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Nota preliminar 



La presente obra tiene su origen en el trabajo de mi tesis doctoral sobre «La estafa de seguro», que defendí el día 1 de diciembre de 2004 en la Universidad de Vigo, ante un Tribunal presidido por el Prof. Dr. hc. D. Diego-Manuel Luzón Peña y compuesto además por los Profs. Dres. D. José Manuel Lorenzo Salgado, D. Miguel Díaz y García Conlledo, D. Guillermo Portilla Contreras y D. José Manuel Paredes Castañón. La tesis recibió por unanimidad la calificación de «Sobresaliente cum laude». A cada uno de los miembros del Tribunal quiero reiterarle mi agradecimiento por sus valiosas y apreciadas observaciones, que me han orientado -y que dentro de lo posible he procurado tener en cuenta- en la redacción definitiva de la obra.

Quiero también expresar mi gratitud a las numerosas personas e instituciones que han hecho posible la elaboración de este trabajo.

A la Universidad de Vigo y a la Fundación Provigo por auspiciar mis años de estudio e investigación. A mis compañeros del Área de Derecho Penal de la Universidad de Vigo y muy especialmente a la Dra. María A. Trapero Bar reales por su enorme generosidad y las útiles aportaciones que me ha hecho.

Al Prof. Dr. Jorge de Figueiredo Días, Catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Coimbra, que me brindó su hospitalidad en esa universidad y amablemente me permitió el estudio del tema en el Derecho Penal portugués.

Al Prof. Dr. Wilfried Bottke, Catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Ausgburg, por su cordial acogida durante mi estancia (entre los años 2000 y 2002) en dicha universidad y por su inestimable ayuda, que ha sido funda mental para la realización del trabajo. Igualmente, agradezco a los miembros de la Cátedra del Prof. Bottke todo el apoyo y las atenciones que me dedicaron durante ese tiempo, del que guardo un entrañable recuerdo.

Mi mayor agradecimiento, sin embargo, va dirigido a mi querido maestro y director de la tesis, el Prof. Dr. Javier de Vicente Remesal, a quien le debo -entre tantas otras cosas- la consecución de este trabajo. Deseo expresarle mi más sincero reconocimiento y gratitud por su permanente estímulo, dirección y apoyo, así como por la inusual naturalidad con que ha sabido conjugar el magisterio disciplinado con el consejo y ánimo personal; conjunción de la que deriva mi gran admiración y afecto hacia él.

El Prof. de Vicente Remesal es asimismo el director e investigador principal del Proyecto de Investigación financiado por la Xunta de Galicia (PGIDT01PXI39701PR), en el que se encuadra este trabajo.

Por último, quiero agradecer a mi familia todo el apoyo y la comprensión que siempre han mostrado en mi dedicación al trabajo, así como a todos los amigos que -en la cercanía o en la distancia- me han alentado y han estado presentes, a pesar de todo.
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Prólogo 



Prologar esta obra constituye para mí una satisfacción doble. Por una parte porque su autora, Marta García Mosquera, es mi primera discípula; y por otra porque nos encontramos ante un excelente trabajo, publicado ahora como libro, fruto de su tesis doctoral brillantemente defendida el día 1 de diciembre de 2004 en la Facultad de Ciencias Jurídicas y del Trabajo de la Universidad de Vigo, con la que obtuvo por unanimidad la máxima calificación de sobresaliente cum laude.

Concluida la licenciatura en Derecho en el año 1998, Marta García Mosquera se incorporó al Área de Derecho Penal de la Universidad de Vigo como becaria -de tercer ciclo en un primer momento y predoctoral después-, siendo en la actualidad profesora ayudante. Durante todo este tiempo, la doctora García Mosquera ha demostrado una intensa vocación y dedicación universitaria, tanto en el ámbito de la docencia como de la investigación. Con anterioridad a la aparición de esta monografía, Marta García Mosquera ya había publicado varios artículos doctrinales en el marco de los delitos contra la libertad sexual, en lo cuales ya se ponía de manifiesto, por su rigor y calidad, sus dotes para la investigación. Asimismo en otros posteriores, centrados ya en el ámbito de lo que hasta ahora constituye su especialidad (así, «La responsabilidad civil directa del asegurador frente al perjudicado en supuestos de delitos dolosos», publicado en Aranzadi, Jurisprudencia, TSJ, AP y otros Tribunales, en 2003, y «La respuesta penal ante el fraude de seguro, cuestiones problemáticas de la anticipación de la punibilidad», publicado en Revista de Derecho Penal, Lex Nova, en 2005) y que encuentran su culminación en esta monografía sobre la estafa de seguro, cuya concreción respecto del tema de estudio se debe al desarrollo de un proyecto de investigación financiado por la Xunta de Galicia (durante los años 2001-2004) titulado «Aspectos dogmáticos y criminológicos en las nuevas formas de defraudación y corrupción en las sociedades complejas», dirigido por mí y realizado por todos los profesores del Área de Derecho penal de la Universidad de Vigo.

Como suele ser habitual en nuestro ámbito científi co, aunque el trabajo se inició y concluyó en la Universidad de origen -en este caso Vigo- su elaboración se llevó a cabo en el extranjero y fundamentalmente en Alemania. Tras una breve e inicial estancia en el Instituto de Derecho Penal de Múnich, Marta García Mosquera se desplazó a la Universidad de Coimbra y posteriormente a la Universidad de Augsburg, elecciones éstas que no sólo se debieron al constante apoyo y amable acogida de los Profesores Claus Roxin, Jorge de Figueiredo Dias y Wilfried Bottke (lo cual quiero agradecer y agradezco aquí muy sinceramente), sino también porque en atención al objeto de estudio, Portugal y Alemania eran lugares especialmente indicados por tratarse de países que (excepcionalmente, junto con Austria e Italia) tipifican de forma específica el fraude de seguro y ello facilitaba la consulta de los trabajos publicados sobre ese modelo de tipificación.

La estafa de seguro afecta a un tema de carácter multidisciplinar, que en nuestra doctrina carecía de un estudio monográfico profundo como el que ahora se presenta.

Precisamente en aquel carácter -que requiere el dominio de aspectos extrapenales- radica una de las razones de la dificultad, pero al mismo tiempo y por ello del mérito de una investigación de estas características, que Marta García Mosquera aborda con gran precisión y madurez científica.

El rigor metodológico, inculcado en la Escuela por nuestro común y querido maestro Diego-Manuel Luzón Peña, preside toda la obra, tratando la autora de manera ponderada los múltiples aspectos en juego, seleccionando los esenciales para su estudio en profundidad y combinando equilibradamente la dogmática, la política criminal, la vertiente criminológica y la dimensión práctica, ilustrada ésta con supuestos muy numerosos de la jurisprudencia. En un ordenamiento jurídico como el nuestro, en que a diferencia de otros no se tipifica de forma expresa la estafa de seguro (con excepción de la figura de incendio de bienes propios con propósito de defraudar), es muy acertada la metodología seguida en la obra, consistente en analizar en primer lugar los elementos típicos de la estafa común y sobre esa base posteriormente las características diferenciadoras de la estafa de seguro. Esta es la mejor forma de agrupar sistemáticamente el estudio de los elementos típicos -y con ello los argumentos sobre su significado y alcance- con vistas a la decisión posterior acerca de la necesidad de un tipo específico expreso sobre la estafa de seguro en nuestro Código Penal, lo cual, acertadamente, rechaza Marta García Mosquera con sólidos argumentos en la última parte de su trabajo.

No es éste el lugar para entrar en el fondo de los problemas analizados sobre la estafa de seguro -pues eso compete a la autora del libro, haciéndolo de forma magistral, como comprobará el lector-, pero sí para destacar que su selección, planteamiento y propuestas de solución demuestran por parte de Marta García Mosquera una sólida formación jurídica y especialmente jurídico- penal. Así se pone de manifiesto, a título de ejemplo, en el análisis de las siguientes cuestiones: en la selección de los modos de comisión más relevantes dentro de la fenomenología del fraude de seguro: la configuración fraudulenta del contrato, la provocación intencional, la simulación y la liquidación fraudulenta del siniestro; en el deslinde de la responsabilidad penal y la responsabilidad civil en el marco de la asegurabilidad o no de las conductas delictivas dolosas e imprudentes; en la delimitación del bien jurídico protegido y en la determinación del perjuicio patrimonial (analizando la equiparación o no de la puesta en peligro del patrimonio con el perjuicio efectivo del mismo); en el análisis de supuestos problemáticos relativos al iter criminis (en particular, si la prestación de cobertura otorgada por el asegurador puede equipararse a un perjuicio efectivo o ser únicamente una puesta en peligro y, en consecuencia, si su obtención fraudulenta constituye una estafa consumada o sólo en grado de tentativa); en la determinación del engaño en las distintas fases de la relación contractual: en el momento de la contratación o renovación del seguro, o en el de la reclamación de la suma del mismo; asimismo -y por último- en este mismo contexto del engaño, en el análisis de la posibilidad o imposibilidad de apreciar estafa en comisión por omisión (por ejemplo, por no comunicar al asegurador durante la vigencia del contrato nuevas circunstancias incrementadoras del riesgo) y en los problemas genéricos de imputación objetiva del resultado a la acción inicialmente engañosa, o de autoría y participación, sobre todo cuando el asegurado interviene en la estafa cometida por un tercero.

En consecuencia, por el rigor científico con que se analizan las cuestiones nucleares del delito de estafa de seguro, por la abundantísima jurisprudencia recogida y por su extraordinaria claridad en la exposición, este excelente libro de Marta García Mosquera supone una aportación fundamental a la ciencia jurídico-penal tanto desde el punto de vista teórico como práctico.

Javier de Vicente Remesal

Catedrático de Derecho Penal

Universidad de Vigo






Fundamento económico del seguro y puntos de contacto con el delito 



I.  FUNDAMENTO ECONÓMICO DEL SEGURO Y BASES DEL MODERNO SECTOR ASEGURADOR

Desde antiguo el hombre se ha visto en la necesidad de protegerse frente a los riesgos derivados de la propia existencia y de las actividades que lleva a cabo. La constatación de peligros que generaban grandes pérdidas económicas puso de manifiesto la incapacidad de hacerles frente exclusivamente con medios propios, propiciando desde épocas remotas la aparición de diversas fórmulas de carácter asociativo tendentes a procurar un reparto del riesgo para hacerlo soportable  (1) . 

Antes y ahora, los peligros a que constantemente se ven expuestos tanto las personas como los bienes constituyen un riesgo incierto de que la amenaza de un acontecimiento perjudicial se vuelva efectiva en un momento dado. En ocasiones la producción de los acontecimientos temidos resulta absolutamente incierta, pues podría decirse que depende exclusivamente del azar. Se trata de riesgos que existen independientemente del control de los seres humanos y sobre cuya intensidad el hombre carece absolutamente de dominio (o tiene un margen tan estrecho de dominio que apenas puede influir en la probabilidad de producción del siniestro). Los desastres naturales son el ejemplo por excelencia de este tipo de fenómenos. En otros casos el azar juega un papel sensiblemente menor y la incertidumbre de producción del siniestro ya no es absoluta sino solamente relativa. Particularmente cuando el riesgo se vincula a la realización de actividades peligrosas ya no sólo existe un cierto grado de previsibilidad en relación con la causación de daños, sino que además el hombre puede influir en la probabilidad de producción del siniestro mediante el nivel de cuidado empleado en el desarrollo de la actividad; si bien en todo caso sólo ostenta una posibilidad limitada de control, subsistiendo un margen relativamente amplio de incertidumbre donde el dominio del riesgo queda fuera de su alcance. Claro ejemplo de este tipo de acontecimientos relativamente inciertos es la causación de daños personales y materiales derivada de la conducción de vehículos de motor. Por último, existen otros acontecimientos que se sabe de antemano y con certeza que se producirán en un momento u otro. No son hechos susceptibles de ocurrir o no, sino ciertos en cuanto a su producción, y únicamente inciertos en cuanto al tiempo. La incertidumbre no se refiere a si se producirán, sino a cuándo, siendo el caso típico la muerte de una persona  (2) .

Dado que todos estos acontecimientos que amenazan al sujeto quedan en mayor o menor medida fuera de su control, el hombre necesita ponerse a cubierto de sus consecuencias perjudiciales garantizando un valor económico para el caso de que se produzcan los siniestros. El hombre individualmente sólo puede recurrir al ahorro para precaverse de futuras necesidades económicas. Pero ello no sólo requiere sacrificio y voluntad, sino también tiempo; de modo que el ahorro sólo se revela útil a largo plazo, resultando insuficiente mientras no se hayan conseguido reunir las reservas bastantes para compensar el posible siniestro. Por ello se hace necesaria la creación del seguro como institución de previsión organizada.

Sobre esta base el seguro aspira a reunir un gran grupo de economías particulares, afectadas todas ellas por el mismo riesgo, a fin de neutralizar el azar. Como señala Uría (3) , «el seguro es cobertura mutua de múltiples economías individuales afectadas por los mismos riesgos, y el asegurador se limita a enlazar esas economías formando, con la contribución de todas, un fondo común de bienes que le permite hacer frente a cuantos siniestros se produzcan». El seguro es así una institución de la vida económica cuya función es distribuir en un gran número de economías igualmente puestas en peligro la merma patrimonial producida en el ámbito de una economía individual como consecuencia de un acontecimiento fortuito e incierto para ésta  (4) .

Éste es el fundamento económico del seguro: distribuir en un gran número de personas las pérdidas individuales que el sujeto no puede soportar por sí solo. Si en los albores de la institución del seguro ello sólo era posible mediante asociaciones de ayuda mutua, inspiradas en la idea de solidaridad y fraternidad  (5) , es a partir de finales del s. XVII cuando el seguro va adquiriendo carácter científico, a la par que se van consolidando los fundamentos técnicos que permiten la explotación industrial de la cobertura de riesgos que conocemos actualmente  (6) . En ello desempeña un papel fundamental el desarrollo matemático y su aplicación a los fenómenos y hechos sociales, siendo por esas fechas cuando el matemático Jacob Bernoulli (1654-1705) describe la ley de los grandes números  (7) , de la que saca provecho el seguro. Básicamente, lo que expresa esta ley es que la frecuencia relativa de un suceso tiende a estabilizarse en torno a un número, a medida que el número de pruebas del experimento crece indefinidamente; es decir: que cuanto mayor sea la muestra, más exacta será la predicción. Desde entonces, el desarrollo y perfeccionamiento de la estadística, permitiendo inferencias basadas en el cálculo de probabilidades servirá a la industria aseguradora para hacer conmensurables los riesgos a asumir  (8) . De esta forma es posible la neutralización del aleas sobre la base de los principios técnicos que permiten la valuación del riesgo  (9) . 

Valiéndose de las matemáticas actuariales y en función del cálculo del riesgo, el asegurador logra fijar la prima correspondiente a cada tipo de seguro, resultando viable la asunción masiva de riesgos homogéneos. Entre la prima y el riesgo existe una interdependencia directa, y puede decirse que la prima es el precio del riesgo  (10) . Los ingresos por primas constituyen el fondo de que dispone el asegurador para hacer frente a los siniestros que se produzcan.

