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INTRODUCCION


Uno de los problemas a que se enfrenta todo profesional es el de tener que hacer frente a posibles responsabilidad civiles surgidas en el ejercicio de su actividad. Por ello la elección del seguro adecuado para hacer frente a estas responsabilidades se nos presenta como una cuestión de extraordinaria importancia. 


En la búsqueda de nuestro seguro hemos de atender, desde luego, al coste que este nos supone, es decir, al importe de la prima exigida por el asegurador. Pero siendo este un dato esencial a tener en cuenta en la elección del seguro, no debe ser el único, ni siquiera el primordial, pues será la forma en la que aparezca delimitado el riesgo asegurado lo que finalmente determinará si nuestra eventual falta profesional será o no amparado en su cobertura. 


Y en esta delimitación del riesgo asegurado cobran una especial importancia aquellas clausulas que atienden a la delimitación temporal y que, fundamentalmente, atienden a dos criterios fundamentales:


De una lado estarían aquellas que atienden a que el siniestro, entendido como el hecho generador del daño, ocurra dentro de un periodo determinado y fijado en la póliza. Son las llamadas clausulas de ocurrencia. 


De otro lado estarían aquellos seguros que, haciendo abstracción del hecho generador del daño y del momento en que este haya tenido lugar, atienden al momento en que se produce la reclamación del tercero perjudicado. De esta manera se cubrirían las reclamaciones habidas dentro del periodo de cobertura pactado en la póliza, y ello aunque el siniestro hubiera ocurrido con anterioridad al comienzo de los efectos del contrato de seguro. 


La elección de una u otra modalidad no está exenta de importantes consecuencias, siendo su análisis el objeto del presente trabajo. Bajo este punto de vista analizaremos la regulación actual de  las denominadas clausulas claim made, así como la previsión normativa que para las mismas establece el anteproyecto de Código Mercantil. 

1.- Aproximación al Contrato de Seguro
La vigente Ley de Contrato de Seguro, como también el Anteproyecto de Código Mercantil al que no referiremos más adelante, ha optado por ofrecer un concepto descriptivo de esta tipología contractual, procurando abarcar en esta definición todas las modalidades del contrato de seguro, al señalar que

“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 límites pactados, el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

Esta definición es establecida por el artículo 1 de la LCS, por el que principia la Sección Preliminar del Título I de esta Ley que, bajo la rúbrica de “Disposiciones Generales”, comprende una serie artículos (del 1 al 24) con vocación de validez para todas las modalidades del contrato de seguro, lo que constituye una clara manifestación del legislador en el reconocimiento de la unidad del contrato de seguro, que ha pretendido mantener como elementos comunes a todas los tipos, la presencia de un asegurador, el cobro de una prima y la presencia del riesgo que es objeto de cobertura, y coya concreción va a dar lugar a las diferentes modalidades de contrato de seguro. Se trata, además, de una definición en la que tiene cabida el reconocimiento de la autonomía de la libertad de las partes en la concreción de su contenido.

En este sentido, la prestación del asegurador, como expresamente se indica en el transcrito artículo 1 LCS, va a depender de la producción del evento “cuyo riesgo es objeto de cobertura”, es decir, de un hecho futuro e incierto (al menos de forma relativa, en el sentido que puede estar referido a un evento que se sabe se va a producir, aunque se ignora cuándo). Este riesgo es, además, un presupuesto esencial para la validez del contrato de seguro de manera que, si no existe en el momento de conclusión del contrato, éste será nulo, como así lo señala el artículo 4 LCS.

En todo caso, el riesgo es objeto de cobertura “dentro de los límites pactados”, de forma que sólo el riesgo individualizado en el en el contrato de seguro es el que, como riesgo asegurado, condiciona la obligación de cobertura del asegurador. Pero es más, la propia LCS, al regular las diferentes modalidades de este contrato utiliza en este sentido una semejante redacción al señalar que “el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos por la ley y en el contrato, a indemnizar…”, por lo que se viene afirmando por nuestra jurisprudencia que el contrato de seguro individualiza el riesgo que se asegura, su contenido, el ámbito al que el mismo se extiende, lo que constituye un límite objetivo nacido de la ley y de la voluntad pactada entre las partes (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1999).

En atención al riesgo asegurado, la Ley de Contrato de Seguro ha optado por una clasificación de estos contratos en “seguros de daños” y “seguros de personas”, según el riesgo afecte, respectivamente, a bienes materiales o personales. A su vez, dentro de estos dos grandes grupos podemos haces varias diferenciaciones, si bien nos parece más didáctica la siguiente:

· Seguros de Daños: (i).- Seguro de Cosas, en el que estarían comprendidos los seguros de incendio, robo, etc.; (ii).- Seguros de Crédito, en el se integrarían los seguros de crédito, crédito a la exportación; (iii).- Seguros de Beneficio Esperado, como sería el de lucro cesante; (iv).- Seguro de Deudas, que comprendería los de responsabilidad y el reaseguro y (v).- Seguro de Costo de ciertos Servicios, como serían, entre otros, los seguros de defensa jurídica o de asistencia en viaje.

· Seguros de Personas: (I).- Seguros de Accidentes; (ii).- Seguros de Enfermedad y Asistencia Sanitaria y (iii).- Seguros de Vida, con sus modalidades de seguro de vida para caso de muerte, de supervivencia y mixto.

2.- Seguro de Responsabilidad Civil Profesional.

2.1- Concepto y Evolución:

La Responsabilidad civil es un concepto jurídico cuya finalidad es regular el sistema de compensaciones económicas reparadoras de los daños producidos a terceros como consecuencia de relaciones contractuales o extracontractuales. El Artículo 1.902 del Código Civil establece: “El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”.

