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RESUMEN: El autor analiza en este trabajo un asunto de interés dogma-
tico y practico como es la problemética inherente a las clausulas limitativas y
sorprendentes en los contratos de seguro. Tras prestar atencion a los deberes
de transparencia impuestos por el articulo 3, parrafo 1.°, de la Ley de Contrato
de Seguro, el estudio concluye que son clausulas limitativas las que defraudan
las expectativas legitimas y razonables de los asegurados. Un tipo de ellas son
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las clausulas sorprendentes que, en cuanto que referidas a los elementos esen-
ciales o parte econdmica del contrato, no pueden ser abusivas. Sin embargo,
si son lesivas. Aunque normalmente producen un desequilibrio injustificado
para el asegurado, en la medida en que comportan una alteracion sorpresiva de
la carga econdomica del contrato, su lesividad no radica en esta circunstancia.
Merecen reputarse lesivas por no haber sido consentidas por el adherente, al
haberle sido hurtado su conocimiento por el predisponente. En definitiva, las
clausulas analizadas expresan la necesidad de proteger las expectativas y el
consentimiento del asegurado.

ABSTRACT: The author analyzes in this paper a matter that has dogmatic
and practical interest: the inherent problems to limiting and surprising clauses
in insurance contracts. After analyzing the duties of transparency imposed by
article 3, paragraph 1, of the Insurance Contract Act, the study concludes that
the limiting clauses disappoint the legitimate and reasonable expectations of
the insured. One type of them are the surprising clauses that, as affecting the
contract’s essential elements, can not be unfair. However, they are injurious.
Although normally they produce a damage for the insured, because involves a
surprising alteration of the contract’s economic part, its harmfulness is not in
this circumstance. These clauses are unlawful because of the lack the consent
by the insured, having been stolen their knowledge by the insurer. In short,
the analyzed clauses express the need to protect the expectations and consent
of the insured.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES, PROPOSITO Y PLAN

En las Gltimas décadas los deberes de transparencia han experimentado un
fortalecimiento muy importante en el Derecho de contratos. Esto se ha debido
en gran medida a la irrupcidn y posterior desarrollo de la normativa protectora
de los consumidores y usuarios que, con el propdsito de hacer frente a la fuerte
asimetria informativa tipicamente presente en las relaciones de consumo, impone
a los empresarios y profesionales relevantes deberes de informacion precontrac-
tuales con la finalidad de posibilitar a los consumidores que puedan contratar
con pleno conocimiento de causa'. Junto a lo anterior, también ha supuesto una
acentuacion considerable del nivel transparencia exigido a los predisponentes en
los procesos de contratacion de bienes y servicios la labor interpretativa de las
normas juridicas desplegada recientemente por nuestro Tribunal Supremo. Muy
especialmente la contenida en sus resoluciones sobre cldusulas suelo insertas
en contratos de préstamos hipotecarios. Como se sabe, en ellas el Alto Tribunal
ha elaborado la nocidén de control de transparencia, que se asemeja bastante
al control de contenidos negociales propiciado por la regla de las cldusulas
sorprendentes en aquellos ordenamientos en donde esta existe. Seglin el Tri-
bunal Supremo, cabe hablar de falta de transparencia cuando una estipulacion
relativa al objeto principal o parte econdomica del contrato y camuflada dentro
del condicionado general defrauda las expectativas legitimas y razonables del
adherente, provocandole sorpresa y causandole un perjuicio derivado de una
alteracion de la onerosidad o carga econdmica de la operacion

La Real Academia Espafiola define el término transparencia como «cualidad
de transparente», e incluye dentro de las acepciones de este lltimo vocablo (que
proviene de transparere, literalmente «aparecer a través de») una especialmente
apropiada para ser aplicada al ambito del Derecho de contratos que aqui nos
ocupa. Conforme a ella, transparente equivale a «claro, evidente, que se com-
prende sin ninguna ambigiiedad»®. Pues bien, si los contratos de seguro, dada
su generalizada condicion de contratos de adhesion, suelen redactarse de forma
unilateral por las casas aseguradoras e imponerse a los clientes —a quienes no
se les ofrece posibilidad alguna de participar en la redaccion de los contenidos
contractuales—, convendra en considerarse 16gico que, dentro de las finalidades
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de politica legislativa inherentes a la legislacion de seguros, adquiera especial
relevancia la consistente en garantizar del mejor modo posible que los conte-
nidos negociales sean «claros» y «puedan comprenderse sin ambigiiedad» por
los adherentes-asegurados. Y siendo esto asi —que lo es—, no podra causar
sorpresa al mismo tiempo que uno de los principales criterios utilizados en los
Gltimos anos por la Sala Primera del Tribunal Supremo en materia de seguros
sea precisamente el de la transparencia, de gran utilidad para hacer realidad la
tutela del asegurado como principio basico informador de toda la normativa
de seguros*.

En suma, al Derecho de seguros le corresponde propiciar la posibilidad de
conocimiento del contenido contractual por parte de los adherentes-asegurados.
A no ser que se trate de clausulas relativas a extremos constitutivos del objeto
principal o entramado econdmico del contrato, en cuyo caso su cometido ha
de ir mas alla, garantizando el conocimiento real y efectivo de tales estipula-
ciones. Y es que la transparencia respecto de los elementos esenciales o parte
econdmica del contrato cumple la muy relevante funcion de asegurar la libre
decision negocial del adherente, esto es, que cuando contrata lo hace con plena
libertad de saber, al conocer de forma real y efectiva la carga economica que
el contrato le supone y la prestacion que va a obtener de la contraparte’. De
modo que si por un defecto de transparencia alguna estipulacién relativa a los
elementos esenciales del contrato no es conocida y valorada por el adherente
con anterioridad a la celebracion del negocio, deber hablarse de un problema de
falta de consentimiento o de consentimiento viciado, pues nadie puede consentir
sobre lo que no conoce por haberle sido hurtado su conocimiento por quien
estaba obligado a procurarselo: el predisponente. En esto reside precisamente
la lesividad de las clausulas sorprendentes, como tendremos oportunidad de
exponer y argumentar mas adelante®.

Para conseguir los propositos apuntados, el articulo 3 de la Ley de Contra-
to de Seguro instaura dos controles de transparencia de cardcter formal: uno
general, en cuanto que dirigido a todas las condiciones generales y particulares
de los contratos de seguro, y otro especial que supone un reforzamiento del
grado de transparencia respecto del anterior, y que merece llamarse especial y
no general por no alcanzar a la totalidad de las condiciones generales y particu-
lares del contrato sino solo a las limitativas de los derechos de los asegurados.
Ademas, ambos controles se acompafan de un tercero directamente conectado
con la regla prohibitiva de las clausulas lesivas de los derechos de los asegu-
rados ex articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro. Se trata de un control de
transparencia material por mor del cual se consideran lesivas —y, por ende,
ilicitas— las cldusulas sorprendentes en los términos que explicaremos mas
adelante. Mientras que los controles de transparencia formal persiguen que
el contenido contractual pueda ser conocido por el adherente, el control de
transparencia material, en cambio, se dirige a garantizar el conocimiento real
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y efectivo del objeto principal del contrato por parte de ese mismo sujeto. Este
altimo control, por tanto, solo es superado por las estipulaciones que en el
momento de la conclusion del negocio son real y efectivamente conocidas por
quien act@ia en condicion de tomador o asegurado. Bien entendido que corres-
ponde al asegurador-predisponente probar en cada caso que dicho conocimiento
ha tenido lugar’.

Las consecuencias negociales de la puesta en practica de estos controles
habran de determinarse conforme a las reglas establecidas por la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion o, en caso de que el asegurado actie en
condicion consumidora, por el Texto Refundido de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras normas complementarias, al que alu-
diremos a partir de ahora mas simplificadamente como Texto Refundido de
Consumidores. Contra lo que cabria pensar en un principio, la opciéon por uno
u otro texto legal no es asunto intrascendente. No se pierda de vista que por
razones que no compartimos el Texto Refundido de Consumidores prohibe e
impide la integracion del contrato que resulta parcialmente nulo e ineficaz a
causa de la falta de superacion por parte de sus clausulas predispuestas de al-
guno de los controles existentes. En cambio, la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion continfia estableciendo que las lagunas de la reglamentacion
negocial debidas a la declaracion de nulidad e ineficacia de todas o algunas
de las condiciones generales habran de ser colmadas mediante la integracion
judicial del contrato®.

Como se desprende del nombre que hemos dado a este trabajo, el proposito
en ¢l perseguido consiste en analizar la problematica inherente a las clausulas
limitativas —de derechos— y sorprendentes en los contratos de seguro, cuya
presencia en esta clase de negocios exige proteger adecuadamente las expecta-
tivas y el consentimiento de los asegurados. Con vistas a lograr este objetivo,
hemos de prestar atencion a los controles de trasparencia anteriormente aludidos
y, muy especialmente, al altimo de ellos, esto es, al control de transparencia
material prohibitivo de las clausulas sorprendentes, que, a diferencia de los
controles de transparencia formal, no aparece formulado de forma explicita
en el articulo 3, parrafo 1.° de la Ley de Contrato de Seguro [infra, IV]. El
asunto reviste interés tanto practico como dogmatico, al no existir unanimidad
en nuestra comunidad juridica en torno a algunas de las claves sobre las que se
edifica este control. No la hay, por ejemplo, en lo que respecta a una cuestion
de tanta relevancia como la nocion de clausula limitativa de los derechos del
asegurado. Se trata, ademas, de una materia de gran actualidad. No solo por
la muy interesante y novedosa jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida en
los Gltimos afios en torno al control de transparencia de las clausulas suelo.
También por una muy reciente resolucion de ese mismo Tribunal en materia
de seguros que, en la direccion ya apuntada por otras resoluciones precedentes,
parece abrir la puerta al control de transparencia material que aqui interesa.
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Nos referimos a la Sentencia de 22 de abril de 2016, de la que fue Ponente el
Magistrado D. Pedro José Vela Torres y sobre la cual tendremos oportunidad
de disertar mas adelante’.

Previamente a analizar la nocidén de clausula limitativa de los derechos
del asegurado y el significado y alcance del control de transparencia material
prohibitivo de las clausulas sorprendentes —que, como acabamos de afirmar,
conforman los objetivos principales de este trabajo—, es necesario prestar aten-
cion —siquiera sea en términos muy generales— a los otros dos controles de
transparencia de caracter formal instaurados por el articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro: el general y el especial anteriormente mencionados. De
esto nos ocupamos a continuacion [infra, 11].

II. ESBOZO DE LOS CONTROLES DE TRANSPARENCIA FORMAL DE
LAS CONDICIONES DEL CONTRATO RESIDENCIADOS EN EL AR-
TICULO 3, PARRAFO 1.°, DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

El precepto que interesa a nuestros fines es el parrafo. 1.° del articulo 3
de la Ley de Contrato de Seguro. Conforme él, «[l]as condiciones generales,
que en ningn caso podran tener caracter lesivo para los asegurados, habran
de incluirse por el asegurador en la proposicion de seguro, si la hubiere y
necesariamente en la pdliza del contrato o en un documento complementario,
que se suscribira por el asegurado y al que se entregard copia del mismo. Las
condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara y precisa. Se
destacardn de modo especial las clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito»'. La lectura
de esta norma permite constatar que en ella, ademés de prohibirse las estipu-
laciones que tengan caracter lesivo para los asegurados —lo que se interpreta
por la comunidad juridica como el establecimiento de una regla de control de
contenido prohibitiva de las clausulas abusivas—, se instauran dos controles
de transparencia formal: uno aplicable con caracter general a todas las con-
diciones generales —y, eventualmente, también particulares— del contrato de
seguro (control de transparencia formal de cardcter general), y otro aplicable
solo cuando se trate de clausulas limitativas de los derechos de los asegurados
(control de transparencia formal de cardcter especial). Veamos —aunque sea
de manera algo sintética— el alcance de cada uno de estos controles:

A) Primero: Control de transparencia formal de cardcter general. Con la
expresion control de transparencia formal (o control de inclusion) de caracter
general nos referimos a las exigencias de forma que ha de cumplir el predispo-
nente para asegurarse de que las clausulas por €l predispuestas llegan a incluirse
o incorporarse al contrato. Mediante ¢l se trata de garantizar al adherente una
posibilidad de conocimiento de las clausulas predispuestas por el otro contratan-
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te, pero no implica en modo alguno que tengan que ser efectivamente conocidas
por él''. En concreto, el parrafo 1.° del articulo 3 de la Ley de Contrato de
Seguro exige con caricter general que las estipulaciones negociales cumplan
de forma acumulativa tres requisitos para que puedan considerarse incorpora-
das al contrato: 1.°) Que sean redactadas de forma clara y sencilla, lo que ha
de interpretarse en el mismo sentido que la exigencia de claridad, concrecion
y sencillez segin la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y el
Texto Refundido de Consumidores, a donde es necesario remitirnos. 2.°) Que
se incluyan por el asegurador en la proposicidon del contrato, si la hubiere, y
necesariamente en la poliza del contrato o en un documento complementario
del que se hara entrega al asegurado. 3.°) Y, por @ltimo —y a diferencia de la
Ley de Condiciones Generales y del Texto Refundido de Consumidores que
no establecen esta tercera exigencia— que el asegurado suscriba el documento
complementario en donde figuren las condiciones del contrato y del cual, ade-
mas, habré de serle entregada una copia'”.

Como puede apreciarse con relativa facilidad, estas normas de caracter
general coinciden en lo esencial con las que se ocupan de la misma materia
en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y en el Texto Refun-
dido de Consumidores. De ahi que se haya planteado si la promulgacion de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion en 1998 supuso o no la
derogacidn del correlativo régimen establecido por este articulo 3, parrafo 1.°,
de la Ley de Contrato de Seguro. La respuesta negativa a la anterior cuestion
ha prevalecido en nuestra comunidad juridica. La opinidén generalizada es par-
tidaria de entender que la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion de
1998 y la nueva redaccion que esta dio a la Ley General de Defensa de los
Consumidores (y luego al Texto Refundido de Consumidores) no han alterado
la concepcidn politico-legislativa plasmada en el articulo 3, parrafo 1.°, de la
Ley de Contrato de Seguro. Razon por la cual se considera que este régimen
general de la incorporacion de las condiciones generales al contrato de seguro
debe considerarse plenamente vigente'’.

B) Segundo: Control de transparencia formal de cardcter especial. El tltimo
inciso del articulo 3, parrafo 1.°, de la Ley de Contrato de Seguro establece un
régimen de control de transparencia formal (o control de inclusion) mas riguroso
que el anterior. Se trata de un régimen especial por cuanto que no va dirigido
a todas las clausulas de condiciones generales o particulares, sino solo a las
limitativas de los derechos de los asegurados. Conforme a él, dichas clausulas
deberan reunir dos requisitos mas a fin de que puedan considerarse incluidas
o incorporadas al contrato: ser resaltadas o destacadas de modo especial por
el asegurador, y ser especificamente aceptadas por escrito por el asegurado.

En primer lugar, la exigencia de que las clausulas limitativas se resalten o
destaquen de modo especial por el asegurador puede cumplirse de diferentes
maneras: empleo de caracteres tipograficos diferentes o de mayor tamaio que el
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resto del clausulado, uso de negrita, cursiva, subrayado o de otro color diferente,
reserva de una parte del documento contractual para las clausulas limitativas,
insercion de estas clausulas en recuadros o cuadros de texto y utilizacion de
cualquier otro procedimiento que propicie el aislamiento —en la medida de lo
posible— de las clausulas limitativas respecto del resto del clausulado con el
fin de que puedan ser més facilmente percibidas, etc.'*. Lo relevante sera que
se consiga o no en cada caso que la clausula o clausulas en cuestion no pasen
desapercibidas para el asegurado. Esta es la opinion tanto de la generalidad de
la doctrina'® como de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones'®.

En segundo lugar, la exigencia legal de que las clausulas limitativas sean
especificamente aceptadas por escrito por el tomador o asegurado parece poner
de relieve que no es suficiente con la conformidad prestada en términos gene-
rales por dicho sujeto al resto del clausulado contractual, sino que es necesario
que declare de modo expreso y especial que conoce y acepta estipulaciones
limitativas concretas'’. Naturalmente, la aprobacion especifica de la clausula
ha de manifestarse al exterior por medio de un particular signo grafico, que es
la firma del tomador o asegurado'®. Junto a ello, la alusion legal a que la apro-
bacion ha de ser especifica implica que tiene que ser distinta de la que recae
sobre la generalidad del contrato, e, incluso, individual respecto de cada una de
las clausulas limitativas existentes, en caso de que sean varias'®. Por tanto, no
basta con aceptar las clausulas limitativas mediante una clausula de referencia
genérica a todas las clausulas de este tipo presentes en el condicionado. Ni si-
quiera cuando la clausula de referencia concreta de algin modo —ya mediante
su numeracion, ya mediante la indicacidén de la pagina o parte del documento
en que se encuentran— las clausulas limitativas concernidas®.

