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1.- La construecion juridica de la empresa

1.1.- La empresa como persona juridica.

El hecho de que la empresa esté formada por un cimulo de activos materiales,
mmatenales, personales, etc., requiere que semejante diversidad esté aglutinada en una
misma unidad, o persona juridica, que naturalmente va a favorecer ¢l complejo tréfico
mercantil,

La necestdad de unificar los recursos y las acciones de la empresa, justifica el trato que la
misma tiene de persona juridica.

Esta doctrina -segun (Garrigues- entiende que la empresa no es un conjunto de medios de
produccion inertes: a la fusién de los elementos aislados corresponderia una completa
independencia juridica y el nacimiento de un sujeto nuevo con vida propia.

Consecuencias de esta construccion:

* Los cambios de titular no tienen significacion para la subsistencia de la empresa.

* Los poderes conferidos a dependientes subsisten, a pesar de la muerte dei titular,
mientras subststa el negocio.

* El'negocio, como tal, tiene una denominacion propia (1a firma).

* No sélo los créditos, sino las deudas también se transfieren con el negocio al nuevo
titular.

1.2.- La empresa como patrimonio separado

Transportando la unidad juridica desde el terreno de la persona al del patrimomo, se ha
intentado construir la empresa corno un patrimonio separado o patrimonio de afeccion.

Es decir, la empresa como patrimonio separado y limitado, distinto al patrimonio del
comerciante. Asi el comerciante aparece como titular de dos patrimonios distintos sin
conexion juridica: el suyo propio o particular y el patrimonio que le corresponde por su
participacion en la empresa.

1.3..- La Empresa como universalidad

Es el hecho de que la empresa estd integrada de una variedad de cosas no ligadas entre st
materialmente, las cuales aspiran a un tratamiento juridico unitario,
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1.4..- La empresa como actividad

Desde el punto de vista juridico, en el fendmeno economico de la empresa existen dos
aspectos distintos: la empresa, o actividad econdémica del empresario, y ta hacienda o
establecimiento que s¢ integra por ¢l conjunto de medios instrumentales con los que aquel
realiza su actividad econdmica. Por tanto, la empresa no es un conglomerado de
elementos de distinta naturaleza organizados y unidos por un vinculo de finalidad
econdmica, sino todo ejercicio profesional de una actividad econdémica organizada con la
finalidad de actuar en ¢l mercado de bienes o servicios (Uria).

1.5..- La empresa como organizacion

La empresa es un conjunto de derechos y obligaciones sometido a tratamiento juridico
unitario, sea desde el punto de vista de derecho subjetivo (la empresa es una unidad
juridica en los negocios en que aparece como objeto), sea desde el punto de vista de
derecho objetivo (normas de proteccién de la empresa como unidad juridica).

1.6. La empresa como conjunto de actividades, bienes patrimoniales y relaciones de
hecho.

La empresa es un conjunto organizado de:

*  Actividades industriales
* Relaciones materiales de valor econdémico
* Y de bienes patrimoniales

Lo que distingue a una empresa de las simples agregaciones de cosas y derechos es la idea
organizadora de las mismas, la coherencia intema que fragua y toma sentido a partir del
tejido nervioso de las nomas que la afectan.

La empresa estd afectada por dos tipos de normas, las internas y las externas.

a) Las normas internas (los Estatutos de la Sociedad, los Reglamentos de Régimen
Interno, las ordenes, efc..), contnbuyen a consolidar Ja estructura interior de la
empresa, aportan las reglas del juego respecto de los 6rganos de representacion y
admunistracion de la sociedad, garantizan los derechos de los accionistas, obligan a los
administradores a cumplir diligentemente sus funciones, ¢tc...Comun denominador de
todas ellas es la sumision expresa o tacita de todas las personas a quienes afecta,
sumision que persigue el orden y estabilidad necesaria para alcanzar los objetivos
disefiados por y para la empresa.

Estas normas comportan a su vez situaciones de riesgo en la medida que las mismas
estan para regular la politica y procedimientos internos de la empresa. Es sabido que la

ASOCIACION ESPANOLA DE GERENCIA DE
ARIESGOS Y SEGURQOS




]”I”ll]'

I

AGERS

insuficiencia, la transgresién o el cumplimiento defectuoso de las normas internas de la
empresa, genera a diario disfunciones en su seno, y, en definitiva, siniestros que
pueden afectar en mayor o menor medida no solo al correcto funcionamiento de la
empresa, sino, incluso, al propio proyecto y viabilidad de la misma.

b) Al hablar de las normas externas, por un lado naturalmente nos estamos refiriendo a
cualquier disposicidn legal de derecho positivo, que, sea cual fuere su rango, afecte a la
empresa; y por otro, a todas aquellas otras fuentes del derecho consagradas en el
articulo 1 del Codigo Civil (Ja doctrina, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho...).

Al tgual que en el caso antenior, la transgresion de las normas externas puede generar
situaciones anormales que en nada van a favorecer la marcha de 1a empresa, como por
ejemplo, los dafios a terceros que resulten ser indemnizables por la empresa al haber
mediado culpa o negligencia de la misma o de sus empleados o dependientes..

TRATAMIENTO
JURIDICO
SECTORES
EXTERNOS INTERNOS
- Obligaciones
contractuales - Administractén
- Obligaciones GERENCIA - Organizacién
extracontractuales
DE - Contabilidad
- Obligaciones
- Legales RIESGOS - Finanzas
- Responsabilidades - [nvestigacion y
delictuales desarrollo
- delitos - Seguridad
- faltas privada
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2.- Obligaciones en general.-

2.1.- Concepto.

Por obligacion se entiende aquella obligacién juridica en virtud de la cual una persona -
denominada acreedor- tiene la facultad de exagir a otra -denominada deudor- la
realizacion de un determinado comportamiento 0 actividad, de cuyo cumplimiento
respondera, en su caso, con su patrimomo.

2.2.- Elementos.-
En toda obligacién existen dos elementos: el personal y el real.

Al primero pertenecen las personas del acreedor y del deudor. El acreedor es ¢l titular
de un derecho de crédito, lo cual quiere decir que no sélo puede exigir la prestacion del
deudor, sino también, y para el supuesto en que la incumpla, para proceder contra sus
bienes al objeto de satisfacer sus legitimos intereses.

El deudor es titular de un deber juridico -la deuda- , que le obliga a ceflirse al
cumplimiento de la obligacion asumida.

2.3.- Naturaleza juridica.-
Toda obligacion se basa en dos parametros: ¢l débito y la responsabilidad.

El débito es la relacidn obligacional que une a dos personas y la responsabilidad
comporta la accion que dispone el acreedor contra ¢l patnmonto del deudor, de manera
que el deudor debe responder con todos sus bienes presentes y futuros, salvo aquellos
bienes que sean inembargables.

De la combinacién de los articulos. 1088 y 1911 del Cédigo civil se obtiene que la
obligacion es el derecho del acreedor a conseguir del deudor una prestacion de dar,
hacer o no hacer alguna cosa, garantizado con todo el activo patrimonial del obligado;
definicién de la que se puede extraer la estructura juridica de toda obligacion, esto es,
un sujeto activo, que tiene la facultad de exigir la prestacion de dar, hacer o no hacer
alguna cosa, un sujeto pasivo obligado, un objeto, consistente en la prestacion o
actividad que ha de desplegar el deudor, y un vinculo juridico entre los sujetos, por el
cual el deudor queda ligado al acreedor y obligado a satisfacerle la oportuna prestacion,
que ha de ser posible, licita y determinada, sin que sea preciso la patrimonialidad de la
prestacion, bastando que lo sea por medio indirecto.

an
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2.4.- Fuentes.-

Las obligaciones nacen de la de la ley, de los contratos (responsabilidad contractual) v
de los actos u omisiones ilicitos (delitos y faltas = responsabilidad ex delicto) o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia (responsabilidad extracontractual).

Las personas fisicas y las juridicas estan generando a diario infinidad de obligaciones,
tanto por accidn como por omisién. A continuacidn tratamos de sistemafizar las
principales fuentes de las obligaciones desde el punto de vista juridico, para después
abordar de forma mas concreta las obligaciones mercantiles que afectan a la empresa.

L]. Obligaciones voluntarias.

1.1. Obligaciones contractuales.
1.2. Obligaciones cuasicontractuales.

2. Obligaciones generadoras de responsabilidad civil extracontractual.
3. Obligaciones legales.
4. Obligaciones penales.

4.1. Procedentes de delito.

4.2. Procedentes de falta.

Es de sefialar, como indica el articulo 1089 del Codigo civil, entre las fuentes de las
obligaciones a los contratos, caracterizados en el concepto moderno por dos notas: a)
constifuir una categoria abstracta y genérica, y no, como en ¢l Derecho Romano, una
serie de figuras singulares; y b) tener su base en la convencién o pacto o, lo que es lo
mismo, en €l acuerdo de voluntades.

2.5 Clases.-

2.5.1.- Obligaciones a plazo.-

Las obligaciones para cuyo camplimiento se haya sefialado un dia cierto, solo son
exigibles cundo el dia llegue, debiendo entenderse como “dia cierto”, aquel que
necesariamente ha de venir, anunque se ignore cuando.

El hecho de no haberse sefialado en la obligacion sustitutiva de la novada plazo de
entrega, no significa que su cumplinmiento pueda quedar aplazado "sine die" a voluntad
del deudor, lo que en otro caso entrafiaria supeditar la obligatoriedad de los contratos al
arbitrio de uno de los contratantes, prohibido por el art. 1.256 del Céddigo civil, por lo
que, hallandonos a presencia de un convenio sin fijacion de plazo en orden a su
efectividad, entra en juego la formula arbitrada por el art. 1.128 de dicho Cddigo civil
que faculta a los Tribunales la concrecién temporal de aquél si se deduce que quiso
concederse al deudor, pudiendo el Juzgador hacer tal sefialamiento aun sin solicitud
expresa de los interesados.

N0
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St bien es cierto que las obligaciones sometidas a plazo solamente son exigibles una vez
que el mismo haya transcurrido, nada impide al actor solicitar de futuro una condena
judicial, solamente ejecutable cuando el plazo pactado haya vencido.

La aplicabilidad del art. 1128 Cédigo civil, que contempla el llamado plazo tacito o
impiicito, requiere ineludiblemente la existencia de una obligacion en la que, aun sin
sefialar expresamente un plazo, "de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha
querido concederse al deudor”, lo que evidentemente presupone una labor hermenéutica
del contrato del que nazca la obligacion, ya que dicho precepto en mingin caso es
aplicable a las obligaciones puras, en las que no aparezca la intencidn de conceder plazo
al deudor para el cumplimiento de la prestacion,

2.5.2.- Obligaciones alternativas.-

Siendo la esencia de las obligaciones alternativas, que contemplan los arts. 1131.1 y
132.1 del Codigo civil, el deber que incumbe al deudor de cumplir una de las dos 0 més
prestaciones pactadas en el contrato, en manera alguna puede reconocerse esa situacion
cuando lo que se aprecia es la efectividad de una prestacion de indole plenamente
independiente de otras que pudieran existir.

El objeto de las obligaciones alternativas esta integrado por un contenido disyuntivo, al
quedar el obligado a ejecutar una entre varias prestaciones convenidas y postbles, y la
alternacion se concreta € individualiza mediante ¢l ¢jercicio del derecho de eleccion por
el contratante que esta facultado para ello, de tal manera que la obligacidn, que es Qnica,
se extingue cuando se cumple una de dichas prestaciones elegidas que, por tanto, se
individualizan, y que la doctnna designa como concentracion.

El obligado alternativamente a diversas prestaciones, debe cumplir por completo alguna
de éstas, no pudiendo el acreedor ser compelido a recibir parte de una y parte de otra.

La eleccidn corresponde al deudor, a menos que expresamente se hubiese concedido al
acreedor, no teniendo derecho el deudor a elegir las prestaciones imposibles, ilicitas o
que no hubieran podido ser objeto de la obligacion. Cuando la eleccidn esté atribuida al
acreedor, la obligacion cesara de ser alternativa desde ¢l dia en que aquélla hubiese sido
notificada al deudor.

Asi pues, la diferenciacion de las obligaciones facultativas con las alternativas es clara,
ya que en ¢&stas se debe una prestacion de entre varias -prestacién aun no
individualizada- y en aquéllas se debe una totalmente individualizada, y asi en las
alternativas se paga con la prestacién que se debe, después de individualizada, y en las
facultativas se puede pagar con la prestacion que se debe -la inica que se debe- o con
otra -prestacion facultativa-.

2.5.3.- Obligaciones bilaterales.-
En una relacién juridica sinalagmatica, la falta de cumplimiento por una de las partes de

sus obligaciones, impide el nacimiento de los derechos que, por la otra, le son
concedidos.

[+ 4]
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En las obligaciones bilaterales y reciprocas existe un sinalagma doble, cuya primera
condicién es que cada una de Jas atribuciones patrimontales debe su existencia a la otra,
de tal forma que el reclamante tiene que demostrar que ha cumplido lo que le incumbia,
para poder pedir el cumplimiento 2 su contrana.

2.5.4.- Obligaciones puras y condicionales

Resulta exigible toda obligacidn cuyo cumplimiento no dependa de un suceso futuro o
incierto o de un suceso pasado, que los interesados ignoren. Igualmente es exigible toda
obligacion que contenga condicién resolutoria, sin perjuicio de los efectos de la
resoluctdon.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia parten de considerar como
condicionales aquellas obligaciones cuya eficacia o disolucién se hagan depender de
«un suceso futuro o incierto, ¢ de un suceso pasado, que los interesados ignoren»
(articulo. 1113 del Codigo civil).

En las obligaciones condicionales la adquisicion de los derechos, asi como la resolucion
o pérdida de los ya adquiridos, dependerdn del acontecimiento que constituya la
condicion.

De acuerdo con el articuio 1.115 del Cédigo civil, st el cumplimiento de la condicién
depende de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacién condicional es nula, siendo
claro que este precepto se refiere tan s6lo a las denominadas por la doctrina condiciones
rigurosamente potestativas, es decir, aquellas subordinadas plema y uUnicamente al
arbitrio del obligado, como se desprende con nitidez de los términos empleados por este
articulo..

Asi pues, no procede aplicar el articulo 1115 Cddigo civil cuando el condicionamiento
de una obligacion no depende de la exclusiva voluntad del deudor, sino de las dos partes
reciprocamente obligadas; y asi, ¢l sentido del precepto se halla en la imposibilidad de
concebir una relacién obligacional cuya existencia se subordina a la exclusiva e
imperativa voluntad del obligado.

Sélo pueden estimarse imposibles las condiciones que en absoluto lo sean, pero no las
que penden de la srtuacién accidental del deudor, que pueden vanar de un momento a
otro, por azar de las circunstancias o por un esfuerzo de la voluntad del mismo para
cumplir sus compromisos.

La existencia de la condicién en las obligaciones no se presume y la
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obligacion condicional, al ser la excepcidn, requiere la prueba de que sus efectos vienen
modificados por el suceso incierto e independiente que constituye la condicion.

Ahora bien, la condicién propia no puede confundirse con la prestacién que haya de
cumplir cada una de las partes en vista de la prestacion de su contraparte, segin lo
pactado. De hecho, la obligacidn condicional es una figura juridica que nada tiene gue
ver con la hquidez o iliquidez de la cantidad cuyo pago es el objeto de una obligacion
pura

La condicién de que no ocurra algin suceso en tiempo determinado hace eficaz la
obligacion desde que paso el tiempo fijado o sea ya evidente que el acontecimiento no
pueda ocurrir. Si no hay tiempo fijado la condicidon debe reputarse cumplida en el plazo
de tiempo que verosimilmente se hubiese querido seiialar, atendiendo [a naturaleza de la
obligacion. En este ultimo caso el art. 1118.2 del Coédigo civil, se refiere en su
integridad a condicion de caracter negativo y no a la de caracter posttivo y que regula el
art. 1.117 del propio Cédigo en cuanto prevé cuando tendrd lugar la extincion de la
obligacion porque el acaecimiento que constituye la condicién no pueda tener lugar o
haya pasado el tiempo fijado al efecto de que sucediera.

El articulo 1116 del Cédigo civil establece que las condiciones imposibles, las
contrarias a las buenas costumbre y las prohibidas por la ley anularan la obligacion que
de cllas dependa. La imposibilidad de Ias condiciones, a la que se refiere este articulo,
se contrae a la natural o a la juridica; en consecuencia, segin tiene declarado la
jurisprudencia, a efectos de nulidad sélo pueden estimarse como imposibles las
condiciones que en absoluto lo sean, pero no las que dependan de una situacion
accidental de! deudor, que pueden vanar por cambio de las circunstancias o por un
esfuerzo del mismo para cumplir con sus compromisos, que es precisamente la situacion
alegada por la entdad recurrente, dado que el hecho de encontrarse en situacién
deficitaria no impide que ésta pueda cesar por determinadas circunstancias, entre ellas
una mayor progresion.

2.5.5.- Obligaciones de hacer.

El cumplimiento puntual y exacto de las obligaciones, determinado con car4cter general
para todo contrato en los arts. 1091 y 1157 del Codigo civil, conlleva en las formas
contractuales de cierto tipo, en este caso obligaciones de hacer, la necesidad de cumplir
la finalidad a que va destinada, distinta obviamente de que el resultado que se obtenga
sea positive; pero sin que pueda decirse que se cumple cuando se cumple mal,
efectuando un trabajo “"gravemente defectuoso”, incumpliendo en suma ia finalidad que
constituyd el condicionante del contrato, su para qué o causa funcional, que incide en el
supuesto del articulo 1101 del Cédigo civil, al contravenir de este modo "al tenor de la
obligacidon" que integraba el objeto de aquél.
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2.5.6.- Obligaciones mancomunadas.

Siendo caracteristica de la mancomunidad la pluralidad de los sujetos y la
determinacion de partes en la prestacion, si se conserva de un modo formal la unidad del
vinculo, €ste se divide en tantas obligaciones separadas ¢ independientes cuantos son los
sujetos, pues cada cuota constituye objeto autonomo de una singular obligacién.

2.5.7.- Obligaciones solidarias.

Para que una obligacion surja con caracter solidario -art. 1137 CC- es presupuesto
esencial que concurran dos o méas deudores y, ademas, que la ley establezca
expresamente esa solidaridad entre ellos, ninguno de cuyos supuestos se dan en el caso.
Ahora bien, la jurisprudencia més reciente acoge la concepcion actual de la obligacion
solidania poniendo de relieve que, aunque los créditos de los particulares deudores
puedan desarrollarse hasta cierto grado con independencia, permanecen, no obstante;
unidos entre si a través de [a unidad de fin de las prestaciones, que es el de estar
destinadas, en comun, a la satisfaccion del interés del acreedor, descartandose entonces
la solidandad Gnicamente alli donde hay una mera casual identidad de fines o de
prestaciones y es esta comunidad juridica de objetivos entre las prestaciones la que se
tiene en cuenta. (TS. 1 § 4 May. 1983, S. 30 Mar. 1973) para no requerir, el pacto
expreso, bastando que del contexto de la obligacion se infiera su existencia o que pueda
deducirse de la voluntad de los contratantes ( TS 1.7 S. 7 Ene. 1960, S. 10 Abr. 1960, y
para supuestos extracontractuales. ( TS. 1 S. 20 May. 1968, S. 20 Feb. 1970, S. 4 May
1973), y descartandose la solidaridad alli donde hay una mera o casual identidad de
fines o de prestaciones. (TS 1.* S 2 Mar. 1981).

La no presuncion de solidaridad, establecida en ¢l articulo 1138 del Codigo civil para
las obligaciones pluripersonales, es inaplicable en aquellos supuestos en que la voluntad
de los interesados excluye la mancomunidad, sin que sea preciso, para entender
existente una clara intencion en pro de la solidaridad, que en el contrato figure una
expresion hiteral en este sentido, sino que puede ser demostrada su concuwrencia por el
conjunto de antecedentes denotadores de que ha sido realmente querido por los
interesados aquel resultado econémico, segin se desprende del texto de la obligacién
interpretado conforme a las reglas hermenéuticas de los arts. 1281 y siguientes del
Codigo civil.

2.5.8.- Obligaciones reciprocas.-

Como consecuencia del llamado cumplimiento simultineo de las obligaciones
reciprocas, si una de las partes, no habiendo cumplido con la prestacion, reclama de la
otra el cumplimiento de la suya, ésta puede alegar la excepcidn de contrato no cumplido
y resistirse a cumplir mientras la otra no realice lo que esta obligado a hacer pero para
acogerla de manera plena es menester que se produzca una omisién total o esencial de la
prestacién por parte de quien reclama el cumplimiento de la misma, pues no bastan
meras sospechas o temores de consecuencias futuras, ni resulta suficiente aducir el
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mcumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias que no impidan al
acreedor obtener ¢l fin economico del contrato ni frustren las legitimas expectativas.

Las obligaciones bilaterales y reciprocas tienen por contenido un sinalagma doble, el
genético en cuanto una atribucion obligacional debe ser origen a la otra, y el funcional
significativo de la interdependencia que las dos relaciones obligacionales tienen entre si
en cuanto a su cumplimiento; de tal forma que cada deber de prestacion constrtuye por
la otra parte la causa por la cual se obliga, resultando tan intimamente enlazados ambos
deberes que tienen que cumplirse simulténeamente.

En orden a la facultad resolutorta de las obligaciones reciprocas, para el caso de que uno
de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, a tenor del articulo 1124 del Cédigo
civil, 1a jurisprudencia exige que debe haber propio y verdadero incamplimiento, fo que
denomina comportamiento deliberadamente rebelde; si bien ha venido a mafizar tal
concepto, aclarando que no es preciso que ¢l contratante incumplidor actie con el animo
deliberado de causar tal incumplimiento, bastande que pueda atribuirsele una conducta
voluntaria -y no sanada por una justa causa que la origine- obstativa al cumplimiento
del contrato en los términos en que se pacto.

Para la viabilidad de la accion resolutoria es precisa la prueba de los siguientes
Tequisitos:

a) la existencia de un vinculo contractual vigente entre quienes lo concertaron.

b) la reciprocidad de las prestaciones estipuladas en el mismo, asi como su
exigibilidad.

¢) que ¢l demandado haya incumplido de forma grave las que le incumbian,

d) que tal resultado se haya producido como consecuencia de una conducta del
demandado que de medo indubitado, absoluto, definido o irreparable lo
origine, actividad que, entre otros medios, puede acreditarse por la
prolongada pasividad del deudor frente a los requerimientos del otro
contratante.

€} y que quien ejercita esta accién no haya incumplido las obligaciones que le
concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del incumplimiento
anterior del otro

St bien la Jurisprudencia declara a titulo de regla general la incompatibilidad de la
peticion simultinea del cumplimiento de las obligaciones o contratos y la de su
resolucion, también ha especificado que ello no impide que, conforme al articulo 1124
del Cédigo civil que se puedan ejercitar en la misma demanda ambas acciones siempre
que lo sean en forma alternativa o subsidiaria, ya que en tales casos no existe
contradiceién.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si €l otro no
cumple lo que le incumbe, requiriendo la facultad resolutoria que quien la ejercita
hubiere cumplido las obligaciones que al mismo conciernen.
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2.5.9.- Obligacion natural.-

En el concepto clasico, se considera a la obligacion natural como una categoria
intermedia entre la obligacion juridica y el simple deber moral, cuya caracteristica
fundamental era la ausencia de sancién para el caso de incumplimiento; en el derecho
positivo no se habla de la obligacion natural, si bien a lo largo del articulado del Cédigo
civil s¢ encuentran, segun algunos autores, manifestaciones de este concepto. En la
doctrina modema se amplia el concepto de obligacion natural llegando a ser uno de los
procedimientos técnicos mas destacados para la espiritualizacion del Derecho Civil,
buscindose la equiparacidn de aquel concepto con el deber de conciencia; esta
orientacién encuentra su apoyo positivo mas claro en el articulo 1901 del Cédigo civil
que excluye Ja repeticion del pago cuando aun realizado sin ser debido se hiciera "a
titulo de hberalidad o por otra justa causa”, subsistiendo en su regulacién la doble
caracteristica antes referida: de un lado, posibilidad de cumplimiento voluntario y
reconocimiento de eficacia al acto asi ejecutado, y de otro imposibilidad de ejercicio
coactivo del derecho.

