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Resumen

Desde la llegada del COVID-19 a nuestras vidas, hemos asistido a una gran controversia
alrededor de la cobertura del seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio y si
las empresas afectadas tienen o no derecho alguno a percibir una indemnizacién en concepto
de dafios econdémicos derivados de la pandemia. Para determinar si podria existir o no alguna
posibilidad, interpretaremos las leyes, decisiones jurisprudenciales y practicas llevadas a cabo

en la actividad aseguradora.
Palabras clave

Seguro, pérdida de beneficios, interrupcion de negocio, indemnizacion, cobertura, lucro
cesante, dafio emergente, actividad empresarial, COVID-19.

Abstract

Since the arrival of COVID-19 in our lives, there has been much controversy surrounding the
insurance coverage of business interruption loss of profits and whether or not affected
companies have any right to compensation for economic damages arising from the pandemic.
To determine whether or not there might be any possibility, we will interpret the laws, case

law and insurance practice.
Key Words

Insurance, loss of profits, business interruption, indemnity, coverage, lost profits, emerging
damage, COVID-109.
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INTRODUCCION

“Las epidemias han tenido mas influencia que los gobiernos en el devenir de nuestra historia”?.

Desde el inicio de 2020, la pandemia sanitaria mundial derivada del virus COVID-19 tuvo
como consecuencia la paralizacion de la actividad de gran parte del tejido empresarial espafiol,
obligando a los empresarios al cierre de sus empresas y negocios. No obstante, a pesar de los
continuos y descomunales esfuerzos realizados por dicho colectivo con el fin de sobrellevar,
superar y adaptarse de la mejor forma posible a los interminables obstaculos y cambios
legislativos emergidos del COVID-19, muchas empresas se han visto abocadas a la
interrupcion de sus respectivos negocios Yy, por tanto, a su consecuente extincion. A modo
ilustrativo, a finales de 2020 se alcanzaba la escalofriante cifra de aproximadamente cuatro
millones de trabajadores acogidos a un Expediente Temporal de Regulacion de Empleo (en
adelante, "ERTE)?.

Ante esta situacion, desde hace aproximadamente dos afios, organismos publicos y privados,
nacionales e internacionales, han resaltado la imperante emergencia a la hora de implantar
mecanismos a través de los cuales las empresas que mas hayan sufrido puedan recuperarse

econdémicamente del varapalo ocasionado por la pandemia®.

En relacién con lo expuesto anteriormente, cabe resaltar los mecanismos instaurados a fin de
contribuir a la recuperacion economica del tejido empresarial espafiol, entre los cuales se
encuentra el Plan de Recuperacion Europeo (denominado "NextGenerationEU™) por un
importe total de 140.000 millones de euros*, constituido como un instrumento de ayuda directa

1 Célebre frase del dramaturgo, critico y polemista irlandés GEORGE BERNARD SHAW.

2 Ley, M. y Urrutia, C., "Ya hay 9 millones de trabajadores en situacion econémica de paro", EI Mundo, 27 de
abril de 2020 (disponible en
https://www.elmundo.es/economia/empresas/2020/04/27/5ea4792f21efa0075d8b46a3.html; dltima consulta
30/03/2022).

3 Lagarde, C., "La respuesta del BCE frente a la emergencia del coronavirus", El Mundo, 10 de marzo de 2020
(disponible en https://www.elmundo.es/economia/2020/03/19/5e73b76121efa0f43e8b4627.html; Gltima
consulta 30/03/2022).

4 Rovira, A., "¢Qué son, quién puede y como se pueden pedir los fondos europeos Next Generation?", El
Nacional, 29 de enero de 2022 (disponible en https://www.elnacional.cat/es/economia/que-son-quien-quien-
puede-y-como-como-se-pueden-pedir-los-fondos-europeos-next-generation_702441 102.html; Gltima consulta
30/03/2022).




a PYMES espafiolas, cuya cuantia podria ascender desde los 3.000 euros hasta un importe
maximo de 200.000 euros por negocio® (en cualquier caso, el importe ascendera a un maximo
del 40% de la caida adicional de ingresos sufrida por la pandemia)®. Con caracter general, las
condiciones establecidas por los distintos organismos autonéGmicos competentes en materia de
concesion de dichos fondos han sido las siguientes: (a) acreditar como minimo un 30% de
descenso de las ventas o ingresos como resultado de la situacion propiciada por la pandemia
durante el ejercicio del afio 2020 respecto del ejercicio del afio 2019, siempre y cuando no se
hayan presentado resultados negativos en 2019; (b) el domicilio social no puede encontrarse
en paraiso fiscal alguno; (c) demostrar que la empresa no se encontraba en situacion de
concurso de acreedores a fecha de 31 de diciembre de 2019 y que no ha cesado su actividad,
(d) estar al corriente de pago de las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social; (e) no
repartir dividendos ni aumentar los salarios del equipo directivo en un periodo de dos afios; y

(f) comprometerse a mantener la actividad de la empresa hasta junio de 2022,

Sin embargo, debemos recordar que también una parte importante del tejido empresarial
espafol no ha podido beneficiarse de las ayudas del Plan Europeo de Recuperacion por el
simple hecho de no cumplir cada una de las condiciones anteriormente sefialadas®. Por otra
parte, hemos de afiadir que existe otro gran nimero de empresas que, a pesar de haberle sido
concedido dicho auxilio econémico, no han podido superar la crisis derivada del COVID-19
como consecuencia de que el importe de dicha prestacion no ha sido suficiente como para

poder afrontar la situacion actual®.

> Magqueda, A., "El Gobierno aprueba ayudas de 3.000 a 200.000 euros para auténomos y empresas", El Pais, 12
de marzo de 2021 (disponible en https://elpais.com/economia/2021-03-12/el-gobierno-aprueba-ayudas-de-entre-
3000-y-200000-euros-para-autonomos-y-empresas.html; Gltima consulta 30/03/2022).

& Medinilla, M., "Estos son los requisitos que empresas y auténomos deben cumplir para acceder a las ayudas
directas”, EI Economista, 12 de marzo de 2021 (disponible en
https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11100902/03/21/Estos-son-los-requisitos-que-empresas-y-
autonomos-deben-cumplir-para-acceder-a-las-nuevas-ayudas.html; Gltima consulta 30/03/2022).

7 Para mas informacion sobre los requisitos de concesion, consultar los siguientes enlaces:
https://www.comunidad.madrid/servicios/empleo/linea-covid-ayudas-directas-autonomos-empresas y
https://planderecuperacion.gob.es/

8 Qlias, L. y Plaza, A., "Por qué las empresas no han pedido miles de millones en ayudas directas por la crisis de
la COVID", EIDiario.es, 8 de septiembre de 2021 (disponible en https://www.eldiario.es/economia/empresas-
no-han-pedido-miles-millones-ayudas-directas-crisis-covid_1_8284379.html; Gltima consulta 30/03/2022).

% Trincado, B., "El Covid se lleva por delante a 207.000 empresas y 323.000 autdnomos en apenas medio afio",
Cinco Dias El Pais, 3 de febrero de 2021 (disponible en


https://www.comunidad.madrid/servicios/empleo/linea-covid-ayudas-directas-autonomos-empresas
https://planderecuperacion.gob.es/

Esta coyuntura nos lleva a plantear si existen otros subterfugios mediante los cuales el sector
empresarial de este pais pueda ver subsanado, parcial o totalmente, el deterioro econémico al

que se ha visto sometido a lo largo de estos dos Gltimos afios.

Ello nos induce a plantearnos si, en el actual contexto, las empresas espafolas afectadas tienen
la posibilidad de reclamar algun tipo de indemnizacion por las pérdidas econémicas derivadas

de la pandemia provocada por el COVID-19.

En relacion con la cuestion planteada, en el marco actual podemos apreciar la aparicion de tres
vias mediante las cuales los negocios afectados podrian reclamar una compensacion por las
pérdidas econdmicas acaecidas como resultado de la interrupcion de la actividad empresarial
derivada de la pandemia. No obstante, la existencia de las mismas no conlleva garantia de éxito

alguna.

En concreto, las opciones para obtener algun tipo de resarcimiento por las pérdidas sufridas
durante la interrupcion de la actividad empresarial pasan por (i) la via administrativa de
reclamacion de responsabilidad patrimonial frente a las autoridades estatales y autonémicas®
fundamentada tanto en el apartado segundo del articulo 106 de la Constitucion espafiola, el
cual dispone que “los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos”, como
en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; (ii) la via
reclamatoria fundamentada en el seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio®?.
A pesar del escaso afan que esta via alternativa suscit6 al inicio de la pandemia sanitaria,

actualmente presenciamos un creciente interés por parte de las empresas afectadas en la

https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11100902/03/21/Estos-son-los-requisitos-que-empresas-y-
autonomos-deben-cumplir-para-acceder-a-las-nuevas-ayudas.html; Gltima consulta 30/03/2022).

10 Fernandez, A. y Loya, M., COVID-19: Eventuales supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administracidn por la gestion de la crisis sanitaria, Comentario Administrativo Espafa, Garrigues, 6 de abril de
2020 (disponible en https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/covid-19-eventuales-supuestos-de-
responsabilidad-patrimonial-de-la-administracion-por-la; tltima consulta 30/03/2022).

11 Tapia Hermida, A.J., "Seguro de pérdida de beneficios por interrupcién de empresa a resultas del COVID 19.
Estado de la cuestion y futuro de las indemnizaciones”, El Blog de Alberto J. Tapia Hermida, 16 de agosto de
2021 (disponible en http://ajtapia.com/2021/08/sequro-de-perdida-de-beneficios-por-interrupcion-de-empresa-a-
resultas-del-covid-19-estado-de-la-cuestion-y-futuro-de-las-indemnizaciones/; tltima consulta 30/03/2022).




mismal2; y, (iii) la via reclamatoria ante el Consorcio de Compensacion de Seguros, en virtud
de su cobertura de riesgos extraordinarios. Sin embargo, este posibilidad parece estar
condenada al fracaso puesto que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 3 del Real Decreto nam.
300/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del seguro de riesgos
extraordinarios, el apartado m) del articulo 6 del mismo texto dispone que "quedan excluidos
de cobertura por el Consorcio de Compensacion de Seguros y, por tanto, no seran amparados
por éste, los siniestros que por su magnitud y gravedad sean calificados por el Gobierno de la

Nacion como de "catastrofe o calamidad nacional"3.

En el presente trabajo de fin de grado (en adelante, "TFG") abordaremos la cuestion relativa a
la reclamacion de las pérdidas de beneficio por interrupcion de negocio por parte de los

empresarios frente al sector asegurador.

A tal efecto, en primera instancia procederemos a exponer, de manera progresiva, desde el
contrato de seguro hasta su especifica modalidad denominada “seguro de pérdida de beneficios

por interrupcion de negocio” o "seguro de lucro cesante".

Posteriormente, en segunda instancia analizaremos los conflictos jurisprudencialmente
planteados en relacion con la estimacién y desestimacion de las indemnizaciones relativas a la

cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio.

Por ultimo, llevaremos a cabo un breve analisis comparativo de la actuacion de otros Estados
respecto de la reclamacion derivada de la pérdida de beneficios por interrupcién de negocio y
concluiremos el presente TFG exponiendo si seria posible instaurar con caracter general dicha
reclamacion como una solucion de futuro, factible y viable para los intereses del sector

empresarial y asegurador nacional.

12 Esteban, P., "Las aseguradoras contienen la respiracion ante el posible aluvion de demandas por los efectos de
la Covid", El Pais, 13 de marzo de 2021 (disponible en https://elpais.com/economia/2021-03-12/las-
aseguradoras-contienen-la-respiracion-ante-el-posible-aluvion-de-demandas-por-los-efectos-de-la-covid.html;
altima consulta 30/03/2022).

13 AON Esparia, "Pdliza de dafios materiales: Preguntas y respuestas, Guia de acciones para la minimizacién de
riesgos de dafios materiales en empresas con actividad afectadas por Covid-19", Pagina web de AON, 8 de abril
de 2020 (disponible en https://noa.aon.es/poliza-danos-materiales-por-coronavirus/; Gltima consulta
30/03/2022).




CAPITULO I. EL CONTRATO DE SEGURO

En el presente apartado, llevaremos a cabo una exposicion sobre el contrato de seguro, a fin de
contextualizar la cuestion nuclear de este TFG y, por tanto, analizar la pérdida de beneficios

por interrupcion de negocio derivada de la pandemia mundial.

1. REGULACION

Actualmente, podemos apreciar la existencia de una serie de leyes que rigen la actividad
aseguradora en Esparfia. Dichas leyes son las siguientes:

Q) Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, de 17 de octubre de 1980 (en
adelante, la"LCS");

(i) Ley 30/1995 de 8 de noviembre de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado,
de 9 de noviembre de 1995. (en adelante, "LMSRP"); v,

(iii)  Ley 26/2006 de, 27 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados, de
18 de julio de 2016.

Por Gltimo, hemos de indicar que el contrato de seguro se encuentra fundamentalmente

regulado en la LCS.

2.  DEFINICION

En lo relativo a la definicidn del contrato de seguro, la LCS define dicha modalidad de contrato
en su articulo 1 al disponer que "el contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se
obliga, mediante el cobro de una primay para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo
es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al

asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas".

En términos jurisprudenciales, el contrato de seguro también ha sido definido por numerosas
resoluciones judiciales como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza nam.

165/2021, de 18 de mayo, en la cual se declara lo siguiente:

"El contrato de seguro es 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 dafio producido al asegurado o a satisfacer un

capital, una renta u otras prestaciones convenidas".



