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Prólogo



 (1) 

Conozco a Nieves Pacheco Jiménez desde su época de estudiante de la Facultad de Derecho, primero como profesor de Derecho civil que fui suyo en sus primeros años de la licenciatura, y más tarde desde que un buen día se personó en mi despacho para manifestar su voluntad decidida de dedicar sus esfuerzos y su tiempo a la investigación y a la docencia universitaria en el ámbito del Derecho civil. No ocultaré que -y, seguramente, me entenderán bien quiénes se dedican a la vida universitaria- en aquella primera reunión puse especial énfasis en el difícil e inseguro camino profesional que en estos tiempos tiene el «universitario» en España, subrayando que reunía las cualidades suficientes para poder -con mucho menos esfuerzo y en menos tiempo (lo del «tiempo» supongo que se valora mucho más a partir de una determinada edad)- superar una oposición u optar por formarse -a través de esos «masters» tan rentables que se han puesto hoy en día de moda- en el libre ejercicio de la abogacía. Creí hacer un ejercicio de honestidad personal con quien, además de su juventud, reunía méritos suficientes para encauzar sus esfuerzos y sus capacidades hacia salidas profesionales mucho más seguras y estables en el mundo del Derecho.

Empero, los universitarios somos conscientes que ésta es una carrera regida por un cierto grado de ingenuidad, a la que llamamos «vocación universitaria». Sólo así se explica que nuestros mejores licenciados, personas con una formación jurídica tan sólida como la Profesora Nieves Pacheco, con un brillante expediente académico, opten por acceder primero a la insegura condición de Becario de investigación y, más tarde, a la de Profesora doctor contratada por la Universidad española.

Sin duda, una parte de los frutos de aquella elección se presenta ahora ante la sociedad en este libro, compendio de una brillante tesis doctoral que refleja el apasionado afán de la autora por el estudio y el conocimiento de los conceptos y categorías jurídicas del Derecho civil. Su tesón en el trabajo y su vocación e ilusión universitarias han hecho posible que hoy nos hallemos ante una excelente profesora y una demostrada investigadora, cuyo testigo es esta obra.

Superados aquellos primeros pasos de su vida académica marcada por una inesperada enfermedad a la que tuvo que hacer frente la autora con valentía, y que, afortunadamente, fue vencida gracias a su tesón y a su fuerza de voluntad, como director de su tesis doctoral sugerí abordar el estudio de los seguros en el proceso de la edificación. Les confieso a los lectores de este libro que el leitmotiv que me impulsó proponer a la autora este estudio tenía mucho que ver con mi propia experiencia profesional en el mundo de las Cajas de Ahorro españolas. En ella, la experiencia me hizo ver que la mayoría de las operaciones de activo ligadas al mundo de la construcción (créditos para la adquisición de suelo, para la construcción de edificaciones y para la adquisición de viviendas por particulares, principalmente) chocaban o, mejor, se encarecían por la introducción de este tipo de garantías (mal llamadas «actuariales» en el mercado financiero), hasta el punto de que, salvo los seguros estrictamente obligatorios, la Banca española había prescindido de ellos a la hora de conceder sus operaciones de activo en el ámbito de la construcción y adquisición de edificaciones. Aquéllos eran tiempos de bonanza económica y financiera, y años también de especulación en los precios del mercado inmobiliario español. Eran tiempos, en suma, donde se actuaba pensando que lo que podríamos calificar como el «riesgo constructivo» y, por tanto, la asunción de los costes de los seguros en el sector inmobiliario, no podía frustrar ni debía servir de obstáculo a la concesión de un préstamo hipotecario de «alta rentabilidad». Y, en España, la mayoría de ellos lo han sido durante mucho tiempo, y lo siguen siendo aún hoy si se tiene en cuenta el número de operaciones financieras que continúa concediendo la Banca al mercado inmobiliario español, especialmente contratos de préstamo hipotecario para la adquisición de vivienda.

Cuestión bien distinta es que muchos de esos contratos hayan pasado a ser hoy considerados por los organismos de calificación bancaria como «riesgo subestándar» (v.gr., préstamos a la adquisición de suelo), o que movidos por el temor fundado a un descenso futuro en la compra de viviendas la Banca haya, por un lado, restringido el acceso al crédito para la construcción de edificaciones, y por otro, formulado reconsideraciones de condiciones y cláusulas contractuales dirigidas a sostener la viabilidad económica y financiera ya no sólo de los contratos de financiación concedidos a sociedades constructoras y promotoras, sino especialmente también dirigidas a sostener la viabilidad de la propia empresa y de sus puestos de trabajo. Este es un mérito que hay que reconocer hoy al sistema financiero español, que, además, en un momento de falta de liquidez en el mercado financiero, ha podido afrontarlo por la fortaleza de sus márgenes de solvencia impuestos o exigidos -especialmente, a las Cajas de Ahorro españolas- por los organismos de regulación (Banco de España). Acaso la explicación a la solvencia actual del sistema financiero español se halle en que, históricamente y a diferencia de otros países de nuestro entorno cultural y económico, ha sido siempre un «mercado regulado» y, consecuentemente, intervenido (Banco de España) y supervisado (Banco de España y Comisión Nacional del Mercado de Valores) por organismos públicos de una acreditada solvencia técnica e independencia política.

En este sentido, el lector debe saber que más de dos tercios de la inversión total de la banca comercial o tradicional española ha sido destinada al sector inmobiliario español, y que, en la actualidad, además de haber sido penalizados los contratos para la financiación de la adquisición de suelo con la calificación de «riesgo subestándar» -y, por tanto, sujetos a la obligación legal impuesta al prestamista de realizar dotaciones con cargo a su propio balance y cuenta de resultados-, la mayoría de las operaciones de activo que hoy se aprueban en el sistema financiero español son reconsideraciones de condiciones o de cláusulas establecidas en los contratos de financiación para la construcción y/o adquisición de edificaciones, y especialmente, entre ellas, por lo que ahora nos importa, aquellas que eximían de la formalización de determinados seguros no obligatorios tanto a los agentes de la edificación como a los particulares que solicitan financiación para la adquisición de una vivienda, loft, local de negocio u otras edificaciones habitables (v.gr., contratos de seguro ex artículo 19.1.b) y c) de la LOE, para los promotores y/o constructores; seguro de caución en garantía del cumplimiento de los contratos suscritos por los agentes de la edificación; contrato de seguro de amortización de los préstamos concedidos a particulares, etc.), siendo ahora novadas aquellas cláusulas por otras que imponen la exigencia de suscribir el aseguramiento integral del proceso constructivo, o de las amortizaciones de los plazos de los préstamos para la adquisición de viviendas, etc.

Con todo, a buen seguro, a partir de ahora el sector financiero obligará, por un lado, a los denominados agentes de la edificación a ampliar sus garantías sobre sus operaciones financieras, y especialmente a suscribir -además del seguro decenal ex art. 19.1.ª) de la LOE- contratos de seguro todo riesgo para la construcción; y por otro, a los particulares que soliciten un préstamo para la adquisición de una vivienda -además del contrato de hipoteca sobre ella- se les requerirá la concertación de un seguro de amortización del préstamo concedido. Así lo vienen ya exigiendo en el mercado financiero las áreas de riesgo de los Bancos y Cajas de Ahorro, y acabará por imponerse esa exigencia al criterio más estrictamente negocial de sus áreas comerciales o de negocio. Podríamos decir que, en la actualidad, además de la captación de recursos ajenos, la cobertura de los riesgos contractuales en la construcción y, consecuentemente, la prevención de la morosidad derivada del mercado de la construcción en España, es uno de los objetivos exigidos por la Banca española a sus clientes. Si no se aseguran los riesgos, poco negocio existirá en el mercado de la construcción, por falta de financiación del mismo. Esperemos, por otra parte, que los mayores costes derivados del aseguramiento del proceso constructivo sean repercutidos en este primer momento sobre los beneficios calculados finalmente por las entidades promotoras, pues su repercusión sobre los compradores de las viviendas hará incluso más difícil la viabilidad de un mercado que, justo es reconocerlo, ha mantenido durante muchos años buena parte del mercado laboral y ha contribuido en buena medida al crecimiento del PIB de nuestro país.

En todo caso, esta realidad financiera que está pesando hoy sobre el mercado de la construcción en España, justifica aún más si cabe la oportunidad del libro que tengo ahora el honor de prologar. El conocimiento de la realidad práctica unido a una sólida formación en las técnicas de resolución de los conflictos que surgen actualmente en el ámbito del Derecho de la construcción, es el bagaje con el que la autora ha abordado el estudio de los seguros en el proceso de la edificación.

En efecto, la profesora Nieves Pacheco formula un estudio riguroso de los distintos seguros que pueden operar en el proceso de la edificación. Para ello, resultaba necesario partir de la formulación dogmática del contrato de seguro en nuestro Derecho, así como establecer una descripción amplia del sistema de garantías en el proceso de la edificación en el Derecho español, y en el Derecho comparado. A ello dedica la autora los tres primeros Capítulos del presente libro. Únicamente sentadas esas bases, puede razonablemente entenderse tanto la operatividad práctica, como los mecanismos de funcionamiento de cada uno de los principales seguros que pueden operar en el proceso de la edificación, de modo que pueda explicarse adecuadamente por qué resultan más atractivas para los agentes de la edificación recurrir a la suscripción de alguno de los seguros establecidos en la LOE que optar por otro tipo de garantías (v.gr., avales o fianzas bancarias) mucho más costosas y que no siempre son útiles para garantizar determinados riesgos en la construcción.

Sin duda, a mi juicio, la aportación más valiosa de esta obra debe hallarse en el estudio particularizado tanto de los seguros de daños en el proceso constructivo (v.gr., seguros decenal, trienal y anual o el seguro de caución previstos todos ellos en el artículo 19 de la LOE, o el seguro todo riesgo de construcción), como del seguro de deudas o de responsabilidad civil en la construcción. A ellos la autora ha añadido el estudio del seguro multirriesgo del hogar o de comunidades de propietarios por su evidente transcendencia práctica para los adquirentes de las viviendas, y ello aún cuando en rigor este seguro no pueda ser clasificado como una modalidad de seguro destinada a garantizar los daños o deudas causadas en el proceso de la edificación.

En todo caso, no sería justo dejar de reconocer que para la preparación de esta obra han sido fundamentales las sugerencias e información facilitadas a la autora por don Arturo Valero, director de la Compañía de seguros de la Caja de Ahorros de Castilla-La Mancha, así como la labor de permanente puente de comunicación que entre la autora y quien suscribe tuvo doña María Luisa Domenech Landete a lo largo de todo el período de elaboración de su tesis doctoral, y que ahora ve la luz mediante la presente publicación.

A modo de conclusión, entiendo que este libro nos enfrenta a una obra bien escrita, con un uso escrupuloso de los conceptos y categorías jurídicas y en la que su autora acredita contar con un bagaje jurídico e intelectual lo suficientemente sólido como para desvelar una prometedora carrera universitaria e investigadora.

Federico A. RODRÍGUEZ MORATA

Catedrático de Derecho civil
Albacete, 10 de octubre de 2008.



	 (1) 

	Este libro es fruto de la Tesis Doctoral que la autora brillantemente defendió en la Facultad de Derecho de Albacete de la Universidad de Castilla-La Mancha el día 2 de junio de 2008, ante el Tribunal formado por los Catedráticos de Derecho civil, don Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (Presidente), doña Silvia Díaz Alabart, doña Nazareth Pérez de Castro, don Domingo Bello Janeiro, y don Ángel Carrasco Perera (Secretario), habiendo obtenido la máxima calificación de «Sobresaliente cum laude»
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Introducción 



1.  PRESENTACIÓN

La idea de este trabajo, fruto de varios años de investigación constante y decidido esfuerzo, se fue gestando a raíz de la promulgación de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (1)  -en adelante LOE-. Si la norma jurídica es la respuesta del poder político a una problemática social concreta, era evidente que debía analizar el contexto social y económico dominante en aquellos momentos para proceder a una interpretación adecuada de la referida norma. Lo que en un principio era una mera tarea destinada a conformar una idea de la situación imperante se convirtió en un afán de ir más allá, de superar la labor de análisis para plantearme la evolución de la normativa existente antes de la entrada en vigor de la LOE, los retos que ésta se proponía conseguir y la virtualidad práctica de sus disposiciones. Por aquel entonces el sector de la construcción despuntaba como uno de los más fructíferos en la economía española. Eran años dorados para el auge inmobiliario: lo importante era construir a marchas forzadas para dar satisfacción a la demanda. Pero esta ingente producción conseguida a base de trabajo a destajo y la descendente cualificación profesional por falta de mano de obra tenía su contrapartida, sobre todo en lo que a calidad edificatoria concernía. La propia Administración reconocía que la corrección de los desperfectos o acabados defectuosos en la edificación residencial en España costaba al año unos doce mil millones de euros -el equivalente al coste de hacer nuevas unas ochenta mil viviendas-, cantidad que podía elevarse si afloraban en forma de reclamaciones todas las irregularidades (2) . La necesidad de la LOE era reconocida unánimemente debido al alto porcentaje de reclamaciones que los compradores efectuaban a las organizaciones de consumidores y usuarios (3) . La propia Exposición de Motivos de la LOE refleja la creciente petición por la sociedad de «la calidad de los edificios, y ello incide tanto en la seguridad estructural y la protección contra incendios como en otros aspectos vinculados al bienestar de las personas, como la protección contra el ruido, el aislamiento térmico o la accesibilidad para personas con movilidad reducida». Sin embargo, el escenario relatado de lucrativo negocio ha ido variando a lo largo de los últimos años para llegar a una situación de inexorable desaceleración inmobiliaria (4)  en la que la demanda ha disminuido, entre otras razones por los elevadísimos precios de la vivienda de primera transmisión y el consiguiente endeudamiento hipotecario de las familias con menos recursos. Por ello, y en aras al fomento del alquiler, a partir del uno de enero de 2008 entrarán en vigor las ayudas estatales, impulsadas por el Ministerio de Vivienda, para los jóvenes menores de treinta años que deseen independizarse (5) .

Pues bien, una de las principales motivaciones de este trabajo es el conocimiento certero de su viabilidad y aplicabilidad social: el sector de la construcción es un tema de candente actualidad y, más específicamente, los seguros relacionados con dicho sector ya que su complejo contenido los convierte en elementos clave del proceso edificativo. Es innegable la importancia que alberga el correcto funcionamiento del sistema de seguros en el ámbito del proceso edificativo en nuestros días, configurándose en gran medida como garante de la calidad del edificio (en tanto en cuanto la intervención de los Organismos de Control Técnico es esencial a la hora de contratar un seguro tan significativo como el decenal, fomentando el interés de los promotores en cumplir los requisitos de aptitud exigidos) y como modo de resarcimiento de los potenciales daños materiales que puedan causar los vicios constructivos en ausencia de la perseguida calidad a los sucesivos adquirentes.

Esta tesis se puede dividir en tres partes diferenciadas: la primera, relativa al contrato de seguro en el Derecho español -Capítulo I-; la segunda, atinente a los sistemas de garantías en el proceso edificativo tanto del Derecho español como del Derecho comparado (concretamente en Francia, Italia y Reino Unido) -Capítulos II y III-; la tercera, y última, la referente al análisis de los diferentes seguros a suscribir para el correcto desarrollo del proceso de edificación (Capítulos IV a IX).

2.  CONTEXTUALIZACIÓN

Sin ánimo de extenderme demasiado, me gustaría contextualizar en los ámbitos social, económico y jurídico una serie de elementos clave para el mejor entendimiento de este trabajo, destinado a los daños derivados de los vicios y defectos constructivos y su correspondiente garantía a través de la suscripción de determinados seguros. Estos elementos no son otros que el derecho a la propiedad, el derecho a edificar y la ordenación urbanística, pues sin ellos el auge inmobiliario no tendría razón de ser.

El derecho a la propiedad es uno de los más arraigados en la conciencia española. Su fundamento puede encontrarse en dos preceptos -entre los que media más de un siglo-: el art. 348 del Código Civil, que estipula que «la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas sin más limitaciones que las establecidas en las leyes»; y el art. 33, párrafo primero, de la Constitución Española, que reconoce el derecho a la propiedad privada. En una época, la que nos ha tocado vivir, que se caracteriza por la búsqueda de la función económica de todo bien con el objetivo de conseguir el mayor número de ganancias y beneficios, ya no sólo como medio de vida, sino en muchas ocasiones como una tarea mecánica que parece conseguir la autorrealización de las personas ávidas de poder, el concepto de propiedad sigue estando en boga. Siendo el eje vertebrador de esta tesis el proceso edificativo, y más concretamente el de la vivienda, la idea de propiedad goza aquí también de gran relevancia, sobre todo por la enraizada práctica de los españoles de adquirir la propiedad de su vivienda habitual (6) . Sin embargo, en los últimos años, este apego a la propiedad inmobiliaria, y debido a la fuerte expansión del sector de la construcción, la subida de los precios (7)  y las consiguientes deudas hipotecarias contraídas (8)  -casi de por vida- para hacerles frente, ha sido más difícil de mantener provocando la necesidad de fomentar otros sistemas alternativos a aquélla.

Independientemente de que el párrafo primero del citado art. 33 de la Constitución Española reconozca el derecho a la propiedad privada, su párrafo segundo eleva a rango constitucional la socialización del derecho de propiedad pues éste ya no es absoluto (9) , sino que el criterio de la función social se configura como elemento determinante de su contenido, delimitándolo, de acuerdo con las leyes. Asimismo, el carácter estatutario de la propiedad inmobiliaria, derivado del hecho de que su contenido será en cada momento el que resulte de la ordenación urbanística, propugnado por la Ley del Suelo (Ley 8/2007, de 28 de mayo) (10)  en su art. 7.1, somete a un proceso de legalidad el derecho de propiedad exart. 33.1 CC, que queda en un segundo plano ante el párrafo segundo de este mismo precepto: «La función social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes». Por tanto, la propiedad no debe satisfacer sólo los intereses individuales de su titular, sino también determinados intereses de la colectividad dignos de protección.

El derecho a edificar es considerado por la doctrina iusprivatista como una facultad inherente al derecho de propiedad, concretamente la facultad de uso integrante del derecho de propiedad sobre el suelo (11) . La Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo refleja esta postura doctrinal cuando afirma que «el derecho a la propiedad privada y de la función social de su contenido, de acuerdo con las leyes, reconocido en el art. 33 CE, naturalmente integra en su ámbito el derecho a edificar en suelo idóneo para ello y de conformidad con la normativa urbanística aplicable» (12) . Sin embargo, la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 (13) , de 20 de marzo, al determinar, en su fundamento jurídico décimo, que «el derecho a edificar no forma parte del contenido de la propiedad, sino que sencillamente es un añadido que le da el plan [urbanístico] a la propiedad del suelo (...)» y que la concepción del derecho de propiedad urbana en España «disocia la propiedad del suelo del derecho a edificar», ofrece un planteamiento que entra en conflicto con la tesis iusprivatista. Por su parte, la Ley del Suelo, en su art. 7, párrafo 2, consecuente con la última perspectiva, establece: «la previsión de edificabilidad por la ordenación territorial y urbanística, por sí misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo (...)» (14) .

Es patente que el derecho de propiedad no es un concepto inmutable, sino que ha ido variando a lo largo de la historia, caracterizándose actualmente por su función social y económica.