II.  SEGURO Y DELITO: PRINCIPALES PUNTOS DE CONTACTO

Pese a tratarse de realidades absolutamente diversas, el seguro y el delito tienen (al menos) un rasgo en común: la aptitud para extenderse prácticamente a todos los ámbitos de la vida social. Así como es casi imposible constatar alguna esfera de la vida social que se mantenga indemne ante conductas de carácter delictivo, es igualmente difícil encontrar algún ámbito de riesgo donde no haya llegado el seguro. Siendo así es fácil comprender que seguro y delito pueden confluir en diversos contextos  (11) , coexistiendo en unos casos de manera pacífica y apareciendo en otros casos claramente en conflicto.

1.  Cobertura de riesgos derivados de la comisión de delitos: seguros contra el delito

En ocasiones el evento incierto sobre el que se proyecta la cobertura del seguro y cuya efectiva realización da lugar al nacimiento de la obligación del asegurador puede sobrevenir, bien por caso fortuito, o bien por la acción responsable de un tercero constitutiva de infracción penal. Así, un siniestro de incendio cubierto por una póliza puede acontecer de modo meramente accidental o ser consecuencia de la comisión (por parte de un tercero) de un delito de incendio tipificado en el CP (arts. 351 ss. CP)  (12) . Lo mismo cabe decir de los seguros de vida, de accidente y de enfermedad cuando el mal sufrido sea consecuencia de un delito contra la vida o la integridad física del asegurado.

Pero donde se aprecia con más claridad la posibilidad de cobertura de perjuicios derivados de la comisión de delitos ajenos es en el seguro de robo. Ciertamente la definición del robo como evento indemnizable en el art. 50 LCS  (13)  no se corresponde con la descripción típica contenida en el art. 237 CP, sino que, en su lugar, la descripción prevista en la normativa de seguros permite abarcar [según opinión mayoritaria en la doctrina mercantil  (14) ] tanto las conductas constitutivas de robo en sentido jurídicopenal como las de hurto. Por otra parte, como señala Garrigues (15) , para que haya siniestro de robo garantizado por el seguro no es preciso que preceda una sentencia penal que declare y castigue el hecho como delito de robo o de hurto. 

Ello no obstante, aun cuando el seguro de robo, por su propia naturaleza contractual, no se ciñe a los márgenes de la responsabilidad jurídicopenal sino que opera con un concepto de robo específico para sus fines —pudiendo incluso delimitarlo convencionalmente a través de los pactos de la póliza— no cabe duda de que la figura en cuestión está pensada para resarcir al asegurado de los eventuales perjuicios económicos que para él se deriven de la comisión de hechos delictivos por parte de terceros. El asegurado en estos casos pretende ponerse a cubierto de la eventualidad de resultar víctima de un delito contra su propiedad; en otras palabras, se asegura contra el delito.

Se trata de supuestos en que el asegurador garantiza una indemnización para cubrir los perjuicios que el delito (en tanto integre el siniestro previsto en la póliza) ocasiona en la esfera del asegurado. Ello sin perjuicio de que, en los seguros contra daños, una vez pagada la indemnización, el asegurador pueda ejercitar los derechos y las acciones que por razón del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el límite de la indemnización, según lo que establece el art. 43 LCS  (16)  (subrogación del asegurador). Precisamente la intención de protegerse frente a hechos dolosos de terceros es en muchas ocasiones el motivo principal para la contratación del seguro. 

El aseguramiento de consecuencias derivadas de la comisión de infracciones penales por parte de terceros tiene oportuno encaje en la institución del seguro, en la medida en que tales intervenciones malintencionadas de otros en la esfera del riesgo, provocando el siniestro, constituyen para el asegurado situaciones equiparables al caso fortuito, dado que se trata de resultados que él no puede prever ni evitar  (17) .

Que los riesgos vinculados con la amenaza criminal son cada vez más un caldo de cultivo para la expansión del seguro lo pone de manifiesto el creciente auge que han ido adquiriendo en fechas más o menos recientes los llamados «seguros antisecuestro»  (18)  ofrecidos por compañías aseguradoras como Lloyd's, en conexión con empresas de seguridad privada (entre las que destacan Control Risks o Kroll). Este nuevo producto de seguro, de dudosa legalidad, ofrece a los clientes a través de las pólizas identificadas como K&R —«kidnap and ransom», que se traducen al español como «secuestro y rescate»— prestaciones tales como el desplazamiento de un negociador privado al lugar del secuestro para ayudar en la transacción del rescate, o incluso el reembolso de las cantidades en su caso entregadas como precio del rescate. La enorme discreción y confidencialidad con que se contratan este tipo de coberturas determina que apenas existan datos disponibles al respecto  (19)  más allá de la repercusión que le otorgan esporádicamente algunos medios de comunicación  (20) . Lógicamente no es éste un escenario en el que interese ningún tipo de publicidad, pues el conocimiento de la existencia de esta clase de seguros puede suponer un reclamo adicional para la actuación de los secuestradores. 

2.  Inasegurabilidad de la responsabilidad penal

A diferencia de los supuestos mencionados en el apartado anterior, en los que el evento dañoso asegurado depende de un hecho penalmente ilícito del que es responsable un tercero, son numerosas la razones por las que no es posible, en cambio, que la responsabilidad penal (en cuanto tal) atribuible a un sujeto se haga objeto de un contrato de seguro.

Las consecuencias jurídicas que el Estado establece como respuesta al delito (penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias) en ningún caso son asegurables. En primer lugar, si el ius puniendi es una facultad atribuida en exclusiva al Estado y sólo a éste corresponde ejercerla, no puede existir pacto ni contrato alguno entre particulares habilitado para anularla o sustituirla, a menos que así expresamente se hubiera previsto. Nadie puede sustraerse a la autoridad del Estado de Derecho en el ejercicio de la potestad punitiva. Digamos, pues, que la facultad sancionadora queda fuera de todo comercio y está vedado a los particulares negociar sobre la decisión de someterse a ella o derivarla a un tercero. Desde este punto de vista, la propia justificación del ius puniendi, excluye la posibilidad de que exista un seguro de responsabilidad penal.

Además, puesto que la responsabilidad penal es de naturaleza estrictamente personal, el sujeto que ha infringido la norma penal no puede transferir a otro (el asegurador) las consecuencias que a él expresamente se le imponen  (21) . Entre otras cosas, porque sólo así el Derecho penal puede cumplir adecuadamente sus fines de prevención general y especial. La prevención especial resultaría frustrada si el sujeto al que se le ha impuesto una pena o una medida de seguridad pudiera liberarse de su cumplimiento acudiendo a un seguro previamente concertado. Sería tanto como poder comprar el permiso para delinquir con la certeza de quedar impune, favoreciéndose consecuentemente a aquéllos que según sus medios pudieran comprar un seguro, en perjuicio de quienes carecieran de los recursos para ello.

Igualmente la prevención general habría perdido su virtualidad y efectividad. En un sistema en el que se permitiese asegurar el delito, la amenaza de la conminación penal no podría tener ningún efecto intimidatorio ni inhibitorio en el ciudadano (al menos, en el ciudadano económicamente pudiente), porque éste conocería desde un principio la posibilidad de eludir impunemente dicho mandato, convirtiéndose así la amenaza penal en instrumento insuficiente para motivarle en la decisión de no cometer delitos. Por otra parte, la justificación de la norma quedaría desacreditada, y su vocación de ser respetada y aceptada por los ciudadanos resultaría seriamente puesta en entredicho  (22) .

Concluyendo: mientras se justifique el sistema de Derecho penal como instrumento necesario de la regulación de la vida en sociedad, es impensable un seguro que cubra el delito. Puede decirse entonces que a través del seguro no puede uno ponerse a salvo de la responsabilidad penal que le corresponda por sus hechos.

Pese a todo, el acierto de los argumentos no impide que en la práctica puedan plantearse dificultades a la hora de precisar el alcance de la mencionada prohibición de aseguramiento de la responsabilidad penal  (23) . 

Especialmente con determinadas sanciones penales ocurre que en principio podrían identificarse (y aislarse) determinados perjuicios que, si bien son adyacentes a la imposición de la sanción penal (es decir, surgen para el sujeto condenado a raíz de la imposición de la sanción penal), sin embargo son algo distinto del contenido específico o núcleo aflictivo de la pena. La posibilidad de cubrir a través de un seguro estos perjuicios colaterales (pero separados y distintos de la pena) plantea ante todo la cuestión de si un seguro de esas características resultaría admisible, o si por el contrario podría frustrar, al menos en algunos casos, los fines específicos de la pena.

Un ejemplo a través del que se puede observar esta cuestión es el de la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores, ubicada entre las penas privativas de derechos que recoge el art. 39 CP. La imposición de esta pena puede colocar al sujeto delincuente en una difícil situación si para el desarrollo de sus actividades habituales resulta esencial la conducción de vehículos, pero si el afectado ha sido suficientemente precavido puede contar con un seguro que cubra dicha eventualidad. A través del llamado seguro por retirada del permiso de conducir las compañías de seguros asumen la obligación de indemnizar al asegurado con una cantidad de dinero como consecuencia de haber sido retirado su permiso de conducir, bien a través de resolución administrativa o de sentencia judicial. Mediante esta cobertura se trata de paliar la retirada del permiso de conducir, indemnizando al asegurado a fin de que pueda disponer de transportes alternativos para desplazarse (contratar a un chófer, utilizar taxis, transportes públicos, etc.).

Importa señalar en este momento que el principio de no asegurabilidad del dolo ha planteado algunas controversias interpretativas en relación con la operatividad de este seguro en supuestos en que la prohibición de conducir se impone al sujeto como sanción penal, por la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas, conducta que constituye un delito doloso contra la seguridad del tráfico. Se discute en este sentido si la actuación con dolo penal de realizar el tipo de conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas es equiparable a la «mala fe en la causación del siniestro», que hace decaer la obligación del asegurador en virtud de lo que establece el art. 19 LCS  (24) . Algunas sentencias de Audiencias Provinciales  (25)  han dado respuesta negativa a esta cuestión entendiendo que no se puede equiparar sin más la mala fe contractual (art. 19 LCS) con la conducta dolosa en el ámbito penal. Esta corriente jurisprudencial ha establecido que el dolo penal de realizar el tipo de conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas no supone que el asegurado realice una actividad tendente directamente a la producción del siniestro indemnizable en base al seguro concertado. La argumentación resulta bastante discutible, porque sostiene que sólo existe mala fe en la causación del siniestro cuando el asegurado busca directamente la indemnización como medio de lucro haciendo desaparecer la aleatoriedad consustancial a toda relación de seguro. Sin embargo, en contra de este discurso, la doctrina mercantil interpreta que a los efectos de exclusión de la cobertura no es necesario que en el momento de la provocación intencional concurra, además, la intención de recibir la prestación del asegurador. Como señala Atienza Navarro, «lo relevante es que el asegurado, con independencia de cuáles sean sus motivos, cause intencionadamente el evento que origina el siniestro»  (26) . En consonancia con esta interpretación, otra corriente jurisprudencial que puede afirmarse mayoritaria (de la llamada jurisprudencia menor) mantiene que el supuesto de conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas, siendo una conducta dolosa, excluye la cobertura del seguro por retirada del permiso de conducir, de conformidad con lo establecido en el art. 19 LCS  (27) . Entiendo que esta segunda conclusión es la más correcta y debe hacerse extensiva (más allá del supuesto concreto de la conducción bajo influencia de bebidas alcohólicas) a todos aquellos casos en que la prohibición de conducir vehículos a motor o ciclomotores se impone como sanción penal derivada de un delito doloso.

Fuera de los casos en que la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor o ciclomotores se impone al sujeto por la comisión de un delito doloso, nada se opone a que el sujeto infractor pueda resarcirse de los perjuicios mediatos que se le irrogan por la imposición de la pena antedicha cuando la misma proceda de la comisión de un delito imprudente (por ejemplo, un homicidio imprudente que haya sido cometido utilizando un vehículo de motor). En ese caso, aun cuando la indemnización del seguro trae causa de la imposición de una sanción penal al sujeto asegurado autor del hecho, sin embargo el objeto de cobertura no es propiamente la responsabilidad penal. Contenido de la pena impuesta es la privación del derecho a conducir, mas no la prohibición de desplazarse de un lugar a otro en vehículos o ciclomotores conducidos por otros, alternativa de la que el sujeto condenado se puede aprovechar, bien porque a nivel individual cuenta con recursos económicos suficientes para asumir los costes que ello supone, o bien porque ha preferido acudir a otra forma de previsión, cual es la contratación de una póliza de seguro. No se advierte, pues, en este caso, motivo de impugnación alguno a la existencia y efectividad del seguro en cuestión. El sujeto condenado cumple la pena impuesta pero se resarce (en cuanto puede) a través de la institución de previsión por excelencia que es el seguro. 

Llegados a este punto cabría plantearse la pregunta de por qué no trasladar este razonamiento (por ejemplo) a la pena de multa. Si el sujeto al que se le impone una pena de multa —por la comisión de una infracción penal que en todo caso ha de ser imprudente— cumple con la sanción asignada, ¿existen motivos para rechazar la posibilidad de que el sujeto cuente con medios alternativos de resarcimiento logrados a través de un arreglo privado? El tema presenta en este caso puntos más conflictivos. No sólo porque en este supuesto sí se advierte una cierta identidad material entre el contenido específico de la pena y la prestación convenida con el asegurador, sino también porque un hipotético «seguro de multas (penales)» frustraría casi con toda seguridad los fines de la pena. De todas formas, aunque las razones señaladas me inclinan a refutar la posibilidad de que la imposición de una pena de multa —aun cuando lo sea por una conducta imprudente— pueda instituirse como riesgo asegurado en un contrato, debe señalarse que un seguro de estas características no repugnaría al carácter personal de la pena más de lo que lo hace la práctica, frecuente y reconocida, consistente en que la multa sea satisfecha por familiares o allegados del sujeto condenado  (28) . 

En conclusión debe sostenerse que, sin perjuicio del oportuno debate acerca del contenido y eficacia práctica de las penas —debate al que seguramente remiten las anteriores consideraciones pero que no es objeto de estudio aquí—, no es plausible admitir un seguro que ampare al sujeto frente a la personal e ineludible responsabilidad penal que le corresponda por sus hechos.

3.  El seguro de responsabilidad civil ante la responsabilidad civil derivada de delito

Si el carácter personal de la responsabilidad penal constituye el argumento principal para objetar su asegurabilidad, no cabe el mismo razonamiento cuando de la responsabilidad civil ex delicto se trata. Las consecuencias civiles del delito son de naturaleza privada y persiguen la tutela de un interés privado que es la reparación a la víctima  (29) . Teniendo la responsabilidad civil carácter transmisible  (30) , no hay en principio inconveniente alguno en admitir que sea un asegurador, y no el propio autor del hecho, quien se haga cargo de la responsabilidad civil que se derive del hecho penalmente ilícito  (31) . De hecho, así lo reconoce el propio art. 117 CP cuando declara responsables civiles directos a los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotación de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en el propio Código, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado.

