su sentido, vid . ALFARO,
Las condiciones... , pags. 126-46; y BALLESTEROS, Las condiciones...
pags. 76-81.

2% Enmienda n° 56, Boletin Oficial de las Cortes Gene rales de
23/10/1997. Sobre la aprobacion de esta enmienda, vid. |. GONZALEZ
PACANOWSKA, “Comentario al art. 77, en el volumen Comentarios a la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion , coordinado por R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 235-58,
250-1; y R. BERCOVITZ, “Comentario a la disposiciéon adicional...”,
pags. 754-5.

% A, MENENDEZ MENENDEZ, “El proceso de elaboracion d e la
disciplina sobre condiciones generales en nuestro o rdenamiento”,
en el volumen Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de

la contratacion , dirigidas por el propio autor y L. Diez-Picazo y

Ponce de Leon, Civitas, Madrid, 2002, pags. 49-59, 58, considera
especialmente grave la supresion de la frase que im pedia calificar
como abusiva la descripcion de los elementos esenci ales del
contrato.

ALFARO, “Comentario...”, pags. 129-35, sostiene que | a decisioén
del legislador espafiol es errébnea; que el hecho de que la
Directiva sea de minimos no le permitia ampliar la proteccion al
consumidor incluyendo el control de los precios, qu e ese control
por parte de los jueces seria inconstitucional por afectar a la
libertad de mercado e incluso que las clausulas que regulan los
elementos esenciales no se pueden considerar condic iones
predispuestas. También R. BERCOVITZ, “Comentario a la
disposicion...”, pégs. 763-4, dice que no se puede co ntrolar
directamente el precio, pese a que anteriormente se habia hecho
eco de la enmienda de IU y su aprobacion ( vid. nota anterior). Y
J.M. MIQUEL, “Articulo...”, pag. 435; y en “Disposici on Adicional
Primera, Tres”, en la misma obra colectiva, pags. 8 93-964, 893-4,
dice que la aprobacion de la enmienda de 1U s6lo pu ede explicarse
por un error en la votacion; en pags. 908-13 dice g ue el hecho de
que la Directiva sea de minimos permite incrementar el nivel de
proteccibn a los consumidores que establece, pero e n forma
compatible con el Tratado de la Unién y sus fines y sin
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contradecir lo establecido en la propia Directiva. Considera que

el control de los elementos esenciales constituiria una
transgresion de la Directiva. Dice que la LDCU no e stablece un
control de precios; que seria constitucional algun tipo de
control, pero no un control general a través de una clausula en
blanco, cuya determinacion quedase al arbitrio judi cial. Afirma
gue el art. 4.2 de la Directiva ordena no establece r un control de

los elementos esenciales; que la nueva redaccion de la LDCU se ha
limitado a no transcribir ese precepto pero sin lle gar a
establecer tal control; el de los acuerdos sobre el ementos
esenciales esta excluido por tratarse de acuerdos i ndividuales
(arts. 10.1 y 10.bis LDCU), mientras que su regulac ibn mediante
condiciones generales o clausulas predispuestas est a excluido por

la interpretacion integradora de la LDCU con el art . 4.2 de la
Directiva, corroborado con el texto de los arts. 10 .1 ¢)y 10.bis
LDCU, que no hablan de contraprestaciones sino de d erechos y
obligaciones; y de conformidad con el art. 1.2 LDCU gue proclama
el mantenimiento de los principios de la economia d e mercado de
acuerdo con la Constitucibn. Concluye que el precio debe
controlarse s6lo por la competencia, salvo que se t rate de
clausulas poco claras o comprensibles, caso en que estan sometidas

al control de inclusién y transparencia, cuestion g ) ue estudia
ampliamente en pags. 913-28. También F. PERTINEZ VI LCHEZ, “Los
elementos esenciales del contrato y el control de | as condiciones
generales”, Aranzadi Civil, enero 2004, pags. 15-27 , 26, opina que

la aprobacion de la enmienda presentada por el Grup 0 parlamentario

de IU se debid a un error en la votacion.

Sin embargo, debo insistir en lo expuesto en el tex to: la
enmienda de IU fue aprobada, y en su defensa se alu dio
expresamente a la necesidad de establecer un contro | sobre el
precio, particularmente el de los préstamos; si se aprobd por un
error en la votacion, oportunidades hubo de corregi r el error,
pero no se hizo, pese a que en otros aspectos si se modifico la
Ley, lo que descarta esa tesis. Y los principios co nstitucionales
de libertad de empresa no impiden el control de un a fijaciéon del
precio impuesta unilateralmente cuando existen circ unstancias en
el mercado o en los contratantes que permiten el ab uso de derecho

por uno de los contratantes. )
3 Vvid., en particular, C. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ,

“Transcendencia del principio de proteccién a los ¢ onsumidores en
el Derecho de obligaciones”, ADC, 1994-1, pags. 34- 89, 39-54 y 68-
73, sobre todo; y N. REICH, Mercado y Derecho , Ariel, Madrid, 1985

(trad. A. Font), pags. 158-76, principalmente.

%2 MICKLITZ, “Obligation...”, pag. 9; y TENREIRO/KARSTE N, “Unfair
Terms...”, pag. 20, sefialan que un precio excesivo ho puede ser
directamente el objeto del control de equidad (refi riéndose a la
Directiva); pero una clausula que autorice una elev acion de
precios puede ser juzgada abusiva con motivo de que el precio
inicial fuese demasiado elevado. En este mismo sent ido R.
BERCOVITZ, “Comentario a la disposicion...”, pags. 76 3-5, quien
sostiene que es licito que el consumidor haya acept ado una
reduccion de derechos o incremento de obligaciones a cambio de un
precio mas bajo.

3 MICKLITZ, “Obligation...”, pag. 6, hace referencia a un caso
particular de falta de transparencia del que se han ocupado las
asociaciones de consumidores de Alemania: en los co ntratos para la
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atencion integral de ancianos se fija un precio Gni co y global por

el servicio, a pesar de que engloba tres prestacion es bien
diferenciadas: alojamiento, manutencion y cuidados personales; las
asociaciones de consumidores exigen que se desglose el precio de
cada uno de esos servicios para que cada usuario pu eda valorar si
le es més ventajoso contratar el servicio completo 0 solo alguno
de ellos. Sostienen que la fijacién global del prec i0 Nno permite
una comparacion de precios, lo que da lugar a una f alta de
transparencia.