Para hacer frente a las consecuencias de las reclamaciones por responsabilidad civil, con independencia de cuál sea la causa aducida por el reclamante, los profesionales contratan pólizas de seguro de responsabilidad civil. El contrato de seguro tiene por objeto desplazar el coste de las indemnizaciones económicas a un tercero, mediante el pago de una prima. Por tanto, el seguro es un sistema de protección frente a los riesgos existentes que, cuando ocurren o se materializan en un siniestro, provocan unas consecuencias siempre evaluables económicamente. El aseguramiento consiste en la transferencia de los riesgos del profesional asegurado hacia el asegurador.

El objetivo de los seguros de Responsabilidad Civil Profesional es hacer frente a los daños personales, materiales y consecuenciales que, involuntariamente, por sus errores u omisiones, el profesional haya podido causar a sus clientes en el ejercicio de su profesión, así como los perjuicios que de ellos se pudieran derivar. El asegurador asume las consecuencias económicas de los hechos acaecidos y cubiertos por el contrato, reparando el daño causado por el asegurado a un tercero, hasta el límite pactado en el contrato de seguro.

Estos seguros no sólo son una garantía para los profesionales asegurador, sino también para quienes contratan sus servicios, pues de no contratarse el seguro, sería el profesional quien respondería con su propio patrimonio frente al tercero perjudicado, con el consiguiente riesgo que para éste puede suponer la insolvencia total o parcial del primero. Y es que, aun cuando se den los presupuestos para el nacimiento de la responsabilidad civil (comportamiento generador de un daño, efectiva producción de ese daño y relación de causalidad entre aquel comportamiento y el daño producido), la eventual falta de medios económicos por parte del responsable podría hacer ilusoria esta responsabilidad.

Pero es más, como pone de manifiesto nuestra doctrina científica, existe una interferencia recíproca entre el crecimiento de la responsabilidad y del seguro, pues a mayor responsabilidad se ha producido un incremento del seguro, y a este aumento ha seguido, a su vez, otro de la responsabilidad. En este sentido se ha repetido que el crecimiento de la responsabilidad civil y su seguro ha sido en espiral, y se ha afirmado, además, que el seguro ha servido para reformar y transformar la responsabilidad. Y es que progreso industrial y técnico, con la consiguiente ampliación de los supuestos generadores de responsabilidad civil, no habría tenido el desarrollo que ha experimentado en los dos últimos siglos de no haber sido por la existencia del seguro.

Aquel concepto individualista de la responsabilidad civil que hacía responder al causante del daño en atención a su actuar negligente, imponiéndole, a modo de sanción, la obligación de resarcir el daño causado, ha sufrido una profunda transformación con la generalización del seguro que, en buena parte, ha vaciado a la responsabilidad civil de aquel carácter sancionador a que inicialmente respondía. En este sentido, la existencia del seguro ha amortiguado aquel estímulo al actuar diligente del agente, cuya diligencia se manifiesta ahora en la contratación de un seguro; además, al recaer sobre el asegurador la obligación de resarcir el daño causado, este deber de resarcimiento se ha visto en buena parte privado, como decimos, de aquel carácter sancionar con el que inicialmente fue concebida la responsabilidad civil. Es más, se da particularidad de que en ciertos ámbitos surge el deber legal de asegurarse.

Particularmente, la Responsabilidad Civil Profesional es de obligado aseguramiento en ciertos ámbitos, como ocurre en el de los facultativos sanitarios, donde la contratación de un seguro de responsabilidad civil es obligatoria para todos los profesionales sanitarios que ejerzan en el ámbito de la asistencia privada, así como las personas jurídicas o entidades de titularidad privada que presten cualquier clase de servicios sanitarios, para cubrir las indemnizaciones que se puedan derivar de un eventual daño a las personas causado con ocasión de la prestación de tal asistencia o servicios, tal y como dispone la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias, en su artículo 46.

Asimismo, y en línea de este reforzamiento del crédito del perjudicado, se ha reconocido a éste el derecho a accionar directamente su derecho a la indemnización, frente al asegurador, como expresamente tiene reconocido nuestra Ley de Contrato de Seguro en su artículo 76, donde se dispone que:

“El perjudicado o sus herederos tendrán acción directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligación de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el daño o perjuicio causado a tercero. La acción directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la acción directa, el asegurado estará obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

La especificidad del contrato de seguro de responsabilidad civil profesional se contrae a la presencia de dos elementos objetivos esenciales. Por un lado, que se ampara la actividad específica de algún profesional concreto o grupo de profesionales con la finalidad de responder de los daños que en el ejercicio de esa actividad profesional puedan causar a los terceros destinatarios de su actividad. Rige, por lo tanto, en este seguro el principio de la especialidad del riesgo, de tal manera que no se indemniza cualquier responsabilidad, sino exclusivamente la que proceda de la causa prevista en el contrato y que tendrá una relación directa con la culpa en cualquiera de sus formas posibles (imprudencia, impericia, negligencia, acción u omisión) derivada del desarrollo de la actividad profesional objeto de aseguramiento. Por otro lado, la finalidad del seguro de responsabilidad civil profesional se centra en obtener la plena indemnidad del tercero que ha sufrido un daño o perjuicio indemnizable derivado de la acción u omisión culposa del profesional asegurado y por actos realizados en el ejercicio de esa actividad profesional. Como indica la STS de 8 de marzo de 2007: 

