REVI STA

DERECHO M

{RCANT

NOM. 279 ENERO-MARZO
MADRID

2011




-
T
o
&
0
I
S
3
=
o
o)
c
L

Revista
de Derecho

‘Mercanti

INDICE

BLANGCA BAGO ORIz Ei funcionamiento de las primas de asistencia a los jun-
1as de AECIOMESEAS .uviivieiiii i e
Luis FERNANDEZ DEL P0Oz0: El nuevo “test de balance” bajo las normas con-
tables tnternacionales. ...t
ANGEL GARCIA VIDAL: El contenido del derecho de obtentor de una variedad
vegetal (luces y sombras del convenio de la UPOV)........ocoveeenniinic .

JuaNa PULGAR EZQUERRA: Rescision concursal y aprobacitn judicial del con-
venio: Clausulas convencionalmente pactadas. ...,
Juan IoNACIO SIGNES DE MESA: La independencia de los abogados de empre-
sa y la proteccion del secreto profesional en la Unidn Furopea

RESENA DE LEGISLACION

Suvis GIL CONDE: Legislacion Mercantil (Octubre a Diciembre de 2010) ....

JURISPRUDENCIA

Crénica de jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia mercantil
(Enero a Marzo 2010):

Vicente CUNAT, Jestis OLAVARRIA, Josefina BoQUERA (Directores), Juan

279

177

233




BaTaLiER, Rafacl MarMGON, Francisco GONZALEZ CASTILLA, Gemma
FAJARDO, Ana Lois, Javier VICIANO, Angeles CUENGa, Carmen ESTEVAN,
Rocio MaRTI LACALLE, Isabel RODRIGUEZ MARTINEZ, Jaume M ARTi
MIRAVALIS, José Luis LOPEZ GUARDIOLA Y F. Javier VERCHER....oivcccrisevsseseeess 247

Comentarios de sentencias:

Francisco GONZALEZ CASTILLA: «Fn torno a las consecuencias de la conexion
contractual en el erédito al consumo: la superacion jurisprudencial de las ext-
gencias de la Ley 7/1993> (Comentario a la STS de 19 de febrero de 2010
[Civit] [R] 2010, 1787])..

Jaume MARTE MIRAVALLS: “Contrato de abanderamienio y nulidad por infraccidn
del Derecho de la Competencia” (Comentario a la STS de 1 5 de enaro de 2010
[Civil] [R] 2010, 14007 )everecrvriiimiiinininiisisisiinseens ccerrrreresrenns 299

RESENA DE LIBROS

RoDRIGUEZ GONZALEZ, Amalia: El Deber de aminorar las consecuencias del
siniestro en ¢l contrato de seguro (Justino F. DUQUE DOMINGUEZ) e 317
SUROL Lucta, Aurea: El secreto empresarial. Un estudio del articulo 13 de la
Ley de Competencia Desleal (Andrés RECALDE CASTELLS) covvraereccessvssssmsveses 320
MaRTi Mova, Vanessa: £l procedimiento de fusién de las sociedades mercantiles:
preparacion, adopeion e impugnacion del acuerdo (MIGUEL GIMENO Risgs).. 327
GomEs RaMos, Elisabete: O seguro de Responsabilidade Civil dos administra -
doves: Enire a exposicdo ao Tisco ¢ a delimitagdo da cobertura (ELENA F, PEREZ
CARRILLO covvrcmssrnssnrmsensecnsissstrassansessssssnes

286

333




Juan Bataller Grau

Catedritico de Derecho mercantil CEGEA

Universidad Politécnica de Valencia®

La reforma de la Ley de
contrato de seguro

* Agradezco a la Prof. Latorre Chiner sus observaciones que, sin duda, me han ayu-
dado en ta redaccion de este articulo.

Texto en espafiol del trabajo incluido en el homenaje al Prof. Herman Cousy.

RDM 279/ Enero-Marzo - 2011 pags. 203-231 ISSN 0210-0797 203




Juan BATALLER GRAU

SUMARIO:

1. INTRODUGCION.

1l LOS PROBLEMAS TECNICOS DEL ANTEPROYECTO: 1. La sistemdtica del
Anteproyecto: 1.1. La sistematica actual: una vision critica; 1.2. Una
propuesta de nueva ordenacién. 2. Las lagunas del Anteproyecto.

IIl. ELDESMANTELAMIENTO DEL ANDAMIAJE DE PROTECCION DEL ASEGU-
rRaDO: 1. El sistema de doble proteccion. 2. EL régimen de las condiciones
generales: 2.1, Las clausulas lesivas; 2.2. Las clausulas limitativas, 3.
El pago de la prima: 3.1. Ellugar de pago; 3.2, El pago aplazado. 4.
La obligacidn del asegurador: 4.1 Pago del minimo conocido; 4.2 Mora
del asegurador. 5. £l paulatino recorte de los métodos de resolucion de con-
Slictos.

IV. UNA MEJOR PROTECCION DEL ASEGURADO ES POSIBLE: 1. Tncumpli-
miento de los deberes del asegurador en el momento precontractual; 2. La
divisibilidad de la prime; 3. La mora en el cumplimiento de la obligacion
del asegurador; 4. La subrogacion; 3. Hacia mecanismos de resolucion de
controversias mds eficientes y eficaces; 6. Bl deber de advertir sobre las incon-
sistencias.

V. CONCLUSIONES.

204 158N 02100797 RDM 279 / Enero-Marzo - 2011 pags. 203-231




LA REFORMA DE LA LEY DE CONTRATQ DE SEGURQ

I. INTRODUCCION

Tras el 25 aniversario de la Ley 50/1980 de contrato de seguro, se ha ido
creando un clima propenso a su reforma. A estas alturas nadie discute
el progreso que su promulgacién supuso tanto desde Ia optica de la téc-
nica juridica, como de los intereses en juego. No obstante, el fiempo
transcurrido ha sido mucho y ha arraigado la idea de que convenia
actualizarla, aprovechando la experiencia de su aplicacién y la impor-
tante evolucién social, econémica y juridica que se ha producido en
Fspafia desde la introduccién de la democracia. La virtud de ser una
norma pionera en los albores del cambio politico se ha tornado preci-
samente en motor de la reforma al haber sido superada la aproxima-
¢i6én a alguno de los problemas cldsicos que ha de hacer frente toda ley
de contrato de seguro.
El proceso se inicié en ¢l seno de la Junta Consultiva de Seguros donde
se elaboré un interesante informe titulado “Bases para la reforma de la
Ley de contrato de seguro” y que tiene fecha de julio 2007.
Posteriormente, fue la Comisién General de Codificacién la que elabo-
16 un segundo texto, preparado para insertarse en el preconizado
Cédigo de comercio. A partir de aqui, ha fructificado un primer
Anteproyecto fechado en junio de 2010y con el cuno de los Ministerios
de economia y justicia (en adelante ALCS). Este dltimo texto es el que
analizaremos, pues ya tiene la calificacion de Anteproyectoy, segun se
ha anunciado a los medios de comunicacién, se pretende remitir antes
del verano al Parlamento, tras recabar los informes preceptivos'.
A medida que un jurista avanza en la lectura de su articulado, va obser-
vando paulatinamente como el texto recoge alguna de las reivindica-
ciones significativas de las entidades aseguradoras, sin que el
Anteproyecto ofrezca como contrapartida avances relevantes en la pro-
teccién del consumidor o del asegurado, términos no siempre coinci-
dentes. Ciertamente las aseguradoras, legitimamente, llevan unos
cuantos afios reivindicando la introduccién de ciertas modificaciones,
lo que redundaria, a su juicio, en una mas justa redistribucién de las
obligaciones dimanantes del contrato de seguro. Es mds, vaya por delan-
te que algunas de estas peticiones debieran atenderse. Sin embargo,
parece razonable que un nuevo planteamiento de los intereses en
juego, si se pretende alcanzar un equilibrio, también debe implicar que
en otros puntos avance la proteccion del asegurado. Ciertamente, ésta
proteccién no goza de su mejor momento. Porun lado, los foros gue se
vienen celebrando dltimamente son proclives a recoger las tesis de las
aseguradoras, sin que se ofrezca una vision critica desde el movimiento

! Estos documentos pueden encontrarse €n http://derechoeconomico.wordpress.
com/
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JUAN BATALLER GRAU

consumerista. Por otro, 1a jurisprudencia de nuesiro Tribunal Supremo

ha evolucionado en los Gltimos anos hacia posiciones mas conservado-

ras en la proteccién del consumidor. As{, por citar algunos ejemplos sig-

nificativos, ha de ser calificada la doctrina sobre el doble tramo que

interpreta como irretroactivos los intereses moratorios del art. 20 de la

vigente Ley de contrato de seguro o el recorte del ambito de aplicacién
del procedimiento pericial del art. 38 de la Ley de contrato de seguro

que solo serd eficaz para determinar la cuantia del siniestro.

Fruto de este clima es el Anteproyecto que ahora ve la luz. como punto
de partida para la reforma de una Ley que tan alabada fue en sus
comienzos precisamente por haber sido un hito en la proteccién dela
parte débil del contrato. En las lineas que siguen se tratara de ofrecer
una vision diferente a modo de contrapunto de las posiciones que pare-

cen inspirar la reforma.

II. LOS PROBLEMAS TECNICOS DEL ANTEPROYECTO

La Ley de contrato de seguro fue una norma muy debatida, lo que per-
miti6 alcanzar una redaccion innovadora que supuso un enorme avan-
ce desde una 6ptica meramente de técnica juridica. El previo proceso
de elaboracién supuso que las criticas que se venian haciendo en la doc-
trina al obsoleto texto decimondnico fueran incorporadas, junto con
otras mejoras provenientes de la recepcidn en NUEstro derecho de pre-
ceptos ya existentes €n ordenamientos juridicos de nuestro entorno®. Al
menos los mismos objetivos debieran perseguirse en este proceso de
reforma, aunque solo sea desde una perspectiva meramente de técnica
juridica.

El texto que analizamos, €s cierto, incorpora diversos progresos en este
sentido. No senalarlos seria inicuo. No obstante, estimo que han que-
dado otras muchas cuestiones en el tintero, desaprovechando la discu-
si6n previa que se ha mantenido sobre numerosos preceptos de la Ley.