En rigor, el tratamiento legal de esta materia revela el proposito legislativo
de incrementar el grado de transparencia en lo que concierne a las estipulaciones
que merezcan considerarse limitativas de los derechos del asegurado. Y es que,
en efecto, la principal idea que cabe inferir de esta regulacion consiste en que el
nivel de transparencia requerido para cualquier condicidn general o particular del
contrato de seguro ha de aumentar de forma considerable para las clausulas limi-
tativas. Ahora bien, aunque somos conscientes de que esta cuestion no es aceptada
de forma pacifica por toda la comunidad juridica?, entendemos que ese mayor
grado de transparencia requerido para este tipo de estipulaciones no implica que
el adherente llegue a tener un conocimiento real y efectivo de las mismas, sino
tan solo una mera posibilidad de conocimiento, aunque cierto es que aumentada
o cualificada en términos comparativos con la que se deriva del cumplimiento
de las exigencias que conforman el control de transparencia formal de caracter
general anteriormente analizado?. La préctica nos ensefia que en la generalidad
de los casos los tomadores y asegurados se limitan estampar sus firmas en la
documentacion que reciben, sin leer ni tan siquiera las clausulas especialmente
resaltadas. Suscriben los documentos tan solo con un conocimiento real y efec-
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tivo de los elementos esenciales o entramado econdmico del contrato tal como
le son presentados por el asegurador: el precio a pagar en concepto de prima y
la prestacion que a cambio se compromete a cumplir la casa aseguradora para
el caso de que se produzcan los eventos expresamente previstos en el contrato®.

La aplicacion practica del altimo inciso del articulo 3, parrafo 1.°, de la
Ley de Contrato de Seguro en donde se instaura el control de transparencia
formal de caracter especial al que ahora nos referimos ha suscitado importantes
problemas interpretativos que obedecen a la ausencia de criterios legales para
determinar qué ha de entenderse por clausulas limitativas de los derechos de
los asegurados y, por ende, para distinguir estas estipulaciones tanto de las que
delimitan el riesgo asegurado como de las lesivas®. De ahi la muy abundante
jurisprudencia que ha generado la interpretacion de este precepto®. Y de ahi
también que la doctrina no siempre haya llegado a conclusiones coincidentes
en esta materia®. Se hace por ello necesario prestar atencion seguidamente a
este asunto [infra, III]. En rigor, solo después de conocer qué ha de entenderse
por clausula limitativa de los derechos del asegurado estaremos en condiciones
de poder explicar el significado y alcance del control de transparencia material
prohibitivo de las clausulas sorprendentes [infra, IV].

III. NOCION DE CLAUSULA LIMITATIVA DE LOS DERECHOS DEL
ASEGURADO: PROTECCION DE LAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS
DEL ADHERENTE

Como se sabe, a través del contrato de seguro el asegurador se compro-
mete, a cambio de una prima, a indemnizar al asegurado —en los términos
acordados— para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura. Basicamente esta es la definicion de este tipo de contrato que
proporciona el articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro: «aquel por el que el
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de
los limites pactados, el dafo producido al asegurado o a satisfacer un capital,
una renta u otras prestaciones convenidas». Por tanto, de la propia nocion legal
del contrato de seguro se desprende la importancia que en él tiene el elemen-
to del riesgo. Y, de hecho, la dogmatica relativa al seguro lo eleva a la categoria
de elemento esencial del contrato. En concreto, el riesgo y la prima integran
el elemento causal que, junto con el interés asegurado —elemento objetivo—
y el consentimiento de los contratantes, conforman los elementos esenciales del
contrato ex articulo 1261 del Codigo Civil. El riesgo es un elemento de tanta
relevancia que el legislador declara de forma clara y rotunda que sin riesgo el
contrato de seguro es nulo (art. 4 Ley de Contrato de Seguro y articulo 581-4
Anteproyecto de Coddigo Mercantil)”’.
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Naturalmente, el riesgo se delimita en el contrato a través de clausulas
negociales enderezadas a determinar los eventos cuyo acaecimiento provoca el
nacimiento de la obligacion indemnizatoria del asegurador. Estas son las que
se conocen genéricamente como cldusulas delimitadoras o de delimitacion del
riesgo. En palabras del Tribunal Supremo, se trata de clausulas que «concretan
el objeto del contrato y fijan los riesgos que, en caso de producirse, hacen surgir
en el asegurado el derecho a la prestacion por constituir el objeto del seguro»
(STS de 22 de abril de 2016). La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
septiembre de 2006 sentd en esta materia una doctrina posteriormente recogida
por otras muchas resoluciones del Alto Tribunal (entre otras, SSTS de 17 de
octubre de 2007, 20 de julio de 2011, 15 de octubre de 2014 y 22 de abril de
2016). Conforme a ella son estipulaciones delimitadoras del riesgo aquellas que
tienen por finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo que concretan: a)
qué riesgos constituyen dicho objeto; b) en qué cuantia; c¢) durante qué plazo;
y d) en qué ambito temporal. Otras resoluciones posteriores consideran que son
clausulas delimitadoras del riesgo las que fijan la cobertura de un riesgo, los
limites indemnizatorios y la cuantfa asegurada (SSTS de 5 de marzo de 2012 y
de 19 de julio de 2016). Desde nuestro punto de vista, especial relevancia reviste
también en esta materia la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de
5 de marzo de 2012. En ella puede leerse que las clausulas delimitadoras del
riesgo son las que «establecen exclusiones objetivas de la poliza o restringen su
cobertura en relacion con determinados eventos o circunstancias, siempre que
respondan a un proposito de eliminar ambigiiedades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato (...) o en coherencia con el uso
establecido», anadiéndose a lo anterior que no pueden considerarse delimitadoras
del riesgo las «clausulas que delimiten el riesgo en forma contradictoria con el
objeto del contrato o con las condiciones particulares de la p6liza, o de manera
no frecuente o inusual». La importancia de estas Gltimas afirmaciones reside en
que en ellas el Tribunal Supremo nos dice, en sentido negativo, qué estipula-
ciones no son delimitadoras del riesgo por tratarse de clausulas limitativas de
los derechos del asegurado —a las que nos referiremos a continuacion—: las
que acotan el riesgo «en forma contradictoria con el objeto del contrato o con
las condiciones particulares de la pdliza, o de manera no frecuente o inusual».

Ahora bien, hay que tener en cuenta que en la practica aseguradora existen
distintos tipos de seguros en funcidn del riesgo cubierto de acuerdo con la ley y
con lo que resulta habitual o usual. Esto significa que cuando se celebra el con-
trato de seguro el tomador o asegurado cuenta con unas expectativas legitimas
y razonables acerca del riesgo asegurado en funcion de la regulacion legal y
usual de ese tipo de contrato, de las negociaciones que lo han precedido y de
las circunstancias que han rodeado su celebracion (esto es, del contexto en el
que se ha desarrollado la operacion). En rigor, estas expectativas enlazan con
las clausulas de delimitacion del riesgo antes referidas, que deben ser efectiva-
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mente conocidas y consentidas por el adherente, en la medida en que forman
parte de los elementos esenciales o entramado econdmico del contrato (precio
y prestacion). De modo que cualquier clausula que reduzca o aminore el riesgo
cubierto por debajo de lo que acabamos de indicar (expectativas legitimas y
razonables del adherente a la vista de las circunstancias mas arriba expresadas)
serd una cldusula limitativa de los derechos del asegurado, sujeta al control
de transparencia formal (o control de inclusidn) de caracter especial mas arriba
analizado (especial resalto y aceptacidn especifica y por escrito). En esta direc-
cion apunta el Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de abril de 2016 como
«la jurisprudencia ha determinado, de forma practica, el concepto de cldusula
limitativa, referencidndolo al contenido natural del contrato, derivado, entre
otros elementos, de las clausulas identificadas por su caracter definidor, de las
clausulas particulares del contrato y del alcance tipico o usual que corresponde
a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en la prdctica aseguradora»®.
En otras resoluciones el Alto Tribunal ha definido las clausulas limitativas como
aquellas que «delimitan el riesgo de modo anormal, sorpresivo o inusual, ya
sea porque se aparten de la cobertura propia del tipo de contrato de seguro de
que se trate, ya sea porque introduzcan una restriccion que haya que entender,
en aplicacion de un criterio sistematico en la interpretacion, mas limitado que
el riesgo contractualmente aceptado de modo evidente» (SSTS de 10 de mayo
de 20035, de 28 de enero de 2008 y de 19 de junio de 2016)*.

A la vista de lo expuesto, parece claro que la pregunta que el intérprete
tendria que formularse con vistas a dilucidar si la clausula delimitadora del
riesgo que enjuicia merece considerarse limitativa de los derechos del asegura-
do o simplemente delimitadora del riesgo es basicamente la que sigue: ;podia
esperar fundadamente un asegurado o tomador medio que el riesgo excluido
por dicha cldusula iba a quedar cubierto por el contrato a la vista del tipo
concreto de contrato celebrado segun resulta principalmente de la ley que lo
regula, de la prdctica aseguradora y de las negociaciones que precedieron a
su celebracion? Obviamente, si la respuesta fuese afirmativa, la clausula me-
receria considerarse limitativa de los derechos del asegurado, en la medida en
que supondria un recorte manifiesto de las expectativas legitimas y razonables
del adherente. En caso contrario, estariamos ante una clausula meramente deli-
mitadora del riesgo cubierto por el contrato. Con relativa facilidad se constata
la relevancia que en la nocion de clausula limitativa posee la idea de conferir
adecuada proteccion las expectativas legitimas y razonables del adherente™.
Por cierto que el contrato de seguro no es el Gnico sector de nuestro Derecho
privado en el que se otorga proteccion a dichas expectativas. Asi ocurre también,
por ejemplo, en la regulacion del que ha dado en llamarse y reconocerse como
principio de la integracién publicitaria del contrato®'. El legislador reconoce a
los consumidores el derecho a exigir a la contraparte que los contenidos publi-
citarios y promocionales integren el contrato (ex articulo 61 Texto Refundido
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de Consumidores) porque de no ser asi podrian defraudarse gravemente las
expectativas legitimas y razonables que la publicidad generd en el dnimo de
aquellos incitandoles a contratar®. En rigor, estas concreciones normativas de
la proteccion de las legitimas expectativas de los contratantes —a las que ca-
bria ahadir alguna otra como, por ejemplo, el articulo 116 Texto Refundido de
Consumidores— no son sino derivaciones legales especificas del gran principio
de la buena fe en sentido objetivo (art. 1258 Codigo Civil y art. 57 Codigo de
Comercio), de enorme relevancia dogmaética y practica en el ambito del Derecho
de obligaciones y contratos.

Un criterio —cierto es que no el Ginico— especialmente importante y ftil
para dar respuesta a la pregunta anteriormente formulada y, en suma, para
dilucidar en cada caso si estamos o no ante una clausula limitativa de los
derechos del asegurado, lo proporciona la propia descripcion legal del tipo de
contrato de seguro ante el que nos encontremos. A €l recurre, por ejemplo, el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de abril de 2016. Se analiza en ella
una clausula contractual inserta en un contrato de transporte que pretende ex-
cluir de cobertura los dafios causados a la mercancia con ocasion de su carga y
descarga®. Como apunta el Tribunal, el problema no es otro que calificar dicha
estipulacion como delimitadora del riesgo o limitativa de derechos. Finalmente
se inclina por entender que se trata de una clausula limitativa. Y para ello se vale
del criterio que proporciona la descripcion legal del tipo contractual realizada
por el articulo 58 de la Ley de Contrato de Seguro, de la que se infiere sin
dificultad que un seguro de responsabilidad civil del transportista cubre natu-
ralmente los dafios que se causen a la mercancia en las operaciones de carga y
descarga®. Y siendo esto asi —argumenta con buen criterio el Tribunal—, se
hace necesario concluir que la clausula en cuestion es limitativa de los dere-
chos del asegurado por contravenir las expectativas legitimas y razonables del
adherente. Segin sus palabras, a la luz de lo dispuesto en el articulo 58 de la
Ley de Contrato de Seguro®, «resulta claro que la prevision natural del precepto
respecto al momento en que comienza y termina la cobertura puede recortarse
convencionalmente (salvo pacto expreso en contrario), pero dicho recorte se
configura como una clausula limitativa de los derechos del asegurado; sometida,
por tanto, a su peculiar régimen de validez, previsto en el articulo 3 de la Ley
de Contrato de Seguro».

Cierto es que seguidamente el Alto Tribunal considera que, en
rigor, la clausula analizada no solo mereceria considerarse limitativa
de los derechos del asegurado, sino ademas lesiva ex articulo 3 de
la Ley de Contrato de Seguro: «Es mas, la clausula no se refiere
propiamente a la caida de la mercancia, sino a parte de ella (bultos)
e introduce una prevision «de cierre», al decir que se excluyen cua-
lesquiera otros [riesgos] andlogos o similares, de tal indeterminacion,
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que en la practica vacia de contenido el aseguramiento. Por lo que
casi nos encontrariamos mds ante una cldusula lesiva que ante una
meramente limitativa, si entendemos por lesiva aquella que reduce
considerablemente y de manera desproporcionada el derecho del ase-
gurado, vacidndolo de contenido, de manera que es prdcticamente
imposible acceder a la cobertura del siniestro®. En definitiva, impide
la eficacia de la pdliza». Baste por ahora solo con apuntar esta idea.
La retomaremos mas adelante al abordar el control de transparencia
real prohibitivo de las clausulas sorprendentes®.

Todo lo hasta ahora expuesto no debe, sin embargo, llevarnos a concluir
que solo son clausulas limitativas de los derechos del asegurado las que reducen
el riesgo en el sentido indicado. En realidad, lo son todas las que excluyen o
limitan cualesquiera derechos legales o contractuales del tomador o asegura-
do®. Por ejemplo, dispone la ley que el tomador puede oponerse a la prorroga
del contrato mediante una notificacion escrita efectuada con un plazo de, al
menos, un mes de antelacion a la conclusion del periodo de vigencia del seguro
en curso. En consecuencia, entraria dentro del concepto de clausula limitativa
una condicidn general que dispusiera que dicha notificacion habria de realizarse
necesariamente por correo certificado con acuse de recibo o por via notarial.
La razén de que pongamos aqui especial énfasis en diferenciar las clausulas
limitativas de los derechos del asegurado de las clausulas de delimitacion del
riesgo estriba en que en la practica las clausulas limitativas que han resultado
especialmente controvertidas o problematicas han sido —y siguen siendo— las
que inciden sobre el riesgo. En esta idea repara el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 22 de abril de 2016 aqui repetidamente aludida. En ella, tras apuntar
que desde una perspectiva tedrica «la distincion entre clausulas de delimitacion
de cobertura y clausulas limitativas es sencilla», afirma —en la misma direc-
cion que con anterioridad lo habfa hecho la Sentencia de 25 de noviembre de
2013— que, sin embargo, «en la practica, no siempre han sido pacificos los
perfiles que presentan las clausulas delimitadoras del riesgo y las limitativas de
los derechos del asegurado»®.

Aclarado lo anterior, es ahora el momento de relacionar las clausulas de
delimitacion del riesgo con las limitativas de derechos y con las lesivas o
abusivas. Al respecto cabe sostener que se trata de categorias que operan en
planos distintos y, por tanto, no excluyentes®. Como hemos visto, las clausulas
delimitadoras del riesgo tienen la funcidén de acotar o determinar cudl es el
riesgo cubierto y no cubierto por el contrato. Dichas clausulas no pueden ser
abusivas pero st limitativas. Nos explicamos:

a) No pueden ser abusivas porque, dada su condicion de clausulas regulado-
ras de los elementos esenciales o parte econdmica del contrato (el riesgo —no
se olvide— encaja plenamente dentro de estos elementos), no estin sujetas a
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control de contenido. Y no estando sujetas a este tipo de control, no pueden
considerarse abusivas. De ahi que ninglin juez pueda decidir que el riesgo aco-
tado en el contrato es insuficiente teniendo en cuenta la cuantia de la prima*'.
Y es que, pese a tratarse de una cuestion alin no del todo cerrada en nuestra
comunidad juridica, somos de la opinidon de que las estipulaciones negociales
relativas a precio y prestacion (esto es, al entramado o parte econdmica del
contrato) no pueden ser objeto de control de contenido, por lo que resulta inad-
misible en nuestro ordenamiento un control judicial de precios o del equilibrio
econdmico entre prestaciones al amparo de la clausula general de control de
contenido de las clausulas contractuales predispuestas*’. La admision de dicho
control, ademas de suponer una violacion del principio de autonomia de la
voluntad, encuentra un obsticulo insalvable en la ausencia de un parametro
normativo conforme al cual valorar si el precio acordado es justo o injusto, por
cuanto que la equivalencia entre precio y prestacion corresponde al mercado
y no al Derecho®.

b) En cambio, estas clausulas (delimitadoras del riesgo) si pueden ser li-
mitativas. Mereceran esta calificacion —como hemos visto— cuando reduzcan
el riesgo tipicamente asegurado de conformidad con el tipo de contrato y su
regulacion legal y usual en contraste con las legitimas expectativas del adherente.
En este caso su licitud exige inexcusablemente cumplir las exigencias de resalto
y aceptacion que conforman el régimen de control de transparencia formal (o
control de inclusidon) de caracter especial que analizamos. Bien entendido que
la superacion de este control simplemente permite que la clausula forme parte
del contrato (esto es, se incluya o incorpore a él, por cumplir las exigencias de
transparencia formuladas por la ley) pero no garantiza su conocimiento efectivo
ni impide que sea objeto de otros controles, como el control de transparencia
material al que haremos referencia a continuacion, prohibitivo de las cldusulas
sorprendentes en el sentido que mas adelante explicaremos, que si persigue
garantizar el conocimiento real y efectivo de las clausulas por el asegurado*.

