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LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

Art.
CcC
CE
Directiva 93/13

LCD

LCGC

LCS
LOSSP

STS
TIJUE
TRLGDCU

TS
UE
V.gr.

Articulo.

Cadigo Civil. Real Decreto de 24 de julio de 1889.
Constitucion Espafiola, 1978.

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores.

Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre las Condiciones
Generales de la Contratacion.

Ley 50/80, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de ordenacion y supervision de los seguros
privados.

Sentencia del Tribunal Supremo.

Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de
Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

Tribunal Supremo

Union Europea.

Verbigracia, del latin verbi gratia: “por ejemplo”.
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CONDICIONES GENERALES Y CLAUSULAS ABUSIVAS
EN EL CONTRATO DE SEGURO

RESUMEN. - El objeto del presente Trabajo Fin de Grado esta centrado en las
clausulas abusivas incluidas en las condiciones generales de contratacion de los
contratos de seguros, contratos de adhesion por antonomasia que, al ser redactados
por las entidades aseguradoras bajo unos parametros por ellas preestablecidos (y
extremadamente homogéneos, existiendo muy pocas diferencias entre los que utiliza
cada compafia), son especialmente proclives a la introduccion de este tipo de
clausulas.

Estos contratos son un permanente generador de conflictos, pues el hecho de
gue el asegurado no intervenga en su realizacion (cabiéndole Unicamente la accion y
opcién de adherirse), deja en manos de la entidad aseguradora el acto de su
redaccion, de manera unilateral, en el marco de un acuerdo habitualmente extenso,
en un lenguaje no siempre comprensible para el consumidor, y en el que abundan
exclusiones de coberturas y limitaciones de ejercicio de derechos del asegurado,
que pueden liberar a la empresa redactora del contrato de su obligaciéon de
indemnizar en el caso de que pudiera ocurrir un siniestro.

PALABRAS CLAVE. - Clausulas abusivas, condiciones generales de la
contratacion, contrato de seguro, mecanismos de control, proteccion al consumidor.

I.INTRODUCCION

Si, como indica Carrasco?, el capitalismo moderno de las ultimas décadas ha
llevado consigo la llamada por el autor como “contratacion en masa” mediante la
inclusién en el contrato de seguro de una serie de clausulas que vienen por defecto
y sirven para multitud de materias distintas, lo cierto es que es especialmente en los
ultimos afios cuando ha empezado a ser criticada esta actitud de las aseguradoras y
en general otras entidades (como en el caso de las financieras es el caso conocido
de las cladusulas suelo bancarias), que ha dejado un compendio jurisprudencial
diverso y extenso.

El contrato de seguro es un contrato de adhesidn, que se caracteriza porque,
en el momento de su contratacion, el tomador se adhiere a un clausulado general
predispuesto de antemano por el asegurador. Y tales clausulas constituyen
condiciones generales de la contratacion por el hecho de que estan predispuestas
en el contrato, ya redactadas por el asegurador y sin posibilidad de ser negociadas,
esto es, impuestas a la generalidad de los tomadores de seguros que desean
asegurarse frente a unos mismos riesgos?.

1 CARRASCO PERERA (2010: 806).
2 DEL CANO ESCUDERO (1982: 370).
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La razoén de ser de las clausulas generales en el sector asegurador obedece a
la necesidad de proporcionar una determinada cobertura a un gran conjunto de
personas que pretendian proteger sus intereses frente una serie determinada de
riesgos tasados. Ante la obligacion de proteger una pluralidad de riesgos y de
grupos de personas que pretendian asegurarse frente a ellos, las compafias
aseguradoras establecieron un sistema a través del cual elaboraron un conjunto de
clausulas en las que se concretaron, de una manera lo mas homogénea posible y de
acuerdo con sus intereses, cada uno de estos riesgos.

Fueron, por lo tanto, razones derivadas de la economia y la racionalizacién de
la actividad empresarial, las que motivaron que tales clausulas se incorporaran con
un contenido idéntico en cada uno de los contratos referidos a un mismo riesgo, sin
que fuera posible discutir su contenido con el tomador del seguro. Al efecto, Claveria
Gosalbez® sefiala que “las condiciones generales son un hecho consustancial a la
economia de la empresa vinculada a la idea de uniformidad y de economia de
escala. En este sentido, las clausulas generales permiten perfilar con precision el
contenido y el valor de las prestaciones y, con ello, la prevision de los costes, que
pueden verse disminuidos mediante la oferta de precios unitarios competitivos en
beneficio de los consumidores, a la vez que permiten adaptar la actividad
aseguradora a las nuevas necesidades que plantee el mercado asegurador”.

Es por ello, que el presente trabajo nace para entender la diferencia entre
dichas clausulas generales con respecto a las particulares y, por otro lado, observar
cuando segun la normativa actual junto con la jurisprudencia de los ultimos afos, se
puede considerar una determinada clausula como abusiva, lo que podria llegar a
permitir rescindir el contrato, asi como otra serie de consecuencias que se veran a lo
largo de este analisis.

Planteado el problema, el objetivo buscado no es otro que el estudio de los
diferentes tipos de clausulas que pueden ser consideradas abusivas dentro del
clausulado general de los contratos de seguro, particularmente aquellas que puedan
ser consideradas lesivas, limitativas de derechos o delimitadoras de riesgos,
examinando los criterios que puedan hacer que su inclusion o aplicacién puedan
determinar su validez o nulidad (de la propia clausula, e incluso del contrato mismo);
las razones para declararlas nulas y como; y el andlisis de la jurisprudencia que,
sobre todo el Tribunal Supremo (en adelante TS) ha realizado en relacién con este
tipo de clausulas.

Utilizaremos para el desarrollo del trabajo la metodologia mixta tedrico-practica,
sirviendonos para ello de la doctrina y de la legislacién aplicable, apoyandonos al
efecto en la jurisprudencia emanada por Audiencias Provinciales, Tribunal Supremo
y Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Por ultimo, no quiero dejar pasar la ocasién (en este mi ultimo trabajo en el
Grado) de agradecer a la UNIR la oportunidad de volver a ilusionarme con el estudio
y el Derecho, y el ayudarme a alcanzar mi viejo suefio de disfrutar de la doble
titulacion de economista y abogado (aunque para esto me queda pendiente el

3 CLAVERIA GOSALBEZ (2008: 12).
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master: todo llegara); también quiero agradecer a la Universidad la ocasion de
haberme dado la oportunidad de conocer a un grupo maravilloso de personas de
toda Espafa, a muchos de los cuales puedo llamar con orgullo “amigos”; y, sobre
todo, a mi mujer, Yolanda, y a mis hijos, César, Ainhoa e Ivan, que lo son TODO
para mi.

Il. LAS CLAUSULAS GENERALES EN LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

Como se ha dicho anteriormente, ante la necesidad por parte de las entidades
aseguradoras de desarrollar su actividad mediante clausulas generales y, por otro
lado, dada la obligacién del legislador de controlar que su contenido no resulte lesivo
para el asegurado o el tomador del seguro, se tramitd la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro (en adelante LCS). En su articulo 3, se definen las
condiciones generales del contrato de seguro, hablando de la imposibilidad de tener
caracter lesivo, teniéndolas que incluir en la proposicién del respectivo contrato y
debiendo ser redactadas de manera clara y precisa®.

Eso si, como tales, vienen definidas de mejor manera en la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante LCGC) que
expone en su articulo 1: “Son condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extensién y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

Se consideraran, por tanto, “condiciones generales de la contratacion”, aquellas
clausulas que, habiendo sido redactadas con la finalidad de pasar a formar parte de
una pluralidad de contratos, se incorporan al convenio por imposicién de una de las
partes, a priori, la mas poderosa y la que, en definitiva, las redacta e impone. A
consecuencia de ello, la ordinaria determinacion bilateral del contenido del contrato
es sustituida por la adhesion al clausulado unilateralmente predeterminado por la
parte econdmicamente mas fuerte, que impone el mismo en su contrataciébn en
serie.

Es por ello por lo que se constituyen en un instrumento imprescindible de la
contratacion mercantil en serie puesto que, con la reglamentacién contractual
predispuesta y uniforme, se hace posible la racionalizacion de las operaciones
comerciales que demanda la economia del consumo, permitiendo la contratacion
generalizada, con la consiguiente reduccion de costos y facilitacion de las
prestaciones. En efecto, el empleo de condiciones generales de la contratacién
permite al predisponente el abaratamiento de los costes de transaccion, al evitar que

4 También se ocupa estas clausulas de manera especifica el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados ( LOSSP) y, de forma supletoria, la Ley sobre las Condiciones Generales de la Contratacion,
de 1998 (LCGC), aplicable a los contratos de seguro celebrados con todo tipo de adherentes, vy el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, de 2007(TRLGDCU), cuando el adherente en el contrato de seguro tenga la
condicién de consumidor conforme a la definicién dada en el mismo texto normativo.
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quien produce y distribuye en masa bienes y servicios tenga que acudir a una
imposible negociacion individual del contenido de cada contrato, al tiempo que
permite una continua adaptacion de los tipos contractuales a las necesidades del
trafico moderno, para el que las previsiones del derecho dispositivo han quedado, en
ocasiones, obsoletas. De acuerdo con lo expuesto, su utilizacion es tipica de las
grandes empresas, en especial de las bancarias y de seguros, de las de suministro,
energia y de medios de comunicacion, a quienes reportan evidentes ventajas en
orden a la agilidad de la contratacion.

Clarificadora es, en este sentido la sentencia del TS® que afirma que “los
costes de los recursos que se deben invertir en el dialogo que todo proceso
individualizado de negociacién conlleva -con el correlativo encarecimiento del
producto o servicio que al final repercute en el precio que paga el consumidor o
usuario-, unido al elevado volumen de operaciones que se realizan en el desarrollo
de determinadas actividades negociales fue determinante para que, en ciertos
sectores de la economia, se sustituyesen los tratos personalizados de los términos y
las condiciones de los contratos por la contratacion por medio de condiciones
generales propias del trafico en masa, en los que el didlogo da paso al mondlogo de
la predisposicion del contenido contractual por parte del profesional o empresario, ya
que el destinatario -tanto si es otro profesional o empresario como si es consumidor
0 usuario-, acepta o rechaza sin posibilidad de negociar de forma singularizada,
dando lugar a lo que la STS 406/2012°, califica como "un auténtico modo de
contratar, diferenciable de la contratacion por negociacién, con un régimen y
presupuesto causal propio y especifico".

A efectos de explicacién conceptual, la adhesién constituye una forma de
otorgar el consentimiento, que sustituye a la tradicional, en la medida en que el
aceptante carece de capacidad para configurar el contenido contractual, de modo
gue la expresion de su voluntad se restringe a aquietarse a las condiciones
especificadas en la oferta o a prescindir del contrato; y es que, a diferencia de lo que
sucede en el contrato tradicional (en cuyo ambito los interesados determinan un
contenido contractual que consensuan a través de la negociacion), en el contrato por
adhesion resulta sustancial la circunstancia de que sea una parte la que redacta en
exclusiva ese contenido, sin dejar intervenir a la otra, que se limita a adherirse a la
formulacién redactada por el predisponente. Son, pues, contratos no negociados
individualmente, que se caracterizan por la reduccién del papel del consentimiento
en el mismo que implica la imposicion de su contenido.