3.  CARACTERISTICAS

El contrato de seguro destaca por su caracter (i) sinalagmaético, puesto que ambas partes se
obligan reciprocamente, el asegurador o tomador del seguro al pago de la prima y la entidad
aseguradora al pago de una indemnizacion en caso de acaecimiento de los siniestros
contractualmente previstos; (ii) oneroso, puesto que las partes intervinientes suscriben el
contrato a fin de obtener algun tipo de beneficio patrimonial; (iii) de tracto sucesivo, puesto
que el contrato no llega a su fin por el mero hecho de haber llevado a cabo una Unica prestacion
sino que implica prestaciones continuas y sucesivas; (iv) aleatorio, puesto que las partes
intervinientes en el momento de concluir el contrato ignoran si acaecera el siniestro o al menos
cudndo acaecerd; (v) de adhesion, puesto que las condiciones generales de la pdliza estan
predeterminadas por el asegurador; (vi) consensual, puesto que se perfecciona cuando
concurren las voluntades de tomador y aseguradora, cuando aquél acepta la oferta o
proposicion de seguro que vincula al asegurador, y ello con independencia de que el propio
articulo 5 de la LCS determine su formalizacion por escrito, el cual ha de entenderse en todo
caso como requisito ad probationem pero no como requisito ad substantiam; y, por ultimo, (vi)
uberrimae bonae fidei, es decir, de buena fe, puesto que las partes intervinientes se deben
lealtad reciproca y el asegurador tendra la obligacion de ser especialmente diligente a la hora
de redactar las condiciones generales y particulares del contrato, las cuales deberan ser claras
y precisas con el objetivo de evitar que dichas disposiciones contractuales destaquen por su

caracter lesivol4.

4. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE SEGURO

A continuacion, procederemos a exponer los elementos configuradores del contrato de seguro.

4.1. Elementos personales

Los elementos personales del contrato de seguro son los siguientes:

0] El asegurador: Persona juridica que soporta el riesgo e indemniza el dafio producido
por el acaecimiento de un siniestro asegurado a cambio de la prima abonada por el

asegurado;

14 Vveiga Copo, A. B., "Caracteres del contrato de seguro” en Veiga Copo, A. B. (autor) Tratado del contrato de
seguro. Tomo |, Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 158.



(i)  El asegurado: Persona fisica o juridica titular del interés asegurado, es decir, quien
ostenta los derechos derivados del contrato y percibe la indemnizacion;

(iii)  El tomador del seguro: Persona fisica o juridica que contrata la pdliza por cuenta
del asegurado. EI tomador podra contratar el seguro por cuenta propia (asumiendo
la posicion del asegurado) o ajena (tomador y asegurado ostentan dos posiciones
distintas)®®.

4.2. Elementos formales

El articulo 5 LCS determina que "el contrato de seguro y sus modificaciones o adiciones
deberan ser formalizadas por escrito (...). El asegurador esta obligado a entregar al tomador
del seguro la poliza, salvo en los seguros en los cuales no se exija la emision de la misma por
expresa disposicion especial™. Por tanto, la poliza constituye el elemento formal por excelencia
del contrato de seguro®®,

El articulo 8 LCS determina el contenido de la pdliza del contrato de seguro y los requisitos

para la validez de la misma.

Por Gltimo, ademas de la pdliza, los articulos 5 y 6 LCS mencionan otros documentos de
especial relevancia como (i) la solicitud, dirigida por el futuro posible asegurado a la entidad
aseguradora; (ii) la proposicion, efectuada por la entidad aseguradora; y, (iii) el documento de
cobertura provisional, documento que formaliza el contrato mientras la p6liza no le haya sido

entregada al asegurado?’.

15 Veiga Copo, A.B., "Elementos del contrato ()" en Veiga Copo, A. B. (autor) Tratado del contrato de seguro.
Tomo I, Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 170.

16 Wolters Kluwer (autor), "Contrato de seguro”, Pagina web de Wolters Kluwer, no consta fecha (disponible en
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDF1TAA
AUMjQONDtbLUouLM_ DxblwMDCwWNzAwWuUQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoARfO1ZzUAAAA=WKE;
Gltima consulta 30/03/2022).

17 Mas Badia, M.D., "La perfeccion del contrato de seguro: Postulados cléasicos y nuevas tecnologias" en
Bataller Grau, J. (dir.), La proteccidn del cliente en el mercado asegurador, Thomson Reuters-Civitas, Madrid,
2014, pp. 513-572.



4.3. Elementos reales

4.3.1. Laprima

La prima es el precio del seguro, la prestacién principal del tomador, correspectiva o reciproca
de la indemnizacion que habré de atender el asegurador en caso de acaecimiento del siniestro
cubierto por el contrato!®. En consecuencia, la prima constituye el elemento esencial del

contrato de seguro.

En relacion con este elemento, en la actualidad existen dos modalidades. En el supuesto de la
prima Unica, se fija una cantidad Unica que el tomador o asegurado debera abonar de una sola
vez para toda la duracion del contrato. En el supuesto de la prima periddica, se fija el importe
de la prima con arreglo a periodos regulares de tiempo, debiendo el tomador o asegurado

efectuar el pago sucesiva y periodicamente?®,

4.3.2. Elinterés asegurado

El interés constituye la relacién econémica entre una persona y un bien amenazado por un
riesgo, determinante de que aquélla sufra un dafio patrimonial si se produce un concreto
hecho®. El articulo 25 LCS establece que, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 4, el
contrato de seguro contra dafios sera nulo si en el momento de su conclusién no existe un
interés del asegurado a la indemnizacién del dafio. A su vez, segln lo dispuesto en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1999, la existencia del interés ha de subsistir durante
toda la vida del contrato, ya que, en caso contrario, el asegurador se libera de la obligacion de

indemnizar.

Por ultimo, la doctrina afirma que "riesgo e interés representan dos componentes del contrato
de seguro, interrelacionados, pero independientes entre si. El riesgo no es un elemento
consustancial al interés, sino s6lo desde la perspectiva de su aseguramiento. Puede haber
riesgos de diversa naturaleza sobre un mismo interés y también diversos intereses sobre un

mismo riesgo. En todo caso, concurre la necesidad de ambos para la validez del contrato de

18 vazquez Cueto, J.C., "El pago de la prima" en Bataller Grau, J. (dir.), La proteccién del cliente en el mercado
asegurador, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2014, pp. 727-770.

19 Wolters Kluwer (autor), "Contrato de seguro”, Pagina web de Wolters Kluwer, cit., p. 12.

20 Wolters Kluwer (autor), "Contrato de seguro"”, Pagina web de Wolters Kluwer, cit., p. 12.



seguro (arts. 4y 25 LCS). Tradicionalmente, se ha identificado el riesgo como elemento causal

necesario en el contrato de seguro y el interés como el objeto del mismo"2L.

4.3.3. Elriesgo asegurado

El riesgo constituye la posibilidad de que el evento dafioso se produzca. Supone un elemento
esencial del seguro ya que, segun el articulo 4 LCS, éste "sera nulo si en el momento de su

conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro™.

Por tanto, todo contrato de seguro requiere la existencia de un riesgo. No obstante, cierto sector
doctrinal considera que de la interpretacion de dicha disposicion legal se puede colegir la
posibilidad de suscribir un contrato de seguro con riesgo delimitado, pero aun inexistente y

que podria surgir posteriormente.

Por ultimo, el riesgo elemento del contrato de seguro es el riesgo concreto cubierto en cada
contrato, de ahi la importancia de la delimitacion del mismo a través de las clausulas que lo
definan y perimetren??, determinante de la obligacion del tomador del seguro de declarar al
asegurador todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoracion del

riesgo?.
4.3.4. Eldafo

El dafio constituye la lesion, efectivamente sufrida, total o parcial, del interés existente o

previsto que se produce cuando acaece el riesgo asegurado?,

5. CONTENIDO DEL CONTRATO DE SEGURO

El contenido del contrato de seguro viene determinado por los derechos y obligaciones de las

partes desde su suscripcion hasta su extincion.

21 Girgado Perandones, P., "El interés asegurado" en Bataller Grau, J. (dir.), La proteccion del cliente en el
mercado asegurador, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2014, pp. 641-678.

22 \/eiga Copo, A.B., "Seguro y pandemia" en Veiga Copo, A.B. (autor), Tratado del Contrato de Seguro. Tomo
I1, Civitas, Pamplona, 2021, pp. 1526-1550.

2 Wolters Kluwer (autor), "Contrato de seguro”, Pagina web de Wolters Kluwer, cit., p. 12.

24 Girgado Perandones, P., "El interés asegurado”, cit., p. 14.



5.1. Obligaciones del tomador del seguro o asegurado®
Las obligaciones del tomador del seguro o asegurado son las siguientes:

Q) Deber de declarar el riesgo (articulo 10 LCS);
(i) Deber de abono de la prima (articulos 14 y 15 LCS);

(ili)  Con anterioridad al acaecimiento del siniestro, comunicar al asegurador, segun lo
establecido en el articulo 32 LCS, otros seguros celebrados sobre los mismos

riesgos e intereses por parte del tomador del seguro o asegurado;

(iv)  Con anterioridad al acaecimiento del siniestro, comunicar al asegurador, segun lo
establecido en el articulo 11 LCS, "la alteracion de los factores y las circunstancias
declaradas en el cuestionario previsto en el articulo anterior que agraven el riesgo
y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el momento de
la perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en

condiciones mas gravosas";

(V) Con posterioridad al acaecimiento del siniestro, comunicar al asegurador, segun lo
establecido en el articulo 16 LCS, la ocurrencia del mismo dentro del plazo maximo

de siete dias de haberlo conocido; y,

(vi)  Con posterioridad al acaecimiento del siniestro, el tomador o asegurado deberd,
segun lo establecido en el articulo 17 LCS, emplear los medios a su alcance para

aminorar las consecuencias del siniestro?.

5.2. Obligaciones del asegurador?’

Las obligaciones del asegurador son las siguientes:

Q) La entrega de la poliza (articulo 5 LCS);

% Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro (I1): Contenido" en Tapia Hermida, A.J. (autor), Derecho de
Seguros y de Fondos de Pensiones, S.A. lustel, Madrid, 2014, pp. 175-187.

2 Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro”..., cit., p. 15.

27 Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro"..., cit., p. 15.
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(i) La cobertura del riesgo (articulo 29.1 del Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacién y Supervision de

los Seguros Privados);
(iii)  El pago de la prestacion (articulo 18 LCS)?%.

6. CLAUSULAS LESIVAS, LIMITATIVAS Y DELIMITADORAS PRESENTES EN EL
CONTRATO DE SEGURO

En el presente apartado llevaremos a cabo un estudio acerca de la eficacia de las distintas
disposiciones que integran el clausulado de un contrato de seguro con el objetivo de analizar

los riesgos concretos cubiertos por las mismas.

Sin embargo, antes de realizar dicho analisis debemos indicar que existe un caso en el cual no
resulta de aplicacion la actual normativa. Los seguros por grandes riesgos se encuentran
excluidos de la aplicacién de la LCS, segun lo dispuesto en el apartado segundo del articulo

44 de la misma.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (Sentencias num. 117/2019, de

22 de febrero y num. 78/2014, de 3 de marzo) han confirmado este extremo:

"[...] no le resulta de aplicacion el mandato contenido en el art. 2 LCS, esto es, el caracter
imperativo que presenta la regulacion de dicha ley en sus distintas modalidades de seguro [...]
Por lo que dicho contrato se rige, conforme al citado principio de autonomia de la voluntad
de las partes (art. 1255 CC), por lo dispuesto en el clausulado particular y general de la péliza

del contrato de seguro; y de modo supletorio por las disposiciones de la LCS".

En resumidas cuentas, la exclusion del ambito de la LCS de los seguros por grandes riesgos se
debe a la voluntad del legislador de otorgar una posicion eminentemente preferencial al
principio de autonomia de la voluntad de las partes. Esta voluntad viene justificada por la
igualdad imperante en las negociaciones de este tipo de poélizas, habida cuenta de la importante

capacidad econdémica y de negociacion que el tomador ostenta en estos casos.

28 Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro"..., cit., p. 15.
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Al margen de tal excepcion, el articulo 3 LCS establece lo siguiente: "Las condiciones
generales (...) las clausulas idénticas contenidas en sus poélizas".

Por tanto, siempre que el contrato de seguro ante el cual nos encontremos respete las
condiciones contenidas en la disposicion legal anteriormente mencionada y no sea calificado
como seguro por grandes riesgos, se le aplicara el régimen general previsto en el articulo 3
LCS.

6.1. Introduccion

La conviccion consistente en que la existencia de un contrato de seguro conlleva una
automatica y significativa aminoracion de los dafios ocasionados, unida a la socializacion de
los mismos a la que hemos asistido a lo largo de los Gltimos afios, ha llevado a la sociedad
actual al convencimiento de que el seguro constituye un elemento de imputacion de la totalidad
de la responsabilidad. No obstante, el riesgo asegurado no puede abarcar todos los supuestos.
A ello debemos afadir que lo anteriormente expuesto ha implicado una minimizacion del dafio
patrimonial mediante la transferencia de dicho dafio a las entidades aseguradoras, transferencia
canalizada a través de contratos de seguro que cubrian maltiples supuestos en los que dicho
dafio podia producirse. En definitiva, con el transcurso de los afios podemos apreciar como la
socializacion del contrato de seguro ha desembocado en la atenuacion, en beneficio de las

victimas, de las consecuencias econdmicas de los siniestros?®.