Ahora bien, no se olvide, como indicamos mas arriba, que el concepto de
clausula limitativa de los derechos del asegurado no se limita solo a las clausulas
que aminoran el riesgo cubierto. Limitativas son también todas las clausulas
que limitan o reducen cualesquiera otros derechos del tomador resultantes de
la ley o del contrato. Naturalmente, estas otras clausulas limitativas pero ajenas
al riesgo cubierto y, en general, al entramado econdmico del contrato si pueden
ser objeto de control de contenido —Yy, por ende, abusivas—, aun cuando hayan
sido especialmente resaltadas por el asegurador y especificamente aceptadas por
el tomador o asegurado. As{ ha de ser por cuanto que, en general, la nocion de
clausula limitativa de los derechos del asegurado —a excepcion de aquellas que
siendo limitativas desnaturalizan el contrato— opera en el ambito del control
de inclusion o transparencia formal y no prejuzga los resultados de la eventual
préctica del control de contenido.
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En suma, de todo lo expuesto cabe concluir que dentro de la nocion de
clausula limitativa de los derechos del asegurado tienen cabida dos tipos distintos
de estipulaciones: a) Estin, por un lado, las que reducen el riesgo cubierto por
debajo de las expectativas legitimas y razonables del adherente y, en general,
cualesquiera otras que limitan derechos del asegurado o tomador en relacion
con los elementos esenciales o la parte economica del contrato. b) Pero estan
también, por otro lado, las que limitan o reducen derechos del tomador o
asegurado resultantes de la ley o del contrato y no relativos a los menciona-
dos elementos esenciales o entramado economico del negocio. Mientras que el
primer grupo de clausulas no puede ser sometido a control de contenido, en
los términos anteriormente indicados, el segundo, en cambio, si estd sujeto a
dicho control. Pero esto no implica que las clausulas que integran el primer
grupo no puedan declararse lesivas para el asegurado. Mereceran considerarse
lesivas ex articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro cuando no superen el
control de transparencia material prohibitivo de las cldusulas sorprendentes
que abordamos a continuacion.

IV. CONTROL DE TRANSPARENCIA MATERIAL PROHIBITIVO DE
LAS CLAUSULAS SORPRENDENTES: PROTECCION DEL CON-
SENTIMIENTO DEL ASEGURADO

1. PLANTEAMIENTO: CONTROL DE CLAUSULAS LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS DEL
ASEGURADO CON EFECTO DESNATURALIZADOR DEL CONTRATO

Una forma de explicar el alcance y significado del control de transparencia
material que ahora analizamos podria partir de exponer las posibles soluciones
que cabrfa dar a la clausula analizada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 2016 anteriormente aludida si los hechos hubiesen acaecido
de forma distinta al modo en que realmente acontecieron. Pensemos, en efecto,
por un momento que la clausula sobre la que versaba el conflicto enjuiciado
por la referida Sentencia (que —recuérdese— dejaba fuera de cobertura los
dafios y pérdidas acaecidos en las operaciones de carga y descarga) hubiese sido
especialmente resaltada en el contrato por el asegurador y aceptada de forma
especifica por el tomador o asegurado. En tal hipbtesis, dos son las posibles
soluciones que se abrirfan al intérprete:

1.%) Primera solucion: Consistiria en entender que en este caso nos encon-
tramos ante una estipulacion véalida y vinculante para el tomador o asegurado,
al tratarse de una clausula limitativa de los derechos del asegurado que cumple
los especiales requisitos de inclusion o incorporacion que para este tipo de esti-
pulaciones fija el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro: especial resalto y
aceptacion especifica y por escrito. Naturalmente, esta valoracion de la clausula

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 761, pags. 1151 a 1196 1165



Luis Maria Miranda Serrano

parte de entender que cuando el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro exige
que las llamadas cl4usulas limitativas de los derechos de los asegurados cumplan
las exigencias de resalto y aceptacion, lo que se persigue no es sino garantizar
que en el momento de la celebracion del contrato el tomador o asegurado tenga
un conocimiento real y efectivo de todas las limitaciones que le afectan dentro
del entramado negocial. Ademas, esta solucion parece partir de aceptar que las
categorias de las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados y de las
clausulas lesivas son excluyentes: si la clausula limitativa cumple los requisitos
exigidos (especial resalto y aceptacion especifica y por escrito) es valida, se
incorpora al contrato y no puede ser declarada lesiva o abusiva.

2.%) Segunda solucion: Estribarfa en considerar que en dicho supuesto es-
tamos ante una clausula, en principio, incluida o incorporada al contrato —por
concurrir en ella de forma acumulativa las exigencias de inclusidén o incorpo-
racion fijadas legalmente—, pero sin que nada impida que pueda ser declarada
invalida si se entiende que tiene caricter lesivo para el asegurado ex articulo 3
de la Ley de Contrato de Seguro. Esta otra forma de enfocar el asunto se apoya
en varias premisas. La primera estriba en entender que las exigencias de espe-
cial resalto y aceptacion especifica y por escrito no garantizan un conocimiento
real y efectivo de las clausulas limitativas por parte del tomador o asegurado
sino solo una posibilidad de conocimiento (cierto es que cualificada —como
sehalamos mas arriba— respecto de la que se deriva del cumplimiento de los
requisitos inherentes al control de transparencia formal de caricter general:
perceptibilidad, comprensibilidad y entrega al adherente). La segunda premisa
consiste en aceptar que la nocidén de clausula limitativa de los derechos del
asegurado opera en el ambito del control de inclusidon (o transparencia formal)
y no prejuzga los resultados de la eventual practica del control de contenido
dirigido a determinar si posee o no caricter lesivo para el asegurado.

En la Sentencia a la que ahora nos referimos el Tribunal Supremo parece
decantarse en un primer momento por la primera de las soluciones expuestas, al
afirmar, por un lado, que «[c]Juando legislativamente se establecid un régimen
especifico para que determinadas condiciones generales del contrato de seguro
alcanzasen validez, se estaba pensando precisamente en las clausulas que res-
tringen la cobertura o la indemnizacion esperada por el asegurado»; y, por otro
lado, que «resulta claro que la prevision natural del precepto [articulo 58 Ley
de Contrato de Seguro] respecto al momento en que comienza y termina la co-
bertura puede recortarse convencionalmente (salvo pacto expreso en contrario),
pero dicho recorte se configura como una cldusula limitativa de los derechos
del asegurado; sometida, por tanto, a su peculiar régimen de validez, previsto
en el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro»*. Como puede constatarse,
alude aqui expresamente el Tribunal Supremo al especial «régimen de validez»
(sic) de las clausulas limitativas, lo que parece dar a entender que, a su juicio,
es valida toda clausula limitativa que cumpla las exigencias de especial resalto
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y aceptacion especifica por el asegurado, razdn por la cual se incorpora al
contrato y no puede declararse lesiva.

A continuacion, sin embargo, el Alto Tribunal realiza unas consideraciones
interesantes en la direccion de la segunda solucién antes expuesta. En ellas
expresa su parecer de que, en rigor, la estipulacion analizada no solo mereceria
considerarse limitativa de los derechos del asegurado, sino ademds lesiva (ex
articulo 3 Ley de Contrato de Seguro): «Es mas, la clausula no se refiere pro-
piamente a la caida de la mercancia, sino a parte de ella (bultos) e introduce una
prevision de cierre, al decir que se excluyen cualesquiera otros [riesgos] andlo-
gos o similares, de tal indeterminacidn, que en la practica vacia de contenido el
aseguramiento. Por lo que casi nos encontrarfamos mas ante una cldusula lesiva
que ante una meramente limitativa, si entendemos por lesiva aquella que reduce
considerablemente y de manera desproporcionada el derecho del asegurado,
vacidndolo de contenido, de manera que es prdcticamente imposible acceder
a la cobertura del siniestro. En definitiva, impide la eficacia de la poliza»*.

Estas @ltimas consideraciones del Tribunal Supremo son de gran interés en
la medida en que parecen abrir la puerta al control de transparencia material
que abordamos. Como expusimos mas arriba, las clausulas limitativas de los
derechos del asegurado pueden ser de dos tipos: A) relativas a los elementos
esenciales o parte econdmica del contrato, y B) referentes a extremos no esen-
ciales. Las primeras, pese a no poder ser sometidas a control de abusividad —ya
que los elementos esenciales del contrato quedan al margen de dicho control —,
si pueden ser declaradas lesivas ex articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro.
Por otra parte, dentro del primer grupo de clausulas limitativas podemos distin-
guir dos subgrupos: a) las que limitan los derechos del asegurado (especialmente
el riesgo cubierto) de forma no especialmente intensa y desproporcionada, y
b) las que producen ese efecto pero de una manera desproporcionada, hasta el
extremo de desnaturalizar el contrato en abierto contraste con las expectativas
legitimas y razonables del tomador o asegurado*’. Como es natural, habra de
ser el intérprete —normalmente el juez o arbitro— quien en cada caso realice
la valoracidon encaminada a dilucidar si la clausula enjuiciada produce o no el
efecto de desnaturalizar el contrato en el sentido indicado.

Pues bien, aclarado lo anterior, es necesario dejar constancia de que las
clausulas dotadas de un efecto desnaturalizador del negocio en el sentido ex-
puesto, aun sin dejar de ser limitativas, merecen categorizarse, ademas, como
sorprendentes —también llamadas sorpresivas, insolitas o inesperadas, esto es
las iiberraschende Klauseln del Derecho aleman—, con referencia a aquellas
clausulas que solo pueden considerarse licitas y eficaces si cuentan con el co-
nocimiento y la aprobacion efectivos por parte del tomador o asegurado. No
en vano, la mejor doctrina define esta categoria de clausulas como las que, «de
acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del contrato,
resulten tan insolitas o sorprendentes que el adherente, al forjar sus expectativas,
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no haya podido contar razonablemente con su existencia»*®. Al mismo tiempo,
esta misma doctrina es clara y rotunda al sefialar —con buen criterio— que la
eliminacion del caricter sorprendente de una clausula es tarea que corresponde
por entero al predisponente, quien con tal fin habra de asegurarse de que el
cliente conozca de forma real y efectiva su existencia, contenido y alcance®.

En este sentido son muy interesantes las afirmaciones que realiza
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre
clausulas suelo. Sefala en ella el Tribunal que el objetivo del control
de transparencia estriba en comprobar que «el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la carga econdmica que realmente
supone para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrifi-
cio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion
clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o
distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».
Se requiere, por tanto —como afnade el Tribunal en otro lugar de esta
importante resolucion—, «que la informacion suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una cldusula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato»™.

Al abordar este asunto no puede perderse de vista que en la realidad de
los hechos la utilizacion de clausulados de condiciones generales de la contra-
tacion genera un efecto de opacidad que permite presumir que los adherentes
no conocen ni tienen por qué conocer el contenido regulador de aquellas. Y
este efecto de opacidad ni siquiera es neutralizado, a nuestro juicio, por las
exigencias legales de especial resalto y aceptacion especifica de las clausulas
limitativas de los derechos del asegurado, encaminadas —seglin expusimos mas
arriba— a que los adherentes tengan la posibilidad de conocer las clausulas
limitativas de derechos, pero sin llegar a garantizarles un conocimiento real y
efectivo de las mismas. De modo que es razonable partir de la base de que el
tomador no conoce las clausulas limitativas pese a que cumplan las exigencias
del control de transparencia formal de caricter especial, a menos que el asegu-
rador demuestre lo contrario.

Por consiguiente, cabe hablar de una presuncion de desconocimiento efectivo
de las cldusulas limitativas, aun cuando superan el control de transparencia
formal de cardcter especial. Dicha presuncion podra destruirse por el asegura-
dor si demuestra que hubo un conocimiento efectivo de la clausula en cuestion
por parte del tomador o asegurado. Con ese fin podra recurrir a medios tales
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como la correspondencia postal o electronica intercambiada entre las partes
durante la fase de negociacion, o incluso la grabacion licitamente efectuada de
las conversaciones habidas entre los contratantes. Ademas, cabria entender que
la colocacion de la clausula en la parte del documento contractual destinada
a acotar el riesgo cubierto al principio de la poliza permitiria sostener que la
clausula fue o debid ser conocida por el tomador.

La coherencia de la argumentacidn precedente es mas que evidente: si no se
controlan los elementos esenciales del contrato por no ser necesario, ya que los
adherentes dirigen (o deben dirigir) su atencidon cuando contratan a los factores
que configuran el mercado (precio y prestacion), habra que considerar decisivo
y fundamental que las clausulas relativas a dichos elementos esenciales sean
verdaderamente transparentes, ya que solo asi no resultaran desvirtuados aque-
llos factores. De ah{ la ilicitud de las clausulas desnaturalizadoras del contrato
que no cumplen esta exigencia de especial transparencia, que son precisamente
las denominadas sorprendentes®’. Y de ahi también que haya de relacionarse
directamente el control de transparencia material prohibitivo de este tipo de
estipulaciones con los deberes de informacion precontractuales, toda vez que
la finalidad de este control reside en preservar que el adherente manifieste un
consentimiento verdaderamente informado (esto es, actlie con plena libertad de
saber) sobre la base de la informacién que le ha tenido que ser suministrada
con caracter previo por el predisponente.

2. ALGUNOS EJEMPLOS DE CLAUSULAS SORPRENDENTES EN NUESTRA JURISPRUDENCIA
SOBRE SEGUROS

Desde un punto de vista técnico, la regla de las clausulas sorprendentes
constituye un requisito de inclusion de caricter negativo, es decir, afecta a
clausulas que han superado los requisitos de inclusion o controles de transpa-
rencia formal —tanto el general como especial — pero que por otras razones
son expulsadas o desalojadas del contrato®. Se trata de una regla procedente del
Derecho alemén cuya formulacién fue omitida de manera deliberada y conscien-
te por nuestro legislador —aunque cierto es que con una argumentaciéon muy
débil— tanto en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidon como en
el Texto Refundido de Consumidores*. Sin embargo, pese a esto, tanto nuestra
doctrina® como nuestra jurisprudencia® la han admitido sin mayores problemas.

En el ambito judicial resulta de interés en el sector del seguro la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 de noviembre de 1995%. Aunque
expresada de modo deficiente, en ella subyace la idea de la prohibicion de las
clausulas sorprendentes en el sentido expuesto. El litigio se centraba en este
caso en torno al significado y alcance de una clausula que venia a disponer
que «los danos de lluvia seran indemnizados siempre que se registre una pre-
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cipitacion superior a los 40 litros hora y metro cuadrado». El Juez de primera
instancia interpretd, de acuerdo con la literalidad de la estipulacidon, que los
dafos producidos por la lluvia solo quedarfan incluidos en la cobertura del
seguro concertado en caso de que se hubiesen registrado, cuantitativamente,
unas precipitaciones de al menos cuarenta litros por metro cuadrado durante el
intervalo de una hora, por lo que el siniestro producido se hallaba excluido de
la cobertura del seguro.

La Audiencia Provincial, en cambio, estimd que «la cuestion no es tan sim-
ple ni la clausula tan inequivoca y clara», ya que la expresion precipitaciones
puede interpretarse de dos modos: como cantidad de agua total caida y como
intensidad con que ha caido la lluvia. Y de los dos, opt6d por el segundo, por
lo que resolvid que siempre que la intensidad con la que caiga la lluvia sea de
cuarenta litros por metro cuadrado y hora, aunque solo hubiese sido durante
un segundo, se entenderia producido el riesgo. Y ello porque, de interpretar la
palabra precipitacion en el otro de los sentidos expresados, «se llegarfa a dejar
sin contenido el contrato [...]. Ni en las gotas frias mas famosas se encuentran
precipitaciones de ese tenor de manera generalizada [...] Exigir eso, que caiga
algo mas de 40 litros para que esté obligada, es vaciar de contenido el contrato
pues la aseguradora se escaparia del pago, porque seguro que estariamos ante
una catastrofe», y para tales casos «esta el Consorcio y [...] no esta la compaiiia,
pues los extraordinarios son riesgos excluidos por definicion del seguro, que
solo cubre los ordinarios»®.