"Se trata, pues, de proteger el patrimonio del asegurado cubriendo el riesgo de su minoración, dentro de los límites del contrato, cuando aquel tenga que indemnizar a terceros por haberse producido el siniestro previsto. De modo que el riesgo cubierto es el nacimiento de una obligación de indemnizar que surge a cargo del asegurado a favor de un tercero, y no los daños materiales sufridos por el asegurado (Sentencias de 15 de junio, 9 de octubre y 30 de diciembre de 1995, 30 de diciembre de 1996). La jurisprudencia ha dicho alguna vez que la obligación de resarcir requiere la existencia de un hecho culposo imputable al asegurado o a las personas de que deba responder (Sentencias de 8 de septiembre de 1989, 27 de octubre de 1989, 24 de junio de 1992, 13 de noviembre de 1993), pero no requiere la condena previa del causante del daño (Sentencia de 20 de diciembre de 1989, entre otras). Pero es también cierto que tiene ahora más importancia la protección indemnizatoria del tercero perjudicado, hasta el punto de haberse podido decir que el seguro de responsabilidad civil tiene hoy un carácter preventivo (Sentencia de 26 de diciembre de 1986) o que su finalidad principal consiste en dejar definitivamente indemne al tercero (Sentencia de 1 de diciembre de 1989)".

2.2-

Tratamiento Legal Actual:

2.2.1- 
Definición Legal. Especial referencia a la descripción del riesgo que es objeto de cobertura.:

Nuestra Ley de Contrato de Seguro dedica la Sección 8ª de su Título II al Seguro de Responsabilidad Civil, que principia con el artículo 73 donde, siguiendo con la dogmática propia de esta Ley, ofrece una definición descriptiva de esta modalidad aseguraticia al señalar que:

“Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho. 

Serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquellas cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al artículo 3 de la presente Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclamación del perjudicado haya tenido lugar dentro de un período de tiempo, no inferior a un año, desde la terminación de la última de las prórrogas del contrato o, en su defecto, de su período de duración. Asimismo, y con el mismo carácter de cláusulas limitativas conforme a dicho artículo 3 serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamación del perjudicado tenga lugar durante el período de vigencia de la póliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligación de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un año desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorrogado”.

En la clasificación establecida en nuestra Ley de Contrato de Seguro, el de responsabilidad civil es concebido como un seguro de daños (recuérdese que está regulado dentro de su Título II, dedicado, precisamente, a “Los Seguros Contra Daños”. Pero además, es un seguro contra daños en interés del propio asegurado, a quien se pretende liberar del pago de la deuda al hacer recaer la misma sobre el asegurador. Se ha señalado al respecto que si en el mecanismo de la responsabilidad civil se pretende desplazar hacia el patrimonio del causante del daño las consecuencias que este daño ha generado a un tercero en su patrimonio, por el seguro de responsabilidad civil se trasladan estas consecuencias del patrimonio del asegurado hacia el del asegurador. En este sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia, señalando nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 15 de junio de 1995 [RJ 1995/5295] que:

“…el seguro de responsabilidad civil, de acuerdo con el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, trata de proteger y mantener exento el patrimonio del asegurado, cubriendo el riesgo de sun minoración dentro de los límites del contrato, cuando aquél tenga que indemnizar a terceros por haberse producido el siniestro pactado, por lo cual, el riesgo que se asegura viene configurado precisamente por el nacimiento de la obligación de indemnizar que atribuye al asegurado la carga de atender determinada deuda con quien resulta perjudicado y se la reclama, por medio del seguro dicha deuda se traslada del asegurado al asegurador”.

Como venos, la definición legal que acabamos de describir se basa en la idea central de que el riesgo cubierto es nacimiento de una deuda que grava el patrimonio del asegurado, cuyo pasivo se incrementa desde el mismo momento en que la deuda nace, con la paralela disminución del valor de su patrimonio neto, formado por la diferencia entre su activo y su pasivo. Es decir, en la conceptuación de esta modalidad de seguro, nuestra ley se acoge a su tradicional criterio de hacer referencia al riesgo cubierto, aludiendo a la obligación del asegurador. Y al así hacerlo, emplea la misma fórmula que para otras modalidades de seguro (como son el seguro de incendios, de robo, de transportes, de lucro cesante, de crédito y de reaseguro: “El asegurado se obliga, dentro de los límites establecidos por la Ley y en el contrato…”. Por tanto, en la fórmula empleada para definir el contrato de seguro de responsabilidad se pone especial acento en la delimitación de su objeto, de la obligación del asegurador, como ya hiciera el artículo 1 LCS en su definición del contrato de seguro.

Así pues, el artículo 73 de la LCS emplea una fórmula descriptiva para definir el contrato de seguro de responsabilidad civil, poniendo acento en el riesgo cubierto. Y si bien es cierto que las partes de este contrato han de concretar este riesgo asegurado, también el propio legislador nos ofrece unos datos de interés sobre el particular, y que parece conveniente destacar. Veámoslos:

2.2.1.1- 
El riesgo a cubrir por el asegurador es el nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero:

Como decimos, el primer dato relevante que nos ofrece el legislador en relación al riesgo cubierto es que el mismo consiste en el nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero, esto es, que el patrimonio del asegurado se vea gravado por el nacimiento de una deuda. 

Propiamente el legislador habla de “nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar”, si bien el termino obligación empleado no debe identificarse, a mi juicio, con el concepto jurídico de obligación –relación o vínculo jurídico entre acreedor y deudor-, sino que hace más bien referencia al lado pasivo de la obligación, esto es, a la deuda, que puede derivar tanto de un contrato, como originarse fuera de el mismo, comprendiendo los supuestos de responsabilidad civil contractual (por infracción del contenido contractual) y de responsabilidad extracontractual (derivada de un hecho ilícito que genera la obligación de resarcir el daño causado).