Como consecuencia de ello, las entidades aseguradoras han decidido protegerse a través de la
integracion de determinadas clausulas en las polizas. Ello ha provocado, en multitud de
ocasiones, el incumplimiento de obligaciones legales de asegurar por parte de dichas entidades
ya sea renunciando a cubrir riesgos en supuestos en los cuales se constate una alta probabilidad
de siniestralidad, ya sea excluyendo mediante la implantacion de determinadas clausulas, total
0 parcialmente, los mismos. El objetivo de dicho modus operandi por parte del sector
asegurador no es otro que el de evitar la suscripcion de contratos de seguro que conlleven

elevadisimas indemnizaciones y que abarquen mas responsabilidad y siniestros de la cuenta.

29 Veiga Copo, A.B., "Contrato de seguro” en Veiga Copo, A. B. (autor) Tratado del contrato de seguro. Tomo
I, Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 45.
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En relacién con ello, analizaremos el segundo modus operandi utilizado por las aseguradoras,

es decir, las clausulas lesivas, delimitadoras y limitativas de derechos.

Ahora bien, antes de entrar a analizar especifica e individualmente cada una de estas
estipulaciones contractuales, debemos sefialar que, como consecuencia del vacio legal de la
LCSy de laausencia de definicién legal, resulta primordial realizar una categorizacion de estas

clausulas a fin de establecer el marco juridico de cada una de ellas.
Tradicionalmente, estas labores han recaido sobre los tribunales espafioles.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha mantenido un criterio uniforme, reforzando los
principios de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la ley a través de los
razonamientos manifestados en las Sentencias num. 853/2006, de 11 de septiembre de 2006,
nam. 233/2007, de 1 de marzo de 2007 y 8 de noviembre de 2007:

"Esta Sala viene distinguiendo las clausulas limitativas de los derechos del asegurado (...)

sino a aquéllas que son limitativas de los derechos del asegurado”.

6.2. Las clausulas lesivas

En primer lugar, debemos recordar que la LCS hace referencia a las clausulas lesivas en su
articulo 3, al disponer que "las condiciones generales (...) las clausulas idénticas contenidas

en sus polizas".

Como hemos sefialado anteriormente, ante el deficiente tratamiento legal existente en la
normativa actual en relacion con este tipo de clausulas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo

ha sido la encargada de determinar el marco juridico de las mismas.

La Sentencia num. 273/2016, de 22 de abril, del Tribunal Supremo ha definido las clausulas
abusivas como "aquellas que reducen considerablemente y de manera desproporcionada el
derecho del asegurado, vaciandolo de contenido, de manera que es practicamente imposible
acceder a la cobertura del siniestro. En definitiva, impide la eficacia de la poliza™.
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En definitiva, podemos colegir que las clausulas abusivas son aquellas que, o bien son
contrarias a la ley y derivan en la nulidad del articulo 3 LCS, o bien sin serlo se encargan de

gravar excesivamente al asegurado, produciéndose una extralimitacion®.

Por tanto, podemos extraer la idea de que serd considerada como lesiva toda clausula que
origine un desequilibrio contractual y obligacional de tal magnitud que el contrato quede

desnaturalizado.

En cuanto a la eficacia de estas clausulas en caso de ser declaradas lesivas, la Sentencia nam.
273/2016, de 22 de abril, del Tribunal Supremo ha destacado que " la diferenciacion que hace
el articulo 3 LCS entre clausulas lesivas y limitativas, en tanto que éstas ultimas son vélidas,
aun cuando no sean favorables para el asegurado, cuando éste presta su consentimiento, y de
modo especial, al hacer una declaracién de su conocimiento; mientras que, las clausulas
lesivas son invéalidas siempre". Es decir, el concepto de condicidn lesiva es més estricto que el
de clausula limitativa, ya que existen clausulas limitativas validas, pero las lesivas seran

siempre declaradas invalidas.

6.3. Las clausulas limitativas

La regulacion legal de estas clausulas estd prevista en el articulo 3 LCS, el cual establece
concretamente que “se destacaran de modo especial las clausulas limitativas de los derechos

de los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito".

Por otra parte, las Sentencias num. 268/2011, de 20 de abril y nim. 516/2009, de 15 de julio,

del Tribunal Supremo, establecieron la siguiente definicion de las clausulas limitativas:

"Las clausulas limitativas de derechos, validamente constituidas van a permitir limitar,
condicionar o modificar el derecho del asegurado, y por tanto la indemnizacion, cuando el

riesgo objeto del seguro se hubiera producido”.

En consecuencia, las clausulas limitativas se caracterizan por su objeto, puesto que las mismas
limitan, condicionan o modifican el derecho del asegurado a la indemnizacion una vez que el

riesgo objeto del seguro se ha producido.

30 Lopez Bermldez, M.A., "Las clausulas limitativas de derechos en el contrato de seguro”, Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 77, 2021, pp. 30-44.
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De la lectura del articulo 3 LCS y de la reiterada doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal
podemos colegir que la validez de tales clausulas esta sujeta al respeto del principio de
transparencia y al cumplimiento de dos requisitos formales expuestos: (i) el conocimiento
acerca de la existencia de tal clausula; y, (ii) la aceptacion plenamente consciente del
asegurado®. Ello viene reflejado en las Sentencias del Tribunal Supremo niim. 19/1999, de 22
de enero, nim. 853/2006, de 11 de septiembre, nim. 268/2011, de 20 de abril, nim. 516/2009,
de 15 de julio y nim. 601/2010, de 1 de octubre.

Consiguientemente, este tipo de clausulas conlleva un inherente deterioro de la situaciéon y de

la posicion del asegurado frente a la entidad aseguradora.

Por otro lado, la jurisprudencia, representada por la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
num. 421/2020, de 14 de julio, ha recurrido a los conceptos de “contenido natural del contrato™
y "expectativas razonables del asegurado™ con el objetivo de determinar el concepto de

clausula limitativa:

"La jurisprudencia ha determinado, de forma préctica, el concepto de clausula limitativa,
referenciandolo 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 practica aseguradora”.

Por otro lado, segun la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza nim. 165/2021, de
18 de mayo, las clausulas limitativas pueden ser validas siempre y cuando el tomador del
seguro sea plenamente conocedor de las restricciones introducidas por dichas estipulaciones y
cuando las mismas sean razonables respecto de lo esperado por el tomador, es decir, que no

vacien el contrato de contenido y que no frustren su fin econdmico y causa.

En definitiva, las clausulas limitativas implican una serie de restricciones, limitaciones y
obstaculos en la esfera de los derechos del tomador, los cuales no se caracterizan precisamente

por un alto grado de gravedad, mas bien todo lo contrario. Ello es asi porque en caso de que

31| 6pez Bermudez, M.A., "Las clausulas"..., cit., p. 19.
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dichos elementos obstaculizadores de la clausula limitativa destacasen por tal caracteristica,
dicho precepto contractual pasaria a ser considerado como lesivo.

6.4. Las clausulas delimitadoras

Las clausulas delimitadoras no se encuentran reguladas en la LCS. En la misma unicamente
podemos encontrar algunas referencias a la delimitacion del riesgo. Por ejemplo, el articulo 8
LCS indica que forma parte del contenido del contrato de seguro la "naturaleza del riesgo
cubierto, describiendo, de forma clara y comprensible, las garantias y coberturas otorgadas
en el contrato, asi como respecto a cada una de ellas, las exclusiones y limitaciones que les

afecten destacadas tipogrdficamente”.

Como consecuencia de la inobservancia legislativa, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
establecid una definicion las clausulas delimitadoras en las Sentencias num. 268/2011, de 20
de abril, nim. 853/2006, de 11 de septiembre y nim. 676/2008, de 15 de julio:

"Las estipulaciones delimitadoras del riesgo son las clausulas que tienen por finalidad
delimitar el objeto del contrato, de modo que se concreten qué riesgos son objeto del contrato

de seguro, en qué cuantia, durante qué plazo y en qué ambito espacial (...)".

Por tanto, las estipulaciones de este tipo son "aquellas cuyo objetivo consiste en especificar e
individualizar el riesgo y establecer su base objetiva para determinar los supuestos en los
cuales el tomador tendria derecho a ser indemnizado, eliminar ambigiiedades y concretar la
naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del contrato o con arreglo al uso establecido,
siempre que no delimiten el riesgo en forma contradictoria con las condiciones particulares

del contrato o de manera infrecuente o inusual (clausulas sorprendentes)"32.

Consecuentemente, en caso de que el siniestro no entre dentro de los &mbitos positivos y
negativos determinados por estas clausulas en el contrato de seguro, la entidad aseguradora no

tendra obligacion alguna a la hora de conceder al asegurado una indemnizacion por el

32 Noticias Juridicas (autor), "Tribunal Supremo: se considera “clausula lesiva” para el asegurado aquella que
reduce considerable y desproporcionadamente su derecho, vaciandolo de contenido”, Pagina web de Noticias
Juridicas, 20 de mayo de 2016 (disponible en https://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/11084-ts:-
se-considera-ldquo%3Bclausula-lesivardquo%3B-para-el-asegurado-aquella-que-reduce-con/; Gltima consulta
30/03/2022).
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acaecimiento de tal evento. A efectos ilustrativos, la Sentencia del Tribunal Supremo num.
718/2003, de 7 de julio, afirma lo siguiente:

"En principio, una condicién delimitadora define el objeto del contrato, perfila el compromiso
que asume la compafiia aseguradora, de manera tal que, si el siniestro acaece fuera de dicha
delimitacion, positiva o negativamente explicitada en el contrato, no nace la obligacion de la

compafiia aseguradora de hacerse cargo de su cobertura™.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 661/2019, de 12 de diciembre, establece
una diferenciacion entre las clausulas delimitadoras y limitativas al declarar que las clausulas
delimitadoras, susceptibles de incluirse en las condiciones generales para formar parte del
contrato, quedan sometidas al régimen de aceptacion genérica sin la necesidad de la
observancia de los requisitos de incorporacion que se exigen a las limitativas mientras que

éstas Ultimas deben cumplir los requisitos previstos en el articulo 3 LCS.

CAPITULO 2. MECANISMOS OPCIONALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
DERIVADOS DEL CONTRATO DE SEGURO

Antes de analizar las posibilidades de reclamar los dafios causados por la pandemia al tejido
empresarial nacional en sede judicial, expondremos las posibilidades de las mismas para

obtener algun tipo de importe resarcitorio por otro tipo de vias.

En la practica aseguradora, la cobertura de las pérdidas econémicas derivadas del COVID-19
ha llevado a las empresas a buscar mecanismos que desbloqueen la actual situacion, sobre todo

si la entidad aseguradora decide no cubrir dichas perdidas.

Antes de optar por la via judicial, las empresas podran recurrir al apartado quinto del articulo
97 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras y al articulo 63 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los
seguros privados, los cuales obligan a las entidades aseguradoras a atender y resolver las
reclamaciones formuladas por los asegurados mediante el establecimiento de un departamento

o servicio de atencion al cliente.

A esto Ultimo debemos afiadir que, en caso de inadmisidn o ausencia de respuesta por parte de

los servicios de atencién al cliente de las entidades aseguradoras a la reclamacion efectuada
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por el asegurado, seguin lo establecido en la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre®:, este
altimo tendrd la posibilidad de presentar una queja o reclamacion ante el Servicio de
Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. No obstante, el
apartado sexto del articulo 12 de la misma Orden establece que “el informe final del servicio
de reclamaciones no tiene caracter vinculante y no tendra la consideracion de acto
administrativo recurrible”. A pesar de ello, quizas podria tener algin tipo de relevancia en

sede judicial.

Ademas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 463/2020, de 30 de
diciembre, explica el funcionamiento del procedimiento de reclamacion que acabamos de

exponer.

Asimismo, en relacion con la Orden anteriormente mencionada, debemos indicar que los
empresarios que se encuentren en esta situacion podran consultar los pasos a seguir a lo largo
de todo el procedimiento de reclamacion y busqueda de solucidn alternativa a los conflictos
relacionados con el contrato de seguro gracias a la "Guia préactica de presentacion de
consultas, quejas y reclamaciones ante el servicio de reclamaciones de la direccién general
de seguros y fondos de pensiones" elaborada por la Direccion General de Seguros y Fondos de

Pensiones®.

En definitiva, si los mecanismos expuestos anteriormente no satisfacen las necesidades de los
asegurados, estos se veran abocados a optar por la resolucién del conflicto a través de la via
judicial. A tales efectos, segin la LCS, las empresas reclamantes dispondran de dos afios para

reclamar judicialmente ante el tribunal del domicilio del perjudicado.

33 Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que se regula el procedimiento de presentacion de
reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de
Valores y la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones. «<BOE» num. 281, de 22 de noviembre de
2012 (disponible en https://www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-14363-consolidado.pdf; Gltima consulta
30/03/2022).

34 Guia practica de presentacion de consultas, quejas y reclamaciones ante el servicio de reclamaciones de la
direccion general de seguros y fondos de pensiones. Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
(autor) (disponible en
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Consumidor/Reclamaciones/Documentos%20Reclamaciones/DOC%202%20G
UIA%20PRACTICA-NUEVO.pdf; dltima consulta 30/03/2022).
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Tras haber expuesto los aspectos clave para entender el funcionamiento del sector asegurador
y del contrato de seguro en general realizaremos una breve descripcion sobre el marco en el

cual se inscribe este ultimo, es decir, el seguro de dafos.

CAPITULO 3. EL SEGURO CONTRA DANOS

Antes de analizar el seguro de lucro cesante, estudiaremos la modalidad de seguro de la que

emana esta via de reparacion, es decir, el seguro de dafios.
1. CONSIDERACIONES GENERALES

El seguro contra dafios se encuentra regulado en el Titulo Il de la LCS. La primera Seccion
(articulos 25 a 44) contiene las disposiciones generales sobre los mismos, mientras que las
nueve Secciones restantes regulan los distintos tipos de seguros contra dafios: incendio, robo,
transportes terrestres, lucro cesante, caucion, crédito, responsabilidad civil, defensa juridica y

reaseguro.