=
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3.- Obligaciones contractuales.-

3.1.- Concepto de contrato.-

El contrato es una convencidn juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual
una persona se obliga en favor de otra u otras al curoplimiento de una prestacién de dar,
hacer 0 no hacer, sin que sea preciso la reciprocidad, por mor de la existencia de los
contratos a titulo gratuito, entre los que se encuentran aquellas convenciones presididas
por un espiritu de liberalidad, pero en las que no se registra ninguna disminucién en el
patrimonio del bienhechor.

3.2.- Naturaleza y calificacidn.-

Los contratos no se califican por el nombre que los interesados les hayan dado,
sino por su contenido.

El caracter de los contratos no depende de la voluntad de las partes, sino de 1o que
corresponda a su especifica naturaleza.

Es doctrina reiterada que la naturaleza de un negocio juridico depende de la intencion de
los contratantes y de sus declaraciones de voluntad.

En consecuencia: Los contratos tienen la naturaleza que juridicamente les corresponda a
tenor det conjunto de derechos y obligaciones estipuladas, sin que quede por tanto
definido con vinculacién erga ommes por Ja denominacion que les hayan conferido las
partes contratantes. Es decir, la naturaleza de las instituciones juridicas en general,
como la de los contratos en particular, no depende de la nomenclatura asignada por los
particulares, si no de que responda a las exigencias del ordemamiento juridico,
cohonestado con la exacta realidad tangible del objeto, del derecho o del negocio
juridico sujeto a calificacion.

3.3.- Principio de autonomia de la voluntad y la atipicidad de los contratos

El principio de autonomia de la voluntad del art. 1255 del Codigo civil permite:
a) que los contratos tipicos funcionen con su causa tipica,

b) que las partes regulen sus intereses bajo el principio de la mas absoluta atipicidad en
todos sus aspectos;

¢) que los contratos tipicos puedan funcionar como moldes o envoltonos, capaces de
prestar cobertura a regulaciones negociales distintas de las gue les son propias,
desconectandolas de su causa tipica; en tales casos deberan contener otra, justa,
verdadera, valida y legitima, tanto del contrato, como de la obligacion, como de la
atribucion patrimonial, siendo esta causa nueva la que gobierne todo el nuevo
entramado de derechos y obligaciones, y

£
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d) que la regulacion negocial Ginica se pueda instrumentar en uno o varlos contratos
que se ocupen de los diversos aspectos del mismo asunto, encadenandose todos en
el esquema logico de medio a fin.

En cualquiera de los supuestos mencionados bajo los apartados. ¢} y d), la autonomia de
la voluntad que dio vida a esa regulacion obliga, por virtud detl art. 1258 CC, a mantenert
la articulac16n querida, sin que sea licito desmembrar el negocio en sus distintos
componentes, ni volver a las causas tipicas —voluntariamente se excluyeron— para
obtener beneficios o ventajas sobre el otro contratante que de otra forma no serian
posibles.

3.4.- Principio de autonomia de la voluntad. Limites. Prorroga y retroactividad de
los contratos.

La ley la moral y el orden publico son los limites clasicos de la autonomia de Ia
voluntad.

Con la expresion «leonino», incorporada al lenguaje del Derecho por el simit de las
situaciones juridicas con la de la célebre fabula, se alude a aquellos contratos onerosos
en que se estipulan todas las ventajas para una de las partes y los inconvenientes para la
otra, y también cuando existe desde el momento inicial de la perfeccion del sinalagma
una exorbitante desproporcion o desequilibrio entre las prestaciones de una y las
correspectivas confraprestaciones de la otra, de modo que es facilmente advertible la
refevancia que tienen las circunstancias de cada caso y, como consecuencia, la gran
varniedad morfologica con que las situaciones se pueden presentar en la realidad
practica, por lo que serd preciso que se concreten los particulares que, explicita o
implicitamente, dan lugar a la situacion de desmesura juridica, o las circunstancias de
necesidad o inexperiencia en una de las partes que dieron lugar a la conducta abusiva o
contraria a la buena fe, entendida en ¢! sentido objetivo de conducta honrada y leal, por
parte de la contrana.

Posible prorroga y retroactividad. Nada impide ampliar los efectos de un contrato con
posterioridad a su dia final de duracidn, atribuyéndole eficacia a tal prorroga con efectos
retroactivos, ya que con ello no se contraria el principio de autonomia de la voluntad
(art. 1255 CC).

Si la alusion al principio de la buena fe se hace a una hipotética mala fe de la parte
contraria, el éxito de la alegacién exigia, tanto desde la optica del gjercicio de los
derechos (art. 7.1 CC), como en la de la ejecuciéon y cumplimiento de los contratos
mercantiles (art. 57 CCom.), que se adujere y probase —lo que no se ha hecho— el
ineludible soporte factico, y si a 1o que se apunta es a una buena fe de la propia parte,
simplemente procede decir que, en cualquier caso, no debe ser incompatible con el
comportamiento adecuado —honrado y leal- en las relaciones humanas y negociales,
que exigen cumplir lo pactado.

=+
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3.5.- Capacidad para contratar. Consentimiento.

Resulta incuestionable gue los menores de edad no emancipados vienen realizando en la
vida diaria numerosos contratos para acceder a lugares de recreo y esparcimiento o para
la adquisicién de determinados articulos de consumo, ya directamente en
establecimientos abiertos al publico, va a través de maquinas automaticas, e incluso de
transporte en los servicios publicos, sin que para ello necesiten la presencia inmediata
de sus representantes legales, debiendo entenderse que se da una declaracion de
voluntad tacita de éstos que impide que tales contratos puedan constderarse inexistentes,
teniendo en cuenta la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (las
normas), atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas (art. 3.1 CC),
y teniendo las normas que sancionan con la inexistencia o anulabilidad de los contratos
celebrados por los menores una finalidad protectora del interés de éstos, es evidente que
en esa clase de contratos la misma se hace innecesaria.

Cuando es el propio menor ¢l que al llegar a ta mayoria de edad no sélo no ratifica el
contrato celebrado en su nombre por su representante legal sobre bienes suyos sin
autorizacion judicial, sino que lo impugna expresamente, no hay la mas minima base
para sostener su validez y eficacia, ni para pensar en una hipotética autorizacion judicial
a posteriori con olvido de que es improcedente entonces el procedimiento legal para ello
por Ja mayoria de edad alcanzada por el hasta entonces sometido a patria potestad. Por
otra parte, no puede extrapolarse la solucién que el art. 304 CC da a los contratos
celebrados por los representantes legales de los menores sobre bienes suyos, que se
rigen por normas especificas que exigen la previa autorizacion judicial cuando son
compraventas, entre otros casos. Que haya mayor o menor coherencia en el tratamiento
tegislativo de ambas situaciones ¢s cuestién en la que ¢l TS 1.2 no puede entrar, ni
mucho menos, como es obvio, dejar sin efecto todas las normas que contradigan al art.
304 citado, que es un precepto excepcional por viclentar el art. 1259 CC, que es la
norma general para los contratos celebrados sin autorizacién o representacion,
seguramente justificada por la especial naturaleza de la figura de la guarda de hecho.

Constituye un principio capital del ordenamiento civil, tanto sustantivo como procesal,
que una persona estd imposibilitada para actuar en nombre y por cuenta de otra como no
sea merced a un titulo --mandato, apoderamiento, etc.—, que permuta la gestién de
intereses ajenos. La perspectiva matertal de esta aseveracion se encuentra en el art. 1259
CC, en tanto que su vertiente procesal se contempla en el art. 503.2 LEC, que obliga a
quien reclame un derecho de pertenencia ajena, a aportar, junto con la demanda, el
documento o documentos que acrediten ¢l cardcter con el que ¢l litigante se presente en
juicio, tratandose de salvaguardar el ambito de autonomia patrimonial de cada persona,
confiriéndole a ella —y solo a ella— la necesaria e imprescindible libertad para decidir
sobre cual ha de ser ¢l mejor modo de gobierno y administracion de sus propios asuntos.

No pueden prestar consentimiento 1os locos o dementes y los sordomudos que no sepan
escribir.

Es elemento esencial para la existencia del contrato la concurrencia del consentimiento
de los contratantes, esto es, su firme y definitiva voluntad sobre su objefo, causa y
perfeccion (arts. 1261.1 y 1262 CC), 1o que excluye que pueda dejarse la validez y el
cumplimiento de los contratos al arbitrio de una de las partes contratantes (art. 1256

-
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CC) y determina la nulidad de las obligaciones condicionales cuando el cumplimiento
de la condicion depende de la exclusiva voluntad del obligado (art. 1115 CC), todo ello
sin perjuicio de las excepciones Jegalmente previstas (art. 1453 CC).

El principio pacta sunt servanda, en relacién al art. 1255 CC, permite libertad de
conciertos de voluntades, bien en forma inmediata, directa o por medio de personas
suficienternente autorizadas, sin otras limitaciones que las impuestas por la Ley, la
moral y el orden piblico, lo que exige, de manera inevitable, la necesaria incidencia de
esta actividad de ser bumano de poder y querer obligarse, que resulta ser el elemento
mds sustancial y conforma el espiritu y razén del contrato, de tal manera que si no se da
el negocio resulta inexistente (arts. 1261, 1262 y cc. CC).

La capacidad mental para poder prestar consentimiento se presume siempre mientras no
se¢ destruya por una prucba concluyente en contrario, requiriéndose, en consecuencia,
una cumplida demostracién mediante una adecuada prueba directa, por lo que po es
posible que la referida presuncion legal y jurisprudencial pueda ser destruida mediante
ofra presunci6n de Jas llamadas «de hombre» {presumptio hominis o presumptio facti),
contempladas en el art. 1253 CC.

El consentimiento manifestado en forma jocesa nro vicia su existencia, ni Ja del
objeto y la causa, cuando éstos resultan claros de aquella expresién y no cabe dudar de
su vahdez, es decir, que el consentimiento iocandi causa solo revela la inexistencia del
contrato cuando de €l se desprenden la falta de objeto cierto que sea materia del mismo,
o la falta de causa de la obligacion que se establezca, lo que no se da en el caso, en el
que el buen humor en la forma, como muestra de alegria y complacencia, ¢ incluso de la
duda o esperanza sobre la buena suerte que haya de acompafiar a los contratantes en el
juego de la loteria, en nada empece a la seriedad del contrato.

Las declaraciones de voluntad constitutivas de un negocio juridico pueden ser expresas
o tacitas; la declaracion de voluntad es tacita cuando el sujeto no manifiesta de un modo
directo su voluntad -generalmente mediante el lenguaje oral o escrito-, sino que realiza
una determinada conducta que, por presuponer necesariamente tal voluntad, es valorada
por el ordenamiento juridico como declaracion; se dice entonces que la voluntad se
declara por medio de hechos concluyentes, facta concludentia, facta ex quibus voluntas
concludi potest.

El silencio. Puede considerarse como manifestacion de voluntad el stlencio cuando el
que calla debe hablar, no adoptando una actitud meramente negativa en el curso de las
relaciones juridicas que le ligan con la otra parte, pues no cabe callar cuando se debe
hablar, induciendo a error.

Para que el silencio pueda tenerse positivamente €n cuenta es necesario que se trate de
situaciones muy especificas y que tal silencio sea muy cualificado; la regla general debe
inclinarse a la no produccidn de efectos juridicos, ya que el silencio no constituye una
declaracidn de voluntad propiamente dicha, y s6lo cuando exista un concreto deber de
hablar, no cumplido, puede entenderse, en aras de la buena fe, que s¢ ha consenti

El consentimiento tacito ha de resultar de actos inequivocos que demuestren de manera
segura el pensamiento de conformidad del agente, sin que se pueda atribwir esa
aceptacion al mero conocimiento, por requerirse actos de positivo valor demostrativo de

ASOCIACION ESPANQLA DE GERENCIA DE
RIESGOS ¥ SEGUROS




iy
0"

AGERS

una voluntad determinada en tal sentido, exigiendo el consentimiento tacito 1a realidad
de un acto que ponga de relieve el deseo o voluntad del agente, sin que ofrezca la
posibilidad de diversas interpretaciones, adquiriendo, unicamente, el silencio relevancia
juridica cuando de antemano es tenido en cuenta por la ley para asignarie un cierto
efecto, bien sea procesal o sustantivo.

Si conforme previene el art. 1262 CC, “el consentimiento se manifiesta por el concurso
de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato”, tal
expresion de consentimiento ha de entenderse reducida a lo que realmente se haya
consentido, dado que supoune una voluntad concorde de los intervinientes en ¢l contrato,
0 sea, un acto humano que del interior (motivacidn, deliberacién y decisiéon) aflora al
exterior, "se manifieste”, como dice el citado articulo, produciéndose, al aunarse con
otra voluntad ajena, el concurso de la oferta y la aceptacion

El consentimiento tacito exige la prucba plena de la realidad de un acto que ponga de
relieve el deseo o voluntad del agente, no teniendo tal alcance el mero conocimiento,
que es enterarse de aquello que se le hace saber o que presencia, pero no implica
permiso o conformidad.

Si bien es jurisprudencia reiterada la que declara que 1a buena fe, en sentido objetivo,
consiste en dar al contrato cumplida efectividad en orden a la realizacion del fin
propuesto, por lo que deben estimarse comprendidas en las estipulaciones contractuales
aquellas obligaciones que constituyen su 16gico v necesario cumplimiento, también se
ha sentado por la misma que el cardcter genérico del art. 1258 CC ha de armonizarse
con los mas especificos que para cada contrato y en cada supuesto contiene el CC, y que
la posibilidad de amphar o modificar, a su amparo, lo estrictamente convenido ha de
admitirse con gran cautela y notoria justificacion.

Cualesquiera contratos, requieren para la validez y eficacia de su celebracién el
otorgamiento del consentimiento de las personas que les afecta, ya prestandoie personal
y de manera explicita a través de su presencia fisica en el contrato, ya por mediacién de
un tercero a través del mecanmismo de la representacién, y ya, también, por actos
posteriores dirigidos a la confirmacién o ratificacion de lo realizado por otro, y de aqui,
que, salvo supuestos especiales, no es preciso que el negocio juridico a que dé vida el
contrato sea convenido o concluido materialmente por el sujeto, en él interesado,
siempre y cuando que medie su consentimiento por alguna de las formas admitidas en
derecho.

3.6.- Condiciones generales de contratacién.

Es indudable que en nuestro ordenamiento juridico rige ¢l principio de autonomia de la
voluntad en materia contractual, en virtud del cual las partes puede establecer las
clausulas y estipulaciones que crean convenientes conforme se deduce de lo establecido
en el art. 1257 CC, con los limites que dicho precepto establece, pero también es cierto
que este principio de la primacia absoluta de la voluntad de las partes en ¢l contrato, se
ha venido modulando por parte del legislador fundamentalmente en aquellos contratos
en que una de las partes ya sea por su posicién en ¢l contrato, consumidor o usuario,
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bien sea porque no ha intervenido en la redaccion del contrato habiéndose limitado a la
aceptacion de las clausulas impuestas por el ofro contratante, se encuentra en una
situacion de infenioridad a la hora de negociar las citadas clausulas contractuales,

3.7.- El consentimiento ticito. Requisitos.

No es preciso para que exista un contrato que concurran dos personas, sino dos partes,
m que haya dos voluntades, sino que la voluntad expresada valga como voluntad dei
representado, en una direccion, y como voluntad del representante o del otro
representado, en direccion distinta.

El consentimiento tacito exige la realidad de un acto que ponga de relieve el deseo o
voluntad del agente, sin que ofrezca la posibilidad de diversas interpretaciones.

El consentimiento tacito ha de resultar de actos inequivocos que demuestren de manera
segura €l pensamiento de conformidad del agente {(Cfr. TS SS 11 Nov. 1958 y 3 Ene.
1964), sin que se pueda atribuir esa aceptacion al mero conocimiento, por requerirse
actos de positivo valor demostrativo de una voluntad determinada en tal sentido.

3.8.- El problema del antocentrato.

El autocontrato es un acto untlateral de caracteristicas especiales, que puede darse en
todas aquellas situaciones en las que una persona, con poder de disposicién sobre dos
patrimontos independientes, crea entre elios relactones juridicas obligatorias.

La autocontratacion consiste, precisamente, en la celebraciéon de un contrato por
una persona en su propio nombre y al mismo tiempo como representante de otra;
figura no tratada expresamente en el Derecho espafiol, que se limita a regularla a través
de algunas disposiciones aisladas -arts. 165, 236.2 y 1459 CC- que ponen de manifiesto
la preocupacion por evitar toda colision de intereses que pongan en pehigro la
imparcialidad del autocontratante, sin que la doctrina, tanto cientifica como
jurisprudencial, se oponga en principio a su admisién en tanto no exista razén legal
suficiente que justifique su proscripcion.

No hay duda de que el fenémeno de la autocontratacion tiene una de sus
manifestaciones en el caso de que en una misma persona concurra el doble caracter de
apoderado de los duefios para vender y de administrador de una sociedad con facultades
para comprar, y decidiera, con la sola declaracion de su voluntad, expresada en nombre
de los duefios y de la sociedad, la operacion de compraventa -arts. 221.2 CC y 267
CCom.-. Para estos supuestos es doctrina firme que en la atnbucion genérica de esos
poderes o facultades no estd comprendido el caso en que en la compraventa haya
autocontratacion, y precisamente porque en la operacion estan en oposicion los intereses
de una y otra parte. Como la persona gue tiene ese doble cometido -vender, comprar-
debe defender, a la vez, intereses contrapuestos, es regla -que tiene confirmacion en el
art. 267 CCom.- que solo habré poder suficiente si la persona de quien se reciben los
poderes o facultades de venta o de compra da para ello licencia o autorizacion especial;
en otro caso, el acto realizado en nombre de los dueiios y, a la vez, de la sociedad
seria considerado como acto nulo por falta de poder -art. 1259 CC-.
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Para poder hablar de autocontratacion es preciso que exista un negocio o acto juridico
de naturaleza bilateral, debiendo demostrarse que se trata de una modalidad invalidante.
Tal forma de contratacidon seria juridicamente ineficaz cuando a través de ella se
realicen actos abusivos del representante, por existir un conflicto de intereses mas
o menos encubierto que haga incompatible la actuacion de una sola persona
operando por si misma y, a la vez, en representacién de otras que tienen intereses
contrapuestos; entonces s{ hay evidente peligro de parcialidad en perjuicio de los
representados, y ello acarrearia ineludiblemente 1a invaltdez del contrato

En consecuencia, para considerar juridicamente ineficaz la autocontratacidn, es
necesario que se de conflicto y contradiccion de intereses, que hagan incompatibles
1a actuacién de una persona que obra para si misma y a la vez en la representaciéon
de otra —fisica o juridica--, con lo que al contrato llevado a cabo se le desprovee de
causa licita, entrando asi en el campo del abuso el derecho, que siempre lleva consigo
intencién de daflar y perjudicar.

3.9.- Vicios del consentimiento como causa de nulidad contractual,

La existencia de los vicios en el consentimiento, segun interpretacion jurisprudencial det
art. 1265 CC, requiere cumplida prueba de su realidad. La existencia de vicios del
consentimiento consiste en un hecho que, como tal, ha de probar quien lo alegue.

la doctrina jurtsprudencial de los efectos anulatorios del error en la sustancia y el dolo
grave; todo el motivo requeriria, para su apreciacion, la constatacidén, como cuestion de
hecho, de una equivocacion sustancial al contratar no vencible por la normal diligencia
en la informacién o, en el caso del dolo, la induccién del error por maquinaciones
graves que formaran un mecanismo engafioso captatorio de la voluntad del contratante.

Reiterada jurisprudencia viene declarando la nulidad de los contratos formalizados en
escritura publica cuando una de las partes presta un consentimiento gravemente viciado
que anula los contratos formalmente suscritos

El wvicio de consentimiento, ha de ser antecedente o concomitante con el
perfeccionamiento del contrato, no bastando cualquier actitud maliciosa sobrevenida
con postertoridad en la fase consumativa de aquél para lograr su anulacion de
conformidad con €] principio de que mala fides superveniens non nocet.

Los arts. 1261, 1265 y 1269 CC establecen las normas generales para regular la nulidad
de los contratos, cuando en ¢l consentimiento prestado concurra algin vicio, siempre
entendiendo el término legal de nulidad como correspondiente a la figura doctrinal de la
anulabilidad, o sea, una clase de invalidez contractual dirigida a la proteccién de un
determinado sujeto —una de las partes del contrato—, de manera que Unicamente él
pueda alegarla, hasta tal punto que el contrato anulable se puede estimar como
inicialmente eficaz, si bien con una eficacia, como afirma la doctrina, de tipo
claudicante, e incluso como valido mientras no se impugne, 0 sea, mientras no sea firme
la resolucion judicial que declare su anulacion.
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3.9.1.- Vicios del consentimiento. Error. Concepto y requisitos.

El error es una hoja garabateada que primero hay que borrar. Charles C. Colton.

El error ha sido definido como el falso conocimiento de la realidad, capaz de dirigir la
voluntad a la emision de una declaracién no efectivamente querida.

Para que el error pueda invalidar la declaracion de voluntad es necesario que sea
esencial, no siéndolo el error en la cantidad, ¢l cual, de existir, seria aqui accidental.

El error de vicio del consentimiento, previsto, en el art. 1266 CC, constituye un falso
conocimiento de la realidad, capaz de dirigir la voluntad a la emision de una declaracion
no efectivamente querida.

Para que el error en el consentimiento invalide el contrato, conforme a lo dispuesto en el
art. 1265 CC, es indispensable que: a) recaiga sobre la sustancia de la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de Ja misma que principalmente
hubieren dado lugar a su celebracién -art. 1261.1 CC- (Cfr. TS SS 16 Dic. 1923 y 27
Oct. 1964); b) que dentve de hecho desconocidos por el obligado voluntariamente a
contratar (Cfr. TS SS 1 Jul. 1915 y 26 Dic. 1964); ¢) que no sea imputable a quien lo
padece (Cfr. TS 1. 8S 21 Oct. 1932 y 16 Dic. 1957), y d) que exista un nexo causal
entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado (Cfr. TS
SS 14 Jul, 1943, 25 May. 1963 y 18 Abr. 1978).

El error sobre la sustancia equivale inteleccion defectuosa o equivocado conocimiento
de las cualidades que han determinado la declaracién de voluntad como causa concreta,
para desvelar la cual serdn de ordinario reveladoras las expresiones de los otorgantes
sobre lo que constituye la finalidad del negocio, y si acomodandose al sentido
inequivoco del precepto la jurisprudencia adopta una concepcion subjetiva en trance de
valorar la esencialidad, no por ello deberan desecharse los criterios objetivos, puesto
que generalmente la comin opinidn del trafico econdmico-juridico sobre lo que es
relevante y primordial en el bien objeto del contrato, coincidira con lo deseado por las
partes al emifir su declaracion.

El error sustancial con trascendencia anulatoria (art. 1266 CC) tiene un sentido
excepcional muy acusado, y, segun una constante jurisprudencia, viene condicionado
inexcusablemente a la prueba de que la cosa objeto del contrato carece de las
condictones que se le atribuyeron y fueron motivo principal de su celebracion, lo cual
supone tanto como la exigencia de que el error ha de recaer sobre la cosa o sus
circunstancias

La afirmacion de existencia de error, como determinante del consentimiento en el
contrato, no desemboca en una nulidad por inexistencia con base en el art. 1261.1 CC,
sino en un vicio del consentimiento efectivamente prestado que se encuadra dentro de la
normativa de los arts. 1265 y 1266 CC, y cuyas consecuencias se proyectan -en el
ambito de los efectos- en ¢l art. 1300 CC, con las limitaciones del ejercicio de las
acciones para su homologacion judicial prevenidas en el art. 1301 CC
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El error de derecho, como vicio del consentimiento, causa de anulacidn de la
obligacion, ha de ser apreciado con exiraordinaria cautela y carécter excepcional, en
aras de la seguridad juridica y del fiel y exacto cumplimiento de lo pactado, por lo que
no solo se exige una prueba plena del error juridico, independientemente de los motivos
o intenciones de los contratantes, sino gue también requiere que recaiga sobre la esencia
o sustancia de lo convenido, lo que ¢lude toda idea de generalizacién, con la
subsiguiente aplicacion restrictiva y mas ante el hecho usual de aceptaciéon de contratos
por personas no peritas en Derecho.