Pero en cualquiera de los dos casos –responsabilidad contractual o extracontractual-, lo que si es necesario es que esa obligación de indemnizar sea a cargo del asegurado, pues de lo contrario no podríamos hablar de riesgo asegurado.

2.2.1.2- 
Obligación de Indemnizar:

También dispone el artículo 73 que la deuda, la obligación, cuyo riesgo de nacimiento es objeto de cobertura, ha de ser una “obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados”, esto es, una deuda de resarcimiento de daños. De esta manera, si la finalidad del instituto de la responsabilidad civil es la de indemnizar el daño, que se impone como una carga al responsable de su causación, es precisamente esta deuda de indemnización de los daños causados que pesa sobre el asegurado lo que es objeto de cobertura. Por eso se habla también de deudas de responsabilidad, tanto contractual, como extracontractual.

Por tanto, la cobertura del seguro de responsabilidad civil puede referirse el nacimiento de una deuda indemnizatoria derivada de unos daños y perjuicios, cualquiera que sea el origen contractual o extracontractual de los mismos, siempre, claro está, que derive de un hecho previsto en el contrato de seguro.

2.2.1.3-
La deuda indemnizatoria ha de ser en favor de un tercero perjudicado.

Otro dato importante en la delimitación que del riesgo asegurado hace el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, es que la obligación de indemnizar lo sea a un tercero por los daños y perjuicios sufridos. Por tanto, el tercero perjudicado por el daño es el titular del derecho de resarcimiento.

Con la palabra “tercero” se quiere hacer constar que ha de tratarse de una persona ajena al contrato de seguro, es decir, distinta del asegurado, dato este que nos va a permitir distinguir este contrato de responsabilidad civil de otras modalidades de seguro, porque en él lo que cubre el asegurador, no nos cansamos de repetir, es la deuda de nacimiento a cargo del asegurado de una deuda de resarcimiento frente al tercero perjudicado, pero no los daños de otra clase (robo, incendio,…) que haber sufrido el asegurado. Y así se ha manifestado también nuestra jurisprudencia, señalando en este sentido nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 30 de enero de 1996 [RJ 1996/539] que:

”…en el seguro de responsabilidad civil no puede considerarse legitimado el propio asegurado para exigir la indemnización, cuando no actúa contra la aseguradora movido por una reclamación de tercero, ni consta acreditado que ha pagado de su patrimonio al perjudicado. Tampoco consta que actúa en representación del perjudicado>>; al contrario, en su propio y personal interés, sin que sea bastante para estimar lo contrario, la manifestación de una intención subjetiva que dice le anima en el futuro (hacer frente a la reparación del daño). Además de que acceder a su petición carece de todo fundamento legal y contractual, dejaría expuesta a la aseguradora a tener que hacer frente posteriormente a la acción directa del propio perjudicado a tenor del artículo 76 de la LCS, contra la que no podría esgrimir la excepción de pago al asegurado, dado que las condiciones en las que éste ha accionado, la acción directa subsiste en favor del perjudicado, que nada ha pedido a la aseguradora”.

Igualmente tiene señalado nuestra jurisprudencia que salvo que exista un requerimiento o una reclamación formal por parte del perjudicado, el perjudicado no está legitimado para ejercitar la acción de indemnización frente al asegurador. Así, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2001 [RJ 20016890] señala que:

“…habiendo admitido la sentencia de 8 de octubre de 1994 [RJ 1994/7470] que el asegurado formule la petición de indemnización de forma indirecta en favor de los perjudicados (no litigantes) en el sentido de que la entidad aseguradora le sustituya en el pago de las indemnizaciones a que, en favor de aquellos, el tomador y asegurado en el seguro de responsabilidad civil fue condenado en una causa penal y para cuyo pago fue requerido en ejecución de sentencia firme recaída en la misma. Sin embargo eso no significa que producido el hecho dañoso pueda el asegurado, sin más, ejercitar una acción como la de autos  en favor de los perjudicados, por cuanto no consta ni requerimiento ni reclamación formal alguno de los mismos –como declara la propia sentencia recurrida-, por lo que obviamente se da la causa de falta de legitimatio ad causam activa que había apreciado la Sentencia del Juzgado. Esta solución es la más conforme con la normativa legal (artículos 73 y 76 LCS), y con el criterio que prevaleció con ocasión de su formulación legislativa, se ajusta a la opinión doctrinal mayoritaria, y se corresponde con la orientación en 
que se manifiesta la Jurisprudencia de esta Sala (Sentencia de 20 de diciembre de 1989 [RJ 1989/8856], de 19 de diciembre de 1990 [RJ 1990/10311], de 3 de marzo [RJ 1992/2154] y 8 de junio de 1992 [RJ 1992/5170], y de 30 de enero de 1996 [RJ 1996/539])”.

2.2.1.4-
Previsión contractual del Hecho Dañoso. “Clausulas Limitativas de los Derechos del Asegurado” y “Cláusulas Delimitadoras del Riesgo”.

De especial importancia en la delimitación del riesgo que es objeto de cobertura es la previsión legal de que el mismo venga determinado por un hecho previsto en el contrato. Recordar que el artículo 73 se refiere a este dato cuando dice que el seguro cubre el riesgo de nacimiento de una deuda de indemnización de los daños y perjuicios “causados por un hecho previsto en el contrato”.

Este dato nos pone también de manifiesto la especial importancia que tiene la delimitación del riesgo en el contrato de seguro de responsabilidad civil, dado que la cobertura del asegurador sólo ampara aquellos daños que procedan de un evento previsto en el contrato. 