1. La sislemdtica del Anteproyecto
1.1. La sistemética actual: una vision critica

Asi, es dable destacar, desde un punto de vista sistemdatico, la mejora
que implica la nueva ubicacién del coaseguro® y del seguro de grupo?,

2 §obre la elaboracién de la Ley de contrato de seguro ver por todos SAnGRHEZ CALERD,
F., Ley de contrato de seguro {dir. F. Sanchez Calero), 4 ed., Cizur Menor, 2010, pags. 23y sigs.
3 MuRoz PAREDES, J.M, El coaseguro, Madrid, 1996.
$ TLLESCAS ORTIZ, R., Bl seguro colectivo o de grupo, Sevilla, 1975. Mis reciente SANCHEZ
CALERO, F., Ley de conirato de seguro {dir. F. Sanchez Calero), 4. ed., Cizur Menor, 2010,

pags. 2055 y sigs.
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LA REFORMA DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURC

que pasan ahora a situarse entre las disposiciones generales aplicables a
cualquier contrato de seguro, abandonando, respectivamente, las dis-
posiciones generales aplicables a los seguros de danos y a los seguros de
personas.

Ademds, nos parece loable la construccién de unas disposiciones gene-
rales aplicables a los seguros de cosas, lo que permite dotar de un régi-
men mds acabado a los riesgos extensivos, que tanta difusién han
alcanzado a través de la difusién de las pélizas multirriesgo. El camino
que inicid el seguro contra incendios en el trdnsito desde el Cédigo de
comercio hasta la Ley de contrato de seguro parece que va a continuar
ahora. Efectivamente, como es sabido el contrato de incendio contaba
con una amplia regulacion en el Cédigo de comercio que contrastaba
con lo escueto de otras modalidades contractuales. Situacién que con-
dujo a que la doctrina espanola construyera la doctrina general de las
disposiciones generales de los seguros de daflos a partir del seguro con-
tra incendios®. La solucion adoptada para la construccidn de la nueva
teoria general de los seguros de dafios sobre cosas reside en dotar de un
imbito general a la regulacién del seguro contra incendios que ahora
queda reducido meramente a un precepto donde se contiene la defini-
cién de incendio.

A renglén seguido surge la primera critica: puede ser una propuesta
interesante ofrecer unas disposiciones generales aplicables a los seguros
de daiios sobre las cosas, pero seguidamente debiera haberse hecho el
mismo esfuerzo constructivo en los seguros de danos sobre derechos y
en los que preservan la integridad patrimonial del asegurado, clasifica-
cién de donde entiendo parte esta propuesta. Unicamente se estable-
cen unas disposiciones generales aplicables a los seguros de danos sobre
las cosas que ni siquiera van seguidas de una tipologia de contratos a los
que aplicarlas en el mismo capitule. Es cierto que en el art. 44 ALCS se
enumeran de forma ejemplificativa estos seguros de dafios, pero la
escueta regulacién de los seguros de incendio y robo estin en capitulo
diferente, junto con el resto de los seguros de dafios. Y el problema estd
claramente en que la clasificacion estd incompleta: sabemos que hay
seguros de danos sobre las cosas, pero nada se dice del resto. Ni tan solo
se menciona cudl es el criterio delimitador acogido.

La misma pereza intelectual se aprecia en las disposiciones generales
aplicables a los seguros de personas que ahora quedan reducidas 1ini-
camente a dos preceptos: uno enunciativo de la categorfa y otro, inico
mandato aplicable a esta clase de seguro, cuyo objeto se circunscribe a
prohibir la subrogacién. Contrastan asi vivamente con las disposiciones
generales aplicables a los seguros de dafios que contienen 16 preceptos.
Se consagra asi el criticado juego de remisiones® que el seguro-de acci-

5 GARRIGUES, J., Conlretto de segure tervestre, 1.7 ed, Madrid, 1973, pags. X-XL

S BATALLER GRAU, J., “Art. 80 LCS. Concepto de seguro sobre las personas”, en AAVV.
{coord.. ]. Boquera, J. Bataller, ], Olavarria), Comentarios ¢ la Ley de contralo de seguro, 2002,
Valencia, pags.. 970 y sigs y bibliografia alli citada.
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dentes hace al seguro de vida y el seguro de enfermedad efectia a su
vez al de accidentes. Serd pues el operador juridico quien debera realizar
esta labor constructiva, lo que introduce siempre un elemento de inse-
guridad juridica que debiera ser uno de los objetivos de toda reforma.

1.2. Una propuesta de nueva ordenacion

Las consideraciones anteriores tienen como premisa la asuncién de la
actual estructura de la Ley de contrato de seguro que realiza la summa
divisio entre seguros de dafios y seguros de personas. Esta clasificacién
divide los seguros segiin estén sometidos al riesgo asegurado bienes o
personas’.

A nuestro juicio, aunque este punto requiera una mayor explicacion de
la que permite un articulo sobre 1a reforma en general, esta clasifica-
cién debiera ser superada. Ni todos los seguros de danos funcionan
igual, ni todos los seguros de personas son equiparables al seguro de
vida. Una lectura de las reflexiones que ha efectuado 1a doctrina sobre
la clasificacién de los seguros establecida por la Ley de contrato de segu-
ro pone de manifiesto que la principal diferencia reside en el modo de
cuantificar la prestacion del asegurador. Fl riesgo nos permite proceder
a la tipificacién de las diferentes coberturas, pero solo podemos expli-
car la concreta modalidad contractual a partir de la prestacién com-
prometida por el asegurador. Por €so seria deseable dar un paso mdsy
sistematizar la Ley de contrato de seguro tomando como criterio orde-
nador la prestacion del asegurador. '
La reflexién anterior nos lieva a defender la conveniencia de agrupar
los seguros en tres grandes categorias: los seguros de indemnizacién, los
seguros de sumas y los seguros de servicios®. Los primeros se caracteri-
zan por que la prestacion del asegurador solo se podra calcular & poste -
riori a partir de tres valores: el interés, Ia suma asegurada y el daio. Los
seguros de sumas son aquellos seguros en que la prestacion del asegu-
rador se concreta de antemano en la péliza. Finalmente, los seguros de
servicios son aquellos en que la obligacién del asegurador es un hacer.
Cada una de las tres categorias presenta un régimen diverso a lo hora
de concretar la prestacién del asegurador tras el acaecimiento del
siniestro y debiera acarrear consecuencias diversas su incumplimiento.
Fste criterio de clasificacién permite explicar mejor el funcionamiento
de los gastos de asistencia sanitaria en el seguro de accidentes, que
como resulta pacifico no funciona como un seguro de sumas aunque en

¥ GGARRIGUES, J., Contrtto de seguro tanesim, 2. ed., Madrid, 1982, pag. 36; SANCHEZ CALERO,
E, Ley de contrato de seguro{dir. F. Sanchez Calero), 4.* ed., Gizur Menor, 2019, pag- 62.

® Apunta Ja categoria de los seguros de servicio VEIGA Coro, AB, Tratado del contrato
de seguro, Madrid, 2009, pégs. 33 v sigs.; igualmente, el rexto elaborado por la Junta
Consultiva de Seguros fechado en febrero de 9008 sefiald estd tercera categoria, pero sin
llegar finalmente a proponer articulo alguno sobre los seguros de servicio.
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LA REFORMA DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

la clasificacion actual deba incluirse en los seguros de personas. O el
seguro de decesos donde el compromiso del asegurador no consiste en
abonar una suma, sino en la prestacién de los servicios funerarios.
Ignalmente, seria deseable que las disposiciones generales se recogie-
ran en un tnico titulo (disposiciones generales aplicables a cualquier
contrato de seguro, a los seguros de indemnizacidn, a los seguros de
sumas y a los seguros de servicios) que fuera seguido de un segundo
titulo donde se contuvieran todos los seguros en particular. Asf se esta
haciendo en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno v es
también el modelo que adoptan los Principios de Derecho Europeo del
Contrato de Seguro. Se superaria por esta via la vigente necesidad de
clasificar todos los seguros, al incluirse tras sus respectivas disposiciones
generales. Acoger una estructura con dos Gnicos capitulos, uno para
disposiciones generales y otro para seguros en particular, permite un
mas facil encaje de los seguros mixtos, en los que dentro del mismo con-
trato conviven elementos propios de clases de seguros diferenciadas.
Esta naturaleza es admitida de forma pacifica, por ejemplo, en el segu-
ro de accidentes: la prestacién por muerte o invalidez sigue los para-
digmas propios de los seguros de sumas; la indemnizacién por los gastos
de asistencia sanitaria, sin embargo, se rige por los principios propios
de los seguros de indemnizacién,

2. Las lagunas del Anteproyecto

La transformacion de Espafia, y por ende de su mercado asegurador,
desde la promulgacién de la vigente Ley ha sido evidente, por lo que
una reforma ha de hacer frente a los retos que estas nuevas realidades
plantean. En el texto ahora analizado se omiten pronunciamientos que
estimo son indispensables, bien por obviarse completamente el proble-
ma o por ser insuficiente la regulacion ofrecida.

Entre las omisiones hemos de incluir la relativa a las pélizas multirries-
go, que han surgido de la prictica aseguradora y en los seguros de
darios sobre cosas son practicamente de contratacién ineludible®. Estas
polizas se caracterizan por dos notas distintivas: agrupan en una sola
poliza una pluralidad de riesgos, de ahi su denominacidn; y estdn desti-
nadas a un segmento del mercado. Ciertamente, los mulitirriesgos son
la consecuencia de la decantacion del eje tradicional del seguro, ¢l ries-
go, hacia un nuevo eje, el asegurado. Es decir, cuanto mds especifica-
mente esté dirigido al riesgo, mas tendencia tendri el seguro para ser
valido para la totalidad de potenciales asegurados; cuanto mds especifi-
camente esté dirigido al asegurado, mds tendencia tendri el seguro a

® BATALLER GRAU, J., “El seguro multirriesgo del hogar”, en AA.VV. (dirs. BERCOVITZ,
A., CALZADA, MLA.), Contratos mercantiles, vol. II, 3% ed., Thomson-Aranzadi, 2007, pags.
1883 v sigs.
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abarcar la totalidad de riesgos asegurables. Y esta nueva realidad ha dado
lugar a problemas especificos que han de resolverse. Por destacar algu-
no, citaremos que seria muy aconsejable establecer la relacién entre las
diferentes coberturas que se integran en la péliza (p. ej. ¢la nulidad de
un riesgo determina la del resto de la poliza?) o sobre el cumplimiento
de los deberes y obligaciones (p. €j. ¢la clausula de compensacion de
capitales es facultativa o consustancial a este tipo de polizas?, ¢la decla-
racién del riesgo ha de valorarse unitariamente o ha de descomponerse
por riesgos a la hora de valorar un hipotético incumplimientor).