En este ámbito, la cuestión se restringe al ramo específico del seguro de responsabilidad civil, que es el destinado a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho (previsto en el contrato) de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho (definición dada por el art. 73 LCS)  (32) . Pero habrá que adentrarse en consideraciones propias del Derecho de seguros para observar si es posible en todos los casos dar cabida a esta específica cobertura, o sólo lo es en determinados supuestos, habida cuenta que, como señala la doctrina, el concepto de «responsabilidad civil» no coincide con el de «responsabilidad civil asegurable», porque no toda responsabilidad civil puede asegurarse  (33) .

En principio hay que partir de que los daños derivados de una actuación dolosa del asegurado no pueden ser objeto de un contrato de seguro porque el dolo no es asegurable. Nadie puede asegurarse frente a las consecuencias de su propio hacer malicioso. Ni siquiera la autonomía de la voluntad de las partes puede sobreponerse a este principio universalmente reconocido, porque un contrato en el que así se estipulara adolecería de nulidad por ser un negocio con causa ilícita. Para Alonso Soto (34)  el fundamento de la exclusión del riesgo de dolo del asegurado puede buscarse en el principio general del respeto a la moral y el orden público que preside la validez del contrato. Junto a esta razón se puede todavía apuntar que la imposibilidad de aseguramiento del dolo se conjuga con la propia naturaleza del contrato de seguro, que exige la existencia de un aleas, es decir, la posibilidad de que un determinado evento se produzca por azar. Ello no debe entenderse en términos absolutos, pero lo cierto es que el riesgo no debe depender «exclusivamente» de la voluntad de las partes, debiendo intervenir el azar «parcialmente al menos»  (35) . De lo contrario, la incertidumbre se vuelve certeza  (36) . Y sólo son riesgos asegurables aquéllos que son inciertos, siquiera lo sean parcialmente.

También se deriva la exclusión del dolo del principio de buena fe que, siendo criterio rector de todas las relaciones contractuales, se intensifica de forma especial en el contrato de seguro. Por su parte la regulación legal específica en la materia, plasmando estos principios, deja libre al asegurador frente a todo tipo de conductas intencionales del asegurado  (37) .

Siendo esto así, debe sostenerse que no es posible que un asegurador se haga cargo de la responsabilidad civil derivada de un delito o falta dolosos cometidos por el titular de la póliza de la responsabilidad civil. Toda responsabilidad que traiga causa de una conducta intencional del sujeto causante queda extramuros del seguro, y ello, tanto si el origen de dicha responsabilidad es un ilícito civil (responsabilidad contractual o extracontractual) como si es un ilícito penal (responsabilidad civil derivada de delito).

Por tanto, cuando el hecho que origina el daño o perjuicio a tercero es la comisión de un delito o falta dolosos, no puede entrar en juego el seguro de responsabilidad civil del autor del hecho  (38) . 

A mi modo de ver la cuestión resulta inequívoca al menos para los casos de dolo directo (ya sea de primer o segundo grado) aunque se presenta más discutible para los casos de dolo eventual, porque en éstos el resultado dañoso que hace surgir la responsabilidad civil (objeto del seguro) no es perseguido por el autor (asegurado) ni como objetivo final ni como objetivo intermedio para otra finalidad. Podría considerarse entonces que el grado de voluntad de causación del resultado presente en el supuesto de dolo eventual no es suficiente para eliminar la aleatoriedad consustancial al seguro  (39) , aunque entiendo que el tema es debatible.

Así si un sujeto provoca intencionalmente desperfectos en la propiedad de otro, haciéndose responsable de un delito de daños, no puede aspirar a que su seguro de responsabilidad civil general asuma la reparación frente al tercero perjudicado. Igualmente, en el ámbito del seguro de responsabilidad civil de vehículos, si el conductor (tomador del seguro) utiliza el vehículo como instrumento homicida para causar la muerte a otro, parece claro que el seguro no debe hacerse cargo de la indemnización que corresponda al perjudicado o sus herederos. No obstante, el debate acerca de si el asegurador del automóvil debe asumir las consecuencias perjudiciales irrogadas a la víctima o el perjudicado del delito doloso cometido por el asegurado, dista mucho de ser un tema pacífico y como señala Maza Martín (40)  «parece constituir una de esas cuestiones condenadas a permanecer permanentemente insoluble, entre posturas contrapuestas irreconciliables».

Originariamente, la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre Uso y Circulación de Vehículos de Motor (primera ley reguladora de la responsabilidad civil derivada de la circulación en nuestro país) y el Reglamento del Seguro Obligatorio, aprobado por Decreto 3787/1964, de 19 de noviembre, excluían del ámbito de cobertura del seguro obligatorio los daños causados cuando el hecho fuera constitutivo de delito o falta dolosos. Numerosos autores han incidido desde entonces en esta imposibilidad de acoger en el seguro los resultados de hechos dolosos  (41) , con el razonable argumento de que no es hecho de la circulación la propulsión violenta e intencionada del vehículo para causar daños materiales o personales a otros  (42) . Con razón se afirma que estos hechos no se diferencian de aquellos otros en que para la comisión del delito se empleó una pistola o un puñal en lugar del vehículo, llegando así a la conclusión de que los delitos comunes no constituyen hechos de la circulación, independientemente de que para su comisión se utilice un vehículo.

Pero fue con la promulgación de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS) cuando surgieron las dudas acerca de la exclusión de la responsabilidad del asegurador en los supuestos de perjuicios causados dolosamente, porque el art. 76 LCS (referido específicamente al seguro de responsabilidad civil) estableció que el perjudicado o sus herederos tendrán acción directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligación de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado —y es aquí donde surge la duda— en el caso de que sea debido a la conducta dolosa de éste, el daño o perjuicio causado a tercero  (43) . Este precepto parece, pues, consagrar la obligación del asegurador de realizar la prestación aun cuando el perjuicio derive de una conducta dolosa del asegurado. Pero de ser así, ello supondría un evidente antagonismo con lo previsto en el art. 19 LCS, precepto en el que (con carácter general para todo contrato de seguro) se excluye la obligación de pago de la prestación en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado. Con buen criterio, un sector relevante de la doctrina ha puesto de manifiesto que esta contradicción es meramente aparente, debiendo interpretarse que el art. 76 LCS no acoge de forma general la cobertura de hechos dolosos del asegurado, ni el deber de la aseguradora de responder en cualquier caso de sus consecuencias frente al perjudicado, sino que atiende al supuesto de pagos realizados por el asegurador al perjudicado antes de que llegue a conocerse que el perjuicio se debió a una conducta intencional del asegurado  (44) . Es decir, el asegurador que ha procedido al abono de la indemnización derivada del seguro de responsabilidad civil antes de saber que el daño se debió a una conducta intencional del asegurado tiene derecho de repetición frente al asegurado desde el momento en que se constate (mediante pronunciamiento condenatorio de un Tribunal penal) aquella circunstancia. Lo que no es posible —sostienen los defensores de esta interpretación conciliadora de los arts. 19 y 76 LCS  (45) — es que, constatada la autoría dolosa del asegurado en una sentencia condenatoria por un delito (de homicidio, asesinato, daños...) se condene a la aseguradora al pago de la indemnización al perjudicado. Por tanto, lo que con acierto propugna esta postura es que el seguro de responsabilidad civil no cubre los resultados de hechos delictivos dolosos. En otras palabras, el seguro de responsabilidad civil no alcanza a las cantidades que en concepto de responsabilidad civil derivada del delito o falta dolosos corresponda satisfacer al asegurado autor del hecho.

La polémica, sin embargo, no quedó zanjada con la interpretación propuesta. Antes al contrario, la ausencia de una exclusión expresa de los perjuicios derivados de delito o falta dolosos en el Real Decreto legislativo 1301/1986, de 28 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Uso y Circulación de Vehículos de Motor, se adujo como motivo sustentador de la cobertura de tales hechos  (46) , apelando además, como refuerzo argumentativo, al correlativo mantenimiento (en la misma normativa) del derecho de repetición de la aseguradora contra el conductor, el propietario y el asegurado, en el caso de que daño fuese debido a la conducta dolosa de éstos  (47) . Los términos de la discusión apenas variaron tras la promulgación de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, cuya DA 8.ª, además de sustituir la denominación de la Ley de Uso y Circulación de Vehículos de Motor, por la de «Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor», dio nueva redacción a su Título I, guardando el mismo silencio (en la enumeración de supuestos excluidos) en relación con los hechos de origen doloso y manteniendo por lo demás, en el art. 7.a), el ya tradicional derecho de repetición del asegurador ante daños provenientes de conductas dolosas  (48) .

El CP 1995 contribuyó a la prosecución del debate sobre la cuestión, al instaurar en el art. 117  (49)  el reconocimiento de los aseguradores como responsables civiles directos para los perjuicios derivados de delito o falta. Se adujo en este sentido que la imposición de tal obligación resarcitoria frente a las infracciones penales cometidas dentro de la actividad objeto de aseguramiento, sin distinguir entre conductas dolosas e imprudentes, era muestra de la voluntas legislatoris de hacer responder en todo caso a la compañía aseguradora (sin perjuicio del derecho de repetición contra quien corresponda)  (50) . En contra de ello se puede sostener que, partiendo de la imposibilidad de aseguramiento de las conductas dolosas, resulta irrelevante que el legislador no haya efectuado distinción entre conductas dolosas e imprudentes. En efecto, si el presupuesto del que parte el art. 117 CP es que (como consecuencia de un hecho previsto en el CP) se haya producido «el evento que determine el riesgo asegurado», huelga plantearse si el precepto da cabida a los supuestos de responsabilidad civil derivada de delito doloso, pues éstos nunca pueden instituirse como riesgo objeto de seguro  (51) . La imposición de responsabilidad civil directa del asegurador hasta el límite de la indemnización legalmente establecida (en relación con los seguros obligatorios) o convencionalmente pactada (en relación con los seguros voluntarios) es a la vez suficientemente aclaratoria si se tiene en cuenta que ni la ley establece obligación resarcitoria alguna para el asegurador ante conductas de origen doloso, ni por vía convencional puede pactarse la cobertura de hechos en los que, por faltar el aleas al hecho dañoso, no existe el riesgo como elemento esencial del seguro. Tratándose de supuestos de ausencia o inexistencia de seguro, es claro que el art. 117 CP no puede referirse a ellos  (52) , teniendo únicamente virtualidad en supuestos en que la responsabilidad civil depende de un pronunciamiento de responsabilidad penal por delito o falta imprudentes (o, si así se admite, realizados con dolo eventual) del acusado asegurado  (53) .

Entretanto, la jurisprudencia en la materia ha sido vacilante y carente de uniformidad. La disparidad de criterios se ha perpetuado en torno a dos posiciones antitéticas, a saber: la que aboga por imponer al asegurador la obligación de asumir frente al perjudicado la responsabilidad civil dimanante de delito doloso (entendiendo en tales casos oportuno y suficiente el ejercicio de la vía de regreso frente al asegurado), y la que patrocina la absoluta falta de cobertura por el seguro, constante un pronunciamiento penal condenatorio por delito doloso del asegurado  (54) .

La solución definitiva de la cuestión por vía legal vino de la mano de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que a través de su art. 71 modificó el art. 1.4 del Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de vehículos a Motor  (55) , dándole la siguiente redacción: «reglamentariamente se definirán los conceptos de vehículos a motor y hecho de la circulación a los efectos de la presente Ley. En todo caso no se considerarán hechos de la circulación los derivados de la utilización del vehículo a motor como instrumento de la comisión de delitos dolosos contra las personas y los bienes» (56) . Posteriormente, el RRCS estableció textualmente en el art. 3.3: «Tampoco tendrá la consideración de hecho de la circulación la utilización de un vehículo a motor como instrumento de la comisión de delitos dolosos contra las personas y los bienes. En todo caso, será hecho de la circulación la utilización de un vehículo a motor en cualquiera de las formas descritas en el Código Penal como conducta constitutiva de delito contra la seguridad del tráfico, incluido el supuesto previsto en el artículo 383 de dicho Código Penal».

Por tanto, el legislador se ha manifestado con absoluta claridad en el sentido de excluir del ámbito de cobertura del seguro los resultados derivados de la comisión de delitos dolosos con la utilización de un vehículo, cuando éste se instrumenta como arma homicida o lesiva. Únicamente quedan a salvo los supuestos de resultados lesivos derivados de la conducción temeraria con consciente desprecio por la vida de los demás (art. 384 CP). Estos últimos, que según la doctrina mayoritaria son supuestos de dolo eventual  (57) , sí tienen cabida sin embargo en el ámbito de cobertura  (58)  —puesto que la ley no exceptúa como hecho de la circulación ninguno de los supuestos constitutivos de delito contra la seguridad del tráfico contenidos en el CP—, dando con ello apoyo legal a la idea de que el dolo (penal) eventual no es equiparable al dolo de causación del siniestro al que se atribuye efecto excluyente del seguro. La literalidad de la ley resulta en cambio categórico en cuanto a la inmunidad del seguro de responsabilidad civil ante supuestos de instrumentalización del vehículo para la comisión de delitos contra las personas o los bienes realizados con dolo directo  (59) .

Por ello resulta a todas luces reprobable la interpretación jurisprudencial propugnada por el TS  (60)  que estima que la exclusión legal de los perjuicios derivados de acciones dolosas debe entenderse restrictivamente, referida únicamente a los supuestos en que el vehículo se emplea «exclusivamente» para cometer el delito, pero que no ha de ser aplicable a los casos en que, durante la utilización del vehículo como medio de desplazamiento, se aprovecha esa situación para acometer deliberadamente a personas o bienes  (61) . Esta enredada construcción jurisprudencial para sortear lo que la ley dispone de modo meridianamente claro no deja de ser, en palabras de Maza Martín (62)  «un forzado artificio voluntarista desconectado del rigor exigido en la aplicación de la ley en un Estado de Derecho». Suscribiendo plenamente la postura de quienes reivindican como única interpretación legal posible la exclusión de los daños de origen doloso del ámbito del seguro de responsabilidad civil  (63) , sólo queda insistir en el reclamo de un cambio jurisprudencial acorde con los términos concluyentes con que el legislador ha plasmado su voluntad.

En el ámbito de la responsabilidad civil ex delicto, por tanto, la funcionalidad del seguro tiene su adecuada proyección en casos de responsabilidad civil derivada de infracciones punibles imprudentes. El ámbito de la imprudencia (sea del tipo que sea) es el propio del seguro de responsabilidad civil, pensado para hacer frente a conductas descuidadas del sujeto que causen daños a otros. Afirma Benítez de Lugo Reymundo que la «culpa» del asegurado es admitida como riesgo asegurable, incluyendo en este concepto la negligencia e imprudencia; y que en estos siniestros provocados por la conducta culposa, negligente o imprudente del asegurado (por ejemplo, conducir a excesiva velocidad, dejar encendidas chimeneas, lámparas de petróleo, puntas de cigarrillos, etc.) no puede decirse que el azar es el solo factor que ha intervenido, pero tampoco que lo haya hecho «exclusivamente» el asegurado, y por ello se admite la idea del riesgo asegurable en tales supuestos culposos  (64) .