Es mas: de hecho, dada su configuracion, la utilizaciéon de las condiciones
generales requiere el consentimiento del contratante no predisponente a través de la
adhesién por lo que, de acuerdo con lo anterior, no hay condiciones generales sin
contrato de adhesion y, de la misma manera, todos los contratos con condiciones
generales son contratos de adhesion. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que el
contrato no pierde esta caracteristica por el hecho de que ciertos elementos de una

5 STS 241/2013, 9 mayo 2013 (ROJ 2013,1916).
6 STS 406/2012 18 junio 2012 (RC 46/2010).
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clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente
como se recoge en el art. 1.2 LCGC’.

De acuerdo con esto, la Ley no excluye que puedan discutirse las condiciones
generales y, en el caso concreto, ser sustituidas por otras reglas contractuales
distintas a las que por contraposicion se suelen denominar “condiciones
particulares”. Ahora bien, aclara que no por el hecho de haber existido negociacion
respecto de algunas clausulas y de haberse insertado una condicién particular en el
contrato queda excluido el caracter de las condiciones generales del conjunto y del
resto de ellas y, por ende, la calificacion de contrato de adhesion.

Un punto importante del articulo 3 de la LCS es que se deben destacar “de
modo especial las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que
deberan ser especificamente aceptadas por escrito”, cosa que, seglin Vallespin® no
siempre suele hacerse, encontrando en numerosas ocasiones informacion
importante que limita los derechos de los asegurados de una manera o bien
abstracta y mal explicada o bien entre otras muchas clausulas que hace dificil llegar
a valorarlas como se merece.

Si, como sefiala Tapia®, la LCS se fundamenta en la protecciéon de los
asegurados ante determinadas acciones de las aseguradoras que podrian llegar a
debilitar los derechos de los consumidores, el hecho de que existan unas
condiciones generales que no pueden ser negociadas directamente por los
asegurados tiene una doble perspectiva positiva: por un lado, se conocen de
antemano cuales van a ser, tan solo observando otros contratos con el mismo objeto
que el que se disponen a contratar; por otro, siempre se puede aceptar o no la
totalidad del contrato existiendo, por lo tanto, la libertad de negociacion entre las
partes, que se reflejaria en la posibilidad de incluir el contenido que se crea oportuno
por ambos a parte de las mismas. El mismo autor contintda diciendo que “cualquier
intento por parte de la aseguradora de no ser transparente acabara con la nulidad
del contrato debido a esa obligacion de control de inclusion de las condiciones
generales que permite al asegurado proceder a su analisis y lectura antes de la
perfeccion definitiva del contrato”.

[Il. CONDICIONES GENERALES OBJETO DE CONTROVERSIA

El Texto Refundido de la Ley General para la defensa de Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, 16 de noviembre de 2007 (en adelante,
TRLGDCU), en su articulo 82 expone que “se consideraran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen,
en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

7 Art. 1.2 LDGC: El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluirda la aplicacion de esta Ley al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesion.

8 VALLESPIN (2017: 115).

9 TAPIA HERMIDA (2013:322).
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En lo que respecta a la situaciéon en la UE, ya varios afos antes de la
promulgacion de la TRLGDCU, encontramos una Directiva especifica sobre las
clausulas posiblemente abusivas en los contratos celebrados con consumidores® en
la que se nombra por primera vez este tipo de clausulas. Asi, en su articulo 3.1
establece que “las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato” y para ello, el segundo
punto aclara que seran todas aquellas redactadas de manera previa a la perfeccion
del contrato y el consumidor no haya podido influir en su contenido (especialmente
en los contratos de adhesion).

De acuerdo con el citado articulo, serian un ejemplo de clausulas abusivas, de
acuerdo con Sandoval Shaik!!, “aquellas que impongan a los adherentes
determinadas limitaciones de los derechos que les corresponden como
consumidores, asi como las que obliguen al consumidor al cumplimiento de todos
sus deberes y contraprestaciones (aunque se pudiera dar el caso de que la empresa
o profesional no cumpla con los suyos en aplicacion del contrato firmado entre las
partes) y también las aquellas que impongan obstaculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en el
contrato”.

En general, en el Derecho espafiol, una clausula se reputa abusiva en dos
supuestos: a) cuando se encuentre en la definicion general de abusividad recogida
en el art. 82.1 TRLGDCU??, o b) que se contenga en uno de los apartados de las
listas (negras) de los art. 85 y ss. TRLGDCU*3. Si se diere el caso, la clausula
inscrita en lista negra sera automaticamente abusiva; ahora bien, puede tratarse de
una clausula “gris”, no reconocida en nuestro ordenamiento, pero si en la Directiva
93/13, en cuyo caso existiria presuncion de abusividad (aunque no lo sea), y
debiendo probar el predisponente que no lo es.

A modo de resumen, cabe indicar que las clausulas generales objeto de
controversia son las que se detallan a continuacion, de acuerdo con los articulos 3, 8
y 22 de la Ley del Contrato de Seguro: clausulas lesivas, clausulas delimitadoras de
los riesgos cubiertos y clausulas limitativas de los derechos del asegurado, las
cuales van a ser analizadas a continuacion.

I11.1. Las clausulas lesivas.

El articulo 3 LCS establece en términos de prohibicién que las condiciones
generales “en ningun caso podran tener caracter lesivo para los asegurados”. Ahora

10 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (1993/13/0j).

11 SANDOVAL SHAIK (2013:65).

12 Art. 82.1 TRLGDCU: Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

13 Por su extension, no es posible incluirlas en el pie de pagina, ni en el cuerpo del trabajo. Se
recomienda su visualizacién directamente en el BOE n° 287 de 30 de noviembre de 2007.
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bien, curiosamente, el precepto no se pronuncia acerca de qué debe entenderse por
lesividad en una clausula. A tal efecto, en opinién de Pagador Lépez?4, las clausulas
lesivas son aquellas que “no superan el control de contenido, esto es, son injustas,
desproporcionadas o inicuas, en suma, abusivas para el asegurado” y, por lo tanto,
el vicio de lesividad determinara la nulidad de pleno derecho de la clausula, como
establece el art. 83.1 TRLGDCU?'® sin extenderse necesario a la totalidad del
contrato en el que se haya incluido (esto es, hos encontraremos ante un supuesto de
nulidad parcial).

El TS coincide en definir este tipo de clausulasi® teniendo en cuenta el
equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes y el perjuicio
desproporcionado que se pueda causar al consumidor.

La doctrina ha precisado aun mas la definicion al manifestar que las clausulas
lesivas “han de tener una especial onerosidad para el asegurado”’. También se
establece que “las clausulas lesivas no son soélo aquellas que son contrarias a la
Ley, que serian propiamente ilegales y nulas, sino que entrarian en su concepto
aquellas clausulas que, aun sin ser contrarias a la ley, gravan o perjudican
excesivamente al asegurado”®. De esta manera la lesividad de una determinada
clausula no vendria exclusivamente definido por ser contrario a las normas
imperativas (pues, en este caso, seria nula por el hecho de ser ilegal), sino
(ademas), por causar un desequilibrio evidente entre las prestaciones derivadas del
contrato, causando un perjuicio al asegurado.

[11.2. Las clausulas limitativas de los derechos del asegurado.

Nuevamente en ausencia absoluta de definicion legal, las clausulas limitativas
de los derechos de asegurado pueden ser definidas como “todas aquellas que
restringen o excluyen algun derecho que, en principio, corresponderia al asegurado,
o0 que le imponen una obligacién que, de otra manera, no tendria™?®.

El problema subyace al intentar aclarar qué clausulas pueden limitar los
derechos del asegurado sin ser lesivas en los términos indicados en el apartado
anterior pues, a priori, es dificil imaginar una clausula limitativa que no sea lesiva,
maxime cuando el propio TS? crea una cierta confusion afiadida cuando afirma,
yuxtaponiendo ambos conceptos, que “cualquier estipulacion que pudiera alterar el

14 PAGADOR LOPEZ (1996: 102).

15 Art. 83.1 TRLGDCU: Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

16 SSTS 4 feb. 1991 (RJ 1991, 704); 31 enero 1998 (RJ 1998, 121); 15 sep. 1999 (RJ 1999, 6938); 14
abril 2000 (RJ 2000, 3228); 29 nov. 2000 (RJ 2000, 9246); 20 marzo 2002 (RJ 2002, 2852); 3 mayo
2006 (RJ 2006, 4070).

17 SANCHEZ CALERO (2010: 107).

18 PAREDES GUISASOLA (2010).

19 ARRAYA RUIZ. L.J. (2001:3).

20 STS 24 Julio 1991 (RJ 1991, 992).
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onus probandi?! en beneficio de la aseguradora tendra que ser conceptuada como
clausula limitativa del derecho del asegurado y nula por lesividad con arreglo a los
articulos 2y 3 LCS”.

En cierto modo, las clausulas limitativas de derechos se conceptian siempre
en sentido negativo, pues son aquellas que, sin delimitar el riesgo (aspecto éste en
el que entraremos mas adelante), permiten al asegurador rechazar la reclamacion
del asegurado.

Es importante destacar que las clausulas limitativas, por otro lado, condicionan
su validez en cualquier caso a una doble exigencia de forma pero, a diferencia de las
clausulas lesivas, no producen (o, en teoria, no deberian producir) el desequilibrio o
desproporcion insalvable que caracteriza a aquéllas. A este respecto resulta
esclarecedora el TS?? que, en su fundamento juridico tercero afirma que “en el
articulo 3 (LGS) la Ley ha querido distinguir entre clausulas lesivas y clausulas
limitativas, pues la diferencia tiene trascendencia en cuanto que estas Ultimas son
validas, aun cuando no sean favorables para el asegurado, cuando éste presta su
consentimiento, de modo especial, al hacer una declaracion de su conocimiento,
mientras que las clausulas lesivas son invalidas siempre, es decir, el concepto de
condicion lesiva a entenderse, por lo tanto, que es mas estricto que el de clausula
limitativa, ya que hay clausulas limitativas validas (...)".

Por otro lado el TS?3, en diferentes sentencias, define igualmente las clausulas
limitativas de derechos del asegurado como “aquellas que operan para restringir,
condicionar, o modificar el derecho del asegurado a la indemnizacion, una vez que el
riesgo objeto del seguro se ha producido”.

En cuanto a los requisitos de forma, el art. 3 LCS preceptla que, por un lado,
han de destacarse de modo especial y, por otro, deben ser especificamente
aceptadas por escrito. Esta exigencia de destacar de modo especial la clausula se
entiende cumplida cuando se utilice un formato diferente en la letra del contrato (v.
gr., mayor tamafio de letra, subrayado, coloreado), de tal manera que haga
indudable su apreciabilidad externa.

La solucion ideal para considerar que la formula ha sido efectivamente
aceptada por escrito, seria la de hacer consignar la firma del asegurado debajo de
absolutamente todas y cada una de las clausulas limitativas, haciendo patente su
consentimiento de manera fehaciente. Asi se ha manifestado el TS?* afirmando que
“solo y unicamente en lo cubierto con la suscripcion manifestada por la firma (...) se
puede estimar como fuente obligatoria derivada de la autonomia de la voluntad”.

21 El onus probandi, o carga de la prueba, es una expresion latina que sefiala quién esta obligado a
probar un determinado hecho ante los tribunales.