El ALCS omite cualquier referencia al riesgo de dafios por agua, lo que
debiera subsanarse. El aseguramiento de los dafios per agua es sin duda
una de las coberturas que mds controversias suscita en la prictica, por
lo que un pronunciamiento del legislador podria aliviar a nuestros tri-
bunales de una carga de trabajo innecesaria.

Tampoco parece que deba obviarse la nueva problemadtica que el desa-
rrollo de la ciencia plantea a la hora de evaluar la salud del asegurado.
Las nuevas pruebas permiten evaluar con mayor precision el riesgo ase-
gurado, pero también es cierto que se incide en datos intimos. El pro-
blema es de calado, aunque no exista todavia el consenso que
proporciona un prolongado debate. No obstante, el legislador debiera
pronunciarse al respecto por tratarse de un tema central.

En fin, el ALCS en otras ocasiones detecta el problema, pere sin desa-
rrollar el régimen aplicable con la extensién que quizds merezca. Asi
sucede tanto en la teoria general (p. . reparacidon in natura 0 seguro
de grupo'’} como en seguros en particular (p. ¢j. caucién, enfermedad,
decesos o dependencia).

1. EL DESMANTELAMIENTO DEL ANDAMIAJE DE PROTECCION
DEL ASEGURADO

Fs cierto que la Ley de contrato de seguro cuenta con mds de 100 arti-
culos, pero no es menos cierto que la proteccion del asegurado se sus-
tenta de manera esencial en menos de una decena. Baste para acreditar
esta aseveracion un repaso a cualquier seccion de jurisprudencia que se
ocupe del contrate de seguro para comprender la importancia de los
arts, 3 LCS —~condiciones generales y particulares—, 10 LCS —declaracién
precontractual del riesgo-, 14 y 15 LCS -pago de la prima—, 20 LCS
—demora del asegurado en el cumplimiento de su obligacién de indem-
nizar—, 38 LCS —procedimiento pericial de liguidacién en seguros de

© También sefiala esta laguna y la importancia de una més exhaustiva regulacién para
el seguro de grupo Tapia HERMIDA, A.J., “La reforma de la Ley de contrato de seguroy la
nueva Ley de supervisién de los seguros privados”, en AAVV. (dirs. P. Blanco-Morales
Limones y M. Guillén Estany), Estudios sobre el sector asegurador en Espaiia 2010 los aspectos
cualitativos de Solvencia Il, Fundacién de Estudios Financieros, Madrid, 2010, pag. 93,
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LA REFORMA DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURC

dafios— y 76 LCS —acci6n directa en el seguro de responsabilidad civil—,
a los que hay que afadir el art. 2 LCS donde se declara el cardcter impe-
rativo de los preceptos de Ia Ley como garante de los preceptos ante-
riores al permitir un estindar de proteccién. minima en favor del
asegurado’.

La lectura del ALCS permite apreciar modificaciones que alteran sensi-
blemente algunos de estos mecanismos de proteccion, generalmente
para dulcificarlos, lo que proporciona una versién menos gravosa para
las entidades aseguradoras. Se estd debilitando por esta via el andamia-
Je sobre el que se ha sustentado la proteccién del asegurador durante
los iltimos 30 afios,

1. El sistema de doble proteccién

Resulta comiinmente aceptado que la Ley de contrato de seguro fue un
importante hito en la proteccion de la parte débil del contrato, remo-
viendo el régimen decimonénico vigente en nuestro Cédigo de comer-
cio para aproximar nuestro ordenamiento juridico a las concepciones
imperantes en los paises de nuestro entorno mis protectoras del ase-
gurado™.

Solo posteriormente fue promulgada en Espafia una regulacién desti-
nada a la defensa de los derechos de los consumidores. Surgié entonces
la necesidad de articular la relacién entre ambos cuerpos normativos
que delimitan su ambito subjetivo sobre sujetos diversos. Ciertamente,
consumidor y asegurado son conceptos solo parcialmente convergen-
tes. Si aftadimos ademas la sucesién temporal entre los dos regimenes,
el debate estaba servido. No obstante, la doctrina que se ha ocupado de
la cuestién descart$ desde un primer momento Ia prevalencia de la Ley
posterior, en este caso, la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios. A mi juicio, las diferencias apuntadas sobre el sujeto
protegido ~en la primera, el asegurado; en la segunda, el consumidor—
ha sido determinante para descartar la aplicacién del principio de ley
posterior prevalece sobre ley anterior.

Despejada pues la incégnita temporal, restaba por solventar la relacién
material enire ambos regimenes. La primera interpretacion, apoyando-

" Esta concepcidn, arraigada en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, es

mantenida en el ALCS. También favorable a su conservacién TAPIA HErMIDA, A.]., “La
reforma....”, cit., pag. 92.
" Sobre la proteccién del asegurado puede consuliarse, entre otros, CALZADA CONDE,
MA,, “Proteccion de los asegurados, proteccién de los consumidores y legislacién de con-
trol de la actividad aseguradora”, en AAVV. (coord. Verdera y Tulles, E.), Comentarios a la
- Ley de Ordenacién y Supervision. de los Seguros Privados, Madrid, 1988, pags. 149 y sigs;
CABALLERO SANGHEZ, E., FI conswmidor de seguros: frroteccién y defensa, Madrid, 1997; EMBID
. Iyjo, .M., “Aspectos institucionales y contractuales de la tutela del asegurado en el
Derecho espaiiol”, Revista Espasiola de Seguros, nim. 91, pégs. 7 y sigs.; y PENAS MOYANO,
M.J., La proteccion. del asegurads, Madrid, 1999,

REM 279 / Enero-Marzo - 2011 pégs. 203-231 ISSN 02100797 211




Juan BATALLER GRAU

se en el caricter de ley especial de la Ley de contrato de seguro, exclu-
v6 la aplicacién de la normativa consumerista al contrato de seguro. 5i
el contrato de seguro, se afirma, goza de una regulacién propia en aras
de preservar los derechos de la parte déhbil de! contrato de seguro, no
debe aplicarse la ley general. El término asegurado es mds amplio que
el de consumidor, pero resulta indiscutido que este Gltimo queda com-
prendido dentro del concepto de asegurado, por lo que el consumidor
queda debidamente protegido por la Ley de contrato de seguro.

La segunda tesis preconiza que igualmente serd aplicable la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuando el ase-
gurado sea consumidor' Estamos ante dos regulaciones gue toman
como elemento delimitador a sujetos distintos, por lo que nada impide
su superposicién. El criterio que debe regir 1a ordenacién de la concu-
rrencia normativa que origina la presencia de un asegurado que sea, a
la. vez, consumidor, se articula sobre el principio de prioridad valorativa
de Ia tutela del consumidor. Ello no significa, necesariamente, la apli-
cacién inmediata del régimen juridico del consumo, sino, mas bien, la
consideracién prevalente de la norma mas beneficiosa para el asegura-
do-consumidor, lo que, en ocasiones, podrd conducirnos a tener en
cuenta los preceptos propios del Derecho del seguro.

Esta segunda tesis es la que ha prevalecido. Asf lo ha entendido también
la jurisprudencia que no ha encontrado dificultades en aplicar la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios al contrato de
seguro'.

Fl Anteproyecto de Ley de contrato de seguro, por el contrario, trata de
reducir esta proteccién en el parrafo 4 de su art. 2. Efectivamente, la
norma comienza reconociendo la aplicacién de la normativa de defen-
sa del consumidor al contrato de seguro, pero seguidamente afirma que
lo serd “en lo no expresamente regulado en esta ley”. Se cierra de esta
manera Ia puerta a cualquier proteccién que no provenga de la regula-
cién especial. Quien suscribe ha defendido en reiteradas ocasiones que
es aplicable al contrato de seguro la regulacién sobre integracion de la
publicidad en el contrato de consumo. La coletilla que ahora criticamos
introduciria cuando menos un elemento de inseguridad juridica, pues
si bien se podria defender que en este punto no hay regulacién especial
en sede aseguradora, tampoco se puede negar que el ALCS si que regu-
la ampliamente la perfeccién del contrato de seguro, por lo que podria
perfectamente interpretarse que no cabe su extension.

En este punto no debemos olvidar, por la significacién que entrafia, que
la transposicién en nuestro ordenamiento de la Directiva comunitatia
sobre cldusulas abusivas fue realizada a través de la reforma de Ia Ley

Al respecto EMBID IRUJO, ]. M., “Aspectos institucionales...”, cit., pag. 13 y biblio-
grafia allf citada.

1 Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1996 (Civil) RJ 1996, 798 y
30-4-1999 (Civil) RJ 1999, 3424
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General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Ningiin pro-
blema de técnica juridica ha supuesto hacerlo asi, por ser aplicable al
contrato de seguro el régimen de proteccién del consumidor. Si el
ALCS fuera promulgado sin modificar esta mencion, se estariz vedando
la posibilidad de que ¢l asegurado que sea a su vez consumidor se bene-
ficie de la posterior evolucién que sobre cuestiones ya reguladas pueda
producirse.

La proteccién del consumidor, a mi Juicio, no debiera encontrar limi-
taciones en determinados sectores. Una cosa es que algunos mercados
requieran una proteccién adicional y otra bien distinta excluir el régi-
men general de ciertos ambitos. Si un instrumento es bueno, lo suele
ST con caricter general. Si [a norma especial va mds alld que la gene-
ral, no hace falta explicitar el recorte. Si la norma especial, por el con-
trario, se ha quedado retrasada en la proteccion de la parte débil, debe
aplicarse la norma general, precisamente por ser general.

