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1. BUSCANDO UN ANCLAJE
FUNCIONAL EN EL SEGURO

Hoy como ayer una pregunta preside la 7azio intrin-
seca del contrato de seguro, deslindar las funciones
que el mismo cumple. Para ello es clave acercarse a la
genética funcional y sinalagmatica del contrato mismo.
Conocer, ponderar la frontera de asegurabilidad tanto
en su dimensién juridica y técnica como, sobre todo,
econdmica, en ese binomio riesgo-probabilidad, se erige
en la antesala basilar de todo el edificio del derecho de
seguros. En su fase precontractual, en su estadio con-
tractual, en su cobertura, sea ésta inclusiva o elusiva, o ya
en el momento siniestral asi como en la gestion misma
de éste.

Enemigo de esta bisqueda es la mirada con anteoje-
ras, o miope, aquella que se para unica y exclusivamente
en el texto de la propia péliza de seguro. Lo que conduce
aunavisién excesivamente parca del contrato de seguro.
En efecto, acaso un tribunal ¢no interpreta o debe inter-
pretar correctamente el contrato y el condicionado, la
intencion de las partes, la finalidad misma de la pdliza
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y los riesgos efectivamente cubiertos y los excluidos,
el lenguaje del contrato, las expectativas razonables de
ambas partes asi como el orden publico?! Cuando inter-
pretamos ¢qué funcién llevamos a cabo en un contrato
de seguro? Acaso ;existen los contratos completos?

Contrato de seguro y aleatoriedad son un
inescindible que estructura y edifica los cimientos del
derecho de seguros®. Mas tampoco puede entenderse sin
el interés, maxime sin la valoracién de ese interés y, por
ende, de la ponderacién y calibracién en sus justos tér-
minos de lo que es y significa para el contrato de seguro,
sobre todo para los seguros contra dafos, del principio
indemnizatorio.

Quien contrata un seguro en cierto modo anticipa y
traslada la probabilidad de un evento danoso, el riesgo,

' Porestavia, STEMPEL, «The Insurance Policy as Social Ins-
trument and Social Institutions, William and Mary L. R., 2010, n.° 51,
pp- 1489 y ss. Vid., ademds, RAPPAPORT, “The Ambiguity Rule and
Insurance Law: Why Insurance Contracts Should Not Be Construed
Against the Drafter”, GA. L. REV,, 1995, vol. 30, pp. 171 y ss.

2 Como bien sefiala ILLESCAS, «Principios fundamentales
del contrato de seguro», RES, 2014, n.° 157, pp. 7 y ss., p. 11 al girar el
contrato alrededor del riesgo y su acaecimiento, hace que el mismo sea
sustancialmente aleatorio: para que el contrato se perfeccione es necesa-
ria la existencia de un riesgo transferible que corre el tomador; para que
la principal obligaciéon del asegurador —la de indemnizar— se active
es necesario, a su vez, que el riesgo se convierta en siniestro, esto s,
acontezca efectivamente. De ahi que la aleatoriedad del contrato, no es
una aleatoriedad simple, lo que convertirfa al seguro en un juego de azar
o una apuesta. Se trata, por ¢l contrario, de una aleatoriedad gestionada.
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en base a una necesidad de garantia, de seguridad®. Y lo
hace bajo la creencia equivoca sin duda, de que su seguro
lo cubre todo. Algo que dista mucho de la realidad.
Esta légica es recurrente en el seguro, en la economia
conductual del seguro y que, incluso, no estd ausente
cuando el contratante tomador es una Administracién
Publica®.