En primer lugar, debemos sefialar que el marco regulatorio actual no define el concepto "dafio",
término esencial para el presente analisis. No obstante, el articulo 1106 C.C. y las Sentencias
nam. 795/2006, de 19 de julio de 2006 y nim. 253/2018, de 20 de octubre de la Audiencia
Provincial de Madrid desglosan los elementos que componen dicho concepto al disponer que
"la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan
sufrido (dafio emergente), sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el

acreedor (lucro cesante)".

Respecto a ambos conceptos, la precitada Sentencia num. 795/2006, de 19 de julio de 2006

declara que:

"El dafio emergente supone una pérdida real efectiva y el lucro cesante es considerado como
una ganancia dejada de obtener, frustrada o el resultado de restar a los ingresos potenciales

(...) los gastos también potenciales que habrian conllevado tales ingresos".

Por otra parte, los seguros contra dafios se diferencian de los seguros de personas porque los

primeros proporcionan una cobertura concreta dependiendo de la necesidad econémica nacida
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del siniestro a fin de alcanzar, de esta manera, la indemnizacion efectiva del dafio producido®.
No obstante, la cobertura podria no ser completa, ya que el tomador podria sufrir ciertos dafios

directos.

Ademas, debemos sefialar que el articulo 44 LCS establece que "el asegurador no cubre los
dafios por hechos derivados de conflictos armados, haya precedido o no declaracién oficial
de guerra, ni los derivados de riesgos extraordinarios sobre las personas y los bienes, salvo
pacto en contrario”. No obstante, estos dafios quedarian cubiertos por el Consorcio de
Compensacion de Seguros, segun el articulo 6 del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de

Compensacién de Seguros.

Por otra parte, la suscripcion del seguro contra dafios tiene como objetivo el resarcimiento, a
través de la concesion de una cantidad indemnizatoria derivada de la produccion de un
siniestro, tanto de un dafio directo como de uno indirecto. Independientemente de la
consideracidn que obtenga el dafo, este Ultimo debera cumplir con una condicién sine qua non
consistente en que debera tratarse de un dafio real y efectivo®®. La jurisprudencia se ha
pronunciado acerca tal requisito. A efectos ilustrativos, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga nim. 281/2014, de 23 de junio.

Por ende, el cumplimiento del requisito anteriormente mencionado nos conduce a deducir que

los contratos de seguro contra dafios se caracterizan por los siguientes elementos:

Q) la cuantia concreta del dafio determina la prestacion del asegurador, lo cual implica que
tanto la prueba de la ocurrencia del dafio como la valoracion de los dafios causados por el

siniestro sean considerados como aspectos esenciales de este tipo de seguros.

La jurisprudencia ha ratificado esto dltimo. Como ejemplo, las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Malaga nim. 281/2014, de 23 de junio y de la Audiencia Provincial de Barcelona
num. 367/2019, de 2 de diciembre.

% Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro contra dafios (I1)" en Tapia Hermida, A.J. (autor), Derecho de
Seguros y de Fondos de Pensiones, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2016, pp. 203-214.

% Tapia Hermida, A.J., "El contrato de seguro contra dafios (I1)"..., cit., p. 25.
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Con el &nimo de concluir este punto, insistimos en la relevancia primordial que ostenta la
prueba del acaecimiento efectivo del dafio, puesto que ayuda a determinar el importe al que
debe ascender la indemnizacion correspondiente al asegurado, cuestion extremadamente
compleja que afecta al contrato de seguros contra dafios como consecuencia de la imposibilidad
de determinar la cuantia de tal indemnizacion con anterioridad y exactitud a la ocurrencia del

siniestro objeto de la poliza; y,

(i) el principio indemnizatorio o de prevencion del enriquecimiento injusto establecido en
el articulo 26 LCS rige en el seguro contra dafios al establecer que "el seguro no puede ser
objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado”. Como consecuencia de dicho principio,
el tomador no puede encontrarse en una mejor situacién patrimonial después que antes de
percibir la indemnizacién®’. En definitiva, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga
num. 281/2014, de 23 de junio estimo6 que el seguro contra dafios no puede ser considerado

como un medio a través del cual el asegurado se enriquezca indebidamente.

Por ultimo, la asentada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo se ha pronunciado
reiteradamente sobre la prevencion del enriquecimiento injusto (Sentencia num. 521/1993, de
19 de mayo de 1993).

Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia, reflejada en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya de 7 de enero de 1999, determind que, siempre y cuando se respete el principio de que
la produccion del siniestro nunca puede ser una ocasion de lucro indebido del asegurado, éste
podra hacer efectivo el verdadero importe total de sus dafios, juntando la cantidad percibida
por el asegurador en concepto de indemnizacion con lo que pudiera percibir frente al tercero
causante por dicho concepto, sin gque en ningun caso pueda recibir una cantidad que supere la

valoracion real del dafio sufrido®.

Tras haber expuesto brevemente el marco juridico del cual emana, es decir el seguro contra

dafos, analizaremos el seguro de lucro cesante.

37 Girgado Perandones, P., "La relacion entre el principio indemnizatorio y la péliza estimada" en Girgado
Perandones, P. (autor), La poliza estimada: la valoracion convencional de interés en los seguros de dafios,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2015, pp. 21-34.

38 Girgado Perandones, P. (2015), "La relacion entre el principio indemnizatorio y la péliza estimada". .., cit., p.
26.
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CAPITULO 4. EL SEGURO DE LUCRO CESANTE
1.  CONCEPTO

El seguro de lucro cesante constituye una de las modalidades del seguro contra dafios. Dicha

modalidad se encuentra regulada en los articulos 63 a 67 del Titulo Il de la LCS.

En cuanto a su definicion legal, el articulo 63 LCS define el seguro de lucro cesante como
aquel por el cual "el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del rendimiento econdmico, que hubiera
podido alcanzarse en un acto o actividad de no haberse producido el siniestro descrito en el

contrato".

En cuanto a la definicion proporcionada por la jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal

Supremo de 15 de marzo de 1989 lo definié como:

"La indemnizacion por la pérdida del rendimiento econémico que hubiera podido

alcanzarse, en la actividad empresarial, de no haberse producido el siniestro™.

A su vez, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres nim. 213/2017, de 25 de abril,

declar6 que:

"Se trata del denominado seguro de pérdida de beneficios o de lucro cesante, previsto en el
articulo 63 de la Ley del Contrato de Seguro, segun el cual, la pérdida de beneficios cubre la
interrupcion de la actividad de la empresa provocada necesariamente por dafios detallados
en el contrato de seguro. A través de la misma se compensa la reduccién de ingresos por
cualquier circunstancia asegurada que cause dafios materiales, es decir, cubre el supuesto de
pérdida de rendimiento econémico a causa de una interrupcion temporal, ya sea total o
parcial, siempre y cuando, la paralizacién se haya producido a consecuencia de un siniestro
que esté cubierto por el seguro contratado y se vaya a reanudar la actividad después del

siniestro”.

Respecto a los requisitos necesarios para proceder a la indemnizacion del lucro cesante,
ademas de exigirse que los dafios se encuentren previamente detallados en el contrato de

seguro, la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 738/2006, de 14 de julio, requiere lo siguiente:

"Se requiere necesariamente una evaluacion basada en la realidad y dotada de cierta
consistencia. Es preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganancias
concretas que no han de ser dudosas ni contingentes".
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El carécter restrictivo a la hora de acceder a dicha indemnizacion queda reflejado en el conjunto
de la doctrina jurisprudencial espafiola. A modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia

Provincial de Murcia nim. 221/2002, de 31 de mayo, manifestd lo siguiente:

"La jurisprudencia es en este punto restrictiva y viene exigiendo la concreta prueba de la
existencia de tal perjuicio. Asi el Tribunal Supremo resalta la apreciacion restrictiva o
ponderada y la necesidad de probar con rigor, al menos razonable, la existencia, aplicando
criterios de probabilidad de acuerdo con el curso normal de los acontecimientos, pues el lucro
no puede ser dudoso o incierto, de ahi que se deban rechazar las ganancias contingentes o
fundadas en meras esperanzas, 0 expectativas sin sustento real, y que no se pueda fijar
subjetivamente por el juzgador con fundamento en la equidad. También se pone de relieve la
necesidad de existencia de un nexo causal, es decir, la posibilidad de haber podido obtener

las ganancias en caso de no haberse producido el evento”.

2. OBJETO

Tal como hemos sefialado con anterioridad, a la hora de establecer el objeto del seguro de lucro
cesante debemos distinguir entre el dafio emergente y el lucro cesante, puesto que tal seguro
cubre la pérdida econdémica producida como consecuencia de una pérdida de rendimiento
econdmico que se deja de obtener y que, al ser consecuencia del dafio emergente, tiene lugar
tras el acaecimiento de este Gltimo. Por ende, esta modalidad de seguro no cubre el dafio
emergente, es decir, aquellos dafios patrimoniales que hayan acontecido como resultado directo

de un siniestro.

En otras palabras, el seguro de lucro cesante cubre los dafios patrimoniales causados por la
pérdida de los resultados econdémicos previstos. Consiguientemente, el riesgo generico de este
tipo de seguros vendra determinado por la posibilidad de que tal pérdida se produzca como
consecuencia de los concretos riesgos establecidos por la entidad asegurada y el asegurado en

el contrato de seguro.

Por tanto, el objeto del contrato de seguro de lucro cesante consiste en "garantizar que el
interés que se tiene en la realizacion del beneficio esperado no se frustre. Y es un interés que
por ser considerado legitimo y protegible por el ordenamiento juridico puede ser materia de
aseguramiento. Pero este interés, como objeto del contrato, no ha de confundirse con el
concepto de objeto asegurado. El lucro previsto puede ser objeto de seguro, pero no es objeto

asegurado precisamente porque carece de realidad en el momento de la perfeccién del
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contrato. No es objeto. Y si lo fuera entonces no cabria hablar de lucro cesante sino de dafio

emergente"°.

Asimismo, el fundamento de la indemnizacién del seguro de lucro cesante busca, segun la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante nim. 415/2008, de 13 de junio, "reponer al
perjudicado en la situacion en que se hallaria si el siniestro no hubiere ocurrido; lo que exige,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.106 del Codigo Civil, que se le indemnice

también en la ganancia dejada de obtener™.

En cuanto a los importes susceptibles de ser objeto de indemnizacién en el seguro de lucro
cesante, ademas de cubrir el beneficio bruto, el seguro de lucro cesante se hace cargo de los
gastos en que incurra el asegurado para aminorar las consecuencias del siniestro, lo cual ha
sido reafirmado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete nim. 41/2010, de 17
de febrero, "pues es evidente que tales gastos se siguen generando, aunque el negocio esté

temporalmente cerrado”.

Concretamente, el articulo 65 LCS y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nam.
320/2007, de 9 de julio, determinan los importes indemnizables por el seguro de lucro cesante:
"(i) la pérdida de beneficios que produzca el siniestro durante el periodo previsto en la péliza;
(ii) los gastos generales que contindan gravando al asegurado después de la produccién del

siniestro; v, (iii) los gastos que sean consecuencia directa del siniestro asegurado.”

En definitiva, el interés cubierto por esta modalidad de seguro consiste en la posibilidad
prevista de un incremento patrimonial. En consecuencia, la produccion del dafio emana del
desvanecimiento tanto de tal posibilidad como del incremento patrimonial anteriormente
mencionados. En este contexto, ello conlleva la aparicion del lucro cesante para el patrimonio

del asegurado.

3. ADMISIBILIDAD DEL SEGURO DE LUCRO CESANTE

El respeto del principio indemnizatorio anteriormente analizado ha provocado cierta
incertidumbre en relacion con la admisibilidad del seguro de lucro cesante, puesto que tal
modalidad de seguro podria conllevar un enriquecimiento injusto para el asegurado v,

consecuentemente, vulnerar el principio de prevencion del enriquecimiento injusto consagrado

% Blanco Giraldo, F.L., "El seguro de lucro cesante en el Derecho espafiol”, Revista de Derecho Mercantil,
nam. 198, Civitas, Pamplona, 1990, pp. 827-840.
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en el articulo 26 LCS, el cual dispone que "el seguro no puede ser objeto de enriquecimiento
injusto para el asegurado”. Todo ello con el fin de evitar que la situacion patrimonial del
asegurado sea mejor después que antes de la produccién del siniestro como consecuencia del
incremento patrimonial que supondria para el asegurado la sobreestimacién de tal suceso a la

hora de suscribir la poliza.

La jurisprudencia se ha encargado de confirmar este aspecto. Como ejemplo, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Almeria nim. 67/2006, de 20 de abiril.

Por ende, la LCS ha implementado una serie de medidas para evitar el enriquecimiento injusto

en los seguros de lucro cesante:

Q) El articulo 67 LCS establece que "si el contrato tuviera exclusivamente por objeto la
pérdida de beneficios las partes no podran predeterminar el importe de la indemnizacion™.
Por tanto, si el contrato de seguro tuviera exclusivamente por objeto la pérdida de beneficios,
las partes no podran predeterminar el importe de la indemnizacion. La Sentencia de la

Audiencia Provincial de A Coruia niim. 139/2010, de 12 de abril, confirmé lo anterior.

(i) Segun el articulo 64 LCS, la coexistencia de un seguro de lucro cesante y un seguro de
dafios con distintos aseguradores respecto de un mismo objeto conllevara la obligacién para el
asegurado de comunicar a cada una de tales entidades aseguradoras los siguientes datos: a) la
denominacién social del asegurador con el que se ha contratado el seguro; b) la suma

asegurada; y, c) el resto de los aspectos considerados fundamentales del respectivo seguro®.