2. Elvégimen de las condiciones Zenerales

A nadie escapa que la calificacién del contrato de seguro como de adhe-
sién sitda al régimen regulador de las condiciones generales en un
lugar preeminente dentro de la regulacién del contrato de $EgUro.
Aseveracién que no es puramente tedrica, sino que tiene una induda-
ble transcendencia prictica como se desprende de la abundantisima
Jurisprudencia que se viene ocupando de esta problemitica. Por elio el
legislador consagré el art. 3 de Ia Ley de contrato de seguro a regular Ia
cuestion, estableciendo un doble régimen protector: el primero, relati-
vo a las cliusulas lesivas; el segundo, con mayor repercusién en los juz-
gados, sobre las cldusulas limitativas.

2.1. Las clausulas lesivas

El art. 3 de la Ley de contrato de seguro comienza afirmando que las
condiciones generales no podrian tener caricter lesivo; prohibicién
que, aunque no lo diga expresamente la Ley, se entiende que ha de
extenderse a las condiciones particulares. La sancién aparejada a esta
calificacién es la nulidad, sin que dicha invalidez afecte al contrato en
el que se incluyé (nulidad parcial). La trascendencia de la consecuen-
cia juridica conduce necesariamente a que los autores se hayan plantea-
do qué debemos entender por clausula lesiva. Al respecto, algunos
autores estiman que serdn aquellas que impliquen una especial onero-
sidad para el asegurado; otros las identifican con las clausulas abusivas
de la legislacion de consumo; también se ha llegado a afirmar que la
lesividad procede de la situacién de desproporcién o desequilibrio que
origina la condicién general en el contrato, con independencia de su
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exacto contenido, o incluso por ser contraria a los criterios determi-
nantes de la buena fe®.

Pues bien, la propuesta del Anteproyecto reside en suprimir cualquier
referencia a las clausulas lesivas. Esta omisién puede interpretarse
entendiendo que el control de contenido debe ajustarse exclusivamen-
te a la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes incluido en la letra b) del ntimero 3 del art. 4 del ALCS. Si
acogemos esta interpretacion, serd la decantacion jurisprudencial la
que ird dotando de contenido propio a estos conceptos juridicos. Pero
también es dable entender que la remisién que con cardcter general
efectiia el ntiimero 2 del mismo articulo al régimen general de las con-
diciones generales de la contratacién, incluye el control sobre las cldu-
sulas abusivas de la legislacién sobre consumidores. No podemos
olvidar que la Directiva sobre cliusulas abusivas declara expresamente
que es aplicable a los contratos de seguro, por lo que una interpreta-
cién conforme al Derecho comunitario induce igualmente a afirmar
que la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
resulta aplicable en esta materia al contrato de seguro. Chocamos
entonces con la exclusién a la aplicacién del Derecho del consumo del
art. 2 del Anteproyecto, que pudiera ser salvada por la misma remision
al régimen general.

En fin, creo que una cuestién de tal transcendencia requiere, cuando
menos, de una mejor técnica juridica que aleje cualquier atisho de duda
en su interpretacion, que no puede alterar lo establecido en el Derecho
COMUINIArio.

2.9 Las clausulas limitativas

Mayor transcendencia, si cabe, tiene la regulacién sobre cldusulas limi-
tativas. Estas si pueden ser vélidas, aunque para ello es necesario cum-
plir dos requisitos: en primer lugar, su apreciabilidad externa (han de

= Al respecto puede consultarse SANGHEZ CALERO, F., Ley de contralo de seguro (dir. F.
Sanchez Calerc),, 4.* ed., Pamplona, 2010, pags. 95 y sigs.; Emew> IRujo, .M., “Art. 3.
Condiciones genterales y particulares”, en AAVV. (coord, Boquera Matarredona, J.,
BataHer Grau, J.; Olavaria Iglesia, J.), Comentarios a la Ley de contrato de seguro, Valencia,
2002, pdgs. 69 y sigs.; MARINA GArCia-TUNON, A., “Fl modelo de control sobre condiciones
generales de la contratacién en el Derecho contractual de seguros”, Guadernos de
Derecho y Comercio, 1991, pags. 49 y sigs.; BARRON DE BENITO, |L., Condiciones generales de
la contratacin.y contrato de segure (Adaptade a la Ley 7/1998, de 13 de abril’y al RD 248671998,
de 20 de noviembre), Madrid, 199%; GuUISASOLA PAREDES, A., Cléusulas limitativas de derechos y
delimitadoras del viesgo en el confrato de seguo, Madrid, 2000; PAGADOR LOrEZ, ], “Régimen
juridico de las condiciones generales y particulares del conirato de seguro”, Revista
Espafiola de Seguros 1996, nam. 87, pigs. 83 y sigs.; PERIZ-SERRABONA GONZALEZ, J.L., El
contrato de seguro: inlerpretacion de las condiciones genevales, Granada, 1993; Larrava Ruiz, L.,
Las Clausulas Limitativas de los Derechos de los Asegurados.Avticulo 3.1 de la Ley 50/1980, de
Contraio de Seguro, Pamplona, 2001; VEIGA CoPO, A., Condiciones en el contrvate de seguro,
Granada, 2003.
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destacarse de un modo especial); y en segundo lugar, su aceptacién
especifica por escrito (dobie firma, tanto en las condiciones generales

limitativas y aquellas calificadas POr nuestra jurisprudencia como deli-
mitadoras del riesgo. Al respecto, se ha sostenido en ocasiones una
equiparacién entre ambas, por lo cual la calificacién resultaria intras-

Ahora bien, al margen del natural debate doctrinal
mas preocupante es que tampoco un estudio de Ia Jurisprudencia nos
permita extraer una linea interpretativa nftida que facilite dirimir de

problema especialmente grave en la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, a quien cabe imputar la distincién,

Detectado el problema ¥y conocedores de su transcendencia préctica, la

trato de nulidad, ante Ia falta de uno de sus elementos esenciales,
Otras veces, las menos, la cldusula enjuiciada versaha sobre la privacién
de derechos al margen del riesgo, no planteando mayores inconve-

fientes aqui la plena aplicacién del régimen contenido en el art. 8 de
laLey de Contrato de Seguro.

Los problemas se centran en las cldusulas donde se define el riesgo
ntrato de seguro debie-

dos hipétesis en que se sustenta la critica no me parecen obsticulo
uestra propuesta. Por un lado, ¢l precio final ofertado por la asegu-
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radora depende mias de la compeiencia efectiva entre aseguradoras,
que de otras consideraciones. No pretendemos negar el fundamento
actuarial del seguro, simplemente afirmamos que ¢n la prima final
entran otros muchos elementos que la condicionan severamente. No se
entiende, si no, como determinadas proposiciones de seguro puedan
presentar diferencias notables en las primas ofertadas.

Por otro lado, el conocimiento del tomador sobre la extensién o limi-
tacién de la cobertura no se debe presumir. El tomador simplemente
contrata la cobertura de forma nominal, pero sin efectuar usualmente
un andlisis sobre su delimitacion. Ni tiene la capacidad, ni los recursos
para semejante tarea, Y cuando lo tiene, estamos ante un gran riesgo
donde debe seguir imperando el primado de la autonomia de la volun-
tad, ya que desaparece el inicial desequilibrio contractual de las partes.
Sin embargo, el asegurado al que estd destinada la proteccién de la Ley
de contrato de seguro necesita que los riesgos estén previamente tipifi-
cados por el legislador, restringiendo la autonomia de la voluntad en
este punto. Es cierto que la flexibilidad de la Ley de contrato de seguro
es un valor que debe mantenerse, pero €sto No empece establecer una
cobertura minima, insoslayable contractualmente, evitando de este
modo que se pueda vaciar de contenido la cobertura suscrita™®.

3. Elpago dela prima

3.1. El lugar de pago

El vigente art. 14 de la Ley de contrato de seguro establece como lugar
de pago de la prima, si bien admitiendo pacto en contrario, el domici-
lio del tomador. Esta mencién desaparece del art. 15 ALCS que omite
cualquier referencia al lugar de pago de la prima entre las menciones
que obligatoriamente ha de contener la poliza (art. 8 de la Ley de con-
trato de seguro). Esta laguna del legislador parece mas.un olvido fruto
de la incesante domiciliacién bancaria que un cambio de politica legis-
lativa. Conviene recordar que esta falta de régimen especial debiera
cubrirse acudiendo a la teoria general de las obligaciones y, ciertamen:
te, el art. 1171 del Gédigo civil establece que, en defecto de pacto, ¢l
lugar de cumplimiento de la obligacién sera el domicilio del deudor.
No obstante lo anterior, ¢l lugar de cumplimiento del pago de la prima
1o es una cuestién menor, ya que la posible culpa del tomador —que
llega a liberar al asegurador de su obligacién de indemnizar- depend
en numerosas ocasiones de esta circunstancia. Resulta facil entende
que no es lo mismo que sea el asegurador el obligado a desplegar u
comportamiento para cobrar la prima y, por tanto, los posibles errar

16 Taria HERMIDA, A, “La reforma....”, cit., pag. 90.
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—inclusc bancarios—- le sean imputables, que la carga —también su prue-
ba-sea de cuenta del tomador.

Tras lo expuesto consideramos que un régimen que pretenda otorgar
las suficientes garantias al tomador en una cuestién tan crucial como es
la prima, debiera reconocer como lugar de pago el domicilio del toma-
dor, sometiéndose su modificacién al control propio de las cldusulas
limitativas de los derechos del asegurado.

3.2. El pago aplazado

La Ley de contrato de seguro no previé la posibilidad de aplazar los
pagos, pero actualmente es una opcién con mucho predicamento en el
mercado y, a su vez, acarrea numerosos problemas a las aseguradoras
cuando se incrementa la morosidad. El ALCS propone como solucién
en el nimero 4 de su art. 16 el conceder a las aseguradoras el derecho
a reducir de la indemnizacién el importe de las fracciones de prima
pendientes de pago.