22 STS 20 marzo 2003 (RJ 2756,2003).

23 SSTS 16 mayo 2000 (RJ 2000, 3579); 16 oct. 2000 (RJ 2000, 9195); 13 julio 2002 (RJ 2002, 5910);
23 oct. 2002 (RJ 2002, 8971); 30 dic. 2005 (RJ 2006, 179); 11 sep. 2006 (RJ 2006, 6576); 8 marzo
2007 (RJ 2007, 1527); 11 dic. 2007 (RJ 2007, 8919).

24 STS 31 mayo 1988 (TJ 1988, 4132).
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Aunque, no obstante lo anterior y aun reconociendo la importancia de la firma,
refiere el mismo TS en otra sentencia® que “la falta de firma en la pdliza del tomador
no es determinante por si sola, ni siquiera con referencia a las clausulas de
exclusién de cobertura del Seguro incorporadas a sus condiciones generales, de la
inaceptacion de éstas, pues lo esencial es que conste su consentimiento y
aceptacion (...)".

[11.3. Las cldusulas delimitadoras del riesgo asegurado.

La categoria de “clausulas delimitadoras del riesgo” no se menciona en la LCS,
sino que es una creacion doctrinal y jurisprudencial, y hace referencia a las clausulas
que precisan de manera exacta el objeto del contrato a través de la determinacion
del aleas?® cubierto. De acuerdo con la definicion de Tapia?’ son aquellas que
“delimitan el riesgo cubierto por el asegurador y establecen el alcance de la
obligacion de éste de dar cobertura al asegurado, describiendo el hecho causante de
la deuda resarcitoria imputable civilmente a este Ultimo. Su validez no queda sujeta a
requisitos especificos, sino a los generales de redaccion clara y precisa ex articulo 3
delaLCS".

La definicion del objeto del contrato?® puede llevarse a cabo de diferentes
formas:

Por la descripcion del hecho que origina la obligacion indemnizatoria;

Por la descripcion del tipo de obligacion indemnizatoria cubierta;

Por la delimitacién cuantitativa de la obligacién de indemnizar;

Por la delimitacién temporal de la cobertura;

Por la delimitacion espacial de la cobertura; y

Por la delimitacion personal del posible universo de terceros perjudicados.

Como no podia ser de otra manera, no siempre es tarea facil el poder discernir
entre este tipo de clausulas y las anteriormente citadas “clausulas limitativas de
derechos de los asegurados”. Asi se expresa el TS?°, que parte de la dificultad que
en la practica presenta la distincion entre unas y otras clausulas, y que justifica la
necesidad de mantener al respecto un criterio uniforme. De ahi que, entre sus
pronunciamientos, se debe destacar aquel que establece que “esta Sala (...) viene
distinguiendo las clausulas limitativas de los derechos del asegurado -las cuales
estdn sujetas al requisito de la especifica aceptacién por escrito por parte del
asegurado que impone el articulo 3 LCS - de aquellas otras que tienen por objeto
delimitar el riesgo, susceptibles de ser incluidas en las condiciones generales y
respecto de las cuales basta con que conste su aceptacién por parte de dicho
asegurado (...)” . Por su parte, y en otro orden de cosas, el mismo TS sefiala en
octubre de 2000%° que “(...) la clausula limitativa opera para restringir, condicionar o
modificar el derecho del asegurado a la indemnizacion una vez que el riesgo objeto

25 STS 20 feb 1995 (RJ 1995,883).

26 Riesgo, incertidumbre.

2T TAPIA HERMIDA (2013:384).

28 BARRON DE BENITO (1998: 129).
29 STS 11 sep. 2006 (RJ 2006, 6576).
30 STS 16 oct. 2000 (RJ 2000, 9195).
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del seguro se ha producido, y la clausula de exclusion de riesgo es la que especifica
qué clase de ellos se ha constituido en objeto del contrato (...)".

Esta distincion ha sido aceptada por la jurisprudencia, asumiendo que las
clausulas que delimitan el riesgo son aquellas que, de acuerdo con la doctrina,
determinan los diferentes elementos del riesgo que debe cubrir el asegurador (v. gr.,
delimitacion objetiva, subjetiva, temporal, cuantitativa y geografica del riesgo, de
delimitacion de conceptos y/o de orden juridico®!), a través de las cuales se
implantan exclusiones objetivas de la podliza en relacion con determinados eventos o
circunstancias, siempre que respondan a un propoésito de eliminar ambigledades y
concretar la naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del contrato o con
arreglo al uso establecido y no se trate de clausulas que delimiten el riesgo en forma
contradictoria con las condiciones patrticulares del contrato, no frecuente o inusual®?.

lll.4. Diferencias e interrelaciones entre clausulas lesivas, clausulas
limitativas de los derechos del asegurado y delimitadoras del riesgo
asegurado.

Las clausulas lesivas, a diferencia de las limitativas, no son admitidas por la ley
porque, contrariamente a la buena fe que debe presidir la celebracion del contrato,
comportan en perjuicio del asegurado un desequilibrio importante respecto al
conjunto de obligaciones y prestaciones que se derivan de ese contrato, de ahi que
se las considere nulas y sin eficacia para obligar a dicho asegurado.

Como se ha indicado con anterioridad, las clausulas limitativas de los derechos
del asegurado son aquéllas que, de manera directa (conculcando ciertos derechos
gue normalmente le confieren al asegurado la ley y el contrato) o indirecta (cuando
se imponen al adherente determinadas obligaciones méas alla de las generalmente
exigidas), limitan de manera efectiva sus derechos. La incorporacion de dichas
clausulas es admitida por la ley a pesar de que actian en detrimento del asegurado,
siempre y cuando se cumplan los requisitos vistos de identificacion y resalte de
forma clara respecto al resto del clausulado del contrato y de ser expresamente
aceptadas mediante la firma del tomador del seguro.

Por otro lado, las clausulas delimitadoras del riesgo garantizado son las que
determinan exactamente en el contrato el riesgo que sera efectivamente cubierto y
que, en caso de producirse en las circunstancias indicadas, generara en favor del
asegurado el derecho a reclamar la prestacién establecida, de tal manera que “la
clausula que delimita el riesgo cumple la funcién esencial de alcanzar el propdsito de
la equivalencia de las prestaciones en el contrato de seguro”™:.

Ahora bien, como se ha comentado anteriormente, no es tan facil distinguir

31 Por ejemplo: clausulas que excluyen la reclamacion de la indemnizacion en caso de pérdida total
del objeto asegurado (STS 22 abril 1991 (RJ 1991, 3018)); las que fijan la indemnizacion (STS 7
marzo 1997 (RJ 1997, 1645)); las que circunscriben la indemnizacién a los siniestros acaecidos en
territorio espafiol (STS 5 junio 1997 (RJ 1997, 4607).

82 SSTS 9 nov. 1990 (RJ 1990, 8535); 10 feb. 1998 (RJ 1998, 752); 17 abril 2001 (RJ 2001, 5279); 29
oct. 2004 (RJ 2004, 7216); 23 nov. 2004 (RJ 2004, 7383).

33 PAREDES GUISASOLA (2010).
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cuando nos encontramos ante unas clausulas u otras, pues hay autores que
consideran que existen clausulas de delimitacion del riesgo que, con sus inclusiones
y exclusiones, determinan hasta tal punto el concreto riesgo que sera objeto de la
cobertura, que “no cabe, por tanto, ni entender ni admitir que en la delimitacion del
riesgo puedan existir clausulas limitativas, pues las Unicas que habra, seran o las
propiamente delimitativas del riesgo o, en su caso, las lesivas™*.

En principio, la inclusion de clausulas limitativas en el contrato no es asimilable
al supuesto de incorporaciéon de las clausulas lesivas o abusivas, que comporta la
nulidad y su ineficacia. Ahora bien, por otro lado, cuando las clausulas delimitadoras
del riesgo contienen estipulaciones que, por insolitas, sorprendentes, o absurdas
desvirtian y desfiguran los riesgos naturalmente incluidos en la cobertura de una
determinada modalidad de seguros, pasan a convertirse en clausulas lesivas, por
cuanto imposibilitan el derecho del asegurado a obtener la cobertura del riesgo
conforme a lo que razonablemente es imaginable y propio de esa modalidad de
seguro. Y, por lo tanto, a pesar de cumplir los requisitos formales, su caracter lesivo
comportara su nulidad.

A este respecto, entendemos que merecen ser calificadas de abusivas aquellas
cladusulas que dentro del apartado de delimitacién del riesgo establecen tales
restricciones a la garantia, que en ellas se desnaturaliza practicamente la cobertura
y se deja sin efecto el objeto del riesgo. De la misma manera, las clausulas de
exclusion de la cobertura podran calificarse de abusivas si desvirtian el riesgo
cubierto por el seguro de tal forma que difiera notablemente del estandar de
cobertura propia de esa modalidad de seguro en cuestion.

A la vista de lo anteriormente expuesto, mas alld de que las clausulas
limitativas deben resaltarse de manera clara y distintiva de las demas, y deben ser
firmadas de manera fehaciente por el asegurado, en realidad... jcuales son, y
exactamente en qué se diferencian de las clausulas delimitadoras del riesgo?

Practicamente todos los autores consultados dejan clara la diferencia tedrica
existente entre ambas, en cuanto a que las primeras pueden afectar a cualquier
derecho subjetivo del asegurado, en tanto que las delimitadoras del riesgo (o la
pertinente indemnizacién) afectan de manera concreta a estos dos aspectos
Unicamente. Ahora bien, la cobertura del riesgo y la indemnizacion son dos
elementos esenciales del contrato firmado, pues suponen la contraprestacion del
asegurador.

Atendiendo a unos criterios l6gicos y cronoldgicos, las clausulas delimitadoras
corresponden a una primera fase contractual, en la que se fijan los riesgos y se
confieren al asegurado una serie determinada de derechos; s6lo en una segunda
fase es cuando actuarian las clausulas limitadoras de esos derechos, que fueron
previamente atribuidos por la ley o por el propio contrato.

Pues bien, la cosa se complica cuando, esos mismos autores sostienen que
cuando (las clausulas limitadoras del riesgo) “delimitan el riesgo de una forma no

34 VEIGA COPO (2012)
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frecuente o usual, constituyen de hecho una limitacion de los derechos del
asegurado”®.

Y se vuelve todavia mas dificil de entender cuando otros autores indican que
‘las clausulas delimitadoras son limitativas, pero también existen clausulas
limitativas que no delimitan el riesgo™® y otros que establecen que “la materia en la
gque mas suelen prodigarse (las clausulas limitativas) es en la relativa a la
determinacién del riesgo asumido por la aseguradora™’. Para animar la discusion,
Tapia se refirio incluso a la posibilidad de que la exclusién de cobertura de algunos
riesgos implique, de facto, su conversion en clausulas limitativas de derechos de los
asegurados, por lo que deberian cumplir los requisitos generales art. 3 LCS; no
obstante lo anterior, no tiene a bien el indicar en qué casos ambas categorias
llegarian a confundirse. Antes al contrario, para evitar problemas, propone que seria
recomendable que en la practica se dieran a las clausulas delimitadoras el mismo
trato que a las limitativas, cumpliendo los requisitos generales de distincion
especifica y firma por parte del asegurado, “siempre que se puedan suscitar dudas
acerca de sus efectos limitadores en los derechos del asegurado”®. En relaciéon con
lo que acabamos de comentar, merece la pena recordar que juristas tan reconocidos
como Veiga Copo* han llegado a sefialar que “en muchas ocasiones las
aseguradoras tienden a delimitar limitando y a limitar delimitando, exigiendo
idénticos criterios para unas y otras clausulas”.