A este respecto, los efectos a los que hace referencia el articulo 64 LCS como consecuencia
del incumplimiento de la obligacion establecida en el mismo precepto legal se encuentran
detallados en el articulo 10 LCS.

El incumplimiento de dicha obligacion implicaria las siguientes consecuencias: (i) la
aminoracion de la indemnizacion; o, (ii) la liberacion del asegurador, cuando se deba a dolo o

mala fe del tomador o asegurado.

Por ultimo, el apartado segundo del articulo 63 LCS declara que este tipo de seguro puede

establecerse como contrato autdbnomo o afiadirse como un pacto a otro seguro de dafios de

40 Blanco Giraldo, F.L., "El seguro de...", cit., p. 29.
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distinta naturaleza. En la préctica aseguradora suele suscribirse un seguro a todo riesgo de
dafios materiales al que se incorporan una serie de coberturas optativas tales como la pérdida

de beneficios.

CAPITULO 5. EL SEGURO DE PERDIDA DE BENEFICIO POR INTERRUPCION
DE NEGOCIO

1. INTRODUCCION

Tal y como hemos mencionado con anterioridad, la recuperacién econdémica de las empresas
que configuran el tejido empresarial espafiol no tiene muchas opciones a las que acudir a la
hora de ver los dafios derivados de la pandemia resarcidos. Una de las escasas vias que esta
adquiriendo progresivamente protagonismo desde el comienzo de la crisis sanitaria es la
consistente en la reclamacion de la pérdida de beneficios por interrupcion de negocio
provocada por las medidas de cierre de todo negocio que no formase parte de una actividad
esencial decretadas por las autoridades estatales y autondmicas como consecuencia del
COVID-19.

La primera referencia legal que encontramos sobre este seguro se halla en el articulo 65 LCS,
el cual dispone que "en defecto de pacto expreso, el asegurador debera indemnizar: (i) la
pérdida de beneficios que produzca el siniestro durante el periodo previsto en la poliza; (ii)
los gastos generales que contindan gravando al asegurado después de la produccién del
siniestro; v, (iii) los gastos que sean consecuencia directa del siniestro asegurado™. A ello
debemos afadir que, segun lo previsto en el articulo 66 LCS, esta modalidad de seguro puede
ser definido como aquél por el cual "el titular de una empresa puede asegurar la pérdida de
beneficios y los gastos generales que haya de seguir soportando cuando la Empresa quede
paralizada total o parcialmente a consecuencia de los acontecimientos delimitados en el

contrato™.

Como ya hemos sefialado anteriormente, en el caso de los seguros de pérdida de beneficios por
interrupcidn de empresa, el articulo 67 LCS dispone que "si el contrato tuviera exclusivamente
por objeto la pérdida de beneficios las partes no podran predeterminar el importe de la
indemnizacion®. Por tanto, existe una prohibicion legal a la hora de determinar anticipadamente
en el contrato de seguro de pérdida de beneficios la cuantia de la indemnizacién, ello con el
objetivo de respetar el principio indemnizatorio e impedir cualquier atisbo de enriquecimiento
injusto a favor del asegurado, reiterada por la jurisprudencia. Concretamente, por la Sentencia
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de la Audiencia Provincial de Pontevedra nim. 589/2008, de 23 de octubre, la cual declar6 lo

siguiente:

"Afin con la proteccion del principio indemnizatorio se encuentra el articulo 67 LCS.
Ciertamente, la predeterminacion del importe de la indemnizacion puede vulnerar el principio

indemnizatorio (...)".

Como consecuencia de ello, a la hora de definir y suscribir el contenido del contrato de seguro
de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio, sera obligatorio tanto para el asegurado
como para la entidad aseguradora el establecimiento de parametros aplicables en caso de
acaecimiento del siniestro objeto de cobertura. Por este motivo, en estas coberturas se definen
elementos tates como el periodo de indemnizacién, el concepto de ejercicio contable, el
volumen de negocio, anual o normal, los gastos permanentes asegurados, los gastos adicionales

de explotacion, el beneficio neto y bruto, el porcentaje de este Gltimo, etc.*.

Tras haber expuesto los criterios utilizados por la doctrina jurisprudencial a la hora de definir
el marco juridico de la indemnizacion de pérdida de beneficios por interrupcién de negocio,
procederemos a describir los elementos esenciales necesarios en la configuracion de este tipo

de cobertura y su consiguiente importe resarcitorio.

2. CONSIDERACIONES GENERALES

En referencia a lo anteriormente sefialado, la cobertura de pérdida de beneficios por
interrupcién de negocio puede ser considerada como un contrato autbnomo, modalidad esta
altima que se enmarca dentro del seguro de lucro cesante, como consecuencia de los efectos

resarcitorios de la misma.

Respecto al caracter autbnomo que ostenta esta clase de cobertura, hemos de precisar, tal y
como hemos sefialado anteriormente en otros apartados, que en la practica del sector
asegurador tal caracteristica se ha visto desarrollada con el paso del tiempo, puesto que ha

pasado de ser incorporado como un mero pacto enmarcado en el contenido de un contrato de

41 Tapia Hermida, A.J., Guia del Contrato de Seguro, Aranzadi, Pamplona, 2018, pp. 112 y ss.
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seguro méas amplio -como podia ser un seguro a todo riesgo de dafios materiales- a constituir

una modalidad auténoma de seguro®?.

En relacidn con el interés de este tipo de cobertura, recordamos que el mismo consistira en la
posibilidad prevista de un incremento patrimonial resultante de un eventual suceso. En
consecuencia, la produccion del dafio emana del desvanecimiento tanto de tal posibilidad como
del incremento patrimonial anteriormente mencionados. En definitiva, el interés del seguro de
pérdida de beneficio por interrupcion de negocio consiste en el beneficio previsto y previsible
en el contexto de unas circunstancias que permitan el desarrollo normal de cualquier actividad

econdmica, de la cual dicho beneficio emana.

Por otra parte, respecto al riesgo previsto en la poliza cuyo objeto consista en la cobertura de
la pérdida de beneficios por interrupcion de negocio, el riesgo se vera constituido por cualquier
suceso que desemboque en la interrupcién de la actividad econdémica llevada a cabo por la
empresa asegurada, siempre y cuando dicho suceso detonante de tal interrupcion se encuentre

debidamente previsto y sea objeto de aseguramiento en la cobertura.

Consecuentemente, esta clase de cobertura encuentra su fundamento en el menoscabo
econdmico sufrido por las empresas como consecuencia de la pérdida de aquellos beneficios
que las mismas tenian previsto obtener de haberse desarrollado la actividad efectuada por sus
negocios en circunstancias normales y de no haber tenido lugar, en este caso, las medidas
adoptadas por los ejecutivos nacional y autonémico para prevenir los contagios causados por
el COVID-19.

Por tanto, el fin del seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio consiste en la
mitigacion de las consecuencias derivadas del acaecimiento de un determinado siniestro ante el
cual las empresas se han visto imposibilitadas a hacer frente, con el fin de salvaguardar los

intereses, beneficios o rentabilidad de dicha empresa o negocio.

En relacion con los elementos caracteristicos de los siniestros que constituyen la causa de la
paralizacion de la actividad econdmica realizada por las empresas, existen una infinidad de
circunstancias 0 hechos de distinta naturaleza que podrian constituir el origen de tal causa. A

pesar de que existan una infinidad de causas por las cuales se pueda asegurar la pérdida de

42 Blanco Giraldo, F.L., "El seguro de...", cit., p. 29.
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beneficios de una empresa, el acaecimiento de las mismas debe imperativamente conllevar la
interrupcion de la actividad empresarial y, por tanto, un menoscabo considerable de los
beneficios previstos que conduzca a la empresa a encontrarse en una situacion de déficit en

virtud del balance de ganancias y pérdidas.

Por otra parte, en relacion con la predeterminacion por las partes del contrato de seguro de
pérdida de beneficios por interrupcién de negocio, debemos destacar que el articulo 67 LCS
prohibe la predeterminacion del importe indemnizatorio, siempre y cuando el contrato de

seguro "tuviera exclusivamente por objeto la pérdida de beneficios™.

En relacion con el ambito de aplicacion de la cobertura de pérdida de beneficios por
interrupcién de negocio, la pérdida de beneficios s6lo queda cubierta cuando es consecuencia
de un dafio previo cubierto por la péliza, lo que conlleva ineludiblemente examinar la cobertura
objetiva o material de la pdliza para determinar el riesgo asumido en el contrato, su contenido,
y el &mbito al que se extiende, de manera que no cualquier paralizacién de la actividad es
indemnizable, sino s6lo aquella que esté en la orbita del riesgo cubierto®. En este sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres num. 213/2017, de 25 de abril, reafirmo dicho

aspecto.

Antes de finalizar el presente apartado, en relacion con la intervencion de este tipo de
cobertura, existe una condicién sine qua non para que esta modalidad de seguro entre en juego
consistente en el hecho de que la empresa asegurada se encontrase desarrollando su actividad
econOmica al tiempo del acaecimiento del siniestro y, por consiguiente, que la misma estuviera
abierta al pablico. Ello se desprende de la doctrina jurisprudencial establecida, por ejemplo, en

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real niim. 68/2017, de 12 de marzo.

43 Serrano Fenollosa, G., "Alerta informativa: Pérdida de beneficios por la paralizacion de la actividad debido al
Covid-19", Departamento de Litigacion y Arbitraje de Roca Junyent, 16 de febrero de 2021 (disponible en
https://www.rocajunyent.com/es/eventos-y-publicaciones/alertas/alerta-informativa-perdida-de-beneficios-por-
la-paralizacion-de-la; Gltima consulta 30/03/2022).
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3. EL DANO MATERIAL, ;ANTECEDENTE INDISPENSABLE PARA LA
PROCEDENCIA DE LA COBERTURA DE PERDIDA DE BENEFICIOS POR
INTERRUPCION DE NEGOCIO?

En principio, desde la llegada de la actual Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro,
las resoluciones judiciales de los tribunales espafioles, en relacion con la procedencia de la
cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio, han exigido el acaecimiento

de un dafio material anteriormente previsto y cubierto en la poliza.

Dicha ldgica se encuentra reflejada incluso en nuestra jurisprudencia mas reciente, por

ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona nim. 59/2021, de 3 de febrero.

Asimismo, la Union Espafiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, en una nota
técnica de febrero de 2021 declard sobre la cobertura de pérdida de beneficios:

"En Espafia, en general, el seguro de pérdida de beneficios, en cualquiera de sus
denominaciones, asi como en cualquiera de sus modalidades de cobertura (margen bruto,
gastos fijos o indemnizacién diaria), exige para su activacion la existencia de un dafio
material directo cubierto por la poéliza. Por lo tanto, la interrupcion de negocio por

decisiones de la autoridad no esta cubierta en los condicionados de las polizas™#*.

En definitiva, todo parece indicar que la procedencia de la cobertura de pérdida de beneficios
por interrupcion de negocio requerira la existencia de una vinculacion entre el acaecimiento
del dafio material, el cual debera tener lugar en los bienes propiedad de la empresa asegurada
y haber sido establecido como objeto de cobertura en la pdliza con anterioridad al surgimiento
del mismo, y la consecuente pérdida de beneficios que finalmente el asegurado no ha podido
percibir.

Sin perjuicio de ello, hemos de aclarar que la existencia de un dafio material previo para la
activacion de la cobertura no supone un requisito exigido por la normativa legal en materia de
seguros. Ademas, aunque en la practica del sector asegurador se suela exigir la constatacion

de un dafio material previo en los bienes del asegurado para la activacion de la cobertura objeto

4 Tapia Hermida, A.J., Seguro de ..., cit., p. 7.

30



del presente trabajo, también debemos tener en cuenta que la activacion de la misma también

seria posible en caso de que no se exigiera el acaecimiento de dafios de este tipo.

A este respecto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
publico el 28 de mayo de 2020 una nota titulada “Respuesta al COVID-19 y a la brecha de
proteccion frente a las pandemias en el seguro”. En dicho informe, la OCDE abre el debate
sobre cdmo cubrir desde el seguro los dafios producidos por pandemias futuras e invita a los
modelos aseguradores tanto de Espafia como de los paises de su entorno a implementar y
favorecer las coberturas de pérdida de beneficios sin dafio material.

Por otra parte, en la jornada anual de encuentro con el mercado organizada por la Iniciativa
Gerentes de Riesgos Espafioles Asociados el 21 de enero de 2021 se abordd como la cobertura
de pérdida de beneficios sin dafio material estaba disponible antes de la pandemia "pero casi
nadie la compraba por la percepcion de escasa exposicion, porque era caray no habia mucha
capacidad disponible™4°,

Adicionalmente, a pesar de que en la préctica seguida hasta nuestros dias en el sector
asegurador se haya exigido la ocurrencia de un dafio material previo como requisito esencial
para la activacion de esta modalidad de cobertura, en ocasiones como en la que se han
encontrado multitud de empresas con la pandemia, el hecho de tener que establecer y acreditar
ciertos vinculos entre el dafio material y la interrupcion de la actividad llevada a cabo por la
empresa con el fin de activar la cobertura y percibir un importe indemnizatorio o resarcitorio
en concepto de pérdida de beneficios por interrupcidén de negocio puede comportar un alto
grado de complejidad o resultar imposible para el asegurado puesto que los dafos resultantes
de la pandemia no estan siendo considerados como dafios materiales o fisicos por parte de

nuestros tribunales y entidades aseguradoras. Tampoco estan siendo faciles de probar.