Este punto nos lleva necesariamente a tratar las denominadas “Clausulas Delimitadoras del Riesgo” y su diferenciación con la denominadas “Clausulas Limitativas de los Derechos del Asegurado” si bien, y siguiendo al profesor Sánchez Calero, hemos de anticipar que debe huirse de la confusión de entender –en este caso como en otras modalidades del contrato de seguro- entre clausulas limitativas de los derechos del asegurado de las cláusulas que delimitan el riesgo asegurado, pues en este caso no hay posibilidad de limitar un derecho que no ha nacido. Así lo entendido la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo al decir que el clausulado contractual que delimita el riesgo “no limita los derechos de la asegurada, sino que delimita el riesgo asumido en el contrato, su contenido, el ámbito a que el mismo se extiende, de manera que no constituye excepción que el asegurador pueda oponer al asegurado, sino que por constituir el objeto contractual, excluye la acción que no ha nacido del asegurado y, `por ende, la acción directa, pues el asegurado no puede alegar un derecho al margen del propio contrato, según se establece en el artículo 73 de la propia Ley de Contrato de Seguro” (Sentencia de 9 de febrero de 1994[RJ 1994/840]; en igual sentido, entre otras, las sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991 [RJ 1991/4434] y 8 de junio de 1992 [RJ 1992/5170]). En definitiva, no pueden ser cláusulas limitativas aquellas que tienen por objeto la delimitación del riesgo como objeto del contrato de seguro, ya que estas cláusulas forman parte de lo que podría considerarse como su contenido natural.

De especial importancia sobre este particular es la previsión contenida en el artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro, en el que se establece que:

“Las condiciones generales, que en ningún caso podrán tener carácter lesivo para los asegurados, habrán de incluirse por el asegurador en la proposición de seguro si la hubiere y necesariamente en la póliza de contrato o en un documento complementario, que se suscribirá por el asegurado y al que se entregará copia del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactarán de forma clara y precisa. Se destacarán de modo especial las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberán ser específicamente aceptadas por escrito.

Las condiciones generales del contrato estarán sometidas a la vigilancia de la Administración Pública en los términos previstos por la Ley.

Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las cláusulas de las condiciones generales de un contrato la Administración pública competente obligará a los aseguradores a modificar las cláusulas idénticas contenidas en sus pólizas”.

Podemos decir que este artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro es la primera norma española que establece un control sobre las condiciones generales de la contratación que, en primer lugar, trata de impedir que la redacción unilateral del contrato dé lugar a un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes mediante la imposición imperativa de una gran parte del contenido contractual (todas las normas imperativas de la LCS, sin perjuicio de que puedan ser alteradas en beneficio del asegurado) y, en lo que no se regula expresamente, se prohíbe la introducción de cláusulas lesivas para el asegurado. Con ello pretende que las condiciones generales a que tendrá que adherirse el asegurado reflejen, con razonable aproximación, lo que habría sido el resultado de una negociación entre contratantes en situación de igualdad.

En segundo lugar, para que sean eficaces las cláusulas del contrato que, sin estar prohibidas por la LCS, limitan de alguna manera los derechos del asegurado, se exige que se destaquen de modo especial y que hayan sido específicamente aceptadas por escrito. Con esto –esto es, con el requisito general de todas las condiciones generales de que se incluyan en la proposición de seguro, si la hubiere, en la póliza del contrato o en un documento complementario, que se suscribirá por el asegurado y del que se le entregará copia y con la obligación de que se redacten de forma clara y precisa- se intenta garantizar que el contenido de esas condiciones generales sea, no sólo equitativo, sino conocido por el asegurado, y que, por lo tanto, la adhesión sea algo más que una formalidad que da lugar a una relación contractual para llegar a aproximarse, simular, un verdadero consentimiento contractual. El asegurado ha de conocer exactamente qué cobertura le ofrece el asegurador para suscribirla en sus propios términos, evitando que se forme falsas expectativas.

Ambas exigencias se corresponden con los controles de contenido y de inclusión en el contrato que establecen la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación. y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

Sin embargo, se ha dicho que carecen de la necesaria sistemática, lo que da lugar a dificultades de interpretación que se reflejan en una jurisprudencia contradictoria y en opiniones dispares en la doctrina. Ese déficit sistemático del artículo 3 LCS se manifiesta en la falta de definición de las cláusulas lesivas y las limitativas de derechos, con la consiguiente dificultad para diferenciar dos categorías que, a primera vista, parecen confundirse. Y viene complicado aún más por la introducción doctrinal y jurisprudencial de una tercera categoría, las cláusulas delimitadoras del riesgo, cuya asimilación o diferenciación con alguna de las anteriores es controvertida.

Comenzando por las Cláusulas Lesivas, y ante la ausencia de una definición de las mismas en la Ley de Contrato de Seguro, lo más lógico sería acudir a la norma que, de manera general regula estas cláusulas, esto es, a la Ley sobre las Condiciones generales de la Contratación que, sin embargo tampoco establece una definición legal de las mismas, limitándose a señalar en su artículo 8.2 la nulidad de las condiciones generales que sea abusivas. Para determinar qué clausulas son abusivas se remite a lo dispuesto en la Ley de Defensa de consumidores y usuarios que declara abusivas a “todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. Parece evidente que el concepto de cláusula lesiva ha de coincidir con el de cláusula abusiva recién enunciado, sustituyendo la referencia al consumidor como sujeto perjudicado por otra al asegurado. En este sentido, una cláusula del contrato de seguro será lesiva cuando, de forma contraria a la buena fe, desequilibre, en  perjuicio del asegurado, los derechos y obligaciones que normalmente se derivarían del tipo de seguro contratado.