En este sentido, en doctrina más reciente, afirma Soto Nieto, que todo hecho culposo, en cualquiera de sus modalidades o grados, queda acogido en el seguro de responsabilidad civil  (65) . La ley libera al asegurador de la obligación del pago de la prestación cuando el siniestro se deba a la mala fe del asegurado; no cuando provenga de culpa, aun grave, del mismo. 

Consecuentemente, el seguro puede cubrir las consecuencias de actuaciones imprudentes del asegurado, producidas tanto en su propia esfera como en la esfera de otros, independientemente de que la conducta imprudente esté tipificada como infracción punible (delito o falta) en el CP. Cuando las consecuencias perjudiciales se producen en la esfera de un tercero a raíz de la realización de la actuación imprudente (eventualmente punible) del asegurado, surge a cargo de éste una obligación de indemnización que perfectamente puede quedar cubierta por un seguro de responsabilidad civil.

Así se entiende que resulten amparados por el seguro de responsabilidad civil del automóvil los daños ocasionados a terceros en el curso de un hecho de la circulación constitutivo de un delito contra la seguridad del tráfico  (66) . Porque estos delitos, regulados en los arts. 379 a 385 del CP son en su mayoría delitos dolosos de peligro, que no requieren para su consumación la causación de un ningún daño personal o material, abarcando el dolo del autor únicamente el peligro (abstracto o concreto, según los casos) de conducir en tales circunstancias. Pero ni siquiera el dolo de peligro concreto puede asimilarse al dolo eventual de lesión  (67) . Por tanto, mientras no pueda constatarse el dolo del autor respecto del resultado lesivo (personal o material) derivado de la conducción delictiva (conducción temeraria, o bajo la influencia de drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas o bebidas alcohólicas), éste será atribuible al sujeto únicamente a título de imprudencia, lo que justifica su amparo por el seguro de responsabilidad civil  (68) .

El CP establece en el art. 383 que cuando con los actos sancionados en los arts. 379, 381 y 382 se ocasionara, además del riesgo prevenido, un resultado lesivo, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces y Tribunales apreciarán tan solo la infracción más gravemente penada. Sin embargo, ante unas lesiones imprudentes causadas bajo la influencia de bebidas alcohólicas, la posibilidad de que la pena más grave (a imponer por tanto) sea la del delito de peligro (doloso), no convierte aquéllas en dolosas y por ello su valoración económica quedará siempre sometida al sistema legal del seguro de responsabilidad civil, al igual que acontece cuando el delito de peligro concurre con un homicidio imprudente  (69) .

A modo de resumen puede decirse que la imprudencia, aunque constituya delito o falta, es asegurable; en consecuencia, la responsabilidad civil derivada de delito imprudente queda acogida en la cobertura del seguro de responsabilidad civil.

4.  La estafa de seguro como supuesto específico de estudio en este trabajo. Aclaraciones conceptuales

Otro de los escenarios donde confluyen seguro y delito es precisamente el de la llamada estafa de seguro, objeto específico de análisis en este trabajo. 

Conviene, antes de abordar el estudio concreto del tema, dedicar unas líneas a aclarar los conceptos que se manejan en este contexto, porque las denominaciones empleadas pueden responder a contenidos diferentes según se empleen en sentido técnico-jurídico o no, e incluso, dependiendo del ordenamiento jurídico en referencia al cual se utilicen, pueden requerir alguna puntualización para evitar confusiones terminológicas hasta dentro del propio sistema. 

Problemas de denominación se producen sobre todo cuando en el respectivo código penal, y junto al delito común de estafa, se castigan en un precepto independiente y bajo la rúbrica de «estafa de seguro» particulares conductas defraudatorias del seguro  (70) . Y ello porque el delito específico, en primer lugar, suele elevar a delito autónomo determinados actos preparatorios del delito de estafa que de lo contrario resultarían impunes, otorgándose así la denominación de estafa —de seguro— a una conducta que no reúne los elementos típicos de este delito. Pero en segundo lugar, porque sigue siendo posible cometer un delito de estafa (común) frente a un seguro independientemente de las constelaciones que en el tipo específico se recojan, y en este caso estaríamos también propiamente ante estafas de seguro. Esto ocurría por ejemplo en Alemania hasta 1998, donde el § 265 StGB castigaba bajo la rúbrica de «estafa de seguro» (Versicherungsbetrug) solamente las modalidades de estafa de seguro marítimo y de incendio  (71) , mientras que cualquier otro tipo de conducta defraudatoria de un seguro sólo podía ser castigada, en su caso, según el § 263 StGB dedicado al delito común de estafa. Por esta razón era frecuente que los autores, al referirse al tipo penal de estafa de seguro, pusieran de manifiesto el carácter impropio del término empleado por el legislador —pues como se ha dicho no se trataba de un delito de estafa— señalando las confusiones que el mismo podía suscitar  (72)  y llamando especialmente la atención sobre el hecho de que también existían estafas de seguro —y normalmente eran la mayoría— fuera del § 265 StGB  (73) .

Para evitar emplear el equívoco término legal ha habido autores que han preferido acuñar un término específico. Así, Farny emplea el concepto de delito de seguro [Versicherungsverbrechen (74) ] caracterizándolo como aquél en el que se realiza una prestación del asegurador a través de una acción engañosa del tomador del seguro o de un tercero. Entiende así por delito de seguro toda acción punible que tiene como finalidad conseguir para el que lleva a cabo el hecho o para un tercero un beneficio antijurídico en forma de prestación de seguro y en perjuicio de un asegurador  (75) . Tras reconocer que la utilización del término estafa de seguro conduce a malentendidos por no abarcar todo comportamiento fraudulento frente a un asegurador  (76) , opta por emplear tal denominación como sinónima de delito de seguro, es decir, sin ceñirse al concepto legal de Versicherungsbetrug. Otros autores, empleando asimismo el concepto acuñado legalmente amplían sin embargo sus contornos más allá del reducido marco que constituyen las conductas penalmente prohibidas. En este sentido, por ejemplo König (77)  entiende por estafa de seguro las acciones fraudulentas en perjuicio de una compañía de seguros privada, distinguiendo este autor aquellas que se refieren a la conclusión o continuación de un contrato de seguro, y aquellas que se dirigen a la reclamación de una prestación de seguro  (78) .

Otra denominación comúnmente utilizada en la doctrina alemana es la de abuso de seguro [Versicherungsmissbrauch (79) ]. Hasta la reforma del StGB de 1998 (momento en que se adopta tal designación como intitulación del § 265 StGB), el término «abuso de seguro» era suficientemente amplio como para abarcar, además de los supuestos castigados penalmente, otras conductas que con respecto al delito de estafa se situarían en un ámbito limítrofe entre la tentativa punible y los actos preparatorios impunes  (80)  o directamente en éstos últimos. Actualmente, por obra del legislador alemán de 1998, la expresión «abuso de seguro» ha perdido su antigua vocación de generalidad, debiendo ahora quedar circunscrita —a menos que otra cosa se especifique— a los supuestos regulados en el vigente § 265 StGB  (81)  (82) .

Para terminar con las denominaciones empleadas en Alemania en este sentido quedaría por apuntar que en el ámbito de la estafa (o abuso) en el seguro de vida se ha generalizado la utilización del término Versicherungsmord para designar el homicidio doloso de una persona con la intención de conseguir para sí o para un tercero (que tiene conocimiento de los hechos) la suma del seguro que haya de pagarse en caso de muerte del asegurado  (83) .

En España no ha habido nunca un tipo penal específico con la rúbrica de «estafa de seguro», de modo que tal designación en sentido técnico jurídico sólo puede referirse a un delito de estafa común (art. 248 CP). Así entiende Silva Sánchez (84)  que la estafa de seguro es «aquella modalidad de estafa cometida por el asegurado con el fin de obtener, mediante engaño, una prestación del asegurador».

Hay que apuntar, sin embargo, que la LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del CP 1944/1973 introdujo en el art. 529.4.º del antiguo código una agravación del delito de estafa —entonces regulado en el art. 528 CP 1944/1973— que establecía la imposición de la pena en grado máximo «cuando se produzca destrucción, daño u ocultación de cosa propia, agravación de lesiones sufridas o autolesión para defraudar al asegurador o a un tercero». Ello dio lugar a que de forma aislada en determinados ámbitos jurídicos se hablara de que este art. 529.4.º CP venía a castigar la estafa de seguro  (85) , lo cual, si bien ignoraba que la agravación se extendía también a casos de defraudación de un tercero distinto del asegurador, resultaba en cierto modo acertado, siempre y cuando se tuviese en cuenta que no se trataba de un tipo penal autónomo y que en cualquier caso sólo recogía determinadas formas de defraudación del seguro. Nada habría que objetar al empleo del término (refiriéndose al subtipo agravado) si no fuera porque ello se tradujo jurisprudencialmente en consecuencias sustantivas de dudoso encaje legal. Y así, se encuentran sentencias que castigan por estafa (de seguro) la simple causación de daños o destrucción de cosa propia o autolesión con intención de reclamar un seguro. Es decir, se utiliza un concepto extensivo de estafa de seguro convirtiendo de facto en delito autónomo supuestos que no reúnen los requisitos del delito de estafa común  (86)  (regulado anteriormente en el art. 528 CP 1944/1973 y actualmente en el art. 248 CP 1995).

En este trabajo la denominación de estafa de seguro se reservará únicamente para los casos susceptibles de encuadrarse en el marco típico del art. 248 CP 1995, empleando en otros casos el concepto de fraude de seguro, al que se atribuye un contenido más amplio y menos técnico. Esta última expresión es también la que suele utilizar mayoritariamente el sector asegurador  (87) , en su análisis del fenómeno fraudulento como «problema de negocio» —análisis animado por propósitos sectoriales y privados—. Con el término fraude (o abuso) de seguro se referirán en adelante, además de los supuestos abarcables en el art. 248 CP, otro tipo de conductas tendentes a la defraudación, que si bien respecto del delito de estafa se encuentran todavía en un ámbito preparatorio impune, sin embargo pueden derivar fácilmente en la obtención de una ventaja ilícita sobre la base de la existencia del seguro.

Por lo demás, y aunque dentro de este contexto acaso podrían tener cabida, quedan fuera de consideración las conductas defraudatorias realizadas por una compañía de seguros en perjuicio de sus asegurados. Sin duda también este aspecto representa una problemática de gran interés y actualidad. En amplios sectores de la población existe la conciencia de que las compañías de seguros son ágiles a la hora de contratar y cobrar las primas, pero reticentes e incumplidoras en el momento en que se les reclama la prestación. Cuando el asegurador rechaza la prestación o reduce la cuantía de ésta respecto a lo solicitado por el asegurado, suele hacerlo amparándose en condiciones particulares del contrato o cláusulas de exclusión que en principio debieron haber sido libremente aceptadas por escrito por el tomador en el momento de la contratación (art. 3 LCS  (88) ). Pero siendo el seguro un contrato de adhesión es frecuente que aquéllas pasen desapercibidas hasta que adquieren su relevancia práctica, experimentándose entonces como un abuso del asegurador, como un engaño al cliente a través de lo que comúnmente se denomina la «letra pequeña» del contrato  (89) . Como se observa, los problemas así suscitados remiten sobre todo a aspectos de la contratación en masa y a la problemática general de los contratos de adhesión, cuestiones éstas que no serán objeto de análisis aquí. En este trabajo sólo se aludirá a este extremo de forma tangencial al analizar las causas de la estafa de seguro. Interesa sobre todo analizar qué eficacia tiene esta actitud de las compañías de seguros (o la imagen que de tal modo proyectan sobre los ciudadanos) a la hora de motivar hacia la comisión de la estafa por parte del asegurado.

Por tanto, al margen de estos casos, quedarán abarcadas en el concepto de fraude de seguro todas aquellas actuaciones que, sobre la base de la existencia de un contrato de seguro de los regulados en la ley, tiendan a la consecución u obtención ilícita de alguna de las prestaciones que en virtud del contrato incumben al asegurador  (90) . 
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	Un somero recorrido por la historia antigua del seguro nos muestra desde convenios entre comerciantes para asunción conjunta de las pérdidas sufridas por una caravana, existentes en la época del rey Hammurabi (aproximadamente en el año 2000 a.C.), hasta las asociaciones medievales de auxilio mutuo existentes en Europa y conocidas con el nombre de Gilden, o las asociaciones gremiales en España, surgidas en el s. XII, y que además de su carácter profesional representaban para sus miembros una auténtica sociedad de seguros y ayuda mutua, principalmente en caso de enfermedad; pasando desde luego por otras fórmulas primarias de seguro en Grecia y Roma, principalmente en relación con el tráfico comercial marítimo. Sobre ello, ampliamente, Benítez de Lugo Reymundo,Tratado I, 1955, passim, y Büchner,FS-Möller, 1972, 111 ss.
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	En definitiva, como claramente expresa Garrigues,Seguro terrestre, 1983, 13 s., en la incertidumbre, que es esencial al seguro, hay diversos grados según que afecte a todos los datos que definen la realización de un hecho: el si, el cuándo y el cómo («incertidumbre absoluta») o afecte solamente a alguno de esos elementos («incertidumbre relativa», que es suficiente para el seguro).


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Uría,Derecho Mercantil, 2002, 756.
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	Al respecto véase Benítez de Lugo Reymundo,Tratado I, 1955, 64.
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	Ampliamente, Benítez de Lugo Reymundo,Tratado I, 1955, 95 ss. Cfr. también Büchner, VersArch 1957, 11 s.
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	En su obra Ars Conjectandi, publicada en 1713, ocho años después de la muerte de Bernoulli.
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	Como señala Sánchez López, RES 1997 (90), 131, «se requiere, a nivel estadístico, unidades de riesgo homogéneas e independientes, en las que exista un componente preponderante de involuntariedad y azar (en la concreción o no del siniestro, en su cuantía o en el momento de su aparición), integradas en colectivos suficientemente numerosos para los que se puedan realizar estimaciones en cuanto a su comportamiento aleatorio».
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	Véase Garrigues,Seguro terrestre, 1983, 16 s.
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	Debe entenderse que aquí hablamos de prima pura, es decir, la que implica sólo el valor del riesgo, pero adicionalmente se incluyen en la prima otros conceptos, como gastos de producción y de administración, impuestos, etc. Gastos, todos ellos, que el asegurador debe soportar en cualquier caso e independientemente de los siniestros que se produzcan. Este recargo, unido a la prima pura, constituye la prima de tarifa o prima comercial. Véase Benítez de Lugo Reymundo,Tratado I, 1955, 314 s.
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	Se ofrece un breve esquema sobre los puntos de contacto entre delincuencia y seguro en: Wittkämper/Wulff-Nienhüser/Kammer,Versicherung, 1990, 11 s.
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	Tal y como establece el art. 48 LCS: «El asegurador estará obligado a indemnizar los daños producidos por el incendio cuando éste se origine por caso fortuito, por malquerencia de extraños, por negligencia propia o de las personas de las que se responda civilmente (...)». Aunque este precepto de la ley de seguros no mencione expresamente las acciones constitutivas de delito, puede entenderse que las mismas no son sino un supuesto particular de incendio originado por malquerencia de extraños.
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El art. 50 LCS dispone: «Por el seguro de robo, el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar los daños derivados de la sustracción ilegítima por parte de terceros de las cosas aseguradas.