45 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), "OECD Policy Responses to
Coronavirus (COVID-19): Responding to the COVID-19 and pandemic protection gap in insurance", Pagina
web de la OCDE, 2021 (disponible en https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/responding-to-the-
covid-19-and-pandemic-protection-gap-in-insurance-35e74736/; Gltima consulta 30/03/2022).

46 Articulo de Seguros News, "Pérdida de beneficios sin dafio material estaba disponible en Espaiia, pero nadie
la compraba", Pagina web de Seguros News, 11 de febrero de 2021 (disponible en
https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/responding-to-the-covid-19-and-pandemic-protection-gap-
in-insurance-35e74736/; Gltima consulta 30/03/2022).
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Sobre este aspecto, AON Empower Results respondi6 a una serie de cuestiones en relacion con
la "Guia de acciones para la minimizacion de riesgos de dafios materiales en empresas con
actividad afectadas por COVID-19"4" en abril de 2020.

A tal respecto, es cierto que en estos casos pueden existir dafios directos y fisicos provocados

por el COVID-19, como el fallecimiento en las polizas de vida.

Asimismo, pueden existir dafios indirectos, como el cierre de los negocios provocados por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 o por las posteriores
medidas restrictivas de limitacion de aforos y horarios de apertura.

En dicha guia, AON expone que "de recogerse que se cubre la pérdida de beneficios producido
por un dafo material, evidentemente que el virus, como tal, no es un dafio fisico y material,
sino una exposicion a una pandemia que causa un dafio. No obstante, la clave es si la
causacion del dafio proviene de un dafio material, es decir, el origen del dafo es la clave,
porgue entonces se relacionan dos conceptos, a saber: (i) ¢qué se cubre en la poliza?; y, (ii)
¢cudl es la cause del dafio para que pueda cubrirse? Por ello, si se hace constar el origen del
dafio material, la garantia de pérdida de beneficios sélo se activa tras la ocurrencia de un
dafio material garantizado bajo el contrato. Por ello, en estos casos habra que analizar las
condiciones concretas de cada pdliza para poder dar una respuesta. Y conforme a la gestién
de riesgos, la definicién de dafio material es la de «deterioro o destruccion de la cosa
asegurada», con lo que no parece légico pensar que el coronavirus por si solo pueda tener la
consideracién de dafio material a los efectos de la pdliza, por lo que tampoco procederia la
activacion de la cobertura de pérdida de beneficios. Hay que destacar en este caso, que el
seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de una empresa se define legalmente como
aquel por el que su titular puede asegurar la pérdida de beneficios y los gastos generales que
haya de seguir soportando cuando quede paralizada, total o parcialmente, como consecuencia

de los acontecimientos delimitados en el contrato (articulo 66 LCS).

47 AON Espafia, Pdliza de..., cit., p. 8.
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Con ello, vemos que el origen del dafio enfocado al dafio material como causa del dafio debe
venir descrito y expresado en la pdliza, ya que si no se especifica, la cobertura existe, salvo

exclusion expresa por existencia de pandemia.

Ahora bien, si de forma especifica se trata de las pélizas de dafios materiales y pérdida de
beneficios, nos encontrariamos con que amparan los dafios directos sufridos por los activos
asegurados, y la pérdida de beneficios derivada de la paralizacion parcial o total de la
instalacion consecuencia directa de esos dafios materiales amparados bajo el condicionado

de la pdliza.

Asi, la garantia de pérdida de beneficios s6lo se activa tras la ocurrencia de un dafio material
garantizado bajo la pdliza, o que un dafio (dafio que hubiera estado cubierto por la poliza del
asegurado) suceda en proveedores/clientes impidiendo el suministro o las ventas, o
imposibilite acceso a sus situaciones de riesgo (siempre y cuando estas coberturas se
encontrasen contratadas), y por lo tanto genere una pérdida para el asegurado, como se
apunta por los expertos en el sector asegurador",

En consecuencia, segln la opinion generalizada del conjunto de entidades configuradoras del
sector asegurador representadas por AON, el COVID-19 puede causar un dafio indirecto, pero
no constituye un dafio material. Sin embargo, actualmente algunas entidades aseguradoras han
optado por excluir de los seguros de pérdida de beneficios los dafios derivados de epidemias y
pandemias declaradas oficialmente, al considerar estas Ultimas como fendmenos
extraordinarios o de fuerza mayor, caracterizados por el hecho de no ser previsible ni evitables

mediante medidas conocidas o viables para reducir el riesgo, aunque se hubiera previsto*.

No obstante, ante estos problemas que pueden llegar a afectar a las coberturas de los seguros
de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio, puede llegar a considerarse, como ha
ocurrido en Estados Unidos y Reino Unido, que la contaminacion provocada por el COVID-
19 es un dafio material, con lo cual los tribunales de dichos paises ya han emitido sentencias

favorables a la cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio en las poélizas

48 Magro Servet, V., "¢Es el coronavirus un «dafio material» que provoque la cobertura en la pdliza de seguro
contra interrupcion de negocios (business interruption)?”, Practica derecho dafios: Revista de Responsabilidad
Civil y Seguros, nim. 145, 2020, p. 2.

49 Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.
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cuya cobertura requiere el acaecimiento de un dafio material®. Sin embargo, analizaremos las

soluciones adoptadas por los tribunales de dichos paises més adelante.

Seguidamente, enunciaremos las distintas modalidades de coberturas existentes en el marco

del seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de negocio.

4. COBERTURAS CONTRA LA PERDIDA DE BENEFICIOS PROVOCADA POR LA
INTERRUPCION DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Como hemos manifestado en el apartado anterior, la cuestion primordial estd en tener
conocimiento de lo establecido por ambas partes en el contrato de seguros y las condiciones
especificas de cada pdliza. Lo unico que podemos afirmar con certeza en estos supuestos es
que para saber si los dafios producidos por la pandemia son objeto de cobertura se tendra que
realizar un andlisis individualizado de cada poliza suscrita entre la empresa asegurada y la
entidad aseguradora, a no ser que el seguro suscrito se corresponda con alguno de los que a
continuacion expondremos, en cuyo caso la poliza cubrira una serie de dafios econémicos

relacionados con la pérdida de beneficios por interrupcion de negocio.

Segun el Insurance Information Institute, actualmente podemos constatar la existencia de

determinados seguros contra la interrupcion de negocios.

4.1. Cobertura de los ingresos del negocio®?.

Este tipo de cobertura compensa la desocupacion de las instalaciones provocada por los dafios
causados por un siniestro cubierto en la pdliza de seguros de propietarios de negocios e
indemniza (i) los beneficios dejados de percibir en caso de que el siniestro no hubiera acaecido
y la actividad empresarial se hubiera podido desarrollar en condiciones normales; vy, (ii) los
gastos fijos que el empresario tenga que soportar, aunque la actividad se encuentre paralizada

de forma temporal®2.

%0 Magro Servet, V., "¢Es el coronavirus...", cit., p. 40.

51 Insurance Information Institute (autor), "Seguro de interrupcion de negocios: Para que su negocio vuelva a
operar tras un desastre”, Pagina web de Insurance Information Institute, 2021 (disponible en
https://www.iii.org/es/article/sequro-de-interrupcion-de-negocios-para-que-su-negocio-vuelva-a-operar-tras-un-
desastre; Gltima consulta 30/03/2022).

52 Magro Servet, V., "¢Es el coronavirus Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.
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4.2. Cobertura de gastos extras para generar ingresos de negocios>?.
Esta cobertura indemniza aquellos gastos extraordinarios o adicionales asumidos por la
empresa asegurada que estén por encima de los importes de operacion presupuestados,

previstos y normales®.

4.3. Cobertura de contingencias contra pérdidas por la interrupcion de negocios®.
Esta cobertura indemniza los ingresos dejados de percibir como consecuencia de los dafios

ocurridos en las instalaciones de sus proveedores®.

4.4. Coberturade la Cadena Productivay de Distribucién: cobertura «contra todo
riesgo» de interrupcion de los negocios®’.

Esta cobertura protege a las empresas contra siniestros que provocan una interrupcién del

negocio que afectan al mismo tanto en su esfera fisica como logistica e indemniza aquellos

dafios que afecten fisicamente las instalaciones de proveedores, distribuidores o clientes®®.

4.4. Cobertura para requisitos de leyes locales y ordenanzas®.

Esta cobertura permite la reconstruccion y reparacion de edificaciones e instalaciones con el
objetivo de que estas Ultimas puedan cumplir con las exigencias establecidas en la normativa

inmobiliaria y urbanistica®.

Como hemos podido observar, existen numerosas p6lizas cuyo objeto consiste en cubrir la
pérdida de beneficios por interrupcién de negocio. Por tanto, a fin de determinar si los dafios
econdmicos sufridos por las empresas como consecuencia de las medidas implementadas por

las autoridades estatales y autonémicas para frenar el avance de la pandemia causada por el

%3 Insurance Information Institute, "Seguro de interrupcion...", cit., p. 41.
54 Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.
% Insurance Information Institute, "Seguro de interrupcion...", cit., p. 41.
% Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.
57 Insurance Information Institute, "Seguro de interrupcion...", cit., p. 41.
%8 Magro Servet, V., "/Es el coronavirus...", cit., p. 40.
% Insurance Information Institute, "Seguro de interrupcion...", cit., p. 41.

80 Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.
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COVID-19 quedan cubiertos, se debera analizar el contenido de cada poéliza de seguro para

conocer el verdadero alcance y exclusiones establecidas en la misma.

Igualmente, segun Marsh, compafiia lider mundial de correduria de seguros y asesora en
gestion de riesgos, en su articulo "Interrupcion de negocio: Mé&s alla de los dafios
materiales"®!, la interrupcion de la actividad llevada a cabo por las empresas puede producirse
sin ocurrencia de dafio fisico alguno y destaca que una parte significativa de las interrupciones
de negocio y sus consecuentes pérdidas de beneficios en los Ultimos afios han sido provocadas

por un siniestro acaecido sin la presencia de un desencadenante dafio fisico.

Por ende, independientemente de la exigencia de un dafio material que desemboque en una
pérdida de beneficios y de que el COVID-19 no haya sido tomado en consideracién como un
dafio material, segin dicho articulo, existe una cobertura que se adaptaria y cubriria los
intereses de las empresas afectadas por la pandemia. La cobertura de politicas de interrupcion
del negocio de dafios no fisicos podria proporcionar cobertura para la pérdida de ingresos sin
necesidad de desencadenante alguno de dafio fisico, puesto que esta Ultima no requiere el
surgimiento de dafio material alguno causante de los beneficios dejados de obtener®?. En
definitiva, en cada caso especifico e individualizado se debera analizar el contenido suscrito

en la pdliza y las exclusiones establecidas por la via del articulo 3 LCS.

Por ualtimo, Willis Towers Watson, multinacional britanica-estadounidense de gestién de
riesgos, corretaje de seguros y asesoria y tercer corredor de seguros mas grande del mundo, en
su "Guia para la gestion de riesgos provocada por el COVID-19" publicada en marzo de 2020

destaca lo siguiente:

"(...) No obstante lo anterior, existen excepciones en algunas polizas en las que se garantiza
de forma sub limitada algun tipo de inhabitabilidad por contingencias del tipo brotes de
legionela, norovirus o similares, cuarentenas decretadas por la autoridad... en clientes de
Real Estate, o pérdidas por interrupcion de negocio por enfermedades de declaracion

obligatoria, o por interrupcion por impedimento de acceso dictaminado por la autoridad

61 Marsh (autor), "Interrupcién de negocio: Mas alla de los dafios materiales"”, Pagina web de Marsh, 2021
(disponible en https://www.marsh.com/co/migrated-articles/interrupcion-de-negocio.html; Gltima consulta
30/03/2022).

62 Magro Servet, V., "¢Es el coronavirus...", cit., p. 40.
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competente por enfermedad transmisible en riesgos mas industriales. Y que las garantias

adicionales de pérdida de rentas/alquileres por "inhabitabilidad" (...)"5.

De este extracto podemos extraer un elemento esperanzador para la cobertura de la pérdida de
beneficios por interrupcion de negocio. Dicho elemento esté relacionado con el concepto de
"inhabitabilidad" citado en dicha guia y el hecho de que para activar esta modalidad de
cobertura este concepto no tenga necesidad de tener vinculo o conexién alguna con un dafio
material, sino que se asocie el dafio del pago de la renta como cobertura que debe asumirse y
las pérdidas provocadas por el cierre a consecuencia de la inhabitabilidad, ya que el cierre de
locales, o la limitacidn de los espacios disponibles en el local o de acceso de personas supone
una "inhabitabilidad total o parcial, que produce una evidente pérdida de beneficios ligada a
las limitaciones impuestas por la autoridad competente, que declara la inhabitabilidad del
local total o parcialmente, siendo indemnizable la pérdida con esa cobertura adicional, salvo
una directa asociacion a la exigencia de un dafio material, aunque debe entenderse gque esta
garantia adicional deberia incluirse en la péliza sin esas exigencias o limitaciones, salvo que
fueran debidamente firmadas, ya que el caracter inhabitable deberia provenir de cualquier
causa Yy fijar la cobertura mas en el caracter de imposibilidad de apertura y la pérdida de

beneficios que ello conlleva, lo que deberé afectar, en su caso, al importe de la prima®.

Ademas, Willis Towers Watson destaca la existencia de determinadas pdlizas de cobertura de
pérdidas de beneficios que podrian suponer una solucién a este problema, como la

"Interruption by communicable disease" o "Notifiable diseases"%.