El derecho a edificar o ius aedificandi (15) , el carácter social de la propiedad y el derecho a una vivienda digna -propugnado por el art. 47 de nuestra Constitución- están directamente vinculados con el planeamiento urbanístico en tanto en cuanto éste determina cómo ha de ser la ciudad en atención a lo que el interés público reclama y delimita, a su vez, el contenido normal del derecho de propiedad. Asimismo, la edificación de la vivienda se configura como una manifestación de la regulación de los usos del suelo. La actividad edificatoria incide claramente en el urbanismo y en la ordenación del territorio, afecta de forma destacable a los recursos naturales y genera importantes procesos de contaminación, que van desde la obtención y fabricación de los materiales de construcción hasta la gestión de los residuos derivados de su demolición, pasando por las fases de la construcción del edificio y la utilización del mismo. La nueva Ley del Suelo se hace eco de esta situación y estipula en su art. 4, apartado a), como derecho del ciudadano el de «disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al principio de diseño para todas las personas, que constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los límites máximos admitidos por la legislación aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados». Esta declaración enlaza con el art. 47 de nuestra Constitución, actualizándose además en su formulación con los postulados de la edificación sostenible. Dicha preocupación por el desarrollo sostenible se refleja en diversas regulaciones en vigor. Así: 1) La Ley de Ordenación de la Edificación, en su art. 3, integra los aspectos ambientales y de sostenibilidad en la edificación y la construcción, regulando los requisitos básicos de la misma, que deben plasmarse en el Código Técnico de la Edificación (en adelante CTE) (16) . 2) El Real Decreto 801/2005, de 1 de julio (17) , por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008 para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda, incluye como objetivos, entre otros, el desarrollo urbano sostenible y la consecución de la calidad y conservación medioambiental. 3) La Comunicación de la Comisión Europea: «Una Estrategia Temática para el Medio Ambiente Urbano», de 11 de enero de 2006, que se centra en aspectos tales como la construcción sostenible y las medidas energéticas o métodos para evaluar el comportamiento ambiental de los edificios.

Tras esta debida referencia, paso a centrarme en la consecuencia práctica derivada del proceso de edificación: la ulterior presencia de daños por defectos constructivos. Un breve repaso por los antecedentes, tanto históricos como normativos, más relevantes de la responsabilidad por daños constructivos -tal y como hoy en día la conocemos- permite observar que a lo largo de la historia el proceso de construcción ha ido evolucionando conforme a las cambiantes necesidades y exigencias de la sociedad. No debemos ver el referido proceso como el simple hecho de levantar una obra, un edificio; se trata de mucho más, de los pasos que hacen posible ese resultado, de quién interviene en ellos, del paulatino aumento de la complejidad y de las exigencias de calidad, de las consecuencias de una defectuosa construcción, etc. Pues bien, todos estos elementos, unidos a la concienciación de los adquirentes de sus derechos en este ámbito, han suscitado un enorme interés en los legisladores de las diferentes épocas históricas pretendiendo conseguir una regulación adecuada del proceso edificativo.

El sector de la construcción se configura como un relevante sector económico de nuestra sociedad; una sociedad que, comprometida con el bienestar de las personas y del medio ambiente, exige cada vez más la calidad de los edificios y su funcionalidad, el equilibrio medioambiental, la protección de los sujetos adquirentes por posibles daños derivados de una deficiente construcción a través de la suscripción de los seguros adecuados y, por supuesto, la economía del proceso de edificación. En los últimos años dicho proceso ha supuesto (y sigue suponiendo) numerosas controversias, tanto por su grado de importancia en la sociedad actual como por los enfrentamientos entre su nueva normativa, representada por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación y el Código Técnico de la Edificación, y la tradicional regulación, representada por el art. 1591 -y concordantes- del Código Civil y su consiguiente jurisprudencia de labor interpretativa e integradora. La LOE, en definitiva, y según su propia Exposición de Motivos, «trata, dentro del marco de competencias del Estado, de fomentar la calidad incidiendo en los requisitos básicos y en las obligaciones de los distintos agentes que se encargan de desarrollar las actividades del proceso de edificación, para poder fijar las responsabilidades y garantías que protejan al usuario y para dar cumplimiento al derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada».

En la concreta materia de las garantías en el proceso edificativo ha de observarse que la evolución de la sociedad ha generado la aparición de nuevos y variados riesgos, lo que motiva la incesante adaptación de la figura del seguro (18)  a las circunstancias existentes. Uno de los riesgos que han presentado un continuo avance es el de la potencial producción de daños derivados de los vicios y defectos constructivos. Para proteger a los usuarios frente a estos posibles perjuicios, la LOE, en el apartado 6 de su Exposición de Motivos, señala la adopción de una serie de garantías por daños materiales ocasionados por vicios y defectos de la construcción -reguladas en el art. 19 LOE-, «como una aportación más a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984, 19 de julio -en lo sucesivo LGDCU-)». Esta ley ha obedecido, igualmente, a los cambios producidos en la sociedad modificándose para su acomodación a ella y a sus requerimientos. De este modo, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (19) , aprueba el Texto Refundido de la LGDCU y otras leyes complementarias, de acuerdo con la previsión recogida en la disposición final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios (20) . La nueva regulación asume la preocupación de la colectividad por la adecuada aptitud de su vivienda y la refleja en preceptos tales como el 13.i), que prohíbe la utilización de materiales o elementos en la construcción de viviendas susceptibles de generar riesgos para la salud y la seguridad de las personas; el 64, que señala la documentación complementaria a aportar en la primera transmisión de viviendas remitiendo a lo previsto en la LOE o en la norma autonómica aplicable; el 89.3, que considera cláusulas abusivas aquellas que impongan al consumidor en la compraventa de vivienda determinados gastos que corresponden al empresario; y el 149, que prevé la aplicación del régimen de responsabilidad objetiva del art. 148 basado en la producción de daños en el correcto uso de los servicios cuando, por su propia naturaleza o estar así reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantía de ciertos niveles de eficacia o seguridad y supongan controles técnicos, profesionales o sistemáticos de calidad, a quienes construyan o comercialicen viviendas, en el marco de una actividad empresarial, por los daños ocasionados por defectos de la vivienda que no gocen de cobertura a través de un régimen legal específico.

Si bien la LOE se centra en los seguros de carácter obligatorio, es cierto que en la práctica existen otros -de signo, en principio, recomendable-, aunque algunos de ellos deben ser exigidos por las otras partes que concurren en el proceso de construcción para que éste se desenvuelva con los criterios de seguridad convenientes para el tráfico económico. En la contratación de las mencionadas garantías se ven implicados diferentes actores intervinientes en el proceso constructivo; a saber: el constructor, el promotor, los técnicos independientes y el comprador o adquirente de la vivienda. A éstos les atañe la contratación, en unos casos obligatoria, en otras voluntaria, de seguros tales como: decenal, trienal, anual, todo riesgo de construcción, afianzamiento de cantidades entregadas a cuenta, responsabilidad profesional, multirriesgo del hogar, etcétera.

3.  REFERENCIA METODOLÓGICA: CAPÍTULOS

La inclusión del capítulo El contrato de seguro en el Derecho español tiene su fundamentación en el hecho de que el contrato de seguro, que tradicionalmente ha destacado por su utilidad como técnica de cobertura patrimonial frente a los numerosos riesgos que recaen sobre las personas y los bienes, ha ido adaptándose progresivamente a las circunstancias existentes en cada momento; circunstancias introductorias de nuevos y variados riesgos susceptibles de realización, como lo son los potenciales daños derivados de una deficiente construcción. De ahí la importancia del referido capítulo como medio idóneo para apreciar la adecuación de los elementos inherentes al genérico contrato de seguro de daños (objeto, consentimiento -con especial referencia a las condiciones generales-, causa, riesgo, interés asegurado, daño indemnizable, suma asegurada y prima) al concreto seguro de daños materiales -o de caución, en su caso- por vicios constructivos regulado en la LOE.

El capítulo El sistema de garantías en el proceso edificativo del Derecho español, hace un recorrido por la evolución de la reparación patrimonial de daños derivados de vicios constructivos con anterioridad a la LOE -atendiendo al art. 1591 del Código Civil y a su jurisprudencia integradora y correctora-, pasando por el régimen transitorio hasta la entrada en vigor de ésta (Anteproyecto y Proyecto de LOE) y la realidad de la práctica asegurativa -manifestada en la suscripción de los seguros decenal, todo riesgo de construcción, de afianzamiento de cantidades entregadas a cuenta y de responsabilidad civil-, para llegar al sistema de garantías ex art. 19 LOE. Para una adecuada comprensión de la materia se detiene en estudiar conceptos y figuras tales como la «ruina», los «vicios o defectos constructivos», la «responsabilidad solidaria», el «litisconsorcio pasivo necesario», el «promotor», el «edificio», la «calidad» de la edificación, la «recepción de la obra» y el «libro del edificio», entre otros. El art. 19 LOE establece un sistema de garantías basado en la suscripción obligatoria de un seguro de daños o de caución de diferente duración según la entidad del defecto constructivo generador de daños; a saber: a) seguro anual que garantice el resarcimiento de los daños materiales causados por vicios o defectos de ejecución que afecten a elementos de terminación o acabado de las obras; b) seguro trienal que garantice el resarcimiento de los daños derivados de vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad establecidos en el apartado 1, letra c) del art. 3 (v. gr., higiene, salud, protección del medio ambiente, protección contra el ruido, ahorro de energía y aislamiento térmico); y c) seguro decenal que garantice el resarcimiento de los daños materiales resultantes en el edificio por vicios o defectos que tengan su origen o afecten a la cimentación, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecánica y estabilidad del edificio. Este mismo precepto establece la regulación de aspectos propios de un contrato de seguro tales como las figuras de tomador y asegurado, la cobertura, los riesgos excluidos, la prima, la suma asegurada y la indemnización.

Por su parte, el capítulo El sistema de garantías en el proceso edificativo del Derecho comparado es digno de su inclusión en este concreto punto del trabajo, en primer lugar, por la relevante influencia del Derecho francés en la consagración de nuestro sistema de seguros en el ámbito de la construcción; en segundo lugar, por ofrecer una visión general sobre dos ordenamientos jurídicos latinos, como lo son el francés y el italiano, de valores y tradiciones similares a los españoles; y, en último lugar, por incluir la perspectiva del Derecho anglosajón sobre las garantías en el proceso constructivo, y en particular la denominada contractor's all risks policy o póliza de todo riesgo de construcción.

La tercera y última parte (capítulos IV a IX), específica de las diferentes garantías que se pueden encontrar durante el desarrollo del proceso edificativo, es la más práctica y por ello la de mayor utilidad para todos aquellos interesados en la materia y en el debate que pueda suscitar su actual regulación. El análisis se centra en los siguientes seguros: a) los exigidos por la LOE: art. 19 (seguro decenal de daños materiales o de caución, seguro trienal y seguro anual) y disposición adicional primera (seguro de afianzamiento de cantidades entregadas a cuenta instaurado por la Ley 57/1968, de 17 de julio); b) los voluntarios (seguro todo riesgo de construcción, seguro de responsabilidad civil y seguro multirriesgo del hogar; c) los vinculados al contrato de préstamo hipotecario que financia la construcción (seguro de amortización de préstamo hipotecario).
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	BOE núm. 266, de 6 de noviembre de 1999.
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	La Asociación de Organismos de Control Técnico Independientes (AOCTI) revela que los fallos más comunes que se producen en el proceso de construcción de edificios son achacables, entre un 40% y el 50% de los casos, al proyecto de obra; del 25% al 35% de las veces se deben a cómo se ejecutan los trabajos; entre el 10% y el 15% a los materiales empleados; y de forma minoritaria, del 5% al 10% restante, al uso y mantenimiento que se hace de los inmuebles terminados (vid. www.aocti.es).
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	Así, en el año 1998, el treinta por ciento de las consultas y reclamaciones recibidas por la Unión de Consumidores de España (UCE) eran derivadas de la mala calidad de los edificios (vid. GONZÁLEZ TAUSZ, R.: «El nuevo régimen jurídico del promotor inmobiliario tras la Ley de Ordenación de la Edificación», en RCDI, año núm. 76, núm. 661, 2000, pág. 2692: Referencia a El País, edición de 3 de octubre de 1999, suplemento Negocios). Es más, las reparaciones que habitualmente realizan los propietarios o inquilinos de un inmueble para subsanar la falta de calidad de las obras del mismo suponen un doce por ciento del valor de construcción de la vivienda.
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Desde hace varios años, algunos expertos del mercado inmobiliario han advertido de forma reiterada sobre la posibilidad de que se produzca una fuerte corrección de los precios de la vivienda, debido, fundamentalmente, a la sobrevaloración de los activos inmobiliarios. Y es que los pisos en España tienen un precio muy superior al que le correspondería ateniéndose a criterios puros de mercado. La sobrevaloración se sitúa entre el 24% y el 32%, según el servicio de estudios del Banco de España. El País, en el suplemento de Negocios de su edición del 16 de diciembre de 2007, haciéndose eco de los datos evidenciados por los Registradores de la propiedad, señala que entre agosto y octubre del 2007 el volumen de compraventa de viviendas cayó en un 16% respecto al mismo período del año anterior.

La desaceleración inmobiliaria está siendo especialmente preocupante en Estados Unidos, donde los efectos de las hipotecas subprime o de alto riesgo, concedidas por las entidades crediticias en base a unos requisitos de solvencia muy reducidos, hacen estragos. Estos créditos hipotecarios a largo plazo, teniendo como garantía viviendas que, por la alta demanda del momento, se mantenían en valores elevados, se otorgaron generalmente a los sectores de población menos favorecidos. Sin embargo, la realidad actual es la siguiente: la burbuja inmobiliaria se ha desinflado, la crisis hipotecaria es patente y las ejecuciones inmobiliarias se suceden por la falta de pago de los prestatarios ya que los préstamos subpreferenciales conllevan tasas altas al terminar los plazos de interés fijo o suponen pagos de grandes sumas tras un período. Sus repercusiones globales son evidentes: tanto el sistema bancario internacional como las bolsas mundiales se han resentido notablemente.
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	Estas ayudas, reguladas por el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre (BOE núm. 267, de 7 de noviembre de 2007), por el que se regula la renta básica de emancipación de los jóvenes, consistirán en doscientos diez euros mensuales durante cuatro años para los jóvenes de entre veintidós y treinta años que alquilen una vivienda, cuyos ingresos anuales no superen los veintidós mil euros brutos y tengan cumplidos seis meses de trabajo o tengan seis por delante. Asimismo, recibirán un préstamo de seiscientos euros para hacer frente al pago de la fianza.
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	España continúa siendo un paradigma mundial de la vivienda en propiedad ya que se mantiene en márgenes superiores al 81% (dato facilitado por la Dirección General de Arquitectura y Política de Vivienda, reflejado por El País, en su edición de 22 de julio de 2006). Es más, el acceso a la vivienda en propiedad sigue beneficiándose de un trato fiscal favorable frente al alquiler, a nivel estatal.
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	Según la remisión que El País, en su edición del 12 de marzo de 2006, hace a la revista The Economist, el precio de la vivienda en España subió un 157% entre los años 1997 y 2005. Por su parte, la estadística registral a la que alude el diario económico Cinco Días en su edición del 27 de junio de 2006, refleja que el precio medio de las viviendas que se compraron en nuestro país entre enero y marzo de 2006 se situó en 1.916,13 euros por metro cuadrado, un dato que no está tan alejado del oficial, ya que el Ministerio de Vivienda mantiene que el precio medio es de 1.887,6 euros por metro.
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	Según datos del Banco de España, concretamente en su número de octubre de 2007 (pág. 59), los préstamos concedidos por las entidades de crédito a los hogares para la compra de vivienda han experimentado un notable crecimiento. Así: en el año 1999 se otorgaron 654 millones de euros; en el 2000, 750 millones de euros; en el cuarto trimestre del 2003, 928 millones de euros; en el cuarto trimestre de 2004, 939 millones de euros; en el cuarto trimestre de 2005, 1.619 millones de euros; en el cuarto trimestre de 2006, 2.164 millones de euros; y en el segundo trimestre de 2007, 2.882 millones de euros.
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	 (9) 

	En la época de la Codificación el derecho de propiedad se conforma con un derecho subjetivo de carácter absoluto, y exclusivo, tan sólo limitado por las disposiciones legales. Se impone así el pensamiento liberal, según el cual la propiedad es un derecho absoluto que sólo persigue fines individuales. A saber: 1) El art. 544 del Código Civil francés de 1803 rezaba: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera más absoluta, siempre y cuando no se haga un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos». 2) El art. 348 del Código Civil español de 1889 establecía: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas sin más limitaciones que las establecidas en las leyes». 3) El art. 903 del Código Civil alemán de 1900 señalaba: «El propietario de una cosa, en tanto que la ley o los derechos de terceros no se opongan, puede proceder con la cosa según su voluntad y excluir a otros de toda intromisión». Es a finales del siglo XIX cuando se abren paso las ideologías socializantes basadas en la corrección del individualismo exacerbado en beneficio de los intereses generales. Surge así la función social de la propiedad privada, destinada a satisfacer el interés de la colectividad (vid. BERCOVITZ ÁLVAREZ, G.: «Comentario al art. 348 CC», en BERCOVITZ-RODRÍGUEZ CANO, R. et al.: Comentarios al Código Civil, Aranzadi, 2006, págs. 509-515. COLINA GAREA, R.: La función social de la propiedad privada en la Constitución de 1978, Bosch, Barcelona, 1997. DÍEZ-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. III, 4.ª edición, Civitas, Madrid, 1995, págs. 47 y ss. GARRIDO FALLA, F.: «Comentario al art. 33 CE», en GARRIDO FALLA, F. et al.: Comentarios a la Constitución, 2.ª edición, Civitas, 1985. JIMÉNEZ-BLANCO, G.: «Comentario al art. 33 CE», en JIMÉNEZ BLANCO, A. et al.: Comentario a la Constitución, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 1993. LÓPEZ Y LÓPEZ, A. M.: La disciplina constitucional de la propiedad privada, Tecnos, Madrid, 1988. MONTÉS PENADÉS, V. L.: La propiedad privada en el sistema del derecho civil contemporáneo (Un estudio evolutivo desde el Código Civil hasta la Constitución de 1978), Civitas, Madrid, 1980.
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	BOE núm. 128, de 29 de mayo de 2007. Posteriormente, el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo (BOE núm. 154, de 26 de junio).
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	CARRASCO PERERA, A.: Ius aedificandi y accesión, Montecorvo, Madrid, 1986, pág. 25. MARTÍN BLANCO: El tráfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo, Madrid, 1968. VALLET DE GOYTISOLO: «Especulación del suelo, plusvalías urbanas y planificación territorial», en Estudios sobre Derecho de cosas, Madrid, 1973.
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	STS 24 Sep. 1996. En sentido similar: STS 30 Dic. 1985.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Esta sentencia alteró profundamente el sistema urbanístico al reducir la competencia legislativa estatal a la regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los propietarios del suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, mientras que la disciplina jurídica del hecho social o colectivo de los asentamientos de población en el espacio físico queda regulado por las Comunidades Autónomas.
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GARCÍA DE ENTERRÍA defiende la no inherencia del ius aedificandi en el derecho de propiedad (GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y PAREJO ALFONSO, L.: Lecciones de Derecho Urbanístico, Civitas, Madrid, 1981).

Para CARRASCO PERERA, el ius aedificandi no es sólo un contenido más del derecho de propiedad, sino el índice primero del valor de aquella propiedad, esto es, el motor del mercado del suelo (CARRASCO PERERA, A.: op. cit., pág. 548).