Es inexcusable el error cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o
regular. De acuerdo con los postulados del principio de buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso
las personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro
contratante, pues la funcioén basica del requisito de la excusabilidad es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa
proteccion por su conducta negligente, trasladando entonces la protecciéon a la otra parte
contratante, que la merece por la confianza infundida por la declaracion; y el problema
no estriba en la admision del requisito, que debe considerarse firmemente asentado,
cuanto en ¢laborar los criterios que han de utilizarse para apreciar la excusabilidad del
error. En términos generales, la jurisprudencia utiliza el criteno de la imputabilidad del
error a quien lo invoca vy el de la diligencia que le era exigible, en la idea de que cada
parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o
relevantes para ella en los casos en que tal informacion le es facilmente accesible, y que
la diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de la persona; asi es
exigible mayor diligencia cuando se trata de un profesional o experto y sera menor
cuando se¢ trate de persona inexperta que entre en negociaciones con un experto, siendo
preciso para apreciar esa diligencia exigible considerar s1 la otra parte coadyuvé con su
conducta o no, aunque no haya incurrido en dolo o culpa.

Es excusable el error cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o
regular, y de acuerdo con los postulados del principio de la buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurren en el caso, incluso
las personales y no solo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro
contratante, pues la funcion basica del requistto de la excusabilidad es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccion
por su conducta negligente, trasladando entonces la proteccion a la otra parte
contratante, que la merece por la confianza infundida por su declaracién; y el problema
no estniba en la admision del requisito, que debe considerarse firmemente asentado,
cuanto en ¢laborar los criterios que deben utilizarse para apreciar la excusabilidad del
error, seilalando que, en términos generales, la jurisprudencia utiliza ¢l criterto de la
imputabilidad del error a quien lo invoca y el de la diligencia que era exigible, en la idea
de que cada parte debe informarse de las circunstancias y condiciones que son
esenciales o relevantes para ella en los casos en que tal informacion les es facilmente
accesible y que la diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las
personas, sobre la base de que nadie debe omitir aquella atencién y diligencia exigible a
cualquier persona medianamente cuidadosa antes de vincularse por un contrato, maxime
st éste es de cierta trascendencia econdomica.

3.9.2.- Consentimiento viciado. El dole. Concepto y requisitos.-
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Es desconsolador pensar cudnta gente se asombra de la honradez y cudn pocos se
escandalizan por el engafio. Noé&l Coward.

El dolo es 1a voluniad manifiesta de cometer deliberada y conscientemente un dafio
concreto y determinado. A esa voluntad debe corresponder la causacién de un dafio, que
es el verdaderamente querido por el agente y no otro distinto.

En la interpretacién de los arts. 1265, 1266, 1269 y 1270 CC, mantiene en forma
retterada la junsprudencia que las alegaciones de dolo y error en el consentimiento
prestado por una de las partes a una relacion negocial requieren para que pueda
prosperar la nulidad contractual, la demostracion cumplida de tales vicios, pruecba que
es, en general, de la exclusiva apreciacion del 6rgano judicial sentenctador, sin que, en
absoluto, quepa posibilidad de presumir los expresados vicios que, en cualguier caso,
correspondera acreditar en debida forma al demandante.

El Codigo Civil, amén de la acepcion que del dolo ofrece como vicio del
consentimiento —-art. 1269 CC--, estudia tal manifestacién de la culpabilidad en sede de
incumplimiento contractual --arts. 1101 y ss. CC-- y lo configura como el
incumplimiento consciente y voluntario de la obligacton surgida a consecuencia de la
perfeccion del contrato v, a diferencia del doto penal no se basa, exclusivamente, en la
intencion de datfiar, sino en la de quebrar la norma, equivaliendo, por ello, 2 la mala fe.
Por esta via se entienden dolosamente queridos los resultados que sin ser
intencionalmente perseguidos, aparecieran como consecuencia necesana de la accidn,
surgiendo el llamado dolo eventual, como una de sus manifestaciones fronterizas con la
culpa consciente o culpa con prevision.

Conforme al art. 1269 CC, el dolo se caracteriza por ser producto de la astucia,
maquinacion o artificio, incidente en el momento esencial determinante de la decisién
de otorgar un contrato, abarcando no solo la insidia 0 maquinacién directa, sino también
la reticencia del que calla o no advierte deliberadamente a la otra parte en contra del
deber de informar que exige la buena fe. Por tanto, la apreciacion del vicio indicado en
primer lugar, exigira la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) ¢l empleo de maquinaciones engaflosas, conducta insidiosa del agente que puede
consistir en una actuacidén o en una abstencidn u omisidn;

b) la induccién que tal comportamiento ejerce en la voluntad de la parte contraria
determindndole a realizar el negocio de forma que de haber conocido con
anteriortidad la situacion real no Jo hubiera efectuado;

C} que sca grave, y
d) que no haya sido causado por tercero m empleado por las dos partes contratantes

Respecto del momento cronologico del dolo: El dolo ha de ser antecedente o
concomitante en ¢l perfeccionamiento del negocio, pues no basta para viciar el
consentimiento cualquier actitud maliciosa sobreventda con posterioridad, y ello, a tenor
del principio mala fides superveniens non nocet.

No ehimina la existencia del dolo empleado por una parte la circunstancia de la
ingenuidad o buena fe de Ia otra.
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3.9.3.- Vicios del consentimiento. La violencia. Concepto y requisitos.
Violencia es la accidn de utilizar la fuerza para conseguir un fin determinado.

La violencia moral o vis compulsiva viciante del consentimiento, necesita en todo caso
de prueba irrefutable por lo mismo que la libertad del consentimiento ha de presumirse,
requiere, ademas de su inminencia y gravedad, el elemento de su produccion
antijuridica, por lo que salvo supuestos excepcionales, no podra constituir un mal
significativo de amenaza el anuncio del ejercicio de un derecho

3.9.4.- Vicios del consentimiento. Intimidacion.

La intimidaciéon es la generacion o provocacién del miedo con una finalidad
determtnada.

Cuando los hechos imputados en el ambito penal son ciertos, en manera alguna pueden
constituir un mal injusto, ni pueden, por tanto justificar la aplicacién det art. 1267.2 CC.

Para que la intimidacién vicie el consentimiento se precisa que la coaccidon moral que se
aduzca como su causa esté integrada por una amenaza injusta o ilicita, con marcado
matiz antijuridico, y tan fuerte que obligue al sujeto que la padece a que su voluntad se
manifieste en sentido contrario a sus intereses, anulando su consentimiento, de manera
que se produzca entre €ste y la invocada intimidacion nexo causal, lo que no puede
apreciarse cuando el hecho pretendido como injusto emane de una situacién proveniente
del ejercicio correcte y no abusivo de un derecho.

La junisprudencia exige para la existencia de fuerza o intimidacién que vicie la voluntad
Ja amenaza antjuridica de un mal inminente y gravey , que el consentimiento
mamfestado haya sido determinado decisivamente por dicha amenaza.

La intimidacién supone siempre, para ser acogida, una fuerte coaccidon moral, que se
ejerce sobre ¢l sujeto para que su voluntad contractual se determine en sentido contrario
a sus intereses.

Para que la intimidacion, definida en el art. 1267.2 CC, pueda provocar los efectos
previstos en €l art. 1265 CC y conseguir la invalidacion de lo convenido, es preciso que
uno de los contratantes o persona que con el se relaciona, valiéndose de un acto injusto
y no del ejercicto correcto y no abusivo de un derecho, ejerza sobre ¢l otro una coaccién
o fuerza moral de tal entidad que, por la inminencia del dafio que pueda producir y ¢l
perjuicio que hubtere de originar, influya en su animo, induciéndole a emitir una
declaracién de voluntad no deseada y contraria a sus propios intereses, es decir, que
consiste en la amenaza racional y fundada de un mal grave, en atenciéon a las
circunstancias personales y ambientales que concurren en el sujeto inimidado y no un
temor leve y que, entre ella y el consentimiento otorgado, medie un nexo eficiente de
causalidad, es por ello que la concurrencia de intimidacién exige un doble requisito:

a) Una actitud o comportamiento tendente a inspirar el temor de sufrir un dafio,
distinto al legitimo gjercicio de un derecho que pudiere perjudicar a la contraparte.
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b) Y que las circunstancias de edad y condiciones personales del sujeto permitan
afirmar que este temor es racional y fundado y a la vez, suficientemente grave como
para doblegar su voluntad, no pudiendo concederse, sin la concurrencia conjunta de
ambos elementos, relevancia suficiente para anular ¢l consentimiento, a la actitud o
comportamiento que ¢l interesado pretende hacer valer.

3. 10.- Objeto del contrato.

La naturaleza del objeto contractual no depende de las declaraciones de las partes, sino
de su propia constitucion y substancia, toda vez que no afecta al principio basico de
congruencia la califtcacion juridica que el Juez da a los hechos al aplicar a los mismos
la norma o combinacion de normas que sean pertinentes y que tiene el deber de conocer
Y pOner en juego, aun sin necesidad de sugerencia de las partes.

La jurisprudencia considera el objeto del contrato como aquella realidad sobre la que el
contrato incide y en relacion a la que recae el interés de las partes o la intencién
negocial o movi! esencial del contrato, es decir, el comportamiento al que et vinculo
obligatorio sujeta al deudor y que tiene derecho a exigirle el acreedor, referido no al
aspecto obligacional, objetivo inmediato, o sea, a los derechos y obligaciones que se
constituyen, sino al mediato, que puede consistir tanto en una cosa propiamente dicha,
bien de naturaleza exterior, bien procedente del ingenio humano o en un acto integrador
de prestacion. El objeto del contrato, ademas de ser licito ha de ser determinado o
determinable, siempre que sea posible determinarlo con sujecién a las disposiciones
conterudas en el mismo; es claro que la determinacidén no puede dejarse ni al arbitrio de
uno de los contratantes ni a un nuevo acuerdo entre ellos.

La relativa indeterminacion del objeto no es obstaculo para la existencia del contrato -
art. 1273 CC— ya que segun ¢l art. 1167 CC cuando la obligacidn consista en la entrega
de una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen
expresado, el acreedor no podré exigirla de la calidad supenor, ni el deudor entregarla
de la inferior

Para que el error en el objeto sea invalidante del contrato ha de ser esencial; es decir,
que la cosa no tenga las condiciones que s¢ le atribuyan, atendida su finalidad y que no
haya podido evitarlo quien lo padece con el uso de upa diligencia media.

El hecho de contratar sobre un objeto no perteneciente a la persona que lo hace y sobre
el que no se ostenta ninguna facultad dispositiva supone atentar a esa triada de exigencia
del art. 1.261 CC, necesarias para la existencia de los contratos y especialmente a la
segunda (Cfr. TS 1.2 8§ 27 Dic. 1932, 4 Dic. 1934 y 30 Ene. 1960) con lo cual aguel
contrato habra de tenerse como inexistente.

3.11.- La causa.

3.11.1.- Concepto.

Cuando hayas de sentenciar, procura olvidar a los litigantes y acordarte sélo de la
causa Epicteto,
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La causa ¢s el motivo, fundamento u onigen del contrato.

La causa tiene caracter objetivo y esta constituida por el fin gue se persigue en cada
especie contractual, constderandose como requisito esencial de los contratos, mas no
precisa su expresion, pues se presume su existencia, siendo licita mientras no se pruebe
lo contrario y produciendo su falta 1a nulidad del negocio, como determina e art. 1275
CC, equivaliendo la falsedad de la causa a su no existencia,

La causa es un requisito esencial y necesario para la exustencia del contrato, y asi lo
proclama el art. 1261.3 CC, pero, ahora bien, la causa a que se refiere dicho precepto, es
la razon objetiva, precisa y tangencial a la formacién del contrato y que defimtivamente
determina la realizacién del mismo; y por ello es logico que los contratos sin causa, en
¢l antedicho sentido, o con causa ilicita, sean ineficaces, ineficacia ésta, que afecta a la
totalidad del contrato, y asi lo proclama el art. 1275 CC; y como consecuencia colateral
de lo anterior, €l art. 1276 CC, llega a afirmar que la expresion de una causa falsa en un
contrato, hace que al surgir la figura delimitada doctrinalmente del contrato simulado, y
no disimulado, aquel sea nulo de pleno derecho.

En nuestro Derecho, la causa contractual figura como un elemento esencial del pacto
con independencia de los demas que integran la relacién obligatoria e inconfundible con
la voluntad y con el motivo, por derivar €stos del querer y en cambio tener la causa un
caracter puramente objetivo, siendo éste el criterto que, a pesar de los esfuerzos de las
teorias anticausalistas, prevalece en la Jurisprudencia, la cual viene repitiendo que no
debe confundirse el sentido léxico del vocablo "causa” con la acepcion juridica de la
misma voz que sl unas veces equivale a titulo, en materia obligacional tiene un
significado especial y concreto definido por el art. 1274 CC en cuanto entiende por
causa en los contratos onerosos para cada parte la prestaciéon o promesa de una cosa o
servicio por la otra.

La causa debe concurrir no sélo al tiempo de su formacidn, sino que también se precisa
que subsista durante ia vida del convenio hasta su total cumplimiento. Sin embargo,
siendo la causa la finaltdad comun perseguida por los contratantes, cuando la misma
no se mantiene durante el tiempo de duracién de la relacién contractual en virtud
de acontecimientos imprevisibles para las partes en el momento de su perfeccion,
no puede sostenerse juridicamente ¢l entramado de derechos y obligaciones que forman
su contenido, so pena de autorizar enriquecimientos a todas luces injustificados; no es
que haya que moderar equitativamente el contrato, dejandolo subsistente, en virtud de la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus, sino que carece de sentido que si la
prestacion de una de Jas partes se ha hecho tmposible, la otra tenga que cumplir la suya,
aun de forma mas reducida,

En los contratos se ha de distinguir entre causa ilicita y ausencia de causa, que son dos
situaciones juridicas diferentes y con distinto alcance y efecto, dado que la ilicitud
supone existencia de causa, aunque resulte viciada por su oposicion a las leyes o a la
moral, cual expresa el art. 1275 CC, en tanto que la falta de causa supone total ausencia
de ella, y por tanto, sin condicionante alguna emanante de ilicitud, pues lo que no existe
ninguna consecuencia de licitud o ilicitud puede producir.
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Por otro lado, es muy distinto un contrato sin causa, esto es, donde la finalidad
sociecondmica que cada parte persigue al contratar, no existe ni aparece en los t€rminos
a que se refiere el art. 1274 CC y que, por lo tanto, no hay mecanismo alguno para
descubir cual es la razdén de ser o la finalidad que persigue cada parte al contratar, de la
causa ilicita, en que se tratard, en su caso, de un contrato en donde existiendo la causa,
ésta, por su singularidad o sus connotaciones, es contraria a las leyes o a la moral,
siendo por ello ilicito todo el aparato negocial verificado.

Cuando se establece un concierto o sea crea una relacion juridica con un fin que no sea
licito, la ley declara su ineficacia hasta sus tltimas consecuencias, privando a las partes
de repetir lo entregado por su virtud, como sancién a la conducta antijjuridica de los
creadores de dicha relacion, sancion que no distingue el caracter voluntario o forzoso de
la entrega, pues solo se exige que ésta sea consecuencia de la relacion creada y antes de
que ésta se declare nula.

Para que se dé la ilicitud de la causa en un contrato, sera necesario, como sefiala la
jurisprudencia, que aquélla envuelva -toda vez que se trata de su caracteristica
fundamental- 1a lesion de un interés general de orden juridico o moral.

3.11.5.- Existencia ¢ inexistencia de la causa.

La verdad numca dafia una causa que es justa. Mahatma Gandhi.

A pesar de la nueva tendencia doctrinal derivada del derecho norteamericano, que ya
tiene cierta prestancia en Espafia y que determina la no necesidad de existencia de causa
para que un contrato pueda producir todos los efectos propios de su validez intrinseca,
no se puede soslayar el mandato establecido en el art. 1261 CC, que exige, para la plena
vigencia de un contrato, que ademas de consentimiento, exista un objeto cierto y una
causa. Ahora bien, para la concurrencia del requisito causal es que éste sea real, o sea
que no surja la figura del contrato absolutamente simulado -——cuando se oculta bajo la
apariencia de un confrato normal otro propodsito contractual~ o la del contrato
relativamente simulado -—expresion de una causa falsa cuando esta fundado en otra
causa verdadera y, ademas, licita.

El supuesto de inefectividad contractual que contempla el art. 1275 CC, es decir, la falta
de causa, necesaniamente supone la ausencia total de 1a misma, sin condicionante
alguno, pues 1o que no existe no puede generar consecuencia alguna de licitud o ilicitud.

En la stmulacidén absoluta (con base en los arts. 1261 y ss. CC), al existir una total
discordancia entre la voluntad real y la declarada, faltan los elementos necesarios para
que el contrato nazca o exista, al no haber querido celebrar ninguno las partes, mientras
que la simulacion relativa encuentra su encaje en el art. 1276 CC que después de
establecer ¢l principio de nulidad de los contratos en los que se hace expresion de una
causa falsa, deja a salvo el caso de que estén fundados en otra verdadera v licita, por to
que ¢l contrato «simulado» es inexistente o nulo por falta de causa verdadera, pero el
«distmulado» sera valido si es licito y reline los requisitos que correspondan a su
naturaleza.
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3.11.6.- Presuncion de existencia de la causa.

No basta decir solamente la verdad, mds conviene mosirar la causa de la falsedad.
Aristoteles

La carga de la prueba de la simulacion corresponde a quién la alega. Aun dada la falta
de expresion de la causa del contrato, el art. 1277 CC compele a que se presuma
existente y licita mientras el deudor no pruebe lo contrario, lo cual representa en nuestro
derecho, sino admision indiscriminada del negocio abstracto, si una abstraccién de la
causa, que puede ser silenciada, sin que ello equivaiga a la inexistencia, la cual
efectivamente acarrearia la del reconocimiento.

De conformidad con el art. 1277 CC, aunque la causa no se exprese en el contrato, se
presume que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario, con lo que
se establece una presuncion iuris tantum de la existencia y licitud de la causa que
exonera a los favorecidos por ella de la carga de su prueba, conforme al art. 1250 CC,
pero que admite la prueba en contrario.

3.11.7.- Causa falsa.

La mentira gana bazas, pero la verdad gana el juego. Socrates
La falsedad es la falta de verdad o autenticidad.

La falsedad en la causa del contrato se produce cuando una o ambas partes contratantes
faltan a la verdad en el motivo, fundamento u origen del contrato.

La construccidn técnica de la stimulacion viene apoyada por un precepto legal, el art.
1276 CC, declarativo de que "la expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar
a la nulidad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y licita"; expresién
"causa falsa" que el Codigo emplea como ausencia total de causa, incardinandose la
redaccion del precepto dentro de la concepcién objetivista, 1o que excluiria como causa
a las motivaciones personales de los contratantes.

Es indudable que, conforme al art. 1276 CC, la expresion de una causa falsa en los
contratos no obsta a la validez de los mismos si s¢ demuestra que estaban fundados en
otra verdadera y licita, pero tan excepcional admisién de validez en modo alguno puede
tener un caracter tal de generalidad que permita admitirla como normal, cuando las
partes pueden adoptar Ia forma contractual que la ley previene para la institucion que
regula, por lo que es necesario, para que los negoclos disimulados puedan producir
plenos efectos, que se justifique la concurrencia de los requisitos del art. 1261 CC, o
sea, el consentimiento y capacidad de los contratantes para prestarlo, el objeto vy,
principalmente, la causa licita y verdadera en que se funda ¢l acto que las partes han
querido ocultar, encubriéndolo bajo un contrato carente de causa o con causa falsa.

No cabe confundir la causa falsa con el mdvil de defraudar los derechos ajenos --de
naturaleza subjetiva—, va que la causa es la razon esencial del contrato. La falsedad de
la causa se contrapone a la verdadera que refiere el art. 1274 CC, equivahiendo a su no
presencia, operando como sindnima de simulacion, que hace que el contrato no tenga
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existencia juridica, que es de lo que se¢ trata en el caso, es decir, de relaciones
arrendaticias totalmente ineficaces, toda vez que la causa que se expresé no era solo
aparente, sino falsa. El proposito realmente pretendido por los contratantes, actuando de
comun acuerdo, fue distinto, con intencidn bien expresada de perjudicar los intereses de
tercero, al llevar a cabo reglamentaciones contractuales s6lo externas, amparandose en
causa que resulta falaz y no verdadera, por ausencia de la adecuada y recta voluntad
negocial, concurriendo asi reserva bilateral mental, que la Jey sanciona, por no autorizar
la eficacia y validez de los contratos afectados de tal situacién de simutacién absoluta.

Acerca de la prueba de la simulacion del contrato, la jurisprudencia ha venido
consagrando dos principios generales: a) que la divergencia entre la voluntad real y la
declarada ha de ser suficientemente probada por quién la afirma. Y asi, la carga de la
prueba de la simulacién debe serle impuesta siempre al litigante que la aduce, y b) la
simulactén de los contratos, por estar referida fundamentalmente a cuestiones de hecho,
constituye una materia de apreciacidén hbre del juzgador, quién, a partir de unos datos
ciertos llega, mediante un raciocinio logico-juridico, a una conviceion sobre la efectiva
existencia de otros, en principio, desconocidos o inctertos, que, de tal modo, quedan
acreditados por medio de presunciones, las cuales constituyen un verdadero medio
probatorio reconocido por el CC. Sin que exista, ademas, norma legal alguna que
umpida estimar como demostrado un hecho cuando sélo se dispone de presunciones para
probarlo. Por ello, para acreditar la simulacion sera preciso descubrir, en primer lugar,
la causa simulandi, es decir, el motivo que impulsé a simular, que, unido a otra serie de
circunstancias, puede llegar a mostrar la falsedad de la causa expresada; sin que baste,
obviamente, la mera alegacion de tal causa simulandi, sino que ha de colegirse su
veracidad a partir de un hecho cierto, o susceptible de demostracion. Porque, en
definitiva, de acuerdo con lo que se dispone en el art. 1277 CC, la causa de los contratos
s¢ presume que existe y que es licita; de tal manera, que resulta preciso acreditar
cumplidamente la falsedad de la causa propia del contrato de que se trate.

3.12-. Forma y prueba de los contratos.-

La junisprudencia tiene establecido que, de acuerdo con las normas de los arts. 1278 y
1279 CC, las del art. 1280 no comportan la exigencia de formalidades ad solemnitatem,
stno tan soélo ad probationem, de suerte que el juzgador puede pronunciar la existencia
de un contrato, es decir, que retna los requisitos del art. 1261, sin que imperiosamente
tenga que basarse en una constatacion escrita, pudiendo, por tanto, proclamarlo el
Tribunal por apreciacion de los instrumentos de prueba aducidos a las actuaciones.

Las partes de un contrato que tenga por objeto la fransmisién o modificacion de
derechos reales sobre bienes mmuebles pueden compelerse reciprocamente a llenar la
forma publica (arts. 1279 y 1280.1 CC); naturalmente, el que las partes, en
cumplimiento de las exigencias legales, hayan de dar forma publica a un acto
dispositivo o modificativo ya realizado no significa que hayan de prescindir, contra la
verdad, de que el acto dispositivo o modificativo tuvo fecha anterior, sino que lo que
han de hacer en la escritura piblica es reconocer solemnemente el acto o contrato tal
como ocuitid, con todas sus circunstancias, entre ellas la de la fecha.

La expresion «incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimientoy,
implica que, aparte de tener que acreditarse la existencia previa del presupuesto
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negocial o instrumento legal de atadura entre las partes, ha de abarcar el hecho
provocante del litigio, o sea, que el destinatario de la accién ha incumplido la
obligacidn, frente a lo que éste, en su caso, deberd acreditar siempre ex post en via de
defensa, 0 que ya se extingui6 aquel instrumento formal, o también que el
incumplimiento o no cumplimiento no tuvo lugar, utilizando cualquiera de los medios
previstos al efecto en el art. 1156 CC.