3MICKLITZ, *“Obligation...”, péags. 8-9; M. TENREIRO, “L es
clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs
(Directive n°® 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993)
documentacién entregada en las Jornadas sobre «La D irectiva
“Clausulas abusivas”, 5 afios después», celebradas e n Bruselas los
dias 1 a 3 de julio de 1999, pag. 2; TENREIRO/KARST EN, “Unfair
Terms...”, pag. 20. P. KOLBA, Peter: “Report on the p ractical
implementation of Directive 93/13/EEC in Austria”, documentacién
entregada en las Jornadas sobre «La Directiva “Clau sulas
abusivas”, 5 afios después», celebradas en Bruselas los dias 1 a 3
de julio de 1999, pag. 10, indica que los tribunale s austriacos
exigen para considerar validas las clausulas que pe rmiten al
profesional modificar los precios que las circunsta ncias que den
lugar a la modificacion estén definidas en el contr ato y sean
independientes de la voluntad del profesional; que la modificacién
esté objetivamente justificada; y que la modificaci 0n sea posible
tanto al alza como a la baja. Para el ordenamiento espaniol, en el
mismo sentido, GONZALEZ PACANOWSKA, “Comentario...”, pag. 1.209.
% PERTINEZ, “Los elementos...”, pags. 25-7, pone una s erie de
ejemplos de clausulas relativas al precio y que son susceptibles
de control de contenido por su falta de transparenc ia que se
refieren en todos los casos a contratos bancarios: las clausulas
gue establecen las fechas de devengo y liquidacién en un crédito
hipotecario, la fecha de valoracion de los abonos e ingresos en el
contrato de cuenta corriente; la clausula relativa al célculo del
interés devengado en un contrato de crédito, que im pone como
divisor la cifra de 360 en lugar de 365. La Unica ¢ lausula que
menciona que no estd directamente relacionada con c ontratos
bancarios es la que impone al comprador de un inmue ble el pago del
impuesto municipal de plusvalia, que corresponde en principio al
vendedor, y que hace depender de que haya o no un p acto expreso,
puesto que ello determinara si la clausula es o no transparente;
en este punto no puedo mostrarme de acuerdo con est e autor: aunque
exista conocimiento pleno por el comprador de esta clausula, creo
que debe considerarse como abusiva (asi lo han defe ndido también
F. CUENCA ANAYA, “Clausulas abusivas en ventas empr esariales de
viviendas”, AC, 1995-1, pags. 239-46, 241-4; y J.L. MEZQUITA DEL
CACHO, “Clausulas reprobables en la contratacion in mobiliaria y
crediticia de adhesion relativa a viviendas”, AC, 1 995-1, pégs.
247-63, 254-5). Méas alld de establecer el precio de | inmueble en
venta, se percibe, y es, en realidad, un afiadido al precio del
inmueble propiamente dicho que no esté justificado en modo alguno.
Este impuesto grava un incremento de valor obtenido por el
vendedor (profesional, en el ambito en que aqui se trata) durante
el tiempo que ha tenido la finca en su poder; tiemp o que el
comprador no puede controlar (en muchos casos se ma ntiene
especulativamente la finca sin construir durante mu chos afos); el
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impuesto grava directa y exclusivamente al vendedor
posibilidad de que la Administracion tributaria loc

contra el comprador, desde la aprobacién de la Ley

Locales, a diferencia de la situacién legal anterio

consideraba al comprador como sustituto del vendedo

lado, el comprador no estd legitimado para impugnar
liquidacion eventualmente excesiva, al no ser sujet
mientras que el vendedor no estard interesado en to
molestia 0 hacer el gasto de pagar un abogado para
beneficio de su cliente; y el vendedor puede deduci

lo pagado por el impuesto en su liquidacion del de

del IRPF, si es empresario persona fisica. Y es a t
injusto que el comprador pague un impuesto por el b
obtenido en la operacion por el vendedor. Si el com

el pago del impuesto, no lo hace tras una negociaci
igualdad, sino como aceptacion de una imposicién qu

medio de eludir. De hecho, cada vez son menos las e
zonas de Espafia en que se mantiene la practica de i
comprador que pague el impuesto.

3 De hecho, la propia Directiva, en su version alema

a esto: donde la version espafiola dice:
limitaciones se tienen en cuenta...” (y las versiones
inglesa se expresan en el mismo sentido), la aleman
conjuncion sofern , que traducido diria:
limitaciones...” [
9)]; MICKLITZ, “Obligation...”, pag. 9, basandose en
alemana, sefiala que para que las clausulas que deli

estén excluidas del ambito de la Directiva, ésta ex
precisamente en el péarrafo decimonoveno de la Expos
Motivos, que el precio se corresponda con esa delim
riesgo, es decir, que cuando se excluya algun riesg

la prima debe ser mas barata (en el mismo sentido,

clauses...”, pag. 2; y TENREIRO/KARSTEN, “Unfair Term

1, sin referencia a la version alemana), ademas de
exclusion sea clara y transparente; y que este crit
extenderse a todos los contratos: para enjuiciar la
cldusula que excluya alguna expectativa del
comprobarse que haya una bajada proporcional del pr
37 La realidad de esta practica viene confirmada por
MURGA, “Condiciones generales e la contratacion
(oportunidad real de su conocimiento vs. ulterior r
contrato)”, RDSP, v.4 (2001), pags. 7-14, 11 (confi

mas valiosa en cuanto que el autor forma parte de |
una aseguradora, segun manifiesta.

3 STS 12 de 26-5-1989 (Malpica Gonzéalez-Elipe): “En

de motor de uso privado, que son la mayoria de los
porcentaje de personas familiarmente allegadas es i
superior a las extrafias, por lo que la exclusion de
como personas protegidas por el seguro de responsab
contra terceros, aunque puedan serlo por via del
ocupantes del vehiculo, pudiera entrafiar una fuerte

de contraprestaciones exenta en alguna medida de la
equidad del art. 10.1 c) L 26/1984 de 19 Jul. (Ley

defensa de los consumidores y usuarios), cuya nulid
podria ser objeto de consideracién futura por la Ad
Plblica conforme al mandato que encierra el art. 3.

en
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12 de 20-7-1992 (Martin-Granizo Fernandez) también deniega la

aplicacion de una clausula semejante pero alegando que es
contradictoria con la clausula particular que inclu ye en la
cobertura de los dafios a las personas transportadas , dando lugar a
una oscuridad que debe interpretarse en favor del a segurado; el
razonamiento no es muy correcto técnicamente, pero se transluce
gue se considera abusiva la exclusion. En parecido sentido se
pronuncian las SSTS 12 de 22-2-1989 (Ortega Torres) y de 1-4-1991
(Casares Cérdoba). En cambio, la STS 12 de 20-3-199 1 (Burgos y
Pérez de Andrade), aplica llanamente la misma claus ula sin
plantearse su caracter abusivo o limitativo. Debe t enerse en
cuenta que el seguro obligatorio si cubre (art. 5.1 y 2 de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulac ion de
vehiculos a motor) a todos los ocupantes del automo vil, excepto el
conductor, en cuanto a los dafios personales; en cam bio, en cuanto

a los materiales, excluye los causados a objetos pr opiedad de
cényuge o parientes hasta el tercer grado de consan guinidad o
afinidad del tomador, asegurado, propietario y cond uctor, sin
exigir el requisito de la dependencia econémica del mismo, como
hace la Tercera Directiva; sobre la evolucion de es ta prevision y
critica a la restriccion apuntada por la desviacién respecto a la

Directiva, vid. CARMONA, “Las clausulas...”, pags. 80-1.
39 STS 12 23-10-2002 (Villagémez Rodil).
40 STS 12 17-7-2000 (Garcia Varela).