Pero para un correcto entendimiento de los que venimos exponiendo, hemos de partir de un concepto amplio de Condiciones Generales y entender como tales, no sólo aquellas que así se denominen en el contrato de seguro, sino las que lo sean conforme a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación. Y es que en ocasiones se entrega una hoja o cuadernillo con unas cláusulas denominadas condiciones generales y otro con cláusulas denominadas particulares o especiales, si bien en realidad se trata de las condiciones que rigen en general para todo el ramo del seguro y las que gobiernan en particular el subtipo contratado, siendo unas y otras son condiciones generales de la contratación a efectos del control legal. Pero junto a las anteriores, pueden existir otras, las realmente particulares, que son las previstas para el caso concreto, especificando las características del objeto o riesgo asegurado, límites del valor asegurado, importe de la prima.

Tampoco aparecen definidas en la Ley de Contrato de Seguro las denominadas Cláusulas Limitativas de los Derechos del Asegurado, pese a que, como hemos dicho, si las menciona para sujetar su validez al cumplimiento de los requisitos ya aludidos de claridad en su redacción, ser destacadas y ser aceptadas por el tomador.. No obstante, y siguiendo a la doctrina mayoritaria, podemos definirlas como aquellas que restrinjan o excluyan algún derecho que, en principio, correspondería al asegurado, o que le impongan una obligación que de otra forma no tendría.

Finalmente, y en tercer lugar, estarían aquellas que hemos denominado Cláusulas Delimitadoras del Riesgo Asegurado, que ni siquiera son mencionadas en la Ley de Contrato de Seguro. Se trata de una categoría de creación doctrinal o jurisprudencial. Siguiendo a TAPIA, podemos definirlas señalando son  aquellas que delimitan el riesgo cubierto por el asegurador, esto es, las que establecen el alcance de la obligación del asegurador de dar cobertura al asegurado, describiendo el hecho causante de la deuda resarcitoria imputable civilmente a este último, y cuya validez no queda sujeta a requisitos específicos, sino a los generales de redacción clara y precisa ex artículo 3 de la LCS.

Conforme adelantábamos, el artículo 3.1 Ley de Contrato de Seguro establece una serie de reglas tendentes a garantizar el conocimiento por el asegurado de todo el contenido normativo que el asegurador pretende dar al contrato, constituyendo lo que se ha denominado el control de inclusión en el contrato, análogo al establecido por la LCGC respecto a las condiciones generales de la contratación y la LDCU respecto a las cláusulas impuestas por un profesional a los consumidores.

Así, exige en primer lugar que “las condiciones generales (...) habrán de incluirse por el asegurador en la proposición de seguro si la hubiere y necesariamente en la póliza del contrato o en un documento complementario, que se suscribirá por el asegurado y al que se entregará copia del mismo”. En segundo lugar, ordena que “las condiciones generales y particulares se redactarán de forma clara y precisa”. Y, en tercer lugar, establece que “se destacarán de modo especial las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberán ser específicamente aceptadas por escrito”.

Si para la existencia de un contrato es indispensable la concurrencia de la voluntad de dos partes sobre su objeto y causa, es evidente que, para que ello sea posible, es necesario que la parte aceptante conozca la oferta de la otra pues, si no tuvo oportunidad de conocerla, su manifestación de voluntad carecería de validez por falta de objeto. El control de inclusión, dentro de la teoría contractualista que sigue el legislador, trata de posibilitar que la oferta del asegurador sea íntegramente conocida por el tomdor para que éste pueda decidir si le interesa contratar con uno u otro de los competidores en el mercado en función de lo que cada uno ofrezca. De esta forma, el contrato se regirá exclusivamente por aquello que se puso en conocimiento del tomador previamente a su suscripción.

Pero con lo anterior, es decir, con el denominado control de inclusión, no es suficiente, pues no debemos olvidar que nos encontramos ante contratos de adhesión, donde la parte predisponente representada por el asegurador, podría imponer un contenido que resultara abusivo para el tomador, que tan sólo tendría la facultad de contratar o no, pero no siempre en condiciones de equidad. De ahí que sea necesario el denominado control de contenido. Por eso mismo se ha dicho que  este control no puede concebirse como un límite a la autonomía de la voluntad, sino todo lo contrario, como un medio para preservarla, en el sentido de que lo único que limita es la libertad del asegurador, en cuanto lo somete al principio de buena fe.

Esto nos obliga a preguntarnos: ¿cuáles son esas cláusulas limitativas que deben destacarse especialmente y aceptarse por separado? ¿Son algo distinto que las cláusulas delimitadoras del riesgo?

Prácticamente todos los autores establecen una diferencia teórica entre cláusulas limitativas y delimitadoras del riesgo o la indemnización, en cuanto que las cláusulas limitativas pueden afectar a cualquier derecho subjetivo del asegurado, mientras que las delimitadoras del riesgo o la indemnización afectan concretamente a estos aspectos. Así, SÁNCHEZ CALERO entiende que cláusula limitativa es aquella que “recorta la posición jurídica que, de no pactarse una determinada cláusula, tendría el asegurado, reduciendo la cobertura «ordinaria» que cabría esperar a la vista del tipo del aseguramiento, de su objeto principal y de la finalidad económica del contrato”. Por el contrario, cláusulas delimitadoras del riesgo, no limitativas de derechos, serán “las condiciones prerredactadas que se corresponden con el «ámbito razonable» de cobertura de un contrato de seguro atendiendo al nomen del mismo”. Si la posición jurídica del asegurado, el tipo, objeto y finalidad económica del contrato se reflejan en la descripción básica de los elementos esenciales del contrato, todas las cláusulas que posteriormente vengan a recortarlo serán limitativas (o incluso lesivas, si hacen que el contrato pierda su finalidad económica).