3.13.- Preparacién del contrato. E] precontrato. Responsabilidad precontractual,

La doctrina cientifica viene estudiando la figura de contrato preliminar bajo dos puntos
de vista, el que pudiera calificarse de tradicional, entendiendo que el precontrato es un
contrato en si mismo, por virtud del cual las partes quedan obligadas a celebrar en un
momento posterior un nuevo contrato, tratandose asi de una obligacién de hacer, 0 mas
concretamente, de una prestacion de emitir en el futuro una declaracién de voluntad,
acto estrictamente personal y no coercible directamente, debiendo su incumplimiento
traducirse en una indemnizacidén de dafios y pequicios; por otro lado, la posicién
doctrinal mas moderna entiende que ¢l precontrato es ya un contrato completo, y al no
tratarse de una obligacion de contratar en el futuro, se contrae mas bien una obligacién
de colaborar para establecer el contrato definitivo, fijandose en €l mismo unas lineas
directrices o unos criterios basicos que las partes deben desarrollar y desenvolver en un
momento posterior, afirmandose por los defensores de esta teoria que en el precontrato
existe ya todo el contrato principal o definitivo, pero en germen, en sintesis, debiendo
contener sus lineas basicas y todos los requisitos exigidos para la validez del llamado
contrato futuro, y asi la junisprudencia al respecto llega a la conclusion de que en el
cumplimiento forzoso del precontrato puede sustituirse la voluntad del obligado por la
del juez, ctrounscribiéndose el derecho a la indemnizacién para el supuesto de que ¢!
contrato no se pueda cumplir.

La teoria de los tratos preliminares se puede definir como el conjunto de actos y
operaciones que los intervinientes y adlateres realizan con el fin de discutir y preparar
un contrato. Dichas operaciones se desenvuclven en un 4rea nebulosa y evanescente,
pues hay que enfocarlas desde un punto de vista muy amplio —ideas, especulaciones y
planteamientos—. Siempre tendrdn un denominador comin, que es no suponer acto
juridico alguno, ya que de dichas operaciones no se derivan, de manera inmediata,
efectos juridicos mensurables. De estos tratos sociales o «contratos sociales» puede y
debe derrvarse una cierta responsabilidad --precontractual o por culpa in contrahendo,—
que al faltar relacion contractual aparece como aquiliana, puesto que no puede negarse
que exista una violacion del principio neminem laedere. A lo que hay que afladir que
dicha responsabilidad extracontractual se puede denivar directamente de la teoria de los
tratos preliminares o a través de la teoria del abuso del derecho, pero tanto en uno u otro
caso lleva a desembocar ineludiblemente en la entrada en juego del art. 1902 CC.

3.14.- Perfeccion del contrato.

Los contratos s¢ perfeccionan por €l mero consentimiento, manifestado por el concurso
de la oferta y la aceptacién, que marca el final del iter formativo del contrato, €l término
de los actos preliminares al mismo, lo que requiere que la oferta contenga todos los
elementos determinantes del objeto y la causa, para que la posterior aceptacidon
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determine el concurso respecto de ellos, sin introducir modificacion alguna que
requiriese un nuevo acuerdo.

(]|

El concurso de voluntades o consentimiento por ¢l cual se perfecciona el contrato puede
tener lugar de dos formas, v asi en los contratos de formacién instantanea el intercambio
de oferta y aceptacién se produce de modo inmediato, sin solucién de continuidad. Por
el contrario, en los contratos de formacidon sucesiva, la aceptacion tiene lugar en un
momento cronoldgico posterior a la oferta, esto es, hay una aceptacion sucesiva pero
retardada, y que puede obedecer a un imperativo ante o precontractual, diferente
situacién geografica de los contratantes, 0 a un imperativo contractual, por estar
incorporado a la propia oferta. El art. 1262.2 CC determina a sensu contrario que el
contrato se perfecciona cuando el ofertante toma conocimiento de la aceptacién de la
otra parte, que en la doctrina se califica de sistema de perfeccion mediante cognicién o
conocimiento, y a este enfoque del CC, el CCom. en su art. 54 le da otro distinto, toda
vez que dice que los contratos que s¢ celebren por comespondencia quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta, lo que implica que el
contrato se perfecciona cuando existe el acuerdo real, lo que también en la doctrina se
denomina sistema de expedicion.

Desde su perfeccion los contratos obligan, no solo a lo estrictamente pactado sino
también a todas las consecuencias que segun su naturaleza sean conformes a la buena fe
al uso y a la ley.

3.15.- Perfeccion del contrato y condicién suspensiva.

La condicion ha de entenderse en el sentido del art. 1113 del Cédigo Civil, como
«suceso futuro o incierto» o «suceso pasado que los interesados ignoren».

Las condiciones suspensivas, conforme a los arts. 1113 y ss. CC, imponen un
aplazamiento del negocio convenido y, en tanto no se cumplan las mismas, aquél queda
técnica y objetivamente sujeto a un evento futuro, mas o menos incierto, de! que
depende el nacimiento o resolucidn de la relacion juridica que abarca derechos y
obligaciones para los sometidos a su @ambito, presentando a su vez un aspecto subjetivo,
consistente ¢n la voluntaria subordinacién pactada de la eficacia del contrato al
acontecimiento esperado; mientras la condicion estd pendiente no se produce la
vinculacion obligacional y legal comespondiente a las relacionantes cl4usulas
convenidas, s1 bien, no obstante, puede llegar a engendrar efectos preliminares,
tendentes a asegurar el orden de intereses establecidos para cuando la condicién tenga
cumplimiento efectivo y real.

La existencia de condicién en las obligaciones no se presume, ya que la obligacién
condicional es la excepcion y solamente puede deducirse cuando claramente el dnimo
de los contratantes fue hacer depender los efectos del contrato de un acontecimiento
futuro e inclerto, para cuya determinacién los Tribunales han de entrar en la
interpretacion del contrato al margen de lo que dijesen las partes.
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El principio de buena fe debe estar presente en los contratos de comercio, de
manera gue €stos se ejecuten y cumplan de buena fe, segun los términos en que estén
hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias ¢l sentido recto,
propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos que
naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hayan explicado su voluntad
y contraido sus obligaciones.

Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que los gjecuten, y estén o no
especificados en el Codigo de comercio, se regiran por las disposiciones del mismo y en
su defecto por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza ; y a falta
de ambas reglas, por las disposiciones de Derecho comin. Sin embargo, si a pesar de
todas estas normas se originan dudas que no puedan resolverse con las mismas, se
decidira la cuestion a favor del deudor.

4.1.- Contrato de cuenta corriente,-

El Codigo de comercio no contiene una regulacion del contrato de cuenta corriente, pero
si alude a €l en alguno de sus preceptos (art. 909.6); no obstante, la doctrina cientifica y
la junisprudencia han perfilado su concepto, caracteres y efectos, definiéndolo como un
contrato sui generis, consensual, no formal y bilateral, caractenzado por Ja existencia de
un pacto que, a base de la reciproca concesidn de crédito, aspira a mantener umdos los
elementos integrantes de la cuenta, sin posibilidad de que sus partidas puedan ser
hechas efectivas hasta el cierre y liquidacidn previstos y determinantes del saldo final;
resaltandose ademas su cardcter normativo, por imponer a las partes una conducta
futura, en cuanto a la regulacion y liquidacién conjunta de sus operaciones, sin que cada
una de ellas pierda su individualidad, pero sin originar singulares obligaciones de dar,
hacer o0 no hacer inmediatamente exigibles.

Para que se dé por existente el contrato de cuenta corriente se precisa un pacto,
habttualmente entre comerciantes, merced al cual, sobre la base de una concesién
reciproca de crédito, se mantienen vivos y unidos todos los elementos integrantes de las
respectivas cuentas con exclusién de cualquier aislada disponibilidad de los créditos,
aplazandose su liquidacion hasta el instante concebido para poner término a las
operaciones, y no exigiéndose las partes sino el saldo a favor de una o de la otra.

Hay que advertir que ¢l contrato de cuenta corriente no es el contrato de cuenta
corriente bancaria y de gestién o apertura de crédito y depdsito de cuenta corriente,
figuras estas distintas que seran objeto de estudio posteriormente.

El antecedente indispensable para calificar una figura de cuenta corriente mercanti! es
que exista una actividad comercial.

El contrato de cuenta corriente mercantil no recogido expresamente en el Derecho
espafiol queda definido por la doctrina jurisprudencial y cientifica como un contrato
mercaniti] por el cual dos personas, por lo general comerciantes, en relacién de negocios
continuada, acuerdan concederse temporalmente crédito reciproco en el sentido de
quedar obligados ambas partes a ir sentando en cuenta sus remesas mutuas como
partidas de carga y abono, sin exigirse el pago inmediato sino el saldo, a favor de la una
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Si bien del contenido literal del articulo. 239 del Cédigo de comercio podria entenderse
que en ¢l contrato de cuentas en participacion las partes han de ser comerciantes, sin
embargo, tal extremo es intrascendente. Como ya declaré el TS 1.5 8 Jul. 1894,
siempre que el gestor sea comerciante, el contrato tendrd naturaleza mercantil, siendo
patente que en numerosos casoes quienes aportan determinado capital al negocio no son
otros comerciantes smo, por el contrario, personas totalmente ajenas a la actividad
mercantil. Lo que verdaderamente importa es que las operaciones a las que se destinan
tales capitales scan mercantiles, seguin se desprende de la Exposicion de Motivos del
Cddigo de comercio.

El contrato de cuentas en participacion es un contrato mercantil, claramente
diferenciado del de sociedad o de la comunidad de bienes, y asi se deduce de la
denominacion que le dan sus intervinientes y de la voluntad expresa y concreta de
someterlo a los preceptos de los articulos. 239 al 243 del Cddigo de comercio; y la
doctrina seffala como caracteristicas propias:

1?.- Su caracter oculto, recogido en los articulos. 241 y 242 del Codigo de
comercio., y con ¢l fiel reflejo de que el participe no contraera responsabilidad alguna
frente a terceros, pues la sociedad gestora contratara en su propio nombre,
responsabilizandose asi de las operactones sociales conforme a lo dispuesto en los
articulos 241 y 242 citados.

2"- De igual forma, el participe no tendra accion contra las personas fisicas o
juridicas con quienes contrate la soctedad gestora o mantenga relaciones de cualquier
clase inherentes a su objeto social.

3%- La falta de personahdad juridica frente a terceros, recogida en los repetidos
articulos. 241 y 242 y sefialada como una constante por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, ya que en ¢l se muestra una sociedad con personalidad juridica, pero no las
cuentas de ésta con sus participes.

4% - El patrimonio es proptedad del gestor. Efectivamente, el contrato de cuentas
en participacion se apoya en la existencia real de un propietario-gestor que recibe
aportaciones de capital ajenas y las hace suyas para dedicarlas al negocio en que se
interesan dichos terceros, los cuales no tienen intervencién alguna en el mismo, salvo
las denvadas del lucro que pretendan obtener con la contribucién de capital que
efectltan; precisando, en todo caso, la no concurrencia de un patrimonio comin
independiente del privativo del titular y del de los interesados.

5°- La participacién serd en los resultados prosperos y adversos de las
operaciones, conforme prescribe el articulo. 239 del Cédigo de comercio, lo cual
configura la convencién como un contrato de cuentas en participacion de los regulados
aparte de las sociedades en el Tit. Il Lib. Il CCom., y de naturaleza diferente de la
comunidad de bienes a que se refieren los arts. 392 y ss. CC.

6*.- La liquidacién se hara por el gestor, el cual, terminadas las operaciones,
rendira cuenta justificada de sus resultados.
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4.3.- Contrato de compraventa mercantil.-

El Cédigo de comercio califica la compraventa mercantil, no por el sistema subjetivo,
en ¢l cual es mercantil toda venta que sea acto de comercio para el vendedor o para el
comprador, o para ambos, y que tenga por objeto mercaderias o titulos valores, sino por
el sistema objetivo, en que se prescinde de la persona del sujeto contratante, para
atender sdlo a su intencion, de tal manera que se sustituye el concepto de compra
profestonal por el concepto de compra de especulacion, de modo que la compraventa
mercantil descansa, no sobre la venta misma, sino sobre la venta de lo comprado,
manteniendo al respecto ¢l concepto econdmico como instrumento juridico de
mediacién entre los que producen y los que consumen, con dominio, en consecuencia,
de la finalidad mediadora, que se exterioriza ¢n la reventa de la cosa mueble comprada,
de tal modo que la intencion pasa a ser lo esencial, mientras que la profesion del que
compra o vende pasa a ser elemento secundario e irrelevante.

La nota que caracteriza la compraventa mecrcantil frente a la civil es el elemento
intencional, que s¢ desdobla en un doble propodsito por parte del comprador, el de
revender los géneros comprados, bien sea en la misma forma que los compré o
adecuadamente transformados, y el animo de lucro, consistente en obtener un beneficio
en la reventa, de modo que la compraventa mercantil se hace no para que et comprador
satisfaga sus propias necesidades de consumo, sino para lucrarse con tal actividad,
constituyéndose el comprador en una especie de mediador entre ¢l productor de los
bienes comprados y €l consumidor de los mismos, una vez transformados o
manufacturados.

No son compraventas mercantiles :

1°.- Las compras de efectos destinados al consumo del comprador o de las personas por
cuyo encargo se adquieren. Asi, hay que negar el calificativo de civiles respecto de
aquellas compras que "para su consumo” (art. 326.1 del Codigo de comercio) se hacen
por empresas o particulares -incluso no comerciantes- dedicados a una explotacion
industrial, mercantil o agricola, con o sin transformacién de la mercancia o incorporada
ésta al revender, por entenderse que esas compras no estan incluidas en la excepcidn del
citado art. 326.1, en relacidn con el art. 325 del Codigo de Comercio, es decir, por no
estar destinadas al consumo particular o familiar, o exceder de éste, sino al fin
empresarial o negocial de produccion, transformacidn o inversidn productiva.

La expresion "compras al consumo” que emplea el art. 326.1 Cédigo de comercio, no
puede tener un alcance totalizador o comprensivo tanto de las compras hechas para el
consumgo personal o familiar vale un destino o fin que se agote o consurna en la propia
empresa, sin trascender originania o dervativamente (por incorporacion a un producto
transformado), como de esas compras llamadas de empresa o empresanales, cuyo fin
propio, aunque sea para su "consumo” como tal empresa o negocio, sea, en definitiva, la
venta productiva o lucrativa (o la adquisicion de bienes para producir), en definitiva, la
inversion productiva, actividad que evidentemente no puede ser calificada més que con
Ja nota que a su vez califica de mercantil la compra con dnimo de lucro segun el art. 325
del Cédigo de comercio, en cuanto la empresa, o la persona empresaria, no compra para
consumir, sino para producir, ¢s decir, obtener un beneficio que le permita continuar en
la cadena productiva.
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2° - Las ventas hechas por los propietarios o ganaderos de los frutos o productos de sus
cosechas o ganado, o de las especies en que se les paguen las rentas.

3°.- Las ventas hechas por los objetos realizados por los artesanos en sus talleres.

4° . La reventa que haga cualquier persona no comerciante del resto de los acopios que
hizo para su consumo.

Caracteristicas del contrato de compraventa mercaatil :
17.- Obligaciones del vendedor :
a) Entrega de ia cosa.

Si el vendedor no entrega en el plazo estipulado los efectos vendidos, el comprador
podra pedir el cumnplimiento o la rescision del contrato, con indemnizacidn, en uno y
otro caso, de los perjuicios que se hayan producido por la tardanza.

En los contratos en que se pacte la entrega de unas mercancias determinadas en un plazo
fijo, no el comprador no estara obligado a recibir una parte ni aun bajo la promesa de
entregar el resto ; pero st acepta la entrega parcial, la venta quedara consumada respecto
de los géneros recibidos, salvo el derecho del comprador a pedir por el resto el
cumplimiento del contrato o su rescision.

La pérdida o deterioro de los efectos antes de su entrega, por accidente imprevisto o sin
culpa del vendedor, da derecho al comprador a rescindir el contrato, a no ser que el
vendedor se hubiese constituido en depositario de las mercaderias de acuerdo al articulo
339 del Codigo del comercio, en cuyo caso se limitard su obligacion a la que nazca del
depdsito.

En Ia ejecucion del proceso comercial de la denominada venta con expedicién aparece,
ademas del vendedor y del comprador, una tercera figura, cual es el porteador, que no
interfiere en el contrato de compraventa propiamente dicho, pero cuya presencia en la
diligencia de entrega tiene la virtualidad de prestarte un matiz muy definido, cual es el
de que en el preciso momento de hacerse cargo de la mercancia se entiende verificada la
puesta a disposicion del comprador, para quien gravita la obligacion de pago del
transporte, todo ello siempre que no conste expresa estipulacion en contrario.

b) Saneamiento.

En toda venta mercanti] el vendedor queda obligado a la eviccion y saneamiento en
favor del comprador, salvo pacto en contrano.

2% - Obligaciones del comprador :

a) El pago del precio de la compraventa, tanto st el mismo se fijé al contado, como a
plazos.
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b) La recepcién de la cosa. El comprador deberd recibir la cosa objeto de compraventa y
s1 rehusa sin justa causa el recibo de los efectos comprados o demora su recepcion, el
vendedor podré pedir el cumplimiento o rescision del contrato, depositando
Jjudicialmente en el primer caso las mercaderias.

3%.- Compraventas mercantiles especiales.
a) Venta sobre muestras.

El comprador en un contrato de compraventa sobre muestras o determinando calidad
conocida en el comercio (art. 327 Coédigo de comercio) tiene ¢l derecho a examinar la
cosa vendida confrontandola con la muestra y rehusarla en forma legal si, a su juicio, no
coincide con ella, pero no puede por si rescindir el contrato, ni dejar de cumplirlo,
porque el cumplimiento del mismo no puede dejarse a la sola voluntad de uno de los
contratantes. En consecuencia, si la venta se hace o determinando calidad conocida en el
comercio, el comprador no podra rehusar el recibo de los géneros contratados si fueren
conformes a las muestras o a ta calidad prefijada en el contrato.

St el comprador se niega a recibir los géneros s¢ nombraran peritos por ambas partes
que decidiran si los mismos son o no de recibo.

Si los peritos determinan que los géneros son de recibo, se estimara consumada la venta,
y en caso contrario, s¢ rescindira el contrato sin perjuicio de la indemnizacion a que
tenga derecho el comprador.

b) Venta salvo aprobacion y venta a ensayo.

El parrafo primero del articulo 328 del Cddigo de comercio regula la venta con reserva
de aprobacidn, determinando que en las compras de los géneros que no se tengan a la
vista ni puedan clasificarse por una calidad determinada y conocida en el comercio, se
entenderd que el comprador se reserva la facultad de examinarlos y de rescindir
libremente el contrato si los géneros no le convienen.

La venta a calidad de ensayo, regulada en el segundo parrafo del articulo 328 del
Cédigo de comercio faculta al comprador a rescindir la compraventa st por pacto
expreso se hubiere reservado ensayar el género contratado.

La venta de ensayo, configurable por los contratantes bajo condicién resolutona o
suspensiva en licito ejercicio del pnncipio de autonomia negocial, se presume siempre
hecha bajo la segunda modalidad de evento condicionante de no constar voluntad de los
intervinientes en contrario, segun preceptia el art. 1453 CC, lo que significa que la
operacion se perfecciona cuando una vez comprobadas Jas cualidades de la cosa y su
utilidad para el destino previsto, es aceptada por ¢l comprador, asumiendo las
obligaciones que le incumben y por lo tanto la del pago del precio.

¢} Venta de empresa mercantil.

El derecho espaiiol desconoce el concepto de empresa como universalidad, por lo que la
transmision de la empresa ongimara negocios juridicos que correspondan a cada uno de
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los elementos que se transmiten, estando cada uno de ellos sometidos a sus propias
reglas; de ahi que el nacimiento, vida y efectos de cada relacion patnmomnial en la venta
de una empresa, siga su propio cauce con independencia de los demas.

d) Contrato de suministro.

En una relacion de suministro de mercancias, la devolucion por el comprador al
vendedor de una partida no acredita, sin mas, que se hubiese de devolver por el ultimo
el importe de esas mercancias si no se prueba, ademas, que se habia pagado
efectivamente ese importe por el comprador.

¢) Contrato de venta a plazos de bienes muebles.

Por contrato de financiacion a comprador -reguiado por el art. 3 L 50/1965 de 17 Jul.
(venta de bienes muebles a plazos) la Ley considera como tales "aquellos en que un
tercero facilite al comprador, como maximo, el tmporte aplazado del precio”, quedando
obligado éste a devolver el importe del préstamo; y si bien, desde un punto de vista
econdmico, tal supuesto transforma la venta a plazos en una operacion al contado, desde
el aspecto juridico se habra producido una subrogacién del financiador en la posiciéon de
vendedor, constituyendo para €] comprador la causa la cosa y para el vendedor el precio,
por aplicacion de lo establecido en los arts. 1274 y 1445 del Cddigo civil.

En una compraventa a plazos no hay obligaciones iliquidas, sino unas obligaciones
perfectamente determinadas pero sometidas a plazo, y st se pierde el beneficio del
plazo, €stas resultan inmediatamente exigibles,

Conforme se deduce del contemido del art. 3.1 L 50/1965 de 17 Jul. (compraventa a
plazos de bienes muebles), cuando el vendedor ceda o subrogue al financiador en su
crédito frente al comprador, con o sin reserva de domnio, o cuando vendedor y
financiador se concierten de cualquer modo para proporctonar la adquisicton de la cosa
al comprador contra el pago ulterior del precio a plazos, cllo es significativo de
convenio a tal fin que tiene la consideracion simplemente de préstamo de financiacion
al vendedor, sin determtinar por si el desplazamiento de los efectos del dominio de los
bienes vendidos al cesionario o subrogado.

Si ciertamente el art. 23 L 50/1965 de 17 Jul. (compraventa a plazos de bienes muebles)
sanciona que para ser oponibles a terceros las reservas de dominio o las prohibiciones
de disponer que se inserten en 1os contratos sujetos a dicha Ley, sera necesaria su
inscripeion en el registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer que
llevardn los Registradores Mercantiles con sujecion a las normas que dicte el M.°
Justicia, y la OM Justicta 8 Jul. 1966 (Ordenanza del registro de venta a plazos) -que
previene en su art. 20 que a todos los efectos legales se presumird que los contratos
existen y que su contenido coincide con el que aparece registrado-, ello hay que
entenderlo referido a los efectos positivos generados por la inscripeidn, esto es, a que ¢l
tercero no venga afectado por el contrato de venta a plazos si no existe constancia
registra de €1, con la consiguiente presuncion de veracidad y exactitud de lo que conste
registrado, pero no en el aspecto negativo, consistente en gue habiéndose producido la
inscripcion de las correspondientes ventas a plazos en el expresado Registro, se
hubiesen cancelado con posterioridad al embargo practicado en relacion a los bienes que
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afecten y por tanto, con inscripcion vigente al tiempo en que dicho embargo se practicd,
pues en tal caso, y ademads, apercibido de ello el embargante, s¢ mantienen los efectos
excluyentes del dominio de tales bienes por parte de quien adquinié con la referida
modalidad de venta a plazos, con la consiguiente cldusula de reserva de dominio en
favor del vendedor en tanto el pago de lo vendido no conste realizado por completo,
toda vez que la pervivencia de la inscripcién de las ventas de tal naturaleza y cardcter,
cuando el embargo fue practicado, cumple adecuadamente con la finalidad de la
constancta ante terceros que la inscripcion registral persigue.

i
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Una consolidada junsprudencia ha sancionado la falta de identidad entre la compraventa
de bienes muebles a plazo, regulada por la L 50/1965 de 17 Jul. (ventas a plazo de
bienes muebles), y el contrato de arrendamiento o leasing financiero, ya se considere
¢éste como negocio mixto en que se funden la cesidn del uso y la opcidn de compra con
causa unica, ya como supuesto de conexion de contratos complejo y atipico, regido por
sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme, caracterizacion acorde con la
que de esta figura contractual se contiene en el RDL 15/1977 de 25 Feb. (medidas
fiscales, financieras y de inversion publica), cuyo articulo 19 califica como operaciones
de arrendamiento financiero aquellas que, cualquiera que sea su denominacion,
consisten en el arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos
adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por empresas constituidas en la forma
prevista en el art. 22 y segin las especificas sefialadas por ¢l futuro usuario; las
mencionadas operaciones deberan incluir una opcién de compra a favor del usuario al
término del arrendamiento, afiadiendo el art. 21 que, a efectos de lo dispuesto en el art.
2.2 L 50/1965, los bienes objeto de operaciones de amendamiento financiero que
cumplan lo dispuesto en «la presente estipulaciony no se consideraran incluidos en el
art. 1 D 1193/1966 de 12 May. (desarrolla la L. 50/1965)

f} Contrato de permuta.