1 SsTS 12 de 20-3-1991 (Fernandez Rodriguez) y de 23 -4-1992
(Gullén Ballesteros).

“2 PAGADOR, “Régimen...”, nota 16 (pags. 97-9); CARMONA , ‘Las
clausulas...”, pags. 72-9; BARRON, Condiciones... , pags. 141-61; y
TAPIA, “Aspectos...”, pags. 991-1.001. Una opinion co ntraria a lo
expresado en A. FONT RIBAS, “Estudio introductorio” en el volumen
Contratos de Seguro: Exclusion de Cobertura y Claus ulas
Limitativas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
delimitacion del objeto y la limitacion de derechos en el contrato

de seguro , dirigido por Alfonso Herndndez Moreno, Cedecs Ed. ,
Barcelona, 1998, p4g. 52. Obsérvese el problema que se plantea al
asegurado si no estd atento al juego de posibles co mbinaciones
entre las clausulas admisibles: si primero contrata un seguro que
limite la cobertura a las reclamaciones efectuadas durante su
vigencia, aunque el nacimiento de la obligacion nac iese al menos
un aflo antes; y, al término de ese contrato con sus prorrogas
contrata otro con la clausula que limita la indemni zacion a que la
reclamacion se efectle durante su vigencia o en el afio siguiente,
siempre que la obligacion de indemnizar naciese dur ante su
vigencia, no quedarian cubiertos los casos en que e | hecho dafioso
se produjese durante la vigencia del primer contrat 0 pero se
reclamase durante la vigencia del segundo.

43 Supuesto examinado en la STS 12 de 29-1-1996 (Vill agémez Rodil)
que, tras descartar que la estimacioén de la demanda del asegurado
suponga un desequilibrio de las prestaciones de las partes,
rechaza el recurso interpuesto por la aseguradora c on base en
argumentos interpretativos, de prevalencia de las c lausulas
principales sobre las accesorias, de falta de clari dad de la
poliza y por la no aceptacion por el asegurado de | a clausula que
establecia el baremo. La STS 42 de 23-7-1998 (Marti n Valverde)
también excluye la aplicacion del baremo en un caso de pdliza
contratada por la empresa como mejora de las presta ciones de la
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Seguridad Social: las definiciones deben coincidir con las de la

Seguridad Social para conceder la indemnizacioén pac tada para cada
grado de invalidez, sin que el baremo sea aplicable mas que en
caso de invalidez parcial.

4 En este sentido, la STS 12 de 30-4-1999 (Menéndez H ernandez)
aplica un baremo como el indicado porque fue expres amente pactado
para el caso de invalidez parcial, con la particula ridad de que
existe en el condicionado general una remision a la s tablas de
valoracion de la Seguridad Social que no admite el Tribunal por no
haberse adjuntado al contrato y porque existe un se gundo baremo
pactado expresamente y que es mas favorable al aseg urado.

4 “Régimen...”, pags. 107-15; asumen su teoria BARRON, Condiciones... ,
pags. 124-5; y FONT, Contratos... , pags. 40-1.

% Lo habitual es que las clausulas sorprendentes sea n ala vez
abusivas, como sefiala ALFARO, Las condiciones... , pag. 255.

47 GONZALEZ PACANOWSKA, “Comentario al art. 7”, pags. 256-8. Sobre
el sentido de esta prohibicion, su enclave en el co ntrol de
inclusion y su estrecha relacion con el del conteni do, como
“vanguardia” del mismo, vid. ALFARO, Las condiciones... , pags. 241-
75; y BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 266-8.

8 ALFARO, Las condiciones... , pags. 251-2 ; BALLESTEROS, ult. loc.
cit.

49 Las condiciones... , pag. 244.

0 Enfasis en el original. Se refiere a que las claus ulas
sorprendentes no se han podido incorporar al contra to por falta de
consentimiento contractual, justamente por el hecho de no ser
conocidas.

®1 ALFARO, Las condiciones... , pag. 254 y 272-4; BALLESTEROS, Las
condiciones..., pags. 267 y 212-17 (en el marco de la doctrina de
las expectativas razonables del adherente ); sobre la obligacion de
informacién que pesa sobre el oferente, vid. BALLESTEROS, op.cit. ,
pags. 233-45.

>2 ALFARO, Las condiciones... , pag. 254.

3 La afirmacion anterior de que las clausulas sorpre ndentes
normalmente también son abusivas es cierta también a la inversa:

las clausulas abusivas suelen sorprender al adheren te)

* En parecido sentido, FONT, Contratos... , pag. 51, quien incluso

afirma que en estos casos “se produce un desequilib rio patrimonial

en perjuicio del asegurado: la prima pagada para cu brir el riesgo
excede probablemente del resultado del célculo del importe
previsto para la cobertura de tal tipo de siniestro S, pero no
porque se le limiten los derechos, sino porque exis te una
distorsion que afecta a la minoracion cuantitativa e injustificada

del objeto del contrato, y, por ende, a su causa.”

°* EMBID, “Aspectos...”, pags. 23-4; FELIU, “Comentario ...", pags. 55-
6; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “Comentario al art. 1", en el
volumen Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion , coordinado por el propio autor, Aranzadi, Pamplon a,
1999, pags. 23-36, 32-3; I. GONZALEZ PACANOWSKA, “C omentario al
art. 5", en el volumen Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion , coordinado por R. Bercovitz
Rodriguez-Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 139 -92, 148.
ALFARO, Las condiciones... , pags. 192-202, sin embargo, sostiene

gue, aunque efectivamente los requisitos de incorpo racion al
contrato deberian cumplir la funcién indicada, no h an alcanzado
eficacia en ese sentido porque los adherentes no es tudian los
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condicionados generales que les presentan ni compar

los distintos competidores; por ello, y en razon de

parte el legislador, al seguir la teoria contractua

a la validez de las condiciones generales de la con
funcion que se asigna a estos requisitos es de publ
derechos que se conceden al adherente, por lo que,
aperciba correctamente de cuales son, deben estar r
forma clara, sencilla, etc. He rebatido esta argume
BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 258-65.

°¢ En el mismo sentido, PAGADOR, “Régimen...”, nota 39
Por ello, la STS 12 de 23-10-2002 (Villagbmez Rodil
decir que la clausula litigiosa en el supuesto que
lesiva por no haber sido aceptada expresamente; sin
continuacién hace un enjuicimiento muy elaborado de
la que ha de considerarse efectivamente lesiva.

" Como sefiala GONZALEZ PACANOWSKA, “Comentario al ar
149-50, las reglas de incorporaciéon al contrato no

lugar a un verdadero acuerdo contractual, sino esta
reglas procedimentales para que se pueda entender c
contrato integrado con condiciones generales.

8 Vid. , ampliamente, BALLESTEROS, Las condiciones...
° PEREZ SERRABONA, El contrato... , pags. 123-5.

0 Como hace el art. 5 del Decreto-ley portugués 446/
sobre clausulas contractuales generales (modificado
por el 220/95, de 31-1), que exige la comunicacion
condiciones generales de la contratacion de modo ad
antelacién necesaria para que, teniendo en cuenta |
del contrato y la extensién y complejidad de las cl
posible su conocimiento completo y efectivo por qui
comun diligencia, y carga la prueba de la comunicac
efectiva al oferente. Y el art. 6 establece un part
informacién a cargo del oferente sobre los aspectos

en las condiciones generales cuya aclaracion se jus
acuerdo con las circunstancias. En el mismo sentido
“Condiciones...”, pags. 8 y 10.