Este mandato, va de entrada, resulta cuando menos de dificil interpre-
tacién, por la utilizacién de la expresion “fraccionamiento de la prima”.
La prima se viene afirmando que es indivisible”, por lo que parece una
contradiccidén admitir su fraccionamiento. Mas alld de este debate, el
tenor mencionado ha de ponerse en conexién con el mimero 2 del
mismo art. 16 ALCS donde se mantiene inalterada la regulacién atinen-
te al pago de las primas sucesivas: la cobertura del asegurador quedara
suspendida un mes después del dia de su vencimiento. Pues bien, ¢si el
impago de primas sucesivas autoriza a suspender la cobertura, qué dmbi-
to de aplicacién le queda al ndmero 4 del art. 16 ALCS? A mi juicio,
parece que se estd refiriendo al aplazamiento del pago de la prima y no
a las primas fraccionarias (= seguros cuyo periodo de cobertura es infe-
rior al afio), como podria inducirnos a pensar su tenor literal. Acep-
tando esta premisa, habria que distinguir entre el incumplimiento del
pago de la prima, que autoriza a suspender la cobertura; y el incumpli-
miento de un plazo, que solo permite a la aseguradora deducir de la
indemnizacién de prima pendiente de pago. En fin una mayor claridad
seria deseable.

4. La obligacion del asegurador

El siniestro determina el nacimiento de la obligacién del asegurador.
Sin embargo, ésta no es inmediatamente liquida y exigible. Como el

" Una visi6n critica en BATALLER GRAU, ], “El principio de divisibilidad de la prima”,
AANVV. Estudios de Devecho del Mercado Financiero, Homenaje al Prof. Vicente Cusiat Edo,
Universitat de Valéncia, 2010, pags. 305 y sigs.
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mismo art. 18 de la Ley de Contrato de Seguro prevé, el asegurador ha
de cumplir su prestacién tras las investigaciones y peritaciones necesa-
rias. Se le concede asi un tiempo para que decida si debe (an debeatur)
y, en aquellos seguros en que la prestacién del asegurador no estd pre-
determinada en el contrato, para cuantificar su prestacion (quantum).
El reconocimiento de un plazo para deliberar no significa que el ase-
gurador pueda demorarse en el cumplimiento de su obligacién princi-
pal. Al contrario, la liquidacién debe ser lo mas rdpida posible, y por
esta razén han de preverse ciertos mecanisimos para alcanzar este obje-
tivo. Por eso, 1a vigente Ley de contrato de seguro ha fijado unos plazos
méximos que se derivan de la interpretacién conjunta de los arts. 18y
20 de la citada Ley:

1.° Producido el siniestro y comunicado en el plazo previsto, comienza
el transcurso de un plazo, como maximo, de cuarenta dias para pagar
el minimo. El pago del mihimo conocido requiere la concurrencia de
dos presupuestos: a) temporal: que hayan transcurrido cuarenta dias
desde Ia recepcién de la declaracién del siniestro o desde que el asegu-
rador tuve noticia por otros medios del sinjestro; b} material: que se
acepte la procedencia de la deuda aunque se discuta sobre su cuantia®.
En el caso de faltar dicho pago, el asegurador incurre en mora.

9.° Transcurridos-tres meses desde el siniestro, que fue comunicado en
el plazo previsto, si no se ha pagado la indemnizacién (seguros de

- dafios) o Ja suma asegurada (seguros de personas), incurriria en mora

el asegurador, salvo que pruebe que la falta de pago es debida a causa
justificada o que no le es imputable. La imposicién de los intereses no
es automitica, pudiendo el asegurador quedar exonerado si prueba
que la falta de pago “estd justificada” o se debe a una causa “no impu-
table”.

4.1. Pago del minimo conocido

:

it
El ALCS propone en este punto una solucién inspirada en el régimen
del seguro de responsabilidad civil automovilistica. El asegurador ten-
dri un plazo de dos meses desde la declaracién del siniestro para pre-
sentar una oferta motivada de indemnizacién en la que se contendrdn
los informes y documentos que ¢l asegurador haya utilizado para cuan-
tificar la indemnizacién. Y en esto tiltimo el ALCS es a todas luces loa-
ble, pues obliga al asegurador a actuar de buena fe al imponérsele que
justifique su posicién. Asimismo, me parece un importante logro la
prohibicién de que se pueda imponer al asegurado una renuncia a una

8 A5t SSTS de 4-9-1995 (Givil) R] 1995, 6491, 19-6-1997 (Civil) R] 1997, 5425y 5-11-
1997 (Civil} RJ 1997, 7923.
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reclamacién superior como condicionante
ga al asegurador a abonar la indemnizaci
¢ién por un aval u otra garanta.

A renglén seguido, no obstante, es necesario hacer alguna considera-
cién critica. La primera, desde un punto de vista de los piazos previs-
tos, es advertir que la Propuesta supone un retroceso respecto al
régimen en vigor, que sittia en cuarenta dias el plazo para que el ase-

gurador abone el minimo conocido. No discuto que determinados

siniestros requieran un plazo de cuarenta dias, de dos meses o incluso
de periodos superiores, pero también es cierto que en el s. XXI, donde

las telecomunicaciones y 1a informatica estdn revolucionando nuestra
sociedad, un plazo superior a los 10-15 dias no parece razonable en la
mayoria de los siniestros. Estimo que deb

iera acortarse el plazo, admi-
tiendo que el asegurador pudiera demostrar la necesidad de una liqui-
dacién mds prolongada .

Ahora bien, sin pretender negar la importancia de la cuantificacién del
siniestro en la liquidacién, 1a experiencia demuestra que los conflictos
mds importantes se generan sobre la discusién de la cobertura dei
siniestro (an debeatur). Por consiguiente, también debiera exigirse legis-
lativamente al asegurador el mismeo rigor a la hora de rechazar el sinies-
tros, imponiéndosele 1a obligacién de menci
rehise y de aportar la informatién y doc
do su decision. Se evitarfa asi que se rec
nar la justificacién o haciéndolo superfi
el juicio posterior al que se acude con a
convenientemente redactadas, las posib
dor se incrementan sensiblemente res
denegé la cobertura,
en el asegurado, que
cedimiento judicial.

del pago, a la vez que se obli-
n sin que quepa su sustitu-

umentacion en que haya basa-
hazara el siniestro sin mencio-
cialmente, pues se sabe que en
bogados expertos y con polizas
ilidades de defensa del asegura-
pecto del momento en' que se
generando un importante grado de indefensién
no sabe muy bien a qué se va a enfrentar en el pro-

4.2. Mora del asegurador

Uno de los articulos
na como por la juris
de seguro, regulado
ro. Esie articulo rec

que mds atencién ha merecido tanto por la doctri-
prudencia ha sido el art. 20 de Ia Ley de contrato
rde la mora del asegurador en el contrato de segu-
0gi6 en su redaccién original unos intereses mora-

¥ Pensemos en los pequenios siniestros domésticos,

bo —cubierta en €l multirriesgo hogar—, ¢Alguien imagina la vida de una familia sin lava-
bo durante mas de dos meses? Efectivamente, ¢l asegurador tiene segtin el texto
propueste dos meses para la Propuesta, y luego cinco dias para cumpdirla, por lo que
durante ese tiempo la aseguradora estarfa cumpliendo con la legalidad. Ademds, el ase-
gurado no puede reparar, pues la aseguradora no acepta en estos casos que sea €] asegu-
rado quien asuma los gastos y luego repercuta los costes, pues quiere hacerlo a través de
sus seTvicios técnicos de reparadores.

por ejemplo, en la rotura del lava-
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torios del 20 % de los que el asegurador solo podia exonerarse a partir

de los tres meses desde el acaecimiento del siniestro, justiﬁcando las
razones de tal retraso. Ya desde el primer momento, el articulo mosird
su eficacia, aunque también sus problemas. Ciertamente la norma gene-
ré algunas dudas en su interpretacién (aplicacion a los terceros perju-
dicados en el seguro de responsabilidad civil, al Consorcio de
compensacion de seguros, etc.). Ademds, la norma se muestra ineficaz
en los siniestros de escasa cuantia en que participa un consumidor, que
son precisamente los que mayor tutela debieran requerir, mientras que
en los siniestros que generan una indemnizacién muy elevada sitlian a
la aseguradora en una tesitura muy compleja, pues el riesgo de una
derrota judicial lleva aparejada unas costas y sobre todo unos intereses
muy altos.
A partir de este momento s¢. han ido sucediendo los recortes legislati-
vos y jurisprudenciales de la norma. Asi la reforma introducida en la
Disposicién Adicional 6.* de la Ley de Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados sustituy6 el primigenio interés del 20 % por el interés
legal incrementado en un 50%, manteniendo el 20 % solo para los
casos en que transcurriesen dos afios desde la produccién del siniestro.
Posteriormente, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se
decanté por la doctrina del doble tramo interpretando que el 20 % no
podia aplicarse retroactivamente, sino solo a partir del segundo afio®.
Ahora se pretende eliminar cualquier reminiscencia de la redaccion
original, borrando cualquier referencia al 20%. Se consagraria asi el

cambio de sistema, pasando de unos intereses con un alma sanciona-

dora a un sistema ordinario de mora. Se obvia por esta viala esencia de

la institucién aseguradora, que no €s otra que requerir una prestacion
justo en €l momento en que sobreviene ¢l siniestro. Cumplir posteriorr
mente frustra las expectativas de quien suscribi6 €l contrato precisa-
mente cuando surge la necesidad que ha de cubrirse. Por eso resulta
adecuado dar en este punto un tratamiento diferente al contrato de

seguro respecto del resto de los contratos®.
N

5. El paulatino recorte de los métodos de resolucién de conflictos

La naturaleza conflictiva del contrato de seguro ha propiciado una
constante preocupacion por buscar métodos de resolucion de couflicto
extrajudiciales, fruto de la constatacién de lo insatisfactorio que resul-
ta, en ocasiones, acudir a los 6rganos jurisdiccionales. Fn nuestro orde-

» La STS de 1 de marzo de 2007 (Civi) R 2007, 798 fue donde se consagrd la doc-
trina del doble tramo, acogida por toda Ias sentencias posteriores. Véase, al respecto, la
seccién de jurisprudencia de la Revista de Derecho Mercantil.