Por lo tanto, la cláusula delimitativa del riesgo no podrá considerarse limitativa de derechos del asegurado porque expresa el riesgo o la indemnización que se contratan cuando se encuentre en su descripción básica, en el documento que describe los elementos básicos del contrato, mientras que sí constituirá cláusula limitativa de derechos cuando se encuentre entre las generales, especiales o particulares, por lo que en este caso deberá cumplir con todos los requisitos del artículo 3 LCS para ser válida. 

Todo esto nos puede conducir a la siguiente conclusión: la concreción del riesgo asegurado no constituye limitación de derechos del asegurado cuando se encuentra en la propia descripción del riesgo del documento principal, mientras que sí limitará sus derechos cuando se contenga en las cláusulas particulares, especiales o generales. Un ejemplo nos ayudará: si se suscribe un seguro que establezca el pago de una indemnización en el caso de que ocurra un siniestro descrito así: «muerte del asegurado en accidente, excluido el infarto de miocardio», la exclusión indicada no restringe ningún derecho, sino que está describiendo lo que se asegura. En cambio, si el riesgo se describe como «muerte del asegurado en accidente» y la exclusión del infarto se encuentra en el condicionado general, esa delimitación habrá que entenderla limitativa de derechos, en cuanto que vine a restringir, en perjuicio del asegurado, aquellos derechos que normalmente esperaría al contratar el seguro (que el recibiera la indemnización pactada en caso de muerte del tomador, cualquiera que fuera la causa de esta. 

Sin embargo, y desde mi punto de vista, la diferenciación entre clausulas limitativas y delimitadoras no ha de buscarse tanto en el criterio formal de su localización dentro del contrato, como en el hecho de restringir o no, en perjuicio de asegurado, el contenido normal o esperado del seguro contratado. En cualquier caso, y sin perjuicio del indudable interés que presenta la posibilidad de establecer unos principios generales que nos ayuden u orienten en esta diferenciación, lo cierto es que la variada casuistica que nos presenta la realidad, hace que las soluciones alcanzadas por nos tribunales no siempre sean coincidentes.

Dentro del ámbito de la Jurisdicción Penal, sin duda por la influencia de la doctrina sentada en relación a los accidentes de circulación y el deseo de proteger el derecho de terceros perjudicados frente a la aseguradora, nuestros tribunales son más proclives a difuminar esta diferenciación de cláusulas, de manera que todas habrán de cumplir con los requisitos del artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro para que puedan considerarse válidamente incorporadas al mismo. En este sentido puede señalarse la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 11 de junio de 1992, en cuyo Fundamento de Derecho QUINTO señala:

“En el motivo 4º, por el cauce procesal del nº 1º del art. 849 de la L.E.Cr., se alega que hubo aplicación indebida de los arts. 1, 3 y 73 de la Ley de Contrato de Seguro y 1.091, 1.255 y 1.281 del C.C.

Se dice, en resumen, que por la fuerza obligatoria de los contratos, debió aplicarse al caso la cláusula comprendida en el art. 24.d) de las condiciones generales, por la que se excluía del seguro voluntario el supuesto de que el conductor del vehículo asegurado lo llevara en estado de embriaguez.

Hay un grave defecto en la documentación aportada por la compañía aseguradora para acreditar la existencia de la mencionada cláusula de exclusión, pues no consta en la proposición de seguro aportada por la compañía aseguradora (folio 418) cuál fuera el contenido de las condiciones generales y adicionales a las que expresamente se refiere, sino sólo al final una alusión genérica a las mismas, mientras que respecto de las que aparecen a los folios 420 a 439 no hay nada que acredite su autenticidad, es decir, que realmente son éstas las condiciones pactadas con el asegurado de autos.

Es jurisprudencia reiterada de esta Sala, en interpretación y aplicación del antes referido art. 3º de la Ley de Contrato de Seguro, Ley 50/1.980, de 8 de octubre, que si las claúsulas limitativas de los derechos de los asegurados, como lo es indudablemente la pretendida exclusión por la embriaguez, no cumplen las exigencias del citado art. 3º no podrán surtir efecto alguno (Sentencias de 9-6-88, 27-11-89, 20-4-90, 15-10-90 y 10-6-91, entre otras muchas).

Dicho art. 3º exige que esas cláusulas habrán de destacarse de modo especial y "deberán ser específicamente aceptadas por escrito".

Tal aceptación falta en el caso presente o, al menos, aquí no se ha acreditado, y ello obliga a negar su posible aplicación en este supuesto y a rechazar también este motivo 4º”.

Diversamente, en el ámbito de la Jurisdicción Civil, la Sala Primera del Tribunal Supremo sí reconoce esta diferenciación entre delimitadoras del riesgo que es objeto de cobertura y clausulas limitativas de los derechos del asegurado, sujetas al cumplimiento de los requisitos del artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro. En este sentido, resulta interesante la Sentencia de 12 diciembre de 2006 al señalar que:

"Para resolver la cuestión planteada, hay que determinar si las estipulaciones indicadas constituyen cláusulas limitativas de los derechos del asegurado, sometidas al régimen del artículo 3 LCS, como dice la Sentencia recurrida, o por el contrario estamos ante cláusulas delimitadoras del riesgo, en cuyo caso tendrían plena validez en cuanto hayan sido aceptadas por el asegurado, de lo que no se ha dudado a lo largo del litigio, como no se ha dudado de que las Condiciones Generales se han incluido en la Póliza como auténticas cláusulas contractuales (Sentencias de 31 de mayo, 4 y 9 de junio y 23 de diciembre de 1988, 29 de enero de 1996, 20 de marzo de 2003)".