La cobertura comprende el daño causado por la comisión del delito en cualquiera de sus formas».
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	Así, entre otros, Garrigues,Seguro terrestre, 1983, 251 s.; Sánchez Calero,Ley de Contrato de Seguro, 2.ª ed., 2001, 851.
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	No ocurre lo mismo, en cambio, en los seguros de personas. En éstos el asegurador, aun después de pagada la indemnización, no puede subrogarse en los derechos del asegurado contra un tercero como consecuencia del siniestro, salvo en lo relativo a los gastos de asistencia sanitaria (art. 82 LCS).
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	En este sentido entiende Alonso Soto,Seguro, 1977, 35 y 248, que «los actos de terceras personas que se encuentran al margen de la relación jurídico-asegurativa (...) al ser de todo punto imprevisibles e inevitables desde la posición del asegurado se han de equiparar al caso fortuito». De igual modo, en relación con el ramo específico del seguro de incendio, en el que expresamente se consigna la obligación del asegurador de indemnizar los daños producidos por el incendio cuando éste se origine «por malquerencia de extraños» (art. 48 LCS), afirma Garrigues,Seguro terrestre, 1983, 226, que el dolo de un extraño («malquerencia») «es también un evento fortuito, por cuanto no depende de la voluntad de la persona amenazada». En el mismo sentido, Tirado Suárez, en: Sánchez Calero,Ley de Contrato de Seguro, 2.ª ed., 2001, 809.
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	Así lo señala Vicent Chuliá,Derecho mercantil, 2003, 998.
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	Puede consultarse sobre ello la información contenida en la página corporativa de la empresa Kroll (http://www.krollworldwide.com/services/security/kfr/) donde se detalla la oferta de servicios que brinda la compañía en relación con riesgos de «siniestro y rescate» (entre ellos, protección frente a pérdidas financieras y accidentales a través de la asociación con aseguradoras de riesgos especiales).
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	Puede verse en nuestro país el artículo publicado bajo el título «Coraza para directivos viajeros» en el suplemento Nueva Economía del periódico El Mundo, de fecha 17-11-2002, disponible en internet <http://www. el-mundo.es/nuevaeconomia/2002/149/1037443197.html>
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	 Ver Texto 




	 (44) 
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	Conductas que expresamente se consideran hechos de la circulación en virtud del art. 3.3. RRCS.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Ver Luzón Peña,PG I, 1996, 431.


	 Ver Texto 




	 (68) 
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Aproximación criminológica al fraude de seguro 



I.  TRASCENDENCIA DEL FRAUDE DE SEGURO: DIMENSIÓN (TRASCENDENCIA CUANTITATIVA) Y PELIGROSIDAD (TRASCENDENCIA CUALITATIVA)

1.  Dimensión (trascendencia cuantitativa)

Al hablar de dimensión del fraude de seguro se está haciendo referencia al volumen total de perjuicios económicos que estas conductas ocasionan, es decir, a la trascendencia del fraude de seguro en términos cuantitativos. Resulta prácticamente imposible dar cifras exactas sobre la dimensión de las cantidades que los aseguradores tienen que pagar en concepto de prestaciones fraudulentas. Entre otras cosas porque en muchas ocasiones el asegurador no es consciente de que está siendo estafado ni tiene medios a su alcance para medir los perjuicios que por esta vía se le ocasionan  (1) . Para el asegurador que ha pagado un número determinado de prestaciones, no existe ningún hecho externo que le permita diferenciar aquellas que lo han sido ilegítimamente y aquellas que efectivamente se fundaban en un derecho propio del asegurado.

Dentro de la dimensión cuantitativa se cuentan los perjuicios económicos directamente ocasionados a los aseguradores, aunque no está de más apuntar que el fraude de seguro también ocasiona perjuicios económicos indirectos. Éstos se concretan, para los aseguradores, en gastos adicionales de investigación ante casos dudosos, y en general, inversión en investigación de medidas de detección y lucha contra el fraude. A ello habría que añadir los gastos que provoca la intervención de los órganos de persecución penal cuando actúan en el esclarecimiento de casos de estafa  (2) .

a)  Cifra oscura de criminalidad

El principal obstáculo para calcular la dimensión total del fraude de seguro es que la cifra oscura de criminalidad es especialmente elevada en este campo  (3) . Esto se debe por un lado a que muchas veces el asegurador no advierte en absoluto la defraudación que se esconde tras una reclamación aparentemente fundada. Otras veces puede albergar alguna sospecha sobre el carácter fraudulento de la reclamación o de su cuantía, pero una comprobación de las verdaderas circunstancias del caso supondría una carga de inversión que en muchos casos no le compensa (sobre todo cuando se trata de reclamaciones de pequeñas cantidades) y opta por acceder a la realización de las prestaciones, engrosando también estos casos el número de estafas de seguro que permanecen ocultas  (4) . 

La cifra oscura que, como tal, solamente puede sospecharse, se deduce tanto de indicios como de estudios y encuestas representativas  (5) . Algo de luz sobre esta cuestión pueden aportar los resultados de encuestas de sondeo sobre la posición de los clientes de seguro frente a conductas defraudatorias. Fetchenhauer (6)  cita una encuesta realizada en 1996 por el Instituto de sondeo de la opinión pública de Allensbach donde se recoge que el 64% de todos los clientes encuestados opinaban que la estafa de seguro no se podía justificar bajo ninguna circunstancia, mientras que el 27% de ellos entendían que constituía un comportamiento legítimo al menos en casos excepcionales. En los resultados expuestos por este mismo autor con relación a un amplio proyecto de investigación sobre la estafa de seguro se comprueba que el 73% de los encuestados declaraban haber sido siempre honrados frente a su seguro, mientras que el 27% confesaron haber estafado a su seguro al menos una vez  (7) . En el mismo sentido cita Lenhard (8)  los resultados de un estudio realizado por la Sociedad para la Investigación del Consumo de Nuremberg en 1987, para el que fueron encuestados dos mil ciudadanos comprendidos entre 16 y 69 años sobre el tema de la estafa de seguro, de los cuales el 26% concebían como delito caballeresco el hecho de que el seguro tuviera que pagar más de lo estrictamente necesario, y el 67% de ellos afirmaba estar en su derecho a obtener del seguro la mayor cantidad posible de dinero. Los porcentajes de quienes afirmaban sin rodeos haber estafado a su seguro en los últimos cinco años se situaban en el 4% para el seguro del automóvil, el 11% en el seguro de piezas del vehículo, y el 19% en el seguro de responsabilidad civil.

Los datos apuntados son solamente indicios que hacen pensar que el número de fraudes cometidos es mucho mayor que el de los conocidos. En la literatura las estimaciones de la cifra oscura oscilan en una proporción entre uno a treinta y uno a cincuenta, lo que quiere decir que por cada caso que llega a conocimiento oficial existen entre treinta y cincuenta que nunca llegan a conocerse  (9) , aunque a falta de datos exactos sólo cabe hacer extrapolaciones de resultados parciales obtenidos en estudios de mercado, encuestas representativas o cómputos aproximados a partir de casos de estafa efectivamente descubiertos.

b)  Estimaciones y frecuencia del fraude de seguro

A pesar de no contar con cifras exactas sobre la dimensión del fraude soportado por el sector asegurador, las estimaciones de los estudios realizados hasta el momento suelen aportar resultados alarmantes que no pueden dejar indiferentes a los principales afectados, que son las compañías de seguros. Los perjuicios totales ocasionados al sector son extremadamente elevados y experimentan una tendencia creciente  (10) , aunque los resultados varían mucho según los ramos de seguro; tanto en función de su expansión (número total de contratos existentes en cada ramo) como de su susceptibilidad para ser objeto de defraudación.

El hecho de que determinados seguros se hayan generalizado en la vida social hace que sea en éstos donde la frecuencia de estafas es mayor. Así ocurre con el seguro de responsabilidad civil de vehículos, que por su carácter obligatorio goza de una enorme difusión y consecuentemente el número de defraudaciones que se cuentan en este sector supera con mucho el de las cometidas en sectores menos generalizados.

Pero también la frecuencia de estafas cometidas depende de la mayor o menor dificultad que presentan los diferentes productos de seguro frente a la comisión del hecho. Productos de seguro como la cobertura del simple hurto resultan especialmente susceptibles de abuso porque basta con comunicar la sustracción para obtener la suma del seguro  (11) . En otros sectores como el seguro de enfermedad la obtención de la prestación del asegurador hace necesaria la constatación de hechos cuya simulación no resulta tan sencilla.

En la República Federal de Alemania las estimaciones de la economía del seguro a finales de los años ochenta solían apuntar un volumen anual de perjuicios de 3.000 millones de marcos  (12) . Ello suponía que los pagos por siniestros fraudulentos constituían entre el 10 y el 30%, según los sectores afectados, de los ingresos totales por primas  (13) . En España las aproximaciones realizadas por profesionales del seguro han calculado en cerca de los 140.000 millones de pesetas la defraudación en seguros no vida en el año 1997  (14) , 110.000 millones de pesetas en el año 1998  (15) , 125.000 millones de pesetas en el año 1999  (16) , siendo el seguro del automóvil el ramo más afectado  (17) .

2.  Peligrosidad (trascendencia cualitativa)

a)  Causación de perjuicios económicos

La causación de elevados perjuicios económicos es sin duda el factor más preocupante de la existencia del fraude de seguros y el aspecto principal que debe alarmar sobre su peligrosidad y sobre la necesidad de dar una respuesta adecuada al mismo. Y ello no sólo en atención a las pérdidas que por esta causa soporta el sector asegurador, y de cuya dimensión cuantitativa se ha dado cuenta (aunque someramente) en el apartado anterior, sino sobre todo porque lo que el defraudador se embolsa como resultado de sus maniobras fraudulentas no repercute únicamente en la compañía de seguros individual, sino en todos los demás asegurados mediante el incremento de las primas.

El seguro, en tanto que aspira a crear una comunidad de riesgos que pueda hacer soportable el azar que amenaza las economías particulares, tiene que contar con las aportaciones de un gran número de miembros. El patrimonio social así constituido es el fondo del que el asegurador pagará los gastos ocasionados en los siniestros individuales. Para mantener la capacidad de prestación de la empresa de seguros, ésta debe hacer un cálculo sobre los ingresos que percibe en concepto de primas y los gastos a los que deberá hacer frente. De ahí que necesariamente todos los gastos que haya tenido que soportar por pagos fraudulentos deban reflejarse a la larga en el cálculo de las primas que han de abonar los asegurados  (18)  para hacer el negocio del seguro financieramente soportable. A través de este mecanismo el asegurador repercute en la comunidad de asegurados los perjuicios ocasionados por la estafa provocando un encarecimiento de las primas  (19) . Toda estafa cometida con éxito supone un perjuicio que se diluye entre un gran grupo de personas entre los que se incluye el propio autor  (20) .

b)  Ataque contra la esencia del instituto del seguro. Destrucción del principio de solidaridad como base del seguro

La estafa de seguro no amenaza solamente la renta del seguro, sino también el fundamento de la institución. Mediante el contrato celebrado el asegurador asume el riesgo de producción de un evento dañoso sobre una persona o un objeto que finalmente no están bajo su control. Es cierto que la regulación del contrato de seguro, a través de las prescripciones sobre los derechos y obligaciones de las partes, otorga al asegurador ciertas facultades de ingerencia  (21)  en el dominio del riesgo asegurado  (22) , pero en última instancia éstas resultan insuficientes si no se apoyan en un margen de confianza que presupone la actuación de buena fe del tomador del seguro y/o del asegurado. Sin este principio elemental el sistema de seguros no puede funcionar, y su lesión pone en entredicho las bases que sustentan la asegurabilidad.

El fraude de seguro contradice abiertamente y ataca de raíz los fundamentos sobre los que se asienta una institución sin la cual resulta hoy difícil concebir el adecuado funcionamiento de la vida social y económica. Las ventajas que aporta el seguro al desenvolvimiento de la vida en sociedad en países desarrollados son lo suficientemente notables  (23)  como para no permitir la proliferación de conductas que tiendan a su abuso o destrucción  (24) . El menoscabo que la conducta individual provoca en el sistema puede ser apenas apreciable, pero en gran medida tales actuaciones son reprochables por trastornar las bases que rigen y hacen posible que el seguro exista y se desarrolle conforme a los fines que le son inherentes, y entre los que no figura ser fuente de ingresos o de reembolso de cantidades invertidas por parte del particular contratante  (25) .

La estafa de seguro se sitúa en el polo opuesto a la solidaridad como principio rector que sustenta el sistema. Difícilmente puede el asegurador mantener en pie un fondo común que pretenda servir de respaldo a la eventualidad de producción de perjuicios particulares si cada asegurado pretende a costa de ello buscar su provecho individual. El equilibrio del sistema amenaza con romperse desde el momento en que los asegurados, sustrayéndose a la idea de aportación solidaria a un fondo común, pretenden obtener del seguro más de lo que aportan.

c)  El efecto multiplicador del desarrollo epidemiológico: las particularidades del fraude de seguro como delito de masas  (26) 

La gran mayoría de los casos de estafa de seguro está constituido por defraudaciones de pequeñas cantidades, mientras que los casos de defraudaciones millonarias son menos frecuentes y, a pesar de provocar más alarma social, siguen siendo supuestos aislados. Precisamente es el primer grupo de casos el que con mayor preocupación observan quienes se han dedicado a estudiar el fenómeno del fraude al seguro. Esas pequeñas defraudaciones son las que, cometidas a gran escala, ocasionan los mayores perjuicios para el sector. Su peligrosidad no está tanto en cada una de las estafas consideradas individualmente cuanto en el efecto multiplicado derivado de su comisión en masa. Los aseguradores suelen aludir a este fenómeno diciendo que la estafa de seguro se ha convertido en deporte popular [Volkssport (27) ] y son conscientes de que este hecho, particularmente característico del fraude de seguros, supone un obstáculo considerable en la lucha para erradicar el problema, pues siempre es más sencillo atacar conductas aisladas que provocar un cambio de concepción y de comportamiento respecto de usos que se han generalizado socialmente  (28) .