1 Como defiende M2a.C. GETE-ALONSO Y CALERA, “Comenta
Comentarios a la Ley sobre condiciones generales
, coordinados por I. Arroyo Martinez/J. Miguel

77, en el volumen
de la contratacion
Rodriguez, Tecnos, Madrid, 1999, pags. 71-80, 77-8,
también FELIU, “Comentario...”, pag. 56.

%2 Es la funcion probatoria de la pdliza, a que se re
SERRABONA, EI contrato...
contractuales en general, FELIU, “Comentario...”, pag

83 “Comentario...(1984)", pag. 71.

6 En parecido sentido, N.I. MORALEJO IMBERNON,
disposicion adicional primera.Seis: Disposicion adi
LGDCU", en el volumen
de la Contratacion
Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 1.133-55, 1.153-5,

de clausulas al uso que entrarian dentro de la proh
precepto, semejantes a la comentada. En pag. 1.134,
esta prohibicién constituye una norma de control de
pero recoge una prescripcion tipica del control de

pags. 1.149-50 indica que el objeto de esta prohibi

gue el control de inclusién sea ilusorio. También S
“Disposicion Adicional Primera, Modificacion de la
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19 de julio, General para la Defensa de los Consumi dores y

Usuarios, Seis.V.20", pags. 1.228-40, 1.237, cita e sta clausula
entre las que se incluirian en el ambito de esta pr ohibicién.

% En el mismo sentido, CASTELLANOS, “Condiciones...”, pags. 11y 13;

y, refiriéndose genéricamente a los requisitos de i nclusién de la
LDCU, S. NAVAS NAVARRO, “Comentario a la Disposicié n Adicional
Primera, Seis, clausula 20", en el volumen Comentarios a la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion , coordinados por 1.
Arroyo Martinez/J. Miquel Rodriguez, Tecnos, Madrid , 1999, pégs.
417-23, 422.

 Muy expresivamente, la de 20-11-2003 dice:

«...sin que tampoco suponga “"especifica” aceptacion la frase que
figura al final de las "condiciones particulares" e n el sentido de
gue "el tomador del seguro declara conocer todas la s condiciones
generales, particulares y demas anexos de esta poli za", por su
evidente generalidad... Las llamadas "clausulas adici onales" no son
sino clausulas predispuestas por la aseguradora par a todo tipo de
contratos de entre las que se seleccionan las aplic ables a la
concreta péliza de que se trate, como se pone de ma nifiesto tanto
por la numeracion de cada una de ellas como de su t exto;
"condiciones adicionales" que no figuran en el ejem plar entregado
al asegurado y si s6lo en el aportado a los autos p or la
aseguradora y en tal sentido es de aplicacién lo af irmado en la
sentencia de esta Sala de 17 de febrero de 2002 cua ndo dice que
"en atencién a lo prevenido en los arts. 2 y 3 de | a Ley de
Contrato de Seguro ha de entenderse que la firma de la péliza por

el asegurado no releva a la entidad aseguradora de la carga de la
prueba del cumplimiento de la obligacién que el seg undo de dichos
preceptos respecto a la entrega de documentos compl ementarios en
que puedan contenerse clausulas limitativas de los derechos de la
contraparte”, entrega que, en este caso, no se ha p robado.»

En otros casos, los tribunales se limitan a ignorar esa clausula y
enjuiciar qué fue lo contratado: asi, la STS 12 29- 10-2002 (Romero
Lorenzo).

6 Vid. ILLESCAS, “El lenguaje de las pdlizas de seguro”’, e n el
volumen Comentarios a la Ley de contrato de seguro , dirigido por
Evelio Verdera y Tuells, Colegio Universitario de E studios
Financieros, Madrid, 1982, pag. 360; PEREZ-SERRABON A, El
contrato... , pags. 264-70; BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 233-
45. En parecido sentido se manifestaba ya SANCHEZ C ALERO,
“Comentario...(1984)", pag. 68; y, como sefiala EMBID en “Aspectos...”,
pag. 24, si el tecnicismo de la modalidad asegurado ra impide
lograr la claridad y sencillez exigibles, habra que facilitar las
explicaciones  adicionales  necesarias. GONZALEZ PACA NOWSKA,
“Comentario al art. 5...", pags. 141-4, 147-51 y 186- 92, distingue
entre normas formales de incorporacion, que serian las del art. 5,
parrafos 1 a 3, y del art. 7 a) LCGC, y normas de t ransparencia,
que serian las del art. 5.4 y del art. 7 b) LCGC; | as primeras con
la funcion de establecer un procedimiento que permi ta entender
concluido el contrato integrado con condiciones gen erales, las
segundas con la funcién de cumplir con el deber de informacién que
corresponde al predisponente, en el sentido que exp ongo en el
texto.

% PAGADOR, “Régimen...”, nota 5 (pags. 88-9), sin emba rgo, afirma
gue en el caso de clausulas negociadas deja de apli carse el art. 3
LCS y, por lo tanto, no se exige la claridad y prec isién. Parte de
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gue clausulas particulares son las previstas para u
concreto, pero sin que falte el requisito de la pre

(por lo que seria aplicable tanto el art. 3 LCS com

bis LDCU); pero si hubo negociacion entre las parte
aplicable la norma comentada porque existe un conoc
efectivo por las partes de las clausulas objeto de

desde el momento en que hay negociacion las clausul

misma dejan de ser clausulas predispuestas e impues
embargo, el requisito de la claridad sigue siendo i

todo contrato debe estar redactado en términos clar

disputa sobre lo pactado, habra que indagar qué se

llega a averiguarse por otros medios, se aplica el

y, en materia de condiciones generales, el art. 6 L

10.2 LDCU si una de las partes es consumidor.

9 En este sentido, COCA, “Comentario al art. 10.2...”,

J. PAGADOR LOPEZ, “Las condiciones generales de la
Introduccién 'y régimen juridico de los contratos ce
mediante ellas”, en el volumen
los consumidores
McGraw Hill, Madrid, 1999, pags. 163-84, 175-6; S.
“Comentario al art. 6", en el volumen
Condiciones Generales de la Contratacion ,
Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, Pamplona, 1999,
215-6.