Ademas, como sefnala acertadamente mas adelante la Audiencia en esta
resolucion, «[t]al vez si la aseguradora, como le impone la buena fe, hubiese
puesto en conocimiento de la actora que en la inmensa mayoria de las ocasiones,
casi en todas, en que su industria sufriese dafios por agua si no excedian [sic]
de 40 litros metro cuadrado el agua caida de manera ininterrumpida durante
una hora, estaba sin seguro, con altisima seguridad que no hubiese firmado el
contrato con esa compaiia, que casi siempre podria encontrar un espacio de
tiempo a dividir por el agua caida que diese un cociente inferior a esa cifra.
Por ello la clausula oscura debe perjudicar a quien la pone y entenderse que
estd no puesta [...]»%.

Un caso muy similar al anterior nos lo proporciona la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia de 3 de abril de 1997, relativa a un contrato
de seguro «multi-hogar». Entre los riesgos cubiertos por dicho contrato, se en-
contraban los dafios materiales directamente causados a la vivienda por lluvia,
pero solo —segiin constaba en una de las estipulaciones del contrato— cuando
«la precipitacion fuera superior a 40 litros por metro cuadrado y hora y viento,
siempre que su velocidad superase los 96 km/h.». En opinion de la Audiencia,
dicha clausula merece considerarse abusiva por dejar sin efecto el contrato:
«en el caso que nos ocupa y hablando del peor temporal que se recuerda al
menos en los Gltimos treinta afhos, ninguna racha de viento llegd a alcanzar el
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minimo de cobertura previsto en el condicionado general de la p6liza mientras
que las precipitaciones fueron irrisorias comparadas con los 40 litros por metro
cuadrado y hora que aquel contempla. Nos hallamos por tanto, ante un riesgo
de fendmenos meteorologicos que quiza en regiones tropicales sea posible, mas
que en estas latitudes, de producirse, resultarfa historico». En rigor, sin embargo,
parece que nos encontramos ante una clausula limitativa de los derechos del
asegurado y sorprendente —Yy, por ende, lesiva—, en la medida en que cabe
atribuirle un efecto desnaturalizador del contrato en abierto contraste con las
expectativas legitimas y razonables del asegurado®.

Si de la llamada jurisprudencia menor pasamos a la jurisprundencia en sen-
tido propio, esto es, a la que emana del Tribunal Supremo, especial relevancia
tiene en esta materia la Sentencia de 17 de octubre de 2007. Se discutia en ella
acerca de qué debe considerarse Beneficio Bruto. En principio, de acuerdo con
la normativa contable y la doctrina que la interpreta, este concepto se concibe
como «el valor de produccidon (ventas, mas subvenciones, mas variacion de
existencias, mas trabajos realizados por la empresa para el inmovilizado), me-
nos las compras netas, los gastos externos y los de personal, esto es, ingresos
menos gastos». Sin embargo, una de las condiciones generales del contrato de
seguro definfa este término de una forma diferente, siendo asi que se trataba
de un concepto fundamental para el contrato de seguro sobre el que versaba
el litigio®. A juicio del Tribunal Supremo, dicha clausula ha de considerarse
limitativa de los derechos del asegurado habida cuenta de sus efectos. Y a esto
afade que se trata de una estipulacion «inusual, al establecer un sistema diferente
al seguido generalmente por las empresas para la determinacidon del Beneficio
Bruto», y apartarse del concepto fijado por el Plan General de Contabilidad.
Razoén por la cual concluye que «cabe calificarla como una cldusula sorpre-
siva, seglin la construccion de la jurisprudencia alemana, en virtud de la cual
se negaba la validez de aquellas disposiciones cuya presencia en el contrato
podia considerarse razonablemente como una sorpresa para el cliente, cuya
regla puede enunciarse en el sentido de que no se consideran incorporadas al
contrato aquellas que, de acuerdo con las circunstancias y, en especial, con
la propia naturaleza del contrato, resulten tan insdlitas que el adherente no
hubiera podido contar racionalmente con su existencia»®.

Esta importante Sentencia termina sentando la idea de que la prohibicion
de las clausulas sorprendentes se encuentra latente en la prohibicion de las
clausulas lesivas para los asegurados que formula el articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro: «En nuestro Derecho, la falta de acogida explicita de la
regla de las cldusulas sorpresivas en la Ley General de Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion no
significa que falte en el ordenamiento positivo espafnol todo vestigio sobre ellas,
y tampoco que carezcan de virtualidad, pues, de un lado, existen sehales sobre
las mismas en la Disposicion Adicional 1.* de la Ley primeramente indicada,
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y de otro, en el ambito de la Ley de Contrato de Seguro dicha pauta late en la
prohibicion de las clausulas lesivas para los asegurados».

Por ltimo, cabe también mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 2016 aqui reiteradamente aludida. En ella el Alto Tribunal
coincide con la Audiencia Provincial de Asturias en entender que «la exclusion
de cobertura relativa a los dafios producidos en las labores de carga y descar-
ga, en tanto que operaciones imprescindibles para la ejecucion del contrato de
transporte, resulta sorprendente para el asegurado, que habia contratado un
seguro de transporte sobre las mercancias transportadas. Precisamente cuando
hay contradiccion entre las clausulas que definen el riesgo y las que lo acotan
es cuando puede producirse una exclusion sorprendente, en cuanto que ajena al
aseguramiento de una mercancia con ocasion de su transporte, entendido como
un todo, es decir, no solo como un traslado, sino como una operacion compleja
que incluye la carga de la mercancia en el medio de transporte (en este caso,
el camion), el traslado de un lugar a otro y la descarga para la entrega al desti-
natario. Como dicen las Sentencias 516/2009, de 15 de julio, y 601/2010, de 1
de octubre, el cardcter limitativo de una cldusula puede resultar del hecho de
que se establezca una reglamentacion del contrato que se oponga, con cardc-
ter negativo para el asegurado, a la que puede considerarse usual o derivada
de las cldusulas introductorias o particulares. El principio de transparencia,
que constituye el fundamento del régimen especial de las clausulas limitativas,
opera, en efecto, con especial intensidad respecto de las clausulas que afectan
a la reglamentacion del contrato»®.

3. NUEVAS TENDENCIAS LEGISLATIVAS: LA FORMULACION DE LA REGLA DE LAS CLAU-
SULAS SORPRENDENTES EN ALGUNAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS DE REFORMA DEL
DERECHO ESPANOL DE CONTRATOS

La regla de las clausulas sorprendentes aparece formulada en las dos pro-
puestas legislativas que, desde nuestro punto de vista, se presentan en la actua-
lidad como los principales materiales normativos en los que cabe vislumbrar
las nuevas tendencias del Derecho espafol de contratos, en torno a los cuales
gira el debate acerca de la configuracion que en el futuro ha de tener la teoria
general del contrato y de la obligacion. Nos referimos a la Propuesta de Mo-
dernizacidon del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos de 2009
y al Anteproyecto de Cddigo Mercantil de 2014 (en especial su Libro Cuarto),
elaborados por las Secciones de Derecho Civil y Derecho Mercantil de la Co-
mision General de Codificacion, respectivamente.

En efecto, el malogrado Anteproyecto de Coddigo Mercantil de 2014 con-
tiene una regla prohibitiva de las clausulas sorprendentes, aunque no la incluye
en la regulacion del contrato de seguro sino en los preceptos que dedica a las
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condiciones generales de la contratacion. Seglin esta regla formulada por el
articulo 430-3, apartado 2.°, del Anteproyecto, «[c]arece de eficacia aquella
clausula integrada en condiciones generales cuyo contenido o redaccion, material
o formal, carezca de razonable previsibilidad para la otra parte del contrato,
salvo que esta la acepte expresamente».

En esta norma del Anteproyecto cabe apreciar una clara influencia del articu-
lo 2.1.20 de los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internaciona-
les*. Bajo la rabrica «clausulas sorpresivas», este Gltimo precepto —que cuenta
con dos apartados— dispone lo siguiente: «(1) Una clausula estandar no tiene
eficacia si es de tal caracter que la otra parte no hubiera podido preverla razona-
blemente, salvo que dicha parte la hubiera aceptado expresamente. (2) Para deter-
minar si una clausula estandar es de tal caracter, se tendra en cuenta su contenido,
lenguaje y presentacion». Como puede leerse en el «Comentario» a esta norma, su
finalidad no es otra que «evitar que la parte que utiliza clausulas estandar adquiera
una ventaja injusta imponiendo clausulas furtivas que la otra parte dificilmente
aceptaria si fuera consciente de ellas». A efectos de la correcta interpretacion de
esta regla, ha de tenerse en cuenta que los Principios Unidroit utilizan la expresion
clausulas estandar para aludir a «aquellas disposiciones contractuales preparadas
con antelacion por una de las partes para su uso generalizado y repetido sin ser
negociadas con la otra parte» [articulo 2.1.19, apartado (2), Principios Unidroit]®.

Con relativa facilidad se constata que, de conformidad con los Principios
Unidroit y con el Anteproyecto de Cédigo Mercantil, una clausula puede ser sor-
presiva no solo por su contenido, sino también por su «lenguaje o presentacion»
(Principios Unidroit) o por su «redaccion material o formal» (Anteproyecto de
Cobdigo Mercantil). Esto se debe a que los Principios Unidroit —y por influencia
de estos también el Anteproyecto de Cddigo Mercantil— no formulan los requi-
sitos de inclusion o incorporacion de las condiciones generales —esto es, el que
aqui hemos dado en llamar control de transparencia formal de caracter general —
de forma positiva, concretando de modo expreso qué exigencias formales han de
cumplir los predisponentes para asegurarse de que sus clausulas predispuestas
se incorporan validamente a los contratos que celebran. Su proceder es otro.
Consiste en formular dichos requisitos o exigencias a través de la regla de las
clausulas sorprendentes o sorpresivas. Por consiguiente, de conformidad con
estos textos juridicos, una estipulacion no solo puede ser sorprendente cuando
tiene un contenido inesperado o sorpresivo para el adherente, sino también
cuando se presenta con caracteres tipogrdficos muy pequerios (incumplimiento
de la exigencia de la perceptibilidad) o cuando es de dificil comprension a la
vista de la terminologia utilizada para expresarla o redactarla (incumplimiento
de la exigencia de la comprensibilidad).

En concreto, en el Comentario al articulo 2.1.20 de los Principios
Unidroit, bajo la ribrica «[e]stipulaciones sorpresivas por su termino-
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logia o presentacidon», puede leerse lo que sigue: «Otra de las razones
para que una estipulacion contenida en clausulas estandar resulte sor-
presiva para la parte adherente puede ser la terminologia empleada
para expresarla, que puede ser oscura, o la manera en que se presenta
tipograficamente, por ejemplo con caracteres muy pequefios». Y a lo
anterior anade: «Para determinar si este es el caso, debe tomarse en
consideracion no tanto la formulacion y presentacion cominmente
utilizada en este tipo de clausulas estandar, sino sobre todo a la (sic)
practica profesional y experiencia de aquellos que se encuentren en las
mismas condiciones que la parte adherente. Asi, una misma expresion
puede resultar al mismo tiempo oscura o clara, dependiendo de si la
parte adherente pertenece a la misma categoria profesional que aquella
que utilizd las clausulas estandar».

A nuestro juicio, la solucidn elegida en esta materia por los redactores de
los Principios Unidroit y del Anteproyecto de Codigo Mercantil no es la mejor
de todas las posibles. Nos parece mas coherente y acertado optar por formular
de forma expresa y en sentido positivo los requisitos de inclusion o incorpo-
racion, y que la regla de las clausulas sorprendentes juegue como un requisito
negativo de inclusién, con referencia a aquellas clausulas que, pese a haberse
incorporado validamente al contrato por cumplir las exigencias de forma dis-
puestas a tal efecto por la ley, han de quedar fuera del clausulado contractual
en consideracion a su contenido sorpresivo, insolito o inesperado. Desde este
punto de vista, por tanto, la regla de las clausulas sorprendentes ha de servir
para privar de eficacia a las clausulas negociales con cuya presencia el tomador
o adherente no tiene por qué contar, teniendo en cuenta el contenido material
de regulacion de la clausula [1.°)] y las circunstancias concretas que rodearon la
celebracion del contrato y que desnaturalizan o privan de sentido a este [2.°)].

1.°. En cuanto a lo primero, son clausulas que regulan asuntos importantes
dentro del entramado contractual, es decir, aspectos que suelen ser conocidos y
tomados en consideracion por el adherente y respecto de los cuales este tiene
unas expectativas concretas a la hora de celebrar el contrato. Es claro que nos
estamos refiriendo a los elementos esenciales o parte econdmica del contrato
(por ejemplo, el riesgo cubierto). Como se sabe, estas clausulas relativas a los
essentialia negotii solo son validas y vinculantes para el adherente cuando son
conocidas por él en el momento de celebrar el contrato®.

2.°. En cuanto a lo segundo, es el contexto que rodea la celebracion del
contrato el que determina cuéles son las expectativas legitimas y razonables
del tomador o asegurado dignas de proteccion frente a la modificacion a través
de clausulas camufladas dentro del conjunto de condiciones generales: el tipo
contractual seglin la regulacion legal y la practica aseguradora®, el caracter
duradero de la relacidon contractual entre los contratantes, la publicidad y otras
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actividades de promocidn de la contratacidon llevadas a cabo por el predisponente,
el intercambio de correspondencia entre las partes y en general el propio iter
precontractual®® %, etc.

En esta direccidn se manifiestan también los redactores de los Prin-
cipios Unidroit en el «Comentario» al articulo 2.1.20 de los Principios.
Se pone alli de manifiesto, en efecto —con referencia a las clausulas
sorprendentes por razén de su contenido—, que «[lJo sorpresivo o
inesperado de una clausula en particular incorporada a clausulas es-
tandar puede resultar, en primer lugar, del contenido mismo de dicha
clausula», afladiéndose a renglon seguido que «[e]ste seria el caso
cuando una persona razonable de la misma condicion que la parte
adherente no hubiera podido esperar dicha estipulacion dentro del
tipo de clausulas estandar de que se trate». Y lo anterior se completa
con la indicacion de que la determinacion de si una estipulacion es o
no inusual exige tomar en consideracion, por una parte, «las estipu-
laciones regularmente utilizadas dentro del sector comercial de que
se trate» y, por otra, «las negociaciones individuales entabladas entre
las partes». Con estos parametros hay, en suma, que determinar si
concurre 0 no el elemento o factor sorpresa que es inherente a este
tipo de estipulaciones.

Por otra parte, se ha de notar que, seglin el articulo 430-3, apdo. 2.°, del
Anteproyecto de Codigo Mercantil, las clausulas sorprendentes son ineficaces a
menos que el adherente las acepte expresamente. Y lo mismo dispone el articu-
lo 2.1.20 de los Principios Unidroit. Naturalmente, a la vista de lo hasta aqui
expuesto, habra de entenderse que corresponde al predisponente probar que esta
aceptacion ha tenido lugar. Para ello no podra solo alegar que cuenta con la
firma del adherente junto a la clausula sorprendente. Como hemos explicado con
anterioridad, somos de la opinion de que dicha firma y, en general, la totalidad
de las exigencias dimanantes del control de transparencia formal de caracter
especial (especial resalto y aceptacion especifica y por escrito) no garantizan
un conocimiento efectivo de la clausula por parte del adherente, sino una mera
posibilidad de conocimiento. El predisponente tendrd que valerse de alguno de
los elementos del contexto contractual anteriormente aludidos que le permitan
demostrar que en el momento de contratar el adherente conocid la clausula en
cuestion y la consintid (intercambio de documentacion entre las partes a lo largo
del iter precontractual, etc.). A través de dichos elementos habra de probar, en
suma, que al emitir su consentimiento el adherente tuvo un conocimiento real
y completo de como juega la estipulacion en cuestion dentro de la economia
del contrato, utilizando algunos de los términos que emplea el Tribunal Supre-
mo en su importante Sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo™.
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En una direccion similar a la indicada se expresa el Comentario
al articulo 2.1.10 de los Principios Unidroit, cuando sehala que «[e]l
riesgo de que una parte sea tomada por sorpresa por ciertas estipulacio-
nes no se presenta si estas han sido previamente aclaradas y discutidas
con la otra parte. Tampoco existe dicho riesgo si, en el caso concreto,
la parte que declard dichas clausulas llama la atenciéon de la parte
adherente acerca de cierto punto y esta lo acepta. Este articulo, por lo
tanto, expresa que una parte no podra valerse de lo sorpresivo de una
estipulacion cuando la ha aceptado expresamente».