Mientras en la gran mayoría de los hechos delictivos el número de autores potenciales y reales es muy inferior al de posibles víctimas, en la estafa de seguro se produce el fenómeno inverso: los defraudadores superan con mucho el número de compañías de seguro afectadas  (29) . Un mismo asegurador se ve frente a un grupo relativamente grande de posibles autores. Y al mismo tiempo cada defraudador se ve en cierto modo respaldado en su conducta por el grupo, lo que potencia el crecimiento masivo de este tipo de comportamientos y la ampliación progresiva del grupo de autores. En este proceso es particularmente apreciable el efecto de imitación que provoca en el entorno del autor cada estafa de seguro realizada con éxito  (30) . Si en la mayoría de hechos delictivos la conducta del autor genera rechazo social, y en general nadie se siente inclinado a llevar a cabo el hecho aun cuando haya resultado exitoso, en el caso de la estafa de seguro se produce el efecto contrario. La conducta del defraudador suele ser más aplaudida que criticada y propiciará, al menos en los sujetos del entorno más cercano, el debilitamiento de las barreras de inhibición y el afianzamiento de la convicción para llevar a cabo el hecho cuando se presente la ocasión.

d)  Casos especiales cuando el fraude de seguro va acompañado de otros hechos delictivos

Como último factor de la peligrosidad o trascendencia cualitativa de la estafa de seguro queda por apuntar que en muchas ocasiones la defraudación no se presenta como un ataque estrictamente patrimonial. Son relativamente frecuentes las constelaciones de casos en que la defraudación de la suma de un seguro aparece acompañada de otros hechos delictivos que atacan o ponen en peligro otros bienes jurídicos, incluso más importantes que el patrimonio, como son la vida o la integridad física del propio asegurado o de un tercero. Se trata de supuestos que encierran una peligrosidad muy elevada porque en ellas el autor no tiene reparo en llevar a cabo otros delitos con tal de obtener finalmente la ventaja patrimonial pretendida. Entre estos casos se cuentan los de defraudación de seguros de vida que suelen llevarse a cabo mediante la comisión de un homicidio o un asesinato para dar muerte al sujeto asegurado y provocar así que el beneficiario llegue al disfrute de la prestación que en el contrato se estipuló a su favor. Otros seguros personales como el seguro de accidentes o el seguro de enfermedad y asistencia sanitaria pueden dar lugar igualmente a la causación de daños en la persona del asegurado con la misma finalidad de cobrar la indemnización. Determinadas formas de defraudación del seguro de responsabilidad civil de vehículos pueden comportar también actividades de puesta en peligro del tráfico con eventualidad de producción de daños personales cuando, para alcanzar un beneficio a costa del seguro, se provocan accidentes de tráfico. Igualmente, en el caso del seguro de incendio, la causación intencional de este último comporta frecuentemente una puesta en peligro para la vida o la propiedad de terceros.

II.  CAUSAS DE LA EXISTENCIA DEL FRAUDE DE SEGURO Y DESENCADENANTES PARA LA COMISIÓN DEL HECHO

1.  Introducción

Durante mucho tiempo los aseguradores observaron el fenómeno del fraude de seguro como uno más de los riesgos que tenían que asumir en el desarrollo de su negocio. Mantuvieron, por decirlo así, la postura de la resignación; de soportarlo como factor inevitable. Esta actitud ya no se sostiene hoy a la vista de la preocupante dimensión que ha alcanzado el problema, y por ello son cada vez más los esfuerzos empleados en combatirlo por parte de la economía del seguro.

Por eso interesa detenerse al menos brevemente en las causas de la existencia del fraude de seguro, aunque la multiplicidad heterogénea de factores que en este contexto se dan cita hace difícil su sistematización. En los apartados siguientes se opta por distinguir entre lo que se ha dado en llamar causas del fraude de seguro y desencadenantes para la comisión del hecho. En el primer grupo se incluyen una serie de aspectos generales que constituirían el telón de fondo del escenario en que la estafa de seguro se produce. No desencadenan de forma directa el hecho, y muchos de ellos no sólo influyen en el fenómeno aquí estudiado, sino en otras muchas manifestaciones de comportamiento del ciudadano actual. Ninguna de ellas en particular —ni siquiera todas ellas en conjunto— dan respuesta a la etiología de la estafa. Incluso es imaginable que aún corrigiendo cada una de ellas, siguiera existiendo la estafa de seguro —si bien hay razón para pensar que su corrección conduciría a una disminución importante del problema—. Constituyen, en definitiva, circunstancias de amplio alcance que de alguna forma establecen las bases sobre las que se hace posible el hecho. En el segundo grupo (desencadenantes para la comisión del hecho) se sitúan los factores que de forma más inmediata provocan que el autor lleve a cabo el fraude en el caso concreto.

2.  Causas de la existencia del fraude de seguro

a)  La codicia del autor. Insuficiencia de esta explicación

Es muy frecuente apuntar como principal causa del fraude de seguro la codicia del autor. Es cierto que, en cuanto actuación tendente a la consecución de un beneficio económico, el fraude de seguro surge (casi siempre) alentado por un móvil de enriquecimiento, pero esta verificación, además de no resultar de gran ayuda, constituye una parca y dudosa explicación. En primer lugar porque la avaricia del sujeto no desencadena directamente el hecho. Se puede decir casi con toda certeza que la gran mayoría de la población aspira a obtener cuantos más beneficios materiales le sea posible; es decir, aspira a enriquecerse, y sin embargo no todos cometen por esta razón una estafa de seguro. En segundo lugar, hay que pensar que para satisfacer la codicia de un sujeto existen tantas posibilidades, que hacer residir en ello el motivo principal de que la estafa se lleve a cabo resulta cuando menos insuficiente. Sobre todo, si se observa que el fraude de seguro es una conducta más o menos frecuente en sectores de la población que, sin embargo, no llevan a cabo (alentados por la misma codicia) otros delitos patrimoniales.

b)  Factores generales que inciden en el aumento del fraude de seguro

El aumento del número de contratos de seguro en general es un factor que debe tenerse en cuenta a la hora de analizar las causas de la existencia o el aumento del fraude de seguro, porque el contrato es presupuesto necesario para la comisión del hecho. El contrato es la base sobre la que se apoya la defraudación, y por eso una parte del aumento del fraude de seguro cabe atribuirla directamente al aumento del número de contratos de seguro  (31) .

Al igual que el desarrollo de numerosos avances técnicos ha dado lugar a nuevas formas de delincuencia, así ocurre también con la proliferación del producto del seguro. Su enorme desarrollo y extensión dan lugar a nuevas formas de defraudación que, cuanto más crece el volumen de contratos de seguro  (32)  son susceptibles de ser cometidas por un número cada vez mayor de personas. Este aumento de autores potenciales trae consigo también un incremento de supuestos efectivamente llevados a cabo. Si en sus orígenes el seguro estaba destinado a cubrir únicamente grandes riesgos que el particular no podía soportar con sus propios medios, la situación actualmente ha cambiado bastante. Progresivamente se han ido transfiriendo a las compañías de seguros otros factores de riesgo de menor entidad que se traducen en las actuales formas de seguro. Ello se convierte en un símbolo de bienestar para el ciudadano actual, porque a cambio del pago de una prima tiene la posibilidad de dejar en manos de otro eventuales perjuicios de cuya producción ya no tiene que hacerse cargo, con lo que ello supone de despreocupación y, en definitiva, de indemnidad y seguridad. Este proceso de transferencia de pequeños riesgos trae como consecuencia que el sujeto deja de hacerse responsable de una serie de esferas de su vida, y cuanto más se acentúa esta situación, menor será su capacidad para hacer frente a las situaciones problemáticas o perjudiciales que se le presenten. Así experimenta cada vez como más apremiantes riesgos de menor entidad, y ante su efectiva producción se manifiesta su urgente deseo de reparación  (33) .

Pero piénsese además que la creciente implantación del seguro no deriva únicamente del deseo de bienestar, sino que en gran medida viene impuesta por el desarrollo económico y técnico de las sociedades postindustriales. Existe un gran número de empresas arriesgadas que no podrían llevarse a cabo de no contar con el respaldo de un seguro que se haga cargo de la eventualidad de producción del riesgo. Asimismo, la creciente mecanización e implantación de la técnica determina un aumento en la densidad de seguros. Por un lado, los equipos e instalaciones técnicas pueden considerarse como objetos asegurados dentro del patrimonio, pero también los resultados o efectos técnicos pueden constituir el riesgo asegurado  (34) . La mecanización y el empleo de la técnica están afectados de riesgos que determinan la necesidad de aseguramiento, sobre todo teniendo en cuenta el gran potencial de peligro que encierran determinadas instalaciones técnicas a escala industrial.

Por otro lado, la misma implantación de la técnica en el propio proceso productivo del seguro, puede tener también repercusiones en la comisión del fraude de seguro. La introducción de técnicas de información y comunicación en las fases de solicitud del seguro, tramitación del contrato y liquidación del siniestro supone una automatización del trabajo, pero también del tratamiento de los clientes, lo cual va en detrimento de un tratamiento individual orientado al caso particular  (35) . De ahí que el tomador del seguro ya no se sienta tratado de forma individual, y se afiance la percepción de situarse ante una organización a la que no identifica como su víctima, sino a veces incluso como su contrincante.

Se ha llegado a decir que desde el punto de vista de la empresa de seguros, la implantación de la técnica y la división del trabajo vinculada a ello puede influir en la probabilidad de comisión del fraude y disminuir las posibilidades de prevención y control. Por un lado se apunta que el cálculo y la valoración del riesgo [especialmente del riesgo subjetivo  (36) ] es más aproximativa o menos exacta, aumentando así la posibilidad de error en el cálculo del riesgo, dado que el procedimiento técnico tiende a una «de-subjetivización» de la operación en el caso particular. Por último, se señala que en la tramitación del siniestro la división de funciones condicionada por la técnica conduce a una disminución de los controles y por tanto a que resulte más difícil el reconocimiento de reclamaciones fraudulentas  (37) .

Siendo lo anterior parcialmente cierto, conviene apuntar, desde otro punto de vista, que la implantación de la técnica en el tratamiento y desarrollo del negocio aseguraticio puede colaborar, y además de forma muy decisiva, en el descubrimiento y la evitación de fraudes de seguro. La utilización de programas informáticos agiliza y perfecciona el tratamiento de la información, a la vez que facilita el intercambio de datos entre diferentes entidades aseguradoras, a los fines de una actuación sectorial en contra del fraude  (38) .

Otro factor al que con frecuencia se alude para la explicación del aumento de la criminalidad en general y del fraude de seguro en particular es la creciente urbanización y el proceso de anonimato vinculado a ello, que conduce a una disminución de los controles sociales informales  (39) .

c)  Escasa conciencia de ilicitud del hecho. La consideración del fraude de seguro como delito caballeresco

Sin duda el aspecto más aludido en cuanto causa de la estafa de seguro es la escasa conciencia de ilicitud del hecho. La opinión pública suele atribuir a la defraudación del seguro el carácter de delito caballeresco  (40) (Kavaliersdelikt) y mostrar una amplia tolerancia frente a este tipo de comportamientos que no sólo no se consideran peligrosos sino en muchos casos justificados. El fraude de seguro se sitúa así en el grupo de delitos socialmente tolerados y se asimila en este aspecto a la defraudación fiscal  (41) . 

La falta de estigmatización social ante el defraudador de seguros se apoya sin duda en la mala imagen de que gozan los seguros en amplios ámbitos de la población. Las compañías de seguros se observan como enormes estructuras económicas con una posición financiera rentable  (42) . El asegurado no tiene la sensación de situarse ante una víctima pobre, sino ante una gran empresa anónima a la que se le suponen grandes beneficios y que en última instancia no resultará perjudicada por la actuación del autor  (43) . Quien lleva a cabo un fraude de seguro no tiene la sensación de dirigir su acción frente a una persona concreta, sino frente a una gran empresa anónima que se sitúa frente a él con una marcada superioridad, convirtiéndose de esta forma el fraude de seguro en el arma de defensa del particular frente a los abusos de los grandes poderes económicos. Al mismo tiempo, el anonimato de la compañía conduce a que se desdibujen los contornos de la víctima. La ausencia de una víctima claramente identificable caracteriza al fraude de seguro frente a la gran mayoría de hechos delictivos y coadyuva a su consideración como comportamiento menos grave, tolerable y permitido.

Por otra parte, el sujeto que contrata un seguro y que durante años no ha sufrido ningún siniestro tiene la sensación de estar contribuyendo con el pago periódico de las primas al enriquecimiento del asegurador sin recibir ninguna contraprestación. De hecho, como señala Pérez-Serrabona González (44)  al analizar la característica de la bilateralidad en el contrato de seguro, puede plantearse el problema de que la obligación de la compañía aseguradora (obligación de indemnizar en caso de que se produzca el siniestro objeto de cobertura) está sometida a una condición que incluso a veces no llega a cumplirse. Según este autor este problema no es tal si se entiende la obligación del asegurador como la asunción del riesgo desde el inicio mismo de la relación contractual. Ello supone concebir el contrato de seguro como un contrato de ejecución continuada en el que la obligación de la compañía aseguradora no se concreta en el momento del siniestro, sino que se ejecuta durante toda la duración de la relación en forma de aportación de seguridad  (45) . En palabras de Benítez de Lugo Reymundo, «el contrato de seguro es un contrato sucesivo o de ejecución sucesiva, ya que, si bien las partes se ligan por un determinado tiempo, que es el de la duración mínima prevista en la póliza, la ejecución del contrato no se realiza de una vez, sino en forma escalonada, al ser cubierto el riesgo en todos y cada uno de los momentos de la duración del contrato, al igual que el asegurado, cuando no se trata de prima única, viene obligado, en las fechas previstas, al abono de la prima pactada»  (46) .

Pero muchas veces esto no lo entiende así el asegurado, quien solamente se siente recompensado mediante la indemnización una vez producido el siniestro, sin experimentar como contraprestación la simple asunción del riesgo por parte del asegurador  (47) . En esta concepción pasa a un segundo plano el entendimiento del seguro como comunidad solidaria y adquiere mayor relevancia la postura individualista de intentar recuperar del asegurador todo cuanto sea posible  (48) .

Claro está que, una vez producido el daño, la prestación del seguro tiende a recompensar en términos estrictamente cuantitativos la pérdida sufrida y ello se traduce en una indemnización económica. Pero el sentimiento subjetivo de pérdida o menoscabo que el asegurado experimenta ante el siniestro puede llevarle a percibir la contraprestación del asegurador como insuficiente e incitarle a la pretensión de una suma mayor a la que en términos estrictos le corresponde. La discrepancia entre lo que el sujeto cree legítimo percibir y lo que efectivamente el asegurador está dispuesto a pagar puede servir de base a una reclamación abusiva.

Por otro lado, la percepción de que todos los demás asegurados se comportan de forma interesada en sus reclamaciones al seguro, acentúa en el sujeto la pretensión de desquite. El efecto en espiral que ello produce parte de que cada individuo, conocedor de que con sus primas está sustentando las reclamaciones abusivas de otros, se siente habilitado para actuar de la misma manera.

d)  Aspectos particulares del negocio de seguros que fomentan la comisión de fraudes

aa)  Publicidad y fomento de expectativas irracionales

En la búsqueda de beneficio la empresa de seguros intenta atraer hacia sí el mayor número posible de clientes en un mercado caracterizado por una fuerte competencia. En este contexto juega un importante papel el reclamo publicitario de las compañías de seguros, presentándose como amables prestadoras de servicios dispuestas a facilitar la vida del ciudadano en múltiples esferas. Se resalta así el aspecto de garantía y seguridad que proporciona el seguro sin hacer alusión a la comunidad de asegurados vinculados por un principio de solidaridad. Este tipo de publicidad potencia sin duda en el asegurado la creación de falsas expectativas de inmunidad total frente a los perjuicios relacionados con el objeto del seguro. Ello despertará en muchos casos la intención de contratar, pero lleva implícito el riesgo de que en caso de siniestro el asegurado crea frustradas las esperanzas que en un primer momento se mostraban tan prometedoras. Por tanto este aspecto debe suscitar la autocrítica de las compañías de seguros y servir de base a la reflexión sobre la rentabilidad de una publicidad que promete ingresos inmediatos pero que a la larga puede volverse contra los intereses del asegurador  (49) . 