" 'E. SERRANO ALONSO,
adhesion”, en el volumen
consumidores
BELLA CARSWELL, “Las condiciones generales de contr
contratos mercantiles”, en el volumen
derechos de los consumidores -
247-8; L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, “Las condici
de la contratacibn y clausulas abusivas”, en el vol
condiciones generales de la contrataciébn y clausula
coordinado por el propio autor, BBV/Civitas, Madrid
29-43, 39. ALFARO, Las condiciones...,
pronuncia en este sentido, aunque al explicar su po
que los casos de mayor gravedad son los de las clau
incomprensibles, y los de menor gravedad los de las
ambiguas, que admiten varias interpretaciones; en d
ambas posturas parecen reconducirse al mismo efecto

forma en que se expone esta segunda es un tanto con

L AUn existe una tercera postura en la doctrina: la
PACANOWSKA, en “Comentario al art. 7", pags. 251-4,

gue la oscuridad de una clausula ademas de poder da

los casos, a que no se incorpore en el contrato o q

ser interpretada de forma favorable al adherente, e

sentido que expongo en el texto, también puede cond

considere abusiva, causa de desequilibrio, por indu

sobre el conjunto de derechos y obligaciones del ad

impedirle la Optima eleccién entre las ofertas del

misma autora, en pags. 246-51, expone que, por infl

doctrina alemana, en el art. 4 de la Directiva sobr

abusivas en contratos celebrados con consumidores |

tiene la funcion de evitar el caracter abusivo de |

cuanto impida el control econémico por el consumido

gue pueda buscar la mejor oferta en el mercado; per

“Interpretaciéon de

los contrato
Contratos de adhesion y derechos de los
, CGPJ, Madrid, 1993, pags. 201-20, 206-7; A. SANCH
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encontrado reflejo manifiesto en la LCGC nienla L

requisitos de claridad, concrecién y sencillez dan

resultado similar.

2 En “Comentario...(1984), pags. 67-8.

® Es una aceptacion especifica de las clausulas limi
afiadida a la global del condicionado general; en es ]
ILLESCAS ORTIZ, “ElI lenguaje...”,pag. 364; SANCHEZ
“Comentario...(1984)", pag. 77; PAGADOR, “Régimen...",

™ Vid. ILLESCAS, “El lenguaje...”, pag. 364; SANCHEZ
“Comentario...(1984)", pégs. 76-7 ;
pags. 275-6; PAGADOR, “Régimen...”, pags. 121-3 y la

gue cita; CARMONA, “Las clausulas...”, pag. 87.

> En el mismo sentido, PEREZ-SERRABONA, El contrato...
® En este sentido, ILLESCAS, “El lenguaje...”, pags. 3

PEREZ SERRABONA, El contrato...

DCU, aunque los
lugar a un

tativas,
te sentido, R.
CA LERO,
pag. 125.
CALERO

jurisprudencia

, pags. 275-6.
64-5; y SOTO,

“El  seguro...”, pag. 891. Vid. también PEREZ-SERRABONA, El
contrato... , pags. 276-77; PAGADOR, “El régimen...”, pag. 125-6. En la
jurisprudencia, STS 12 de 22-2-1989 (Carretero Pére z). SOTO, “El
seguro...”, pags. 891-2, da cuenta de la Resolucién d e la Direccion
General de Seguros de 17-3-1981, sobre adaptacion d e polizas a la
Ley 50/1980, en que propone la utlizacibn de una c lausula
preliminar con el siguiente texto: “...sin que tengan validez las
clausulas limitativas de los derechos de los asegur ados que no
sean especialmente aceptadas por los mismos, como p acto adicional

a las condiciones particulares”, propuesta que se r epite en la
Resolucion de 13-4-1981.

" En “Comentarios...(1984)", pag. 77.

8 CARMONA, “Las clausulas...”, pags. ILLESCAS, “El len guaje...”, pag.
364, y PAGADOR, “Régimen...”, pags. 124-5, dicen que en todo caso
debe constar la firma.

" PAGADOR, “Régimen...”, pag. 125.

8 ALFARO, Las condiciones... , nota 5 (pag. 191); PAGADOR,
“Régimen...”, nota 9 (pag. 91).

8 Cosa que tampoco esta tan clara ni es exacta: obsé rvese la
publicidad desarrollada por alguna compafia asegura dora que
insiste en que el mejor seguro no tiene por qué ser el mas caro.
Depende de muchos factores: gastos fijos de cada as eguradora,

margen calculado de beneficio...

8 Vid. sobre esto CASTELLANOS, “Condiciones...”,
interesante cuanto el autor forma parte de la aseso
entidad aseguradora. Es particularmente expresiva a

la STS 12 de 6-4-2001 (Marin Castan), citada tambié
CASTELLANOS, op. cit.,, pag. 8, en que lo que se pla
transcendencia de una declaracion de salud firmada
asegurado pero en la que no se recogen sus dolencia
rellenada por el director de la oficina bancaria en
contrato (era una poliza colectiva del banco, a la

sus clientes). El Alto Tribunal denuncia la irregul

suscribir seguros sin seguir correctamente todos lo
convenientes, como seria en este caso pedir al aseg
cumplimentase personalmente los datos sobre su esta
al menos que se los facilitase al director de la of

de que éste cubra el impreso por su cuenta y despué
firmar al asegurado: «lLa respuesta a este
necesariamente por destacar la descuidada practica
examinado se aprecia en las compafiias aseguradora y
perteneciente ambas a un mismo grupo empresarial, d
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a simple vista en el boletin de adhesion que ha cen trado el debate

y unico documento firmado por el asegurado. Plagado de enmiendas y
anotaciones, ningiin minimo indicio hay tampoco de q ue al asegurado
se le entregara una copia del boletin para que, pes e a no haberlo
cumplimentado por si  mismo, pudiera luego comprobar las
declaraciones que contenia. Propiciada tal vez esa defectuosa
practica por el afan de incorporar el mayor numero posible de
asegurados al grupo («vender seguros», en la jerga del sector)
para incrementar el volumen de negocio de las compa filas
aseguradora y tomadora o contratante, cuyo interés en estos casos
es absolutamente coincidente haciendo que los facto res puramente
técnico-econdmicos predominen exageradamente sobre los factores
sociales que también haya que buscar en el origen d e estos seguros
colectivos, el sistema ofrece pocas garantias de qu e efectivamente
las declaraciones de salud que en el boletin contro vertido se
atribuian al asegurado fueran efectivamente hechas por él.»

8 Sobre el deber de informacion, su coste y su défic it por razén
de ese coste, vid. BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 222-45.

8 En el mismo sentido, PAGADOR, “Régimen...”, nota 16 (pags. 99-
100).

8 Defendida por PAGADOR, (lt. loc. cit.

8 En este sentido, ALFARO, Las condiciones... , pag. 250.

87 Con la excepcion de PEREZ-SERRABONA, El contrato... , pags. 272-4.

8  SANCHEZ CALERO, “Comentarios...(1984), péags. 756, 'y
“Comentarios...(1998)", pags. 97-8; PAGADOR, “Régimen ...", pags. 93-
102; CARMONA, “Las clausulas...”, pags. 83-6; BARRON, Condiciones... ,
pags. 121-4; FONT, Contratos... , pags. 38-41 y 59; TAPIA,
“Aspectos...”, pags. 984-5. Asi, FONT, op.cit. , pag. 39, sostiene
esta postura basandose en que “la cobertura del rie sgo, como movil
gue impulsa a las partes a negociar un acuerdo, se mueve en el
terreno de la causa del contrato que, por definicio n, es onerosa.
Se contrata un seguro para cubrir los efectos desfa vorables de un
evento. Pero la posibilidad de que este evento se c umpla, es
decir, el riesgo, entendido como siniestrabilidad o , lo que es lo
mismo, la fenomenologia del riesgo, forma parte del objeto del
contrato. Es mas constituye especificamente aquéllo sobre lo que
versa el acuerdo contractual.” Mas adelante ( op.cit. , pags. 44-6),