Como apuntamos mas arriba, la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos de 2009 también contiene una
formulacidon de la regla de las clausulas sorprendentes. Esta figura en su ar-
ticulo 1261.3, que decreta la no incorporacion al contrato de las condiciones
generales de la contratacion que «resulten tan sorprendentes o desacostumbradas
que el adherente no pudiera razonablemente contar con ellas en contratos de
las caracteristicas del celebrado». Como se ve, esta formulacion si limita la
regla de las clausulas sorprendentes solo a aquellas que tienen un contenido
insdlito o inesperado’’. En la formulacion de esta regla cabe advertir una cierta
similitud con la regla que en su momento formo parte del Proyecto y el An-
teproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contratacidon, que disponia
la no incorporacién al contrato de las condiciones generales «que de acuerdo
con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del contrato, resulten
tan insodlitas que el adherente no hubiera podido contar razonablemente con
su existencia».

En suma, cabe concluir que con la introduccion en el Anteproyecto de Co-
digo Mercantil y en la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil y de unas
reglas como las transcritas, el legislador mercantil del siglo XXI sigue la senda
abierta hace ya algin tiempo por otros legisladores en el Derecho comparado.
Este es el caso, por ejemplo, del legislador alemén, como se deduce del paragrafo
305c (1) del Biirgerliches Gesetzbuch —procedente del paragrafo 3 de la AGB-
Gesetz—, seglin el cual «las clausulas en condiciones generales de la contratacion
que, de acuerdo con las circunstancias, especialmente con la apariencia externa
del contrato, son tan inusuales que la contraparte contractual del predisponente
no debe contar con ellas, no devienen parte del contrato». Por otra parte, como
hemos comprobado, sobre algunas de las propuestas de incorporacidn de la regla
de las clausulas sorprendentes a nuestro ordenamiento es notoria y palpable la
influencia del Derecho Uniforme del Comercio Internacional, que no en vano
se presenta en la actualidad —y desde hace ya algunas décadas— como el
verdadero impulsor del Derecho de contratos contemporaneo (especialmente, la
Convencion de Viena sobre la compraventa internacional de mercaderias y los
Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales).
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4. LESIVIDAD DE LAS CLAUSULAS SORPRENDENTES EN LOS CONTRATOS DE SEGURO:
FALTA DE CONSENTIMIENTO DEL ASEGURADO

Lesivo es todo aquello que «causa o puede causar lesion, dafio o perjuicio»’.
Naturalmente, han de merecer la consideracion de lesivas las clausulas sorpren-
dentes no superadoras del control de transparencia real que abordamos. Pero, en
rigor, el concepto de lesividad que aqui manejamos no ha de identificarse con el
de abusividad. La doctrina ha venido interpretando sin fisuras que el articulo 3
de la Ley de Contrato de Seguro, al prohibir las clausulas lesivas, instaura un
verdadero mecanismo de control de contenido que se traduce en la interdiccidon
de las clausulas abusivas, con referencia a aquellas que no se ajustan a la buena
fe y al justo equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes™.

Ahora bien, como se desprende de lo hasta aqui expuesto, las clausulas
sorprendentes, en cuanto referidas a los elementos esenciales o parte econdmica
del contrato, no pueden ser abusivas. Sin necesidad de entrar a valorar si pro-
ducen o no un desequilibrio injustificado para el adherente —aunque es cierto
que normalmente lo producen, en la medida en que comportan una alteracion
sorpresiva de la onerosidad o carga econdmica del contrato’™—, la lesividad de
dichas clausulas deriva de que no han sido consentidas por €l porque le ha sido
hurtado su conocimiento efectivo por parte del adherente.

Desde esta perspectiva —que nos parece la correcta— el control de transpa-
rencia material que analizamos se presenta como una manifestacion expresa de
la proteccion del consentimiento negocial del tomador o asegurado. Se trata de
proteger la libertad de saber del adherente. Esto es, de evitar que sea engana-
do mediante clausulas relativas a extremos esenciales del contrato camufladas
dentro del clausulado de condiciones generales y que no llegd a aceptar cuando
emitid su consentimiento. Sencillamente, porque no pudo ni tan siquiera cono-
cerlas. De ahi que posteriormente se sintiera sorprendido y defraudado en sus
expectativas legitimas y razonables.

Por tanto, el factor sorpresa presente en estas clausulas ha de conectarse
necesariamente con la proteccion del consentimiento negocial. Si el predispo-
nente hubiese informado al adherente convenientemente sobre la existencia de
la clausula en cuestidon antes de la celebracidon del contrato, de tal forma que
este hubiese tenido conocimiento efectivo de su existencia y de las consecuen-
cias que de ella se derivan, la clausula, en principio, serfa licita —pese a su
efecto desnaturalizador del negocio—, pues mereceria considerarse fruto de la
autonomia de la voluntad de los sujetos contratantes”™. Aunque quizi en ese
caso el contrato no habria llegado a celebrarse, como apuntd con buen criterio
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 de noviembre de
1995 sobre danos por lluvia méas arriba comentada.

Las clausulas sorprendentes plantean, pues, un problema de falta de con-
sentimiento 0, si se prefiere, de consentimiento viciado. Al tratarse de clausulas
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relativas a los essentialia negotii o entramado econdmico del contrato, su pre-
sencia en un clausulado negocial de condiciones generales permite hablar de un
error esencial, por afectar a aspectos o elementos de la relacidon negocial sobre
los que descansa directamente la decision de celebrar el contrato. Dicho error es,
ademas, excusable, aun cuando el predisponente haya cumplido la totalidad de
las exigencias que se derivan de los controles de transparencia formal (el general
y el especial) instaurados por el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro,
ya que no puede reprocharse al adherente que no haya conocido de forma real
y efectiva estas clausulas aun habiendo tenido la posibilidad de conocerlas’.

V. CONCLUSIONES

El anilisis de los deberes de transparencia que el articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro impone al predisponerte a fin de paliar los déficits de con-
tractualidad inherentes a la técnica de las condiciones generales de la contra-
tacion ha permitido constatar la presencia en dicho precepto de tres controles
de transparencia diversos. Con la finalidad de comprender mejor el modo en
que se relacionan y articulan entre si, y el alcance de cada uno de ellos, dichos
controles podrian representarte graficamente a través de tres circulos concén-
tricos. A continuacion exponemos el contenido de cada uno de estos circulos
y con ello fijamos las conclusiones principales a las que nos han conducido
estas reflexiones:

* Primera: El circulo mds amplio de todos se corresponderia con el control
de transparencia formal de cardcter general, en cuanto que alcanza a todas las
condiciones generales y particulares del contrato de seguro. A todas ellas el ar-
ticulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro les exige que cumplan tres requisitos:
a) perceptibilidad y comprensibilidad; b) entrega al asegurado de un ejemplar o
copia; y ¢) suscripcion por ese mismo sujeto del documento en el que constan.
Como hemos expuesto en las paginas precedentes, estas exigencias persiguen
garantizar al adherente una posibilidad de conocimiento de las clausulas pre-
dispuestas, pero no implican en modo alguno que tengan que ser efectivamente
conocidas por €l. Esta es la razon por la que consideramos que este control de
transparencia es formal y no material.

e Segunda: El circulo intermedio se identificaria con el control de trans-
parencia formal de cardcter especial, calificado asi, de especial, por no afectar
a todas las condiciones del contrato sino solo a las limitativas de los derechos
del asegurado. A estas singulares estipulaciones, en efecto, el articulo 3 de la
Ley de Contrato de Seguro les impone un plus de transparencia, pues ademas
de cumplir las exigencias dimanantes del control de transparencia formal de
caracter general, han de ser especialmente resaltadas en el contrato y aceptadas
de forma especifica y por escrito por el tomador o asegurado. Pero este mayor
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grado de transparencia no implica que el adherente llegue a tener un conoci-
miento real y efectivo de estas clausulas, sino tan solo una mera posibilidad
de conocimiento, aunque cierto es que aumentada o cualificada en términos
comparativos con la que se deriva del control de transparencia formal de ca-
racter general. Por eso entendemos que este control de transparencia especial
es también formal y no material.

* Tercera: Para saber si nos encontramos ante un cldusula limitativa de
los derechos del asegurado, el intérprete tendria que formularse la siguiente
pregunta: ;podia esperar fundadamente un asegurado o tomador medio que
el riesgo excluido por dicha clausula iba a quedar cubierto por el contrato a
la vista del tipo concreto de contrato celebrado segiin resulta principalmente
de la ley que lo regula, de la practica aseguradora y de las negociaciones que
precedieron a su celebracion? Obviamente, si la respuesta fuese afirmativa, la
clausula mereceria considerarse limitativa de los derechos del asegurado, en la
medida en que supondria un recorte manifiesto de las expectativas legitimas y
razonables del adherente. En caso contrario, estariamos ante una clausula mera-
mente delimitadora del riesgo cubierto por el contrato. En la nocion de clausula
limitativa posee, por tanto, gran relevancia la idea de conferir proteccion a las
expectativas legitimas y razonables del adherente, siempre naturalmente que se
trate de expectativas fundadas en la regulacion legal, en la préctica usual y en
el contexto en el que se celebra la operacion.

* Cuarta: Por otra parte, dentro de la nocion de clausula limitativa tienen
cabida dos tipos distintos de clausulas: las que reducen o limitan los derechos
del asegurado o tomador en relacion con los elementos esenciales o la parte
economica del contrato (como el riesgo) y las que limitan o reducen derechos
del tomador o asegurado resultantes de la ley o del contrato y no relativos a
los mencionados elementos esenciales o entramado econdémico del negocio.
Mientras que el primer grupo de clausulas no puede ser sometido a control
de contenido —ya que los elementos esenciales del contrato han de quedar al
margen de dicho control— el segundo, en cambio, si lo esta.

* Quinta: Ahora bien, lo anterior no implica que las clausulas integrantes
del primero de los grupos aludidos (esto es, las limitativas relativas a los ele-
mentos esenciales o parte econdmica del contrato) no puedan declararse lesivas
para el asegurado. Mereceran esta consideracion —ex articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro— cuando, pese a superar los controles de transparencia
formal —el general y el especial—, no superen el control de transparencia
material prohibitivo de las cldusulas sorprendentes. En la representacion grafica
de los controles que aqui proponemos a través de tres circulos concéntricos,
este Gltimo control se corresponderia naturalmente con el circulo mds pequeiio.

* Sexta: En rigor, dentro del primer grupo de clausulas limitativas al que nos
referimos —esto es, las relativas a los elementos esenciales del contrato— cabe
distinguir dos subgrupos de estipulaciones: a) las que limitan los derechos del
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asegurado (especialmente el riesgo cubierto) de forma no especialmente inten-
sa y desproporcionada, y b) las que producen ese efecto pero de una manera
desproporcionada, hasta el extremo de desnaturalizar el contrato en abierto
contraste con las expectativas legitimas y razonables del tomador o asegura-
do. Pues bien, la categoria de las cldusulas sorprendentes —también llamadas
sorpresivas, insolitas o inesperadas— alude a las estipulaciones integrantes del
segundo subgrupo. Como es natural, habra de ser el intérprete —normalmente el
juez o arbitro— quien en cada caso realice la valoracion encaminada a dilucidar
si la clausula enjuiciada produce o no el efecto de desnaturalizar el contrato
en el sentido indicado.

» Séptima: Estas clausulas sorprendentes solo vinculan al adherente si el
predisponente puede probar que cuando aquel celebrd el contrato las conocid
de forma real y efectiva. En caso contrario, se tratara de clausulas lesivas. Sin
necesidad de entrar a valorar si producen o no un desequilibrio injustificado para
el adherente —aunque normalmente lo producen, al comportar una alteracion
sorpresiva de la carga econdmica del contrato—, la lesividad de estas estipula-
ciones deriva de no haber sido consentidas por el tomador o asegurado. Razon
por la cual cabe concluir que las clausulas sorprendentes plantean un problema
de falta de consentimiento o, si se prefiere, de consentimiento viciado por error.
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NOTAS

! La norma general de nuestro ordenamiento en esta materia es el articulo 60 TRDCU,
intitulado «Informacion previa al contrato». Existen, ademas, como se sabe, otros muchos
deberes de informacion precontractuales tipificados en normas sectoriales protectoras de los
consumidores, que no son sino concreciones legislativas expresas del principio de la buena
fe objetiva de los articulos 1258 Codigo Civil y 57 Codigo de Comercio: v. al respecto las
consideraciones que realizamos en MIRANDA SERRANO, «La proteccion del consumidor
como ariete de la reforma del viejo Derecho privado; en especial, en la fase previa a la
contratacion de bienes y servicios», en AA.VV. (dir. Miranda Serrano), La proteccion de los
consumidores en tiempos de cambio, Ed. lustel, Madrid, 2015, pp. 37 y sigs.

2 Asi, entre otros, v. PERTINEZ VILCHEZ, Falta de transparencia y caracter abusivo de
la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario, en InDret, 3/2013, pp. 13 y sigs.
Segin el Tribunal Supremo, este control de transparencia solo es aplicable a los contratos de
consumo, no a los celebrados entre empresarios o profesionales. En efecto, tras alglin titubeo
inicial acerca de si el control de transparencia es un control de incorporacion reforzado o
pertenece, en cambio, al control de abusividad (STS de 9 de mayo de 2014), el Alto Tribunal
termina refrendando la segunda solucion, al sostener que una clausula que no supera el control
de transparencia es directamente abusiva (SSTS de 24 de marzo de 2015, 23 de diciembre de
2015 y 3 de junio de 2016). Seglin sus palabras, es la «aproximacion entre transparencia y
abusividad» lo que «impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en
que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor», pues la legislacion espafiola ha
optado deliberadamente por no someter a control de abusividad las clausulas predispuestas
insertas en contratos celebrados entre empresarios y/o profesionales (STS de 13 de junio de
2016 y STS de 3 de junio de 2016). Se trata, no obstante, de una cuestion no del todo ce-
rrada, como lo prueba la presencia en esta jurisprudencia de alglin voto particular favorable
a entender que el control de transparencia ha de reconducirse al control de incorporacion vy,
por tanto, aplicarse también a los contratos celebrados entre empresarios y/o profesionales
(v., ad ex., el voto particular del magistrado ORDUNA MORENO a la STS de 3 de junio
de 2016). Ademas, esta es también la opinion de un cualificado sector doctrinal: v. ad ex.,
CAMARA LAPUENTE, Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las
clausulas abusivas —un resumen critico—, disponible en http://www.elnotario.es; IDEM,
Control de clausulas predispuestas en contratos entre empresarios, disponible en http://alma-
cen dederecho.org.

3 V. Diccionario de la lengua espaiiola, Edicion del Tricentenario, disponible en http://
dle.rae.es

4 V. TAPIA HERMIDA, Condiciones generales, clausulas limitativas y clausulas abusivas
ante la reforma de la Ley de Contrato de Seguro, en Revista Espaiiola de Seguros (en adelante,
RES), ntm. 155, 2013, pp. 313 y sigs. La mejor doctrina incluye entre los principios funda-
mentales del contrato de seguro el de «tutela del contratante débil»: v. ILLESCAS ORTIZ,
Principios fundamentales del Contrato de Seguro, en RES, niim. 157, 2014, pp. 15 y sigs. Y
lo mismo hace el Tribunal Supremo: v., ad ex, la STS de 9 de junio de 2012.

> V. MIQUEL GONZALEZ, Comentario al articulo 82 TRDCU, en AA.VV. (dir. Camara
Lapuente), Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Ed. Colex, Madrid,
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2011, p. 726, quien anade que «la transparencia es fundamental para garantizar las elecciones
de los consumidores en aquello cuya determinacion se conffa al mercado y a la competencia»,
con clara referencia a los elementos esenciales del contrato: precio y prestacion. También en
esta direccion, siguiendo muy de cerca a MIQUEL, v. recientemente, ad ex., CANIZARES
LASO, Control de incorporacion y transparencia de las condiciones generales de la contra-
tacion. Las clausulas suelo, en Revista de Derecho Civil, vol. 1, nim. 3, julio-septiembre de
2015, pp. 74 y sigs., disponible en http://nreg.es/ojs/index.php/RDC

¢ V. infra, epigrafe IV 4.