	 Ver Texto 




	 (15) 

	CARRASCO PERERA entiende que la descripción del contenido de la propiedad realizada por el art. 348 CC como un genérico gozar y disponer de la cosa, que abarca diversas facultades derivadas del dominio sobre los bienes inmuebles, conlleva que el derecho de edificar se conforme como una facultad más. Es más, afirma que en el CC el ius aedificandi es triplemente abstracto; a saber: 1) «Abstracción» referente al sujeto ya que todo propietario, por el hecho de serlo, tiene potestad para levantar construcciones en su terreno. 2) «Abstracción» concerniente a la cualidad de la obra, basándose en el hecho de que la fuente económica de la inversión edificatoria, que es de carácter diverso, es indiferente para el contenido y significación del título. 3) «Abstracción» en el sentido de que el «ius aedificandi» codificado desconoce el fenómeno urbano, atendiendo sólo al dueño del terreno y a las facultades que se le consideren legítimamente atribuidas (vid. CARRASCO PERERA, A.: op. cit., págs. 25-28).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 marzo (BOE núm. 74, de 28 de marzo de 2006).
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	BOE núm. 166, de 13 de julio de 2005. Este Real Decreto ha sido modificado por el Real Decreto 14/2008, de 11 de enero, con la finalidad de perfilar aún más las modalidades de actuaciones protegidas y las ayudas económicas estatales (BOE núm. 11, de 12 de enero).
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	El art. 1 de la Ley de Contrato de Seguro (Ley 50/1980, en adelante LCS) define el CONTRATO DE SEGURO como «Aquel por el que el Asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los límites pactados, el daño producido al Asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas».


	 Ver Texto 




	 (19) 

	BOE núm. 287, de 30 de noviembre de 2007.
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	BOE núm. 312, de 30 de diciembre de 2006.
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Introducción 



El contrato de seguro, enunciado en el art. 1 de la Ley de Contrato de Seguro [Ley 50/1980, de 8 de octubre (1) ] -en lo sucesivo LCS-, tradicionalmente ha destacado por su utilidad como técnica de cobertura patrimonial frente a los numerosos riesgos que recaen sobre las personas y sus bienes. Su peculiaridad estriba en el desplazamiento del riesgo, de manera total o parcial, hacia otro sujeto en base a un contrato por el que una de las partes satisface una cantidad de dinero (prima) a la otra, que queda obligada a indemnizar en el supuesto de que se genere el daño previamente determinado en el antedicho contrato.

La evolución de la sociedad ha generado la aparición de nuevos y variados riesgos, lo que motiva la incesante adaptación de la figura del seguro a las circunstancias existentes. Uno de los riesgos que han presentado un continuo avance es el de la potencial producción de daños derivados de los vicios y defectos constructivos. Para proteger a los usuarios frente a estos posibles perjuicios, la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (2)  (en adelante LOE), en el apartado 6 de su Exposición de Motivos, señala la adopción de una serie de garantías por daños materiales ocasionados por vicios y defectos de la construcción -reguladas en el art. 19 LOE-, «como una aportación más a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios [Ley 26/1984, 19 de julio]». «Así, para los edificios de vivienda, fija la suscripción obligatoria por el constructor, durante el plazo de un año, de un seguro de daños materiales o de caución, o bien la retención por el promotor de un 5% del coste de la obra para hacer frente a los daños materiales ocasionados por una deficiente ejecución que afecte a elementos de terminación o acabado de las obras. Se establece igualmente para los edificios de vivienda la suscripción obligatoria por el promotor de un seguro que cubra los daños materiales que ocasionen en el edificio el incumplimiento de las condiciones de habitabilidad o que afecten a la seguridad estructural en el plazo de tres y diez años, respectivamente».

Por otra parte, en la Disposición Adicional Segunda de la LOE se establece que la obligatoriedad de dichas garantías se hará de forma escalonada en el tiempo. De este modo, sólo la garantía decenal será exigible a partir de la entrada en vigor de la LOE para los edificios cuyo destino principal sea el de vivienda; posteriormente, y por Real Decreto, se podrá establecer la obligatoriedad del seguro trienal y del seguro anual.

Si bien la LOE se centra en los seguros de carácter obligatorio, es cierto que en la práctica existen otros -de signo, en principio, recomendable-, aunque algunos de ellos deben ser exigidos por las otras partes que concurren en el proceso de construcción para que éste se desenvuelva con los criterios de seguridad convenientes para el tráfico económico.

En esta contratación de seguros se ven implicados diferentes actores intervinientes en el proceso constructivo; a saber: el constructor, el promotor, los técnicos independientes y el comprador o adquirente de la vivienda. A éstos les atañe la contratación, en unos casos obligatoria, en otras voluntaria, de seguros tales como: decenal, trienal, anual, todo riesgo de construcción, afianzamiento de cantidades entregadas a cuenta, responsabilidad profesional, multirriesgo del hogar, etcétera.
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	BOE núm. 250, de 17 de octubre de 1980.
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	BOE núm. 266, de 6 de noviembre de 1999 (modificada por la Ley 24/2001, de 27 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y por la Ley 53/2002, de 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).
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Concepto legal de contrato de seguro



 (1) 

2.1.  Definición del contrato de seguro

Según el art. 1 LCS, se entiende por CONTRATO DE SEGURO: «Aquel por el que el Asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los límites pactados, el daño producido al Asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas».

Esta definición, que ha seguido fundamentalmente a la prevista en la legislación italiana (art. 1882 del Código Civil italiano) y en la alemana [sección 1 VVG (2) ] ha sido considerada como descriptiva, amplia y unitaria, en tanto en cuanto expresa detalladamente los elementos que conforman el contrato de seguro y su función y, a su vez, absorbe las distintas modalidades de seguro que se encuadran bajo un mismo tipo contractual: el preceptuado por el art. 1 LCS. Pero, en general, su necesidad deriva de la falta de precisión del Código de Comercio (en adelante, CCom.) en torno al «contrato de seguro». No obstante, esta definición ha sido objeto de algunas críticas por su falta de rigor, concretamente al indicar que el asegurador se puede comprometer a satisfacer «otras prestaciones convenidas» (3) . A mi juicio, no debería tacharse esta frase de imprecisa, sino expresiva de la libertad de las partes para convenir en el contrato el objeto de la prestación.

La jurisprudencia, por su parte, ha ido precisando y delimitando la definición del contrato de seguro del art. 1 LCS, centrándose en la función indemnizatoria u obligación de pago por parte del asegurador al asegurado una vez producido el siniestro. Así, la STS 10 Feb. 1998, en su Fundamento de Derecho Segundo, tras transcribir el citado precepto de la LCS, señala que «para que surja, pues, la obligación de indemnizar es preciso que se haya producido el siniestro, que es la efectiva y concreta realización del riesgo, y que éste sea objeto de la cobertura de la póliza»  (4) .

2.2.  Teoría unitaria y teoría dualista (5) 

La doctrina se encuentra dividida entre los autores que secundan la TEORÍA UNITARIA o INDEMNIZATORIA (6) , de mayor tradición histórica, y los que acuñan la TEORÍA DUALISTA (7) . La primera de ellas se basa en la idea de que toda modalidad de seguro responde al propósito de resarcir un daño experimentado por el asegurado, como consecuencia de la producción del siniestro cuyo riesgo estaba cubierto por el contrato. Es evidente que el sustento de esta proposición es la indemnización que otorga el contrato de seguro para solventar las consecuencias negativas -normalmente de carácter económico- derivadas de la producción del siniestro. Por su lado, la segunda teoría -la dualista- no se basa en un elemento unificador de todas y cada una de las modalidades aseguradoras; así pues, establece que sólo podrá hablarse de verdadera función indemnizatoria respecto de los seguros orientados a resarcir un daño patrimonial, objetivamente determinable. No obstante, para los supuestos donde el propósito de resarcimiento desaparece a favor de una idea de ahorro o capitalización (a saber, seguros de personas, seguros para caso de muerte), resulta difícil afirmar la referida función. En definitiva, esta teoría distingue entre una necesidad típica de los seguros de personas, que sólo podría cubrirse de manera abstracta, y una necesidad característica de los seguros de cosas o de daños, objeto de cobertura concreta del daño efectivamente experimentado (8) .

El legislador opta en el art. 1 LCS por el criterio dualista -independientemente del empleo del verbo «indemnizar»- al distinguir la indemnización encaminada a reparar «el daño producido al asegurado» de la prestación, por parte del asegurador, orientada «a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas» (9) .

2.3.  Naturaleza jurídica del contrato de seguro

2.3.1.  Carácter civil o mercantil

El Código de Comercio de 1885 regulaba la figura del contrato de seguro. Las transformaciones económicas del país y la falta de concordancia con lo preceptuado por el Código Civil de 1889 respecto al contrato de seguro hicieron patente la insuficiencia del Código de Comercio en este ámbito. Surgen así varios intentos de reforma en esta esfera jurídica, que culminan con la entrada en vigor de la Ley de Contrato de Seguro en 1980. Una de las razones por las que se promulgó la LCS fue la de superar la dualidad de régimen jurídico -civil y mercantil- del contrato de seguro existente en nuestro Derecho. Sin embargo, nada dice la Ley sobre la naturaleza civil o mercantil de dicho contrato. Se ha afirmado que la disciplina contenida en dicha ley reviste una naturaleza civil, al menos desde un punto de vista formal (10) , sin que pueda desconocerse que la mayor parte de sus preceptos obedecen a una realidad negocial sustentada en normas mercantiles; es más, la patente proyección de la normativa aseguradora en el mercado, cuya unidad de ordenación requiere unidad de tratamiento jurídico, ha conducido, generalmente, a mantener el carácter mercantil del contrato de seguro.

No obstante, la Ley de Ordenación de la Edificación, de 5 noviembre de 1999, norma de carácter civil, acomete la regulación de un concreto ramo de seguros, que no es otro que el de daños producidos en el ámbito del proceso constructivo. La LOE viene a superar las carencias de que adolece la legislación hasta ella vigente al no disciplinar suficientemente el proceso de edificación en auge hoy en día -sobre todo en lo atinente a la configuración legal de los agentes intervinientes y sus correspondientes responsabilidades-, a fomentar la calidad de los edificios y a fijar las garantías suficientes de los usuarios frente a los posibles daños derivados de vicios y defectos constructivos. Este último objetivo se plasma en el art. 19 LOE, que instaura un régimen de garantías exigibles para las obras de edificación; a saber: seguro de daños materiales y seguro de caución. Este mismo precepto establece la regulación de aspectos propios de un contrato de seguro tales como las figuras de tomador y asegurado, la cobertura, los riesgos excluidos, la prima, la suma asegurada y la indemnización.

2.3.2.  Régimen jurídico

Actualmente, el contrato de seguro (11)  se encuentra regulado por la Ley 50/1980, de contrato de seguro, y por sus ulteriores modificaciones (12) .

La LCS se compone de cuatro Títulos -que comprenden 109 artículos-, una Disposición Transitoria y una Disposición Final.

El Título I (arts. 1-24), «Disposiciones Generales», contempla los aspectos habituales de todo contrato de seguro: en primer lugar (arts. 1 a 9), definiendo su concepto y los elementos que lo configuran, señalando sus ámbitos objetivo y subjetivo de aplicación, el modo de concluirlo y documentarlo (con especial detalle de la tramitación de la póliza); para después (arts. 10 a 21) pasar a establecer los deberes y obligaciones -con sus consiguientes efectos jurídicos por cumplimiento o incumplimiento- de los sujetos intervinientes; a saber: a) por parte del tomador y/o asegurado: declaración y comunicación de la agravación o disminución del riesgo, pago de la prima, comunicación del siniestro, aminoración de las consecuencias del siniestro; b) por parte del asegurador: cumplimiento de la prestación comprometida tras el acaecimiento del siniestro, no incurrir en mora. En último lugar, dedica una sección (arts. 22 a 24) a la duración del contrato, a los plazos de prescripción y a la competencia judicial territorial.

El Título II (arts. 25-79), el más extenso, regula específicamente la modalidad del Seguro contra daños. Se divide en diez secciones:


	
- La Sección 1.ª engloba una serie de disposiciones generales acerca del interés asegurado y su transmisión; el principio indemnizatorio -sobre el que gira toda la estructura del contrato de seguro-; el daño y su determinación; la suma asegurada; las pólizas específicas estimadas y con cláusula de estabilización; las potenciales situaciones de infraseguro y sobreseguro; las figuras de seguro múltiple y coaseguro -añadiéndose a esta última la regulación comunitaria-; la posibilidad de rescindir el contrato de seguro por parte del asegurador y del adquirente; el procedimiento de liquidación del siniestro; la intervención de acreedores hipotecarios, pignoraticios o privilegiados y su calidad crediticia respecto a la indemnización; la facultad del asegurado de optar por la reconstrucción del bien siniestrado; la acción subrogatoria; y el supuesto de riesgos extraordinarios y la consiguiente relación jurídica entre el Consorcio de Compensación de Seguros y el asegurado. 

	
- La Sección 2.ª, destinada al Seguro de incendios, define el concepto de «incendio» como «la combustión y el abrasamiento con llama, capaz de propagarse, de un objeto u objetos que no estaban destinados a ser quemados en el lugar y momento en que se produce». Posteriormente, analiza los aspectos básicos de esta modalidad: el objeto asegurado, la delimitación causal del riesgo y la indemnización. 

	
- La Sección 3.ª regula el Seguro contra el robo de manera similar a lo anteriormente expuesto sobre el Seguro de incendio. Así pues, establece su cobertura, las causas de exclusión del riesgo y la indemnización a percibir tras la producción del siniestro, a la vez que introduce una particularidad, que no es otra que el supuesto de la recuperación del objeto asegurado robado antes o después del transcurso del plazo señalado en la póliza. 

	
- La Sección 4.ª versa sobre el Seguro de transportes terrestres y, tras exponer el concepto de dicho seguro, se centra en sus aspectos subjetivos y objetivos: la figura del tomador-porteador; la cobertura, exclusiones y modificación del riesgo -por alteraciones en el medio de transporte, del itinerario o de los plazos del viaje-; y la indemnización debida. 

	
- La Sección 5.ª, atinente al Seguro de lucro cesante, contempla su regulación a través del análisis de su noción, contenido, ámbito de aplicación, deber de comunicación en caso de concurrencia de contratos de seguro de lucro cesante y de daños -añadiendo las consecuencias de su incumplimiento-, y el particular supuesto de la prohibición de las partes de predeterminar el importe indemnizatorio en el seguro de lucro cesante que tuviera por objeto exclusivamente la pérdida de beneficios. 

	
- La Sección 6.ª, compuesta por un solo artículo, referente al Seguro de caución, se limita a definir dicha figura y señalar sus elementos, quedando -a mi juicio- una regulación insuficiente y poco esclarecedora, que choca de lleno con la práctica aseguradora. 

	
- La Sección 7.ª, sobre el Seguro de crédito, sigue la misma línea estructural que los seguros hasta ahora comentados, esto es: noción, riesgo asegurado e indemnización. 

	
- La Sección 8.ª acomete la regulación del Seguro de responsabilidad civil tratando su concepto; los elementos fundamentales de riesgo, perjuicio e indemnización; la obligatoriedad de ciertas modalidades; y el reconocimiento de la acción directa consistente en el derecho del perjudicado o sus herederos a reclamar directamente al asegurador el pago de la indemnización nacida como consecuencia de un hecho dañoso del asegurado previsto en la póliza. 

	
- La Sección 9.ª, añadida por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptación del derecho español a la Directiva 88/357/CEE sobre la libertad de servicios en seguros distintos al de vida y actualización de la legislación de seguros privados, se centra en el Seguro de defensa jurídica. 

	
- Por último, la Sección 10.ª se refiere a la figura del Reaseguro, definiéndola y mostrando sus caracteres y clases. Asimismo, configura el contrato de reaseguro como una excepción al carácter imperativo de la LCS contenido en su art. 2. 



El Título III (arts. 80-106) regula el Seguro de personas en cuatro Secciones:


	
- La Sección 1.ª establece una serie de disposiciones generales que facilitan la comprensión de esta concreta modalidad; a saber: concepto de seguro sobre las personas, seguro colectivo o de grupo e inexistencia de subrogación del asegurador en los derechos que correspondan al asegurado contra un tercero como consecuencia del siniestro. 

	
- Las Secciones 2.ª, 3.ª y 4.ª sistematizan los Seguros de vida, de accidentes y de enfermedad y asistencia sanitaria siguiendo unas pautas similares: concepto, obligaciones y derechos de los sujetos, cobertura, riesgos excluidos e indemnización. No obstante, cada uno de ellos presenta especialidades, que paso a enumerar: el Seguro de vida contempla un sujeto diferente a los habituales del contrato de seguro, el beneficiario, regulándose, pues, aspectos concernientes a esta figura como son la designación, la revocación y el supuesto de pluralidad de beneficiarios. Por su parte, los artículos destinados al Seguro de accidentes prevén la posibilidad de un seguro cumulativo, permitiendo la celebración de varios seguros sobre una misma persona y la acumulación de indemnizaciones en caso de que ocurra el accidente previsto en las pólizas; eso sí, imponiendo al tomador el deber de comunicar al asegurador la suscripción de dichos seguros. Por último, aunque el Seguro de enfermedad y asistencia sanitaria se configura como una sola modalidad contractual (13) , conviene matizar que, en base al seguro de asistencia sanitaria, el asegurador se compromete a prestar servicios de esa índole al asegurado, y no indemnizaciones en metálico como ocurre en el seguro de enfermedad. 



Finalmente, el Título IV (arts. 107-109) contiene las normas de Derecho Internacional Privado sobre los contratos de seguro.

La LCS termina con una Disposición Transitoria sobre adaptación de las pólizas existentes y una Disposición Final que posterga la entrada en vigor de esta ley al 17 de abril de 1981 (seis meses después de su publicación) y deroga expresamente los arts. 1791 a 1797 del CC y los arts. 380 a 438 del CCom.
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VVG (Versicherungsvertragsgesetz) o Ley del Contrato de Seguro alemana. Su sección 1 regula el seguro de indemnidad, que obliga al asegurador a compensar cualquier daño cubierto por el contrato de seguro.

El Código Civil alemán (BGB o Bürgerliches Gesetzbuch) contiene solamente algunas secciones con respecto al seguro de vida y al de hogar.
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	SÁNCHEZ CALERO, F.: «Comentario al art. 1 LCS», en SÁNCHEZ CALERO, F. et al.: Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 3.ª edición, Aranzadi, 2005, págs. 29 y 30.
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	En sentido similar: STS 14 May. 2004. SAP Valencia 3 Jul. 2001; SAP Valencia 2 Jun. 2004; SAP Valladolid 4 Mar. 2005; SAP Zaragoza 27 Mar. 2006.
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	EMBID IRUJO, J. M.: op. cit., págs. 51 y 52.
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ASCARELLI: «Sul concetto unitario del contratto di assicurazione», en Studi in tema di contratti, Milán, 1952, págs. 353 y ss. CAMACHO DE LOS RÍOS, J.: El seguro de caución. Estudio crítico, Fundación Mapfre Estudios, Madrid, 1994, pág. 86. DONATI: Trattato, II, págs. 18 y ss. URÍA: «Orientaciones modernas sobre el contrato de seguro», en RDM, 84, 1962, págs. 263 y ss.