se esfuerza en demostrar que la LCS admite, incluso fomenta, una
delimitacion convencional del riesgo, por ejemplo a | utilizar
reiteradamente la expresion “dentro de los limites establecidos en
la Ley y en el contrato” refiriendose al alcance de la cobertura
del riesgo; y en la pag. 59 dice que, como estas cl ausulas
delimitan la entidad del objeto del contrato, es el primer
elemento sobre el que han de ponerse de acuerdo las partes, por
definicibn no pueden ser limitativas de unos derech 0s que todavia
no han nacido. SANCHEZ CALERO, “Comentarios...(1998) , pag. 97,
alude, para sostener esta distincion, al péarrafo 19 de la
Exposicion de motivos de la Directiva 93/13 CEE, ya comentado mas
arriba, por cuando la delimitacion del riesgo asegu rado y de la
indemnizacién determina el calculo de la prima, sin tener en
cuenta que ese parrafo se refiere al control del co ntenido, no al
de inclusion, que es el afectado por los requisitos de validez de
las clausulas limitativas que impone el art. 3 LCS.

8 SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1984)", pag. 76; afir macion que
asume PAGADOR, “Régimen...”, pags. 93-4. FONT, Contratos... , pag. 51,
discrepa de esta afirmacién porque va aun mas alla: cuando se
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trata de excluir riesgos en forma no frecuente o us ual mas que

limitar derechos del asegurado se estan transgredie ndo los limites

de validez de esas clausulas, lesionan sus derechos porque hacen
de la garantia una entelequia que no puede responde r a las
expectativas del asegurado, ocasionando un desequil ibrio
patrimonial. Discrepo parcialmente de esta opinion: cuando se
defrauden las expectativas del asegurado efectivame nte surge un
desequilibrio patrimonial en el sentido ya indicado mas arriba;
pero eso no ocurre necesariamente siempre que se qu iera excluir
algun riesgo de forma no usual, sino cuando se haga sin informar
adecuadamente al asegurado y cuando, incluso habién dose dado esa
informacion, la exclusidon sea irrazonable. Cabe la posibilidad de
gue se excluya algun riesgo de forma muy frecuente pero se
sorprenda al asegurado de forma inaceptable (el cas 0 que he
mencionado en que se establece un baremo para indem nizar el
accidente que dé lugar a invalidez permanente total , cuando lo que
se contrat6 fue una cantidad determinada para el ri esgo de
invalidez total), pero también que se pretenda una exclusion que
de ordinario no se establezca y llegue a ser valida en el caso
concreto porque fue expresamente aceptada y era raz onable. Todo
depende, por lo tanto, del lugar en que se encuentr e esa exclusién
(entre las clausulas particulares o las generales), de la
informacién que se ofrezca sobre ella y de su razon abilidad. En
este sentido, SOTO, “El seguro...”, pégs. 888-9, dice : “(las
condiciones generales) disciplinan uniformemente, e n lo sustancial

y bésico, cada ramo o grupo de contratos. Pero el ¢ ontrato, en lo
gue tiene de igual con los de su especie, vendra co nfigurado por
las previsiones generales. Ello no quiere decir que el asegurado

haya de verse sorprendido por un bloque normativo d el que no haya
tenido adecuada informacion . Todo apunta hacia el deber de
facilitacion al tomador del conocimiento de las con diciones

generales” (la cursiva es mia).
% SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1998)", pag. 98.

1 PAGADOR, “Régimen...”, pags. 101-2; BARRON, Condiciones... , pag.
123-4; ponen como ejemplos la eliminacion del derec ho del tomador

a satisfacer la prima en su domicilio o las que le imponen
especiales obligaciones o cargas; BARRON, ult.loc.cit., afiade que
cabe la existencia de clausulas delimitadoras del r iesgo que no
sean limitativas, pero sin poner ningun ejemplo, y no llego a
imaginar un caso tal, salvo que reitere la delimita cion ya
efectuada en la descripcion inicial del objeto aseg urado.

92 SOTO, “El seguro...”, pag. 890.
% En “Aspectos...”, pag. 990.

% En “Aspectos...”, pag. 985. Esta recomendacion va di rigida a las
compafias aseguradoras, como se deduce claramente d el contexto,
aungue no lo dice expresamente, con el fin de que p uedan evitar
gue se declare su ineficacia por no cumplir con los requisitos

formales del art. 3 LCS.
% A. GUISASOLA PAREDES, Clausulas limitativas de los derechos de

los asegurados y clausulas delimitadoras del riesgo cubierto
Edersa, Madrid, 2000, pag. 142.

% Por lo tanto, las afirmaciones de FONT citadas supra , nota 87,
son ciertas s6lo en la medida en que esa delimitaci on del riesgo
haya sido efectivamente negociada o aceptada, no cu ando forme
parte de unas condiciones generales cuyo conocimien to y aceptacion
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por el asegurado debe expresarse por unos medios de terminados para
gue sea valido.

° Vid. un estudio de la casuistica jurisprudencial sobre esta
materia en S. CAVANILLAS MUGICA, “Infarto de miocar dio y seguro de
accidentes en la jurisprudencia civil’, Aranzadi Ci vil, 1999-l,

pags. 1.323-33.

%" SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1984)", pag. 75, vy
“Comentario...(1998), pag. 96.

% CARMONA, “Las clausulas...”, pag. 84.

100 AL FARO, “Comentario al art. 17, pag. 134.

101 Creo que este es el sentido de la afirmacion de SA NCHEZ CALERO,
“Comentario...(1984)", pag. 75; PAGADOR, “Régimen...”, pags. 99-100; y

J.M. EMBID IRUJO, “Comentario al art. 3", en Comentarios a la Ley

de contrato de seguro , coordinada por J. BOQUERA MATARREDONA, J.
BATALLER GRAU y J. OLAVARRIA IGLESIA, Tirant lo Bla nch, Valencia,
2002, pag. 82, cuando dicen que los derechos del as egurado sélo
guedan limitados cuando se excluyen siniestros que usualmente
qouedan comprendidos dentro del contrato.

12 CARMONA, “Las clausulas...”, pags. 86, con citas de

jurisprudencia menor, y 109.
103 vid. SALELLES, “Delimitacion...”, pags. 1.160-75.
104 En este sentido, EMBID, “Aspectos...”, pag. 29.

195 Asi, por todas, la STS 22 de 11-6-1992 (Delgado Ga rcia), que
expresa que ese criterio constituye doctrina consta nte de la Sala,
con cita de otras Sentencias anteriores.

18 F. DE CASTRO Y BRAVO, “Las condiciones generales d e los
contratos y la eficacia de las leyes”, Cuadernos Ci vitas, 1985
(publicado por primera vez en ADC, 1961, Suplemento ), pags. 29-49.