A pesar de lo anteriormente expuesto, consideramos en este concreto apartado que el sector
asegurador y las autoridades reguladoras deberian adoptar medidas con el fin de que los
asegurados adquiriesen un mayor grado de conocimiento del clausulado de las coberturas
suscritas con las entidades aseguradoras, sobre todo a fin fomentar la contratacion de

coberturas de pérdida de beneficios por interrupcién de negocio, cuya suscripcion va a

8 Willis Towers Watson (autor), "Guia para la gestion de riesgos provocada por el COVID-19", Pagina web de
Willis Towers Watson, 2020 (disponible en https://www.wtwco.com/es-ES/Insights/trending-topics/la-gestion-
de-riesgos-provocada-por-el-covid-19; Gltima consulta 30/03/2022).

5 Willis Towers Watson, "Guia para...", cit., p. 43.

8 Willis Towers Watson, "Guia para...", cit., p. 43.
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incrementarse, segun las estimaciones del sector asegurador, como consecuencia de la nueva

modalidad de dafio que se avecina con futuras pandemias®®.

5.  RESOLUCIONES JUDICIALES RELATIVAS AL SEGURO DE PERDIDA DE
BENEFICIOS POR INTERRUPCION DE NEGOCIO DERIVADA DEL COVID-19

A continuacion, expondremos algunas de las recientes resoluciones los tribunales espafioles
mas relevantes en materia de cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion negocial

como consecuencia del COVID-19.

Debemos destacar con especial énfasis la polémica Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 3 de febrero de 2021, la cual esta representando en la actualidad un halo de esperanza
para el tejido empresarial afectados por la pérdida de beneficios por interrupcion de negocio

derivada de la pandemia como consecuencia de la decision adoptada en la misma.

Q) Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 42, Sentencia num. 165/2021 de 18
de mayo de 2021:

- Antecedentes de hecho

Lasociedad INVERSIONES LARAIVA, S.L. (parte actora) imputa a la compafiia aseguradora
demandada GENERALI ESPANA S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS un incumplimiento
del contrato de seguro de negocio suscrito entre ambas, no habiéndole indemnizado el importe
reclamado de 15.000 euros, correspondiente a la paralizacion de la actividad de su negocio, y
ello como consecuencia de la declaracion del estado de alarma establecida en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, dictado para gestionar la situacion de la crisis sanitaria generada
por el COVID-19.

- Fallo

Entiende el juez que, para poder considerar si el riesgo que se reclama podria entenderse
incluido en la péliza suscrita, procede analizar la condicidn general anterior que, en todo caso,
exige que la paralizacion haya sido motivada por consecuencia de cualquier siniestro cuyos
dafios materiales se encuentren amparados por la poliza, a saber, un robo, un incendio, dafios

por agua, fendbmenos meteoroldgicos, asi como el resto de garantias que estén cubiertas por la

8 Magro Servet, V., ";Es el coronavirus...", cit., p. 40.

38



poliza y que produzcan paralizacion del negocio, en ese caso, la pérdida de beneficios estaria
cubierta si proviene de siniestros que son consecuencias de garantias contratadas, cosa que no
ocurre con la pandemia provocada por el COVID-19, riesgo éste ademas que no se encuentra
cubierto, no pudiendo interpretar que, al no haber sido expresamente excluido, ha de

entenderse incluido.

(i) Juzgado de Primera Instancia de Ferrol (Provincia de La Corufia) Sentencia
de 7 septiembre 2021:

- Antecedentes de hecho

La parte actora ejercita una accion de reclamacion de cantidad por responsabilidad contractual
en relacion con una pdliza de seguro de negocios de vigencia anual y renovable suscrita con
una entidad aseguradora y relativa a un local de negocio destinado a juegos infantiles, con la
que garantizaba los dafios causados por incendios, explosion dafios por agua, robos, actos de
vandalismo, inundaciones y, entre otras coberturas, también tenia contratado un apartado
especial que cubria una indemnizacion diaria por "pérdida de beneficios", que ascendia a 500
euros durante un periodo de tres meses, cantidad calculada y ofrecida por la propia aseguradora

en base al volumen de negocio del local comercial, sin franquicia.

Dicho contrato de seguro se encontraba en vigor y al corriente de pago de la prima. El local
permanecio cerrado desde el dia 14 de marzo hasta el 8 de junio de 2020 por orden del
Gobierno de la Nacion, y desde el dia 12 de junio hasta el 1 de julio de 2020, por orden de la
Xunta de Galicia, lo que supone un total de 104 dias paralizado, lo que provoco la pérdida

absoluta de la explotacion.
- Fallo

El juzgador desestima la demanda al considerar que entre los acontecimientos delimitados en
la poliza no figura el cierre del local decretado por el Gobierno de la Nacion o por la Xunta de
Galicia como consecuencia de una situacion de emergencia sanitaria, que es lo que en este caso
ha motivado la paralizacion de la actividad desarrollada en el local de la actora y la

consiguiente pérdida de beneficios.
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Por todo ello, para que la entidad demandante tuviera derecho a percibir la indemnizacion por
pérdida de beneficios, la causa que motivé el cierre del negocio durante un total de 104 dias

tendria que ser alguna de las contempladas en la pdliza, lo que no sucede en este caso.

(ili)  Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1%) Sentencia num. 59/2021 de 3 de
febrero:

- Antecedentes de hecho

D2 Teresa interpuso demanda de juicio verbal en ejercicio de accion de reclamacion de

cantidad, en la suma de 6.000€, reclamacion que se dirige frente a la aseguradora SegurCaixa

Adeslas SA.

El 13 de febrero de 2020 la demandante concertd pdliza con la entidad demandada,
denominada "SegurCaixa negocio", referida a un local de negocio destinado a pizzeria, en el
que se contemplaban diversas contingencias a cubrir. Segun la demandante, también tenia
concertado un apartado especial por "paralizacion de actividad" que ascendia a 200€/dias

durante un periodo de treinta dias sin franquicia.

La demandante tuvo el negocio paralizado por mas de treinta dias y por ello, entiende que le

corresponde ser indemnizada por la aseguradora por 30 dias a razon de 200€/dia.
- Fallo

La Audiencia Provincial de Girona estima que la sentencia impugnada no tuvo en cuenta las
caracteristicas del contrato de seguro, en orden a la naturaleza de las clausulas y su incidencia
en el caso concreto, basando su decision, pura y simplemente, en la prueba testifical rendida
por parte de empleados o personas vinculadas con la aseguradora demandada, lo que le restaba

credibilidad objetiva.

Asimismo, el juzgador considero que la cuestion a resolver era la relativa a la naturaleza
eminentemente juridica y determinar si la paralizacion de un negocio de restauracion, a
consecuencia de la legislacién estatal dictada por la pandemia del COVID-19, estaba 0 no
cubierta en el concreto seguro analizado. A su vez, el juzgador estima irrelevante determinar
si la interrupcion del negocio fue provocada por el COVID-19 o por las medidas adoptadas por

los Gobiernos estatal y autonomico para estimar o no la procedencia de la indemnizacion.
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El juzgador considera que el hecho de que la pdliza examinada no contemple expresamente la
cobertura del riesgo referido a la paralizacion del negocio por la pandemia impone su exclusion
del condicionado general por la aseguradora, teniendo en cuenta, ademas, los requisitos del
articulo 3 LCS (estar destacada de forma especial y aceptacion por escrito del asegurado) y
ello, por aplicacion de los principios referidos al contenido natural del contrato de seguroy a
las expectativas que podia tener el asegurado, cuando aceptd la poliza por ver cubierto, de
manera expresa, "Pérdida de beneficios / Paralizacion de la actividad”. Aceptar lo contrario,
supondria tanto como restringir la cobertura esperada por el asegurado, dejando

desnaturalizada la paralizacion del negocio cubierto, en principio, por el seguro contratado.

En definitiva, el juzgador estima que, aungue la cobertura excluya la pandemia como siniestro
que pudiese ocasionar la interrupcion del negocio, tal exclusion se encontraba en las
condiciones generales. Dichas condiciones ostentan un caracter limitativo y, por tanto, deben
respetar los requisitos previstos en el articulo 3 LCS, puesto que las clausulas debian ser
destacadas de forma especial y aceptadas por escrito por parte del asegurado, lo que no ocurria

en el caso que nos atafie al no estar firmadas las Condiciones Generales.

Por Gltimo, como cuestion relevante el juzgador destaca que los seguros y coberturas referidos
a lucro cesante o de pérdida de beneficios como el analizado, normalmente quedan sujetos a la
existencia de un dafio material previo. No obstante, como consecuencia de la pasividad de la
entidad aseguradora a este respecto, el juzgador decide no cuestionar y tratar dicha cuestion en

el presente caso.

Finalmente, la Audiencia Provincial de Girona admite el recurso presentado por la entidad
mercantil demandante y declara la procedencia de la indemnizacion por pérdida de beneficios

a favor de la empresa.

(iv)  Juzgado de Primera Instancia niam. 3 de Leon, Sentencia nim. 35/2022 de 2
de febrero de 2022:

- Antecedentes de hecho

El presente procedimiento versa sobre una reclamacion de cantidad a consecuencia de un
contrato de seguro multirriesgo, denominado "CASER COMERCIQO", suscrito entre la
propietaria de un Bar-Restaurante y CAJA DE SEGUROS REUNIDOS CIA DE SEGUROS
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Y REASEGUROS S.A el 16 de septiembre de 2019, posteriormente renovado en septiembre
de 2020.

En virtud del mismo, la parte actora reclama indemnizacion asociada a la garantia por "pérdida
de beneficios" como consecuencia del cierre del establecimiento que regenta, derivado de la
declaracion del estado de alarma decretado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Las Condiciones Generales de la poliza suscrita por ambas partes establecian lo siguiente:
"Condiciones generales: ;Qué se asegura? [...] Pérdida de beneficios diaria por paralizacion de
la actividad a causa de un dafio y/o pérdida cubierta por el contrato”. "¢ Qué no estd asegurado?
"Los dafios ocasionados por conflictos armados y terrorismo. Los dafios ocasionados por hecho
de caracter extraordinario o catastréfico, cubiertos por el Consorcio de Compensacion de
Seguros (CSS). Los dafios producidos a consecuencia de dafios y/o pérdidas que, teniendo el
caracter de extraordinario, el CSS no los cubra. Los dafios y/o pérdidas, calificados por el Poder
Publico como catastrofe o calamidad Nacional”.

Por otra parte, las Condiciones Particulares establecian lo siguiente: "Condiciones particulares:
[...] Coberturas E-Pérdida de Beneficios Diaria (limite diario de indemnizacion pérdida de
beneficios. Contratada 150,00 €. Limites de la indemnizacion 13.500€)".

Ademas, la clausula 5% de la poliza disponia lo siguiente: "COBERTURA OPCIONAL E-
PERDIDA DE BENEFICIOS DIARIA. Por esta cobertura, se indemnizara a primer riesgo en
caso de paralizacion de la actividad en el local asegurado originada a consecuencia de: (i)

incendio, rayo y explosion; (ii) riesgos extensivos; (iii) dafios por agua; (iv) robo; etc.".
- Fallo

El juzgador estima que la clave estd en si la pandemia y la paralizacion de la actividad
ocasionada por el COVID-19 entrarian dentro de los riesgos asegurados, y mas concretamente

dentro del apartado "Riesgos extensivos", pues es el que da pie a interpretacion.

El juzgador considera que no puede restringirse la interpretacion del concepto "riesgos
extensivos' hasta el punto de perjudicar al asegurado, por lo que la paralizacién de la actividad
derivada de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 debe incluirse dentro de los

supuestos cubiertos por la poliza contratada entre las partes.
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En definitiva, la interrupcion de la actividad ocasionada por la crisis sanitaria derivada del
COVID-19 debe considerarse incluida dentro de la cobertura de péliza del contrato de seguro.

Asimismo el juzgador estima que hay que tener en cuenta que el hecho de condicionar la
concesion de una indemnizacion derivada de pérdidas por cierre de la actividad ocasionada por
un agente externo a las partes, como es la pandemia, es decir, por algo no imputable al
asegurado, supone limitar sus expectativas, vaciar de contenido el contrato de seguro, en el que
el asegurado espera que, en el caso de que vea cerrado su negocio por alguno de los motivos
resefiados en las clausulas delimitadoras, reciba la cantidad fijada y acordada por las partes.
Aplicar restricciones no expresamente recogidas en el clausulado del contrato (que, por otra
parte, no se aplican en este caso por la falta de aceptacion expresa del asegurado), supondria
frustrar las expectativas de este, que cree que, en el caso de que su negocio se vea cerrado por
alguna de las causas previstas en la pdéliza de seguro, tendrd derecho a percibir una
indemnizacién por las pérdidas que ese supuesto le ha ocasionado. De igual modo, aplicar
circunstancias extraordinarias, ajenas, no imputables al asegurado como motivo para limitar

sus derechos, supondria desnaturalizar el propio contrato de seguro celebrado entre las partes.

Por dichos motivos, el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Leo6n estimé la demanda
interpuesta por la propietaria del negocio asegurado y condené a la demandada al pago a la

actora de la cantidad de 13.200 euros.

Tras lo visto anteriormente, en comparacion con los paises de nuestro entorno, los tribunales
nacionales han centrado la cuestion de la procedencia de la cobertura por pérdida de beneficios
por interrupcién de negocio derivada del COVID-19 en los principios generales de
interpretacion de los contratos y en la nulidad de las clausulas limitativas de los derechos del
asegurado que no cumplan con los requisitos formales de haber sido destacadas en la pdliza 'y

expresamente aceptadas por el asegurado.