7 En el empleo de esta terminologia (controles de transparencia formal y control de
transparencia material) seguimos al Tribunal Supremo que en su muy conocida y comentada
Sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo empezd a contemplar el control de
transparencia desde una doble perspectiva: la transparencia formal o control de inclusion o
incorporacion, por un lado, y la transparencia material o control de transparencia propia-
mente dicho, por otro. Sobre esta Resolucion existe una amplia bibliografia; sin pretension de
exhaustividad, v. al respecto, junto al estudio de PERTINEZ VILCHEZ ya citado: CAMARA
LAPUENTE, El control de clausulas abusivas sobre el precio: de la STJUE 3 de junio de
2010 (Caja Madrid) ala STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo, en Revista CESCO
de Derecho de Consumo, nim. 6, 2013; CARRASCO PEREA y GONZALEZ CARRASCO,
La STS de 241/2013, de 9 de mayo, sobre las clausulas suelo es inconstitucional, en Diario
La Ley, nim. 8159, 30 de septiembre de 2013; MARTINEZ ESCRIBANO, El control de
transparencia y la validez de las clausulas suelo, en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil
(en lo sucesivo, RDBB), nim. 133, 2014; PLAZA PENADES, Delimitacion del control de
transparencia de las condiciones generales de la contratacion, sobre la base de la STS de 9
de mayo de 2013 sobre clausulas suelo, en Diario La Ley, nim. 8097, 4 de junio de 2013;
SANCHEZ GARCIA, El control de transparencia sobre los intereses remuneratorios en los
contratos de crédito al consumo, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4, 2014; SANCHEZ
MARTIN, El control de transparencia de condiciones generales y clausulas predispuestas. Su
aplicacion en la STS de 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con ga-
rantia hipotecaria, en Diario La Ley, nim, 8092, 28 de mayo de 2013; CASADO NAVARRO,
El control de transparencia como llave del control de contenido de las clausulas contractuales
predispuestas, en La Ley Mercantil, nam. 11, febrero de 2015.

8 Hay que recordar, en efecto, que, de conformidad con una linea jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (SSTJU [Sala Primera] de 14 de junio de 2012
[asunto C-618/10; Banco Espanol de Crédito, S.A. contra Joaquin Calderéon Camino], de 30
de mayo de 2013 [asunto C-397/11; Erika J610s contra Aegon Magyarorszag Hitel Zrt.] y
de 30 de mayo de 2013 [asunto C-488/11; Dirk Frederik Asbeek Brusse y Katarina de Man
Garabito contra Jahani BV]), no es conforme con la Directiva sobre clausulas abusivas una
norma interna que disponga que una vez declarada la ineficacia de una o varias clausulas por
abusivas, el juez debera integrar el contrato y determinar la norma aplicable. Por esa razon
fue modificado el TRDCU mediante la Ley 3/2014, que dio nueva redaccion a su articulo 83
(«Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato»). Desde ese momento este
precepto dispone que «[l]as clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declararé la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas». La nueva
redaccion legal persigue el objetivo de excluir la integracion judicial de las lagunas aparecidas
en el contrato como consecuencia de la invalidez de las clausulas abusivas. A nuestro juicio,
la interpretacion que hace el Tribunal de Justicia en relacion con este asunto es desacertada
y peligrosa, como hemos tenido oportunidad de desarrollar en MIRANDA SERRANO y PA-
GADOR LOPEZ, Integracion contractual de condiciones generales y cldusulas predispuestas
abusivas: el Tribunal de Justicia de la UE ha debido ser més claro en esta materia, disponible
en http://www. ccopyme.org/articulo.php?a=89, lugar al que aqui nos remitimos.

° V. infra, epigrafes Il y IV.
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10" Aunque el legislador se refiere al asegurado, se ha de tener en cuenta que en el contrato
de seguro no siempre coincide el asegurado con quien celebra el contrato y asume los derechos
y obligaciones derivados de €l, es decir, el tomador. De ahi que haya de entenderse que el
término asegurado ex articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro (en adelante, LCS) sirve para
aludir tanto al tomador como al asegurado, cuando ambas circunstancias no concurran en un
mismo sujeto. Por otra parte, el significado de las nociones a través de las cuales se acota el
ambito de aplicacion de la norma, esto es, condiciones generales, por un lado, y condiciones
generales y particulares asi como cldusulas limitativas, por otro, ha de obtenerse a través
del recurso a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante, LCGC) y al
Texto Refundido de Consumidores (en lo sucesivo, TRDCU), dada la indefinicion que en esta
materia presenta la LCS (en esta direccion nos pronunciamos ya en MIRANDA SERRANO
y PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y particulares del contrato de seguro: claves
de su régimen legal y propuestas de modernizacion, en Revista de Derecho Patrimonial [en
adelante, RDPat.], nim. 40, 2016, p. 35).

' Que a través de este control se trata de posibilitar al adherente el conocimiento del
contenido contractual es asunto en el que suele coincidir la mejor doctrina. Asf se desprende,
por ejemplo, de la definicion de control de inclusidon que proporciona CLAVERIA GOSAL-
BEZ: «conjunto de medidas impuestas por la ley, encaminadas a posibilitar y facilitar el
conocimiento, por el adherente, de la existencia, el contenido y el alcance de las clausulas
predispuestas y no negociadas»: v. Condiciones generales y cldusulas contractuales impuestas,
Ed. Bosch, Barcelona 2008, p. 36 (la cursiva es nuestra). Muy atinadas nos parecen también,
en esta direccion, las consideraciones que realiza PAGADOR LOPEZ, quien afirma que la
funcion del control de inclusion o incorporacion estriba en «preservar el Gltimo reducto de
contractualidad respecto de las condiciones generales, garantizando que en el momento de
la celebracion del contrato el adherente, al menos, conozca de forma efectiva su existencia
y pueda conocer su contenido de regulacion material, bien entendido que ello, sin embargo,
no convierte a la declaracion negocial de adhesion o aceptacion de las condiciones generales
en un genuino consentimiento negocial»: v. Titulo II. Condiciones generales y clausulas
abusivas, en AA.VV. (dirs. Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco), La defensa de los consumi-
dores y usuarios. Comentario sistemdtico del TRDCU, Ed. Tustel, Madrid, 2001, pp. 1349 y
1350 (nota 96). En idéntico sentido v. también, entre otros muchos, PERTINEZ VILCHEZ,
Comentario al articulo 80 TRDCU, en AA.VV. (dir. Camara Lapuente), Comentarios a las
normas de proteccion de los consumidores, Ed. Colex, Madrid, 2011, p. 697: «La eficacia de
estos requisitos formales en el atajo del desequilibrio propio de la contratacion predispuesta
en los contratos con consumidores es bastante relativa. Su Gnica virtualidad es la de permitir
que el consumidor sepa que el contrato estard disciplinado por clausulas predispuestas uni-
lateralmente por el empresario, y la de atribuirle una mera posibilidad de conocimiento del
contenido de las mismas, mediante su puesta a disposicion con carécter previo a la celebracion
del contrato (...). En modo alguno el cumplimiento de estos requisitos garantiza el consen-
timiento pleno del consumidor del contenido de las clausulas predispuestas unilateralmente
por el empresario» (la cursiva es nuestra).

12 Asi lo pusimos de relieve en MIRANDA SERRANO y PAGADOR LOPEZ, Con-
diciones generales y particulares..., cit., p. 37. Ha de tenerse en cuenta, por otra parte,
que, segin la disposicion adicional 1.* de la LCS, siempre que la propia LCS exija que
el contrato de seguro o cualquier otra informacién relacionada con el mismo conste por
escrito, este requisito se entenderd cumplido si el contrato o la informacion se contienen
en papel u otro soporte duradero que permita guardar, recuperar facilmente y reproducir
sin cambios el contrato o la informacion; prevision que se corresponde con la de caracter
mas general que formula el articulo 23.3 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de
la sociedad de la informacion y de comercio electronico, conforme al cual, «[s]iempre que
la Ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste por
escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato o la informacion se contiene en
un soporte electronico».
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13 Sobre las novedades que en relacion con él se introducen en el malogrado Anteproyecto
de Codigo Mercantil de 2014, muy influenciado por los Anteproyectos de la LCS publicados en
2010 y 2011, v. las consideraciones que realizamos en MIRANDA SERRANO y PAGADOR
LOPEZ, La regulacion de las condiciones generales del contrato de seguro en el Anteproyecto
de Codigo Mercantil, en RES, nim. 163-164, 2015, pp. 331 y sigs., y mas tarde en IDEM,
Condiciones generales y particulares, cit., pp. 46 y sigs.

4 La STS de 3 de junio de 2016, por citar alguna de las mas recientes, menciona como
formas de especial resalto la utilizacion de «otro tipo de letra, mayor tamafio de la misma,
subrayado o procedimiento similar» (sic). En el caso enjuiciado por esta Resolucion, el Alto
Tribunal declard existencia de infraccion del articulo 3 LCS por tratarse de una clausula li-
mitativa que, aunque aceptada por el tomador a través de su firma, sin embargo, no aparecia
destacada en la poliza.

15 V., ad ex, los autores (SANCHEZ CALERO, ILLESCAS ORTIZ, EMBID IRUJO) que
recientemente cita ISERN en Las condiciones generales del contrato de seguro, en Revista de
Derecho Mercantil (en lo sucesivo, RDM), nim. 292, 2014, pp. 467 y 468.

16 Que ha manifestado su opinién favorable a entender que la constancia grafica de las
clausulas limitativas debe hacerse de forma que resalten sobre el modo comtn de redactar la
poliza «bien porque se emplea una tipografia especial que llame la atencion, bien porque se
recojan en apartados especiales que las destaquen sobre la expresion general de la poliza».

17 Podrfa resultar dudoso si en los casos en que la condicion de tomador y la de asegurado
no concurren en la misma persona, esa exigencia legal ha de cumplirse respecto del tomador,
respecto del asegurado o respecto de ambos. La cuestion se plante6 en el asunto resuelto por
la STS de 17 de noviembre de 2015, la cual ha declarado que «en los seguros individuales es
el tomador el que debe suscribir la poliza aceptando, en su caso, las condiciones limitativas,
de ahi que las condiciones contractuales convenidas por el tomador se extienden al asegurado
que no es necesario que se adhiera» (Fundamento de Derecho 4.°).

18 V. ILLESCAS ORTIZ, El lenguaje de las polizas de seguro, en AA.VV. (dir. VER-
DERA Y TUELLS), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, p. 364;
PAGADOR LOPEZ, Régimen juridico de las condiciones generales y particulares del contrato
de seguro. (En torno a los conceptos de «clausula limitativa de los derechos del asegurado»,
«clausula de caracter lesivo para el asegurado» y «clausula de delimitacion del riesgo objeto
de cobertura»), en RES, nam. 87, 1996, p. 124; entre otros.

19 Ibidem.

2 En palabras de EMBID IRUJO, Comentario al articulo 3..., cit., p. 14, es también po-
sible «como, al parecer, sucede en la préctica, que dicho conjunto de clausulas limitativas se
agrupe en un formulario especifico al pie del cual se consigne una sola firma del asegurado».

2l Pues no son pocos los autores que entienden que las clausulas limitativas son validas
(y, por ende, efectivamente conocidas por el adherente) siempre que cumplan las exigencias
legales de especial resalto y aceptacion especifica por escrito.

22 No obstante, un sector doctrinal pone de manifiesto que, aunque para hablar de cono-
cimiento efectivo no basta con el cumplimiento de los clasicos requisitos de inclusion, pues
estos solo garantizan una posibilidad de conocimiento, si puede bastar, sin embargo, con
«una posibilidad de conocimiento cualificada (qualifizierte Kenntnisnahmemoglich keit), en
funcion de la importancia objetiva de la clausula y de su relevancia en cuanto a la decision de
contratar del cliente»: v. PAGADOR LOPEZ, Titulo II. Condiciones generales..., cit., p. 1370.

% De cara al futuro, en las nuevas tendencias que en relacion con esta materia se vis-
lumbran en el Anteproyecto de Codigo Mercantil de 2014 se aprecian algunas diferencias
importantes: mientras que el articulo 3 LCS exige —como acabamos de ver— aceptacion
especifica y por escrito de las clausulas a las que nos referimos, el Anteproyecto, en cambio,
se limita a requerir genéricamente que sean aceptadas por el tomador. No se exige, pues, al
menos de forma expresa, ni que la aceptacion sea especifica, es decir, exclusivamente refe-
rida a la clausula o clausulas limitativas, ni que tenga lugar por escrito, esto es, mediante la
estampacion manuscrita de la firma del tomador. De este asunto y de algin cambio mas —de
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cierta relevancia— incluido en el Anteproyecto en relacion con este control de transparencia
formal de caracter especial nos hemos ocupado en MIRANDA SERRANO y PAGADOR
LOPEZ, La regulacion de las condiciones..., cit., pp. 344 y sigs.; IDEM, Condiciones gene-
rales y particulares..., cit., pp. 57 y sigs.

2 Pese a ello, no cabe dudar de que merecen dicha consideracion las clausulas que exclu-
yen la responsabilidad del asegurador en los casos de conduccidon de vehiculos en estado de
embriaguez o bajo los efectos de drogas o estupefacientes, las de exclusion de determinadas
personas como perjudicadas en algunos seguros de responsabilidad civil, las que excluyen la
responsabilidad del asegurador en caso de que el siniestro se deba a imprudencia del asegurado,
o las denominadas cldusulas claims made en el ambito del seguro de responsabilidad civil,
entre otras. La jurisprudencia relativa a este tipo de clausulas es muy abundante. También la
doctrina que la analiza. Junto a los autores que aparecen citados infra, en las notas siguientes,
v. también al respecto, entre otros, VEIGA COPO, Condiciones en el contrato de seguro,
Comares, Granada, 2.* edicion, 2008.

% Un punto de inflexion dentro de ella lo marca la STS de 11 de septiembre de 2006
(del Pleno), que ha pasado a ser reiteradamente citada —practicamente como una clausula
de estilo— cada vez que se discute acerca del modo en que ha de ser interpretado el articu-
lo 3.1 LCS. Sobre esta jurisprudencia v. la recopilacion que realiza LATORRE CHINER
en AA.VV. (coords. Bataller Grau, Boquera Matarredona y Olavarria Iglesia), El contrato
de seguro en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, 2013, pp. 53 y sigs. Tam-
bién al respecto, entre otros: GUISASOLA PAREDES, Cldusulas limitativas de derechos
y delimitadoras del riesgo en el contrato de seguro, EDERSA, Madrid, 2000; PAGADOR
LOPEZ, Régimen juridico..., cit., passim; FONT RIBAS, Estudi introductori. Exclusi6 de
cobertura i clausules limitadores, en AA.VV. (dir. A. Hernandez Moreno) Contrato de segu-
ro: exclusion de cobertura y cldusulas limitativas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la delimitacion del objeto y la limitacion de derechos en el contrato de seguro, CE-
DECS, Barcelona, 1998 (disponible en http:/ www.ub.es/mercanti/ASS.pdf.); PERTINEZ
VILCHEZ, Clausulas delimitadoras del riesgo, clausulas limitativas y transparencia en el
contrato de seguro, en RES, nim. 123-124, 2005; TAPIA HERMIDA, Condiciones genera-
les, clausulas limitativas..., cit.; GEMENO MARIN, Condiciones generales y contrato de
seguro, en RES, nim. 117, 2004.

% V. una exposicion de las principales soluciones mantenidas por la doctrina sobre este
asunto en SANDOVAL SHAIK, Las condiciones generales del contrato de seguro y su
control interno e internacional, Madrid, 2013, pp. 342 y sigs. (tesis doctoral disponible en
http://eprints.ucm.es/23731/1/T34977.pdf). Como exponemos y desarrollamos con mayor dete-
nimiento en otro lugar (v. MIRANDA y PAGADOR, Condiciones generales y particulares...,
cit., pp. 39 y sigs.) un sector doctrinal ha expresado su opinidon contraria a la elaboracion
por la doctrina de la categoria de las cldusulas de delimitacion del riesgo, toda vez —se ale-
ga— que el articulo 3 LCS no emplea esta expresion ni se refiere a ellas de forma expresa
(v. BALLESTEROS GARRIDO, Clausulas lesivas, limitativas y delimitadoras del riesgo
en el contrato de seguro. Jurisprudencia y expectativas razonables del asegurado, en RDM,
nam. 256, 2005, pp. 502 y sigs.; disponible también en http:// www.abogadodel consumidor.
com/Delimitacion.pdf —lugar al que van referidas nuestras citas— pp. 6 y sigs., 24 y sigs.,
y 57 y sigs.). A su juicio, la distincion entre clausulas limitativas y clausulas de delimitacion
del riesgo es artificiosa y responde Gnicamente a la finalidad de sustraer las segundas a las
especiales exigencias a que la LCS somete las primeras (v. este sentido, BALLESTEROS
GARRIDO, ult. cit., y en una direccion muy similar PERTINEZ VILCHEZ, Clausulas de-
limitadoras del riesgo..., cit,, pdssim). Ahora bien, esta critica parte de la base de que la
distincion asumida entre clausulas limitativas y de delimitacion del riesgo hace de ellas dos
categorias excluyentes: si una clausula es limitativa no podré ser delimitativa, y, a la inversa.
Planteada en estos términos la distincidn, la critica debe ser compartida. Pero no es asi. Buena
parte de la doctrina criticada sostiene que algunas clausulas delimitativas pueden recibir la
consideracion legal de clausulas limitativas. Y sin que ello suponga desvirtuar la distincion.
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2 V., ad ex., las consideraciones que en esta direccion realiza FONT RIBAS, Estudi...,
cit., pp. 5y sigs., quien subraya, entre otras cosas, que «el riesgo ocupa una posicion central
y esencial en la definicion legal del contrato», a lo que ahade que. «sea cual sea la posicion
que se mantenga lo que si es cierto es que sin riesgo no hay seguro» (p. 19).