Concretamente, CAMACHO DE LOS RÍOS considera que el principio indemnizatorio -basado en el resarcimiento del daño efectivamente sufrido tras ser evaluado al acaecer el siniestro- era, en su origen, aplicable a todo tipo de operaciones de seguro, pero la aparición de los seguros de vida llevó a la doctrina a cuestionarse la validez del citado principio como exigencia en toda práctica asegurativa. En estos últimos seguros, la evaluación del daño se realizaba en el momento de la conclusión del contrato, y no con posterioridad a la producción del siniestro (CAMACHO DE LOS RÍOS, J.: El seguro de caución...: op. cit., pág. 86).
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	FANELLI: Le assicurazioni, Milán, 1973, págs. 467 y ss. GARRIGUES: El contrato de seguro terrestre, 2.ª edición, Madrid, 1983, págs. 28 y ss.
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	Sin embargo, la práctica aseguradora genera modalidades que plantean problemas a la hora de insertarlas en una u otra corriente doctrinal.: en seguros de personas tales como el de accidentes o asistencia sanitaria, existe la posibilidad de cubrir concretamente el daño producido. Del mismo modo, algunos ejemplos que se manifiestan en el sector de los seguros de daños apuntan a una cobertura abstracta del daño; a saber: pólizas estimadas o tasadas, el seguro de valor nuevo, el seguro de lucro cesante y también -para algún sector doctrinal-, el seguro de caución.
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	En este sentido: MENÉNDEZ, A.: «Preliminar. Arts. 1 a 4», en VERDERA, E. (dir.): Comentarios a la Ley de contrato de seguro, I, Madrid, 1982, págs. 84 y ss. SÁNCHEZ CALERO, F. et al.: Ley de contrato de seguro: op. cit., págs. 26 y ss. VICENT CHULIA, F.: «Concepto y caracteres del contrato de seguro en la nueva ley», en VERDERA, E. (dir.): Comentarios a la Ley de contrato de seguro: op. cit., págs. 138 y ss.
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	VICENT CHULIÁ, F.: «Concepto y caracteres del contrato de seguro», en VERDERA, E.: Comentarios a la Ley de contrato de seguro: op. cit., págs. 149 y ss.
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	 (11) 

	A excepción del seguro marítimo, cuya regulación es la contenida en el CCom. En este sentido, la STS 23 Ene. 1996 señala en su fundamento jurídico segundo que al seguro marítimo «(...) no es aplicable directamente, sino con carácter supletorio, la LCS (...); (...) el seguro marítimo se rige, en cuanto a los requisitos formales establecidos para la póliza, por el art. 737 del CCom. (...)». Asimismo, la STS 12 Feb. 1996 determina que el meritado seguro «(...) no se halla sometido a la normativa del contrato de seguro. Resulta terminante que la normativa específica del seguro marítimo es la contenida en el CCom. (...), arts. 737 a 805 (...)». En la misma línea, SSTS 19 Oct. 1987; 21 Jul. 1989; 22 Abr. 1991; 20 Feb. 1995.
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Análisis realizado por Ricardo LOZANO ARAGÜES, Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones (octubre 2005), en www.dgsfp.es.

- Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptación del derecho español a la Directiva 88/357/CEE sobre la libertad de servicios en seguros distintos al de vida y actualización de la legislación de seguros privados: trae a la LCS novedades relevantes derivadas de la pérdida de monopolio de la cobertura de los riesgos extraordinarios por parte del Consorcio de Compensación de Seguros. Asimismo, añade toda la sección novena de la LCS referente a la regulación comunitaria del seguro de defensa jurídica.

- Ley 9/1992, de 30 de abril, sobre mediación en seguros privados (Disposición Derogatoria, apartado 3).

- Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados (LOSSP): tuvo una evidente finalidad codificadora al recoger en sus múltiples disposiciones adicionales y transitorias una amplia reforma de todos los ámbitos jurídicos del seguro, incluido el del contrato. En su Disposición Adicional Sexta modifica varios artículos de la LCS: párrafo inicial del art. 8, sobre la póliza de seguros; art. 20, referente a la mora, con la finalidad de aclarar los términos de la regulación de la materia y evitar la multiplicidad de interpretaciones judiciales; art. 33 a), sobre el coaseguro comunitario; art. 44, señalando la no imperatividad de los preceptos de la ley para los contratos de seguros de grandes riesgos; art. 73, segundo párrafo, señalando la validez de las cláusulas limitativas sobre la delimitación temporal de la cobertura del seguro de responsabilidad (cláusulas claim-made); añade el art. 83 a), relativo al derecho de desistimiento del asegurado; arts. 107 a 109, sobre normas de derecho internacional privado.

- Ley 18/1997, de 13 de mayo, de modificación del art. 8 LCS para garantizar la plena utilización de todas las lenguas oficiales en la redacción de contratos.

- Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (art. 12): lleva a cabo una importante matización de la definición del seguro de vida del art. 83 LCS.

- Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (Disposición Final Vigésima octava): modifica el art. 37, adecuándolo a las nuevas instituciones concursales.

- Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificación y adaptación a la normativa comunitaria de la legislación de seguros privados (Artículo segundo): incorpora al texto de la LCS las referencias a la contratación a distancia y a la contratación electrónica.

Posteriormente:

- Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados.

- Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor.

- Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor y el Texto Refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados.
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	Orden de 17 de julio de 2001, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones: Autoriza a la entidad «Vida Caixa, Sociedad Anónima de Seguros y Reaseguros» para operar en el riesgo de asistencia sanitaria incluido en el ramo número 2 -de enfermedad- de la clasificación de los riesgos por ramos establecida en la disposición adicional primera de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados.
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Clasificación de los contratos de seguro 



3.1.  Introducción

En atención a la naturaleza del objeto asegurado o elemento que se encuentra expuesto al riesgo cubierto por el seguro pueden establecerse dos grandes grupos de seguros: seguros de daños (para el caso de que sean bienes materiales los sometidos al riesgo) y seguros de personas (para el supuesto de que las sometidas al riesgo sean las personas).

3.2.  Seguros de daños

Su finalidad es la de indemnizar al asegurado de las pérdidas materiales sufridas, a raíz de un determinado acontecimiento, en bienes individualizados o individualizables que integren su propio patrimonio. La prestación del asegurador se determina por la cuantía precisa del daño, de manera que, cuando el siniestro tiene lugar, la fijación de la indemnización ha de adecuarse al concreto daño. El asegurado ha de demostrar no sólo la realidad del daño, sino también que el cálculo de la indemnización se corresponde con su efectiva valoración (1) . Los elementos fundamentales de los seguros de daños son: el interés asegurable y el principio indemnizatorio.

Se trata, pues, de seguros de concreta cobertura de necesidad o con función indemnizatoria efectiva; a saber:


	
- SEGUROS DE COSAS (de incendios, robo, multirriesgo, transporte). 

	
- SEGUROS DE CRÉDITO (crédito, crédito a la exportación). 

	
- SEGURO DE CAUCIÓN. 

	
- SEGUROS DE BENEFICIO ESPERADO (de lucro cesante). 

	
- SEGUROS DE DEUDAS (de responsabilidad civil y reaseguro). 

	
- SEGURO DE COSTO de ciertos servicios (defensa jurídica, asistencia en viaje). 



Su regulación específica se contiene en la LCS en los arts. 25 a 79.

3.2.1.  Seguros de cosas: incendios, robo, multirriesgo, transporte (2) 

A)  Seguro de incendios

El seguro de incendios (3) , regulado en los arts. 45 a 49 LCS, obliga al asegurador a indemnizar los daños producidos sobre el objeto asegurado en caso de incendio, definiéndose éste como «la combustión y el abrasamiento con llama, con capacidad de propagarse de un objeto a otro, y no estando destinados dichos objetos a ser quemados en ese lugar y momento».

La cobertura existe siempre que la causa del incendio sea fortuita, por malquerencia de extraños o por negligencia del asegurado o de aquellas personas de las que éste sea civilmente responsable. Sin embargo, la póliza no cubrirá aquellos siniestros ocasionados por culpa grave del asegurado ni los riesgos extraordinarios -cubiertos por el Consorcio de Compensación de Seguros-. Además, si el objeto es destruido o deteriorado fuera del lugar descrito en la póliza, el asegurador no estará obligado a indemnizar el daño, a no ser que su traslado se haya comunicado al asegurador y éste haya aceptado tal extremo.

Dentro de la cobertura del seguro de incendios se incluyen normalmente otras garantías en estrecha conexión con el riesgo principal. Así, mediante pacto expreso y pago de la prima correspondiente, se pueden cubrir diversos riesgos de carácter complementario por el seguro de incendios. Entre otros: a) explosión; b) caída de rayo; c) caída de aviones; d) daños eléctricos; e) fallo de rociadores automáticos; f) paralización del trabajo; g) pérdida de alquileres; h) desembolsos por inhabitabilidad; i) responsabilidad civil frente a terceros; j) daños ocasionados por las medidas adoptadas para la extinción del incendio; k) menoscabos de los bienes salvados.

Respecto a los bienes asegurados, la póliza extiende su cobertura a todos aquellos objetos descritos o relacionados especialmente en ella (v. gr., indicación del mobiliario de un apartamento como objeto asegurado). En cuanto a los valores mobiliarios, efectos de comercio, billetes de Banco, piedras o metales preciosos y cualquier otro bien de valor -aunque se pruebe su preexistencia- dañados por el incendio, generalmente, no están cubiertos por la póliza, salvo que se realice un pacto expreso en sentido contrario.

B)  Seguro de robo

El seguro de robo (4) , regulado en los arts. 50 a 53 LCS, garantiza la indemnización de todos los daños generados a consecuencia de la sustracción ilegítima de los objetos asegurados por parte de terceros. La LCS parte de una noción de «robo» independiente de la contenida en el Código Penal. La STS 29 abril 2002 así lo entiende cuando señala que «el art. 50 de la LCS equipara el robo a la "sustracción ilegítima por parte de terceros de las cosas aseguradas" (...)» y afirma que «con esta definición se evita una calificación técnico-jurídica definitiva y se consigue ampliar la noción empleando una terminología en la que cabe la figura del hurto».

En este punto es preciso distinguir entre «robo», «expoliación» y «hurto» -todas formas de apropiación ilegítima- ya que no todas las pólizas cubren las tres causas. El «robo» es la sustracción o apoderamiento ilegítimo de los bienes, contra la voluntad del asegurado, mediante actos que impliquen fuerza o violencia en las cosas, o introduciéndose el autor en el local asegurado mediante escalamiento o rompimiento de pared, techo o suelo, fractura de puertas o ventanas, empleo de ganzúa u otros instrumentos no destinados ordinariamente a abrir las puertas, o penetrando clandestinamente ignorándolo el asegurado, su familia o empleados, y ocultándose y cometiendo el delito cuando el local se hallare cerrado. Por «expoliación» se entiende la sustracción o apoderamiento ilegítimo de los bienes, contra la voluntad del aseguro, mediante actos de intimidación o violencia sobre las personas que los custodian; habitualmente se incluye esta garantía en seguros de viviendas y comercios. Por último, el «hurto» es la sustracción, contra la voluntad del asegurado, sin empleo de fuerza o violencia en las cosas ni intimidación ni violencia ejercida sobre las personas. Debido a que el hurto de objetos en el interior de una vivienda o una empresa es un riesgo de difícil prevención, suele estar excluido de las pólizas; aunque algunas entidades sí los incluyen en sus garantías, pero con limitaciones (v. gr., un máximo de indemnización).

Por regla general, el seguro de robo incluye indemnizaciones por: el valor de lo sustraído, los daños producidos en las cosas con ocasión del robo y los daños ocasionados en el edificio (paredes, puertas, ventanas, cerraduras, escaparates) por motivo del robo -aunque éste no llegue a consumarse-.

El asegurador no estará obligado a pagar la indemnización en los siguientes supuestos: 1) sustracción producida como consecuencia de negligencia grave por parte del asegurado, del tomador o de aquellas personas dependientes de ellos; 2) sustracción de bienes que no se encuentran en el lugar indicado en la póliza y no habido consentimiento del asegurador para su traslado; 3) robos cometidos sin penetrar en el local, salvo que expresamente se haya convenido lo contrario; 4) sustracción de bienes realizada al amparo de riesgos extraordinarios.

C)  Seguros multirriesgo (5) 

Antes de la aparición de este tipo de seguros, el tomador suscribía varias pólizas si deseaba tener asegurados los posibles riesgos que amenazaban su patrimonio. Así, aquél cubría riesgos tales como incendios, robos e inundaciones con una póliza de seguro distinta para cada caso. No obstante, la práctica aseguradora ha ido creando las denominadas pólizas de seguro multirriesgo como contratos complementarios que contienen múltiples coberturas de distintos ramos, cubriendo diferentes riesgos en una única póliza y con un solo recibo de prima.

Los seguros multirriesgo, cuya finalidad es la de compensar los perjuicios económicos que sufra el asegurado por daños materiales y financieros producidos en su patrimonio como consecuencia de un siniestro, están constituidos por unas garantías básicas, de obligada contratación, y otras opcionales, contratándose únicamente si el asegurado lo desea. Se deduce, pues, que las coberturas variarán en función de la entidad aseguradora, del tipo de producto y del concreto riesgo a asegurar.

Las modalidades más frecuentes de este tipo de seguros son las que cubren el hogar, las comunidades de propietarios, los comercios, las oficinas y las industrias. Cada una de ellas tiene su propio régimen jurídico, siéndoles de aplicación sus correspondientes normas legales de la LCS y las condiciones generales y particulares contenidas en la póliza.

Me centraré en la modalidad concreta del multirriesgo del hogar (6) , cuya finalidad es la de satisfacer las necesidades de cobertura de todo tipo de viviendas frente a posibles daños sufridos en el hogar (7) . Los bienes a garantizar se distribuyen en dos grupos: 1) contenido: que incluye el mobiliario y los objetos personales que el asegurado tiene dentro de la casa; 2) continente: que abarca el edificio, sus anexos (trasteros, garajes), las instalaciones fijas de los servicios de vivienda (agua, gas, electricidad), los muros y cercas de cerramiento, las antenas de radio y televisión y los ascensores. El continente y, por regla general, también el contenido, se valorará, tanto a la hora de contratar como de indemnizar, a valor de reposición, es decir, al precio del artículo nuevo en el mercado.

Entre las garantías básicas se encuentran las siguientes coberturas: daños materiales ocasionados por incendio, explosión o caída de un rayo; gastos de transporte de los efectos asegurados o cualquier otra medida adoptada con el fin de salvarlos del incendio; daños materiales producidos por el agua, esto es, por rotura o avería de las tuberías o por omisión del cierre de grifo o llaves de pago; gastos de localización y reparación de la avería; robo y hurto de bienes asegurados; responsabilidad civil y reclamación de daños.

Asimismo, el asegurado puede añadir a su póliza coberturas opcionales, según sus riesgos o necesidades; a saber: asistencia en el hogar, reconstrucción de jardines y asistencia jurídica, entre otros.

D)  Seguro de transporte

El seguro de transporte se clasifica en terrestre, marítimo y aéreo. Esta modalidad se diferencia de los otros seguros de daños en que trata unos bienes que normalmente están en movimiento de un lugar a otro, configurándose como el seguro con mayor nivel de riesgo ya que, además del propio de los bienes asegurados, hay que añadir el inherente a todo viaje. Además del aseguramiento de las mercancías, el seguro puede comprender los daños a los buques y vehículos que las transportan.

El seguro de transporte terrestre (8)  -regulado en los arts. 54 a 62- es, en virtud del art. 54 LCS, aquel por el que «el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos por la Ley y en el contrato, a indemnizar los daños materiales que puedan sufrir con ocasión o consecuencia del transporte las mercancías porteadas, el medio utilizado u otros objetos asegurados».

La Ley no precisa los riesgos asegurables bajo esta modalidad de seguro, pero excluye expresamente los daños debidos a la naturaleza intrínseca o vicios propios de las mercancías transportadas. Es en las condiciones generales de la póliza donde queda determinado con toda precisión el alcance de la cobertura.

El seguro de transporte marítimo (9)  es regulado por el Código de Comercio, que desarrolla los aspectos atinentes a la forma que ha de revestir el contrato; las cosas asegurables y su evaluación; las obligaciones entre el asegurador y el asegurado; los casos de anulación, rescisión o modificación del contrato; y los casos de abandono de las cosas aseguradas. No obstante, para todo aquello que no se encuentre sistematizado por el Código de Comercio, será de aplicación la LCS. El contrato de seguro marítimo tiene por objeto la cobertura de cualquier interés sometido a los riesgos de la navegación o del transporte marítimo, pudiendo dicho seguro referirse tanto a las propias embarcaciones (denominado seguro de cascos) como a las mercancías transportadas (seguro de mercancías). Las necesidades derivadas del comercio internacional han determinado la aplicación de cláusulas cuya finalidad es ofrecer una cobertura más completa al asegurado, aceptando, junto a los riesgos típicos de la navegación, la cobertura de la mayoría de los daños (hurto, robo, falta de entregas, roturas) que pueden sufrir los bienes garantizados durante su transporte. Y es más, la validez del seguro -inicialmente limitada al viaje marítimo- puede ser ampliada extendiéndose a los trayectos anteriores y posteriores por vía terrestre, con inclusión de los riesgos derivados de la estancia en muelles y aduanas.

El seguro de transporte aéreo (10)  garantiza los riesgos propios de la navegación que afecten a la aeronave, mercancías y flete, así como las responsabilidades derivadas de los daños causados a terceros por la aeronave en tierra, agua o vuelo. No obstante, la póliza no cubre, entre otros, los siniestros a causa de guerra, invasión, revolución y actos bélicos en general; huelgas y motines; sabotaje; confiscación; nacionalización, captura o secuestro. Tampoco cubre los siniestros ocasionados directa o indirectamente por ruido, vibración, estampido sónico, polución y contaminación, interferencia eléctrica y electromagnética.

3.2.2.  Seguros de crédito (11) 

El seguro de crédito (12)  regulado en los arts. 69 a 72 LCS se define como aquel por el que el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimente como consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores. La situación de siniestro indemnizable se produce solamente en el caso de que el deudor no pueda pagar el crédito, total o parcialmente, por imposibilidad material y absoluta, dentro o fuera del plazo previsto; es decir, cuando resulte insolvente de forma definitiva. El art. 70 LCS determina los supuestos de insolvencia definitiva del deudor: a) cuando haya sido declarado en quiebra mediante resolución firme; b) cuando haya sido aprobado judicialmente un convenio en el que se establezca una quita del importe; c) cuando se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio sin que del embargo resulten bienes libres suficientes para el pago; y d) cuando el asegurado y el asegurador -de común acuerdo- consideren que el crédito resulta incobrable. Frente a la necesidad de seguir estos procedimientos judiciales, existe la posibilidad de que las partes interesadas se pongan de acuerdo sobre la realidad y existencia del siniestro.

3.2.3.  Seguro de caución (13) 

3.2.3.1.  Origen (14) 

El primer reconocimiento de la figura de la caución en España tiene lugar con la creación de la Compañía Española de Seguros de Crédito y Caución, en 1929, en virtud de los Reales Decretos de 6 de agosto de 1928 y de 4 de junio de 1929. Han de añadirse la Real Orden del Ministerio de Trabajo y Previsión, de 14 de mayo de 1930, que autoriza a la citada Compañía para operar en los «seguros de garantía», y la Ley 57/1968, de 27 de julio (15)  -junto con el Decreto 2114/1968 [Reglamento de Viviendas de Protección Oficial (16) ]-, sobre Afianzamiento de Cantidades Anticipadas para Vivienda, declarando las funciones de garantía de esta modalidad de seguro. Pero no es hasta la promulgación de la LCS cuando el seguro de caución adquiere verdadero reconocimiento oficial (17) .

La actual normativa española sobre seguro de caución presenta ciertas diferencias con respecto a la regulación prevista por los Anteproyectos de la LCS -6 de diciembre de 1969 (18)  y 14 de noviembre de 1970 (19) -. Así, éstos regulaban de manera más detallada la institución del seguro de caución, concibiéndola como una modalidad más de los seguros de crédito, junto a los seguros de insolvencia. Por su parte, la LCS configura el seguro de caución como una modalidad aseguradora propia e independiente, además de dotarla de una regulación excesivamente parca (art. 68), lo que deja a las partes un importante ámbito de libertad contractual en cuanto al contenido y la sustanciación de las pólizas.