En nuestra opinion y para finalizar con este apartado en el que queda patente
gue (desde el punto de vista de la doctrina, no hablemos ya del jurisprudencial) nada
hay realmente claro al respecto, la diferencia entre los tres tipos de clausula objeto
de controversia parecen ser las siguientes:

1. Las clausulas lesivas son las mas claras de definir y (aparentemente)
diferenciar, pues son agquellas que son claramente injustas,
desproporcionadas o inicuas, abusivas para el asegurado, contrarias a la
buena fe (como principio general del derecho) y, directamente, nulas de pleno
derecho, debiendo tenerse como “no puestas” en el contrato”.

2. Las clausulas limitadoras de derechos se conceptian habitualmente en un
sentido negativo y seran aquellas que, sin delimitar el riesgo, permitiran al
asegurador el rechazar las pretensiones del asegurado en atenciéon a la
conculcacion de sus derechos subjetivos.

3. Las clausulas delimitadoras del riesgo cubierto definen el riesgo objeto de
cobertura, con caréacter previo, siendo esta delimitacién en sentido positivo, al
determinar las causas de los dafios cubiertos, y en sentido negativo,
excluyendo determinadas causas de los dafios, como bien indica el TS, si
bien es cierto que las clausulas negativas de exclusion de riesgo no limitan
derechos, sino que contribuyen a constituir el objeto o ndcleo del seguro.

35 SANCHEZ CALERO (2010).

3 BARRON DE BENITO (1998: 133).
37 SOTO NIETO (1993:887).

38 TAPIA HERMIDA (1999:985).

39 VEIGA COPO (2009).

40 STS 7 julio 2003 (RJ 2003, 4333).
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IV. MECANISMOS DE DEFENSA DEL ASEGURADO

Asisten al asegurado tanto la accion individual, como la colectiva, en la defensa
de sus intereses. No cabe duda de que, desde el momento en que la nulidad de las
clausulas abusivas obra ope legis en proteccion de una de las partes contratantes (a
priori, la mas débil), el adherente — consumidor, como parte protegida por la ley, se
encuentra plenamente legitimado para alegar esta nulidad, de acuerdo con lo al
respecto establecido en el art. 9.1 LCGC*L.

IV.1. La accién individual del consumidor

A través de la accion individual, el adherente podra acudir a los Tribunales a fin
de obtener la declaracion de nulidad o de no incorporacion de determinada clausula,
con arreglo a las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual. En este tipo
de accion, la sentencia estimatoria declarara la nulidad o la falta de incorporacion de
la misma, aclarando, en cualquier caso, la eficacia del contrato o declarando,
incluso, su total ineficacia o inexistencia (pues, en principio, la no incorporacion o
nulidad de alguna de sus clausulas no determina la ineficacia total del contrato, si
éste puede subsistir sin tales clausulas tal y como se establece en los art. 9 y 10
LCGC).

Ahora bien, no deja de ser sorprendente el que no se haya articulado en el
TRLGDCU ningun procedimiento para regular la accion individual a los efectos de
solicitar la declaracién de nulidad de una clausula determinada en un contrato,
siendo lo méas normal el que la ineficacia o nulidad de esa clausula sea
expresamente asi declarada por un Juez o un Tribunal en el ejercicio de una accién
judicial.

La legitimaciébn activa para el ejercicio de esta accion corresponde al
consumidor adherente, de acuerdo con lo que se establece al respecto en el art. 9
LCGC, y en aplicacion de lo indicado asimismo en el art. 1302 CC#, entendiendo
también que (a falta de regulacion especifica), el plazo de ejercicio se podria
considerar imprescriptible.

El consumidor puede invocar la nulidad por medio de una accién, tanto en
demanda inicial como posteriormente en demanda de reconvencion, o bien a través
de una excepcidon. También puede verse favorecido por una apreciacion judicial de
oficio, y asi lo podemos deducir cuando el propio TJUE*? establece que “el papel que
el Derecho de la Unién Europea atribuye al juez nacional en la materia, no se
circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente
abusiva de una clausula, sino que incluye asimismo la obligacion de examinar de
oficio esta cuestion”, en atencibn a la marcada inferioridad que tienen los
consumidores frente al empresario. Es mas: el mismo tribunal considera que, “en

41 Art. 9.1 LCGC. - La declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las
clausulas de condiciones generales podra ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual.

42 Art. 1302 CC: Pueden ejercitar la acciéon de nulidad de los contratos los obligados principal o
subsidiariamente en virtud de ellos.

43 STJE de 21 de febrero de 2013, asunto Banif Plus Bank Zrt, en su apartado 23.
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esa linea de méaxima proteccion, la potestad del juez deberia extenderse a la
practica de las diligencias de prueba necesarias para concretar si una determinada
clausula es o no abusiva”.

Cabe destacar al respecto que lo mas frecuente no es que el consumidor tome
la iniciativa alegando la nulidad de determinada clausula pretendidamente abusiva,
sino que lo mas habitual es que se produzca una situacién conflictiva en la relacion
contractual que motive la reclamacion del consumidor, bien por la via de la
reconvencion, bien por via de excepcion, en el marco de un procedimiento incoado
en su contra por el predisponente, o bien por la via de la adhesion a una accion
colectiva.

Los dos tipos de accion individual que se pueden dar son los siguientes:
IV.1.1. La accion de no incorporacion

Es una accién de caracter individual que tiene por objeto declarar que una
clausula contractual, integrante de las condiciones generales de la contratacion, no
gueda incorporada al contrato y, por tanto, no produce efectos entre las partes o,
incluso, declarar la propia nulidad del contrato cuando su no incorporacion afectara a
uno de los elementos esenciales del contrato en los términos del articulo 12614 CC
(articulo 9.2 LCGC).

IV.1.2. La accién de nulidad

Es una accion con la que se pretende declarar que una clausula general
(condicién general de la contratacion), es nula de pleno derecho al darse una de las
causas establecidas al efecto en el art. 8 LCGC, siendo la consecuencia de la
estimacion de la demanda la nulidad de la clausula controvertida o, incluso, la propia
nulidad del contrato cuando su nulidad afecta a uno de los elementos esenciales del
contrato en los términos del articulo 1261 CC (articulo 9.2 LCGC*).

La nulidad de pleno derecho como consecuencia del ejercicio de una accién
individual, se producira por la contradiccion con la normativa vigente y, de acuerdo
con ésta, no precisara de declaracion judicial. La accién de nulidad no es
constitutiva; la legitimacién activa Unicamente la ostenta el adherente (de acuerdo
con el art. 9 LCGC) Yy, en este sentido, la nulidad es relativa. Se trata, por tanto, de
normas imperativas relativas o de proteccion de una sola de las partes: el adherente.

44Art. 1261. CC

No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

1.° Consentimiento de los contratantes.

2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.

3.9 Causa de la obligacién que se establezca.
45 Art. 9.2 LCGC. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la
accion individual de nulidad o de declaraciébn de no incorporacion, decretard la nulidad o no
incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara la eficacia del contrato de
acuerdo con el articulo 10, o declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o
su no incorporacién afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del articulo
1261 CC.
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Si una Ley establece la nulidad para la proteccion de otros intereses se regira por lo
gue disponga la propia ley de que se trate y, en su defecto, por el art. 6.3. LCGC.

IV.2.- Las acciones colectivas

Nuestro ordenamiento juridico recoge la existencia de procedimientos
colectivos para la defensa de consumidores y usuarios, que se encuentran
regulados en los art. 12 al 20 LCGC.

La caracteristica principal de este tipo de acciones es que la legitimacion para
Su ejercicio puede caer en determinadas entidades que, sin embargo, no son
adherentes en el contrato denunciado y que, sin embargo, pugnan por expulsar del
trafico juridico las condiciones generales que se consideran abusivas. Un ejemplo
claro son las reclamaciones que han puesto ADICAE u otras asociaciones de
consumidores para, por ejemplo, la declaracion de nulidad de las clausulas suelo o,
mas recientemente, la devolucién de los gastos de gestibn y registro en las
hipotecas. Es cierto que, en la materia contractual del derecho de seguros y los
contratos de seguros, su visibilidad no es tan evidente como en estos casos tan
mediaticos del derecho financiero e hipotecario, pero también lo es que es un
procedimiento que existe y se encuentra a disposicion de los consumidores.

De entre las acciones colectivas podemos definir las siguientes:
IV.2.1.- Las acciones de cesacion y de prohibicién.

La accion de cesacion es la mas tipica de las acciones colectivas. Tiene como
objetivo el obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en el
futuro, y que al propio tiempo determine qué parte o clausulas del contrato, se
consideran vélidas y eficaces (articulo 12.2 LCGC?*9).

Esta accion puede ejercitarse tanto ante la utilizacion de condiciones generales
qgue resulten contrarias a lo dispuesto en esta Ley o en otras leyes imperativas o
prohibitivas (articulo 12.1 LCGC) como frente al riesgo de que se inicie la utilizacion
de condiciones generales abusivas; en este caso la accion se denominara “de
prohibicion™’.

Ambas modalidades se engloban bajo la denominacion de “accién inhibitoria”
siendo ambas, la de cesacién y la de prohibicion sus dos manifestaciones. La accion
de cesacion se ejercita cuando la condicion general ya se ha utilizado en el trafico

46 Art. 12.2 LCGC: La accién de cesacién se dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea necesario, el contenido del contrato
gue ha de considerarse valido y eficaz.

A la accién de cesacién podra acumularse, como accesoria, la de devolucién de cantidades que se
hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la de indemnizacién de
dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas condiciones.

47 FABIANA COMPANI (2015:6).
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juridico y la de prohibicion cuando aun no lo ha sido y, precisamente, se pretende
evitar esa utilizacion.

Se trata de una accion en principio imprescriptible. No obstante, cuando las
condiciones generales se hayan depositado en el Registro General de Condiciones
Generales de la Contratacion, se establece un plazo determinado de prescripcion de
cinco afos (a computar desde el momento en que se hubiera practicado dicho
depodsito y siempre y cuando dichas condiciones generales hayan sido objeto de
utilizacion efectiva). De la misma manera, podra ser ejercitada en los cinco afos
siguientes a la declaracion judicial firme de nulidad o no incorporacion, dictada como
consecuencia de una sentencia emitida en relacion con una accion individual previa
(articulo 19.2 y 3 LCGC).

IV.2.2.- La accién de retractacion.

Esta accién es una accion colectiva que tiene como objeto el obtener una
sentencia judicial que imponga al demandado la obligacién de retractarse de la
recomendacion de uso de determinadas condiciones generales que resulten
contrarias a lo dispuesto en LCGC, o en otras leyes imperativas o prohibitivas, asi
como de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro (articulo 12.1 y 2
LCGC). Esta accion esta sometida al mismo régimen de prescripcion que el de la
accion de cesacion (articulo 19.2 y 3 LCGC).

IV.2.3.-. La accién declarativa.

Esta accion, de caracter imprescriptible, y distinta a las anteriores, se dirige a
obtener una sentencia que reconozca una clausula como condicion general de la
contratacion y ordene su inscripcion (en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacién48) cuando ésta sea procedente (articulo 12.4 y 19 LCGC). Esta accion
procede contra cualquier profesional que utilice las condiciones generales (articulo
17.3 LCGC). Conviene aclarar, en ultima instancia, que cualquiera de las acciones
indicadas anteriormente podra dirigirse conjuntamente contra varios profesionales
del mismo sector econémico o contra sus asociaciones que utilicen o recomienden la
utilizacion de condiciones generales que se consideren nulas (articulo 17.4 LCGC).