% La cursiva es nuestra.

» Ibidem.

% En la doctrina civilista GONZALEZ PACANOWSKA pronto se hizo eco de estas
expectativas, al apuntar que un sector de la doctrina alemana (en concreto, cita a WEYERS)
admite que el asegurador ha de definir el tipo de riesgo que desea cubrir, pero que en los
detalles y particularidades es factible que se active el control judicial —pese a ser el riesgo
elemento esencial del contrato—; «en particular —ahadfa esta autora—, para ver si la des-
cripcion general del tipo de seguro, lo que se hubiera publicitado, etc., se corresponde en
sus detalles con el ambito de proteccion que puede razonablemente esperarse» (la cursiva es
nuestra): v. Contrato de seguro: condiciones generales; delimitacion del riesgo, necesidad de
especifica aceptacion por escrito; imprudencia grave y dolo, en Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil (CCJC), ntim. 24, 1990, p. 1209. Pero fue sobre todo PAGADOR LOPEZ,
en la doctrina mercantilista, quien més tempranamente desarrolld esta relevante idea de las
expectativas legitimas y razonables, clave para interpretar cabalmente el alcance del articu-
lo 3.1 LCS: v. las muy atinadas e interesantes consideraciones acerca de la interpretacion
del articulo 3 LCS que realiza en Régimen juridico..., cit., pp. 107 y sigs. En palabras mas
recientes de este Gltimo autor, son clausulas limitativas las que al delimitar el riesgo «excluyen
siniestros que de ordinario o usualmente quedan comprendidos dentro del mismo»; afiadiendo
seguidamente que «al objeto de verificar si sucede esto altimo, ha de tomarse en considera-
cion las circunstancias concretamente concurrentes y, en particular, cual sea la modalidad de
contrato de seguro de que se trata y cuales los riesgos habitual o tipicamente comprendidos
en su ambito de cobertura»: v. Titulo II. Condiciones generales..., cit., pp. 1326 y 1327.

31 Entre nosotros, PAGADOR LOPEZ alude a este principio (ex art. 61 TRDCU) como
indicio normativo a favor de sostener que la regla de las clausulas sorprendentes tiene acogida
en nuestro TRDCU. En su opinion —que compartimos—, la ineficacia de las condiciones
generales que defraudan las expectativas legitimas y razonables de los adherentes basadas en
la publicidad se explica desde un punto de vista técnico «por razén de su caracter sorpren-
dente»: v. «Titulo II. Condiciones generales...», cit., p. 1367.

32 Como exponemos y desarrollamos en MIRANDA SERRANO y SERRANO CANAS,
Relevancia negocial de la publicidad en los contratos entre empresarios o profesionales.
Alegato a favor de la integracion publicitaria del contrato més alla de las relaciones de
consumo, en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion (en lo sucesivo,
RDCD), ntim. 18, 2016, pp. 2 y sigs., las principales reglas que explican el alcance de este
principio son basicamente las siguientes: /.¢) El contenido del contrato prevalece sobre el
contenido de la publicidad tinicamente cuando se trate de clausulas especialmente negociadas
por las partes; circunstancia que habra de ser probada en cada caso por el sujeto que ocupe
la posicion de proponente u oferente del bien o servicio de que se trate. 2.9) La publicidad
prevalece sobre el contenido contractual cuando las clausulas negociales han sido elaboradas
por el proponente a través de la técnica de las condiciones generales de la contratacion.
3.9) Sin embargo, la regla anterior decae y, por tanto, prevalece el contrato sobre la publi-
cidad, cuando las clausulas negociales, pese a ser resultado de la técnica de las condiciones
generales de la contratacion, se refieren a los elementos esenciales del contrato (precio
y prestacion), ya que en dichos supuestos las diferencias entre publicidad y contrato son
usualmente advertidas por los clientes en el momento de contratar. 4.“) Como excepcion a
la regla precedente, el contenido de la publicidad prevalece sobre las clausulas negociales
relativas a los elementos esenciales en contratos celebrados a través de condiciones generales
en los casos en que dichas clausulas merezcan la consideracion de sorprendentes, esto es,
hayan sido incluidas de forma oscura y no transparente dentro del entramado de condiciones
generales de la contratacion.
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3 En concreto, el articulo 4.2 de la pdliza del contrato excluia «las pérdidas, dafos y
gastos que fueran causados por o a consecuencia de: caida de bultos en las operaciones de
carga y descarga».

3 Articulo 58 LCS: «Salvo pacto expreso en contrario, se entenderd que la cobertura del
seguro comienza desde que se entregan las mercancias al porteador para su transporte en el
punto de partida del viaje asegurado, y terminard cuando se entreguen al destinatario en el
punto de destino, siempre que la entrega se realice dentro del plazo previsto en la poliza. No
obstante, cuando se pacte expresamente, el seguro puede extenderse a los riesgos que afecten
a las mercancias desde que salen del almacén o domicilio del cargador para su entrega al
transportista hasta que entran para su entrega en el domicilio o almacén del destinatario».

3 V. supra, nota precedente.

% La cursiva es nuestra.

3 V. infra, epigrafe IV.

% Senala, ad ex., PEREZ SERRABONA que existe consenso en nuestra comunidad juri-
dica en entender que es clausula limitativa toda aquella que de algiin modo, de forma tanto
directa como indirecta, limita derechos de los asegurados, ya sea cercenando los que les
reconoce la ley o el contrato, ya sea imponiéndole nuevas obligaciones: v. La pdliza y la
documentacion del contrato de seguro, Ed. Comares, Granada, 2003, pp. 91 y sigs.

¥ V. también en idénticos términos la STS de 19 de julio de 2016.

4 Asf lo apuntan, ad ex., PAGADOR LOPEZ, Régimen juridico..., cit., p. 102, y FONT
RIBAS, Estudi..., cit., p. 12. También lo pusimos de manifiesto ya en MIRANDA SERRANO
y PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., cit., pp. 19 y sigs.

4 V. en esta direccion, ad ex., FONT RIBAS, Estudi..., cit., pp. 5 y sigs., quien, entre
otras cosas, pone de manifiesto que «es obvio que nunca podran considerarse tampoco lesivas
las condiciones que regulen aspectos esenciales del contrato, es decir, los presupuestos basicos
sobre los que recae el consentimiento (Hauptbedingungen), entre las cuales hay que incluir,
necesariamente, las clausulas que delimitan el riesgo que va a ser objeto de la cobertura».

# Sin embargo, la situacion legal espafiola es un tanto peculiar: de ordinario se esgrime
el articulo 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas como fundamento en que se sustenta
la sustraccion a control de contenido de la relacion entre precio y prestacion, y, sin embar-
g0, al incorporar esta Directiva a nuestro ordenamiento interno, desaparecio la prevision del
Proyecto de Ley que recogia la correspondiente norma, en lo que se interpreta como un error
negligente del legislador (v. CAMARA LAPUENTE, El control de las cldusulas abusivas
sobre elementos esenciales del contrato, Aranzadi, Pamplona, 2006, sobre todo, pp. 61 y
sigs.). Se plantea, por eso, el problema de si ha de estimarse que la deliberada decision de
no incluir el tenor del articulo 4.2 de la Directiva en el articulado de la LGDCU —y, por
tanto, del TRDCU— supone que en el Derecho espaiiol, contra el principio sentado por aquel
precepto, las clausulas reguladoras de los essentalia negotii si pueden ser sometidas a control
de contenido. La doctrina mas atenta (entre otros, los profesores MIQUEL RODRIGUEZ,
ALFARO AGUILA-REAL, CAMARA LAPUENTE y PERTINEZ VILCHEZ) se ha opuesto
a esta interpretacion, con argumentos que deben ser compartidos (v. al respecto PAGADOR
LOPEZ, De nuevo sobre las clausulas predispuestas relativas a la parte econémica del contrato,
en Derecho de los Negocios —en adelante, DN—, ntim. 268, 2013, pp. 7 y sigs. y doctrina
allf citada). Por tanto, la falta de reproduccion del articulo 4.2 de la Directiva en el TRDCU
no permite la practica de un control heterdonomo de precios, y ello por dos razones: 1.*) porque
es incompatible con el principio de seguridad juridica (art. 9 CE), ademas de muy dificilmente
practicable (;cual serfa el criterio o parametro de referencia para juzgar acerca del caracter
abusivo de un precio?) y 2.*) porque es dudosa su licitud en el sistema econdmico constitucional
espanol, en el que la fijacion de los precios se confia, como regla general, al mercado, lo que
puede ser excepcionado mediante ley, pero no de forma general o indiscriminada (art. 38 CE).
Ahora bien esta opiniéon no es unanime. En el &mbito del contrato de seguro destaca entre los
defensores de la interpretacion contraria BALLESTEROS GARRIDO, Clausulas lesivas...,
cit., pp- 7 a 15. A su juicio, la extension del control de contenido a la relacion calidad-precio

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 761, pags. 1151 a 1196 1189



Luis Maria Miranda Serrano

constituye una opcion consciente del legislador espafiol, que, si pudo ser debida inicialmente
a error, ha podido ser corregida después, sin que hasta el momento lo haya sido. Afade a lo
anterior este autor que no se trata de una opcion insolita desde el punto de vista del Derecho
comparado, y parece concluir que dicho control serd posible siempre que no lo lleve a cabo
el mercado, especialmente cuando el profesional predisponente no esté dispuesto a negociar
con el consumidor los elementos esenciales del contrato (pero no aclara qué debe entenderse
a este efecto por negociacion, aunque parece identificarla con el mero regateo). Lo anterior le
conduce a afirmar (p. 11) que, en el caso del contrato de seguro, «en primer lugar, habra que
comprobar que realmente se han tomado en cuenta los costes actuariales para fijar la prima,
calculando un beneficio empresarial razonable». No compartimos la opinion de BALLESTE-
ROS GARRIDO. Ademas de que la falta de introduccion del articulo 4.2 de la Directiva fue,
como se admite mayoritariamente y pone de relieve la consulta del material parlamentario,
un error negligente del legislador, existen otros argumentos que permiten llegar a la misma
conclusion; y en el caso concreto del contrato de seguro, lo era el articulo 25.3 de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, que tras exigir que las tarifas de primas
satisficieran el principio de suficiencia, establecia que responderdn al régimen de libertad
de competencia en el mercado de seguros, omitiendo, asi, la anterior referencia expresa al
principio de equidad (cfr. su art. 23.3); y lo es ahora el articulo 94.2 de la Ley 20/2015, de
14 de julio, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegu-
radoras, que ha derogado el texto de 2004.

4 V. asi buena parte de los autores citados supra, en la nota precedente; entre ellos
recientemente insiste en esta idea PERTINEZ VILCHEZ, «Falta de transparencia y caracter
abusivo...», cit., p. 9, quien anade que estos obstaculos a la aceptacion de un control judicial
del equilibrio entre precio y prestacion (ofrecidos a la comunidad juridica por BRANDNER
y ULMER) han devenido ya en un clasico.

4 Como argumento con rigor y claridlad PAGADOR LOPEZ hace ya algunos aflos —en
contra de una opiniéon doctrinal contraria bastante extendida—, no puede aceptarse que la
LCS (art. 3) admite la validez de las clausulas limitativas siempre que retinan los requisitos
de especial resalto y aceptacion especifica y por escrito y, en cambio, no admite en ningtin
caso la validez de las clausulas lesivas. En rigor, «lo que la LCS admite en todo caso es la
incorporacion de las clausulas limitativas al contrato, siempre que reinan los requisitos de
inclusion legalmente exigidos, pero nada mas, o, si se prefiere, admite su incorporacion al
contrato sin perjuicio de que posteriormente sean sometidas a control de lesividad»: v. Régi-
men juridico..., cit., p. 106. No obstante, un relevante sector doctrinal alin sigue sosteniendo
que las clausulas limitativas de derechos son aquellas «que deberan destacarse de modo
especial en la pdliza y ser aceptadas especificamente por el asegurado para admitirse como
vdlidas»: v. TAPIA HERMIDA, Condiciones generales, clausulas limitativas..., cit., p. 315
(la cursiva es nuestra).

4 La cursiva es nuestra.

4 La cursiva es nuestra.

47 Como ha observado la doctrina al analizar la LCGC y el TRDCU (arts. 80 y sigs.),
no todas las clausulas que afecten de cualquier forma a los elementos esenciales del contrato
quedan fuera del control de contenido: asi, siguiendo a PAGADOR, v. MIQUEL GONZALEZ,
«Comentario al articulo 82 TRDCU», cit., p. 729.

“ En este sentido, v., tras PERTINEZ VILCHEZ, PAGADOR LOPEZ, «Titulo II. Con-
diciones generales...», cit., p. 1369. En el ambito del contrato de seguro v. en la misma
direccion, entre otros, FONT RIVAS, Estudi..., cit., p. 32, quien sostiene que «las clausulas
de exclusion de riesgo, en la medida en que delimiten el riesgo cubierto de forma inusual
o exorbitante y creen, por tanto, una situacion de desequilibrio de las prestaciones, pueden
llegar a considerarse lesivas para el asegurado, en cuanto sorprendentes» (aunque ahade
que no pueden considerarse limitativas de derechos por cuanto que «no puede limitarse lo
que no existe»). Entre los primeros autores que al analizar monograficamente las condi-
ciones generales se ocuparon de este tipo de estipulaciones v. ALFARO-AGUILA REAL,
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Las condiciones generales de la contratacion, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 274 y sigs.;
PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, Marcial
Pons, Madrid, 1999, p. 454.

¥ Ibidem.

% La cursiva es nuestra.

31 V. MIQUEL GONZALEZ, Comentario al articulo 82 TRDCU, cit., p. 729.

32 Asi, aunque a proposito del control de transparencia de las clausulas suelo tal como ha
sido configurado por el Tribunal Supremo en sus Sentencias, v. PERTINEZ VILCHEZ, Falta
de transparencia y caracter abusivo..., cit., pp. 17 y sigs. y tras él, entre otros, CASADO
NAVARRO, El control de transparencia como llave..., cit., pp. 53 y sigs. En concreto, sefiala
PERTINEZ que «el consumidor tiene derecho a conocer los elementos esenciales del contra-
to sin necesidad de una ocupacion intensiva y no el deber de procurarse este conocimiento
mediante la lectura de farragosos clausulados contractuales, que en el fondo es lo Gnico que
posibilita el cumplimiento de los requisitos de inclusion» (p. 13).

3 V. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones..., cit., pp. 274 y 275; PAGADOR
LOPEZ, Condiciones generales y cldusulas..., cit., p. 454; IDEM, Titulo II. Condiciones
generales..., cit., pp. 1363 y sigs.

> Al respecto v. PERTINEZ VILCHEZ, Las cldusulas abusivas por un defecto de trans-
parencia, Cizur Menor, 2004, especialmente pp. 193 y sigs.; PAGADOR LOPEZ, Titulo II.
Condiciones generales..., cit., pp. 1363 y sigs.; entre otros.

3 V., en particular, el conjunto de indicios normativos que expone y analiza PAGADOR
LOPEZ con vistas a sostener la acogida implicita —pero, a su juicio indudable— de la
regla de las clausulas sorprendentes en el TRDCU: Titulo II. Condiciones generales..., cit.,
pp. 1366 a 1368. MIQUEL GONZALEZ lamenta la supresion de la regla sancionadora de
las clausulas sorprendentes tal como inicialmente figuraba en el Proyecto de LCGC, dada
su idoneidad para comprender el control de transparencia, pero ahade que dicha regla «debe
quedar comprendida en la regla general de la buena fe y el justo equilibrio de prestaciones»:
v. «Comentario al articulo 82 TRDCU», cit., p. 728. CANIZARES LASO, por su parte, en-
tiende que aunque es cierto que el legislador espanol no formula esta regla en la legislacion
vigente, también lo es que tampoco prohibe su utilizacion: v. Control de incorporacion y
transparencia..., cit., p. 77.