7 La reciente STS 12 de 7-4-2003 (Almagro Nosete) re suelve un
recurso sobre la aplicacion o no de esta clausula. El argumento de
la Sentencia es algo confuso. Se trata de si es apl icable o no una
clausula [el art. 24.1 ap. D) de las condiciones ge nerales de la
péliza, lo que da idea de la complejidad del clausu lado] que
describe la alcoholemia de dos formas alternativas, una de ellas
por el simple exceso en la tasa reglamentariamente establecida. Al
transcribir el razonamiento de la Audiencia Provi ncial se sefala
que ésta rechaz6 que esa clausula hubiese accedido al contrato
porque no habia sido expresamente suscrita; en camb io, el Tribunal
Supremo si acepta su validez afirmando que la poliz a habia sido
firmada y reconocida por el asegurado y que no orig inaba ninguna
oscuridad o falta de claridad en su redaccion. Prob ablemente lo
gue el tomador firmdé y reconocié fue la péliza ente ndida como
documento principal del contrato que recoge los ele mentos
esenciales, pero no el condicionado general. En est e caso, la
Sentencia del Tribunal Supremo no se ajustaria a lo s hechos
descritos por la Audiencia y llegaria a una conclus iGn incoherente
con los mismos.

En sentido contrario, la STS 12 de 29-4-1991 (Mari na
Martinez-Pardo) rechaza aplicar la condicion genera | que exonera
al asegurador cuando el accidente se debe a la alco holemia del
conductor porque el tomador no habia suscrito espec ificamente ni
esa clausula ni el condicionado general, pese a que en la pdliza
se contenia la famosa clausula-tipo que recoge la s upuesta
manifestacion del tomador de que acepta las condici ones generales.

108 «El asegurador esta obligado al pago de la indemni zacion, salvo
gue el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado.»
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199 Sobre este tema v la critica de la doctrina estado
jurisprudencia que pretende aplicar la doctrina de
expectativas razonables del asegurado a siniestros

no es realmente esperada por el adherente pero que
asegurar en ninguna compafiia, con exposicién de un

unidense a la
las

cuya cobertura

no es posible

supuesto real,

vid. BALLESTEROS, Las condiciones... , pags. 181-3.

110 Sobre la casuistica jurisprudencial sobre el infar to
considerado o no como accidente, vid. supra nota 97.

11 Curiosamente, esta Sentencia y la comentada a cont inuacion son
citadas por SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1998)", no ta 66 (pag.
99), como ejemplos de sentencias en que se establec e la distincién
entre ambos tipos de clausulas y se admite la valid ez de las
delimitadoras sin necesidad de cumplir con los requ isitos del art.
3LCS.

12 Sentencia que ademas se extiende muy razonadamente sobre las
condiciones de aleatoriedad del seguro; las razones gque mueven a
los tomadores a suscribir este tipo de contratos; us
circunstancias de salud, sobre todo en la edad en q ue se suelen
contratar estos seguros y la habitualidad de que ex ista alguna
dolencia previa, aunque todavia latente o no diagno sticada; la
practica corriente y la del caso concreto, con cono cimiento
directo entre agente y asegurada, en cuanto a la fo rma de
suscripcion del contrato, sin realizar pruebas médi cas del
asegurado e incluso con conocimiento personal del m ismo por el
agente, por lo que conoce su estado de salud.

113 Citada por la SAP Madrid de 8-11-1993, a su vez tr anscrita
parcialmente por PAGADOR, “Régimen...”, nota 18 (pags , 100-2);
también por SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1998)", pa g. 98; y por
FONT, Contratos... , nota 61 (pag. 38).

114 En este sentido, EMBID, “Aspectos...”, pag. 8. Con e llo se da
contestaciéon a FONT, Contratos... , nota 61 (pag. 38), cuando dice

gue no se ve la razén por la que el TS no aplica el mismo criterio

a los seguros terrestres cuando existe identidad de razon entre
unos y otros.

15 También citada por la SAP Madrid de 8-11-1993, a s u vez
transcrita parcialmente por PAGADOR, “Régimen...”, no ta 18 (pags,
100-2); y por SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1998)", pag. 98.

16 1os hechos consistieron en que el propietario de u n

establecimiento de comidas y bebidas se enzarza en

un vecino del inmueble, haciéndole caer con tan mal

se golpea en la cabeza y muere. La rifia vino motiva

clientes del establecimiento le solicitaron ayuda p
motocicletas, que habian aparcado en un espacio cor

la comunidad de propietarios del inmueble; ya se ha

varios incidentes entre el hostelero y los vecinos
indebido que aquél hacia de este espacio; por ello,

resultd muerto habia estacionado su coche de forma

salida de las motocicletas y, cuando fue requerido
hostelero, se negé a retirarlo. Ante esta circunsta
hostelero ayudd a sus clientes a mover el coche, mo

baj6 el vecino y se desencadend la pelea.

17 Citada también por la SAP Madrid de 8-11-1993, a s
transcrita parcialmente por PAGADOR, “Régimen...”, no
100-2).

118 Comentada favorablemente por M2 A. CALZADA CONDE e
(1993), pags. 165-71.
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119 En cambio, las SsTS 22 de 3-5-1988 (Moner Mufioz), d
(Ruiz Vadillo) y de 10-4-1991 (Moner Mufoz), y 12 d
(Santos Briz) no aplican la misma clausula por cons
limitativa de derechos y no haber sido suscrita con

del art. 3 LCS. La dultima sentencia citada ha sido
favorablemente por J.M. EMBID IRUJO, “Clausulas lim
derechos del asegurado en las condiciones generales
Comentario a la STS (Sala 1%) de 4 de noviembre de
1992-2, pags. 702-6, donde afirma que en ella el TS
linea jurisprudencial constante de sostener que las
delimitadoras del riesgo son limitativas y deben cu
requisitos del art. 3 LCS para ser eficaces. La de

una precision importante: no sélo debe estar especi
aceptada la clausula delimitadora por ser limitativ

sino que el siniestro debe ser consecuencia del hec
como motivo de exclusién de cobertura: si el accide

no esta relacionado con la ausencia de permiso de c
cuanto ésta denota falta de preparacion para guiar

se aplicara la exclusion; y sefala que esa doctrina
aplicando también a los accidentes provocados por c
ebrios 0 que cometen el delito de omision de socorr
seguro...”, pags. 893-4, alude también al criterio co
exigiendo para la operatividad de esta exclusion el
etiolégico de la alcoholemia o la omision de socorr
produccién del resultado dafioso a indemnizar). En e
también expresiva la STS 22 de 17-11-1990 (Garcia A
examinando un accidente ocurrido antes de la promul
LCS, rechaza la aplicacion de la clausula aqui come

a una interpretacion logica y finalista de la exclu
sentido es rechazar la cobertura del mayor riesgo d
plus de peligrosidad que supone la presunta inexper
maneja una maquina peligrosa como un automovil sin
licencia, plus de peligrosidad que no concurre en e

el tomador-conductor asegurado era un mecanico) y p

de la aseguradora que no exige al tomador del segur

la posesién del permiso, con lo que existe un acto
asuncion del mayor riesgo que pudiera representar s
incluso habria un enriquecimiento injusto porque la
estaria cobrando la prima sin ningdn tipo de compen
contraprestacion.