IV.2.4.- La accion de enriquecimiento injusto e indemnizatoria.
Se podra solicitar el reintegro de las cantidades que hubiera abonado como

consecuencia de las clausulas que hayan sido declaradas nulas en virtud de
sentencia dictada al efecto, asi como una indemnizacion adicional en concepto de

48 La Ley 7/1998 cred el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién como una seccion del
Registro de Bienes Muebles. Se trata de un organismo en el que son inscritas todas aquellas
clausulas que hayan sido definidas como abusivas por sentencia judicial, y su funcionamiento se rige
por el Real Decreto 1828/1999. Los ciudadanos estan autorizados a consultar el Registro para
comprobar si son abusivas las clausulas incluidas en los contratos que les afecten. Se ha propuesto
su supresién por su mal funcionamiento, tras una etapa en el que su crédito ha sido sometido a una
importante erosién por una doctrina jurisprudencial que en ocasiones ha parecido ser excesivamente
protectora de los bancos predisponentes, que han creado, sin cobertura legal alguna, sus propios
registros informales, para obviar la competencia legal de los registradores de bienes muebles en esta
materia.
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dafios y perjuicios soportados. Se trata de una accidn accesoria a la accion de
cesacion, de acuerdo con lo establecido al respecto en el art. 12.2 LCGC).

Como es natural, estas acciones son ejercitadas por los legitimados para el
ejercicio de la accion colectiva pero los beneficiarios no son los legitimados sino los
concretos adherentes en tramite de ejecucion de sentencia (articulos 221.1. 1°y 519
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La accion de enriquecimiento injusto es una accion personal, que prescribira
por el transcurso de 5 afios si la ley no fija otros plazos (art. 1964 CC).

IV.3.- El control de las cldusulas presumiblemente abusivas

El control de las clausulas de los contratos de seguros se articula basicamente
a través de dos maneras diferentes, el control y la proteccion administrativa, y el
control judicial. Veamos el funcionamiento de ambos sistemas:

I\V.3.1.- El control y la proteccién administrativa

Es el que se realiza a través de la Administracion Publica con la finalidad de
que ésta verifique el cumplimiento de las normas que, en relacion con esta
modalidad de contratacion, han sido dictadas. Este control se aplicara en dos
diferentes vertientes, el control y la proteccion administrativa, que pasamos a
detallar:

IV.3.1.1.- El control administrativo ex — art. 25.2 y ss. LOSSP

De conformidad con lo establecido en el art. 3.2 LCS, “las condiciones
generales del contrato estaran sometidas a la vigilancia de la Administracion Publica
en los términos establecidos por la Ley”. Esta vigilancia se articula en la LOSSP?,
cuyo art. 25.2 sefala que el contenido de las poélizas debera ajustarse a esa Ley y
también a la LCS, en la medida en que resulte aplicable en virtud de las normas de
Derecho internacional privado contenidas en el Titulo IV de la misma. El art. 25.5
LOSSP establece que la Direccion General de Seguros podra prohibir la utilizacion
de las polizas y tarifas de primas que no cumplan lo dispuesto en los nimeros 2 'y 3
precedentes (el numero 3 se refiere al tratamiento de los datos personales).

En aplicacion de estos articulos, por tanto, se autoriza a la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP) a prohibir la utilizacién de polizas y
tarifas de primas que no cumplan con la LCS y la LDC®°, o requerir a la entidad
aseguradora para que acomode sus polizas o tarifas de primas a lo dispuesto en
sendas leyes.

Se establece al respecto que se instruird el correspondiente procedimiento
administrativo en el que podra acordarse como medida provisional la suspension de

49 Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados.
50 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
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la utilizacion de las polizas o las tarifas de primas, pudiendo la Direccion General de
Seguros, y de manera anterior al inicio del procedimiento administrativo, requerir a la
entidad aseguradora para que acomode sus polizas o tarifas de primas a los
nameros 2 y 3 del referido articulo. Todo lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de
la LDC, en los términos que en la misma se establecen, a las practicas contrarias a
la libertad de competencia.

El art. 25.6 LOSSP claramente elude la necesidad de que los modelos de
polizas, las tarifas de primas y las bases técnicas se vean sujetos a autorizacion
administrativa ni tampoco sean objeto de remision sisteméatica a la Direccion General
de Seguros. No obstante, el propio precepto sefiala que:

a. Los modelos de polizas de seguros de suscripcion obligatoria deberan estar a
disposicion de la Direccion General de Seguros en la forma que
reglamentariamente se establezca.

b. En los contratos de seguro sobre la vida las bases técnicas utilizadas para el
calculo de las tarifas y de las provisiones técnicas deberan estar a disposicion
de la Direccién General de Seguros, con el fin de controlar el respeto a los
principios actuariales, asimismo en la forma que reglamentariamente se
establezca.

c. La Direccion General de Seguros podra requerir la presentacion, siempre que
lo entienda pertinente, de los modelos de pdlizas, tarifas de primas y las
bases técnicas al objeto de controlar si respetan las disposiciones técnicas y
sobre contrato de seguro.

IV.3.1.2.- La proteccién administrativa ex — art. 62 LOSSP

El articulo 62 LOSSP establece que el Ministerio de Economia y Hacienda
protegera la libertad de los asegurados para decidir la contratacion de los seguros y
el mantenimiento del equilibrio contractual en los contratos de seguro ya celebrados;
establece asimismo que la proteccién administrativa en el ambito de los seguros
privados se regira por la normativa vigente sobre proteccion de clientes de servicios
financieros, contenida en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas para la
Reforma del Sistema Financiero, y sus normas de desarrollo (RD 303/2004).

A tal efecto, la mencionada ley cre6 el Comisionado para la Defensa del
Asegurado y del Participe en Planes de Pensiones, con competencias en relacion
con las quejas o reclamaciones y consultas que puedan formular los usuarios de
servicios financieros de las entidades aseguradoras (salvo en los supuestos de
contratos de grandes riesgos, y de las entidades gestoras de fondos de pensiones,
sometidos a la supervision de la DGS), asi como (entre otros casos), la proteccion
de los usuarios de servicios financieros en relacion con la actividad de los
mediadores de seguros conforme a lo establecido en su legislacion especifica.

Las entidades aseguradoras estan obligadas a atender y resolver las quejas y
reclamaciones que los usuarios de servicios financieros puedan presentar,
relacionados con sus intereses y derechos legalmente reconocidos. A estos efectos,
las entidades deberan contar con un departamento o servicio de atencién al cliente
encargado de atender y resolver las quejas y reclamaciones, y podran designar

Condiciones generales y clausulas abusivas en el contrato de seguro 21



Trabajo fin de Grado en Derecho Prieto Bravo, Luis Miguel

asimismo a un “Defensor del cliente”, que habra de ser una entidad o experto
independiente de reconocido prestigio, y a quien correspondera atender y resolver
los tipos de reclamaciones que se sometan a su decision en el marco de lo que
disponga su reglamento de funcionamiento, asi como promover el cumplimiento de
la normativa de transparencia y proteccion de la clientela y de las buenas practicas y
usos financieros.

Se configura asi como un sistema de prevencion de futuros conflictos, que en
la mayoria de los casos se producen en el momento del pago de la indemnizacion,
momento en el que la actividad aseguradora encuentra su mayor justificacion
financiera, econdémica y social.

Establece el art. 62 LOSSP lo siguiente:

1. El Ministerio de Economia y Hacienda protegera la libertad de los asegurados
para decidir la contratacién de los seguros y el mantenimiento del equilibrio
contractual en los contratos de seguro ya celebrados.

2. La proteccién administrativa en el ambito de los seguros privados se regira
por la normativa vigente sobre proteccion de clientes de servicios financieros,
contenida en la antedicha Ley 44/2002, de 22 de noviembre, y sus normas de
desarrollo.

3. Las précticas abusivas y la desatencion de los requerimientos efectuados por
la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones a que se refiere el
art. 40.5.b)>! dara lugar, seguin los casos, a la imposicion de las sanciones
administrativas correspondientes a las infracciones tipificadas en el art.
40.4.h) y 40.5.b) o a la prohibicion regulada en el art. 25.5.

IV.3.2.- El control judicial

Las clausulas que hayan sobrepasado los filtros de validez del art. 3 LCS o de
cualquier otra norma, habran de ser declaradas nulas por los Tribunales atendiendo
las pretensiones individuales o colectivas (si es posible acudir a esta via) de los
asegurados que consideran sus derechos conculcados. De acuerdo con lo
establecido al respecto en el propio art. 3 LCS, “declarada por el Tribunal Supremo
la nulidad de alguna de las clausulas de las condiciones generales de un contrato, la
Administracion Publica competente obligard a los aseguradores a modificar las
clausulas idénticas contenidas en sus pélizas”.

No obstante lo anterior, para la aplicacion del art. 3 LCS in fine deberia
producirse lo siguiente:

1. La existencia de una sentencia del TS que declare la nulidad de una clausula.
2. Que la clausula que se modifique sea idéntica a la declarada nula lo cual no

51 Art. 40.5.b) LOSSP: El incumplimiento por la entidad aseguradora de las normas imperativas
contenidas en los arts. 3, 5, 8, 10, 12, 15, 18, 19, 20, 22, 76, 88, 94, 95, 96, 97 y 99 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, si no atendiera en el plazo de un mes el
requerimiento que al efecto le formule la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
cuando entendiese fundadas las quejas y reclamaciones a que se refiere la normativa sobre
proteccion de clientes de servicios financieros.
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sera facil, en ocasiones de determinar, fuera de las clausulas de estilo

3. Que la Administracion publica competente obligue a los demas aseguradores
a modificar las clausulas, lo cual guarda una obvia conexiéon con lo
anteriormente indicado art. 25 LOSSP.

El control judicial puede llevarse a cabo a través del control de inclusion, el
control de contenido, el control de transparencia y el control de oficio, que pasamos
a analizar:

IV.3. 2.1.- El control de inclusién

El art. 3 LCS se refiere a este control formal sobre la inclusion y la
transparencia de las condiciones de los seguros, al que se refiere expresamente el
TS®2 de la manera siguiente: “Las condiciones generales (...) habran de incluirse por
el asegurador en la proposicion de seguro si la hubiere y necesariamente en la
péliza de contrato o en un documento complementario, que se suscribira por el
asegurado y al que se entregard copia del documento firmado. Las condiciones
generales y particulares se redactaran de forma clara y precisa. Se destacaran de
modo especial las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que
deberan ser especificamente aceptadas por escrito”. No debe olvidarse, en cualquier
caso, que a las reglas de inclusion de la normativa relativa a los contratos de
seguros habréa de sumérsele la general derivada de la LCGC -en tanto contrato con
condiciones generales- y de los arts. 80 y ss. TRLGDCU cuando una de las partes
sea un consumidor.