2 A favor de modificar la concepcién vigente Taria HERMIDA, A, J., “La reforma....”,

cit., pig. 94.
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namiento juridico disponemos de diversas opciones que merecen una
valoracion dispar. .

Las partes pueden optar por someter sus divergencias a arbitraje.
Efectivamente, el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Super-
vision de los Seguros Privados les reconoce la posibilidad de acudir a
arbitraje cuando asf lo acuerden, ya sea a priori en la péliza de seguro,
ya sea con posterioridad al conflicto (art. 1 Texto Refundido de la Ley
de Ordenacién y Supervision de Seguros Privados). Ahora bien, cuan-
do la sumisién a arbitraje se efectia en el mismo contrato y el asegura-
do tiene la condicién de consumidor, la clausula es calificada de abusiva
por la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios —y
por tanto nula—, salvo que se trate de un arbitraje de consumo (art. 90.1
Texto Refundido de ia Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios). La citada Ley reconoce, por tanto, la posibilidad de acu-
dir a un arbitraje de consumo, y admite igualmente® que el consumidor
pueda someterse a arbitraje —comin- una vez surgido el conflicto®. El
problema reside en que las aseguradoras se han mostrado siempre muy
reticentes a este método de resolucién de controversias. En la prictica
es una opcidén que solo se valora cuando el asegurado sea una empresa
de tales dimensiones que permita la calificacién del contrato como gran
riesgo, admitiéndose en este caso sin reservas la previa inclusién de una
clausula de sumision a arbitraje en el condicionado de la péliza.

En segundo lugar, la Ley 44/2002, de Reforma del Sistema Financiero
consolidé la obligacién de las aseguradoras de contar con un departa-
mento o servicio de atencién al cliente para atender y resolver las que-
jas y reclamaciones. Las entidades aseguradoras, individualmente o
agrupadas, podrin designar a un Defensor del cliente (“persona inde-
pendiente de reconocido prestigio”) que atenderd y resolvera las recla-
maciones que se sometan a su consideracién en el marco de lo que
disponga su reglamento de funcionamiento. Sus decisiones vincularan
a la aseguradora si son favorables a la reclamacién presentada por el
cliente. Esta vinculaciéon no serd obsticulo a la plena tutela judicial ni
impedird acudir a los mecanismos de resolucién de controversias.
Ahora bien, se consagra que el acceso al servicio de reclamaciones de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones (o al nen nato
Comisionado) requiere como requisito previo, la interposicién de la
reclamacion ante departamento o servicio de atencién al cliente o/ y
defensor del cliente.

El servicio de atencidn al cliente y/o defensor del cliente, conviene
advertir, carece de Ia independencia necesaria para apartarse de los cri-

* Asi Io explicita la reforma introducida en el actual art, 57.4 del Texto Refundido
de la Le.y.General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios porla Ley 44,2006, de
29 di-. diciembre, para Ia mejora en la proteccisn de los consumidores y usuarios. '

- El art, 11‘9 del Anteproyecto de Ley de Supervisién de Seguros Privados, en su ver-
sion de 22 de diciembre de 2010, admite tanto el arbitraje de consumo como el comin
€ste dentro de los limites que impone la legislacién de consumo y la propia del arbitraje:
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terios “sugeridos” por el asegurador, corriendo el riesgo de convertirse
- en una segunda instancia dentro de la propia aseguradora. Baste para
sustentar esta afirmacién la comparacidn entre los requisitos exigidos
ara garantizar la independencia de las personas designadas en la
Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre departamentos y servi-
cios de atencién al cliente vy el defensor del cliente de las entidades
financieras, con los incluidos en las Recomendaciones de la Comisién
de 30 de marzo de 1998y de 4 de abril de 2001, relativas a los principios
aplicables a los 6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los
litigios en materia de consumo.
Dentro de esta concepcién, la misma Ley 44/2002 introdujo la figura
del Comisionado para la defensa del asegurado, dotado de la indepen-
dencia necesaria para emitir una resolucién que resuelva Ja controver-
sia de forma equitativa, pero sin funciones ejecutivas y ejecutorias.
Institucién que nunca ha llegado a implementarse y que ha sido dero-
gada por la Ley de economia sostenible, dando carta de naturaleza al
sistema que realmente opera en la prictica: Ja segunda instancia la ejer-
ce el servicio de reclamaciones de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones.
Sin negar las virtudes del sistema, resulta ineficiente e insuficiente. El
primer calificativo deriva del largo procedimiento que finalmente acaba
imponiéndose al reclamante, que en la préictica puede ver resuelta su
reclamacién a la par que si hubiera interpuesto una demanda. E insufi-
ciente, pues la falta de cardcter vinculante desde un punto de vista juri-
dico privado de la resolucién de la Direccidn General de Seguros y
Fondos de Pensiones conduce a que al reclamante se le reconozca la
razén, pero no llegue a alcanzar su pretension. Ni tan siquiera tiene la
seguridad de que en un juicio posterior, la sentencia respete la decisién
contemplada en la resolucién de la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones. Una cosa es la via administrativa y otra los meca-
nismos de resolucién de controversias, procedimientos con funciones
distintas, lo que aconseja un tratamiento diferenciado.
Tras lo expuesto es ficil colegir la transcendencia que en la préctica
juega el procedimiento pericial de liquidacién del siniestro contempla-
do en el art. 38 de fa Ley de contrato de seguro. Si bien con un dmbito
de aplicacién limitado, este mecanismo extrajudicial goza de una larga
tradicién en nuestro mercado asegurador y ha demostrado su utilidad
en numerosos siniestros en los que habia que valorar bienes muebles o
inmuebles que, dicho sea de paso, suelen ser los mds conflictivos —por
la forma en que ha de procederse a la liquidacion~y los mds aptos para
solucionarse al margen de los juzgados —por residir las discrepancias en
gran medida en discrepancias sobre la valoracién de los danos y en su
origen causal-. Igualmente, este procedimiento, con sus especialidades,
se aplica en los seguros de accidentes a la hora de valorar el grado de

invalidez.
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Pues bien, el ALCS omite cualquier mencién al procedimiento pericial,
lo que implicaria su desaparicion en el caso de que prospere asi la refor-
ma. Se nos dird, es cierto, que si tan Gtil es este procedimiento las ase-
guradoras pueden incorporarlo a las pélizas. Y estoy convencido de que
la opinién que hay en el sector de la utilidad del procedimiente en
determinados siniestros conducird a que se recurra a él. Sin embargo,
no se puede negar que gran parte de su eficacia deriva precisamente de
su cardcter imperativo. Dejar que sean las partes quienes libremente
decidan si es el método més apto para la resolucién de controversias, lo
convertiria en un método residual, pues la “incomodidad” de acudir a
los 6rganos jurisdiccionales a dilucidar la contienda es claramente
disuasoria.

Este punto, a mi juicio, es probablemente uno de los menos debatidos,
pero sin duda de los mas relevantes. Una ley, por muy garantista que
sea, pierde gran parte de su eficacia si no existen mecanismos que faci-
liten su aplicacién. Las enormes dificultades que pueda plantear una
reclamacion contra una aseguradora no pueden convertirse de hecho
en un ficil instrumento por el que eludir el cumplimiento del régimen
de proteccién del asegurado. Y es éste el camino que llevamos reco-
rriendo durante afios. Primero fue la imposibilidad de acceder directa-
mente al servicio de reclamaciones de la Direccién General de Seguros
y Fondos de Pensiones, obligando al asegurado a reclamar primero ante
los servicios de atencién del cliente/defensor del cliente. Luego triun-
fo en el Tribunal Supremo la tesis que situaba el 4mbito de aplicacién
del procedimiento pericial en su dimensién més reducida. Ahora, direc-
tamente, se pretende suprimir el procedimiento pericial.

La necesaria separacién temporal que entre las prestaciones de las par-
tes entrafia el contrato de seguro lo convierte en una relacién juridica
especialmente conflictiva. Propiciar que la tinica via efectiva para solu-
cionar las disputas de las partes sea acudir a los drganos jurisdiccionales
solo conduce a su saturacién. Todo ello sin mencionar que no parece
Justificable que se emplee como elemento disuasorio, especialmente en
los siniestros de escasa cuantia —que son numéricamente mucho mas
abundantes y juegan un papel central en el balance de las entidades ase-
guradoras—, el recurso a los érganos jurisdiccionales por quien no tiene
una estructura preparada para dirimir judicialmente la posible recla-
macién.

IV. UNA MEJOR PROTECCION DEL ASEGURADO ES POSIBLE

El Anteproyecto, s justo reconocerio, también aporta algunas mejoras
en la proteccion del asegurado. Asi ha de valorarse positivamente que
las agravaciones del riesgo se circunscriban, al igual que la declaracién
precontractual, al cuestionario previo, convirtiéndose éste en la piedra
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angular de la ponderacion de la intensidad del riesgo en el contrato de
seguro®, Igual juicio merece la nueva redaccién dada a la disminucion
del riesgo, aclarando de una manera muy acertada el derecho del ase-
gurado sobre la prima. Una opinién favorable también merece la nueva
redaccién del dambito de aplicacién del régimen de transmisién del
objeto asegurado y la reduccién de las causas de impugnacién en las
polizas estimnadas. Tampoco debe obviarse el nuevo régimen propuesto
para la accién directa, donde se suprime el derecho de repeticién del
" asegurador contra su asegurado, y se incluye al derecho de la victima a
ejercer en ¢l mismo procedimiento la accién que tenga contra el per-
judicado y contra la aseguradora.
Neo cbstante, estos avances no son equiparables a los retrocesos ante-
riormente descritos. Estimo que una regulacion sobre contrato de segu-
ro que pretenda estar a la altura de los tiempos actuales debiera
incorporar algunas medidas que seguidamente proponemos y que ya
existen en otros ordenamientos de nuestro entorno. No se trata de aspi-
rar a estar por delante de los demds, tan solo a no quedar rezagados.

1. Incumplimiento de los deberes del asegurador en el momento precontractual

El legislador establece dos importantes deberes en la fase precontrac-
tual con la intencién de permitir que el tomador preste su consenti-
miento al seguro conociendo previamente el alcance exacto de las
obligaciones contractuales que ambas partes asumiran al perfeccionar-
se el contrato. El primer deber lo encontramos en el art. 3 de la Ley de
contrato de seguro, precepto que impone la entrega de las condiciones
generales del contrato junto con la proposicion.