120 Citada por SANCHEZ CALERO, “Comentario...(1998)", pa
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g. 99, y

FONT, Contrato... , nota 61 (pag. 38); y comentada favorablemente por

M2&A. CALZADA CONDE, “Comentario a la STS de 9-2-19
35 (1994), pags. 529-38.

121 3. GARRIGUES, Contratos bancarios
Curso de Derecho Mercantil

94", CCJC, v.

, Madrid, 1958, pags. 21-6, y
, V. |, 5% ed., Madrid, 1968, pags. 110-

2.
122 ya citado supra , nota 1064. En concreto, con una critica de la
Sentencia citada, vid. también BALLESTEROS,

pags. 106 y 108-12.

123 pDefienden la tesis normativista de esta sentencia
PONT, Manual de Derecho Mercantil

pags. 65-6; y F. SANCHEZ CALERO,
Mercantil , 162 ed., Ed. R.D.Priv., Madrid, 1992, pag. 45.
124 En intima relacion con esto, vid. supra
gue alli se citan y texto al que se refiere, una ar

Las condiciones...

M. BROSETA

, 82 ed., Tecnos, Madrid, 1990,
Instituciones de Derecho

, hota 43, con las STS

gumentacion
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sobre el caracter abusivo de la condicion general g ue pretende
aplicar una escala para determinar la indemnizacién a abonar
cuando lo que se contraté fue una cantidad alzada p ara el caso de
gue se declare una invalidez permanente.

122 BARRON, Condiciones... , pag. 137, entiende que el criterio de

estas Sentencias es errobneo porque no cabe equipara r los conceptos
definitorios del ordenamiento socio-laboral con los utilizados en

la contratacibn mercantil de los seguros privados; no tiene en
cuenta (aunque luego reconoce que estas clausulas s uelen ser
oscuras; yo creo que son algo mas que eso) que el p ropio
asegurador estd utilizando conceptos propios de la Seguridad
Social, con lo que crea una expectativa en el asegu rado que debe
afrontar, sobre todo cuando el tomador es un empres ario que desea
ampliar la proteccion que sus empleados reciben de la Seguridad
Social.

126 La argumentacibn de esta sentencia viene a contrade cir
radicalmente las objeciones de BARRON que reproduzc 0 en la nota
anterior.

127 Criticada por BARRON, Condiciones... , pags. 139-40, por
considerar que cae en un exceso.

128 Art. 4 de la Ley sobre responsabilidad civil y seg uro en la
circulaciéon de vehiculos a motor. En este caso, la limitacion
espacial, aunque conforme con la que suelen estable cer los seguros
de otras actividades ( vid. CARMONA, “Las clausulas...”, pag. 79),

seria ilegal ya que la norma citada obliga a extend er la cobertura

a todo el territorio que expresa; sin embargo, ello no afecta al
supuesto enjuiciado en que el siniestro se produjo fuera del
Espacio Econdémico Europeo.

12" Que he analizado en J.A. BALLESTEROS GARRIDO, “Cla usulas
delimitadoras del riesgo, consentimiento contractua I
expectativas razonables del asegurado. (Comentario ala STS 12 16
de mayo de 2000)”, RDSP, n° 3 (2000), pags. 29-38.

130 En cuanto al caracter imperativo del procedimiento del art. 38
LCS, existen pronunciamientos discordantes. Asi, la STS 12 de 14-
7-1992 (Gullon Ballesteros), rechaza la pretension del demandante
gue acude al procedimiento judicial tras conocer el dictamen del
perito de la aseguradora, sin trasladarle previamen te el dictamen
del suyo -que, ademas, no era el que habia sido des ignado
inicialmente- y sin acudir al tercer perito; afirma gue ha de
seguirse lo dispuesto en el art. 38 LCS y sélo pued e impugnarse
judicialmente el informe del tercer perito, por lo gue reenvia a
las partes a completar aquel procedimiento extrajud icial. F. SOTO
NIETO, “«Procedimiento pericial» de tasacion de dafi os y fijacion
de indemnizacién del articulo 38 de la Ley de contr atos de seguro.
Doctrina y jurisprudencia’, en La Ley, 1996-1, péags . 1.538-48,
1.546, cita esta Sentencia para sostener también el criterio de la
obligatoriedad de esta via de determinacion de la c uantia de la
indemnizacion. También la STS 1% de 17-7-1992 (Alma gro Nosete)
declara la imperatividad del procedimiento de perit 0s, aunque en
este caso condena a la sociedad peritadora a indemn izar al
asegurado por su torpe actuacion. En cambio, entre otras, la STS
12 de 25-7-1995 (Morales Morales) dice que, puesto gque no se
siguio el obligado trdmite de la designacion del te rcer perito,
debe determinarse en el proceso judicial la valorac ion del dafio,
criterio que defiende también F.J. TIRADO SUAREZ, * Articulo 38",
en la obra colectiva Ley de Contrato de seguro. Comentarios a la
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Ley 50/1980, de 8 de octubre, y sus modificaciones
Pamplona, 1999, pags. 527-600, 586 (nota 116). Las
5-2002 (Almagro Nosete) y de 6-11-2003 (Auger Lifian
por el caracter imperativo del procedimiento de per
repasar los pronunciamientos contradictorios existe
fecha, en lo que podria ser el establecimiento de u
definitivo. Hay que precisar, sin embargo, que las
excluir de mutuo acuerdo el procedimiento de perito
directamente al judicial o a un arbitraje; lo que n

una de ellas imponga a la otra la via judicial sin
peritos: en este sentido, SOTO NIETO, “«Procedimien
pag. 1.541.

Bl Como sefiala SOTO NIETO,
1.542, la disconformidad entre asegurador y asegura

total o parcial. Producido el hecho dafoso, habra q

si es siniestro en sentido contractual. Luego habra

existe alguna causa contractual o legal que exonere

de su obligacién de resarcir. Si no es asi, habra q

la cantidad a pagar. Pues bien, lo que la propia Se
examinada califica como hechos propios del asegurad
inici6 el procedimiento del art. 38 LCS y el asegur

una cantidad como indemnizacion) indica que si exis
siniestro en sentido contractual y que no existia ¢
exoneracion; la discrepancia se centraba en la valo

dafos, por lo que habria que haber concedido al ase

la cantidad reconocida por el asegurador en su dict

Conviene hacer, sin embargo, una precision, que vie

la STS 12 de 20-11-2003 (Gonzalez Poveda): el hecho
inicie el procedimiento del art. 38, con intervenci

peritos, no implica por si mismo que el asegurador

hecho propio, la obligacibn de hacerse cargo del si
precisamente el informe de los peritos puede poner

la existencia de circunstancias que conduzcan a su

este caso, sin embargo, si existe esa aceptacion de

de hacerse cargo del siniestro desde el momento en

una cantidad como indemnizacion.

132 Contratos... , pags. 47-8.
133 En Las condiciones...
134 'En  Contratos... , pag. 48.

135 En nota 106 y texto a que se refiere.

“«Procedimiento pericial»...

, pags. 165 en adelante, principalmente.
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