El codigo civil define en su articulo 1.538 la permuta como un contrato por el cual cada
uno de los contratantes se obliga a dar una caso para recibir otra.

El caricter de mercantil de la permuta se encuentra cuando la permuta de cosa mueble
se realiza con amimo de revenderla con el correspondiente 4nimo de lucro de la reventa.

g) Venta en exclustva.

La designacion como comprador y distribuidor exclusivo, segmda del compromiso del
distribuidor de trabajar los productos, con la obligacion de cuidar la recepcion de la
mercancia, velar por la conservacion de la misma y organizar las ventas, y la propia
exclusividad, son caracteristicas basicas del contrato de distribucién, mientras que la
compra anual en firme de mercancias no supone mas que el seflalamiento de unos
minimos de operaciones a realizar, como es habitual en las concesiones en exclusiva; no
se trata, por tanto, en el caso de un contrato de compraventa en firme y de distribucion
subsiguiente en exclusiva.

La revocabilidad de los contratos de concesion en exclusiva establecidos sin Hmite
temporal por la sola voluntad de uno de los comtratantes, posibilidad juridicamente
posible y valida, que no comporta per se la necesidad de indemnizar los dafios causados
por la resolucién del vinculo, debe entenderse sin perjuicio de las consecuencias
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indemnizatorias, que podrin acompafiar a la actuacién de la parte que decidiese
abusivamente la resolucién del vinculo, como sucede cuando la denuncia unilateral del
contrato va seguida de un disfrute por parte del empresario representado de la clientela
aportada por el agente, supuesto de enriquecimiento por parte del concedente de Ia
exclusiva que habra de ser compensado al agente si se quiere evttar su caltficacion de
enriquecimiento sin ¢causa.

h) Transferencias de créditos no endosables.-

De acuerdo con el articulo 347 del Cédigo de comercio, los créditos mercantites no
endosables ni al portador, se podran transferir por el acreedor sin necesidad del
consentimiento del deudor, bastando poner en su conocimiento la transferencia.

El deudor queda obligado para con el nuevo acreedor en virtud de la notificacion, y
desde que tenga fugar no se reputard pago legitimo el que se haga a éste.

El art. 347 del Codigo de comercio en cuanto previene que “el deudor quedara obligado
para con ¢} nuevo acreedor en virtud de la notificacidn”, al exigir que la transferencia de
los créditos mercantiles nominativos se pongan en conocimiento del deudor, no
establece que tal notificacion sea indispensable para la validez de la transferencia, pues
la eficacia y consumacidn del contrato de cesién no puede hacerse depender de una
notificacién cuya finalidad estd limitada taxativamente en derecho, y es suficiente,
como ha sucedido en ¢l presente caso, que se haga en el acto de emplazamiento en
juicio al deudor para que se repute cumplido lo dicho en el articulo examinado.

4.4.- Contrato de comisiéon.-

Se reputard comision mercantil el mandato cuando tenga por objeto un acto u operacién
de comercio y, ademas, sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente o
el comisionista.

El contrato de comisién mercanti}, para que produzca los efectos que le son inherentes,
requiere que el corusionista no rehise, o tenga razoén suficiente para rehusar, ¢l encargo
que ei comitente le hiciese, cual se deduce a sensu contrario del contexto del art. 248.1
CCom., no entendiéndose aceptada la comisidn, como indica el art. 249 del mismo
texto, sino cuando el comistonista ejecute alguna gestion, en el desempefio del encargo
que le hiciese el comitente, que no se limite a la determinada en el articulo 248.2 del
Cédigo de Comercio, o sea, a prestar la debida diligencia en la custodi y conservacion
de los efectos que el comitente le haya remitido, hasta que éste designe nuevo
comistonista, en vista de su negativa, o hasta que, sin esperar nueva designacion, ¢l Juez
o Tribunal se haya hecho cargo de los efectos, a solicitud del comisionista.

Respecto del rehise de la comision cabe decir que, si el principio general, en materia de
contratacién, es que nadie esta obligado a contestar a las propuestas del contrato,
cuando se trate de persona que se dedique a la comision mercantil ha de ser tratado con
mayor rigor, precisamente por el cardcter profesional que implica, cuyo rigor ha de
consistir en la obligacion del comisionista de comunicar al comitente inmediatamente,
por el medio mas rdpido posible, el rehuse del encargo que se le hiciese, dado que quien
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hizo el encargo a quien tenga por profesion la comisién mercantil tiene derecho a
suponer que mientras el comisionista no diga nada en contrario el encargo ha sido
aceptado, porque precisamente esa actividad profesional consiste en hacer encargos, y

quien descansa en esa confianza puede sufrir dafio si ¢l comisionista, luego de haber
guardado silencio, se niega a efectuar la comision.
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Las caracteristicas del contrato de comisién son:

17.- Obligaciones del comisionista:

a) Cumplir la comision aceptada con respeto a la legalidad, consultando lo no
previsto en ¢l contrato sin proceder contra disposiciones expresas del
comitente.

b) Comunicar al comitente las novedades de interés para el buen fin de la
negociacion.

) Defender los intereses del comitente, de manera que sobreponga a su propio
interés el del comitente.

d) Desempefiar por si los encargos que reciba.

4.5..- Contrato bancario.-

Contrato bancario es todo acuerdo para constituir, regular o extinguir una relacion que
tenga por objeto una operacién bancaria.

A diario son millones las operaciones bancarias derivadas del contrato bancario. El
comun denominador de tales operaciones es el servicio prestado por los Bancos, de
manera que, si bien es cierto que lo que caracteriza el contrato bancario tipico es dar
crédito a la contraparte, no &s menos cierto que los Bancos asumen también
obligaciones de hacer en aquellas operaciones neutras que se exteriorizan
juridicamente en los contratos bancarios de cuenta corriente, mediacién y custodia, y
que constituyen los Hamados servicios bancarios de gestion y administracion en
beneficio de la clientela. Nos referimos en este ultimo caso a las obligaciones de hacer
y servicios de administracion y gestion que el Banco realiza por cuenta de su cliente,
fundamentalmente el servicio de caja y ¢l servicio de administracion de los titulos
depositados en la entidad bancaria.

Veamos algunas manifestaciones del contrato bancano desde el punto de vista juridico :

e Por lo general, las relaciones juridicas entre Banco y cliente se basan en un
acuerdo inicial que se exterioriza por la apertura de una cuenta bancana.

e Ll Banco goza de un derecho contractnal de prenda para garantizar el pago de
sus saldos deudores respecto del chiente.

i
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» El Banco se reserva, ademas, un derecho de compensacion que excede de los
limites de la compensacion legal.

s El Banco tiene derecho a adeudar intereses en las operaciones activas y
obligacién de abonarlos en las obligaciones pasivas.

o El Banco, con independencia de los infereses, tiene derecho a percibir un
tanto fijo o porcentual por los servicios que realice por encargo del cliente.

» [l Banco esta autorizado unas veces, y obligado otras, a realizar pagos por
cuenta del cliente.

e El Banco tiene un deber de lealtad y diligencia respecto a los informes y
asesoramiento que facilite al cliente.

e La entidad bancarnia tiene la obligacion de guardar secreto sobre las
operaciones que el cliente Ie confia y de sus relactones con el Banco.

+ El Banco, en suma, debe cumplir con las obligaciones derivadas de las
distintas operaciones asumidas (cuenta corriente, apertura de crédito,
préstamo bancario de dinero, de titulos y de firma, descuento bancario,
depdsitos bancarios de dinero, cajas de seguridad, transferencias, etc...).

4.6..- Contrato de transporte.-

En e} contrato de transporte una persona llamada porteador se obliga, a cambio de un
precio, a transportar de un lugar a otro a un bien o persona determinados, 0 a ambos a la
vez.,

Atendiendo a su objeto se puede distinguir entre el contrato de transporte de personas y
el de transporte de cosas.

En el contrato de transporte de cosas concurren los siguientes elementos personales :

a) El porteador. Es el empresario que asume de forma directa la obligacion de realizar
el transporte.

b) El cargador o remitente. Es quien contrata en nombre propio con el porteador y
entrega o se obliga a entregar la carga para su transporte.

¢) El consignatario. Es a quien se ha de entregar la mercancia.

En el contrato de transporte de persona no cabe hablar de entrega, ni de comienzo , ni de
fin del contrato, y no existe el consignatarto. Concurren en este caso los siguientes
clementos personales :

a) El porteador. Es quien asume la obligacién de transportar correctamente (con arreglo
a las condiciones pactadas) a las personas.

b) El viajero. Es la persona transportada que se compromete al pago del precio. El
billete es el titulo acreditativo del contrato.

4.7.- El contrato de seguro.-

4.7.1.- Concepto y clases.-
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A) Concepto dualista.- Un concepto del contrato de seguro a prima fija, se
encontraba en el derogado articulo 1.791 del Cédigo Civil: "Contrato de seguro
es aquel por el cual el asegurador responde del dafio fortuito que sobrevenga en
los bienes muebles o inmuebles asegurados mediante cierto precio, el cual
puede ser fijado libremente por las partes.” Se advierte que este concepto se
limitaba al seguro contra dafios, dejando excluidos totalmente los seguros sobre
las personas. El Codigo Civil (como ocurre con las viejas leyes) estaba bajo la
influencia historica del seguro maritimo como prototipo de todo seguro,
olvidando que era forzoso desdoblar el concepto desde que apareci6 la figura
sobre la vida. Este desdoblamiento se encuentra ya en las leyes mas modernas.

El contrato de seguro es un contrato de contenido heterogéneo, imposible de
reconducir a un concepto valido para todos los posibles tipos de seguro. La
peculiaridades de cada tipo son tan acusadas que no se puede hablar de un
contrato Gnico, sino de un semillero de contratos diversos, sometidos a normas
juridicas radicaimente distintas. No basta decir que asegurar a alguien contra
un acontecimiento significa comprometerse a una prestacion para el caso de
realizarse el acontecimiento previsto como futuro e incierio, porque semejante
contenido abarca desde la obligacién condicional hasta 1a fianza, pasando por el
seguro estricto. La naturaleza extraordianriamente compleja del contrato de
seguro, en el que, como ocurre con el arrendamiento, el contenido es
sumamente diverso, induce a varios autores a renunciar a una definicion

De los fundamentos técnico-econémicos que hemos analizado, debemos retener
ahora el riesgo y la incertidumbre y contentarnos con una definicién basada
sobre uno de esos elementos. Seguro es un contrato sustantivo y oneroso por el
cual una persona -el asegurador- asume el riesgo de que ocurra un
acontecimiento incierto al menos en cuanto al tiempo, obligdndose a realizar
una prestacion pecuniaria cuando el riesgo se haya convertido en siniestro.

La doctrina que centra el seguro sobre la traslacion del riesgo desde el
asegurado al asegurador es aceptable, siempre que se aclare bien su sentido. El
asegurador no asume el mismo riesgo que pesa sobre el asegurado, sino que
asume las consecuencias econdmicamente perjudiciales de tales hechos para el
asegurado. Esta asuncion del riesgo de tener que subvenir a una futura
necesidad econOmica, concreta o abstracta, del asegurado, constituye la
prestacion esencial del asegurador.

Todo seguro tiende a satisfacer una futura necesidad econémica. La diferencia
esta en que en el seguro sobre la vida, esta pretension o deseo no asciende a
causa del contrato, sino s6lo a motivo econémico, mientras que en el seguro
contra dafios la completa reparacién del dafo es la causa del contrato. Por
tanto, habra que reconocer que el concepto de seguro se desdobla en seguro
contra dafios y seguro sobre la vida, y que este concepto dualista es el tnico que
armoniza con la realidad de la institucién, tal como se recoge en las leyes y en la
doctrina clésica de los autores.
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El articulo 1° de la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de Octubre de 1.980 define
este contrato diciendo: "El contrato de seguro es aquel porque 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 limites
pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones convenidas." En este articulo 1° esta clara la contraposicion
entre los seguros contra dafios, cuyo objeto es la cobertura de un dafic mediante
su reparacion, y los seguros de personas en los que no hay cobertura de un
dafio, sino el simple pago de un capital, de una renta o de otras prestaciones de
antemano convenidas, inclindindose por la concepcién dualista del seguro, la
cual, en buena légica, debié regir todo el contenido de la ley. Pero no ha sido
asf, sino que quizds por un ‘lapsus legislatoris", el elemento de la
indemnizacién aparece también en los seguros sobre las personas, y ello no es
coherente con la definicion del articulo 1°.

La ley de 1.980 dedica el Titulo I al seguro contra dafios, incluyendo el seguro
de incendios, contra el robo, de transportes terrestres, de lucro cesante, de
caucion, de crédito, de responsabilidad civil y el reaseguro. El Titulo Il trata del
seguro de personas, incluyendo el seguro sobre la vida, de accidentes y los de
enfemedad y de asistencia sanitaria.

Los conceptos y elementos comunes a todo seguro subsisten dentro de la clasica
doctrina dualista (riesgo, azar, posibilidad e incertidumbre, siniestro,
obligaciones reciprocas de los contratantes, etcétera). Y, dentro de esta misma
doctring, el seguro contra dafios y el seguro sobre la vida se separan en lo que
justamente deben separarse, a saber: en la funcién, que es puramente
indemnitaria en el seguro contra dafios y es, en cambio, de ahorro o prevision
en el seguro sobre la vida.

B) Clasificaci6n del contrato de seguro- Las clasificaciones mas aceptadas
atienden a la naturaleza de la prestacion del asegurador (seguro de
indemnizacion, o seguro de capital o renta), o a la naturaleza del objeto afectado
por el riesgo (seguro de cosas y seguro de personas).

La clasificacién del seguro debe de tomar como criterio la diversa naturaleza de
Ja prestacion del asegurador, por eso Bruck los clasifica de la siguiente manera:
De un lado los seguros de intereses, que corresponden a la clasica terminologfa
del seguro contra dafios y que responden al sistema de la concreta cobertura de
necesidad, esto es, de la prestacion del asegurador ajustada al dafio realmente
sufrido; y de otro, los seguros de personas en sentido estricto, que responden al
sistema de Jla abstracta cobertura de necesidad. Esta clasificacién debe
completarse con un tipo intermedio, a saber, el seguro de personas impuro o en
sentido amplio, en el que también la prestacién del asegurador responde al
sistema de la concreta cobertura de necesidad (seguro de enfermedad, de
accidentes, de invalidez, de entierro y funeral, etc.).
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En el sistema llamado de la "concreta cobertura de necesidad", el asegurador ha
de realizar su prestacion s6lo cuando ocurra una determinada necesidad y con
la extensién maxima de la necesidad realmente sentida.

En el sistema llamado de la “abstracta cobertura de necesidad" desaparece la
dependencia entre una especial necesidad y la prestacion pecuniaria del
asegurador. Este se obliga a una prestaciéon cuya cuantia se determina en el
contrato por anticipado y puede, por tanto, ser o no equivalente a la necesidad
sentida. Conforme a este sistema se explotan los Hamados "seguros de
personas", que la Ley del Contrato de Seguro agrupa bajo la ribrica de "seguro
sobre la vida".

El contrato de seguro consistente en la prestacion de unos servicios, para el
supuesto de que suceda un determinado evento posible pero incierto, que
produzca una necesidad en el damnificado que pueda ser satisfecha mediante
dicha prestacion de servicios por el asegurador, no sélo es posible en nuestro
ordenamiento, sino que ademds se encuentra regulado en el mismo por
diversos preceptos que incluso algunos de ellos tienen el rango de ley.

La Ley 30/19% , de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados (LOSSP), establece en su Disposicion adicional primera. los
siguientes ramos de seguro :

1. En el seguro directo distinto del seguro de vida la clasificacién de los riesgos
por ramos, asi como la denominacion de la autorizacion concedida
simultdneamente para varios ramos y, finalmente, la conceptuacion de riesgos
accesorios se ajustard a lo siguiente:

A. Clasificacion de los riesgos por ramos.

1. Accidentes.

Las prestaciones en este ramo pueden ser: a tanto alzado, de indemnizacion,
mixta de ambos, y de cobertura de ocupantes de vehiculos.

2. Enfermedad (comprendida la asistencia sanitaria).

Las prestaciones en este ramo pueden ser: a tanto alzado, de reparacién, y
mixta de ambos.

3. Vehiculos terrestres (no ferroviarios). Incluye todo dafio sufrido por
vehiculos terrestres, sean 0 no automoéviles, salvo los ferroviarios.

4. Vehiculos ferroviarios.
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5. Vehiculos aéreos.
6. Vehiculos maritimos, lacustres y fluviales.

7. Mercancias transportadas (comprendidos los equipajes y demas bienes
transportados).

8. Incendio y elementos naturales. Incluye todo dafio sufrido por los bienes
(distinto de los comprendidos en los ramos 3, 4,5, 6 y 7) causado por
incendio, explosion, tormenta, elementos naturales distintos de ia tempestad,
energia nuclear y hundimiento

de terreno.

9 Otros dafios a los bienes. Incluye todo dafio sufrido por los bienes (distinto de
los comprendidos en los ramos 3, 4, 5, 6 y 7) causado por el granizo o la
helada, asi como por robo u otros sucesos distintos de los incluidos en el
nuamero 8.

10. Responsabilidad civil en vehiculos terrestres automéviles (comprendida la
responsabilidad del transportista).

11. Responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida Ila
responsabilidad del transportista).

12. Responsabilidad civil en vehiculos maritimos, lacustres y fluviales
(comprendida la responsabilidad civil del transportista).

13. Responsabilidad civil en general. Comprende toda responsabilidad
distinta de las mencionadas en los nameros 10, 11 y 12.

14. Crédito. Comprende insolvencia general, venta a plazos, crédito a 1la
exportacion, crédito hipotecario y crédito agricola.

15. Caucién (directa e indirecta).

16. Pérdidas pecuniarias diversas. Incluye riesgos del empleo, insuficiencia de
ingresos (en general), mal tiempo, pérdida de beneficios, subsidio por
privacion temporal del permiso de conducir, persistencia de  gastos
generales, gastos comerciales imprevistos, pérdida del valor venal, pérdidas
de alquileres o rentas, pérdidas comerciales indirectas distintas de las
anteriormente mencionadas, pérdidas pecuniarias no comerciales y otras
pérdidas pecuniarias.

17. Defensa juridica.
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18. Asistencia. Asistencia a las personas que se encuentren en dificultades
durante desplazamientos o ausencias de su domicilio 0 de su lugar de
residencia permanente. Comprendera también la asistencia a las personas
que se encuentren en dificultades en circunstancias distintas, determinadas
reglamentariamente, siempre que no sean objeto de cobertura en otros ramos

de seguro.

19. Decesos. Incluye operaciones de seguro que garanticen fnicamente
prestaciones em caso de muerte, cuando estas prestaciones se satisfagan en
especie 0 cuando el importe de las mismas no exceda del valor medio de los
gastos funerarios por un fallecimiento.

Conforme a la LOSSP los riesgos comprendidos en un ramo no podran ser
clasificados en otro ramo, sin perjuicio de lo dispuesto respecto de los riesgos
accesorios en la letra C.

B) Denominacién de la autorizacién concedida simultineamente para
varios ramos.

Cuando la autorizaci6n se refiera simultaneamente:
-A los ramos 1y 2 se dara con la denominaciéon «Accidentes y enfermedads».

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del tamo 1y alos amos 3, 7 y 10 se
dara con la denominacién «Seguro de automovils».

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del ramo 1y a los ramos 4, 6, 7
y 12 se dard con la denominacion «Seguro maritimo y de transporte».

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del ramo 1y alosramos 5, 7 y
11 se dard con la denominacion «Seguro de aviacién.

-A los ramos 8 y 9 se daré con la denominacion «Incendio y otros dafios a
los bienes».

-A los ramos 10, 11, 12 y 13 se dard con la denominacién «Responsabilidad
civily.
-AJos ramos 14 y 15 se dara con la denominacion «Crédito y caucién».

-A todos los ramos se dara con la denominacion «Segurcs generales».

C) Riesgos accesorios. La entidad aseguradora que obtenga una
autorizacion para un riesgo principal perteneciente a un ramo 0 a un grupo
de ramos podra asimismo cubrir los riesgos comprendidos en otro ramo sin
necesidad de obtener autorizacion de los mismos, cuando éstos estén
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vinculados al riesgo principal, se refieran al objeto cubierto contra el riesgo
principal y estén cubiertos por el contrato que cubre el riesgo principal, siempre
que para la autorizacién en el ramo al que pertenezca el riesgo accesorio no
se requieran mayores garantias financieras previas que para el principal,
salvo, en cuanto a este Gltimo requisito, que el riesgo accesorio sea el de
responsabilidad civil cuya cobertura no supere los limites que
reglamentariamente se determinen.

No obstante los riesgos comprendidos en los ramos 14, 15 y 17 no podrén ser
considerados accesorios de otros ramos, salvo el ramo 17 (defensa juridica) que,
cuando se cumplan las condiciones exigidas en el parrafo anterior, podra ser
considerado como riesgo accesorio del ramo 18 si el riesgo principal solo se
refiere a la asistencia facilitada a las personas en dificultades con motivo de
desplazamientos o de ausencias del domicilio o del lugar de residencia
permanente, y como riesgo accesorio del ramo 6 cuando se refiera a litigios o
riesgos que resulten de la utilizacién de embarcaciones maritimas o que estén
relacionados con dicha utilizacion.

El seguro directo sobre la vida se incluira en un solo ramo, el ramo de vida, con
el ambito de todos los ramos del seguro directo sobre la vida enumerados en
las Directivas comunitarias reguladoras de la actividad del seguro directo
sobre la vida.

A. Ambito del ramo de vida.
El ramo de vida comprendera:

a) Seguro sobre la vida, tanto para caso de muerte como para caso de
supervivencia, o ambos conjuntamente, incluido en el de supervivencia el
seguro de renta; el seguro sobre la vida con contraseguro; el seguro de
«nupcialidad»; y el seguro de «natalidad». Asimismo comprende cualquiera de
estos seguros cuando estén vinculados con fondos de inversién.

b} Operaciones de capitalizacion del articulo 3.2 de la LOSSP.

¢) Operaciones de gestion de fondos colectivos de jubilacién y de gestion de
operaciones tontinas. Se entender4 por:

-Operaciones de gestion de fondos colectivos de jubilacion aquellas que
supongan para la entidad aseguradora administrar las inversiones v,
particularmente, los activos representativos de las reservas de las
enfidades que otorgan prestaciones en caso de muerte, en caso de vida o en
caso de cese o reduccion de actividades. También estaran comprendidas tales
operaciones cuando leven una garantia de seguro, sea sobre la conservacion
del capital, sea sobre la percepcion de un interés minimo. Quedan

Un
D
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expresamente excluidas las operaciones de gestién de fondos de pensiones,
regidas por la Ley 8/1987, de 8 de junio (RCL 1987\1381), reguladora de los
Planes y Fondos de Pensiones, que estardn reservadas a las entidades
gestoras de fondos de pensiones.

-Operaciones tontinas aquellas que lleven consigo la constitucion de
asoclaciones que relnan participes para capitalizar en comdn sus
aportaciones y para rtepartir el activo asi constituido entre los
supervivientes o entre sus herederos.

B. Riesgos complementarios.

Las entidades autorizadas para operar en el ramo de vida podran cubrir como
riesgos complementarios los comprendidos en el ramo de accidentes y en el
ramo de enfermedad, siempre que concurran los siguientes requisitos:

-Estén vinculados con el riesgo principal y sean complementarios del mismo.
-Se refieran al objeto cubierto contra el riesgo principal.

-Estén garantizados en un mismo contrato con éste.