Por otra parte, el hecho de que para las compañías la principal vía de captación de clientes acostumbre a ser la de agentes de seguros que trabajan a comisión (según el número de seguros vendidos), fomenta que se subestimen por parte de estos sujetos en el momento de la contratación posibles indicios de un planeado fraude de seguro, en favor de la atracción de un nuevo asegurado  (50) .

En ocasiones se ha señalado también que la oferta de determinados productos de seguro puede por sí misma incitar a la comisión de fraudes. Así el llamado «seguro a valor nuevo» —por el que el asegurado es indemnizado sin hacer deducción alguna por razón de nuevo a viejo— se ha tachado de económicamente peligroso y especialmente susceptible de fraude por implicar un incremento del riesgo subjetivo, aunque a decir de Muñoz Paredes (51)  los negros vaticinios de fraude pronosticados sobre esta forma de seguro no se han producido (o al menos, el fraude no es mayor que en otros tipos de seguro).

bb)  Cálculos de ahorro e inversión en investigación y medios técnicos de evitación y descubrimiento del fraude (liquidaciones rápidas de siniestros)

Aparte del momento de la contratación, la segunda y tal vez última oportunidad que el asegurador tiene de descubrir y evitar el fraude es en el momento de la liquidación del siniestro. Una detallada y cuidadosa tramitación del siniestro puede hacer que el autor desista de su plan por miedo a que la trama llegue a ser descubierta  (52) . Ello puede prometer muchos éxitos en los casos de intento de pequeñas defraudaciones llevadas a cabo con escasa o nula preparación por parte del asegurado. Una inspección del lugar del siniestro o del objeto siniestrado a la mayor brevedad posible, la comprobación de justificantes de compra de los objetos declarados como sustraídos o desaparecidos, o interrogatorios detallados sobre las circunstancias del siniestro limitarán las posibilidades de maniobras fraudulentas y pueden propiciar incluso la confesión del autor  (53) . En supuestos más elaborados, el descubrimiento del fraude es una cuestión que requiere la colaboración de especialistas con conocimientos específicos capaces de advertir los indicios de fraude. En el cálculo que hace el asegurador entre la indemnización que se le reclama y los gastos que debería invertir para la investigación de un posible fraude, puede llegar a la conclusión de que económicamente resulta más rentable atender la petición que iniciar un proceso de investigación  (54) .

Sin embargo, la dimensión que ha alcanzado el problema del fraude al seguro exige por parte de los aseguradores algo más que consideraciones de rentabilidad económica inmediata, pues lo que a primera vista puede resultar una inversión desproporcionada en investigación y lucha contra el fraude, suele presentarse a la larga como rentable y eficaz. De hecho, así lo manifiestan los resultados de las principales compañías de seguros que actúan en España. El porcentaje de gastos invertidos respecto de las cantidades inicialmente reclamadas varía mucho de una entidad a otra, pero los rendimientos de ahorro bruto en relación con aquéllos se muestran en todos los casos muy estimulantes  (55) , pudiendo concluirse que combatir el fraude es más económico que soportarlo.

cc)  El factor de la competencia. Temor a la pérdida de clientes. Huida de los procesos penales

Condicionada como está la actuación del asegurador en el mercado por las reglas de la competencia, interesa especialmente, junto a la captación del mayor número posible de clientes, el mantenimiento de los ya existentes. No basta con haber atraído hacia sí a un nuevo asegurado, sino que habrá que conseguir que para éste resulte satisfactoria la relación con la compañía durante el tiempo de duración del contrato ante cualquier eventualidad. De ahí deriva que en muchas ocasiones el asegurador está dispuesto a hacer concesiones —por así decirlo— a cambio de no perder al cliente. Esta actitud es especialmente apreciable en la fase de liquidación del siniestro y se traduce en comportamientos de tolerancia de la compañía aseguradora, que son duramente criticados, incluso desde dentro del mismo sector asegurador, por cuanto favorecen (o al menos no evitan) los comportamientos fraudulentos.

Así ocurre con los llamados pagos de favor o de complacencia, realizados por la compañía de seguros a pesar de la existencia de indicios fundados de fraude en la reclamación  (56) . En otros casos, y ante la constatación de iguales sospechas de fraude, el asegurador opta, o bien por rechazar la prestación, o bien por llegar a un acuerdo con el cliente en la cantidad a pagar; pero es absolutamente infrecuente que en estos supuestos las compañías de seguros acudan a un proceso penal. Por un lado, acudir a los tribunales penales supone una inversión de tiempo y dinero que al mismo tiempo tiene escasas perspectivas de éxito. A la dificultad de prueba hay que añadir el hecho de que una reclamación abusiva o fraudulenta sólo podría fundamentar una acusación por tentativa de estafa  (57) . En el mejor de los casos se llegará a una condena penal por estafa en grado de tentativa que, a efectos prácticos, para el asegurador no se muestra más beneficiosa que un arreglo privado  (58) . Antes al contrario, la noticia de que una compañía de seguros ha llevado al banquillo a alguno de sus asegurados, repercute directamente en la mala imagen de ésta y produce un efecto de huida de clientes reales o potenciales hacia empresas más tolerantes y menos estrictas  (59) .

Así, tanto desde el punto de vista económico, práctico, como, sobre todo, de política empresarial, resulta más beneficioso recurrir a solucionar la cuestión por la vía privada que intentar conseguir una condena penal  (60) . Si el asegurador se limita a rechazar la prestación, pone al asegurado en la situación forzosa de reclamarla en la vía civil, eludiendo así la compañía el inicio del proceso.

Por otra parte, el sentimiento tradicional de competencia entre las distintas compañías de seguros se traduce con frecuencia en actitudes insolidarias y en la tendencia individualista de «ocuparse cada uno de lo suyo». Esta circunstancia dificulta considerablemente la adopción de medidas de carácter sectorial en la lucha contra el fraude de seguro, pese a que —como ya han señalado numerosos expertos— la actuación conjunta del sector asegurador resulta a estos efectos mucho más conveniente que las actuaciones individuales de cada compañía  (61) .

3.  Desencadenantes inmediatos para la comisión del fraude

Del análisis (en el apartado anterior) de circunstancias de amplio alcance que constituyen la plataforma de la existencia del fraude de seguro, hay que descender a la observación de los desencadenantes inmediatos (o motivaciones del autor) para la comisión del fraude. Averiguar qué es lo que, en última instancia, dispone al sujeto individual a cometer el hecho.

La mayor parte de las veces el factor que desencadena la comisión del fraude de seguro no es más que el aprovechamiento por parte del autor de una situación propicia para enriquecerse a costa del asegurador  (62) . Producido un siniestro en el ámbito del riesgo objeto de la póliza, el asegurado se dispone a hacer uso del seguro, proyectando en la expectativa de cobro de la indemnización un deseo de resarcimiento que a menudo incluirá pretensiones exageradas. Aprovechar la reclamación al asegurador para incluir en la reparación desperfectos anteriores del vehículo accidentado, o agrandar falazmente la relación de efectos sustraídos tras el robo de la vivienda, o sobrevalorar torticeramente los daños causados por el incendio, se conciben a menudo como prácticas de resarcimiento por el tiempo en que se han estado pagando periódicamente las primas.

En otros casos el ánimo de enriquecimiento vinculado con el afán de consumo desencadena el hecho sin necesidad de esperar a que se produzcan condiciones particularmente favorables. En estos supuestos la estafa de seguro se realiza de forma deliberada para obtener ingresos que posibiliten mayores gastos que los que se puede permitir el sujeto en condiciones normales  (63) , aunque tampoco es extraño que el hecho se lleve a cabo para superar situaciones de necesidad económica. La obtención de la suma del seguro para hacer frente a estados de falta de liquidez o de auténtica crisis financiera suele presentarse como motivo desencadenante de numerosas estafas de seguro de incendio en empresas, a través de incendios provocados en instalaciones aseguradas  (64) .

Debido a la frecuencia con que se aprecian casos de fraude vinculados con crisis económicas suele insistirse en la conveniencia de observar la situación económica del asegurado, tanto en el momento de la selección del riesgo (celebración del contrato), como en el momento de la liquidación del siniestro. Los aseguradores son conscientes de que esta circunstancia, normalmente unida a otras, puede constituir un indicio de fraude  (65) . Ante situaciones de estrechez económica es grande la tentación de aprovecharse del seguro para conseguir ingresos inmediatos, y ello queda patente si se observa la relación existente entre períodos de recesión económica y aumento de casos de estafa de seguro  (66) .

Aunque de una importancia más limitada, también aparecen algunos supuestos de fraude de seguro alentados por móviles más o menos altruistas. A pesar de que no faltan en la literatura ejemplos anecdóticos y pintorescos  (67) , los supuestos más corrientes en este sentido son aquellos en que se pretende favorecer a un tercero a costa de la defraudación del seguro de responsabilidad civil propio. La naturaleza del seguro de responsabilidad civil es especialmente susceptible de utilizarse como instrumento de favor a través del fingimiento de la situación que generaría obligación de pago para el asegurador. El asegurado se presta a asumir ficticiamente la responsabilidad de daños acaecidos en la esfera de otro, a fin de reclamar al asegurador los gastos de reparación.

Acudiendo a la casuística, se encuentran otros factores que pueden incitar a la comisión de un fraude de seguro. Así por ejemplo, en seguros de vida, puede ser el odio o una exagerada antipatía frente al asegurado lo que desencadene en el beneficiario la intención de llevar a cabo el homicidio para cobrar el seguro  (68) . La holgazanería o la falta de disposición para trabajar puede desempeñar en ocasiones un importante papel en la motivación del autor en supuestos de estafa de seguro de accidente o enfermedad, prolongando el autor ficticiamente su proceso de curación, o fingiendo dolencias inexistentes para cobrar la indemnización por incapacidad temporal  (69) .

Otras hipótesis que se han barajado como motivación de la comisión del hecho, ocupan un papel absolutamente secundario. Entre éstas, el instinto lúdico, el espíritu aventurero o el juego con fuego tienen escasa relevancia práctica, a pesar de que según Wittkämper/Wulff-Nienhüser/Kammer estos estímulos para la acción podrían adquirir una relevancia cada vez mayor  (70) . 

III.  EL AUTOR DEL FRAUDE DE SEGURO

En el fenómeno del fraude de seguro coexisten manifestaciones criminales tan distintas que difícilmente puede abordarse una tipología del defraudador de seguros, pues llevando las diferencias al extremo, casi podríamos decir que nos hallamos ante hechos delictivos que apenas tienen nada en común y son cometidos por tipos de personas totalmente diversos  (71) .

En una primera aproximación habría que distinguir ya claramente entre el fraude de seguro cometido por un autor individual y el llevado a cabo por bandas organizadas. La existencia de estas últimas, apoyadas en una estructura organizativa para la comisión sistemática de fraudes de seguro, no es un fenómeno de aparición reciente. Desde principios del siglo pasado se conocen ejemplos de organizaciones que en diferentes ramos del seguro llevan a cabo este tipo de actuaciones de forma continuada y apoyados en una cierta infraestructura. Así se cita en la literatura alemana como una de las más conocidas la llamada banda Fetchner, que llevaba a cabo su actividad criminal en los años 30 en Pomerania. Los principales integrantes de la banda eran carpinteros y propietarios de empresas de construcción y de materiales que, tras llegar a un acuerdo con el dueño, se encargaban de incendiar graneros, establos y casas, y una vez cobrada por el propietario la suma del seguro, llevaban a cabo la construcción de la nueva edificación  (72) . También en los años 30 en Estados Unidos fueron descubiertas redes de fraude («fraud rings») perfectamente organizadas que se dedicaban a estafar compañías de seguros mediante accidentes de tráfico preparados y reclamaciones exageradas  (73) .

Existen igualmente ejemplos de bandas organizadas en el ámbito del seguro de vida. En 1941 fue ejecutado el cabecilla de una banda a la que se atribuyeron más de 200 asesinatos en Filadelfia. Los miembros de la banda se ponían en contacto con viudas jóvenes, induciéndoles a casarse de nuevo tras haber concertado un elevado seguro sobre la vida del futuro esposo. A partir de ahí, la banda se encargaba de dar muerte al marido, recibiendo como recompensa una elevada cantidad de dinero, proveniente de la suma cobrada del seguro, conservando la mujer —ahora nuevamente viuda— otra pequeña parte de la suma. Esta banda actuó durante más de una década  (74) .

En 1962 fue localizada una red de alrededor de 50 napolitanos que provocaban intencionadamente accidentes de tráfico en Italia, para cobrar las sumas de los seguros que tenían concertados en Alemania. En este caso estaban implicados cuatro abogados, seis talleres de reparación y dos peritos  (75) .

Se podrían citar otros muchos ejemplos de organizaciones de este tipo a lo largo del siglo XX  (76) , pero basten los ya apuntados para ilustrar la relativa antigüedad de este fenómeno. La problemática actual de la criminalidad organizada en el ámbito de la estafa de seguro se centra principalmente en el sector del automóvil y alcanza en muchos casos dimensión internacional.

Por otro lado, es frecuente encontrar en los estudios dedicados al fenómeno del fraude de seguro la distinción entre autores ocasionales y autores habituales (estos últimos más o menos profesionalizados)  (77) . 

Fetchenhauer (78)  resume las diferencias entre autores ocasionales y habituales basándose en cuatro puntos fundamentales: 1.º) La frecuencia del delito, como ya expresa el término «autor habitual»; 2.º) El importe de la suma de la estafa: se parte de que las sumas de la estafa son mayores en los autores habituales que en los autores ocasionales; 3.º) Las diferentes formas de comisión: mientras el autor ocasional aprovecha la mayoría de las veces daños efectivamente producidos para acceder a indemnizaciones exageradas o improcedentes (haciendo pasar torticeramente por supuesto asegurado un daño que en realidad quedaría fuera del ámbito de cobertura, o exagerando el perjuicio efectivamente padecido), los autores habituales provocan de forma precisa las situaciones requeridas para llevar a cabo la estafa (fingiendo siniestros u ocasionándolos intencionadamente)  (79) , y 4.º) El papel de las justificaciones morales para la estafa: mientras para los autores ocasionales son muy decisivas las justificaciones morales del propio comportamiento fraudulento, para los autores habituales, éstas no desempeñan ningún papel.

Estos rasgos diferenciadores tienen desde luego un valor relativo. En primer lugar, no hay que excluir la posibilidad de que el llamado autor ocasional repita su actuación, estimulado por el éxito de la anterior. En segundo lugar, si este autor suele identificarse con la estafa a pequeña escala (defraudación de pequeñas cantidades) también hay casos en que se obtienen sumas millonarias. Igualmente, en cuanto a las formas de comisión, ninguna de ellas está excluida para ninguno de los grupos de autores.