3.2.3.2.  Art. 68 LCS

Finalmente, el texto de la LCS opta por separar los seguros de caución y los seguros de insolvencia (que pasan a denominarse seguros de crédito). Así, el seguro de caución (20) , definido -más que específicamente regulado- de manera muy escueta y abstracta por el art. 68 LCS, es aquel por el que el asegurador se obliga a indemnizar los daños patrimoniales sufridos a causa del incumplimiento por el tomador de sus obligaciones legales o contractuales. Esta ínfima regulación se traduce, en la práctica, en la dificultad de delimitar y concretar el tipo normativo del seguro de caución; de ahí que su principal fuente reguladora sea la autonomía de la voluntad de las partes plasmada en las pólizas. La STS 13 Dic. 2000 se hace eco de esta problemática cuando define el seguro de caución como «figura polémica con regulación legal imprecisa y con terminología criticada por la doctrina y su configuración práctica dificultosa, pues tanto la estructura personal bilateral como la función económico-social (causa) predominantemente de garantía, la aproximan a las obligaciones fideusorias, pero que está destinada a garantizar el incumplimiento de una obligación (riesgo) e indemnizar, en caso de producirse el siniestro, el daño patrimonial producido a título de resarcimiento o finalidad (interés asegurado) dentro de los límites pactados en el contrato (...)».

Generalmente, esta modalidad adopta la forma de una fianza que se deposita como garantía a disposición del asegurado. No obstante, el seguro de caución presenta ciertas particularidades que lo diferencian de la institución de la fianza (contemplada en los arts. 1822 y siguientes del CC): mientras que en esta última el asegurador se obliga a cumplir por el deudor principal, en la caución el asegurador ha de indemnizar al asegurado a título de resarcimiento o penalidad los daños y perjuicios que el incumplimiento del tomador le hubiera producido (21) . Según el TS, el asegurador no garantiza el cumplimiento, sino que indemniza el daño. No obstante, la doctrina (22)  no es unánime al respecto, generándose una confrontación basada en discernir si el asegurador indemniza o paga subsidiariamente por el deudor, y confiriéndole al seguro de caución una naturaleza autónoma o accesoria según se opte por una u otra posición.

El seguro de caución es considerado por la LCS como un seguro de daños, sujeto, por tanto, al principio indemnizatorio (arts. 25 y 26 LCS). No obstante, en la praxis aseguradora no constituye esta institución un seguro de este tipo -aun a pesar de las expresiones utilizadas en el art. 68 de «indemnización» y «daños patrimoniales sufridos»-. La SAP Bizkaia 21 Ene. 2000 es un ejemplo de esta posición al considerar que «(...) aun cuando se califique este tipo de seguro como de daños, no lo es en el sentido tradicional del término, de carácter estrictamente indemnizatorio, ya que la indemnización a abonar al asegurado no es el resultado de una valoración objetiva del daño por el incumplimiento, sino que, producido el requerimiento por el asegurado, conforme al clausulado y sin necesidad de conseguir el visto bueno del tomador o de las objeciones que éste pueda oponer al incumplimiento que se le imputa, el asegurador debe pagar (...)». En conclusión, el asegurador no indemniza el daño, sino que paga subsidiariamente por el deudor, no teniendo el acreedor que probar nada más que el incumplimiento -y no los daños efectivamente causados-. En este supuesto, el riesgo se equipara al citado incumplimiento de la prestación debida, mientras que el siniestro sería la conducta incumplidora del deudor.

El art. 68, in fine, de la LCS concede al asegurador una acción de reembolso contra el tomador por la indemnización pagada al asegurado, no constituyéndose ésta como una acción de subrogación en los derechos del asegurado, sino como una acción propia de la entidad aseguradora que nace del mismo contrato de seguro (23) . En caso de que el asegurado haya cobrado indebidamente cantidades del asegurador, el tomador será el sujeto legitimado para proceder a recuperar del asegurado dichas cantidades, basándose en una acción nacida del crédito del asegurador que el tomador adquiere por subrogación.

3.2.3.3.  Garantía a primer requerimiento

Las garantías a primer requerimiento se configuran como un conjunto de técnicas convencionales mediante las cuales el garante se obliga a pagar a primera solicitud del beneficiario la cantidad pactada en la garantía, satisfaciéndose así el interés del beneficiario en la relación contractual que le une con el deudor ordenante de la garantía (24) . La STS 29 Abr. 2002 (25)  se pronuncia al respecto del siguiente modo: «(...) los avales a primer requerimiento están plenamente admitidos, por constituir garantías de carácter personal atípicas que se establecen al amparo del principio de autonomía de la voluntad (...)»; «dichas garantías no pueden calificarse de accesorias de otro contrato principal, ya que al garante no le es permitido oponer al asegurado o beneficiario otras excepciones que las que derivan del aval mismo»; «(...) la obligación de pago de la aseguradora que ha formalizado uno de estos contratos surge de forma cuasi automática ante el simple requerimiento del asegurado, quien no precisa acompañar justificación alguna del tomador del seguro. Tampoco es necesario recabar la conformidad expresa o tácita de éste»; «únicamente se permite al garante, en aras de la buena fe contractual y en evitación de cualquier enriquecimiento injusto del asegurado, acreditar que el deudor principal ha cumplido su obligación, produciéndose una inversión de la carga de la prueba en cuanto a la demostración de este particular».

3.2.3.4.  Inoponibilidad de excepciones

La caución lleva aparejada la imposibilidad para el garante de oponer excepciones que provengan de la relación de valuta entre el deudor y el acreedor. Por lo tanto, desde el momento en que el beneficiario exige el cumplimiento, el garante debe pagar sin oponer excepciones. No obstante, el asegurador no debe ser obligado incondicionalmente a cumplir si el deudor principal no está obligado a pagar. Esto sucede en el supuesto de que el siniestro que se pretende resarcir no se haya realizado, es decir, no se haya producido el incumplimiento imputable al tomador. Asimismo, en la vía de regreso el deudor principal tampoco puede oponer al garante ninguna excepción que este deudor hubiera podido oponer al acreedor, ni argüir que la deuda pagada no era líquida, vencida o exigible, ni defenderse alegando que se dirigió al garante con la documentación suficiente para que éste pudiera oponerse al pago haciendo valer las excepciones de la relación de valuta (26) .

3.2.4.  Seguro de beneficio esperado o lucro cesante (27) 

Este seguro, regulado en los arts. 63 a 67 LCS, puede establecerse como contrato autónomo o añadirse como un pacto a otro de distinta naturaleza. En la práctica se constituye como contrato independiente, si bien subordinándose a las coberturas de otras pólizas [v. gr., incendios (28) , avería de maquinaria (29) ]. Su objeto es cubrir las pérdidas producidas por la interrupción parcial o total de un negocio a consecuencia de daños en el inmovilizado, esto es, reponer a la empresa asegurada en el nivel financiero que hubiese alcanzado de no haber ocurrido el siniestro en cuestión (30) . Además de cubrir el denominado beneficio bruto, se hace cargo de los gastos en que incurra el asegurado para aminorar las consecuencias del siniestro.

La STS 19 Jul. 2006, referente al incumplimiento de la contratista subarrendadora en un subcontrato de obra para apertura de canalizaciones y zanjas para la introducción de conducciones telefónicas, determina la procedencia de las indemnizaciones por daño emergente y lucro cesante y define dichos conceptos del siguiente modo: daño emergente como «pérdida real efectiva» y lucro cesante como «ganancia dejada de obtener», «ganancia frustrada» o «el resultado de restar a los ingresos potenciales (...) los gastos también potenciales que habrían conllevado tales ingresos». La preceptiva indemnización viene dada por el art. 1106 CC, que «exige que la indemnización en caso de condena a los daños y perjuicios, sea total o íntegra, incluyendo en ella tanto el daño emergente como el lucro cesante (...)».

Por su parte, la STS 14 Jul. 2006, que resuelve el caso de incumplimiento por el contratista de sus obligaciones al no realizar adecuadamente obras de insonorización de un local, teniendo la demandante que cerrar su negocio de hostelería allí ubicado por inobservancia de condiciones medioambientales, establece que para proceder a la indemnización del lucro cesante «se requiere necesariamente una evaluación basada en la realidad y dotada de cierta consistencia». Y añade que «es preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganancias concretas que no han de ser dudosas ni contingentes» (31) .

3.2.5.  Seguros de deudas: responsabilidad civil y reaseguro

3.2.5.1.  Seguro de responsabilidad civil (32) 

El ejercicio de actividades industriales, profesionales y particulares necesitan de la contratación de seguros de responsabilidad civil que permiten desplazar el riesgo del pago de indemnizaciones a empresas especializadas en ello. De este modo, la institución de la responsabilidad civil pretende regular el sistema de compensaciones económicas reparadoras de los daños producidos a terceras personas como resultado de relaciones contractuales o extracontractuales.

El seguro de responsabilidad civil (en lo sucesivo RC) (33) , regulado en los arts. 73 a 76 LCS, cubre la responsabilidad que tiene una persona de reparar los daños y perjuicios producidos a un tercero originados por una acción u omisión, propia o de otro por el que se deba responder, en la que haya habido culpa o negligencia. Asimismo, este seguro cubre la defensa jurídica del asegurado asumiendo los gastos derivados de la misma. Sin embargo, esta cobertura plantea conflictos entre aseguradores y asegurados fundados en los gastos en que se incurre para la sustanciación de una buena defensa y en la posibilidad de que exista una diferencia de criterio entre la línea defensiva de la compañía aseguradora y la postura del asegurado (v. gr., conciliación de la dirección jurídica del asegurador con el derecho del asegurado a la libre elección de abogado; supuesto de que una condena pueda traer aparejadas otras consecuencias jurídicas y económicas además de la obligación de pago de la indemnización). El problema es que ninguna de las cuestiones planteadas queda resuelta en la parca regulación de la LCS sobre esta cobertura (34) .

Existe una serie de límites a las obligaciones del asegurador, que pueden resumirse en:


	
a) Límites referentes a los riesgos cubiertos: vienen dados por la definición y descripción en las condiciones particulares de la actividad realizada -origen de las responsabilidades cubiertas por el seguro-. 

	
b) Límites cuantitativos: aquellos que restringen las obligaciones del asegurador respecto de las cuantías de las indemnizaciones; a saber: suma asegurada por siniestro (cantidad máxima que se abonará en un siniestro y cuya cuantía debe ser fijada por el tomador en función de las características de los posibles siniestros); suma asegurada por víctima (para el supuesto de que en un mismo siniestro puedan verse involucradas varias víctimas); suma asegurada por período de tiempo (cantidad máxima del importe de la obligación del asegurador durante el período de cobertura, calculado generalmente en varias veces el establecido para un siniestro). 



Las exclusiones más habituales del seguro de responsabilidad civil se configuran a tenor de si los hechos gozan de un tratamiento legal exclusivo y son objeto de otros seguros. Así: daños a los bienes en custodia del asegurado; daños a bienes sobre los que trabaje el asegurado; daños por incumplimiento de normas obligatorias; daños por guerra, motín, tumulto popular, terrorismo, terremotos, inundaciones y otros eventos extraordinarios; contaminación del suelo, agua o atmósfera; daños causados por productos o trabajos realizados por el asegurado; daños materiales por incendio, explosión y agua; riesgos nucleares; seguros obligatorios; uso y circulación de vehículos a motor; daños causados por naves y aeronaves; daños derivados de desprendimientos de terreno.

Uno de los aspectos más importantes en esta modalidad asegurativa es el establecimiento de la acción directa (35)  (art. 76 LCS) del perjudicado o sus herederos contra el asegurador para que cumpla la obligación de indemnizar (36) . Así, el perjudicado verá satisfecha su pretensión por el asegurador, sin perjuicio del derecho de este último de repetir contra el asegurado, esto es, exigir posteriormente las cantidades ya pagadas en concepto de indemnización. El art. 76 LCS se configura como una manifestación más de la protección a los perjudicados, y no sólo por la posibilidad de un resarcimiento más rápido debido a la inmediata participación de una entidad aseguradora, sino por eludir la vía indirecta consistente en que el perjudicado reclame al causante del daño y éste al asegurador. Según PASQUAU LIAÑO, el citado artículo no introduce en nuestro país la acción directa contra el asegurador, sino que, más bien, su existencia ha de entenderse como el resultado de un largo proceso en el que intervienen doctrina y jurisprudencia (37) . La acción directa consagrada en el art. 76 LCS es inmune respecto de las excepciones oponibles por el asegurador al asegurado. Esta especial garantía (38)  es objeto de críticas: por ejemplo, el hecho de que la acción directa del perjudicado sea inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado puede llevar a entender que, por el mero hecho de suscribir una póliza de responsabilidad civil con el causante, la entidad aseguradora haya de pagar todo lo que le pidan, perdiendo de este modo virtualidad la obligación del asegurado de informar sobre el contenido de la póliza al perjudicado por la sencilla razón de que, si éste es inmune a las excepciones que el asegurador pueda oponerle, no tiene sentido que deba conocer el contenido de la póliza (39) . De ahí que numerosos autores (40)  no consigan ponerse de acuerdo en el contenido de las excepciones oponibles. Para SÁNCHEZ CALERO, la falta de los hechos constitutivos (v. gr., el nacimiento de la obligación del asegurado de indemnizar al tercero; la existencia de un contrato de seguro que cubra tal responsabilidad) del derecho del asegurado sí será oponible por el asegurador a la pretensión del perjudicado. Por su parte, PASQUAU LIAÑO sostiene que serán oponibles al perjudicado: a) la ausencia del derecho del perjudicado al resarcimiento por no haber concurrido los presupuestos de la responsabilidad civil; b) la inexistencia o la nulidad del contrato de seguro; c) que el daño sufrido no se incluya en el ámbito de cobertura del contrato. Finalmente, CARRO DEL CASTILLO incluye otras excepciones oponibles a las ya expresadas; a saber: la suspensión de los efectos del contrato por causas establecidas en el mismo y las exclusiones acordadas. Volviendo a la interpretación de PASQUAU LIAÑO (41) , éste considera que deben distinguirse los supuestos de no cobertura -que sí serán oponibles al perjudicado- de las cláusulas exoneratorias basadas en la conducta del asegurado -que no serán oponibles-, sin perjuicio del derecho de repetición que asista a la compañía aseguradora.

3.2.5.2.  Reaseguro (42) 

El reaseguro (43) , regulado por los arts. 77 a 79 LCS (44) , es una modalidad de contrato de seguro consistente en que ambas partes intervinientes son aseguradores, si bien uno de ellos actúa como asegurado (reasegurado) y el otro como asegurador (reasegurador). El riesgo asegurado es el nacimiento de una deuda en el patrimonio del asegurado-reasegurado como consecuencia del cumplimiento del contrato de seguro celebrado por él con su asegurado. De este modo se pretende resarcir el daño ocasionado por el nacimiento de una deuda en el patrimonio del reasegurado. Una de las características diferenciadoras de este contrato es que el requisito de buena fe adquiere una relevancia especial en la relación asegurador-reasegurador debido a que, mientras que el primero tiene la posibilidad de analizar cada uno de los riesgos que asume y decidir sobre sus condiciones, el reasegurador no suele disponer de esta facilidad debiendo, por tanto, confiar en la buena gestión, exactitud y veracidad de las informaciones del asegurador (45) .

El contrato de reaseguro puede concluirse de dos maneras, adoptando éste distintas denominaciones: a) reaseguro simple o facultativo y b) reaseguro general. A través del reaseguro simple el reasegurado concierta el contrato respecto de un riesgo determinado o un contrato de seguro concreto cubriendo así la pérdida que el reasegurado pueda sufrir en su patrimonio neto si nace la obligación de indemnizar derivada de dicho contrato. Por su parte, el reasegurador, tras el examen y apreciación de cada riesgo, es libre de aceptar o rechazar el negocio ofrecido. La modalidad de reaseguro general es la más usual, la más conveniente para ambas partes y la que mejor responde a las funciones técnicas del reaseguro. Mediante ella el asegurador directo queda obligado a reasegurar todos sus riesgos con el reasegurador, despreocupándose de negociar cada nuevo contrato de seguro directo si es del tipo y límites acordados; y el reasegurador, que deberá aceptar los riesgos mencionados, salvo contadas excepciones, se beneficiará con el aumento de volumen de sus negocios al recibir en bloque todos aquellos seguros de la clase especificada (46) .

3.2.6.  Seguros de costo de ciertos servicios: seguro de defensa jurídica (47) 

El seguro de defensa jurídica (48) , regulado en el art. 76 -apartados a), b), c), d), e), f), g)- LCS, que es objeto de un contrato independiente, obliga al asegurador a prestar al asegurado los servicios de asistencia jurídica, judicial y extrajudicial, derivados de la cobertura del seguro, y a soportar los gastos en que pueda incurrir como consecuencia de su intervención en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral. Quedan excluidos de la cobertura el pago de multas y la indemnización de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al asegurado por las autoridades administrativas o judiciales. La gestión de la defensa jurídica por parte de las entidades aseguradoras autorizadas para operar en este ramo, se debe ajustar a una de estas tres modalidades: a) confiar la gestión de los siniestros a una entidad jurídicamente distinta, debiendo mencionarse en el contrato; b) garantizar que ningún miembro del personal que se ocupe de la gestión ejerce una actividad semejante en otro ramo o en otra entidad -no vida-, vinculada a la entidad aseguradora; c) prever en el contrato el derecho del asegurado a un abogado de su elección.

La modalidad independiente de defensa jurídica no debe confundirse con la denominada «dirección jurídica», entendida como consecuencia o efecto propio del seguro de responsabilidad civil, facilitada por la compañía aseguradora al asegurado en virtud del art. 74 LCS: «salvo pacto en contrario, el asegurador asumirá la dirección jurídica frente a la reclamación del perjudicado, y serán de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen. El asegurado deberá prestar la colaboración necesaria en orden a la dirección jurídica asumida por el asegurador».

3.3.  Seguros de personas (49) 

Se trata de seguros de indemnización presunta o de abstracta cobertura de necesidad ya que se considera, generalmente, que el acaecimiento de determinados hechos es causa de eventos dañosos que lesionan ciertos intereses, sin necesidad de probar el daño (50) . Los seguros de personas se clasifican en:


	
- Seguros de accidentes. 

	
- Seguro de enfermedad y asistencia sanitaria. 

	
- Seguro de vida (para caso de muerte, de supervivencia y mixto). 



La LCS regula estos seguros en los arts. 80 a 106.

3.3.1.  Seguro de vida (51) 

El seguro de vida (52) , regulado en los arts. 83 a 99 LCS, no se dirige a la consecución de un resarcimiento patrimonial íntegro, sino que se vincula a hechos que afectan a la propia esfera de la persona, concretamente a la duración de la vida. El asegurador, por tanto, no tiende a reparar el daño sufrido por el asegurado. No obstante, la muerte de éste provoca necesidades patrimoniales en los que le rodean, y de ahí que el seguro de vida se configure como un instrumento económico de gran importancia al conllevar una inversión a largo plazo.

En virtud del art. 83 LCS, «por el seguro de vida el asegurador se obliga, mediante el cobro de la prima estipulada y dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a satisfacer al beneficiario un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, en el caso de muerte o bien de supervivencia del asegurado, o de ambos eventos conjuntamente».

Las principales modalidades en que se subdivide el seguro de vida son: seguro de vida para caso de muerte (la entrega de capital se hará en el supuesto de fallecimiento de la persona asegurada, exceptuándose las causas de fallecimiento expresamente excluidas en la póliza -radiación nuclear, contaminación radiactiva-, y siendo actualmente posible cubrir el riesgo de suicidio del asegurado); seguro de vida para caso de vida (la prestación del asegurador se efectuará cuando el asegurado sobreviva en una determinada fecha o edad, no siendo relevante a estos efectos la salud del asegurado); seguro de vida mixto (contratación de dos coberturas alternativas en una misma póliza: para riesgo de muerte prematura y para caso de supervivencia).

3.3.2.  Seguro de accidentes (53) 

El seguro de accidentes (54) , regulado en los arts. 100 a 104 LCS, cubre los riesgos atinentes a la integridad física de las personas cuando su causa es un accidente súbito, externo y ajeno a la intencionalidad del asegurado, produciendo la muerte o la invalidez temporal o permanente.