Por lo tanto, en lo que se refiere a los requisitos exigibles para la inclusién o
incorporacion de una determinada clausula, las entidades aseguradoras deberan
atenerse a lo siguiente:

1. Conocimiento por el tomador o asegurado de las condiciones generales del
contrato, con entrega efectiva de las mismas, ya en la proposicion de seguro,
si la hay, y siempre en la pdliza o documento complementario (tal y como
indico el respecto el TS®3). También habria que estar al respecto en lo que
establece el art. 5 LCGC> , pues asi lo han advertido asimismo diferentes
sentencias del TS® y al art. 80.1 a) TRLGDCU que, en el ambito de la
contratacién con consumidores, proscribe el reenvio a textos o documentos
gue no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusién del contrato y a

52 STS 11 septiembre 2006 (RJ 2006, 6576).

53 STS 27 noviembre 2003 (RJ 2004, 295).

54 Art. 5 LCGCL. Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su incorporacién al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo contrato
debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podra entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las condiciones generales al
contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente acerca de su
existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

2. Los adherentes podran exigir que el Notario autorizante no transcriba las condiciones generales de
la contratacién en las escrituras que otorgue y que se deje constancia de ellas en la matriz,
incorporandolas como anexo. En este caso el Notario comprobard que los adherentes tienen
conocimiento integro de su contenido y que las aceptan.

55 SSTS 30 diciembre 2005 (RJ 2006, 179) y 11 septiembre 2006 (RJ 2006, 6576)
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los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el documento
contractual.

2. Claridad y precision en la redaccion de las condiciones generales y
particulares, lo que no sdlo implica transparencia y claridad en el modo de la
redaccion®® (que sean entendibles: como sefiala el art. 76 LOSSP, “La pdliza
de seguro sera redactada de forma que sea de facil comprension”) sino
también en su forma, lo que excluye la denominada, y tipica en este ambito,
denostada “letra pequefa”. Idénticos requisitos se exigen en la legislacién
comun de contratacion con consumidores: el art. 80.1 a) TRLGDCU exige la
concrecion, claridad y sencillez en la redaccion de las clausulas; al igual que
el art. 5.5 LCGC que asimismo sefiala que la redaccion de las clausulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.

Las consecuencias del incumplimiento de estos requisitos son:

e Las clausulas que no cumplan estos requisitos no quedan incorporadas al
contrato, no constituyendo, en puridad, contenido contractual. La no
incorporacion se soluciona juridicamente con la nulidad de pleno derecho, tal
y como sefialan los arts. 5y 6 LCGC, como ha refrendado el TS>".

e En caso de clausulas oscuras o poco claras, y sin que se llegue a la sancion
anterior, las dudas interpretativas han de resolverse en contra de quien las
redacto, o sea, del asegurado y en contra del asegurador, en aplicacion de la
regla contra proferentem58 (art. 1288 CC>) y del art. 80.2 TRLGDCU®° y del
propio art. 2 LCS®!, y al respecto se ha manifestado asimismo en numerosas
ocasiones el TS®, o como indica en la STS de 8 de febrero de 1999%, “las
dudas que puedan surgir en las relaciones dimanantes del contrato de seguro
deben ser resueltas aplicando el principio “in dubio pro asegurado”®*.

5% SSTS 24 noviembre 2006 (RJ 2006, 7895); 1 marzo 2007 (RJ 2007, 1510); 18 octubre 2007 (RJ
2007, 7106); 24 noviembre 2009 (RJ 2010, 249); 7 enero 2009 (RJ 2010, 154).

57 SSTS de 24 noviembre 2009 (RJ 2010, 249) y 18 octubre 2007 (RJ 2007, 7106).

58 El principio de interpretacion “contra proferentem”, también denominado "interpretatio contra
stipulatorem", establece que cuando no es posible hacer una interpretacion literal de un contrato por
causa de clausulas ambiguas o contradictorias, la interpretacion no debera beneficiar a la parte que
redact6 esas clausulas ocasionando la oscuridad.

59 Art. 1288 CC: La interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la
parte que hubiese ocasionado la oscuridad.

60 Art. 80.2 TRTRLGDCU: Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el
sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.

61 Art. 2 LCS: Las distintas modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea
aplicable, se regiran por la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter imperativo, a no ser que en
ellos se disponga otra cosa. No obstante, se entenderan vélidas las clausulas contractuales que sean
mas beneficiosas para el asegurado.

62 SSTS 29 septiembre 1998 (RJ 1998, 6802); 7 diciembre 1998 (RJ 1998, 9706); 8 noviembre 2001
(RJ 2001, 9290); 20 noviembre 2003 (RJ 2003, 8084); 27 julio 2006 (RJ 2006, 6146); 17 octubre 2007
(RJ 2008, 11); 1 marzo 2007 (RJ 2007, 1510); 2 abril 2009 (RJ 2009, 1754).

63 STS 8 febrero 1999 (RJ 1999, 337).

64 “Ante la duda, en favor del asegurado”.
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IV.3.2.2.- El control de contenido

El art. 3 LCS sefiala que “las condiciones generales, en ningun caso podran
tener caracter lesivo para los asegurados (...). Por tanto, se niega toda eficacia a las
clausulas que impliquen un contenido lesivo para los intereses de los asegurados”.
El problema principal que subyace es que, como se ha indicado anteriormente, la
norma no determina qué se puede considerar “caracter lesivo”, fiando la
interpretacion a la jurisprudencia.

A los efectos de intentar clarificar qué podria entender el legislador en relacion
con las clausulas lesivas, se debera estar a lo establecido en los art. 82 y siguientes
TRLGDCU, cuando se produzca “una evidente desproporcion, sin justificacion, entre
las prestaciones de ambas partes, es decir, una especial onerosidad a cargo del
asegurado.

En relacion con las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, la
LCD exige, como vimos anteriormente, el doble requisito formal de que se debe
‘llamar la atencion del tomar del seguro a fin de que quede advertido de la inclusién
de semejantes clausulas cercenadoras de sus normales derechos”®°.

Es por ello por lo que las clausulas limitativas han de “destacarse de modo
especial” en el articulado de condiciones generales del contrato de seguro, de tal
manera que deberdn sobresalir en cierta manera en la péliza, y han de resultar
“especificamente aprobadas por escrito” por el asegurado, siendo precisa por tanto
una suerte de adhesion especifica, como garantia de que se asumen por parte del
asegurado con “plenitud de conocimiento”, como afirma el TS®5, entre otras, en su
sentencia de 7 de diciembre de 1989.

En relacion con las clausulas delimitadoras del riesgo, encargadas de definir de
manera exacta el riesgo que asume el asegurador y que tienen como objetivo excluir
o limitar la indemnizacion ante determinadas circunstancias, el problema principal
que puede existir es que su uso masivo y abusivo (no en términos conceptuales sino
meramente numeéricos) pueden conllevar el riesgo de que se produzca un vaciado tal
de las obligaciones contractuales que nos encontremos ante clausulas limitadoras
de los derechos de los asegurados, como asi ha establecido el TS®7; hasta tal punto
que en resoluciones de Audiencias Provinciales®® y en otras sentencias del propio
TS%, se llega a exigir para las clausulas delimitadoras del riesgo asegurado la
“concurrencia de los mismos requisitos esenciales de aceptacion y firma para su
plena validez contractual, como sucede en el caso de las clausulas limitativas”.

IV.3.2.3.- El control de transparencia

Una reciente corriente jurisprudencial materializada por varias sentencias del
TS apuesta por este tipo de control, a través del cual adquiere protagonismo el

65 STS 5 diciembre 1989 (RJ 1989, 9436).

66 STS 7 diciembre 1989 (RJ 1989, 9448).

67 STS 13 julio 2002 (RJ 2002,5910).

68 SAP Murcia 23 abril 2003 (PROV 2003, 231796) o SAP Zaragoza 5 diciembre 2003 (AC 2004,454).
69 SSTS 24 febrero 1997 (RJ 1997, 707); 9 febrero 1994 (RJ 1994, 840).
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denominado control de transparencia de las condiciones generales de la
contratacion.

La primera resolucion que hizo referencia detallada al control de transparencia
fue la Sentencia del TS n° 406 de 18 de junio de 20127°. La verdadera aportacion de
esta sentencia y de la posterior Sentencia del TS n° 241, de 9 mayo de 201371
radica en la aceptacion expresa de que el control de inclusién y el control de
transparencia pueden proyectarse, a diferencia del control de contenido o control de
abusividad, sobre los elementos esenciales del contrato, de modo que el ambito
definido en el articulo 4.2 Directiva 93/13/CEE no escapa ya, o al menos no
necesariamente, a la tutela judicial.

A través de este mecanismo de control, se pretende que lo realmente
importante a efectos de nulidad de una clausula pretendidamente lesiva es que
supere el test de transparencia, siendo por tanto un mecanismo de control de
eficacia y no un mecanismo de integraciéon, de acuerdo con lo definido por la antes
citada Directiva 93/13.

Es mas: se establece la necesidad de aplicar un doble control de transparencia,
o un control reforzado de la misma, incorporando un primer control de “transparencia
formal” que hace referencia a laredaccidbn de la clausula de forma clara y
debidamente resaltada e identificada dentro del clausulado del contrato, y un control
de “transparencia material” que verifique que el consumidor tenga un conocimiento
real de las consecuencias juridicas y econdmicas del contrato que contenga la
respectiva clausula.

Como ha determinado el TS’? “se habran de considerar los aspectos
esenciales del contrato, sobre los que la entidad aseguradora debe informar de
manera transparente y suficiente a su asegurado”. Tiene también especial
importancia a los efectos pretendidos la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 23 abril de 2015 (caso Jean-Claude Van Hove y CNP Assurances
S.A)), en la que, prescindiendo de la categorizacion entre clausulas delimitadoras,
limitativas y lesivas, se recuerda que “lo fundamental es atender la transparencia de
la clausula en si”.

Atendiendo a lo anterior, es de destacar, por lo tanto, que en este tipo de
control judicial, en las demandas de solicitud de nulidad de las condiciones
generales de la contratacion por abusivas no hay un fundamento subjetivo del error
(por ejemplo, por vicio del consentimiento), sino una consideracién objetiva y comdn
derivada de la infraccion de la normativa especial que regula la proteccién de los
consumidores, que se traduciria, en todos los casos y para todos los contratantes
en una “equivocacioén esencial y disculpable a la hora de consentir” (tal y como
afirma, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 5 de
noviembre de 201373.

70 STS Sala de lo Civil (RJ 2012, 5966).

71 STS Sala de lo civil (RJ 2013, 1916).

72 STS 401/2010, de 1 de julio.

73 SAPM 820/213, de 5 de noviembre (Recurso 611/2012. FJ noveno).
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IV.3.2.4.- El control de oficio de la nulidad de clausulas abusivas.

Varios pronunciamientos y sentencias del TJUE han atribuido al juez nacional
el deber de apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual de
entre las comprendidas en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13, afirmando
que “el juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter abusivo de una
clausula contractual no esta obligado, para poder extraer las consecuencias de esa
comprobacion, a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente
una declaracioén por la que solicite que se anule dicha clausula”.

Ahora bien, no era facil de aplicar el control de oficio cuando se carecia de una
norma que habilitase a los jueces y tribunales a apreciar de oficio la nulidad de las
clausulas contractuales abusivas, hecho que ha cambiado tras la STJUE de 14 de
marzo de 20137°, a través de la cual se ha contribuido a modificar el procedimiento
de ejecucion de titulos no jurisdiccionales, a los efectos de que el 6rgano judicial
competente pueda apreciar de oficio, con caracter previo a despachar ejecucion, y
previa audiencia de las partes, la existencia de clausulas abusivas en un titulo
ejecutivo de caracter no judicial ni arbitral.