En segundo lugar, el vigente art. 60 del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacién y Supervisién de Seguros Privados establece un deber de
informacién precontractual, que obliga al asegurador a comunicar al
tomador la legislacién aplicable al contrato, los procedimientos de
reclamacidn, los datos de identificacion de la entidad aseguradora, asi
como el Estado miembro y la autoridad de supervision a quien corres-
ponde el control de la actividad de la entidad aseguradora, menciones
que son ampliadas en caso de tratarse de seguros de vida.

El Anteproyecto, con indudable acierto desde nuestro punto de vista, trae
a sede contractuai el problema del deber de informacién previo del cita-
do art. 60 del Texto Refundido de 1a Ley de Ordenacién y Supervision de
Seguros Privados, quedando reducido en el Anteproyecto de Ley de
Supenision de Seguros privados meramente a una remisién al ALCS. Si
bien es cierto que su origen hemos de sitnarlo en las Directivas sobre
ordenacién, estamos ante un problema mayormente contractual.

* LATORRE CHINER, N., La agravacion del viesgo en el Derecho de seguros, Granada, 2000.
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Ademads, también parece mejor técnicamente que junto con la proposi-
cién se entregue no sélo las condiciones generales sino “todas las condi-
ciones contractuales” (también, por tanto, las condiciones particulares).
Ahora bien, aqui lo que resulta criticable es que continde sin preverse
la consecuencia juridica del incumplimiento. Mds ain cuando es noto-
rio que tanto la nota informativa como las condiciones generales y par-
ticulares sclo se entregan en el momento de firmar la péliza definitiva.
O dicho de otro modo, el tomador solo conoce el contenido exacto de
las obligaciones que se derivan del seguro con posterioridad a su per-
feccion. Consiguientemente, parece necesario que se prevea una solu-
¢ién que estimule el acatamiento de tan sustancial deber. Las opciones
aqui son varias y pueden ir desde un derecho de desistimiento, hasta la
anulacién del contrato, que debera prevalecer sobre la nulidad del con-
trato por atender mejor los intereses en juego.

2. La divisibilidad de la prima

El legislador debiera incluir un precepto donde se reconociera en sede
contractual la vigencia del principio de divisibilidad de la prima en sin-
tonia con los ordenamientos de nuestro entorno®, Con la excepcién
del Derecho italiano, donde efectivamente la posicidn mds extendida®,
que no uninime?, afirma la vigencia del principio juridico de Ia indivi-
sibilidad, acogen expresamente la divisibilidad de la prima el derecho
belga (art. 18 Loi du juin 1992 sur le contrat d’assurance terrvestre), el
francés (art. L. 115-16 Code des assurances) o el aleman (39 VVG).
Asimismo, el art. 5:104 de los Principios de Derecho Europeo del
Contrato de Seguro® recoge entre sus principios el de divisibilidad de
la prima, estableciendo que el asegurador solo tendri derecho a la
prima correspondiente al periodo en que soporté el riesgo.
Efectivamente, el grupo de investigadores que ha elaborado Ia regla se
ha decantado por la divisibilidad de la prima, por ser la indivisibilidad
la excepcién, tal y como se recoge en las notas de derecho comparado
que se encuentran al final de cada articulo®.

Esta medida, cabria argumentar, puede implicar un incremento de las
primas, pero no creo que el aumento sea significativo. Cuando menos

® Mds ampliamente BATALLER Grau, J., “Fl principio de divisibilidad...”, cit.

® Aqui no solo debe citarse €l trabajo ya clasico del tratado de DoNATI {vol II, pag.
366), sinc también Ja bibliografia mas contemporinea, Asf, GREGORIO / FANELLI (revisado
por La Torre), Il contratio di assicurazione, vol 11, Milan, 1987, pig. 91; DonaT1 / VOLPE
PUTZOLY, Manuale di Diritto delle Assicuraziond, 47 ed., Milan, pdgs. 97-99.

# BRACCIODIETA, A, op. cit,, passim.

* Esta obra acoge la técnica de log “restatement” americanos y tiene la intencién de
sintetizar las diferentes concepciones existentes en Europa sobre el régimen del contrato
de seguro,

= AANV,, Principles of European Inswurance Contract Law, Munich, 2009, pags. 203 y sigs.
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{lama la atencién que en paises donde ¢l seguro goza de una gran sol-
vencia técnica, no encuentren obsticulo actuarial alguno para predicar
la extensién del principio de divisibilidad de la prima. La crisis nos ha
demostrado que las primas que finalmente pagan los tomadores pue-
den bajar en funcién de la competencia y de la coyuntura econdmica,
no siendo la prima de riesgo el inico elemento determinante en el pre-
cio final.

3. Lamora en el cumplimiento de la obligacion del asegurador

Los dictados imperantes en el mundo empresarial actual conducen a
que una empresa esté dispuesta a incumplir un contrato si obtiene asi
una mayor rentabilidad. Por consiguiente, el legislador ha de prever un
sistema que coadyuve al asegurador a cumplir con sus obligaciones por
ser esta opcion econdmicamente mas rentable. En caso contrario, su
vocacién serd incumplir. Por eso, parece conveniente mantener algin
sistema con tintes sancionadores, aunque la reforma va por otro lado.

La propuesta del ALCS”, al menos, creo que debiera ser mejorada en
una triple direccién®. En primer lugar, no me parece correcto que el
tipo de referencia sea el legal, pucs este tipo no mide la rentabilidad
financiera del dinero que es en definitivamente de lo que se trata. Sila

» Articulo 21. Intereses moratorios

“]. §i en el plazo de tres meses desde la fecha de la produccién del siniestro el ase-
gurador no hubiese realizado Ia reparacién del dajio o indemnizado su importe en metd-
Tico por causa no justificada o que le fuera imputable, la indemnizacion se incrementard
con ¢l interés moratorio a que se refiere el apartado siguiente. No se impondrin intere-
ses moratorios cuando el asegurador acredite haber presentado en plazo la oferta moti-
vada de indemnizacién a que se refiere el articulo 19. La falta de devengo de intereses
moratorios se limitard a la cantidad ofertada y satisfecha o consignada. 2, El interés mora-
torio aplicable serd el interés legal del dinero vigente en el momento en que se devengue,
incrementado en el 50 por ciento. No obstante, transcurridos dos afios desde la produc-
cién del siniestro, el interés a aplicar serd el doble del interés legal del dinero, incre-
mentado en ¢l 50 por ciento. . .

Los intereses se entenderdn producidos por dias. 3. Los intereses moratorios indica-
dos en los apartados anteriores son aplicables al supuesto en que quien gjercite el dere-
cho a la indemnizacién sea el tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil.”

* Nuestra propuesta tiene su antecedente en el art. 6:105 de los Principios de
Derecho Europeo del Contrato de Seguro que a partir del articulo 3 parrafo 1 (d) dela
Directiva 2000/35/CE tuve la ocasién de proponer ¢n AANVV., Principles of European
Tnsurance Gondract Law, Munich, 2009, pags. 219y sigs. — Su tenor literal es:

Mora

“(1) 8i no se satisface la indemnizacién segin lo dispuesto en el articulo 6:104, el
reclamante tendra derecho al cobro de intereses sobre esa suma, desde el momento en
que fuera pagadera hasta el momento efectivo del pago, y €l interés serd igual al aplicado
por el Banco Gentral Europeo 2 su més reciente operacién principal de refinanciacién
efectuada antes del primer dia natural del semestre en cuestién, més siete puntos por-
centuales.

(2) El reclamante tendré derecho a que se cubran los dafios por las pérdidas adicio-
nales ocasionadas por la demora en ¢l pago de la indemnizacién”.
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idea es estimular el pago para evitar que sea m4s rentable invertir el
dinero, me parece mds ajustado acudir a algin indice que refleje en
mayor medida esta rentabilidad financiera (p. ¢j. el Euribor). Es cierto
que hoy en dia es menor el Euribor que el interés legal, pero en ¢l futu-
ro no sabemos la evolucién de ambos indices, por Io que parece acon-
sejable referirlo al indice que mejor se adapte a la funcién que tiene
que cumplir.

En segundo lugar, este indice debiera incrementarse con un diferencial
fijo, en Iugar de porcentual. De esta manera se sitia el diferencial de
forma estable evitando situaciones de debilidad, cuando los tipos estin
bajos, ¢ de exceso, cuando los tipos estén muy altos.

En tercer lugar, y esta es sin duda la consideracién mas importante, si
se suaviza el régimen por mora del asegurador, ha de permitirse expre-
samente como contrapartida que el asegurado pueda resarcirse de los
dafios superiores que el incumplimiento de la prestacién del asegura-
dor le ocasionen. No se justifica el privilegio del asegurador, en relacién
con otros contratos, donde junto al régimen de la mora se prevén las
consecuencias del incumplimiento total, y no es otra la calificacién que
merecen aquellos supuestos en que la desatencidn del asegurador del
cumplimiento de lo estipulado frustra la finalidad del contrato, gene-
rando en el asegurado dafios superiores.

Esta dltima propuesta sin duda tiene un inconveniente y es que se abre
por esta via una nueva causa de contienda judicial. Este es sin duda el
precio que el cambio de sistema conlleva, pues no parece justificable
pasar de un régimen sancionador a otro en que se privilegie al asegu-
rador con un interés meramente resarcitorio sin permitir que el asegu-
rado pueda ver integramente satisfechos los daitos que le haya podido
ocasionar el incumplimiento del asegurador.

4. La subrogacién

En sede de subrogacién, el ALCS detecta el problema pero sin llegar a
dar una respuesta adecuada. Efectivamente, la regulacién propuesta
omite el dltimo parrafo del vigente art. 43 de 1a Ley de Contrato de
seguro donde se establece el reparto de la indemnizacién recobrada del
causante del dano “en proporcién al respectivo interés” de asegurado y
asegurador. O dicho de otro modo, en los supuestos de infraseguro en
los que el asegurado no cubra integramente el dafio, si posteriormente
se reclama contra el causante de los dafios, la indemnizacién recobrada
ha de repartirse entre el asegurador y el asegurado en la misma pro-
porcidn que existe en el infraseguro. Asi, si el interés asegurado vale
100, 1a suma asegurada era de 50 y el dafio fue de 50, el asegurador
indemnizard con 25 (I= SA * D/ VI), Si posteriormente se cobran 30 del
causante de los danos, el asegurado tiene derecho a 15 mis.