Las garantías a incluir en una póliza de accidentes corporales son: a) indemnización en caso de muerte; b) invalidez permanente, pudiendo ser total (abonándose un ciento por ciento del capital que figure en la póliza) o parcial (abonándose la indemnización diaria pactada en las condiciones particulares de la póliza); c) invalidez temporal; d) asistencia sanitaria (hasta el importe y por el plazo fijados en la póliza).

En función de los sujetos asegurados, el seguro de accidentes puede clasificarse en: 1) individual (para un solo asegurado), contratándose la cobertura de diferentes riesgos, tales como los de la vida privada -con exclusión de los accidentes producidos por la actividad laboral-, los de la vida profesional, los de la vida privada y profesional, los de personal doméstico y los de accidente de circulación exclusivamente; 2) de grupo (para un conjunto de asegurados con un nexo de unión y riesgos de cierta homogeneidad), contratados habitualmente por las empresas para sus empleados o clientes; 3) de ocupantes de vehículo a motor, cubriendo sus accidentes mientras viajen en él o suban o bajen del mismo.

En este punto me permito resaltar la STS 19 Feb. 2001, referente al caso de un tomador de seguro de accidentes que oculta un proceso degenerativo padecido previamente al accidente. La Sala resuelve determinando la indemnización del tomador-asegurado conforme a los días en que normalmente se habría producido la sanidad (esto es, treinta días de baja laboral) basándose en que «(...) aunque de hecho el actor ocultó al suscribir la póliza un padecimiento importante, éste por su naturaleza y localización, podría considerarse totalmente irrelevante en cuanto a una larga serie de accidentes que pudiesen afectar (...) al resto del cuerpo del interesado (...)».

3.3.3.  Seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria (55) 

El ramo de enfermedad, regulado en los arts. 105 y 106 LCS, engloba todos aquellos productos de seguro que otorgan cobertura a aspectos directamente relacionados con la salud de las personas. Es por eso que en el ramo de enfermedad se distinguen la modalidad de enfermedad propiamente dicha, entendida como aquella por la que se indemniza al cliente en caso de que tenga alguna dolencia, y la de asistencia sanitaria, que otorga un servicio de cuadro médico y otros servicios de salud.

A)  Modalidad de enfermedad

Engloba aquellos seguros que garantizan una indemnización económica determinada cuando la persona asegurada contrae una enfermedad, entendida ésta como toda alteración de la salud del asegurado certificada por un médico, excluyéndose las alteraciones originadas por accidentes, las provocadas a sí mismo por el propio asegurado y las debidas simplemente al paso del tiempo (56) .

Las garantías que normalmente se incluyen en los seguros de enfermedad son la intervención y la hospitalización de carácter quirúrgico, pudiendo incluirse otras complementarias como son la indemnización diaria por el período comprendido entre la baja y el alta médica, la indemnización por convalecencia y la indemnización por parto.

El tipo más actual de esta modalidad de enfermedad se conoce como «Enfermedad-Reembolso» y consiste en que el asegurador se compromete a reintegrar al asegurado el coste de los servicios médicos y hospitalarios en un ciento por ciento en caso de que acuda a un cuadro médico o centro hospitalario recomendado de la propia entidad aseguradora. En el resto de los supuestos, es decir, cuando se acuda a centros ajenos, se establecerá un sistema de franquicias.

B)  Asistencia sanitaria

La finalidad de estos seguros es proporcionar al asegurado y a sus beneficiarios asistencia médica, hospitalaria y quirúrgica, en caso de enfermedad o accidente, a través de un cuadro médico de facultativos y centros asistenciales, clínicas y hospitales con los que el asegurador ha suscrito un contrato de servicios (57) .

En estos seguros no se cubre el pago de una prestación en forma de capital por la ocurrencia del hecho asegurado, sino que el asegurador se hace cargo de la prestación de los servicios solicitados por sus asegurados mediante el referido cuadro médico. No obstante, sólo en casos excepcionales (urgencias, tratamientos especiales) el asegurador puede asumir el pago de los gastos originados por servicios ajenos.
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Caracteres del contrato de seguro



 (1) 

El contrato de seguro reúne las siguientes características:

A) BILATERAL O SINALAGMÁTICO. Intervienen dos voluntades distintas con diferentes y recíprocas obligaciones. Por una parte, el Tomador, obligado a una prestación cierta e inmediata (pagar una prima); por otra, el Asegurador, obligado a una prestación incierta en su realización y/o en su cuantía (indemnizar en caso de siniestro). La LCS, en su art. 1, exige que la obligación se asuma «mediante el pago de una prima» para que el asegurador se comprometa a indemnizar el daño efectivamente causado. Sin embargo, puede plantearse un problema: que la obligación de la compañía aseguradora esté sometida a una condición y que ésta no se cumpla. En este supuesto no se trataría de un contrato sinalagmático ya que las prestaciones serían exigibles en distintos momentos e, incluso, una de ellas no podría ser pretendida. La doctrina francesa señala que este contrato es, ante todo, un contrato sinalagmático (2) : el asegurador sólo está obligado a ejecutar su obligación si se produce el siniestro incierto, pero ello no le priva del carácter sinalagmático porque hay dos promesas que sirven recíprocamente de causa. El «alea» del contrato suprime la reciprocidad de las promesas.

PÉREZ-SERRABONA (3)  entiende que «el problema planteado no es tal si entendemos la obligación del asegurador como la asunción del riesgo, e incluso considerándola como la simple promesa de soportar el riesgo (independientemente de que llegue a realizarse o no el siniestro), también podría constituir esta promesa la causa de un negocio oneroso».

B) ONEROSO. Señala DÍEZ-PICAZO que un acto es oneroso cuando impone sacrificios a ambas partes y, a su vez, éstas obtienen determinadas ventajas; en contraposición al acto gratuito, en el que hay sacrificio para uno y ventaja para el otro (4) . En el contrato de seguro existe un interés económico para ambas partes contratantes, representado por el precio y la prestación o indemnización. De este modo, surgen obligaciones por ambas partes contratantes desde el momento mismo de la celebración del contrato, quedando descartada la posibilidad de que exista un contrato de seguro gratuito. PÉREZ-SERRABONA (5)  recuerda que la «onerosidad» del contrato de seguro ya venía dada por el derogado art. 1791 CC, que hacía recaer sobre el asegurador la obligación de responder «del daño fortuito que sobrevenga en los bienes muebles o inmuebles asegurados, mediante cierto precio...». En definitiva, la onerosidad del contrato estriba en las mutuas prestaciones de asegurado (pago de la prima) y asegurador (asunción de la obligación de indemnizar el daño efectivamente causado, o satisfacción de renta, capital u otras prestaciones convenidas), conformando un equilibrio prestacional.

C) ALEATORIO. Se trata de un contrato -definido en el art. 1790 CC- en que cada una de las partes tiene en cuenta la adquisición de un equivalente de su prestación, pecuniariamente apreciable, pero éste no está bien determinado en el momento del contrato, dependiendo de un acontecimiento incierto (6)  [«aleas» (7) ]. Por tanto, mientras que el tomador sí tiene el deber de abonar la prima convenida, el asegurador asume el riesgo de garantizar el evento dañoso cuando el mismo se produzca. En la LCS este hecho futuro e incierto viene plasmado con una expresión, a mi juicio, abstracta y poco afortunada: «para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura». Se desconoce, pues, si se producirá el evento o, sabiéndose que se producirá, cómo y cuándo.

D) DE ADHESIÓN. El Asegurador ofrece al Asegurado las condiciones del contrato, limitándose éste a aceptarlas o no. Generalmente, se trata de un supuesto en el que un empresario realiza una contratación en masa estableciendo un contenido prefijado (8)  para todos los contratos que se conciertan en el ejercicio de su empresa y que obedecen a un tipo determinado. De esta manera, las pólizas de seguros se presentan prerredactadas y, salvo los matices y especiales condiciones que puedan insertarse, al asegurado se le confiere una posición más bien pasiva, en tanto en cuanto se adhiere y no gestiona plena y deliberantemente, quedando obligado a lo que le viene impuesto (9) .

E) SUSTANTIVO. La obligación del asegurador de soportar las consecuencias económicas del riesgo se deduce de un pacto autónomo, distinto de otro negocio jurídico, de carácter principal e independiente de cualquier otro.

F) DE TRACTO SUCESIVO O DE EJECUCIÓN CONTINUADA. Esta característica es atribuida por la doctrina francesa (10)  -son exécution s'echelonne néccesariement dans le temps («su ejecución se escalona necesariamente en el tiempo»)-, siendo la duración del contrato única, aunque esté dividido en distintos períodos de tiempo: el particular, que está sometido a diversos riesgos, contrata un seguro con una entidad aseguradora para que, producido el siniestro, esta última pague la indemnización correspondiente. No obstante, la entidad aseguradora también está cumpliendo con su obligación durante todo el tiempo de duración del contrato porque en este período el asegurado tiene la tranquilidad de que si su patrimonio sufriera un daño por una causa concreta comprendida en el contrato, la entidad se hará cargo de ese daño.

G) BUENA FE. El seguro está basado en la buena fe de los contratantes y en su confianza mutua. Tanto el asegurador como el asegurado (y el tomador) se ven sometidos a una estricta observancia de la buena fe a fin de salvaguardar sus legítimos intereses y el equilibrio contractual, por lo que, desde antiguo, se advierte que el seguro es un contrato uberrimae bonae fidei. Aunque la buena fe es un principio general en todo tipo de contratos, en el seguro se eleva a característica esencial en su conclusión, desarrollo y ejecución, y ello por varias razones: a) por ser un contrato de adhesión, debiéndose interpretar las cláusulas oscuras en el sentido más favorable para el asegurado; b) por la prohibición expresa de cláusulas lesivas; c) por la posibilidad de rescisión del contrato si ha habido reserva o inexactitud en la declaración del tomador y la exención de la obligación de indemnizar si medió dolo o culpa grave del tomador -art. 10 LCS-; d) por la opción de rescindir el contrato si no se ha hecho la comunicación de la producción del siniestro por mala fe -art. 12.2 LCS-; e) por el hecho de quedar liberado de toda prestación el asegurador si el asegurado no pone los medios a su alcance para aminorar las consecuencias del siniestro con la manifiesta intención de perjudicar al primero -art. 17 LCS-; f) por la falta de obligación del asegurador de pagar la indemnización del siniestro causado por la mala fe del asegurado -art. 19 LCS-.

H) CONSENSUAL (11) . Se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, en virtud de los arts. 1256 y 1258 CC. La forma escrita (12)  tiene carácter ad probationem, pero no ad solemnitatem, y será necesaria como medio de acreditación de la garantía. La STS 22 Dic. 1990 es reflejo de esta posición: «(...) la exigencia formal establecida en el art. 5 LCS, al no integrar uno de los pocos supuestos admitidos en nuestro ordenamiento jurídico de forma ad solemnitatem o ad substantiam (...)en puridad técnica, sólo lo esad probationem (...)». Por su parte, la SAP Bizkaia 21 Ene. 2000 sostiene que «(...) aun no emitida [la póliza], el mismo [contrato de seguro] despliega, como fruto de su carácter consensual, sus efectos (...)» (13) .

Puede concluirse que, si la LCS no ha establecido claramente el carácter formal del contrato de seguro, ha de prevalecer el principio general de libertad de forma. A su vez, un análisis detallado de la jurisprudencia permite concluir que ésta se inclina más por la tesis consensual, en vez de rechazar la cobertura por el mero hecho de no existir documento contractual que diera base al seguro.

Si bien el instrumento por excelencia que documenta el contrato de seguro es la póliza, existen otros medios (14)  para probar la existencia del seguro; a saber: certificado expedido por la entidad aseguradora acreditativo de la constitución y vigencia del contrato; suplemento de entrada en vigor del seguro firmado por el representante de la entidad aseguradora y por el tomador del seguro, y bajo la supervisión del Notario comprobando la identidad de los firmantes. En cambio, no serán admisibles los documentos que se refieren al seguro con carácter preparatorio o provisional (carta de cobertura, proposición de seguro), pues no acreditan de forma completa y suficiente la existencia de la garantía (15) .
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Elementos fundamentales del seguro 



5.1.  Requisitos del contrato

El contrato de seguro -como cualquier otro- debe reunir los presupuestos de validez que preceptúa el art. 1261 CC, esto es, consentimiento de los contratantes, objeto cierto y causa de la obligación establecida. A éstos se añaden los elementos que caracterizan y dotan de entidad propia a la figura del seguro: «riesgo» (art. 4 LCS) e «interés» (art. 25 LCS): el primero resulta indispensable para la existencia de la aleatoriedad propia del contrato de seguro, y el segundo para la posibilidad de llegar a ser indemnizado.

5.2.  Elementos para la validez del contrato de seguro: objeto, consentimiento y causa

5.2.1.  Objeto asegurado

Es el elemento que, siendo determinado o determinable y susceptible de valoración, se encuentra expuesto al riesgo cubierto por el seguro. Teniendo en cuenta el objeto (1)  asegurado pueden establecerse dos grandes grupos de seguros en función de la naturaleza del objeto: Seguros de daños y Seguros de personas.

En la LOE el objeto asegurado es el siguiente: «EDIFICIO/EDIFICACIÓN» (2) . La definición de estos vocablos supone una tarea básica, pues de su buena concreción dependerá el que lo dispuesto en la Ley de Ordenación de la Edificación llegue a buen término. La actual terminología obedece a una constante evolución impulsada, ante todo, por las necesidades sociales y los avances tecnológicos. Hay que señalar que la Ley es de aplicación al proceso de edificación, entendiendo por tal la acción y el resultado de construir un edificio. La propia naturaleza de los daños cubiertos por el seguro conlleva la necesidad de asegurar el edificio en su conjunto, y no los distintos pisos o locales en que se divida.

5.2.2.  Causa

El concepto de «causa» dentro de la teoría del contrato es uno de los más difíciles de aprehender. Presenta un problema basado en el control social de la autonomía privada, es decir, los resultados buscados por las partes en el contrato deben considerarse legítimos por el ordenamiento jurídico. DE CASTRO (3)  entiende que ha de realizarse una valoración de cada negocio atendiendo al objetivo perseguido.

Los arts. 1275 y 1276 CC señalan los requisitos causales del contrato: 1) existencia; 2) licitud; 3) veracidad (4) . Se consideran supuestos de falta de causa aquellos en que el resultado obligatorio del contrato es jurídica o socialmente injustificado. DE CASTRO delimita esta falta de causa de dos modos: en los negocios típicos, cuando éste carezca de algunos de los elementos esenciales de su estructura formal; en los negocios atípicos, cuando no exista verdadera reciprocidad de prestaciones -contrato oneroso-, cuando no medie ánimo de liberalidad -en contrato gratuito-, cuando no haya servicio que remunerar -contrato remuneratorio-. En cuanto al segundo de los requisitos, la licitud, se entiende que una causa es lícita cuando se ajusta a las leyes, a la moral y al orden público. Por último, el presupuesto de la veracidad se incumple cuando existe la creencia de que se da o existe un elemento que falta en la realidad, constituyéndose, pues, como un defecto subjetivo.

La causa en el contrato de seguro vendría dada por el resultado que con él se busca o que se hayan propuesto quienes hagan las declaraciones negociales (5) ; resultado de carácter económico-social: el asegurador cobra la prima y el asegurado recibe la indemnización derivada del daño objeto de cobertura.

En la LOE el objetivo acometido por el asegurador es recibir la suma de dinero -prima- por parte del tomador a cambio de asumir la cobertura del riesgo soportado por el asegurado durante un concreto período de tiempo. Por su parte, el asegurado pretende disminuir en lo posible su perjuicio económico en caso de producirse el siniestro -manifestado en los daños generados en el edificio por vicios o defectos constructivos- objeto de cobertura a través del mecanismo de la indemnización.

5.2.3.  Consentimiento. Especial referencia a las condiciones generales

En el ámbito del contrato de seguro el consentimiento adquiere una relevancia especial, dado que su carácter de adhesión conlleva que el asegurador ofrezca al asegurado las condiciones del contrato de modo preformulado, limitándose éste a aceptarlas o no. Aquéllas, denominadas CONDICIONES GENERALES, se encuadran en la autonomía de la voluntad, fuente reguladora fundamental de las relaciones contractuales, configurándose como un proyecto de redacción preventiva que ulteriormente será lex contractus (6) .

Las condiciones generales han aparecido tradicionalmente en el contrato de seguro; es más, antes de la aparición de la LCS, que lo regula, ofrecían un contenido normativo mucho más amplio que el legal, más completo (7) . DE CASTRO las ha definido del siguiente modo: «los conjuntos de reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar» (8) ; precisando GARCÍA AMIGO que se trata de una «serie de cláusulas formuladas preventivamente en forma general y abstracta con vistas a la celebración de una serie indefinida de contratos que, al ser aceptadas por las partes, pasan a regular la relación contractual que aquéllas desean crear, estableciendo su contenido normativo -y, por efecto reflejo, el contenido de obligaciones o subjetivo-, sin que por otro lado coincidan con normas legales o consuetudinarias» (9) . Puede concluirse, pues, que las condiciones generales constituyen un fenómeno jurídico caracterizado por crear un proyecto de lex contractus, formulado preventivamente y en forma general y abstracta por sujetos particulares, normalmente por una de las partes del futuro contrato, y que sólo adquieren el valor citado de lex contractus cuando el consentimiento de las partes interesadas en la relación contractual correspondiente tiende claramente a este fin; esto es, mediante la declaración de voluntad, consciente y libre, de ambos contratantes.

Más recientemente, SÁNCHEZ CALERO (10)  las configura como clausulado general que un empresario prepara con el fin de que sirva para regir los futuros contratos que realice, además de intentar «eliminar la competencia ilícita» entre los empresarios.

Junto a estas definiciones de los tratadistas, la Ley de Condiciones Generales de la Contratación (Ley 7/1998, 13 de abril) (11)  -en adelante LCGC-, en su art. 1, las define como «las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos».

La faceta negativa de las condiciones generales viene dada por su redacción de forma unilateral por una sola de las partes interesadas en la relación contractual, lo que deja a la otra la única opción de adherirse -sin discutir su contenido- o no. Así pues, las partes no se encuentran en una situación de igualdad. A ello hay que añadir el tradicional problema de la redacción ininteligible, ambigua o en letra menuda de éstas; incluso el hecho de que el adherente no las lea o no lleguen a su poder hasta después de celebrar el contrato o no conozca su existencia.

El art. 3 LCS configura las condiciones generales como cláusulas que, en virtud del principio de la autonomía de la voluntad, entran a regir las relaciones jurídicas que nacen de los contratos (12) .

De la lectura del antedicho artículo se deducen tipos de cláusulas (13) : a) lesivas; b) limitativas de los derechos del asegurado; c) de delimitación del riesgo.

A)  Cláusulas lesivas

Las condiciones generales, en ningún caso, podrán tener carácter lesivo para los asegurados. Según PAGADOR LÓPEZ (14) , las cláusulas lesivas «no superan el control de contenido, esto es, son injustas, desproporcionadas o inicuas, en suma, abusivas para el asegurado». El vicio de lesividad determina la nulidad de la cláusula, sin extenderse necesariamente al contrato en el que se haya incluido (supuesto de nulidad parcial). Este carácter abusivo es perfectamente explicado por la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio) (15)  -en adelante LGDCU-, en su art. 10 bis (16) : «Se considerarán cláusulas abusivas (17)  todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente [y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente] (18)  que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato» (19) . Para una mayor concreción, este artículo remite a la Disposición adicional de la LGDCU (20) , que contiene una enumeración no taxativa de estipulaciones abusivas (denominada por la doctrina «lista negra»), y cuya aplicación judicial es automática. Para cubrir otros casos no previstos en esta lista, el juez ha de acudir al art. 10 bis LGDCU e interpretarlo ateniéndose a las circunstancias del caso concreto (21) .