En cuanto a las características personales del defraudador de seguros, pocas cosas se pueden decir con validez general, siendo prácticamente imposible definir un perfil unitario del autor.

En relación con las capacidades psíquicas es frecuente la caracterización del estafador de seguros como «autor instruido» por contraposición al autor violento  (80) , definiéndolo como una persona con un cierto grado de capacidades intelectuales  (81) . Según Farny necesita reunir esta cualidad para poder aprovecharse en su beneficio del contrato de seguro, el cual se vincula a una cantidad de disposiciones legales y contractuales  (82) . La agudeza o habilidad mental se manifiesta ocasionalmente en determinadas modalidades de comisión, pero no parece razonable señalar con carácter general, como hace Schad, que en el caso del delincuente de seguros inteligencia y educación se sitúen por encima de la media  (83) . Más bien, como entiende König, aun cuando el estafador de seguros se vale de medios intelectuales, y aunque el aprovechamiento de una figura relativamente compleja, como es el contrato de seguro, presupone una cierta destreza mental, es exagerada la generalización de que el estafador de seguro siempre es una persona inteligente o incluso de alto nivel intelectual  (84) .

Sí es necesario para el autor contar con algunos conocimientos básicos sobre el funcionamiento del contrato, pero normalmente basta con una idea aproximativa del objeto del contrato y de los términos en que se establecen las prestaciones recíprocas. En definitiva, por regla general es suficiente con los conocimientos que tiene un ciudadano medio sobre la cobertura del seguro y sobre los presupuestos que hacen (o deberían hacer) surgir en el asegurador la obligación de indemnizar. 

Sólo excepcionalmente se encuentran autores que dominan a la perfección el producto del seguro. De hecho, un conocimiento a fondo de aspectos particulares que para el profano pasarían desapercibidos únicamente cabe atribuirlo a estafadores profesionales  (85) . 

Los datos recabados sobre edad y sexo del defraudador de seguros —mayoritariamente varón y comprendido entre 20 y 60 años  (86) — no difieren de los que caracterizan al típico tomador de seguro, así como tampoco puede adscribirse el estafador de seguros a determinada clase social o status económico. En principio la única conexión que puede establecerse entre la capacidad económica del autor y su tendencia a cometer la estafa es que, a mayor nivel de ingresos, suele incrementarse el número de seguros contratados, y correlativamente las posibilidades de sacar un provecho ilícito de los mismos. 

Esta circunstancia ha sido constatada empíricamente en el estudio realizado por Fetchenhauer, sobre la base de una encuesta postal en la que participaron 727 personas. El trabajo de este autor parte de la formulación teórica de hipótesis de análisis sobre la base de datos recogidos en la literatura y en estudios ya existentes, realizando posteriormente una comprobación empírica de cada una de las hipótesis poniéndolas en relación con los resultados obtenidos en la encuesta. En dicho estudio se constata que, cuanto mayores son los ingresos de una persona, mayor es también la probabilidad de que ya en el pasado haya estafado alguna vez a su seguro  (87) . También resulta constatada la hipótesis de que cuanto mayores son los ingresos de una persona, más contratos de seguro tiene y mayor es su formación. Si el primer aspecto puede incidir en el aumento de las posibilidades que se le presentan al autor para la comisión el hecho, el segundo puede facilitar que, con una mayor formación, el sujeto se sienta con capacidad suficiente para presentar la trama engañosa ante el asegurador sin miedo a ser descubierto. Sin embargo, manteniéndose constantes las variables de formación y número de contratos de seguro, no se presenta ninguna relación entre los ingresos de una persona y su comportamiento fraudulento anterior  (88) .

Otra relación indirecta que puede advertirse entre elevado nivel económico y mayor frecuencia en fraude de seguros es que precisamente en función del número de contratos que una persona tenga concertados y en función del volumen de ingresos por primas que ello implica, el sujeto representa para la compañía aseguradora un cliente importante que no conviene perder, de modo que se facilitan mucho para el autor las posibilidades de comisión del hecho.

Las declaraciones que se pueden hacer sobre la profesión del autor normalmente sólo tienen importancia en la medida en que la posición profesional vincule al sujeto con determinado tipo de seguro, estando mayormente representadas en las estafas de seguro de cada ramo las profesiones correlativamente vinculadas con el específico objeto de cobertura  (89) .

Aparte de esto, en algunos fraudes de seguro es frecuente la aparición de determinados profesionales que por sus conocimientos específicos están en situación de acreditar y/o reparar los daños materiales o personales provocados (real o supuestamente) por el siniestro y de cuya indemnización responderá la compañía aseguradora. En ocasiones son ellos mismos los autores del fraude, y actúan por cuenta propia. Es el caso, por ejemplo, de propietarios de talleres de reparación que aprovechan los trabajos realizados en vehículos siniestrados para presentar facturas exageradas de las que se hará cargo el asegurador, ya sea cambiando piezas por otras usadas en lugar de nuevas, reparando piezas del vehículo en lugar de cambiarlas o realizando una sobretasación de horas de reparación  (90) . Igualmente señala Lichtblau que los liquidadores de siniestros deben prestar especial atención en casos de accidentes tráfico a las facturas por alquiler de vehículo de sustitución, puesto que numerosas empresas de alquiler de vehículos acostumbran a distinguir entre clientes «habituales» y gastos cubiertos por un seguro, estableciendo condiciones más gravosas en el último caso (por ejemplo, exigiendo una tarifa mínima correspondiente a 100 kilómetros diarios, aunque no se consuman)  (91) .

Por último puede señalarse que, efectivamente, en el denominado autor ocasional juegan un importante papel en la comisión del hecho las justificaciones morales  (92)  en relación con el fraude de seguros, especialmente cuando se trata de pequeñas defraudaciones  (93) . Este autor suele catalogar su conducta como socialmente adecuada, amparándose en el trato de favor que la opinión pública dispensa a su actuación. En ningún caso se considera como un defraudador  (94) , sino a lo sumo como un ciudadano medianamente despierto ante el acecho abusivo de las compañías de seguros. La justificación basada en el viejo principio do, ut des (esto es, «pago las primas para recibir algo a cambio») cobra plena vigencia aquí, acompañada y reforzada por la convicción de que los demás asegurados se comportan igualmente con arreglo a esta pauta generalmente aceptada de búsqueda de interés propio.

IV.  LA VÍCTIMA DEL FRAUDE DE SEGURO: IMAGEN DE LAS COMPAÑÍAS DE SEGUROS EN LA OPINIÓN PÚBLICA  (95) 

A pesar de que cada asegurado suele mostrarse satisfecho con su asegurador y con las concretas prestaciones de éste, la institución del seguro en general es considerada por la opinión pública de forma muy crítica, predominando una imagen desprestigiada del sector en su conjunto.

En principio puede pensarse que esa imagen negativa que impera en la opinión pública no hace justicia a una institución que, de hecho, cumple importantes funciones en la sociedad. La consideración negativa de la institución aseguraticia surge a partir del momento en que el seguro, abandonando las antiguas formas de comunidades solidarias, se convierte en empresa orientada al beneficio, es decir, cuando adquiere carácter de empresa lucrativa. Hoy se considera al seguro en general y sin distinción como una institución orientada a la obtención de beneficios. Y de alguna forma se equipara a las compañías de seguros con los grandes poderes económicos, como representantes de un capitalismo feroz. Incluso la imagen externa de las compañías aseguradoras, ubicadas en gigantescos edificios administrativos, acentúa decisivamente esta concepción. Los asegurados interpretan que los grandes palacios del seguro se construyen gracias a su dinero y en general se considera a las compañías aseguradoras menos legitimadas para obtener beneficios que a otras empresas  (96) . 

También genera cierta desconfianza el hecho de que la contratación se lleve a cabo mediante agentes de seguro cuya remuneración depende en gran parte de comisiones según el número de seguros que consigan vender. La idea del agente de seguros como alguien que persigue al cliente influye negativamente en la imagen general del sector. Junto a ello puede influir el hecho de que las compañías de seguros (en pocas palabras) comercian con el riesgo. El objeto del negocio es «hacerse con los riesgos» del particular a cambio de un precio, y esto puede (en no pocas ocasiones) suscitar en el comprador la impresión de estar ante una especie de «mercader de humo» que consigue el cobro de la prima «a cambio de nada».

V.  FENOMENOLOGÍA DEL FRAUDE DE SEGUROS

1.  Modos de comisión del fraude de seguros

Como la praxis se encarga de mostrar existe un amplísimo espectro de conductas que pueden conducir a una defraudación del seguro. Al igual que ocurre en cualquier tipo de defraudación, los medios diseñados por el defraudador para la consecución de su objetivo de enriquecimiento son muy numerosos y abarcan desde la más simple y burda maniobra hasta los planes criminales más elaborados y complejos. 

Todas estas posibles modalidades de comisión suelen clasificarse en cuatro grandes grupos que sintetizan los comportamientos a través de los cuales se pretende llevar a cabo la defraudación  (97) . En concreto: (1.º) la conclusión fraudulenta del contrato, (2.º) la causación dolosa del siniestro con la intención de reclamar y obtener la prestación del seguro, (3.º) la simulación de un siniestro, y (4.º) la liquidación fraudulenta del siniestro. Algunos autores añaden un quinto grupo de casos constituido por la manipulación fraudulenta de un evento dañoso (que en principio no entraría dentro del ámbito de cobertura) para convertirlo aparentemente en un supuesto asegurado  (98) . Sin embargo estas últimas constelaciones señaladas no son sino un subgrupo dentro de las conductas de simulación de un siniestro, y por eso se ha optado por incluirlas ahí, como por otra parte hacen la mayoría de los autores.

Las modalidades de comisión aquí presentadas son comunes a todos los sectores de seguro. Esto es, en principio son susceptibles de ser cometidas en cada uno de ellos, si bien en función del concreto ramo de que se trate serán más frecuentes unas u otras. Estas particularidades podrán observarse al estudiar las concretas formas de aparición del fraude en cada seguro en particular.

Por otro lado, si bien es posible que alguna de ellas se presente de manera aislada, tampoco es infrecuente que en un mismo supuesto se combinen unas y otras.

a)  Configuración fraudulenta del contrato

Según el art. 1 LCS, «el contrato de seguro es aquél 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». En el momento de la contratación, por tanto, el asegurador está asumiendo el riesgo de que un determinado evento dañoso se produzca en el futuro. Y las circunstancias de ese riesgo que el asegurador asume para sí son principalmente conocidas por el tomador del seguro; de ahí que éste se obligue a declararlas, a fin de que pueda determinarse el riesgo y, en función del mismo, calcularse el monto de la prima.

En tanto que la prima es el precio de la asunción de un determinado riesgo, es necesario para el asegurador contar con los datos precisos que permitan definir la probabilidad de producción del siniestro. Para ello es necesario no sólo saber qué tipo de daño o eventualidad (robo, incendio, muerte, etc.) pretende cubrirse, sino también conocer todo un catálogo de circunstancias adyacentes que puedan influir en la producción del mismo. Esta información, relativa al bien que es objeto de aseguramiento, es recabada del tomador por parte del asegurador en el momento de celebración del contrato y, en principio, es la única fuente de que puede valerse quien asume el riesgo.

Hay que tener en cuenta que el asegurador ha de valorar no sólo el riesgo material, sino que además debe tomar en consideración la delimitación del llamado riesgo moral. Se entiende por riesgo moral las posibles modificaciones del comportamiento del tomador del seguro tras la conclusión del contrato que puedan conducir a un aumento de las prestaciones del seguro. 

Se distingue dentro del riesgo moral entre el comportamiento antijurídico o contrario al contrato del tomador del seguro, de intentar obtener prestaciones del seguro —conductas que constituyen normalmente un fraude de seguro— y el llamado riesgo moral legal, que puede ser externo —determinado por el comportamiento de partícipes indirectos en caso de siniestro— o interno —referido particularmente a las relaciones entre asegurador y tomador, como partícipes directos del contrato—. A su vez, el riesgo moral interno, tiene dos vertientes: el riesgo moral ex ante, y el riesgo moral ex post. El riesgo moral ex ante se concreta en el comportamiento del tomador del seguro antes de la producción del siniestro y precisamente en relación con medidas preventivas del daño. Consiste en que el tomador del seguro debido precisamente a que cuenta con un seguro, invertirá menos en evitación del daño, de lo que lo haría si no tuviera concertado el seguro. El riesgo moral ex post se refiere a la influencia del tomador del seguro en la existencia y dimensión de la prestación del seguro tras la producción del siniestro. La causa del riesgo moral ex post reside en que la existencia de protección del seguro incentiva al tomador del seguro a exagerar o elevar los costes de reparación del daño  (99) . 

Declaraciones falsas o incompletas del tomador del seguro en la fase de contratación pueden inducir al asegurador a asumir riesgos que de ningún modo hubiera asumido en caso de haber conocido las circunstancias reales que le son falseadas o silenciadas. En otros casos, esta falta de lealtad contractual del tomador puede conducir a que el asegurador, mediante un falseado establecimiento de la cuantía de las primas, asuma un riesgo por un precio inferior al que habría exigido de haber contado con una información completa y veraz. La imagen falsa que el asegurador obtiene del efectivo riesgo a asegurar le conduce a consentir un contrato que en otras circunstancias no habría celebrado, o eventualmente habría celebrado, pero bajo otras condiciones que, manteniendo el equilibrio de las prestaciones recíprocas, no resultasen ilícitamente favorables a la otra parte  (100) .

En Derecho español este deber de declaración del tomador del seguro en el momento de la contratación, está configurado de forma restrictiva. El art. 10 LCS establece que el tomador del seguro tiene el deber, antes de la conclusión del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoración del riesgo. Por tanto, no pesa sobre el tomador un deber general de declarar, sino que basta con que responda a las cuestiones planteadas por el asegurador. Incluso, según dicta expresamente el art. 10 LCS, «quedará (scil. el tomador) exonerado de tal deber si el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias que puedan influir en la valoración del riesgo y que no estén incluidas en él». La ley española, consciente de que es el asegurador quien mejor puede y debe acotar el riesgo que asume, deja en manos de éste la facultad de pedir la información necesaria, instando al tomador a responder a las cuestiones que le sean sometidas, pero sólo a éstas. El hecho de que el particular silencie circunstancias que, pudiendo afectar a la valoración del riesgo, no se encuentren recogidas en el cuestionario, corre a cargo del asegurador, sin que se derive de ello consecuencia alguna en orden a la efectividad del contrato.

No queda excluida, sin embargo, una posible configuración fraudulenta del contrato, cuando en relación con las cuestiones planteadas, el particular realice reservas o inexactitudes. Ello otorga al asegurador el derecho a rescindir el contrato en el plazo de un mes desde que tenga conocimiento de la reserva o inexactitud (art. 10 LCS). También como mecanismo corrector prevé el legislador (en el mismo art. 10 LCS) que si el siniestro se produce antes de que el asegurador haga la declaración de rescisión, la prestación de éste se reducirá proporcionalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo. Y que si medió dolo o culpa grave del tomador del seguro, el asegurador se libera del pago de la prestación. Éstos son, por tanto, los efectos civiles de las modalidades de configuración fraudulenta del contrato que hemos mencionado hasta ahora. 
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