% A continuacion aludimos a algunos ejemplos de clausulas sorprendentes enjuiciadas por
los tribunales en el sector del seguro. Al margen de este sector, y en concreto en el ambito
de la contratacion bancaria y financiera, un buen ejemplo de clausula sorprendente nos lo
proporciona recientemente el asunto de las cldusulas suelo. En efecto, a la hora de celebrar
un contrato de préstamo hipotecario el adherente tiene en cuenta generalmente el precio, es
decir, el tipo de interés a satisfacer por el dinero prestado. Normalmente, tanto en la publi-
cidad de las entidades de crédito como en las conversaciones que preceden a la celebracion
del contrato, este se expresa mediante el interés nominal aplicable que en la mayor parte de
los casos es variable y suele consistir en un tipo de referencia (el EURIBOR) junto con un
diferencial (EURIBOR mas 2, por ejemplo). Si nada mas se decia el cliente contaba con que
pagarfa EURIBOR maés 2. En este contexto si una cldusula no efectivamente conocida aunque
genéricamente aceptada establece que el tipo minimo a pagar sera el 5%, esta contraviniendo
de modo ilicito las legitimas expectativas del adherente. Esa misma clausula, en caso de haber
sido efectivamente conocida por el adherente, serfa inobjetable. Es decir, lo que plantea es un
problema de transparencia o, mejor, de falta de transparencia. Otro ejemplo de clausula sorpren-
dente nos lo facilita la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Malaga de 1 de septiembre
de 2006 (que cita PERTINEZ VILCHEZ en Comentario al art. 80 TRDCU, cit., p. 707). En
ella se considerd nula por abusiva la clausula de un contrato de compra de un billete de avion
por Internet por cuanto que contenia escondida en el clausulado de condiciones generales del
operador la aplicacion de un cargo de 13 euros. Y es que, como sostuvo el Tribunal en esta
resolucion, tratindose —como se trataba en este caso— del precio (elemento esencial del
contrato), el predisponente tenfa que haber aportado una informacion sobre dicho cargo que
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asegurase al adherente su conocimiento efectivo en el momento de la celebracion del contrato.
Un altimo ejemplo de clausula sorprendente nos lo suministra la SAP de Vizcaya de 7 de julio
de 2008 (que cita MIQUEL GONZALEZ en Comentario al art. 82 TRDCU, cit., p. 728). Se
trataba en este caso de una condicion general de conformidad con la cual un billete de avion
de ida y vuelta quedaba sin efecto en el viaje de vuelta si no era utilizado en el trayecto de ida.

57 Con anterioridad a ella cabria citar también la SAP de Toledo de 25 de octubre de
2011 (a la que alude PAGADOR LOPEZ en Régimen juridico..., cit., p. 109), toda vez
que en esta Resolucion parece subyacer la regla prohibitiva de las clausulas sorprendentes,
aunque el tribunal no acude expresamente a ella sino al expediente técnico juridico de la
interpretacion contra proferentem.

8 La cursiva es nuestra.

% En otros lugares de esta SAP puede leerse que la palabra «precipitacion ha de inter-
pretarse en el sentido de entender que ha de referirse a intensidad de lluvia con independen-
cia de la cantidad pues no cabe duda que una lluvia corta pero intensa es méis dahina que
una lluvia méas prolongada en el tiempo, con mayor volumen de precipitacion pero menos
intensa», y ello porque «[e]s la primera la que en contra de todo lo previsto en el disefio de
cubiertas y desagiies en funcion de los periodos de recurrencia para precipitaciones tomadas
en cuenta por las normas e instrucciones de la construccion, se presenta poniendo el limite a
la prevision humana, bloqueando los desagiies, rebasando las canalizaciones y discurriendo
por partes de un edificio desprotegido y penetrando en él, ocasionando dafos en los efectos
del interior». En suma (Fundamento de Derecho 8.°), «40 litros hora es casi impensable que
se produzca y el seguro dependa de ello; s son frecuentes intensidades superiores, pero una
hora a esa intensidad es casi impensable y eso no es lo querido por los contratantes pues
el tomador lo que quiere es que si se ocasiona dafios por agua se le indemnice porque para
€S0 paga un seguro».

% V. asi ALFARO AGUILA-REAL, Delimitacion del riesgo cubierto en un contrato de
seguro, disponible en http://almacen dederecho.org, quien afirma que en este caso «tal vez
habrifa que entender que estamos ante un clausula sorprendente».

! En concreto, el litigio versaba sobre una poliza de seguro denominada «Plan Proteccion
de Accidentes Personales» que inclufa en la cobertura pactada, entre otras cosas, el riesgo de
que la asegurada sufriera fracturas, para las que se prevefa una indemnizaciéon maxima de 6000
euros. Acaecido el siniestro (fractura de peroné sufrida por la asegurada) y reclamada la co-
rrespondiente indemnizacion por parte de la asegurada, se opuso la aseguradora por entender
que la fractura sufrida por aquella no estaba incluida en la cobertura porque asf resultaba de
las tablas de indemnizaciones que figuraban en el libro de acompanamiento a la podliza, bajo
la denominacion «Condiciones Generales y Especiales del Seguro Individual de Accidentes»,
a las que se remitfa la pdliza, y segin las cuales para el caso de fractura del «peroné», se
establecfan los porcentajes de la indemnizacion, de acuerdo con la suma asegurada (6000
euros) seglin se tratase de «fracturas maltiples, complicadas y completas» (23%) o del «resto
de fracturas complicadas» (17%), lo que suponia que no se prevefa ningiin supuesto en el que
la fractura pudiera dar lugar a percibir el 100 por 100 de la suma asegurada, y que quedaban
fuera de la cobertura los supuestos de lesiones en que no concurriesen esas caracteristicas.

2 La cursiva es nuestra.

% La cursiva es nuestra.

% Asf, ad ex., PEREZ ESCOLAR, Incorporacion al contrato de clausulas no negociadas.
Perspectivas de reforma a la luz del panorama europeo, la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil y el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, en Anuario de Derecho Civil
(ADC), t. LXVIII, 2015, p. 465.

 Las citas a los articulos de los Principios Unidroit y a sus «Comentarios» que aqui
realizamos se refieren al texto de los Principios que se encuentra disponible en http:/www.
unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010 /integralversionprinciples 2010-s.pdf.

% Ciertamente, es asunto aceptado en nuestra comunidad juridica que para las clausulas
relativas al precio y a su adecuacion con la contraprestacion no basta con el cumplimiento
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de los requisitos de inclusion o transparencia formal (que solo ofrecen una posibilidad de
conocimiento) sino que requieren «un aporte especial de transparencia en la fase precontractual
y en su plasmacion documental que asegure su conocimiento efectivo antes de la celebracion
del contrato»: v. PERTINEZ VILCHEZ, Comentario al articulo 80 TRDCU, cit., p. 706.

o7 Criterio utilizado por la STS de 22 de abril de 2016 en el sentido que anteriormente
hemos explicado.

% Aunque no en el ambito del seguro sino en el de las clausulas suelo, a este criterio se
refiere expresamente la SAP de la Coruna de 20 de mayo de 2015: en ella queda claro que
el iter contractual puede demostrar de forma evidente que los actores tienen conocimiento
efectivo de la clausula suelo y de lo que ella implica en la carga econdémica del contrato.
En el ambito del contrato de seguro parece también acoger este criterio la STS de 11 de
julio de 2010, como se infiere, a nuestro juicio, del parrafo siguiente: « La solucion parte de
considerar que al contrato se llega desde el conocimiento que el asegurado tiene del riesgo
cubierto y de la prima, segin la delimitacion causal del riesgo y la suma asegurada con el
que se da satisfaccion al interés objetivo perseguido en el contrato, y es evidente que, discu-
tiendose si la limitacion de cobertura en razon a un riesgo excluido podia ser esperada por
el asegurado, aunque no figurase en el condicionado particular, ambas Sentencias declaran
probado que, al margen del carcter o no lesivo de la clausula en cuestion, el demandado
tenia clara conciencia del contrato por él suscrito y de lo que incluia y excluia, por haber
dado el mismo las indicaciones pertinentes para la eleccion del modelo de la pdliza, siendo
incluso el propio asegurado quien defiende con su firma la existencia y validez de la poliza
y admite que junto al ejemplar de las condiciones particulares se le entregaron las generales
en las que se concreta la limitacion de cobertura convenientemente resaltada, sin riesgo al-
guno de confusion, cumplimentando de esa forma las exigencias del articulo 3. de la LCS»
(la cursiva es nuestra).

% En el asunto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de
junio de 2015 el demandante, que en el ano 2006 habia sido nombrado «personal no sanitario
con caracter interino en plaza vacante», celebrd en el ano 2010 un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, para lo cual hubo de facilitar a la entidad prestamista, entre otras cosas, su
contrato de trabajo. Junto con el préstamo, el demandante habfa celebrado con una compaiia
aseguradora vinculada a la entidad prestamista un contrato de seguro de vida, incapacidad
temporal y desempleo. Con caracter previo a la celebracion de este @ltimo, le fue entregada
al demandante una «nota informativa» relativa a ese seguro, en la cual se especificaba que
«de acuerdo con dicha cobertura, entre otros supuestos, no se cubre el desempleo por causa
de no superar el periodo de prueba, el despido disciplinario, la expiracion de la duracion
del contrato temporal convenido y/o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato, la
jubilacion del empresario individual..., el vencimiento de los periodos de excedencia, los pe-
riodos de carencia de ocupacion efectiva en caso de trabajadores fijos de caracter discontinuo,
ni la resolucion voluntaria por el asegurado de la relacion laboral que no resulte amparada
por la prestacion de nivel contributivo que otorgue el INEM». El contrato de seguro resultd
definitivamente suscrito, y en el documento contractual correspondiente se podia leer lo que
sigue: «Estin cubiertos por la prestacion por desempleo Ginicamente los asegurados que por
razon de su relacion laboral como trabajadores por cuenta ajena con contrato de trabajo de
duracion igual o superior a la del préstamo o crédito, o funcionarios de empleo que coticen
al régimen general de la Seguridad Social por desempleo o socios de cooperativas, reciban
conforme a la legislacion vigente en cada momento, la prestacion de desempleo en el nivel
contributivo por parte del INEM, por alguno de los siguientes motivos: (...) Despido basado
en causas objetivas previstas en la legislacion vigente, cuando se acompafie de la corres-
pondiente indemnizacion por el empresario...» (...) «En consecuencia, entre otros supuestos
no es objeto de cobertura la suspension o extincion de la relacion laboral por causa de: ...
Expiracion del plazo del contrato temporal o de interinidad convenido y/o realizacion de la
obra o servicio objeto del contrato». Los hechos relevantes dieron comienzo cuando en el
mes de marzo de 2013 le fue comunicado al demandante el cese de su relacion laboral por
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«amortizacion de plaza». Por esa razon, le fue reconocida la prestacion por desempleo. Pues
bien, el problema se planted por que, de acuerdo con el documento contractual del seguro,
quedaba fuera de la cobertura pactada, entre otras situaciones, la expiracion del plazo del
contrato temporal o de interinidad convenido. La pretension del reclamante fue estimada en
apelacion en consideracion, por un lado, a que la situacion del personal interino no es equi-
parable a la del personal de caracter eventual y de sustitucion, por presentar una cierta nota
de estabilidad (Fundamento de Derecho 5.°), y, por otro lado, y sobre todo (Fundamento de
Derecho 4.°), «porque la exclusion que se contiene en las condiciones generales, referidas
a los contratos de interinidad, aparte de no estar destacada ni aceptada especificamente, no
consta en la nota informativa dada al demandante antes de la firma del seguro. La compa-
racion de los términos entre la nota y las condiciones generales (...) es ilustrativa: mientras
que en la informacion precontractual no se mencionan especificamente, como excluidos, los
contratos de interinidad, en las condiciones generales aparece por primera vez. Por ello, la
cldusula contenida en las condiciones generales se ha de calificar como sorpresiva. Y estas
clausulas sorpresivas, aunque fueran en puridad delimitadoras del riesgo, se han asimilado por
la jurisprudencia a las limitativas a efectos de aplicacion de iguales requisitos de aceptacion
(...) Ademas, la propia aseguradora (...) conocfa el concreto tipo de contrato que tenia el
demandante, imprescindible para el estudio y concesion del préstamo hipotecario, y no solo
no advirti6 de la posible incompatibilidad del mismo con el seguro de desempleo (segin la
tesis de la demandada) sino que permitid y propicid su contratacion. No se trata con ello de
poner de manifiesto vicios del consentimiento que pudiera concurrir en el asegurado, sino
del comportamiento de la aseguradora que entendia que el caricter interino, al menos en
el concreto caso del demandante, no impedia la actuacion del seguro, y por ello asumi6 la
cobertura» (la cursiva es nuestra). Es decir, las circunstancias concretamente concurrentes
durante la negociacion (el tomador y asegurado informa a la aseguradora de la naturaleza de
su relacion laboral y la nota informativa entregada con carécter previo a la celebracion del
contrato no excluye de la cobertura el riesgo de cese o extincion de la relacion laboral del
asegurado) permiten considerar sorprendente la condicion general que excluye de la cober-
tura los supuestos de cese de los contratos de interinidad, lo que, ademas, habria privado de
todo sentido para el asegurado al hecho mismo de la celebracion de ese contrato de seguro.

 Empero, no conforme: ISERN, para quien la firma del adherente al lado de la clausula
vale como prueba de aceptacion de la clausula sorprendente por parte del adherente (v. Las
condiciones generales..., cit., p. 482). Lo anterior explica que, a juicio de esta autora, el
articulo 430-3, apdo. 2.°, ACM merezca ser criticado, en la medida en que «el requisito de
la expresa aceptacion para su validez, a pesar de lo insolito de su contenido y de que no ha
habido ninguna posibilidad de poder modificarla [la clausula sorprendente, ha de entenderse],
no deja de ser a su vez sorprendente, por cuanto que dicha declaracion de voluntad suele
estar supeditada en la mayorfa de los casos a la necesidad de contratar del adherente, de
resultas que se deja sin eficacia la proteccion que se pretende otorgar mediante la regla de
la clausula imprevisible o sorprendente». Esta critica nos parece infundada. La regla de las
clausulas sorprendentes persigue proteger el consentimiento del adherente. Si no conoce la
clausula y no la consiente se trata de una clausula ilicita. Pero si la conoce y la acepta de
forma expresa (pudiendo demostrarse —por el predisponente— que este conocimiento real
y efectivo ha tenido lugar) deja de ser sorprendente e ilicita (porque no puede sorprender lo
que se conoce y consiente libremente).

"I Al requisito de inclusion de la comprensibilidad se refiere seguidamente la Propuesta de
Modernizacion en el apartado 3) del articulo 1261.3, esto es, en el apartado inmediatamente
siguiente a aquel en el que se formula la regla de las clausulas sorprendentes, disponiéndose
que tampoco se entienden incorporadas al contrato las condiciones generales que «su redaccion
sea de tal modo oscura o confusa que se pueda suponer que resultarin incomprensibles por
el adherente medio en contratos de las caracteristicas del contrato que se trate».

2 V. Diccionario de la lengua espaniola, Edicion del Tricentenario, disponible en http://
dle.rae.es
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Cldusulas limitativas y sorprendentes en contratos de seguro...

 En palabras de PAGADOR LOPEZ, «hoy no se discute que la prohibicion de las
clausulas lesivas constituye, como minimo, expresion de una clausula general de control de
contenido equivalente a la prohibicion de las clausulas abusivas ex TRDCU»: v. Titulo II.
Condiciones generales..., cit., p. 1330, nota 45.

74 Asi lo ha constatado la doctrina en el ambito de las clausulas suelo: v., entre otros,
PERTINEZ VILCHEZ, Falta de transparencia y caricter abusivo..., cit., pp. 22 y sigs. y tras
¢l CASADO NAVARRO, El control de transparencia como llave..., cit., pp. 17 y sigs. En
idéntica direccion se expresa también PERTINEZ al comentar el régimen de las clausulas
predispuestas del TRDCU: v. su Comentario al articulo 80 TRDCU, cit., pp. 705 y 706,
donde pone de manifiesto en relacion con estas clausulas intransparentes que «transparencia
y desequilibrio material se atinan asi en un mismo juicio en el que la falta de transparencia
se convierte en medio o instrumento para el abuso, consistente en la alteracion subrepticia
de la relacion de equilibrio entre la prestacion que resultd pactada».

> Insiste recientemente en esta idea, al comentar la STS de 9 de mayo de 2013, ad ex.,
PERTINEZ VILCHEZ, Falta de transparencia y caracter abusivo..., cit., pp. 14 y 15.

" A favor de que pueda prosperar una impugnacioén por error contra clausulas sorpren-
dentes, v. PAGADOR LOPEZ, Titulo II. Condiciones generales..., cit., pp. 1368 y 1369.

(Trabajo recibido el 1-11-2016 y aceptado
para su publicacion el 14-11-2016)
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