Todo ello resulta de aplicación para el ámbito de los consumidores y usuarios. Pero, ¿qué sucede en los contratos donde no participan consumidores? La STS 13 Abr. 2004 (22)  muestra una solución al respecto: «(...) la buena fe, como principio general del derecho, ha de informar todo contrato y obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, legal, honrado y lógico en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libre asumido, sin frustrar la vocación o llamada que el mismo contiene a su cumplimiento (...); principio de normalidad instaurado en el art. 1258 CC (...)». En definitiva, aboga por «(...) comportamientos adecuados para dar al contrato cumplida efectividad en orden a la obtención de los fines propuestos (...)».

Según CABAÑAS GARCÍA (23) , «nada obsta, sin embargo, a que por la vía (indirecta) de la analogía pueda tomarse como ejemplo el catálogo de cláusulas abusivas de la Disposición Adicional 1.ª LGDCU, si se presenta identidad de situaciones fácticas (art. 4.1 CC), y en su defecto siempre la definición del art. 10 bis, pues son parámetros objetivos de medición del abuso» (24) .

La SAP Navarra 24 Feb. 2000 procede a definir las cláusulas lesivas diferenciándolas de las cláusulas limitativas: «(...) las primeras son aquellas en sí mismas injustas; a las mismas se refiere la LGDCU (...), en cuyo art. 10, apartado 1.º, letra c), se prevé que las cláusulas y condiciones generales han de respetar «la buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones». Se trata, pues, de cláusulas abusivas; a saber, «las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posición de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios», cláusulas éstas que «serán nulas de pleno derecho y se entenderán por no puestas». Por el contrario, «las cláusulas limitativas no son nulas de pleno derecho, sino que la Ley condiciona su validez a una doble exigencia de forma, resaltarse para su fácil percepción, y de fondo, asunción consciente de su contenido por el asegurado, con constancia escrita como único medio exteriorizador de ello. A pesar del distinto régimen legal aplicable a uno y otro tipo de cláusulas, la lesiva es siempre inválida, en tanto que la limitativa puede alcanzar la validez si se cumplen los requisitos legales (...)».

B)  Cláusulas limitativas de los derechos del asegurado

Las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados son aquellas que restringen los derechos de estos últimos, sin producir la desproporción o desequilibrio insuperables que caracterizan a las lesivas (25) . La Jurisprudencia del TS (26)  las define como aquellas que operan para restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnización una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido.

El art. 3 LCS preceptúa que han de destacarse de modo especial, debiendo ser específicamente aceptadas por escrito (27) . Estos dos requisitos son esenciales, determinando su falta la invalidez de la concreta cláusula limitativa de los derechos del asegurado, sin perjuicio de que se mantenga vigente el contrato que la contenga.

La exigencia de destacar de modo especial la cláusula se entiende cumplida cuando se utilice un modo (28)  que haga indudable su apreciabilidad externa para el asegurado.

La solución más adecuada para considerar que la cláusula ha sido específicamente aceptada por escrito es la de consignar la firma del asegurado debajo de todas y cada una de las cláusulas limitativas; de este modo se hace patente su consentimiento. La relevancia de la consignación de la firma es vista de diversos modos por la Jurisprudencia; a saber: la STS 31 May. 1988 señala que «sólo y únicamente lo cubierto con la suscripción manifestada por la firma (...) se puede estimar como fuente obligatoria derivada de la autonomía de la voluntad». Por contra, la SAP Zaragoza 23 Feb. 1996, que cita la STS 20 Feb. 1995, para el caso enjuiciado referente a la falta de firma del tomador en la póliza sobre cláusulas de exclusión -concretamente las que eliminan la cobertura del cónyuge ocupante del vehículo- pero en el que sí existe una firma del antedicho tomador en una póliza simultánea con la misma compañía aseguradora supliendo dicha exclusión, manifiesta que: «(...) la jurisprudencia del Alto Tribunal ha estudiado los casos de forma individualizada, siendo partidaria de una interpretación restrictiva de las limitaciones (...), pero reconduciendo las cuestiones al necesario consentimiento contractual, libre y espontáneamente prestado y en los términos que expresa el art. 1261 CC (...)». Consiguientemente, la falta de firma de las cláusulas limitativas de derechos no es por sí sola un elemento definitorio. Así lo ha entendido la STS 20 Feb. 1995, al afirmar que «la falta de firma en la póliza del tomador no es determinante por sí sola, ni siquiera con referencia a las cláusulas de exclusión de cobertura del Seguro incorporadas a sus condiciones generales, de la inaceptación de éstas, pues lo esencial es que conste su conocimiento y aceptación (...)».

Nuestra Jurisprudencia (29)  ha señalado las siguientes como cláusulas limitativas en los contratos de seguro: exclusión de la imprudencia grave; exclusión del riesgo por conducción en estado de embriaguez; exclusión del daño causado por las cosas transportadas por el vehículo asegurado, entre otras muchas.

C)  Cláusulas de delimitación del riesgo

Según la Jurisprudencia, se trata de aquellas cláusulas por las que se determinan los diferentes elementos del riesgo cubierto por el asegurador (v. gr., de delimitación objetiva, subjetiva, temporal, cuantitativa y geográfica del riesgo, de delimitación de conceptos y de orden jurídico) (30) . La SAP Vizcaya 10 Nov. 2005, siguiendo la reiterada doctrina del TS (31)  al respecto, entiende que la cláusula delimitadora del riesgo asegurado «(...) no restringe, reduce o priva al asegurado de algún derecho que tuviese legalmente, sino que concreta y define el riesgo asegurado contratado, estableciendo hasta dónde puede alcanzar la prestación económica asegurada (...)». Estas cláusulas son diferentes de las limitativas de los derechos del asegurado, aunque eso no impide, según SÁNCHEZ CALERO, asimilar las que describen el riesgo a las cláusulas limitativas cuando restrinjan en forma no usual el riesgo (32) .

La SAP Baleares 10 May. 1999, haciendo un acertado resumen de la doctrina del TS, distingue claramente entre cláusulas limitativas y las delimitadoras del riesgo. Así: «Ciertamente el asegurado consumidor, como parte más débil del contrato, viene doblemente protegido frente a las cláusulas limitativas de sus derechos por la LCS, exigiendo que deberán redactarse en forma "clara y precisa" tanto en su aspecto material como intelectual, destacándose su impresión para que puedan ser leídas por los destinatarios y ofrezcan la posibilidad de una comprensión directa por el mismo, sin que su oscuridad pueda favorecer en ningún caso a la aseguradora», y, además, «deberán ser específicamente aceptadas por el asegurado con su firma». En este sentido, constante jurisprudencia del TS (33)  ha venido sosteniendo que las cláusulas limitativas de la responsabilidad de la aseguradora, si no cumplen los requisitos establecidos en el art. 3 LCS, es decir, si no aparecen destacadas en la póliza ni han sido expresamente firmadas por el asegurado, son nulas y no forman parte del contrato. Ahora bien, una cosa son las cláusulas limitativas de los derechos del asegurado y otras las que delimitan el riesgo asumido en el contrato, su contenido, el ámbito al que el mismo se extiende. La STS 5 Jun. 1997 precisa que «hay que diferenciar las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados (...) que son constreñidas por el art. 3 LCS, y la cláusula o cláusulas que señalan el ámbito o cobertura del seguro, en el sentido de señalar el riesgo a que alcanza el contrato de seguro (evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dice el art. 1) (34) , cuya base es el principio de autonomía de la voluntad (art. 1255 CC), siempre que no se oponga a la normativa imperativa de la citada Ley (...), y también lo es el principio delex contractus(que proclama el art. 1091 CC)». Finalmente, la más reciente STS 10 Feb. 1998 señala que «la delimitación de la cobertura no tiene en principio carácter lesivo, sino que es elemento esencial del contrato para que pueda nacer la obligación de la Aseguradora, según la propia definición del seguro del art. 1 de la citada Ley» (35) .

La diferenciación entre cláusulas limitativas de los derechos del asegurado y las de delimitación del riesgo adquiere una particular importancia en el seguro de responsabilidad civil, en el que no sólo está implicado el interés del asegurado, sino también el de terceros, y en el que entra en juego la regla de inoponibilidad de excepciones del art. 76 LCS (36) .

La Jurisprudencia del TS ha avanzado en el sentido de exigir que la delimitación del riesgo haya de reunir las prescripciones y requisitos del art. 3 LCS, «pues sería incomprensible que se requiriesen más garantías para la aceptación de cláusulas limitativas que para la propia definición del riesgo que se realiza frecuentemente por medio de cláusulas de exclusión» (STS 24 Feb. 1997) (37) .

D)  Control de contenido de las condiciones generales: problemática de los apartados 1 y 2 del art. 8 LCGC (38) 

Se suscita un problema que atañe a los apartados 1 y 2 del art. 8 LCGC. El primero de ellos, cuando señala la nulidad de pleno derecho de las condiciones generales que contradigan lo dispuesto en la ley, manifiesta la ausencia de control de contenido específico de las condiciones generales de la contratación -en lo sucesivo CGC- de contratos celebrados entre profesionales o empresarios; derivándose un control de carácter general para todos los contratos en virtud de los arts. 6.3 y 1255 CC. Por su parte, el apartado 2 del art. 8 sí que instaura un control de contenido específico de las condiciones generales, pero sólo para los contratos con consumidores («serán nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor (...)». Lo lógico hubiera sido que la LCGC hubiese regulado los presupuestos y requisitos de validez y eficacia de cualquier clausulado general contractual, es decir, que hubiera establecido unos controles específicos de contenido, fuese cual fuese el perfil subjetivo de los contratantes. No obstante, resulta que esta carencia es plenamente consciente, pues el Preámbulo de la Exposición de Motivos de la Ley señala: «Las condiciones generales de la contratación se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre sí como de éstos con los consumidores (...). Pero además se exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean abusivas (...). El concepto de cláusula contractual abusiva tiene así su ámbito propio en la relación con los consumidores (...)».

5.3.  Riesgo e interés asegurado como elementos indispensables en el contrato de seguro

5.3.1.  Riesgo (39) 

El riesgo en el contrato de seguro se concreta en una incertidumbre acerca de la producción de un evento dañoso cuyas consecuencias posibles tratan de excluirse, es decir, «la posibilidad de un acontecimiento dañoso que haga surgir una necesidad patrimonial» (STS 17 Jun. 1982). La incertidumbre implica posibilidad y elimina la certeza; un acontecimiento que se sabe seguro, en cuanto a su ocurrencia y el momento de su producción, no es asegurable; el acontecimiento imposible, de igual modo, no puede ser contemplado como riesgo en un contrato de seguro. Se trata de un elemento causal necesario de todo contrato de seguro: el riesgo amenaza el interés objeto del contrato de seguro, y por eso debe existir en el momento de la perfección del contrato. De no ser así, el art. 4 LCS declara nulo el contrato de seguro -salvo en los casos previstos por la Ley-. El evento dañoso temido se sitúa en el futuro, y la incertidumbre se refiere a si se producirá o no y cuándo se producirá. La presencia del riesgo evita que se confunda la figura del contrato de seguro con el juego o la apuesta, supuestos basados en las sumisiones del más puro azar. Los riesgos cubiertos por cada contrato han de especificarse en él, individualizándolos, salvo en algún caso (transporte) en que se cubren los riesgos generales que amenazan el interés sobre las cosas.

Los caracteres esenciales (40)  del riesgo son los siguientes:


	
1. Incierto o aleatorio: sobre el riesgo ha de existir una relativa incertidumbre. Ésta no sólo se materializa de la forma normal en que generalmente es considerada, esto es, si ocurrirá o no ocurrirá, sino que en algunas ocasiones se conoce con certeza que ocurrirá pero se ignora cuándo. 

	
2. Posible: ha de existir posibilidad de riesgo, es decir, el siniestro cuyo acaecimiento se protege con la póliza debe poder suceder. No obstante, la excesiva reiteración del riesgo y su materialización en siniestros atenta contra el principio del «aleas». Igualmente, la absoluta imposibilidad de que el riesgo se manifieste en siniestro situaría a las compañías aseguradoras en una posición privilegiada, al percibir unos ingresos no sujetos a contraprestación. 

	
3. Concreto: el riesgo debe ser analizado y valorado, cuantitativa y cualitativamente, por la compañía aseguradora antes de proceder a asumirlo. Sólo de esa forma la aseguradora podrá decidir sobre la conveniencia o no de su aceptación. 

	
4. Lícito: el riesgo asegurado no ha de ir contra las reglas morales o de orden público, ni en perjuicio de terceros; de ser así, la póliza devendría automáticamente nula. Sin embargo, este principio tiene dos singulares excepciones: a) en el seguro de vida se puede cubrir el riesgo de muerte por suicidio; b) en el seguro de responsabilidad civil se pueden garantizar los daños causados a terceros cometidos por imprudencia. 



En la Ley de Ordenación de la Edificación es difícil determinar, exactamente, el riesgo asegurado en cuanto posibilidad de daño a un interés que se halla en proceso de formación y en el que intervienen factores relevantes como la calidad de materiales y la pericia. Por tanto, el asegurador realiza la «selección del riesgo» previamente al contrato, entrando en juego los Organismos de Control Técnico (OCT) (41) . Básicamente, los riesgos que afectan a los edificios conciernen a su estabilidad, habitabilidad y acabado (42) .

5.3.2.  Interés asegurado (43) 

Para la doctrina mayoritaria el interés asegurado se concreta en una relación de contenido económico entre un sujeto y un bien, concretamente la relación existente entre el asegurado y el elemento expuesto al riesgo, en virtud de la cual el acaecimiento de un siniestro le produce a aquél una pérdida económica (44) . La Jurisprudencia, sin embargo, acuña una definición particular: «el interés es la ventaja que la no producción del resultado dañoso representa para el asegurado» (STS 17 Jun. 1982). Este interés, que ha de ser legítimo y susceptible de ser estimado en dinero, es el objeto de todo contrato de seguro y ha de persistir -aunque su cuantificación sea diversa en los distintos momentos- a lo largo de toda la vigencia del contrato. Llegados a este punto procede diferenciar dos perspectivas: la de los seguros de daños y la de los seguros de personas. Desde la primera, es indudable la existencia del interés y la posibilidad de valorar pecuniariamente la relación entre un sujeto y un determinado bien -es más, la referencia al interés se contiene en el art. 25 LCS-. No obstante, desde la segunda, el antedicho interés no llega a constituir un elemento esencial debido a la imposibilidad de establecer una relación económica entre el sujeto y su propia vida (45) .

En la Ley de Ordenación de la Edificación se determina la relación de carácter económico entre un sujeto y un bien mediante la «titularidad» del asegurado sobre la cosa. Así, el promotor debe ostentar sobre el solar la titularidad de algún derecho que le permita construir -art. 9.2 a) LOE-, y los sucesivos adquirentes gozarán de la titularidad sobre el edificio o de parte del mismo [art. 19.2 a) LOE].

El objetivo básico de los seguros contra daños es, una vez producido el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, la indemnización -dentro de los límites pactados- del daño producido al asegurado. De ahí que la presencia del interés sea indispensable para la posibilidad de llegar a ser indemnizado. Esta función indemnizatoria -proclamada por el art. 26 LCS- conlleva la necesidad de determinar la realidad económica del asegurado que puede resultar dañada por el siniestro produciéndole pérdidas. En virtud del art. 8 LCS, que establece el contenido de la póliza, el interés se delimitaría fijando tanto los objetos sujetos al riesgo como la naturaleza de la relación que los une al asegurado.

No es imprescindible que el interés haya nacido en el momento de la perfección del contrato, esto es, no es presupuesto para su nacimiento, pero sí para que se produzca el efecto de cobertura del contrato (46) . Así, puede tratarse de un interés futuro para quien aparece ya como asegurado en la póliza inicial, configurándose como una mera expectativa (v. gr., seguros de beneficios esperados o seguros de cosechas). No obstante, de no llegar a existir el interés previsto y previsible, el contrato devendrá nulo en cuanto contrato de seguro (47) . Asimismo, la subsistencia del interés a lo largo de la vida del contrato es indispensable para mantener su eficacia (48) .

Atendiendo al principio indemnizatorio, el art. 26 LCS señala la necesidad de atender al valor del interés asegurado en el momento inmediatamente anterior a la realización del siniestro -por tanto, valor final- para poder determinar el daño indemnizable. No obstante, es técnica habitual en materia aseguradora que para la fijación del daño se acuda a la determinación del valor residual (valor del interés apreciado tras la producción del siniestro) (49) ; de modo que la cuantía del daño efectivamente producido sería la resultante de la diferencia entre el valor final del interés y el residual (50) .

5.4.  Otros elementos del contrato de seguro: daño indemnizable, suma asegurada, prima

5.4.1.  Daño indemnizable

REGLERO CAMPOS (51)  cita a LARENZ para definir el concepto de «daño», configurándose como «todo menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio».

En el esquema de la responsabilidad civil -cuya función básica es la función reparadora-, el daño o perjuicio es uno de los elementos necesarios para que surja la obligación de resarcir del art. 1902 CC. Se configura, por tanto, como una pieza clave del sistema ya que sin el daño o perjuicio no hay obligación de resarcir pues no hay nada que reparar.

El daño reparable ha de ser cierto, directo y personal. Daño cierto equivale a daño existente, es decir, no ficticio, y con consistencia, siendo susceptible de prueba. Cuando un daño no se prueba como cierto, no es reparable (STS 27 Ene. 1997). No obstante, la Jurisprudencia ha admitido que dicha certeza puede quedar diferida en el tiempo (52) . Daño directo es la consecuencia inmediata del incumplimiento o del hecho dañoso (a diferencia del daño indirecto, que es mediato o «de rebote»). Por último, el que el daño sea personal significa que ha de existir un nexo de causalidad suficiente entre el hecho que lo ocasiona y el perjudicado.

El cumplimiento de la obligación de indemnizar el daño causado puede hacerse mediante la reparación in natura y la reparación por el equivalente pecuniario. Es el propio perjudicado quien tiene la facultad de elegir la forma de cumplimiento, mas si la opción elegida es excesivamente gravosa para el causante o no es posible por la naturaleza del daño, la reparación se hará a través del equivalente pecuniario (53) .

Este menoscabo se traduce en una lesión total o parcial del interés existente [daño emergente (54)  o efectivamente producido] o previsto [lucro cesante (55)  o beneficio esperado] (56) , que se produce cuando se realiza el riesgo asegurado y que debe ser indemnizado (principio indemnizatorio del art. 26 LCS). Pero la prueba del daño, especialmente la del lucro cesante, no resulta siempre fácil, exigiendo generalmente la reconstrucción hipotética de lo que podría haber ocurrido. Para evitar la dificultad en la prueba del daño, el ordenamiento jurídico opta por establecer la presunción de que ciertos acontecimientos son dañosos, sin que quepa prueba en contrario (57) .

Las categorías de daños y perjuicios previstas en las pólizas como «daños asegurados» serían: daño emergente (corporal o personal y material) y perjuicios o lucro cesante, constituidos por las pérdidas económicas generadas por un daño corporal o material indemnizable (perjuicios consecuenciales) y por los perjuicios puros o primarios, que no derivan ni resultan de forma directa de un daño, sino que se configuran con motivo del ejercicio de ciertas actividades profesionales (v. gr., abogados, procuradores, agentes de la propiedad).

Los daños morales o extrapatrimoniales -entendidos como «todas aquellas manifestaciones psicológicas que padece o sufre el perjudicado por el acaecimiento de una conducta ilícita y que, por su naturaleza u ontología, no son traducibles en la esfera económica» (58) - recaen sobre bienes o derechos que no se pueden reponer porque no circulan en el tráfico jurídico, tales como el honor, la integridad corporal, el dolor, el padecimiento psíquico o espiritual, la tristeza, la ansiedad y la angustia (59) . Al afectar a intereses tan especiales, son de muy difícil valoración (60)  y no siempre resulta pacífica su inclusión en las pólizas de seguros. La indemnización por daños morales no trata de reparar la disminución del patrimonio, sino que lo que pretende es contribuir a sobrellevar el dolor, y ha de proyectarse directamente al ámbito de la persona que lo padece (61) .