Ponderar riesgos, calibrarlos, mensurarlos responde
y, debe responder, a un implicito principio de propor-
cionalidad, de equilibrio, de equidad en las relaciones
prestacionales entre las partes. Riesgo y prima, cobertura
y coste. Y ello implica ademds conocimiento, valoracién
y evaluacién de ese conocimiento, como la consciencia
de las interferencias que, en suma, generan las informa-
ciones asimétricas. Ahora bien, mas alld de la funcién

> En profundidad sobre este bisogno di sicurezza ROSSETTI, I/
diritto delle assicurazioni, 1, Milano, 2011, pp. 9 a 11, donde senala, p. 10
como la necesidad de seguridad puede manifestarse en una doble direccién:
sea como seguridad de cualquier cosa (por ejemplo, el riesgo de perder el
puesto de trabajo), sea como seguridad de poder desarrollar la actividad
deseada sin riesgos o impedimentos. Sobre la teorfa de la necesidad eventual
y la teorfa indemnitaria, véase para mayor profundidad GIAMPAOLINO,
Le assicurazioni. L 'impresa — I contratti, Trattato di diritto commerciale,
Sez. 111, Vol. 3, [COSTI(Dir.)], Torino, 2013, pp. 175y ss.

* Pero una péliza ha de ir masall4. Sugiere STEMPEL, cit., p. 1495
como ademds de funcionar como contratos, productos y normas, las péli-
zas de seguros existen como instituciones sociales o instrumentos sociales
que cumplen funciones importantes y especificas en la sociedad moderna,
actuando a menudo como brazos adjuntos de la gobernanza, reflejando las
normas sociales y comerciales. Apreciar este aspecto de las pdlizas de seguros
puede informar mejor a los tribunales a la hora de evaluar las pélizas en
disputa y mejorar los resultados de la cobertura de los seguros.
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econdmicay de garantia que de facto atraviesa la génesis
misma del seguro, el seguro, las pdlizas de seguro, for-
man parte de toda actividad econémica empresarial pero
también de la vida cotidiana de las personas. Maxime si
los mismos son obligatorios como acaece en la inmensa
mayoria de los seguros de responsabilidad civil, rayanos
hoy en Espana a los cuatrocientos productos. Simple-
mente permitasenos una pregunta, ¢ podrian en verdad
desarrollarse todas estas actividades sin seguro? Posi-
blemente si, pero ¢cudl es el coste que todo operador
econémico y juridico deberia soportar o auto-asumir?°.

Es precisamente esta selecciéon adversa y riesgo moral
los que, a la hora de la verdad, tensionan la veracidad no
menos idealista de las funciones que, a priori estd llamado
el contrato de seguro. Méxime la funcién social.

> Sostiene STEMPEL, cit., p. 1498 las pélizas de seguro de las
naciones industrializadas tienden a servir a fines socioeconémicos como
instrumentos sociales y a asumir el papel de instituciones sociales. Consi-
deremos una actividad comercial tipica. Un edificio no suele construirse
a menos que el promotor pueda obtener una cobertura de responsa-
bilidad civil general, una cobertura de responsabilidad profesional, un
seguro de riesgo del constructor y un seguro bésico de la propiedad una
vez terminado el edificio.

Para la actividad comercial, tanto nueva como existente, la empresa
tipica requiere un seguro de automoévil, de locales y seguro de responsa-
bilidad civil general, productos y operaciones completadas, y la cober-
tura de compensacién de los trabajadores. Ademds, los fabricantes deben
asegurarse de que sus pélizas de responsabilidad civil tengan suficiente
cobertura para los productos y operaciones completadas. Del mismo
modo, los profesionales como abogados, médicos, contables, agentes de
seguros y corredores de seguros necesitardn un seguro de errores y omi-
siones o de responsabilidad profesional.
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Preguntarse, cuestionarse por las funciones que cumple, o que a prio-
ri debe o deberia cumplir el contrato de seguro trasciende a un mero
debate o disquisicion abstracta. Méxime en tiempos donde las nuevas
tecnologias distorsionan los cdnones tradicionales por los que hasta el
presente se ha canalizado el contrato. Un contrato donde ademds de la
funcidn de garantia que el mismo cumple y que late en todo momento,
a cambio de una prima y una antiseleccion de coberturas perfectamente
delimitadas y estructuradas, sigue cumpliendo una funcién social a la
que hoy como ayer, no renunciamos.

Abel Veiga es profesor Ordinario de Derecho Mercantil en la Universi-
dad Pontifica Comillas de Madrid y autor de obras sumamente conoci-
das como el Tratado de contrato de seguro (sicte ediciones), Tratado de la
prenda (tres ediciones), La masa pasiva del concurso de acreedores (cuatro
ediciones).
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