Asumiendo que en nuestro pais y, en estos momentos, no cabe una norma que
faculte expresamente al juzgador para apreciar de oficio la nulidad de las clausulas
contractuales reputadas como abusivas, pero atendiendo al TJUE y los principios
que rigen en nuestro ordenamiento procesal, cuando, en el marco de un
procedimiento declarativo el juez compruebe la existencia de una clausula
contractual abusiva, podra declarar la nulidad, pese a la falta de pretension en ese
sentido de las partes, si concurren determinados supuestos, como los que se indican
a continuacion (extractados, entre otras de las STJUE 30 de mayo de 2013, Sala
Primera, C-397/2011, asunto Joros y la STJUE de 26 de abril de 2012, Sala Primera,
C-472/10, asunto Invitel):

» Salvaguarda del principio de congruencia, lo que implica que el juez sélo esta
facultado para declarar la nulidad de aquellas clausulas en las que el
predisponente fundamenta su reclamacién o su oposicion. La apreciacion de
oficio de la nulidad de las clausulas abusivas de un contrato se plantea
cuando se ha ejercitado una accion diferente a la nulidad, por ejemplo, una
accion dirigida a exigir el cumplimiento, o la resolucién, del contrato en el que
la misma se inserta. Cuestion distinta es que, para valorar si la clausula en
cuestion es o no abusiva, el juez pueda (o incluso deba) examinar las
restantes clausulas del contrato. A este respecto, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha determinado que “para apreciar el caracter eventualmente
abusivo de la clausula contractual en que se base la demanda de la que
conozca, el juez nacional debe tener en cuenta el resto de las clausulas del
contrato”.

= Si el consumidor manifiesta su oposicién, el Juez no podra apreciar el
caracter abusivo de las clausulas. Como ha declarado el Tribunal de Justicia

74 STJUE de 21.02.2013, Caso Banif Plus Bank, asunto C-472\11, apartado 36 (TJCE 2013, 46).
75 Caso Sr. Aziz contra la Caixa d'Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (“Catalunyacaixa”),
asunto C-415\2011 (TJCE 2013, 89).
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de la Union Europea, el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el
deber de excluir la aplicacion de la clausula en cuestion si el consumidor, tras
haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta su intencion de no
invocar el caracter abusivo y no vinculante de tal clausula.

» El TJUE se ha manifestado en el sentido de afirmar que los jueces nacionales
no deben Unicamente pronunciarse acerca de la naturaleza eventualmente
abusiva de una clausula contractual, sino que tienen la obligaciéon de
examinarla de oficio, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello. Para que el juez pueda apreciar de oficio la
nulidad de una clausula abusiva se exige que efectle una comprobacién de
que la clausula cuya aplicacion se pretende resulta abusiva. Los elementos
de que dispone el juzgador para realizar esta valoracion vienen dados por los
elementos de prueba aportados por las partes al proceso y, como se indicé
con anterioridad, cabe también que el juez acuerde de oficio diligencias de
prueba a tal efecto.

» Exigencia fundamental cuando el juez zanja un litigio sobre la base de un
motivo examinado de oficio es el respeto al principio de contradiccion. Sobre
el particular, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea76 ha estimado que
“el principio de contradiccion obliga, con caracter general, al juez nacional que
haya comprobado de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual a
informar de ello a las partes procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir
de forma contradictoria segun las formas previstas al respecto por las reglas
procesales nacionales”.

IV.4.- ElI control de clausulas abusivas por parte de los Notarios y
Registradores.

De acuerdo con el art. 81.2 TRLGDCU, “los Notarios (...), en el ejercicio
profesional de sus respectivas funciones publicas, informaran a los consumidores y
usuarios en los asuntos propios de su especialidad y competencia”. Este precepto es
pretendidamente ineficaz por lo ambiguo y genérico de su literalidad, pues nada
anade a las obligaciones de los Notarios, dado que lo anteriormente indicado se
supone que deberia estar ya integrado en sus obligaciones de control de legalidad y
asesoramiento al consumidor — firmante. Por otro lado, el art. 84 TRLGDCU indica
asimismo que “no autorizaran (...) aquellos contratos o negocios juridicos en los que
se pretenda la inclusién de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién”.

Con independencia de la opinidon que se pueda tener acerca de las actuaciones
que, en relacion con determinadas clausulas abusivas, hayan podido tener los
notarios y registradores, lo cierto es que éstos, como principales interesados en que
no existan este tipo de clausulas (pues, por vocacion, conviccidén y obligacién legal,
tienen que dotar de la mayor seguridad juridica a los actos en los que intervienen),
deben tener claro qué clausulas pueden ser abusivas, y cuales no gozan de tal
consideracion. Y si, para ello, lo Unico que existe (oficialmente, a modo de
repositorio o base de datos) es un Registro de Condiciones Generales (que, en

76 STJUE de 21.02.2013, Caso Banif Plus Bank, asunto C-472\11, apartado 1° del fallo (TJCE 2013,
46).
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realidad, se ha manifestado inutil o ineficaz), una doctrina dubitativa (como hemos
detallado con anterioridad) y una jurisprudencia contradictoria en ocasiones, lo
menos que se puede decir al respecto es que aparentemente algo falla: quien
legisla, quien dictamina o quien juzga.

IV.5.- Sistemas Alternativos de Resolucion de conflictos o ADR"’.

En el ambito civil y mercantil, las personas pueden resolver sus controversias
bien por medio de la jurisdiccion (juzgados y tribunales), bien mediante los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacién, mediacion y
arbitraje.

Entre los ADR los hay de dos tipos; por un lado, los autocompositivos
(negociacién, la conciliaciébn y la mediacion), caracterizados porque son las dos
partes las que, de manera voluntaria, logran o intentan lograr un acuerdo que
satisface a ambas. Por otro lado, nos encontramos con los ADR heterocompositivos,
en los que sera una persona (individual o colegiada), imparcial y ajena a la
controversia, la que resolvera el conflicto planteado mediante una resolucion con
efecto de “cosa juzgada”, bien sea a través de una sentencia o un laudo.

El ADR autocompositivo por antonomasia en los contratos de seguros es la
mediacién, que se va a analizar de manera breve y concisa a continuacion.

La Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo
de 2008, que versa sobre la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, define la
mediacién en su articulo 3 como "un procedimiento estructurado, sea cual sea su
nombre o denominacién, en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio
con la ayuda de un mediador”. Indica asimismo que “este procedimiento puede ser
iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito
por el Derecho de un Estado miembro. Incluye la mediacién llevada a cabo por un
juez que no sea responsable de ningun procedimiento judicial vinculado a dicho
litigio. No incluye las gestiones para resolver el litigio que el 6rgano jurisdiccional o el
juez competentes para conocer de €l realicen en el curso del proceso judicial
referente a ese litigio".

La aparicibn de la mediacion de consumo a nivel europeo ha tenido su
expresion principal en la Directiva 2013/11/UE, Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de
consumo y por la que se modifican el Reglamento (CE) n® 2006/2004, y la Directiva
2009/22/CE (Directiva sobre resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo), que constituyen la norma sobre la que se van a desarrollar los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos (ADR) en materia de consumo.

En Espafa no ha sido hasta la aprobacion de la Ley 5/2012, 6 de julio, de
Mediacion Civil y Mercantil (y el mas reciente RD 986/2013, de 13 diciembre, que

77 Alternative Dispute Resolution, técnicas extrajudiciales de resolucién de conflictos que se
desarrollan mediante la intervencion de una tercera persona profesional.
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desarrolla aspectos de la Ley como la formacion, la obligacion de aseguramiento de
la responsabilidad civil y la publicidad de los mediadores), cuando se ha incorporado
a nuestro ordenamiento juridico la antedicha Directiva Comunitaria 2008/52/CE.

Un aspecto que destacar en relacion con la mediacion es que el art. 3 de la
citada Ley 5/2012 excluye expresamente la mediacién en materia de consumo, y no
cabe duda de que los seguros deben considerarse como tal materia; por otro lado,
también se excluye la mediacion penal, por lo que en principio tampoco podrian
someterse a mediacion los asuntos derivados de seguros en los que la accion civil
esta aparejada a la accion penal (como, por ejemplo, el caso de un accidente de
trafico con lesiones). No obstante, estan desarrollandose proyectos para desarrollar
la mediacién en el ambito penal y lo cierto, es que ayuda que, en esta materia, esté
presente la institucion de la conformidad del acusado y la reparacion del dafio.

En lo que respecta al arbitraje, ADR heterocompositivo, el art. 76.e LGS
establece que “el asegurado tendra derecho a someter a arbitraje cualquier
diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador sobre el contrato de seguro. La
designacion de arbitros no podra hacerse antes de que surja la cuestion disputada”.

Tal y como estd redactado el articulo, la compafiia no se puede negar a
someterse a arbitraje, pues el texto legal establece que es un “derecho legal”’ del
asegurado: esto es, a diferencia de otros procesos arbitrales en los que se puede
exigir que las dos partes acuerden o pacten el sometimiento a arbitraje, este articulo
parece ser una excepcion. Ademas, el asegurado tiene la ventaja de conocer el
plazo que tiene el arbitro para dictar el laudo (seis meses, prorrogable dos meses
mas mediante resolucion motivada, de acuerdo con el art. 37.2 de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje), asi como los costes del arbitraje (que estan
tasados) y la seguridad de que el arbitro serd un abogado en ejercicio, experto en el
ambito encausado.

Por otro lado, la LCS asimismo obliga, en su articulo 76.f, y siguiendo el
mandato de la Directiva Comunitaria 87/344/CEE, sobre coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de
defensa juridica’®, a que en las poélizas de seguro conste tanto esa facultad del
asegurado, como la de designar libremente Abogado y Procurador.

Para finalizar, cabe indicar en relacién con el arbitraje que es vinculante y
obliga a ambas partes a su resultado siendo, como indica el TC en sus sentencias
62/91 o0 288/1993 un “equivalente constitucional” mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién civil, esto es, una decision al
conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada.

78 Directiva Comunitaria 87/344/CEE, de 22 de junio de 1987. Art. 6: Los Estados miembros
adoptaran todas las disposiciones Utiles a fin de que, sin perjuicio de cualquier derecho de recurso a
una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiera previsto el derecho nacional, se prevea un
procedimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca garantias comparables de objetividad, que
permita decidir, en caso de divergencia de opiniones entre el asegurador de la defensa juridica y su
asegurado, respecto a la actitud que deba adoptarse para la solucion del desacuerdo.

Condiciones generales y clausulas abusivas en el contrato de seguro 30



Trabajo fin de Grado en Derecho Prieto Bravo, Luis Miguel

V.- CONCLUSIONES

1°- La legislacion espariola sobre contrato de seguro es poco clara, empezando
por una Ley vigente de 1980 que, aunque permanentemente actualizada, dista de
estar al tanto de muchas de las novedades que a dia de hoy estan adquiriendo
determinados contratos de seguros (especialmente con la cada vez mayor
contratacion “online”), lo que perjudica claramente el poder llegar a un completo
entendimiento por parte del consumidor, y permite poder incluir numerosa
informacion en decenas de paginas y esconder en letra minuscula (y con términos
no siempre claros ni legibles), clausulas que tienen una importancia esencial para el
objeto del contrato.