El daño moral ha de probarse; no surge automáticamente (62) . La STS 19 Oct. 2000 afirma que la valoración de los daños morales «(...) no puede obtenerse de una prueba objetiva, pero no por ello se ata a los Tribunales de Justicia e imposibilita legalmente para fijar su cuantificación (...), a cuyo efecto han de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso (...)» (63) . Por su parte, la STS 31 May. 2000 recuerda que «(...) la jurisprudencia exige acreditar la realidad y alcance del daño, esto es, su existencia y contenido o entidad (...)».

En la Ley de Ordenación de la Edificación no se responde por el vicio constructivo, sino por el daño material (64)  que éste haya causado. Así, en su art. 17.1, contempla los daños materiales -que serán objeto de resarcimiento- generados por los vicios o defectos constructivos, excluyendo los daños morales, corporales e indirectos (65) . No obstante, el contenido del citado precepto es fruto de una larga evolución desde la interpretación originaria del art. 1591 CC -regulador de la responsabilidad decenal por estricta «ruina» (66)  del edificio debida a vicios del suelo, de construcción y de la dirección-, pasando por la jurisprudencia integradora y correctora de este último atinente a la extensión y flexibilización del concepto «ruina», abarcando los términos «ruina funcional» (67)  (por vicios que, sin implicar la destrucción del edificio, exceden de ser pequeñas imperfecciones que hacen que la vivienda sea impropia para el uso destinado afectando a la calidad y a las condiciones de habitabilidad del edificio), «ruina potencial» (68)  (por defectos que no se hayan manifestado todavía), y «ruina parcial» (69)  (por vicios que afectan sólo a una parte del inmueble), hasta llegar al vigente art. 17 LOE. En éste se pueden distinguir tres categorías de daños materiales: a) los causados por vicios de terminación o acabado; b) los provocados por defectos constructivos que afectan a la habitabilidad del edificio; c) los originados por vicios que afectan a la estructura, seguridad y estabilidad del edificio.

El particular régimen de responsabilidad instaurado en la LOE será de aplicación cuando concurran los siguientes presupuestos: 1) daño material ocasionado en el edificio; 2) daño material causado por alguno de los vicios o defectos constructivos a los que se refiere el art. 17.1 LOE; 3) daño producido dentro de los plazos de garantía señalados en ese mismo artículo (70) . El primer presupuesto hace referencia a la necesidad de que los perjuicios en cuestión se produzcan en el propio edificio aquejado de vicios constructivos, exceptuando los ocasionados a edificaciones colindantes debido a obras defectuosas de demolición, y también los que puedan sufrir los bienes muebles sitos en el edificio afectado por dichos vicios y a consecuencia de éstos. El segundo de los presupuestos vincula los daños materiales con los vicios o defectos constructivos subsumibles en el art. 17.1 LOE, esto es: los «causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a la cimentación, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecánica y la estabilidad del edificio» (71)  -apartado a)-; los «causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del art. 3» (72)  -apartado b)-; los originados «por vicios o defectos de ejecución que afecten a elementos de terminación o acabado de las obras» (73)  -apartado b) in fine-. El último presupuesto señala los plazos durante los que han de producirse los antedichos menoscabos para poder ser indemnizados: diez años para el caso de daños estructurales o de estabilidad; tres años para el supuesto de los daños que afecten a habitabilidad; un año para los de terminación o acabado. La Ley, durante estos plazos, supone automáticamente que estos deterioros se deben a una anomalía originaria localizada en el proceso de construcción y no a otros motivos distintos sobrevenidos posteriormente, procediendo a su efectiva reparación o indemnización mediante un especial régimen de responsabilidades que establece unas condiciones probatorias más favorables para el perjudicado (v. gr., inversión de la carga de la prueba, presunción de culpa de los agentes intervinientes en el proceso constructivo). Se establece así una presunción iuris tantum. Por el contrario, si los daños se manifiestan una vez transcurridos los plazos de garantía legalmente fijados, ya no se podrá presumir su carácter originario (74) .

En conclusión, los vicios constructivos señalados dan lugar a daños materiales en el edificio. Pero estos daños, independientemente de ser considerados desde la perspectiva objetiva como menoscabos causados al edificio, deben entenderse, en tanto en cuanto implican una subjetividad impropia de las cosas, como aquellos que sufre el propietario -que es a quien verdaderamente repercuten las consecuencias de una construcción defectuosa-. Los daños causados al propietario del edificio son básicamente: la necesidad de invertir costes en la reparación para recuperar el uso pleno de la edificación; la pérdida de beneficios; la lesión sufrida por otros bienes distintos del edificio; el coste efectivo del bien de reemplazo; el daño moral (75) . Estos daños son resarcibles pero, en virtud del régimen de responsabilidad implantado por la LOE, sólo los primeros (costes de reparación) se beneficiarían de la regulación de dicha ley. En definitiva, con la regulación dada por la LOE, se restringe el alcance que hasta hoy tenía el régimen de responsabilidad por ruina exart. 1591 CC.

En orden a obtener el resarcimiento de los diversos daños materiales ocasionados por los defectos constructivos anteriormente mencionados, la LOE establece en su art. 19 un régimen de garantías (76) .

5.4.2.  Suma o valor asegurado

La suma asegurada, según el art. 27 LCS, representa el límite máximo de la indemnización a pagar por el asegurador en cada siniestro. En los seguros contra daños, la suma asegurada debe corresponderse con el interés a asegurar, es decir, con el valor que objetivamente poseen los bienes expuestos al riesgo. Pues bien, la adecuada determinación del concepto «valor» permitirá determinar la indemnización correcta en caso de siniestro. Sin embargo, en los seguros de personas no se da una correlación entre suma asegurada, valor real del interés asegurado e indemnización a percibir; la vida no tiene precio y, por tanto, la suma asegurada supondrá exclusivamente lo que el asegurado acepta y espera cobrar en el caso se que se produzca alguno de los eventos señalados en la póliza. Las formas de valoración más habituales son las siguientes:


	
- Valor de uso: se corresponde al valor individual que para el asegurado ofrece el objeto asegurado (concretamente cosas que no están destinadas a la venta), es decir, la suma que el interesado debería pagar para procurarse el mismo objeto -una vez deducido lo que corresponde por depreciación en concepto de uso-. 

	
- Valor de nuevo: corresponde al precio de venta del objeto asegurado en estado nuevo. Se aplica cuando se trata de bienes o artículos que son objeto de venta o comercio. Mediante esta modalidad de cobertura el asegurado adquiere, además del derecho a la indemnización principal clásica, el derecho a ser igualmente indemnizado por la depreciación sufrida por el bien u objeto asegurado a consecuencia de su uso. 

	
- Valor estimado o convenido: las partes (asegurador y tomador) fijan de común acuerdo el valor del interés asegurado y, en consecuencia, la indemnización que resultará debida en caso de siniestro total. 



Atendiendo a las cantidades hasta las que queda cubierto el riesgo, pueden distinguirse tres modalidades de seguro; a saber:


	
1) SEGURO A PRIMER RIESGO, garantizando una cantidad determinada hasta la cual queda cubierto el riesgo, con independencia del valor total y sin aplicar ninguna reducción por razón de que el valor de los bienes asegurados alcanzara una cifra muy superior. La póliza queda extinguida, por lo que si se desea seguir asegurado se procederá a constituir un nuevo contrato. En caso de que el siniestro sólo hubiera afectado al riesgo por un valor inferior a la cantidad determinada previamente, el asegurador indemnizaría por ese valor, debiendo el asegurado pagar un complemento a la prima para completar de nuevo la cobertura del riesgo primitivo. 

	
2) SEGURO CON DESCUBIERTO OBLIGATORIO, implicando la no cobertura del riesgo al ciento por ciento y la imposibilidad de asegurar la parte no cubierta por el seguro con otra entidad. Su finalidad es la de interesar al asegurado en la vigilancia y prevención del riesgo. La cláusula de descubierto obligatorio se da generalmente en el seguro de crédito a la exportación y en el seguro marítimo. 

	
3) SEGURO CON FRANQUICIA, deduciéndose de la indemnización a satisfacer por el asegurador en caso de siniestro una concreta cantidad establecida en la póliza. Se trata de una forma de participación del asegurado en el coste del siniestro. La franquicia puede ser simple o absoluta. Por la primera se fijan exclusiones de cobertura de siniestros inferiores a determinadas cuantías, pero cuando exceden de ese límite se paga el siniestro en su totalidad. Este tipo de franquicia se emplea como instrumento de gestión ya que, evitándose siniestros de poca cuantía, se reducen los costes de la entidad y, consiguientemente, la prima. La franquicia absoluta se descuenta de la indemnización en todo caso, cualquiera que sea su cuantía, pudiendo consistir en una cantidad fija o en un porcentaje de los daños. 



El art. 19.5 de la Ley de Ordenación de la Edificación versa sobre las cuantías mínimas del capital asegurado; a saber:


	
a) En el SEGURO ANUAL: cinco por ciento (5%) del coste final de la ejecución material (77)  de la obra (incluidos honorarios profesionales). 

	
b) En el SEGURO TRIENAL: treinta por ciento (30%) del coste final de la ejecución material de la obra (incluidos honorarios profesionales). 

	
c) En el SEGURO DECENAL: ciento por ciento (100%) del coste final de la ejecución material de la obra (incluidos honorarios profesionales). 



El Notario que autorice la escritura de declaración de obra nueva ha de comprobar que la suma asegurada coincide con las cantidades mínimas establecidas en el art. 19 LOE.

Sin embargo, y sobre la base de que dicho artículo se refiere a unas cantidades «mínimas», estos importes pueden ampliarse convencionalmente teniéndose en cuenta para el cálculo de la indemnización. Se trataría entonces de la denominada póliza estimada -regulada en el art. 28 LCS-, configurada como una excepción al régimen general de determinación del daño y de la consiguiente indemnización, en su caso, conforme a lo dispuesto por el art. 26 LCS, que considera el «valor del interés asegurado» en el momento inmediatamente anterior a la realización del siniestro. La nota característica de esta modalidad de póliza es la fijación preventiva -por acuerdo expreso de las partes del contrato- del valor del interés que servirá de pauta para la ulterior indemnización que el asegurador habrá de satisfacer. No obstante, puede suceder que el asegurado, en caso de siniestro, reciba una indemnización superior a la que le hubiese correspondido si hubiese realizado la valoración del daño siguiendo la regla general del art. 26 LCS, percibiendo una cuantía superior al daño efectivamente causado. ¿Estaríamos aquí ante un supuesto de enriquecimiento injusto, expresamente prohibido por la LCS? Habría que atender a la verdadera entidad de dicho «enriquecimiento», no proscribiéndose, pues, aquél que no merezca el calificativo de «injusto». Por tanto, el exceso sobre el valor real en este supuesto sería válido si, como señala el art. 28, in fine, el valor estimado no resulta «notablemente superior al valor real».

Puede pensarse en la posibilidad de dividir la suma asegurada entre las distintas unidades registrales que conforman el edificio; sin embargo, la LOE no lo impone necesariamente. A mi juicio, sólo sería factible dicha división -y siempre atendiendo a criterios objetivos y proporcionales- cuando la compañía aseguradora indemnizara por siniestro total del edificio. Si el siniestro no fuese total y afectase únicamente a varias unidades del inmueble, se determinaría en primer lugar si los vicios han dañado los elementos comunes del edificio, empleándose la indemnización inicialmente en la reparación de dichos elementos comunes. Si el siniestro, no siendo total y afectando únicamente a varias unidades del inmueble, no comprometiese los elementos comunes, es decir, afectase únicamente a los elementos privativos, la indemnización se calcularía utilizando la cuota de participación en los elementos comunes.

5.4.3.  Prima

La prima constituye una suma de dinero que el asegurador tiene derecho a recibir del tomador del seguro a cambio de asumir la «cobertura» de un riesgo o de unos riesgos soportados por el asegurado durante un determinado período de tiempo (78) . La obligación de pago de la prima es una obligación jurídica cuya fuente es el contrato de seguro concertado entre el asegurador y el tomador del seguro. El núcleo de la regulación de esta obligación se encuentra en los arts. 14 y 15 LCS; sin embargo, otros preceptos de la Ley hacen referencia directa o indirectamente a aspectos concretos relativos a la prima (arts. 8, 10 a 13, 29, 34 a 37 de la LCS). GARRIGUES (79)  entiende que la «prima es un elemento indispensable de la explotación en masa del seguro que hace posible el cumplimiento por el asegurador de sus obligaciones, al estar respaldado en cada momento por el conjunto de primas recibidas», configurándose la prima como elemento esencial del contrato de seguro. La prima de cada uno de los contratos de seguro se debe calcular mediante «tarifas», donde la prima correspondiente a cada tipo de situaciones o riesgos queda fijada habitualmente de antemano, y de forma general, por la entidad aseguradora, utilizando para su cálculo las técnicas actuariales y las técnicas de reservas y capitalización financiera propias de esta actividad (80) .

El importe de la prima debe tener en cuenta los siguientes componentes (81) :


	
- Prima pura o valor puro del riesgo, esto es, la valoración económica de la probabilidad de que el siniestro previsto en la cobertura efectivamente se produzca. De este modo, cuanto mayor sea la posibilidad de que el riesgo se transforme en siniestro, y cuanto más graves sean sus consecuencias, más alto será el importe de la prima. Esta evaluación se funda en las estadísticas sobre siniestralidad, por lo que la valoración de este coste se realiza «a priori». 

	
- Gastos de gestión interna o gastos de administración. Para afrontar éstos será necesario añadir a la prima pura una cantidad adicional. En este apartado estarían tanto los salarios y otros gastos de personal, como alquileres, amortización de edificios, ordenadores, impresos, etc. En definitiva, todos los costes necesarios para poder emitir las pólizas y atender siniestros, más una parte del beneficio esperado por la actividad empresarial que se desarrolla. Este componente es denominado gastos de gestión interna. De la suma de la prima pura y los gastos de gestión interna se obtiene la prima de inventario. 

	
- Gastos de gestión externa. Son los propios de la actividad comercial destinada a que los seguros lleguen al cliente. Si a la prima de inventario se le añaden los gastos de gestión externa, se obtiene la prima neta o tarifa. 

	
- Recargos complementarios (impuestos, recargos al Consorcio de Compensación de Seguros, a favor de la Comisión Liquidadora de Entidades Aseguradoras, entre otros). De aquí resulta la prima total, que es la que realmente satisface el tomador al hacer efectivo el recibo pasado al cobro por el asegurador. 



En cuanto al tiempo de pago o cumplimiento de la obligación de pago de la prima, la LCS distingue en sus arts. 14 y 15 entre que las partes hayan pactado un seguro con prima única (82)  o un seguro con primas periódicas (83) . Tanto las primas únicas como las primas periódicas pueden pagarse a plazos (mensuales, trimestrales, semestrales, etc.), lo que supone una facilidad de pago que puede convenirse en el contrato que no altera la naturaleza o modalidad de la prestación (84) .

El párrafo primero del art. 15 LCS establece que si se produce la falta de pago de una prima única o de la primera prima de una serie periódica por culpa del tomador, el asegurador puede optar por la resolución o la subsistencia del contrato. No obstante, la actitud pasiva del asegurador -que ni reclama la prima ni resuelve el contrato- y del asegurado -que no paga la prima- producirá de forma automática la extinción del contrato, siempre que la falta de pago se deba a la culpa del tomador. El párrafo segundo del art. 15 LCS habla de falta de pago de las primas siguientes y comprende dos supuestos: a) la segunda y sucesivas primas de una serie periódica correspondientes al segundo y sucesivos períodos en que se ha dividido la duración del contrato de seguro; b) las primas correspondientes a las posibles prórrogas de un contrato de seguro. La primera consecuencia es la suspensión de la cobertura durante un mes -período de gracia- después del día de vencimiento de la prima. Finalizado el período de gracia, la cobertura quedará en suspenso durante un período de seis meses a contar desde el día en que la prima hubiera vencido. Si durante este plazo la aseguradora no reclama la prima y ésta no es pagada, se entenderá que el contrato queda extinguido. Si, por el contrario, la prima es pagada, la cobertura vuelve a tener efecto a las veinticuatro horas del día en que se hubiera efectuado el pago (85) .

Además de la clasificación de primas como únicas y periódicas, existen aquellas que diferencian la prima fraccionada de la fraccionaria y la fija de la variable (86) . La prima fraccionada es aquella que, aunque calculada en períodos anuales, es liquidada mediante pagos periódicos más reducidos, pudiendo el asegurador, en caso de siniestro, exigir al tomador el abono de las restantes fracciones no abonadas o descontárselas de la indemnización que deba pagar. La prima fraccionaria se calcula estrictamente para un período de tiempo inferior al año, durante el cual tiene vigencia el seguro. Si el siniestro se produjese en ese plazo, el asegurador deberá satisfacer la indemnización pactada sin poder reclamar el abono de las restantes fracciones no vencidas hasta el final de la anualidad en curso. La prima fija corresponde a la cobertura de riesgos asegurados en entidades que adopten la forma jurídica de sociedad anónima, mutua o cooperativa a prima fija, estableciéndose la prima por adelantado para el período de cobertura, independientemente de la posible participación del asegurado en los resultados desfavorables de cada ejercicio. La prima variable procede en la cobertura de riesgos asegurados en entidades que adoptan la forma jurídica de mutua o cooperativa a prima variable, y se materializa mediante el pago de derramas con posterioridad a los siniestros, con la particularidad, en estos casos, de exigirse previamente a los asegurados una cuota de entrada para hacer frente al pago de siniestros y gastos.

La garantía prevista en la Ley de Ordenación de la Edificación es un seguro de daños o seguro de caución [art. 19.1 c)] de prima única que cubre todo el período de duración de la póliza (diez años) y que deberá estar pagada en el momento de la recepción de la obra. Sin embargo, la LOE, siguiendo la regla general del art. 14 LCS, admite la posibilidad de que se pacte el fraccionamiento de la prima en períodos siguientes a dicha recepción. Pero, a diferencia de ese régimen general, a este seguro no resulta de aplicación lo dispuesto en el art. 15 LCS ya que, según disponen los arts. 19.2 b) -para los daños materiales- y 19.3 a) -para los seguros de caución-, en el caso de que se hubiera pactado el fraccionamiento en períodos sucesivos a la fecha de recepción, «la falta de pago de las fracciones no dará derecho al asegurador a resolver el contrato, ni el contrato quedará extinguido, ni suspendida la cobertura del asegurador, ni éste liberado de su obligación». Se trata, pues, de un régimen especial que pretende evitar que las garantías establecidas por la LOE desaparezcan antes de la conclusión de los plazos fijados. Por tanto, el seguro decenal tendrá la duración mínima de los plazos de responsabilidad y garantía previstos en los arts. 17 y 19 LOE respectivamente, sin que pueda devenir ineficaz con anterioridad a esos plazos, ni como sanción al tomador del seguro por incumplimiento de un deber de abonar las primas fraccionadas correspondientes, ni en virtud del ejercicio de la facultad de resolver el contrato de mutuo acuerdo, ni como consecuencia del ejercicio de la rescisión contractual prevista en los arts. 1290 y ss. CC (87) .

En definitiva, en virtud de los anteriormente citados artículos de la LOE se invierte el principio general del art. 15 LCS -basado en la facultad del asegurador de optar por la resolución o subsistencia del contrato en caso de que el tomador no cumpla con el pago de la prima única o de la primera de las periódicas-, no imponiéndose la liberación del asegurador frente al impago de la prima, sino manteniendo éste su obligación de prestar la cobertura establecida en el contrato subsistente.
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