-Cuando el ramo complementario sea el de enfermedad, y éste no comprenda
prestaciones de asistencia sanitaria.

vh
v
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3.- El interés en el seguro.

4.- Explotacién conforme a plan

5.- Concepto economico del seguro.-

6.- Concepto y clases de contratos de segure.-

a} Seguros distintos del de vtda. Ramos:

1. Accidentes.

2. Enfermedad.

3. Vehiculos terrestres (distintos de los ferroviarios).

4. Vehiculos ferroviarios.

5. Aeronaves.

6. Cascos de buques 0 embarcaciones.

7. Mercancias transportadas.

8. Incendio y eventos de la naturaleza.

9. Otros dafios a los bienes.

10. Responsabilidad civil: vehiculos terrestres automotores.
11. Responsabilidad civil: aeronaves.

12. Responsabilidad civil: buques y embarcaciones.

13. Responsabilidad civil general.

14. Crédito.

15. Caucién.

16. Pérdidas pecunzarias diversas,

17. Defensa juridica {prestacion de dicho servicio).

18. Asistencia en viaje (prestacion de dicho servicio).

19. Asistencia sanitaria (prestacién de dicho servicio).

20. Decesos (prestacion de los servicios filnebres).

21. Otras prestaciones de servicios: Comprende cualquier otro seguro
en el que se garantice la prestacidon de servicios distintos de los
previstos en los ramos 17, 18, 19y

b) Ramo de vida.
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Seguro.-
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FUNDAMENTOS DEL CONTRATO DE SEGURQO.-

Para entender bien lo que es un contrato de seguro es preciso
exponer, aunque sea brevemente sus fundamentos extrajuridicos. De este modo
llegaremos a descubrir el concepto econdémico del seguro, siendo el contrato, la
forma juridica de esta matena.

El seguro es el antidoto del riesgo. Todo riesgo engendra una
preocupacion y €sta a su vez, un deseo de segundad. La finahdad del seguro es dar
seguridad frente al riesgo. En ocasiones, €l riesgo puede ser reducido o eliminado por
diversos procedimientos. Pero otras veces no puede alcanzarse por la supresion directa
del acaecimiento temido. En tales casos, la deseada seguridad se remedia por la
esperanza o certeza de que al sobrevenir la situacién temida, tendremos a nuestra
disposicién un valor econdémico que la compense. Este valor seguro que sc¢ espera
sustituye al valor cuya pérdida se teme; por eso se llama "valor de sustitucién o
reemplazo”. El seguro pone lo seguro en lugar de lo inseguro: ésta es la esencia de la
institucion.

Cuando la reparacidn se realiza mediante la distribucion del dafio en un
gran numero de patrimonios sometidos al mismo riesgo, entonces aparece el seguro en
sentido propio, ¢l cual descansa sobre su base de la comunidad de riesgos, que permite
una compensacion entre todos ellos. Mas para que esta compensacion pueda realizarse,
la comunidad de riesgos debe de ser amplia y debe ser homogénea. La pnimera de estas
condiciones disminuye el azar y llega a anularlo. La segunda exige la agrupacion de
riesgos de andloga naturaleza, en cuanto a su género, a su frecuencia y a su entidad.
Para conseguir esta homogeneidad, el asegurador ha de seleccionar y limitar los riesgos
que asume. Para esto Gltimo se sirve del mecanismo del reaseguro, del coaseguro o de ia
franquicia.

1.- El riesgo.-

1.1.- Concepto.-

Segin Garrigues riesgo es la posibilidad de que por azar ocurra un
hecho que produzca una necesidad patrimonial. El riesgo es un estado (estado de riesgo)
que se produce por consecuencia de un hecho.
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La diferencia entre riesgo y siniestro se  ve clara cuando se piensa que lo que provoca
la prestacion del asegurador no es el primero sino el segundo. El siniestro es la conditio
legis para que el asegurado pueda reclamar el pago, mientras que ¢l riesgo es la conditio
legis para que el asegurador pueda pedir ¢l pago de la prima.

La Ley del Seguro menctona el riesgo, sin definirlo, en el articulo 4°. El
riesgo es el elemento esencial del contrato de seguro, y por ello es requisito mencionar
“la paturaleza del nesgo”. Esta diversa naturaleza del riesgo sirve para distinguir las
distintas clases de seguro. Y es requisito de todas ellas. Por ello, ¢l articulo 4° dice que
el contrato de seguro serd nulo, salvo en los casos previstos por la Ley, si en el
momento de la conclusion no existia et riesgo o habia ocumdo el siniestro"”.

Al declarar la nulidad del contrato, ¢l articulo 4° no se refiere a la
omisién de Ja mencién del riesgo, sino al hecho de que en el momento de su conclusion

no existiese el riesgo o hubiese ocurrido el riesgo.

1.2.-Elementos del riesgo.-

1) Posibilidad e incertidumbre.

Debe de existir la posibilidad de que ocurra un hecho dafioso o surja
una necesidad patrimonial. Si la esencia del seguro consiste en poner lo seguro en lugar
de lo inseguro, ldgicamente, para que exista la institucidn tiene que baber alguna
inseguridad o "incertidumbre”.

La incertidumbre es generalmente "objetiva”™ porque la mayor parte de
los contratos de seguros se pactan para el futuro. Pero puede ser también "subjetiva”
cuando el seguro se pacta para ¢l pasado. Objetivamente el becho se habré producido o
no en el pasado, pero si los interesados lo ignoran habra incertidumbre subjetiva, y con
ella basta.

La posibilidad se traduce en un "estado de riesgo" y éste, a su vez, en
una mayor 0 menor verosimilitud de que se produzca el siniestro; en una mayor ¢ menor
peligrosidad. A esto se llama "intensidad del niesgo”. El nesgo aumenta cuando la
posibilidad se aproxima a la probabilidad y disminuye cuando se aleja.
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La incertidumbre es un concepto intermedio entre el de necesidad y el
de imposibilidad. La imposibilidad excluye totalmente la realizacién del siniestro. La
necesidad lo hace inevitable.

En la inceruidumbre que es esencial al seguro, hay diversos grados
seglin que afecte a todos los datos que definen la realizacién de un hecho: el si, ¢l
cuando y ¢l como (“incertidumbre absoluta”, propia de los seguros contra dafios); o
afecte solamente a alguno de esos elementos ("incertidumbre relativa®, que es suficiente
para el seguro; basta que sea incierto €l "cudndo" ocurnra el hecho previsto).

La incertidumbre afecta no solamente a la realizacién del hecho temido,
sino también a la cuantia del dafio sufrido. Aqui caben dos posibilidades: 1a cuantia del
hecho puede estar limitada por datos objetivos o puede ser ilimitada.

En cambio en el seguro de responsabilidad civil esta clara la falta de
limitacidn, puesto que el responsable de un hecho dafioso en el que interviene culpa o
neghigencia responde con todos us bienes presentes y futuros (art. 1.911 del C.C.). Mas
en este caso, y a fin de que el riesgo no sea absolutamente incierto en su cuantia, se fija
arbitrariamente un limite maximo a la indemnizacion.

Por otra parte, el momento en que el siniestro se produce
(incertidumbre en el cuando) tiene influencia sobre la medida del dafio.

Finalmente la duracion del siniestro influye también sobre la medida
del daiio y conduce a establecer un limtte arbitrario a la prestacion del asegurador.

En resumen, y salvo para el seguro por causa de muerte (en el que la
prestacion del asegurador no se mide por el dafio, sino por ¢l capital convenido), en la
mayoria de los casos el riesgo tendrda més de una dimensién en cuanto a su

incertidumbre.

2) Azar -

Siendo el seguro un conirato aleatorio de los que define el articulo
1.790 del Cédigo Civil, es claro que la realizacion del hecho temido ha de ser fortuita,
es decir que ha de depender tanto de la libertad del hombre como del juego del azar.
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Pero el concepto de lo fortuito sufre modificaciones al ser aplicado al seguro. Por
fortuito no entendemos aquello que no tiene causa, o cuya causa ultima se ignora (azar
absoluto). St asi fuese, sélo serian asegurables los acontecimientos producidos por las
fuerzas de la naturaleza (rayo, pedrisco, inundacidn, etc.). Por fortuito entendemos todo
lo que no depende de la intencién o de la voluntad de la persona amenazada por el
hecho previsto como posible (azar relativo). Mas justamente en la relacién que pueda
darse entre el seguro razonable y la voluntad del asegurado esta el problema mas dificil.
El concepto de "azar relativo” sufre esta gradacion:

1'} No son indemnizables aquellos hechos que se realizan directamente
por voluntad del asegurado, pues en ellos el azar desaparece voluntariamente.

2" En el otro extremo estin los hechos totalmente ajenos a la voluntad
humana (fuerza mayor en senfido estricto). Estos son asegurables, pero se distingue
entre los hechos fortuitos ordinarios y los extraordinanos o calamitosos. Estos aitimos
son los acontecimientos fortuitos en sentido absoluto, porque son independientes de la
voluntad humana.

3"} En una zona intermedia estan los hechos en que la conducta humana
no es dectsiva ni indiferente. Unas veces porque podrian ser evitados empleando una
diligencia extraordinaria; otras veces porque podrian ser evitados empleando la
diligencia que suelen ejercer las personas medianamente cmdadosas. Pues bien, son
asegurables los hechos producidos por consecuencia de una culpa leve del asegurado, es
decir, por consecuencia de una conducta que, sin ser intencionada o gravemente
culposa, hacen que el siniestro se convierta de posible en probable.

Pero aqui hay que distingwir entre el seguro contra dafios y el seguro de
responsabilidad civil, pues mientras el primero incluye los dafios producidos por culpa
ieve del asegurado, el segundo incluye también los dailos producidos por culpa de toda
clase, justamente porque se trata de un seguro de responsabilidad.
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En resumen, el azar domina siempre toda operacidn de seguro
aisladamente considerada. Pero la explotacion en masa que caracteriza la actividad de
las empresas aseguradoras, permite un calculo preciso sobre la realizacion del riesgo,
que se funda en un doble dato: primero, que los riesgos que amenazan la vida o el
patrimonio no afectan a todos ni los afectan en la misma medida {si ast fuese, la prima
del seguro deberia ser equivalente al valor actual del capital asegurado, y el seguro
implicaria un gasto inutil); segundo, que tos hechos fortuitos, cuando se observan en
gran namero, demuesiran una realizacién regular. Esta ley (1lamada "ley de los grandes
numeros") permite a las empresas aseguradoras determinar con referencia a cierto plazo
de tiempo y a cierto objeto asegurado, la frecuencia con gue resulta afectado por un
riesgo también determinado. Las tarifas de las empresas de seguros se formulan sobre
observaciones de este tipo y sobre la base de la expenencia.

3) Necesidad pecuniaria.- En la doctrina del seguro el riesgo implica
la amenaza de que ocurra un hecho que provoque una necesidad econdmica. Claro es

que la mayoria de los contratos onerosos fienen por mdvil satisfacer una necesidad
pecuniaria. Mas lo peculiar del seguro es que Ja necesidad surge por consecuencia de un
acontecimiento futuro e incierio al que hemos llamado “siniestro”. La necesidad
patrimonial aparece en el fondo de todo contrato de seguro, de una manera mas o menos
abstracta, pero no se eleva a elemento del concepto juridico mas que cuando se trata del
seguro contra dafies. En este caso la reparaciéon de la necesidad econdémica producida
por ¢l siniestro, esto es, ¢l dafio, se eleva a causa del contrato. En los seguros sobre la
vida es evidente también el deseo de subvenir a una futura necesidad patrimonial
causada por la muerte; o por la larga vida que determina ia disminucién de la capacidad
de trabajo. Pero, a diferencia de los seguros contra dafios, en este caso la cobertura de
una necesidad pecuniaria no asciende a causa del contrato, sino que se queda en simple
motivo econdomico. Desde el punto de wista juridico, el problema se enlaza al de la
contraposicion entre los seguros contra dafios y los seguros sobre las personas y al
criterio diferencial entre unos y otros.

La necesidad pecuniaria no puede considerarse como elemento del
concepto juridico de la institucion, pero, indudablemente, s un ingrediente econdmico
que destaca con mayor fuerza en el seguro que en los demds contratos onerosos, por el
caracter "sul generis” de la necesidad patrimonial: 1° Es una necesidad futura e incierta.
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2° Es una necesidad que se cubre con un coste inferior al que se precisaria para
satisfacerla en el momento en que se preesentare. La relacién entre la necesidad
pecuniaria y la obligacion del asegurador de pagar una indemnizacion se ve clara en el
seguro contra dafios y es mas borrosa e indefinida en e} seguro sobre la vida, Si asi no
fuera todos los seguros serian contratos cuya finalidad sera la de indemnizar un posibie
dafio futuro. Esta es la tesis de la llamada "teoria indemmtana®, a la que no podemos
adhenmos.

En resumen, podemos concluir respecto del concepto y
caracteriticas del riesgo :

El riesgo es la inseguridad, probabilidad o proximidad de un
dafio. Se trata, pues, de la incertidumbre sobre el acaecimiento de un evento
y de las consecuencias dafiosas que el mismo puede acarrear.

Posiblemente 1a definicidon mas completa de riesgo pueda ser
esta:

Evento incierto, indeseable, imprevisto € involuntario que, en
caso de producirse, puede tener consecuencias negativas para quien 1o sufre
y puede generar al mismo tiempo unas necesidades cuantificables
econdémicamente.

En el ambito asegurador, el riesgo es el objeto del seguro.

Se previene el mismo mediante el contrato de seguro,
mediante el cual, el asegurador se hace cargo de las consecuencias dafiosas
que pudieran producirse para el asegurado, quedando obligado al pago de
una indemnizacion si se materializa el riesgo.

Las caracteristicas del riesgo son:

a) Incertidumbre o aleatoriedad. Es necesario que exista

incertidumbre sobre si se producira o no €l hecho, o sabiendo
gue se producira, se ignora cuando.
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b) No deseo de que acaezca por parte del afectado.
¢) Imprevisibilidad, es decir, que suceda de manera subita.

d) Posibilidad. Ha de ser un hecho cuyo acaecimiento sea
posible.

e) Fortuito o involuntarioe, sin que exista intervencion del
afectado.

f) Licitud. El riesgo que se asegura ha de ser acorde con la
Ley, las costumbres y ¢l orden publico.

g) Concrecién. El nesgo ha de estar definido sin

ambigiiedad, debiendo recaer sobre algo susceptible de
valoracién econdmica.

Veamos a continuacion el significado de otros términos

relacionados con el riesgo:

2.- Principios técnico aseguradores.-

2.1.Probabilidad.-

Es la frecuencia relativa de un determinado suceso, basada en

la posibilidad de su acontecimiento.

2.2.-Ley de los grandes niimeros.-

A mayor numero de unidades de riesgo, mas probable es que

la experiencia de pérdida efectiva sea igual a la experiencia de pérdida

probable.

FAG.
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El riesgo, la incertidumbre, disminuye a medida que aumenta
el nimero de unidades (v.gr.: no es lo mismo 200 ordenadores almacenados
en una nave, que el mismo niamero de ordenadores repartidos entre 100
colegios).

2.3.-Suceso.

Suceso es un hecho o acontecimiento posible.

2.4.- Sucesos mutuamente excluventes.-

Son aquellos que no se pueden ocasionar simultaneamente
(vgr.: vida o muerte; sacar un as y un rey de la baraja).

Su probabilidad es la suma de cada suceso.

2.5.- Sucesos independientes.-

Son aquellos que carecen de relacion entre si.

2.6.- Peligro.-

Es un suceso (situacidon factica consolidada) que puede
causar una pérdida (v. gr.: incendio, accidente, etc...)

2.7.- Azar.-

Es una condicion que origina o aumenta la probabilidad de
pérdida por un peligro.

2.8.- Clases de riesgos.-

El término riesgo asociadop a otros t€rminos se utiliza en
gran cantidad de acepciones. Veamos algunas de ellas.

FaLa.
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2.9.-Riesgo especulativo.-

Es el riesgo ordinario que corre €l empresario en la gestion
de su empresa.

El resultado puede ser una pérdida o una ganancia.

2.10.- Riesgo puro o aleatorio.-

Es el ya definido anteriormente como riesgos, es decir, la
incertidumbre que resultara en la practica de una probabilidad subyacente.

2.11.- Riesgo agravado.-

La agravacion de un riesgo es el aumento en su peligrosidad.
Este término se suele utilizar en ¢l sector asegurador para indicar las
situaciones de riesgos que, estando cubiertos por una poliza, devienen més
peligrosas, bien sea por un acontecimiento ajeno al asegurado, o bien por
su propia voluntad, estando en ambos casos el asegurado obligado a
comunicar a la entidad aseguradora las circunstancias de la agravacién del
riesgo, a fin de que ésta opte entre la modificacion del contrato de seguro o
Su rescision.

2.12.- Riesgo asegurable.-

Es aquel que cumple los requisitos precisos para poder ser
asegurado.

2.13.- Riesgo comun

Es aquel que, recayendo sobre objetos diferentes, se
considera como un Unico riesgo porque la materializacion del mismo
afectaria a todos ellos.

F AL,
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2.14.- Riesgo industrial.

Es aquel que puede afectar a una industria considerada
globalmente, sin distinguir entre las unidades fisicas que lo componen.

2.15.- Riesgo sencillo.-

Al contrario del riesgo industrial, es el riesgo que recae sobre
unidades de espacio fisico concretas.

2.16.- Gran riesgo.-

Merece la pena detenernos en este apartado dada la
trascendencia que ¢l mismos puede tener tanto para las Admunistraciones
Publicas como para las grandes corporaciones industniales, ya que muchas
de las existentes en Espafia podrian estar en esta categoria si cumplen los
requisitos que mas adelante veremos.

El articulo 44 de la Ley de Contrato de seguro establece que:
"No sera de aplicacion a los contratos de seguro por grandes

riesgos, tal como se determina en esta Ley. el mandato contenido en el
articulo 2 de la misma".

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados (LOSSP), la Ley de Contrato de
Seguros ya carecia de caracter imperativo para los lamados "Grandes
riesgos”. A tenor de la correcta aplicacion del articulo 3 de la Ley 21/90, de
19 de diciembre, que modifico el articulo 44 de la L.CS, en relacion con los
articulos 52 y 53 de la citada Ley 21/90, asi como de la adicién a la Ley
33/84, de 2 de agosto (contenida en la susodicha Ley 21/90), en la

Disposiciéon Transitoria Novena " '

! Antes de la LOSSP existin una definicidn legal que sirve de referencia a milltiples citas normativas, quc estaba
contemida en el articulo 52 de la Ley 33/1.984, de 2 de agosio sobre ordenacion del Seguro Privado (B.O.E. 186, de 4
de agosio), modificada por la Ley 21/199), de 19 de dicicmbre para adaptar al Derecho cspafiol a la Directiva
88/337/CEF, sobre libertad de servicios en seguros distmtos al de vida y de achuahizacion de 1a legislacidn de seguros
privados. El mencionado articulo 52 establecia que:

A los efectos de lo establecido en la presenie Ley y disposiciones complementarias se entcaderdn
por grandes niesgos los siguientes:

a) Los de vehiculos ferroviartos, acronaves, cascos de buques, mercancias transportadas,
responsabilidad c¢ivil derivada del uso de zeronaves o de buques.

[ N
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En consecuencia, antes de la LOSSP, siempre que ¢l contrato de
seguro de responsabilidad civil estuviera considerado como de “grandes
riesgos”, con arreglo a la normativa citada, estaba excluida la imperatividad
de 1la LCS, no siendo aplicable la doctrina del Tribunal Supremo expuesta
en las Sentencias de 20-03-91 y 24-04-91 y siendo valida la estipulacidn
CLAIM MADE BASSIS en estos casos.

Antes de la LOSSP, ALMAJANQ PABLOS, ala hora de abordar el
tema del derecho comunitario y su aplicacién en el derecho espafiol en
materia de responsabilidad civil en los grandes riesgos, concluia que: “En
cuanto al régimen de control, supone, hasta la entrada en vigor de la
Tercera Directiva, la innecesariedad de autorizacion administrativa para
operar en Espafia (Estado miembro de prestacion de servicios) desde
entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado distinto de la
Comunidad Econémica Europea (Estado miembro de origen) o establecidas
en el mismo. Ello sin olvidar las complicaciones surgidas por la falta de
incorporacion o defectuosa incorporacién de Directivas a nuestro
ordenamiento juridico, asi como el mayor rigor exigido durante un periodo
transitorio para que concurra ¢l concepto de grandes riesgos.

No obstante, desde la entrada en vigor de la Tercera Directiva
desapareceran las peculiaridades del régimen de control de grandes riesgos,
aplicable no solo al seguro de responsabilidad civil sino a cualquier otro
seguro incluido en su dmbito, ya que, a partir de ese momento, tanto los
grandes riesgos como los riesgos de masa estarn sujetos unicamente al
control del Estado miembro de origen, aunque se actué a través de
establecimiento permanente en otro Estado o en régimen de prestacion de
SEIVICIOS.

b) Los de crédito y los de caucidn cuando el tomador del seguro ¢jerza a titnlo profesional una
actividad industrial, comercial o liberal v ¢l riesgo se refiera a dicha actividad.

¢) Los de incendio, otros dafios a los biencs, responsabilidad civil general y pérdidas pecuniarias
diversas, sicmpre que &l tomador del seguro supere, al menos, dos de los tres limites siguientes:

Contravalor ¢n pesetas de 6,2 millones de Ecus como suma total del Balance.

Contravalor en pesetas dc 12,8 millones de Ecus como cifra neta de negocio.

Doscientas cincuenta como niimero medio de personas empleadas durante el Wtimo ejercicio
terminado con anterioridad a la fecha de la pdliza. Reglamentariamente se establecerd la forma de
calcutar ¢l nikmero medio de empleados.

S1 el tomador del seguro formara parte de un conjunto de empresas cuyo balance consolidade se

establezea con arreglo a lo dispuesto en los articuios 42 a 49 del Codigo de Comercio, los criterios
mencionados anteriormente se aplicaran sobre la base del balance comsolidado.

roaa,
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Finalmente, en cuanto al régimen juridico del contrato de seguro, la
peculiaridad del concepto de grandes riesgos no sélo pervive, sino que se
amplia (de comprender Unicamente el grupo primero a comprender la
totalidad de los grandes riesgos) a partir de la entrada en vigor de dicha
Tercera Directiva. Tal pecuhiaridad, que consiste en una norma de libertad
de eleccidn de ley aplicable, como norma de conflicto de Derecho
Internacional privado, es interpretada en su incorporacidn a nuestro
ordenamiento juridico como exclusion de la imperatividad de la Ley de
Contrato de Seguro, con la consecuencia fundamental de que en el seguro
de responsabilidad civil, en la medida que sea subsumible en el concepto de
grandes riesgos, el principio rector ha de ser el de la autonomia de la
voluntad o libre acuerdo entre asegurador y asegurado, sin mas limitacion
que el orden publico espafiol

Como vemos, la situacion no ha cambiado sustancialmente con la nueva
LOSSP en relacion con los llamados “grandes riesgos”. Por lo que cabe
concluir que, en los seguros de responsabilidad civil de “grandes riesgos”
suscritos con anterioridad a la LOSSP, deben considerarse validas en
general las estipulaciones de delimitacion temporal del riesgo asegurado
que circunscriban la misma al momento en que se produzca la reclamacion
del perjudicado .

2 ALMAJANO PABLOS, L.M. El Derecho comunitario y su aplicacion en el Derecho espafiol en
materia de responsabilidad civil en los grandes riesgos. En estudios sobre el aseguramiento de la
responsabilidad en la gran empresa. Madrid 1.994. Musini, pag. 73,

* Veamos el contenido de las declaraciones iniciales al uso en esta materia, antes de la reforma de la
LOSSP:

“El tomador del seguro declara, a los efectos previstos en el articulo 44.2 de la Ley 50/1.980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro {modificada por la Ley 23/1.990, de 19 de diciembre, sobre adaptacion
del derecho espaiiol a la Directiva 88/357/CE y actualizacion de la legislacion de Seguros Privados), que:

1° La sociedad tomadora de! seguro tiene la consideracion de Gran Riesgo a los efectos del articulo 52 de
ia Ley de Ordenacién del Seguro Privado y del resto de disposiciones que, para su aplicacion durante el
periodo transitorio, se hayan promulgado.