Los términos vagos, demasiado generalistas y en definitiva poco concretos de
la ley, con muy pocos articulos que traten las condiciones generales por un lado y
por otro las abusivas en las distintas normativas, hacen que finalmente haya que
acudir a la jurisprudencia para llegar a interpretar una norma que no resuelve de
manera conveniente una duda puntual sobre una clausula dentro de un contrato de
seguro especifico.

Para el consumidor, en definitiva, le es de aplicacién la teoria de las tres “f"7°,
pues, habitualmente, la falta de conocimiento es sustituida por una “fantasiosa” idea
del asegurable de lo que cree o considera que tiene a cubierto; pero la realidad
demuestra tozudamente que por este camino se llega normalmente al “fracaso”, lo
que genera una logica “frustracion” de aquellas expectativas que inicialmente
llevaron a la celebracion del contrato.

2°- La jurisprudencia no acaba de delimitar los conceptos pues, si por un lado
la legislacion y la doctrina usan términos abiertos, demasiado tedricos, nada claros y
no explicados de la manera mas conveniente, por el otro lo cierto es que la
jurisprudencia tampoco ayuda: diferentes sentencias del Tribunal Supremo acaban
fallando en sentidos contrapuestos por lo que se puede terminar con cierta
sensacion de indefension por parte de la cadena mas débil, la que estaria formada
por los usuarios.

El control de inclusién del que hemos hablado anteriormente, contemplado en
los art. 80 y 81 TRLGDCU, asi como en los art. 5 a 7 LCGC, son un conjunto de
normas destinadas a facilitar el conocimiento del adherente de la existencia y
alcance de una serie determinada de clausulas predispuestas, y que se centran en
aspectos (si se quiere, formales) de la relacion contractual que se establece entre el
adherente y la entidad de seguros. Por el contrario, el control de contenido (regulado
en los art. 72 y siguientes del TRLGDCU y en los art. 8 y siguientes LCGC) se centra
en la nulidad de las clausulas abusivas y su consideracion como “no puestas’,
asimilando la nulidad a una suerte de “invalidez” (esto es, “una ineficacia debida a
irregularidades intrinsecas al propio proceso formativo del negocio™), aunque en
realidad se trata de una figura intermedia entre una nulidad propiamente dicha y la
anulabilidad.

9 SCHIAVO, C.A. (2008:452)
80 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. (2014:3).
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Y ello porque, en realidad, cuando se habla de nulidad de una clausula
abusiva, lo que se esta hablando en realidad es de una mera impugnabilidad, que no
impide la eficacia inmediata de las clausulas (hasta la existencia de una sentencia
firme y la inclusion de la cldusula en el Registro) por lo que, en realidad y en
términos practicos, la proteccion de los adherentes es ilusoria, en contra de los
principios informadores de la Directiva 93/13, las leyes espafiolas y la jurisprudencia
europea.

Cuando la legislacion no es clara, la doctrina no ayuda y los jueces, una vez
dicen una cosa y otras la contraria (en situaciones que pueden parecer
perfectamente analogas), el problema de la interpretacion de este tipo de clausulas
no termina nunca.

3°- Como resultado de lo anterior, los consumidores y usuarios son los Unicos
perjudicados: sin duda son las partes que terminan aceptando y firmando los
contratos de seguro los realmente perjudicados en todo este proceso, puesto que es
dificil llegar a probar que en un determinado contrato no conocian o no llegaban a
comprender de manera certera'y completa las clausulas correspondientes.

Ademas, el principio de buena fe que, a priori, nace a favor de los propios
consumidores, termina también por perjudicarles, debido a que todas aquellas
clausulas que finalmente pudieran ser consideradas abusivas dentro de un
determinado contrato de seguro, seran eliminadas sin perjuicio del mantenimiento de
las demas, provocando en numerosas ocasiones que el objeto del contrato deje de
ser el mismo, creando inseguridad juridica, indefensién en determinados momentos
y un desequilibrio patente entre partes a favor, casi siempre, de la empresa
aseguradora.

Es de destacar que cabe la posibilidad de la nulidad total del contrato a
instancia del predisponente (por ejemplo cuando, al suprimir determinadas clausulas
consideradas abusivas, se genere una situacidbn no equitativa con respecto a la
empresa aseguradora, bien a través de una lectura sensu contrario del propio art. 82
TRLGDCU, bien por la aplicacion de los art. 83 TRLGDCU vy art. 10 LGC). Pues
bien, una compafiia con posible “mala fe” (pero con unos abogados con profundos
conocimientos juridicos) podria verse tentada a disponer el clausulado de tal manera
que, al suprimirse determinadas clausulas abusivas, surja una obligada situacién no
equitativa contra él y, por tanto, se pueda poner al adherente ante una tesitura sin
salida facil: o soportar el contrato integro con todas las clausulas, incluso las
abusivas, o ser privado del servicio pretendido al producirse la ineficacia del
contrato. Y todo ello aplicando la legalidad vigente cuando, precisamente, es lo que
se pretendia evitar.

Hace falta una legislacion mas clara, por parte de la Unidon Europea en primer
término y posteriormente por Espafa; primero, para controlar en mayor medida
todas estas clausulas generales que se incorporan a los contratos de manera
automatica y que van en muchas ocasiones en perjuicio y desequilibrio de la parte
contratante; segundo, por la manera de presentarlas y expresarlas pues hay
numerosa informacion, célculos y férmulas que no siempre son sencillas de
comprender y que no permiten al consumidor su conocimiento pleno previa firma y
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validez de las mismas; y, finalmente, es necesaria una mayor publicidad y
transparencia tanto de condiciones como de las propias empresas, que acumulan y
utilizan numerosas técnicas y clausulas abusivas que infringen la legislacion pero
que los usuarios acaban aceptando por necesidad a veces y otras por
desconocimiento.

4°- Es imprescindible mejorar las técnicas de proteccion al
consumidor/asegurado por la via de los tribunales arbitrales o la mediacién: En lo
que respecta a los primeros, por un lado se permite nombrar como arbitros a
expertos en la materia, lo que redunda en beneficio del asegurado; por otro, los
acuerdos adoptados gozaran de una mayor confidencialidad en comparacion con la
que se obtiene en un procedimiento jurisdiccional; en tercer lugar, se garantizaria
tanto la neutralidad e imparcialidad del arbitro, como la celeridad del procedimiento
arbitral; y ello sin abordar el hecho de que el arbitraje resulta técnicamente mucho
mas barato.

En cuanto a la mediacion, tras la publicaciéon de la Directiva 2008/52/CE®!, se
ha apostado a nivel europeo por la conveniencia de contar con esta institucion,
articulando procedimientos adaptados a las necesidades de las partes. Falta por
mejorar, a nivel nacional, su validacion legislativa en materia de consumo y el
desarrollo de la mediacién penal, en aras de una mayor defensa de los
consumidores, y la facilitacion de su acceso a la solucion de conflictos mediante
sistemas mas rapidos, baratos e igualmente validos.

VI. FUENTES JURIDICAS UTILIZADAS
VI.1. Fuentes normativas.
= Constitucién Espafiola, 1978

o Art.9.3
o Art. 24
o Art.51

= Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 d abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
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81 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles (DOUE n° L136, de 24 de mayo de 2008).
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= Directiva 2013/11/UE, Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo.

o Art.5
o Art. 6

= Ley 7/1998, de 13 d abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

o Art.5
o Art.7
o Art. 10

» Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

o Art. Unico

= Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Codigo Civil.
Edicion de 6 de noviembre de 2017.

Art. 1

Art. 1255
Art. 1261
Art. 1288
Art. 1302

O O O O O

= Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

o Art.2
o Art.3
o Art. 76

= Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios.

Art. 7

Art. 80
Art. 81
Art. 82
Art. 83
Art. 84

O O O O O O
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VI.2. Fuentes jurisprudenciales.

STS de 10 de febrero de 1998 (RJ 1998, 752).

STS de 31 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4132).

STS de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 6802).
STS de 7 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 9706).

STS de 5 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9436).
STS de 9 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8535).
STS de 4 febrero de 1991 (RJ 1991, 704).

STS de 22 de abril de 1991 (RJ 1991, 3018).
STS de 24 de Julio de 1991 (RJ 1991, 992).

STS de 9 de febrero de 1994 (RJ 1994, 840).
STS de 20 febrero de 1995 (RJ 1995,883).

STS de 24 de febrero de 1997 (RJ 1997, 707).
STS de 7 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1645).
STS de 5 de junio de 1997 (RJ 1997, 4607).
STS de 31 de enero de 1998 (RJ 1998, 121).

STS de 8 de febrero de 1999 (RJ 1999, 337).
STS de 15 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 6938).

STS 14 de abril de 2000 (RJ 2000, 3228).

STS 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3579).
STS de 16 octubre de 2000 (RJ 2000, 9195).
STS de 29 noviembre de 2000 (RJ 2000, 9246).

STS de 17 de abril de 2001 (RJ 2001, 5279).
STS de 8 de noviembre de 2001 (RJ 2001, 9290).

STS de 20 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2852).
STS de 13 de julio de 2002 (RJ 2002, 5910).
STS de 23 de octubre de 2002 (RJ 2002, 8971).

SAP Murcia de 23 de abril de 2003 (PROV 2003, 231796).

STS de 20 de marzo de 2003 (RJ 2756/2003).
STS de 20 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8084).
SAP Zaragoza de 5 de diciembre de 2003 (AC 2004,454).

STS de 29 de octubre de 2004 (RJ 2004, 7216).
STS de 23 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7383).
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2005
o
= 2006

= 2015

STS de 30 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 179).

STS de 3 de mayo de 2006 (RJ 2006, 4070).
STS de 27 de julio de 2006 (RJ 2006, 6146).
STS de 11 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6576).
STS de 24 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 7895).

STS de 1 de marzo de 2007 (RJ 2007, 1510).
STS de 8 de marzo de 2007 (RJ 2007, 1527).
STS de 18 de octubre de 2007 (RJ 2007, 7106).
STS de 11 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 8919).

STS de 7 de enero de 2009 (RJ 2010, 154).
STS de 2 de abril de 2009 (RJ 2009, 1754).
STS de 24 de noviembre de 2009 (RJ 2010, 249).

STJUE de febrero de 2013. Caso Sr. Aziz contra la Caixa d'Estalvis de
Catalunya, Tarragona i Manresa (“Catalunyacaixa”), asunto C-
415\2011 (TJCE 2013, 89).

STJUE de 26 de abril de 2012, Sala Primera, C-472/10, asunto Invitel.
STS 406/2012, de 18 de junio, (RC 46/2010).

STJUE de 21 de febrero de 2013. Caso Banif Plus Bank, asunto C-
472\11, apartado 36 (TJCE 2013, 46).

STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ 2013/1916).

STJUE 30 de mayo de 2013, Sala Primera, C-397/2011, asunto Joros.
SAP Madrid de 5 de noviembre de 2013 (Recurso 611/2012. FJ
noveno).

STS de 24 de marzo de 2015 (RJ 138/2015).

VI.3.- Fuentes doctrinales.

= BALLESTEROS RODRIGUEZ, J.A. (2005). Clausulas lesivas, limitativas y
delimitadoras del riesgo en el contrato de seguro. Revista de Derecho
Mercantil n° 256/2005 parte Estudios. Civitas, Pamplona.
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Aranzadi, 802-903.
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