En cuanto a la jurisprudencia, en términos generales en Espafia las demandas estimadas
interpuestas por empresas afectadas se han fundamentado en el caracter limitativo del
clausulado estipulado en las condiciones generales, clausulado que posteriormente no se
encontraba en las condiciones particulares y en las cuales no se hacia referencia alguna a que
la cobertura de la pérdida de beneficios por interrupcion de negocio derivada del COVID-19

debe emanar de un dafio material previsto por las partes con anterioridad.
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6. ANALISIS COMPARATIVO DE LA COBERTURA DE PERDIDA DE BENEFICIOS
POR INTERRUPCION DE NEGOCIO DERIVADA DEL COVID-19 EN LOS
SECTORES ASEGURADORES EXTRANJEROS

Como hemos precisado anteriormente, la pandemia provocada por el COVID-19 ha tenido un
enorme impacto en los distintos sectores aseguradores de los paises de nuestro entorno.
Multitud de tribunales de dichos paises se han pronunciado a través de sus resoluciones
judiciales sobre la procedencia de la indemnizacion correspondiente a la pérdida de beneficios

por interrupcion de negocio derivada del COVID-19.

Por ello, a continuacion, procederemos a analizar las decisiones adoptadas por los 6rganos
judiciales de dichos paises, sobre todo si tenemos en cuenta que las sentencias dictadas por los
tribunales espafioles en relacion con el seguro de pérdida de beneficios por interrupcion de
negocio hacen continuas referencias a la posibilidad de trasladar a Espafia algunas de las
soluciones adoptadas por los mismos.

6.1. Reino Unido

En primer lugar, tanto en Estados Unidos como en Reino Unido han tenido gran relevancia,
entre los sujetos asegurados, las class action (demandas colectivas de sujetos identificados por
el mismo problema a reclamar) a la hora de exigir a las entidades aseguradoras cualquier

reclamacion en sede judicial.

Por otro lado, en paises de la Common Law como Reino Unido, existen determinados contratos
de seguro de pérdida de beneficios por interrupcidn de negocio que podrian convertirse en una
solucion a tener en cuenta de cara al futuro y a proximas pandemias viricas, como: (i) el seguro
de "Non Damage Business Interruption Coverage™, cuya cobertura no necesita de dafio
material o fisico alguno para activarse; y, (ii) el seguro de "Wide Area Damage", cuya
cobertura no excluye los dafios causados por pandemias y se extiende a todos aquellos dafios
que tengan lugar a la vez en circunstancias similares y en numerosos negocios situados en un
area previamente determinada. que se causen en un area amplia por una extension general del

dafio en muchos negocios en circunstancias semejantes®’.

57 Fajardo, P., y Sanz, M., ""Las reclamaciones por pérdida de beneficios derivada del Covid-19. Una perspectiva
de derecho comparado”, La Ley mercantil, nim. 88, febrero 2022, pp. 12-14.
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En relacion con las medidas publicas, el gobierno britnico ha invitado a las aseguradoras a
indemnizar las reclamaciones de interrupcion de negocio provocadas por el COVID-19 so
pretexto de que el virus constituye en si mismo un "dafio fisico". Criterio Unicamente sorteable

en caso de que la poliza excluya expresamente la cobertura por el surgimiento de pandemias®®.

Por ultimo, en cuanto a los pronunciamientos judiciales relevantes emitidos por los tribunales
britanicos a este respecto, debemos destacar la Sentencia emitida por el Tribunal Supremo
inglés el 15 de enero del pasado afio en relacion con un caso planteado en 2020 por la Autoridad
de Conducta Financiera con el objetivo de unificar la interpretacion de ciertas clausulas
relativas a la extension de pérdida de beneficios contenidas en los clausulados de las
principales aseguradoras y que cubrian la pérdida de beneficios durante periodos en los cuales
las empresas no podian llevar a cabo su actividad debido a eventos no previstos, en relacion a
la situacion provocada por el COVID-19y las decisiones de las autoridades que han impactado
en los negocios de los asegurados. Esta iniciativa es conocida como Test Case. El Tribunal
Supremo dict6 sentencia, mayoritariamente favorable para las pequefias y medianas empresas
aseguradas y obligé a las entidades aseguradoras apelantes a cubrir determinados dafios bajo

este tipo de podlizas®®.

Fundamentalmente, dicha sentencia se pronuncié sobre dos tipos de clausulas, las clausulas de

enfermedad y las clausulas de prohibicion de acceso.

Respecto a las primeras, estas cubren los efectos de la interrupcion de la actividad realizada
por el negocio cuando la misma viene provocada por la aparicion de una enfermedad de
notificacion obligatoria en un radio geografico que varia entre las proximidades, 1 millay 25
millas’. En cuanto a estas, el Tribunal Supremo dictamind que para que los dafios por
interrupcion de negocio quedasen cubiertos bastaba con acreditar la existencia de la
enfermedad y que no era necesario que se tratase de una enfermedad generalizada, sino que

bastaba con la presencia de un caso concreto en el area cubierta por la péliza.

% Veiga Copo, A.B., "Seguro y pandemia”, cit., p. 14.
8 Sentencia The Financial Conduct Authority v Arch and Others, 15 de enero de 2021.

0 Fajardo, P., y Sanz, M., "Las reclamaciones...", cit., p. 50.
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Respecto a las segundas, estas cubren la pérdida de beneficios cuando se ha impedido el acceso
a la propiedad asegurada o el uso de los locales como consecuencia de la decision de una
autoridad gubernamental o local’*. En cuanto a estas, el Tribunal Supremo determin6 que la
activacion de estas clausulas no viene condicionada por el hecho de que tal prohibicion venga
impuesta por una disposicion legal, sino que pueden ser activadas por otros mecanismos como
las 6rdenes ministeriales del Gobierno britanico?.

En definitiva, el Tribunal Supremo inglés se ha pronunciado a favor de una mayor cobertura

de las polizas, limitando la validez de determinadas exclusiones a supuestos muy concretos.

6.2. Estados Unidos™

En Estados Unidos, esta polémica cuestion se ha sustentado en la determinacion de si la pérdida
de uso de los bienes asegurados provocada por la situacién derivada del COVID-19 podia
conllevar la cobertura de la pérdida de beneficios en los seguros de dafios como consecuencia
de su consideracion como dafio material. EI razonamiento juridico expuesto para llegar a tal
conclusion se basaba en la equiparacion de conceptos como la pérdida de uso, acceso o

funcionalidad de un bien al dafio fisico o material directo’.

En otros casos, ante los argumentos esgrimidos por las entidades aseguradoras basados en que
el COVID-19 no constituia el dafio o perjuicio fisico a los bienes objeto de cobertura exigido
en el contrato de seguro y que la cobertura Unicamente se activaria cuando tuviera lugar una
“alteracion del bien fisica, permanente y tangible™, los tribunales han fundamentado las
decisiones favorables a la activacion de la cobertura del seguro de pérdida de beneficios por
interrupcién de negocio en favor de los asegurados manteniendo que (i) el contenido del
contrato de seguro no exigia tal requisito; (ii) no constaba en el mismo definicion alguna del
concepto de dafio o perjuicio fisico; y, (iii) al no encontrarse definido en el contenido del

contrato de seguro, dicho concepto debia interpretarse en favor del asegurado e incluir toda

" Fajardo, P., y Sanz, M., "Las reclamaciones...", cit., p. 50.

2 _ewis, P., "Supreme Court hands down judgment in FCA's COVID-19 Business Interruption test case",
P&gina web de Herbert Smith Freehills LLP, 15 de enero de 2021 (disponible en
https://www.herbertsmithfreehills.com/latest-thinking/supreme-court-hands-down-judgment-in-
fca%E2%80%99s-covid-19-business-interruption-test-case; dltima consulta 30/03/2022).

8 Fajardo, P., y Sanz, M., "Las reclamaciones...", cit., p. 50.

4 Sentencia American Guarantee & Liability Insurance Company v. Ingram Micro, Inc., 2000
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privacion de utilizacion de los bienes asegurados originada por cualquier tipo de siniestro no

excluido de la péliza™.

6.3. Francia

En la sentencia de 12 de mayo de 2020, el Tribunal de Commerce de Paris condend a la entidad
aseguradora AXA al pago de la pérdida de beneficios sufrida por un restaurante como

consecuencia de las medidas decretadas por las autoridad estatales y regionales francesas’®.

AXA esgrimia que la clausula relativa al cierre del local por medidas adoptadas por las
autoridades administrativas o gubernamentales podria ser activada sélo en caso de que el
acontecimiento que provocase la adopcion de tales medidas se encontrase previsto y
garantizado en el contrato de seguro. No obstante, el juzgador estimd que tal razonamiento no
constaba por escrito en dicho contrato de seguro y, por tanto, la activacién de la cobertura de
pérdida de beneficios por interrupcion de negocio no dependia del acaecimiento de ningln

siniestro diferente a las medidas de cierre adoptadas por dichas autoridades.

Tras ello, la mayoria de los casos han sido resuelto en favor de los asegurados’’.

6.4. Alemania
En Alemania, en relacion con la cobertura de pérdida de beneficios por interrupcion de
negocio, la mayoria de precedentes judiciales no han sido aln resueltos.

No obstante, a modo ilustrativo, debemos destacar que el Juzgado de Mannheim emitié el 29
de abril de 202078 su fallo a favor de una empresa asegurada (en el caso del cierre de un hotel),
a pesar de que no hubo orden que estableciera directamente el cese de esta actividad. En este
caso el juzgador estim6 que los dafios sufridos por el cierre de negocio instado por un operador

de hotel debian cubrirse bajo su poliza de interrupcion de negocio al considerar que la misma

75 Sentencia Studio 417 Inc., et al., Plaintiffs, v. The Cincinnati Insurance Company, 18 de diciembre de 2020.
76 Sentencia del Tribunal de Commerce de Paris, 22 de mayo de 2020, niim. 2020017022.
" Fajardo, P., y Sanz, M., "Las reclamaciones...", cit., p. 50.

78 Sentencia de la Regional Court of Mannheim (asunto nim. 11 O 66/20), de 29 de abril de 2020.
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incluia “una extension de cobertura de cierre por orden de la autoridad para el supuesto de

enfermedades de notificacion obligatoria”’.

CONCLUSION

La irrupcion de la pandemia derivada del COVID-19 en nuestras vidas ha provocado una crisis
a nivel global sin precedentes que ha afectado a todos los estratos sociales y, concretamente, a
empresas de todo tipo, sin excepcion y sin importar el tipo de actividad econdmica desarrollada

por las mismas.

Para mas inri, los sectores aseguradores y los ordenamientos juridicos tanto de Espafia como
de los paises mas prosperos de nuestro entorno se han visto sobrepasados por esta situacion.
Ello ha provocado un deterioro més pronunciado de la situacion en la que se ha encontrado el
tejido empresarial de nuestro pais como consecuencia de la escasez de soluciones aportadas
por los Gobiernos nacional y autonémicos durante este lapso de tiempo transcurrido desde la
aparicion de la pandemia. Esta carencia de soluciones no ha hecho méas que acentuar la crisis
econdmica a la cual han tenido que hacer frente las empresas nacionales. Muchas de ellas no

han podido superar todos los obstaculos surgidos con el COVID-19.

Ante la incapacidad manifiesta de los gobernantes nacionales e internacionales, podemos
apreciar como los tribunales espafioles y extranjeros han tratado de buscar algin tipo de
solucién a esta situacion. Ello ha generado un halo de esperanza para aquellas empresas que se
encuentran en la misma situacion juridica y contractual que aquellas otras que han visto
satisfechas sus pretensiones por via judicial. No obstante, la incertidumbre sigue
caracterizando los tiempos en los que nos encontramos ya que los limitados remedios aportados
por los tribunales a través de sus pronunciamientos judiciales no son definitivos, ya que los

mismos han sido objeto de recurso por parte de las aseguradoras.

En los proximos meses conoceremos el resultado de dichos recursos y, por tanto, podremos

tener una perspectiva mas ajustada a la realidad y expectativa de las empresas afectadas.

7 Bartlik, M., "Business closure due to COVID-19 could be covered by business interruption insurance”, Taylor
Wessing, 15 de mayo de 2020 (disponible en https://www.taylorwessing.com/en/insights-and-
events/insights/2020/05/business-closure-due-to-covid-19; ultima consulta 30/03/2022).
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A pesar de las connotaciones negativas que rodean a la situacion que vivimos desde hace algo
maés de dos afios, una adversidad como la representada por la pandemia podria suponer una
gran oportunidad y revolucionar la actividad aseguradora en Espafia ya que en los proximos
meses asistiremos a un auge considerable de las coberturas de pérdida de beneficios por
interrupcion de negocio. Ello podria suponer una gran oportunidad de negocio para las
entidades aseguradoras. Empero, la necesaria vinculacion a un dafio material para la activacion
de tal modalidad de cobertura y el equilibrio de los costes para entidades aseguradoras y

asegurados parecen ser obstaculos que aun siguen estando lejos de poder ser sorteados.

Sin embargo, aunque en la practica aseguradora de nuestro pais se haya condicionado la
activacion de dichas coberturas al acaecimiento de un dafio material, dicho requisito no es
legalmente imprescindible. Ademas, ciertos paises europeos ya han instaurado coberturas de
este tipo sin necesidad de vinculacién a dafio material alguno. Este tipo de medidas parecen

ser cada vez mas necesarias

En definitiva, tanto el Estado como las entidades aseguradoras y empresas reclamantes
deberian buscar acuerdos, pensando no solamente en el presente sino también en futuras
pandemias, en aras de encontrar algun tipo de solucién alternativa previa a la via judicial, sobre
todo teniendo en cuenta que estéa en juego la continuidad de muchas empresas y la necesidad
que estas Ultimas tienen de ver resarcidos, al menos parcialmente, los perjuicios sufridos

durante este tiempo.
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