2° Ei presente contrato se acoge al principio de la autonomia de la voluntad de las partes conforme a
artictlo 1.255 del CC, rigiéndoese por sus propios términos contractuales, y en todo aguello que las partes
no hayan pactado expresamente, serd de aplicacion con caracter supletorio la ley 50/1.989, de 8 de
octubre, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, y las reglas generales de las obligaciones establecidas
en el Codigo Civil.

3.La delimitacién temporal de la cobertura en base a reclamaciones {claim made basis) ha sido acordada
entre las partesen base al principio de equivalfiencia y justo equilibrio de las prestciones, esto es, entre el
alcance de la cobertura y fa prima correspondiente.

Por consiguiente, si las partes hubieran querido establecer un alcance distinto de la cobertura, se hubieran
pactado cordiciones econdomicas diferentes,
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Loégicamente esta misma conclusion hay que hacerla extensiva a la
situacion posterior a fa mencionada Ley, conforme veremos a continuacion.

2.16.1.-Grandes Riesgos conforme al nuevo articulo 107 2 de
la Lev de Contrato de Seguro.-

El nuevo articulo 107 - 2 de la Ley del Contrato de Seguro
determina que en los contratos por Grandes Riesgos, las partes tendran la
libre eleccion de la ley aplicable.

La nueva norma establece que se considerardn Grandes Riesgos
los siguientes (véase al respecto también la disposicién adicional
decimosexta, punto 3, de la Ley 30/1.995, de 8 de noviembre):

"a) Los de vehiculos ferroviarios, vehiculos aereos, vehiculos
maritimos, lacustres y fluviales, mercancias transportadas
(comprendidos los equipajes v demas bienes transportados),la
responsabilidad civil en vehiculos aereos (comprendida la
responsabilidad del transportista), y 1a responsabilidad civil en
vehiculos maritimos lacustres y fluviales (comprendida la
responsabilidad del transportista).

b) Los de crédito y los de caucton cuando el tomador del seguro
ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial o
liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad.

¢) Los de vehiculos terrestres (no ferroviarios), incendio y
elementos naturales, otros dafios a los bienes, responsabilidad
civil en vehiculos terrestres automoéviles (comprendida la
responsabilidad del transportista), responsabilidad civil en
general y pérdidas pecuntarias diversas, siempre que el tomador
del seguro supere, al menos, dos de los tres criterios siguientes:

A los efectos de la delimitacion temporal de a cobertura acordada entre fas partes contratanies, ambas
acuerdan expresamente la no aplicacion a este contrato del articulo 73 de la Ley 50/1.980, de 8 de
octubre.

4. Se entiende y acuerda por todas las partes contratantes que la delimitacién temporal de 1a cobertura en
base a reclamaciones {claims made basis) significa que el asegurador sdlo responderd por las
reclamaciones formuladas contra el asegurade durante el periedo de seguro fijado en las condictones
especiales que sean notificadas al asegurador en los términos y condiciones pactados, respecio de
actos u omisiones derivados del ejercicio de la actividad asegurada, ocurridos a parntir de la fecha
retroactiva indicada en fa presente poliza.
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- Total del balance: 6.200.000 de Ecus (véase la Disposicion
Adicional decimocuarta de la Ley).

- Importe neto del volumen del negocio: 12,8 miliones de Ecus.

- Numero medio de empleados durante €l gjercicio : Doscientas
cincuenta. Reglamentariamente se determinara la forma de
calcular el niimero medio de empleados.

Si el tomador del seguro formara parte de un conjunto de
empresas cuyo balance consolidado se establezca con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 42 a 49 del Cédigo de Comercio,
los criterios mencionados anteriormente se aplicaran sobre la
base del balance consolidado.

Finalmente cabe preguntarse sobre las excepciones oponibles
por el asegurador de grandes nesgos frente al perjudicado reclamante que
ejercita la accion directa contra al asegurador de tesponsabilidad civil y
particularmente si la clausula de ambito temporal es oponible o no al
tercero perjudicado en los siniestros de grandes riesgos *.

* OLIVENCIA RUIZ, M. al respecto considera que: “En cuanto 8 las excepciones oponibles por ¢l asegurador
de grandes riesgos frente a la accion directa, los problemas, en principio, son los comunes que plantea el émmen,
poco claro, del articuslo 76 de la Ley de Contrato de Segure {v. Manuel Olivencia Ruiz, - Seguros de Caucién,
Crédito, responsabiiidad civil y reaseguro -, Comentantos a la Ley de Contrato de Seguro, [ cit. Pp. 865 v ss,
especialmente pp 904, 907 y ss; Sanchez Calero, - Ley de Contrato de Seguco -, comentarios al Codigo de comercio y
Legislacion Mercantil Espacial, cit, p. 619 ¥ ss, especialmenic pp. 646 y ss). Se configura en ese precepto ¢! derecho
del perjudicado o sus herederos como un derecho independienie ¢ autdnomo - inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador frente al asegurado - Pero, aparte de esos problemas generales, Jos especiales que puede
suscitar el s.r.¢. de grandes riesgos se refieren a ja amplilud de las excepeiones gue denomino - objetivas - (limiles
objetivos de la cobertura del seguro, o de la suma asegurada). La mayor amplitud estd en funcién de la mayor hibertad
de pacio en el contenido del contraio entre ssegurador y ascgurado, que es caracteristica de los grandes riesgos.
{Sobre exclusion de ia cobertura v S5TS, Sala 12, de 26 de octubre de 1984; 28 de cnero de 19885, Sala 2°, 18 dc
septicmbre de 1986 21 de septiembre de 1987; 14 de mayo de 1988). En ocasiones, el TS ha estireado inoponible al
tercero la falta de coberiura del rresgo, por estimar que la exclusion s¢ encuentra establecida en clausula limitariva no
aceptada especialmente por escrito por el asegurado conforme el articulo 3° de ta Ley de Contrato de Scguro. Asi las
S5TS, Sala 2%, de 26 de diciembre de 1986; 6 de abril de 1988: 26 de absil de 1988; 3 de mayo de 1988; 30 de mayor
de 988; 31 de mayo de 1988; 29 de abril de 1991; 10 de junio de 1991; 28 de octubre de 1991 (falia de claridad en la
cléusula excluyente); 4 de noviembre de 1991 (con comentario de Emabid Trujo, - Clausulas hmitativas de los
derechos del asegurado cn las condictones gencrales del seguro. Comentario a la STS (Sata 1*), de 4 de noviembre de
1981-, La Ley, 23 de junio de 1992, n® 3.030, pp7-9). Puesto que ¢l articnlo 3° invocado para fundamentar la
inoporibilidad al demandante de accién directa de clausulas de exclusion del nesgo, ticne un cardcter netamente
protector del asegurado, pucde modificarse por voluntad de las partes en virtud del juego de la auloromia de la
vohmiad ¥, como delimitacion objetiva del riesgo, esas clausulas podran oponerse al tercero. Se trata, pues, de usa
mavor amphitud en las excepeiones objetivas del asegurador, pero siempre dentre del régimen general del articulo 76,
que estimamos intcgramenie aplicable a los seguros de grandes riesgos, en proteccitn del derecho propio v auténomo
del perjudicado o sus herederos™ OLIVENCIA RUIZ, M. “El scguro de responsabitidad ciwil y la proteccion de la
vicima. En Estudios sobre e} aseguramiento de la responsabitidad en la gran empresa. Madrid, 1.994. Musini., pégs.
206y 207.
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Al respecto y dado el caracter de orden publico del articulo 76 de la LCS,
deberan tenerse en cuenta las limitaciones contenidas en el mismo respecto
de !a inoponibilidad de determinadas excepciones. Sin embargo
entendemos que la estipulaciéon de delimitacién temporal contenida en la
péliza de responsabilidad civil de grandes riesgos es oponible al tercero
perjudicado que plantea su accion de forma directa contra el asegurador de
responsabilidad civil.

En cualquier caso nos remitimos al apartado desarrollado en
este trabajo mas adelante sobre la oposicion de la clausula de delimitacion
del ambito temporal al tercero perjudicado por cuanto que el comentario
contenido en el mismo es perfectamente aplicable a los grandes riesgos.

2.16.2.- Calculo _de la__equivalencia en _pesetas _del
contravalor de los Ecus.-

La Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley 30/1.995
establece que la eqivalencia en pesetas de los importes en ecus que figuran
en la mencionada Ley, asi como en la Ley de Contrato de Seguro, se
calculara en la forma que reglamentariamente se determine.

2.17.- Riesgo tarado.-

Este término se utiliza en el seguro de vida para identificar a un
riesgo de probabilidad de ocurrencia superior a la normal.

2.18.- Riesgos extraordinarios.-

Este grupo de riesgos, mas conocidos en el ambito asegurador
espafiol como riesgos extraordinarios, también denominados en muchos
contratos, por traduccién directa de contratos extranjeros como "actos de
Dios", comprenden:

a) viento, tempestad, huracan, ciclon;

b) desbordamientos de cursos de agua e inundaciones,

¢) terremotos, volcanes,

d) hundimientos y corrimientos del terreno, movimientos de
tierra, desprendimientos de rocas
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2.18.1.- Por su causa.

a) Procedentes del medio fisico, serdn aquéllos cuyo origen
sea una ecventualidad propia de una variacion en la estabilidad del medio
rural que circunda al hombre. Por ejemplo, terremotos, maremotos,
inundaciones, heladas, rayos, granizo, etc.

b) Procedentes del medio social. Son aquéllos cuyo origen es
una eventualidad propia de una variacién en la estabilidad del entorno
soctal que rodea al hombre. Podemos hacer tres grandes grupos:

- Nivel global, como por ejemplo, guerras, bloqueos,
sanciones Internacionales, cambios de régimen politico,
cambios del valos de una moneda, promulgacién de una Ley
que afecte a determinados intereses.

- Nivel personal, como por e¢jemplo, enfermedades,
accidentes, invalideces, nupcialidad, natalidad, etc.

- Nivel profesional, como por ejemplo, huelgas, lock out,
paro, crists economicas, pérdidas del poder adquisitivo del

salario, pérdida de beneficios del empresario, etc.

2.18.2.- Por su evolucion

a) Riesgos estaticos.-

Son aquélos que presentan un cierto estatismo en su
realizacion y que traen aparejados una cierta regularidad estadistica.

Estos riesgos, interesa subclasificarlos en:
Segun la intensidad de su presentacion:

monégrados, aquéllos que una vez presentados lo hacen con
total intensidad, el ejemplo mas tipico, seria el de la muerte.
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heterogrados, aquélios que pueden presentarse de una forma
fraccionada, como en el caso de incendio, en el que puede
quemarse todo el sujeto sometido al riesgo o parte de él.

Segin la mtensidad de vaniacidn de su cuantia:

constantes: cuando el valor del nesgo en el mismo a lo largo de
la existencia de éste, por ejemplo, en el caso del riesgo de
hundimiento de un buque, en el que el riesgo, salvo condiciones
anormales, es el mismo desde que sale de un puerto hasta que
llega al final de la singladura.

variables: cuando el valos del riesgo varia a lo largo del
transcurso de su existencia: puede se:

-creciente, por ejemplo el riesgo de muerte, en ¢l cual, a medida
que se avanza en la edad, crece el riesgo de morir.

-decreciente, ejemplo del mismo sera el riesgo que corre un
prestatario ante la posoble no devolicion de un préstamo, en
cuyo caso, a medida que se van abonando anualidades de
amortizacion, va disminuyendo el riesgo total de pérdida.

-mixto, cuando se observan variaciones en la medida del riesgo
en el transcurso del tiempo, como por ejemplo en el caso de
nupcialidad.

b)Riesgos dindmicos

Son aquellos que tienen como caracteristica que su vanacion

obedece a fenémenos que evolucionan tan rapida e imprevisiblemente,
dependiendo de circunstancias tan inesperadas, que se hace totalmente
imposible la prevision de su presentacidon en cualquiera de sus aspectos.
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Una forma de presentacion habitual del riesgo dindmico es
aquella que se produce al pretender un inversionista colocar sus capitales
dentro del proceso productivo.

Un caso particular de niesgos dinamicos es el de los llamados
"riesgos evolutivos” o "riesgos de desarrollo”, que son aquéllos riesgos que
se producen por causa de la propia dinamica del desarrollo econdémico en ¢}
que la Sociedad estd mmersa, por ejemplo el caso de un producto
farmacéutico erréneo en su concepcidon o no suficientemente
experomentado que puede producir grandes dafios a enormes masas de
poblacidn.

2.18.3.- Por su afeccion

Ciertamente todos los riesgos afectan a las personas, pero segin
adopte ciertas caracteristicas €sta afeccion, podemos hacer los siguienties
apartados:

a) Riesgos patrimoniales. Son aquellos que afectan al
patrimonio de la persona que los sufre, suelen ser también denominados
niesgos sobre las cosas, o riesgos acondémicos.

b) Riesgos extrapatrimoniales. Son aquellos que afectan a la
persona, pero fuera de la realizacién de una actividad econémica, de aqui
que también se les denomine extraeconémicos; aqui pueden situarse todos
los riesgos sobre la vida humana.

¢) Riesgos de responsabilidad. Son aquellos que afectan a la
econimia del sujeto pero con unas caracteristicas especiales ya que solo
pueden ser pecuniarios y ain asi, en unas condiciones especiales. Son los
consecuentes a la culpabilidad civil del sujeto.

d) Riesgos afectivos. Son aquéllos riesgos patrimoniales en los
que por alguna circunstancia especial, el valor del mismo es superior al que
normalmente se podia considerar.
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Es el caso de que una persona asigne a un bien un valor superior al normal
por causa de haber asociado al valor intrinseco del mismo un valor
sentimental. Asi por ejemplo, los recuerdos u las herencias cuyo valor en
mercado es pequefio, pueden ser tasados muy altos por sus duefios a causa
del valor sentimental que estrafian.

3.- E] interés en el seguro.- La doctrina del interés, o sea la relacion

por cuya virtud alguien sufre un dafio patrimonial por efecto de un hecho determinado,
tiene su marco propio en €l

seguro contra dafios, dado que ¢l interés es un concepto inseparable del de dafio
patrimonial. Por ello Jas leyes mencionan el interés sélo al tratar de esa clase de seguro.

4.- Explotacién conforme a plan.- I contrato de seguro empieza a ser
realmente seguro cuando comienza a funcionar bajo la forma de una garantia reciproca
entre varias economias privadas amenazadas por los mismos riesgos (principio de la
homogeneidad del nesgo). La contribucién de cada una de esas economias vendrd a
engrosar un fondo suficiente para afrontar el pago de los siniestros aislados. Esto exige
la explotacion en masa del seguro y con arreglo a un plan que permita calcular, sobre la
base de los siniestros probables, el importe de la contribucién de cada asegurado. Para el
concepto juridico del seguro no es, en cambio, esencial el dato de la explotacién por una
empresa aseguradora y conforme a plan, porque las relaciones juridicas derivadas del
contrato no resultan afectadas por el hecho de que ¢l asegurador haya celebrado un solo
conirato o muchos semejantes.

Las formas de explotacion del seguro, correspondientes a ofras tantas
formas de empresa aseguradora, son dos: la forma asociativa, que excluye el propésito
de lucro (asociacion de seguros mutuos), y la forma lucrativa o de explotacién industrial
(sociedades de seguros). En la primera, el asegurado, si al propio tiempo no es
accionista, esta fucra del circulo de los participantes en el negocio. Es un chiente que
paga unas primas de seguro. En ja segunda, son simultaneas la conclusidén del contrato y
la adquisicidn de fa cualidad de miembro.

5.- Concepto economico del seguro.- No todo negocio juridico que

asegure un sustitutivo o una reparacion de las consecuencias directas o indirectas de un
siniestro tiene el concepto de seguro.
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Sélo habra seguro cuando esa finalidad se alcance mediante la distribucién de la
reparacion entre un gran namero de personas amenazadas por idénticos riesgos. Esta es
la nota de la mutualidad que se eleva a elemento constante del seguro aunque varie su
forma juridica, Todas las definiciones econdmicas del seguro se basan en la idea de la
distribucion entre un gran circulo de personas aseguradas que participan con un
aportacidn notablemente mferior a la que habrian de realizar para compensar por si
solas el dafio sufrido. Por tanto, cobertura reciproca o mutua es la caracteristica
especifica y capital del seguro. Cobertura significa Ja finalidad economica del seguro.
Mutua expresa la forma de explotacidn.

6.- Concepto vy clases de contratos de seguro.-

Una vez descubierta la esencia del seguro, a través de sus fundamentos
técnico-econdmicos, el contrato no es mas que su forma juridica.

A) Concepto dualista.- Un concepto del contrato de seguro a prima fija,

se encontraba en el derogado articulo 1.791 del Cédigo Civil: "Contrato de seguro es
aquel por el cual el asegurador responde del dafio fortuito que sobrevenga en los bienes
muebles o inmuebles asegurados mediante cierto precio, el cual puede ser fijado
libremente por las partes.” Se advierte que este concepto se limitaba al seguro contra
daiios, dejando excluidos totalmente los seguros sobre las personas. El Cédigo Civil
(como ocurre con las vigjas leyes) estaba bajo la influencia histdrica del seguro
maritimo como prototipo de todo seguro, olvidando que era forzoso desdoblar el
concepto desde que aparecid la figura sobre la vida. Este desdoblamiento se encuentra
ya en las leyes mas modernas.

El contrato de seguro es un contratc de contenido heterogéneo,
imposible de reconducir a un concepto valido para todos los posibles tipos de seguro. La
peculiaridades de cada tipo son tan acusadas que no se puede hablar de un contrato
unico, sino de un semillero de contratos diversos, sometidos a normas juridicas
radicalmente distinas. No basta decir que asegurar a alquien contra un acontecimiento
significa comprometerse a una prestacion para el caso de realizarse el acontecimiento
previsto como futuro € incierto, porque semejante contentdo abarca desde la obligacion
condicional hasta la fianza, pasando por €l seguro estricto.
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La naturaleza extraordiannamente compleja del contrato de seguro, en el que, como
courre con el arrendamiento, el contenido es sumamente diverso, induce a varios autores
a renunciar a una definicién. Asi por ejemplo, Hagen, al tratar del concepto del seguro,
habla de la inutilidad ¢ imposibilidad de una determinacion conceptual.

De los fundamentos técnico-econémicos que hemos analizado,
debemos retener ahora ¢l riesgo y la incertidumbre y contentarnos con una definicién
basada sobre uno de esos elementos. Seguro es un contrato sustantivo y oneroso por el
cual una persona -el asegurador- asume el riesgo de que ocurra un acontecimiento
incterto al menos en cuanto al tiempo, obligandose a realizar una prestacion pecuniaria
cuando el riesgo se haya convertido en siniestro.

La doctrina que centra ¢l seguro sobre la traslacion del riesgo desde el
asegurado al asegurador es acepiable, siempre que se aclare bien su sentido. El
asegurador no asume el mismo riesgo que pesa sobre el asegurado, sino que asume las
consecuencias econdémicamente perjudiciales de tales hechos para el asegurado. Esta
asuncion del nesgo de tener que subvenir a una futura necesidad econdmica, concreta o
abstracta, del asegurado, constituye 1a prestacion esencial del asegurador.

Todo seguro tiende a satisfacer una futura necesidad econdmica. La
diferencia estd en que en el seguro sobre la vida, esta pretension o deseo no asciende a
causa del contrato, sino sélo a motivo econdmico, mientras que en ¢l seguro contra
dafios la completa reparacion del dafio es la causa del contrato. Por tanto, habrd que
reconocer que el concepto de seguro se desdobla en seguro contra dafios y seguro sobre
la vida, y que este concepto dualista es el Ginico que armoniza con la realidad de la
instifucién, tal como se recoge en las leyes y en la doctrina clasica de Jos autores.

El articulo 1° de la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de Octubre de
1.980 define este contrato diciendo: “El contrato de seguro es aquel porgue ¢l
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 limites
pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras
prestaciones convenidas." En este articulo 1° estd clara la contraposicién entre los
seguros contra dafios, cuyo objeto es la cobertura de un dafio mediante su reparacion, y
fos seguros de personas en los que no hay cobertura de un daiio, sino el simple pago de
un capital, de una renta o de ofras prestaciones de antemano convenidas, inclinandose
por la concepcion dualista del seguro, [a cual, en buena 16gica, debié regir todo ¢l
contenido de la ley.

j
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Pero no bha sido asi, sino que quzas por un "lapsus legislatoris®, ¢l elemento de la
indemnizacion aparece también en los seguros sobre las personas, y ello no es coherente
con la definicion del articulo 1°.

La ley de 1.980 dedica el Titulo 1 al seguro contra datios, incluyendo el
seguro de incendios, contra el robo, de transportes terrestres, de lucro cesante, de
caucion, de crédito, de responsabilidad cival y el reaseguro. El Titulo 111 trata del seguro
de personas, incluyendo el seguro sobre Ia vida, de accidentes y los de enfemedad y de
asistencia sanitaria.

Los conceptos y elementos comunes a todo seguro subsisten dentro de
la clasica docirina dualista (riesgo, azar, posibilidad e incertidumbre, siniestro,
obligaciones reciprocas de los contratantes, etcétera). Y, dentro de esta misma doctrina,
el seguro contra dafios y el seguro sobre la vida se separan en lo que justamente deben
separarse, a saber: en la funcion, que es puramente indemnitaria en el seguro contra
dafios y es, en cambio, de ahorro o previsién en el seguro sobre la vida.

B} Clasificacién del contrato de seguro.- Las clasificaciones mas

aceptadas atenden a la naturaleza de la prestacion del asegurador (seguro de
indemnizacion, o seguro de capital o renta), o a la naturaleza del objeto afectado por ¢l
riesgo (seguro de cosas y seguro de personas).

La clasificacidn del seguro debe de tomar como criterio la diversa
naturaleza de la prestacion del asegurador, por eso Bruck los clasifica de la siguiente
manera: De un lado los seguros de intereses, que corresponden a la clasica terminologia
del seguro contra dafios y que responden al sistema de la concreta cobertura de
necesidad, esto es, de la prestacion del asegurador ajustada al daiio realmente sufndo; y
de otro, los seguros de personas en sentido estricto, que responden al sistema de la
abstracta cobertura de necesidad. Esta clasificacidn debe completarse con un tipo
intermedio, a saber, el seguro de personas impurc o en sentido amplio, en el que
también la prestacién del asegurador responde al sistema de la concreta cobertura de
necesidad (seguro de enfermedad, de accidentes, de invalidez, de entierro y funeral,
etc.).
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En el sistema llamado de la "concreta cobertura de necesidad”, el
asegurador ha de realizar su prestacton solo cuando ocurra una determinada necesidad y
con la extension maxima de la necesidad realmente sentida.

En el sistema llamado de la "abstracta cobertura de necesidad”
desaparece la dependencia entre una especial necesidad y la prestacién pecumaria del
asegurador. Este se obliga a una prestaciéon cuya cuantia se determina en el contrato por
anticipado y puede, por tanto, ser o no equivalente a la necesidad sentida. Conforme a
este sistema se explotan los llamados "seguros de personas”, que la Ley del Contrato de
Seguro agrupa bajo la rubrica de "seguro sobre la vida".

Conforme al Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado, de 1 de
Agosto de 1.985, la autorizacion administrativa para ejercer la actividad aseguradora se
otorgara por ramos de seguro. Con este objeto el Ministenio de Economia y Hacienda
hard la clasificacion de los ramos separando los correspondientes al seguro sobre la vida
y los correspondientes a los demas seguros. La Orden de 7 de Septiembre de 1.987 en
sus articulos 3° y 4° clasifica en ramos, los seguros distintos del de vida y sobre la vida,
respectivamente:

a) Seguros distintos del de vida. Se clasifican en los siguientes ramos:

. Accidentes.

. Enfermedad.

. Vehiculos terrestres (distintos de los ferroviarios).

. Vehiculos ferroviarios.

. Aeronaves.

. Cascos de buques o embarcaciones.

. Mercancias transportadas.

. Incendio y eventos de la naturaleza.

. Otros dafios a los bienes.