La mejora en este punto no'es obviamente la omisién a la cuestion, tal
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y como se hace en el ALCS, que plantea mas problemas que soluciones.
Nuestra propuesta seria establecer el cardcter prevalente del derecho
del asegurado, por lo que el asegurador solo podria cobrar cuando el
asegurado haya visto satisfecho integramente el danio. En el ejemplo
anterior, de los 30 percibidos del causante de los danos, le correspon-
derfan 25 al asegurado —completando asi la reparacién del dafio (25 del
asegurador y 25 del causante de los dafios)-, y los sobrantes 5 serian de
cuanta del asegurador. No olvidemos que la funcién del seguro de
dafios es precisamente indemnizar los dafios sufridos, por lo que debie-
ra permitirse al asegurado cobrar antes que quien recibe una contra-
prestacién por asumir el riesgo.

5, Hacia mecanismos de resolucion de controversias mds eficientes y eficaces

Ya hemos advertido las dudas que suscita el régimen vigente y la trans-
cendencia de la cuestién. Tras las criticas vertidas, 11os atrevemos a
hacer alguna propuesta que implicarfa un giro copernicano en todo «l
sistema de reclamaciones.

La primera posibilidad, probablemente la mds sencilla, serfa prohibir
que el defensor del cliente pudiera serlo de una sola entidad asegura-
dora, al igual que sucede en otros paises europeos. Siempre me ha pare-
cido dificil predicar la independencia del defensor del cliente cuando
tiene como apellido el de la aseguradora. Las ventajas del sistema serian
para todas las partes: los consumidores tendrian un sistema extrajudi-
cial realmente eficaz e independiente; los aseguradores ahorrarian cos-
tes al poder organizar un servicio unificado que serfa sustentado por
todo el sector o al menos por ramos de actividad. La garantia de su
independencia debiera basarse en dos medidas: en la eleccién debiera
buscarse un consenso entre aseguradoras y consumidores, pudiendo la
Administracién ejercer una funcién moderadora en la comision donde
recayera su eleccién; la duracién en el cargo debiera ser lo suficiente-
mente larga para que pudiera desarrollar su labor, pero sin posibilidades
de prérroga. Alimpedirse la continuacién en ¢l cargo, se evita que la per-
sona designada trate de obtener la continuacion dictando resoluciones
con la intencién de satisfacer a alguno de sus electores. Su comporta-
miento pasaria a regirse exclusivamente por dictados profesionales y su
propio sentido de la equidad.

Una segunda posibilidad, diferente a la corriente mayoritaria de nues-
tros vecinos comunitarios, pero que dada nuestra realidad pudiera fun-
cionar incluso mejor, serfa admitir que las aseguradoras pudieran eludir
1a adhesién al defensor del cliente si se sometieran al sistema arbitral de
consumo. Esta posibilidad la he venido reflexionando desde la implan-
tacién del deber que pesa sobre los corredores y corredurias de disponer
de un defensor del cliente, figura a todas luces carente de virtualidad
prictica por las casi inexistentes reclamaciones. En nuestra opinién,
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nada empece suprimir la obligatoriedad tanto de los servicios de aten-
cién al cliente/defensor del cliente como del procedimiento pericial,
siempre que las aseguradoras sometan sus reclamaciones hasta una
determinada cantidad a arbitraje de consumo —si se quiere de dere-
cho-. Se accede asi a un método conocido ya por el consumidor, rapi-
do, equilibrado y que proporciona una solucién definitiva a la
controversia con un laudo que si es ejecutable.
La clave del funcionamiento de ambas propuestas reside, en primer
lugar, en estudiar cudl es la cantidad que permite acudir a estos méto-
dos de resolucién de controversias. Elevarla en demasia puede resultar
contraproducente, por la concepeién misma de lo que debe ser una
reclamacién de consumo. En segundo lugar, el incremento de las recla-
maciones podria saturar las juntas arbitrales de consumo o el defensor
del cliente, por lo que las aseguradoras debieran de pagar una tasa por
reclamacién interpuesta, primando asi a las aseguradoras que mejor
presten su servicio. -
En fin, incluso seria dable suprimir el defensor del cliente y obligar a las
aseguradoras a someter a arbitraje de consumo determinadas reclama-
ciones. Se alcanzaria asi una uniformizacién en el sistema de reclama-
ciones. A nadie escapa que existe una sensible diferencia entre el
defensor del cliente y el arbitraje de consumo. Este vincula a las dos par-
tes, por lo que una resolucién negativa cierra la puerta 2 una posterior
reclamacién. Sin embargo, su equidad, gratuidad, rapidez, la tradicién
con que cuenta este arbitraje o la fuerza ejecutiva del laudo son venta-
Jjas gque compensan lo anterior. Por otro lado, tampoco encontramos
argumentos que aconsejen un tratamiento diferenciado en el mercado
asegurador frente a otros productos o servicios donde el arbitraje de
consumo estd respondiendo a una demanda social,
Adoptar las propuestas anteriores proporcionaria varios beneficios: se
descargaria de trabajo a los 6rganos jurisdiccionales, se ahorrarian cos-
tes, etc. Ahora bien, si los asegurados tienen un procedimiento eficaz
para resolver sus controversias juridico-privadas, lo que permite satis-
facer razonablemente sus pretensiones, esto aconsejaria que se volvie-
se al sistema anterior y permitir que se puedan presentar directamente
reclamaciones ante la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, u 6rgano supervisor equivalente, sin exigir la previa inter-
posicién de la reclamacién ante el defensor del cliente o de la deman-
da arbitral. El control sobre los comportamientos de mercado asi lo
aconseja. Solo teniendo contacto directo con los asegurados se puede
conocer que estd pasando realmente en el mercado, mds alld de los
controles formales impuestos a los operadores del mercado asegura-

dor, que generalmente solo conilevan una carga burocritica absurda y
antipatica.
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6. El deber de advertir sobre las inconsistencias

De suma transcendencia resultarfa Ja inclusién en la reforma del deber
del asegurador de advertir sobre las inconsistencias en la cobertura®, de
forma paralela al deber de informacién establecido en el régimen de
mediacién en seguros privados®, tendente a garantizar que el asegura-
do verd cumplida su legitima expectativa de que el producto ofertado
se ajuste realmente al riesgo que pretende cubrir. De esta forma se hace
recaer en los profesionales, como no puede ser de otra manera, un
deber de diligencia técnica. El tomador pretende el aseguramiento de
un riesgo y son el asegurador y, en su caso, el mediador quienes deben
garantizar la adecuacion entre el requerimiento de cobertura asegura-
dora efectuado por el tomador y el contrato finalmente suscrito.

El deber de advertir sobre las inconsistencias de la cobertura tendria
como sujeto obligado al asegurador, completando asi los diferentes
supuestos de coniratacién que surgen en el mercado, pues no todos los
seguros son intermediados por corredores o corredurfas, ni siquiera
por agentes. S cerraria asi el circulo, de tal manera que siempre habria
un profesional, bien el mediador bien el asegurador, obligado a lograr
que la cobertura se ajuste al maximo a la solicitud del tomador. No esta
de mis recordar que es éste precisamente el pilar sobre el que se asien-
ta el mercado asegurador: aspirar a la cobertura del riesgo.

# Un propuesta de regulacién puede encontrarse cn el Art. 2:202 Principios de
Derecho Eurcpeo del Contrato de Seguro publicado en AA NV, Principles of European
Insurance Contract Laze, Munich, 2009, pags. 96 y sigs.

Deber de advertencia sobre inconsistencias en la cobertura

(1) En €l momento de fermalizar el contrato, ¢l asegurador debera advertir al solici-
tante de cualquier inconsistencia entre Ia cobertura ofrecida y las necesidades del solici-
tante que sean o debieran ser conocidas por el asegurador; considerando las circunstancias
y la forma de contratacién y, en particular si el solicitante estuvo asistido por un-mediador
independiente.

(2) En caso de incumplimiento del parrafo 1:

(a} el asegurador indemnizard al tomador del seguro de cualquier pérdida resultan-
te del incumplimiento del deber de advertencia, a menos que el asegurador hubiera
actuado sin culpa; y

(b) ¢l tomador del seguro podré terminar el contrato mediante comunicacién escri-
ta dentro de los dos meses siguientes a que el incumplimiento sea conocido por ¢l toma-
dor del seguro.

 LATORRE CHINER, N., “Los deberes de informacién y asesoramiento del mediador”,
en AAVV (dir. V. Guiiat, ], Bataller), Comentarios a la Ley de mediacion en segitios y reaseguros
frrivados, Madrid, 2007, pags. 221 y sigs. ; TIRADO SUAREZ, FJ. y SARTI MARTINEZ, M.A., Ley
de mediacién en seguros y reaseguros privados, Cizur Menor, 2007, pags. 617 y sigs.
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V. CONCLUSIONES

Un tema de tanto calado como es la reforma de la ley reguladora del
contrato de seguro requeriria un tratamiento mucho mas pormenori-
zado, pero la premura de tiempo me ha inducido a elaborar un articu-
lo que, al menos, permita poner el foco de atencién del mercantilista
sobre las luces y sombras de sus lineas maestras. Creo firmemente que
la discusidn sobre los argumentos es la tinica forma de avanzar en la técni-
ca de la legislacién y, por extensién, en alcanzar una norma mds per-
fecta. Aqui reside la intencién que ha presidido la redaccién de este
articulo. Solo el resultado final del proceso de reforma nos permitira
una valoracion global que dictamine si los cambios introducidos han
supuesto una mejora de los mecanismos de proteccién del asegurado y
una ponderacién de los intereses en juego mds equitativa respecto al
texto en vigor. No obstante, las dudas apuntadas nos deberian hacer
reflexionar sobre la adecuacién de algunas de las propuestas que plan-
tea el Anteproyecto de la Ley de contrato de seguro.
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