10. Responsabilidad civil: vehiculos terrestres automotores.

Moo =] O Lh B o o —

11. Responsabilidad civil: aeronaves.
12. Responsabilidad civil: buques y embarcaciones.
13. Responsabilidad civil general.
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14. Crédito.

15. Caucion.

16. Pérdidas pecuniarias diversas.

17. Defensa juridica (prestacion de dicho servicio).

18. Asistencia en viaje (prestacion de dicho servicio).

19. Asistencia sanitaria (prestacion de dicho servicio).

20. Decesos (prestacion de los servicios funebres).

21. Ofras prestaciones de servicios: Comprende cualquier otro seguro
en el que se garantice la prestacidn de servicios distintos de ios
previstos en los ramos 17, 18, 19y

b) Ramo de vida. Comprende todas las modalidades de seguro que
cubran los riesgos sobre la vida humana, incluidas las operaciones de capitalizacion con
sorteo y la administracion de fondos de pensiones.

La clasificacion de ramos de seguro que hace la Orden de 7 de
Septiembre de 1.987 responde al sistema de la "concreta cobertura de necesidad”, esto
es, de la prestacion del asegurador ajustada al dafio realmente sufrido (articulo 3°) v al
sistema de la "abstracta cobertura de necesidad”, en que desaparece la dependencia
entre una especial necesidad y la prestacion pecuniaria del asegurador (articulo 4°). Este
se obliga a una prestacién cuya cuantia se determina en el contrato por anticipado y
puede, por tanto, ser o no equivalente a la necesidad sentida.

Como podemos observar en la clasificacién que hace la Orden de 7 de
Septiembre de 1.987, la prestacion a la que estd obligado el asegurador no solo consiste
en la indemnizacion mediante la entrega de un capital, sino que también puede consistir
en una prestacion de servicios, tal y como ocurre en los ramos 17 al 21, ambos
imclusive, del articulo 3° de la refenida Orden.

El articulo 3 ¢) de la Ley de Ordenacién de los Seguros Privados de 2
de Aposto de 1.984 prohibia a Jas entidades aseguradoras el ejercicio de cualquier
actividad o industria distintas de las propias de la actividad aseguradora, salvo que
hayan obtenido la autorizacidén administrativa correspondiente,
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Dicho precepto se recoge en el articulo 5.1 c) del Reglamento def Seguro Privado de 1
de Agosto de 1.985. Sin embargo esta prohibicién afectard a la mera prestacion de
servicios que no sea consecuencia de la cobertura de un riesgo técnicamente asegurable
(art. 2.3 del Reglamento del Seguro Privado), pero no a cuando la obligacién de
prestacion de servicios constituya el objeto de un contrato de seguro que reina los
requisitos contenidos en el articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro (art. 2.2 del
Reglamento del Seguro Privado). El referido articulo 1 de la L.C.S. recoge entre las
posibles obligaciones del asegurador, el satisfacer un capital, una renta u otras
prestaciones.

Por otra parte, la referida prohibicion del articulo 3 c) de la Ley de Ordenacion del
Seguro Privado, se salva con la oportuna autorizacion del Ministerio de Economia y
Hacienda, la cual se concedera siempre gue no se ponga en peligro la solvencia de Ja
entidad aseguradora (art. 5.2 del Reglamento de Ordenacidn del Seguro Privado). Dicha
autorizacion se entiende concedida desde el mismo momento en que el Ministerio de
Economia y Hacienda dicta la Orden de 7 de Septiembre de 1.987 que recoge en la
clasificacién de ramos de seguros: los de prestacién de servictos de defensa juridica, de
asistencia en viaje, de asistencia sanitaria, de servicios fiinebres y cualquier otro seguro
en el que se¢ garantice la prestacion de otros servicios distintos de los enumerados
anteriommente. Ademas de esta Orden del Ministerto de Economia y Hacienda, hay que
citar las sigwientes normas, actualmente vigentes: 1° Los articulos 76.a), 76.b), 76.c),
76.d), 76.¢), 76.f), y 76.g) de la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de Octubre de 1.980,
conforme a la redaccion dada por la Ley 21/1.990 de adaptacién del Derecho Espaiiol a
Ja Directiva 88/357/CEE, que regulan el seguro de defensa juridica. También la Orden
de 23 de Octubre de 1.982, por la que se regula ¢l ramo de defensa juridica. 2° La Orden
de 27 de Enero de 1988 del Ministerio de Economia y Hacienda que califica la
cobertura de las prestaciones de asistencia en viaje como operacion de seguro privado.
Y 3° Los articulos 105 y 106 de la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de Octubre de 1.980
que regulan el seguro de enfermedad y de asistencia sanitaria.

Vemos por tanto, que ¢l contrato de seguro consistente en la prestacion
de unos servicios, para el supuesto de que suceda un determinado evento posible pero
incierto, que produzca una necesidad en el damnificado que pueda ser satisfecha
mediante dicha prestacion de servicios por el asegurador, no s6lo s posible en nuestro
ordenamiento, sino que ademds se encuentra regulado en el mismo por diversos
preceptos que incluso algunos de ellos tienen el rango de ley.
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La Ley 30/1996 , de 8 de noviembre, de Ordenacidén y Supervision
de los Seguros Privados (LOSSP), establece en su Disposicién adicional primera.
los siguientes ramos de seguro :

1. En el seguro directo distinto del seguro de vida la clasificacidn de
los riesgos por ramos, asi como la denominacion de la autorizacién concedida
simultdneamente para varios ramos y, finalmente, la conceptuacion de riesgos
accesorios se ajustara a lo siguiente:

A. Clasificacién de los riesgos por ramos.

1. Accidentes.

Las prestaciones en este ramo pueden ser; a tanto alzado, de
indemnizacion, mixta de ambos, y de cobertura de ocupantes de vehiculos.

2. Enfermedad (comprendida la asistencia sanitaria).

Las prestaciones en este ramo pueden ser: a tanto alzado, de
reparacion, y mixta de ambos.

3. Vehiculos terrestres (no ferroviarios). Incluye todo dafio sufrido
por vehiculos terrestres, sean o no automoviles, salvo los ferroviarios.

4. Vehiculos ferroviarios.
5. Vehiculos aéreos.
6. Vehiculos maritimos, lacustres y fluviales.

7. Mercancias transportadas (comprendidos los equipajes y demas
bienestransportados).
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8. Incendio y elementos naturales. Incluye todo dafio sufrido por los
bienes (distinto de los comprendidos en los ramos 3, 4,5, 6 y 7) causado por
incendio, explosidn, tormenta, clementos naturales distintos de la tempestad, energia
nuclear y hundimiento

de terreno.

9 Otros daiios a los bienes. Incluye todo dafio sufrido por los bienes
(distinto de los comprendidos en los ramos 3, 4, 5, 6 y 7) causado por el gramizo o la

helada, asi como por robo u otros sucesos distintos de los incluidos en el niimero &.

10. Responsabilidad civil en vehiculos terrestres automoviles
{comprendida la responsabilidad del transportista).

11. Responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida
la responsabilidad del transportista).

12. Responsabilidad civil en vehiculos maritimos, lacustres vy
fluviales (comprendida la responsabilidad civil del transportista).

13. Responsabilidad civil en general, Comprende toda
responsabilidad distinta de las mencionadas en los numeros 10, 11y 12.

14. Crédito. Comprende insolvencia general, venta a plazos, crédito a
la exportacion, crédito hipotecario y crédito agricola.

15. Caucidén (directa ¢ indirecta).

16. Pérdidas pecuniarias diversas. Incluye riesgos del empleo,
insuficiencia de ingresos (en general), mal tiempo, pérdida de beneficios, subsidio
por privacion temporal del permiso de conducir, persistencia de gastos generales,
gastos comerciales imprevistos, pérdida del valor venal, pérdidas de alquileres o
rentas, pérdidas comerciales indirectas distintas de las anteriormente mencionadas,
pérdidas pecurrarias no comerciales y otras pérdidas pecuniarias.

17. Defensa juridica.
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18. Asistencia. Asistencia a las personas que Se encuentren en
dificultades durante desplazamientos o ausencias de su domicilio 0 de su lugar de
residencia permanente. Comprendera también la asistencia a las personas que se
encuentren  en  dificultades en  circunstancias distintas, determinadas

reglamentariamente, siempre que no sean objeto de cobertura en otros ramos de

SEGUTO.

19. Decesos. Incluye operaciones de seguro que  garanticen
tinicamente prestaciones en caso de muerte, cuando estas prestaciones se satisfagan en
especie 0 cuando el importe de las mismas no exceda del valor medio de los gastos
funerarios por un fallecimiento.

Conforme a la LOSSP los riesgos comprendides en un ramo no
podran ser clasificados en otro ramo, sin perjuicio de lo dispuesto respecto de los
riesgos accesonos en la letra C

B. Denominacién de la autorizacion concedida simultaneamente para varios ramos.
Cuando la autorizacion se refiera simultaneamente:

-A los ramos 1 y 2 se dara con la denominacién «Accidentes y
enfermedad.

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del ramo 1 y a los ramos 3,
7 y 10 se dara con la denominacion «Seguro de automovily.

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del ramo 1 y a los ramos 4,
6, 7y 12 se dara con la denominacién «Seguro maritimo y de transporte».

-A la cobertura de ocupantes de vehiculos del ramo 1 y a los ramos 5,

7 y 11 se dara con la denominacion «Seguro de aviaciony.

-A los ramos 8 y 9 se dara con la denominacién «Incendio y otros
dafios a los bienes».

-A los ramos 10, 11, 12 y 13 se dard con la denominacién
«Responsabilidad civily.
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-A los ramos 14 y 15 se dard con la denominacion «Crédito y
caucionn.

-A todos los ramos se dara con la denominacion «Seguros generalesy.

C. Riesgos accesorios. La entidad aseguradora que obtenga una
autorizaciéon para un riesgo principal perteneciente a unramo oa un grupo de ramos
podrd asimismo cubrir los riesgos comprendidos en otro ramo sin necesidad de
obtener autorizacion de los mismos, cuando éstos estén vinculados al nesgo
principal, se refieran al objeto cubierto contra el riesgo principal y estén cubiertos por el
contrato que cubre el riesgo principal, siempre que para la autorizacion en €l ramo al
que pertenczca el riesgo accesorio no se requicran mayores garantias financieras
previas que para el principal, salvo, en cuanto a este ultimo requisito, que el riesgo
accesorio sca ¢l de responsabilidad civil cuya cobertura no supere los limites
que reglamentaritamente se determinen.

No obstante los nesgos comprendidos en los ramos 14, 15 y 17 no
podran ser considerados accesorios de otros ramos, salvo el ramo 17 (defensa juridica)
que, cuando se cumplan las condiciones exigidas en el pamafo anterior, podra ser
considerado como rnesgo accesorio del ramo 18 si el riesgo principal sélo se refiere
a la asistencia facilitada a las personas en dificultades con motivo de
desplazamientos o de ausencias del domicilio o del lugar de residencia permanente, y
come riesgo accesorio de!l ramo 6 cuando se refiera a litigios o riesgos que resulten
de la utilizacidbn de embarcaciones maritmas o que estén relacionados con dicha
utilizacton.

2. E} seguro directo sobre la vida se incluird en un solo ramo, el ramo
de vida, con el ambito de todos los ramos del seguro directo sobre la vida
enumerados en Jas Directivas comunitarias reguladoras de la actividad del seguro
directo sobre fa vida.

A. Ambito del ramo de vida.

El ramo de vida comprendera:
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a) Seguro sobre la vida, tanto para caso de muerte como para caso
de supervivencia, 0 ambos conjuntamente, incluido en el de supervivencia el seguro
de renta; el seguro sobre la vida con contraseguro; el seguro de «nupcialidad»; y el
seguro de «natalidad». Asimismo comprende cualquiera de estos seguros cuando estén
vinculados con fondos de inversion.

b) Operaciones de capitalizacion del articulo 3.2 de la LOSSP.

¢) Operaciones de gestion de fondos colectivos de jubilaciéon y de
gestion
de operaciones tontinas. Se¢ entendera por:

-Operaciones de gestion de fondos colectivos de jubilacién aquelias
que supongan para la entidad aseguradora administrar las inversiones vy,
particularmente, los activos representativos de las reservas de las entidades que
otorgan prestaciones en caso de muerte, en caso de vida o en caso de cese o reduccion
de actividades.

También estaran comprendidas tales operaciones cuando lleven una garantia de seguro,
sea sobre la conservacion del capital, sea sobre la percepcion de un interés
minimo. Quedan expresamente excluidas las operaciones de gestidon de fondos de
pensiones, regidas por la Ley 8/1987, de 8 de junio (RCL 1987\1381), reguladora de
los Planes y Fondos de Pensiones, que estaran reservadas a las entidades gestoras
de fondos de pensiones.

-Operaciones tontinas aquellas que lleven consigo la constitucion
de asociaciones que reunan participes para capitalizar en comin sus aportaciones
y para repartir el activo asi constitiido entre Jlos supervivientes o entre sus

herederos.
B. Riesgos complementarios.
Las entidades autorizadas para operar en el ramo de vida podran cubrir

como riesgos complementarios Jos comprendidos en el ramo de accidentes y en el
ramo de enfermedad, siempre que concurran los siguientes requisitos:
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-Estén vinculados con el riesgo principal y sean complementarios del
mismo.

-Se refieran al objeto cubierto contra el riesgo principal.

-Estén garantizados en un mismo contrato con éste.

-Cuando el ramo complementario sea el de enfermedad, y éste no

comprenda prestaciones de asistencia sanitarta.

7.- Contrato de seguro: Perfeccion, obligaciones de las partes v duracion. S

7.1.- Perfeccién del contrato.-
La proposicién del seguro. La poliza del contrato y la perfeccion
de éste. Transmision de los derechos de la poliza. Las cartas de
garantia y los suplementos de la péliza.

7.2..- Obligaciones de las partes.-
La prima como elemento esencial del contrato. Clases de prima.
Principios a los que esta sometida. Pago de la prima en la Ley de
contrato de seguro. Obligacidn de comunicar el siniestro.
Obligacion de comunicar el simiestro. Obvligacion de pagar el
dafio sufrido o el capital asegurado.

7.3.- Duracion del contrato y prescripeion.-

8.- Clausulas abusivas v condiciones generales de contratacion en
polizas de seguro.-

8.1 - Relevancia de la buena fe en el contrato de seguro. -

El contrato se seguro se caracteriza por ser un:
* Contrato bilateral.
* Contrato consensual.

* Countrato oneroso.

S GARRIGUES, J. “Contrato de seguro terrestre”, paginas 87 y siguientes.
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* Contrato aleatorio.

* Contrato sustanfivo.

* Contrato Ginico.

* Contrato de tracto sucesivo o de ejecucion contimada.
* Contrato basado en la buena fe.

Dada las Himitaciones de esta exposicion, nos interesa ahora mantener

nuestra atencidn en esta ultima caracteristica de 1a buena fe.

La doctrina ha destacade cast unanimemente la necesidad de la
concurrencta de la buena fe en las relaciones entre las partes intervinientes en el
contrato de seguro. Asi, recientemente PEREZ SERRABONA ("El contrato de seguro,
interpretacion de las condiciones generales") abordé este tema concluyendo que “el
contrato de seguro s un contrato uberrimae bonae fidei (de una buena fe
extraordinaria)” y anteriormente GARRIGUES habia tratado magistralmente el tema en

su obra “El contrato de seguro terrestre”.

A) Normaimente, salvo en los grandes riesgos, el seguro es un contrato
celebrado en masa o de adhesion, en el que el contratante se subordina a las condiciones
generales de contratacion contenidas en el mismo. Ello implica para el asegurador un
exquisito cuidado con la observancia de la buena fe, incompatible con cidusulas oscuras

o lesivas para el asegurado.

B) La buena fe funciona en el contrato de seguro, como en el resto de
los contratos mercantiles, de acuerdo con lo establecido en el articulo 57 del Codigo de
Comercio: "Los contratos de comercio se ¢jecutardn y cumpliran de buena fe, segun los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar com interpretaciones
arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas y escritas, ni restringir
los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubieren
explicado su voluntad y contraido sus obligaciones” (véanse en este sentido los articulos
1.281 y 1.289 del Codigo civii).
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() La buena fe en el seguro debe manifestarse:

* Antes de la contratacion del riesgo. Por ejemplo, al imponer al
asegurado la obligacton de comunicar al asegurador los cambios y alteraciones que
hayan sufrido los objetos asegurados y que aumenten los riesgos (art. 11 vy 12 de la
LCS).

* Durante la ejecucion del contrato. Por ejemplo, el articulo 19 de la LCS
establece que el asegurador estd obligado al pago de la prestacion, salvo en el

supuestode que ¢l siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado.

* Después del siniestro. Por ejemplo, el articulo 76 de la LCS prevee la
postbilidad de que el asegurador repita contra el asegurado en caso de que sea debido 2

conducta dolosa de éste, €l dafio o perjuicio causado a tercero.

8.1.1.- La mala fe.

Es un concepto que implica una conducta en desacuerdo con el imperativo
ético de obrar ética y lealmente. Todo dolo implica mala fe, pero no al contrario.
Cualquier clase de mala fe probada anula el contrato de seguro; mientras que para que
lo anule el dolo es necesario que sea grave (art. 1.270 del Codigo Civil) y causante (art.
1.269 del Codige Civil), es decir, determinante del consentimiento del contratante. La
mala fe es un concepto que no implica dolo, pero que presupone siempre una culpa, ya

que consiste en omitir aquello que se sabe y habia el deber de decir.

8.1.2.- Dolo.

Cuando e} causante del dafio a tercero es a su vez el propio asegurado, el
asegurador no puede ejercitar la accidn subrogatoria contra su asegurado. En este caso
la dinica via que tiene el asegurador de recobrar las cantidades satisfechas al perjudicado
es la sefialada en el articulo 76 de la LCS, que consagra el derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en ¢l caso de que el dafio o perjuicio sea debido a conducta

dolosa del asegurado.
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En este supuesto al asegurador le quedan muy pocas posibilidades de
recobrar la indemnizacion previamente satisfecha, ya que la necesidad de la
concurrencia de dolo (intencionalidad) del asegurado es muy dificil que se de en la
practica, aunque, ciertamente, no imposible. Pongamos, por ejemplo, el caso de
aseguramiento de médicos: la mala practica médica, normalmente, implica la
concurrencia de culpa o negligencia profesional, pero no de dolo, dado que el
comportamiento doloso conlleva siempre la intencionalidad maligna del causante del
dafio y es excepcional encontrar casos de dolo en la actuacidon médica. Dicho de otra
manera, cuando un cirujano se deja por olvido involuntano una gasa en el interior del
cuerpo del pactente, estd incurriendo en culpa o negligencia profesional, pues, en suma,
no tenia intencién de producir ningun hecho dafioso; ahora bien, si el cirujano,
consciente y deliberadamente dejé alojada la gasa en el cuerpo del paciente, en este
caso, estd incwriendo en dolo, porque intencionadamente ha querido causar un daifio

perfectamente previsible.

No analizamos aqui la diferencia que existe enire dolo civil y dolo penal,
pues no es objeto de la presente exposicion. Baste resaltar como el elemento comun en
los dos tipos de dolo es la "intencionalidad” del sujeto activo que lleva a cabo el

comportamiento doloso.
8.1.3.- Consecuencias de Ja mala fe.
Todas ellas se traducen en la:
* Nulidad.
* Rescision.

* Paralizacion de los derechos contractuales.

La Ley de Contrato de Seguro emplea vanos calificativos, siendo todos

ellos el reverso de la buena fe:
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- El articulo 10 habla de la rescision del contrato cuando el asegurado

incurrié en mala fe en su declaracion del riesgo.

- El articulo 12 trata de la agravacion del riesgo, que resciende ¢l contrato

cuando cuando el asegurado ha mcurrido en mala fe al no haberla notificado.

- Bl articulo 16 se refiere a la pérdida del derecho a indemnizacion cuando
el asegurado, al comunicar con el asegurador, omite por dolo o culpa grave la

informacion sobre las circunstancias y consecuencias del simestro.

- El articulo 32 habla de dolo cuando cuando el asegurado omite la
comunicacton de los demas seguros pactados por el mismo tiempo y por el mismo

interes.

- Se habla de malquerencia o negligencia en el articulo 48.

- El concepto doloso aparece en el articulo 93, al refenirse al suicidio, es

decir, ala muerte causada dolosamente por el beneficiario.

- El articulo 100, relativo al seguro de accidentes, se habla de causa ajena
a la intencionalidad del asegurado, y también en el articulo 102, cuando ¢l asegurado

provoca intencionadamente el accidente.
8.2.- Las condiciones generales en las polizas de seguros,
DE CASTRO significd que: "se desiganan como tales condiciones a los

conjuntos de reglas que un particular ... ha establecido para fijar el contenido ... de los

contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar.

ASOCIACION ESPANOLA DE GERENCIA DE
RIESGOS Y SEGUROS




>

Mediante tales condiciones se eliminan "a priori” los tratos previos entre las partes, una
de estas (el empresarto) se ha atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a su
interés y a su gusto, la regulacion de los contratos; se independiza el establecimiento de
las condiciones de la celebracion del contrato concreto; las condiciones se imponen de
tal modo 1nexorable que pueden calificarse de apéndice de la prestacion; se redactan en
la forma abstracta y articulada que se acostumbra en las leyes” {("Las condiciones

generales de los contratos y la eficacia de las Leyes, Cuademnos Civitas 1.975, pag. 12).

E] profesor DE CASTRO suscitd el problema fundamental relativo a

los motivos para impugnar las condiciones generales:

a) El problema del consentimiento.

Realmente se constente sobre lo conocido y lo entendido. Si las
condiciones gencrales no han sido conocidas o entendidas por quen las suscribe, no

pueden formar parte del contenido del contrato (art. 1.261 del C.c.).

Ello nos conduce a su vez al problema de la acreditacién de tal extremo, es decir, de
probar en ¢l momento procesal oportuno que no se entendid o no se comprendid
determinada clausula © condicién general; problema que se complica
extraordinariamente al aplicar el juego de las presunciones a cada caso concreto y
mucho mas si se tiene en cuenta aquéll frase fulminante contenida en este tipo de
condiciones, por la cual el firmante declara a cuantos efectos proceda que comprende y

entiende lo que ha firmado, aunque, en realidad no sea asi.

b) El problema de ia libertad.

"Se ha seflalado también que la libertad, fundamento de la autonomia
de la contratacion, no existe verdaderamente en el comprador, que ha aceptado las
cldusulas generales para obtener lo que necesita, obligado a ello por monopolio de

hecho o de derecho, sea por que todas las empresas del ramo las imponen.
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Este defecto, a pesar de su importancia, s considera en general insuficiente para la
impugnacion de las clausulas, pues la coacion implicita que determina su aceptacion no

llega a ser uno de los vicios de la voluntad enumerados por la ley.” (DE CASTRO, ob.
cit. pag. 60)

¢) El principio "contra stipulatorem”.

Este principio hace cargar con el peguicio de la obscoridad a quien la
ha causado (art. 1.288 del C.c.). Ha sido sobradamente recogido por la jurisprudencia,

asi como por las leyes especiales para la proteccidn de los consumidores y usuarios.

Hoy por hoy este principio parece incuestionable. La clave estd, sin
duda, en la apreciacion o no en cada caso concreto por parte del juzgador del caracter de

"clausula obscura".
d) El principio “favor debitoris".

Sobre este principio PEREZ-SERRABONA ha conclutdo que "dado
que en numeresos contratos, como €l de seguro, la posicion de deudor es adoptada, en la
mayor parte de las ocasiones, por la empresa organizada, por lo que el principio debe
atemperarse ¢ interpretarse restrictivamente, toda vez que, ademas, la Ley General de la
Defensa de los Consumidores y Usnarios de 1.984 ha excluido su aplicacion a ese
sector." ("El contrato de seguro, interpretacién de las condiciones generales. Ed.
Comares, 1.993, pag. 332).

¢) El prncipto "pro consumptore”.
Este principio general pretende proteger al consumidor en caso de duda
a la hora de interpretar y aplicar lo convenido entre las partes que intervienen en la

relacién contractual de aseguramiento.

Las dudas que puedan surgir en la interpretacion de las relaciones asegurativas
deben ser resultas aplicando el principio “in dubio pro asegurado” (ST. S. 18 de julio
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