Y de acuerdo con esta doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo, se sienta como principio general el de que “son cláusulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantía, durante qué plazo y en qué ámbito espacial (SSTS de 2 de febrero de 2001; de 14 de mayo de 2004; de 17 de marzo de 2006). Ello permite distinguir lo que es la cobertura de un riesgo, los límites indemnizatorios y la cuantía asegurada o contratada, de las cláusulas del contrato que limitan los derechos de los asegurados, una vez ya se ha concretado el objeto del seguro" (STS, Sala 1.ª, Pleno, de 11 de septiembre de 2006).

La sentencia que acabamos de citar tiene una especial importancia, pues ha venido a orientar la jurisprudencia más reciente de la Sección primera de la Sala Civil del Tribunal Supremo se recoge el criterio de distinción referente a ambos tipos de cláusulas. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1.ª), de 27 de junio de 2013   indica que la Sentencia del Pleno de esta Sala, de 11 de septiembre de 2006 sienta una doctrina que ha sido posteriormente recogida por otras muchas sentencias, que considera que «las cláusulas delimitadoras del riesgo son aquellas mediante las cuales se concreta el objeto del contrato, fijando que riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado el derecho a la prestación, y en la aseguradora el recíproco deber de atenderla»; añadiendo que la jurisprudencia mayoritaria ha declarado que «son cláusulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantía, durante qué plazo y en que ámbito espacial». A su vez, se señala en la sentencia, las cláusulas delimitativas no están sujetas a los requisitos impuestos por la Ley a las limitativas conforme al artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro, «puesto que la exigencia de este precepto no se refiere a una condición general o a sus cláusulas excluyentes de responsabilidad de la aseguradora, sino a aquéllas que son limitativas de los derechos de los asegurados».

Aludiendo igualmente a esta Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, en Pleno, de 11 de septiembre de 2006, la STS de 8 de noviembre de 2007 declara: 

"Es preciso traer a colación la reciente Sentencia de Pleno de la Sala de 11 de septiembre de 2006 , que con propósito de mantener un criterio uniforme y procurar el reforzamiento de los principios de seguridad jurídica e igualdad en la aplicación de la Ley, y sin desconocer la casuística propia del derecho de seguros, y la dificultad que en la práctica presenta la distinción entre una y otras cláusulas, ha establecido doctrina de aplicación en torno a la distinción entre cláusulas delimitadoras del riesgo y aquellas otras que restringen los derechos de los asegurados, doctrina reiterada, entre otras por la Sentencia de 1 de marzo de 2007 . Señala la Sentencia de Pleno que "Esta Sala, en la jurisprudencia más reciente, que recoge la sentencia de 30 de diciembre de 2005 , viene distinguiendo las cláusulas limitativas de los derechos del asegurado -las cuales están sujetas al requisito de la específica aceptación por escrito por parte del asegurado que impone el artículo 3 LCS -, de aquellas otras que tienen por objeto delimitar el riesgo, susceptibles de ser incluidas en las condiciones generales y respecto de las cuales basta con que conste su aceptación por parte de dicho asegurado. Según la STS de 16 octubre de 2000 , "la cláusula limitativa opera para restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnización una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido, y la cláusula de exclusión de riesgo es la que especifica qué clase de ellos se ha constituido en objeto del contrato. Esta distinción ha sido aceptada por la jurisprudencia de esta Sala (sentencia de 16 de mayo de 2000 y las que cita)". Las cláusulas delimitadoras del riesgo son, pues, aquéllas mediante las cuales se concreta el objeto del contrato, fijando qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado el derecho a la prestación, y en la aseguradora el recíproco deber de atenderla. La jurisprudencia mayoritaria declara que son cláusulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantía, durante qué plazo y en qué ámbito espacial ( SSTS 2 de febrero 2001 ; 14 mayo 2004 ; 17 marzo 2006 ). Ello permite distinguir lo que es la cobertura de un riesgo, los límites indemnizatorios y la cuantía asegurada o contratada, de las cláusulas del contrato que limitan los derechos de los asegurados, una vez ya se ha concretado el objeto del seguro, por cuanto nada tienen que ver con estas, sino con las delimitativas, en cuanto pertenecen al ámbito de la autonomía de la voluntad, constituyen la causa del contrato y el régimen de los derechos y obligaciones del asegurador, y no están sujetas a los requisitos impuestos por la Ley a las limitativas, conforme el art. 3, puesto que la exigencia de este precepto no se refiere a una condición general o a sus cláusulas excluyentes de responsabilidad de la aseguradora, sino a aquéllas que son limitativas de los derechos del asegurado ( STS 5 de marzo 2003 , y las que en ella se citan)".

2.2.1.5-
Responsabilidad Civil del Asegurado.

Y en esta delimitación del riesgo que es objeto de cobertura en el contrato de seguro de responsabilidad civil, el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro nos proporciona otro importante dato al señalar que de las consecuencias del hecho previsto en el contrato “sea civilmente responsable el asegurado, conforme a Derecho”.

Este importante dato nos viene a señalar algo tan lógico como que la trasferencia de la deuda de responsabilidad del asegurado al asegurador tiene como presupuesto esencial, la declaración de responsabilidad del asegurado. Pero además, que esta responsabilidad ha de ser la civil, nunca la penal, que no es asegurable. Ahora bien, el hecho de que el seguro de responsabilidad civil no pueda cubrir la penal, no quiere decir que no pueda amparar la responsabilidad civil derivada de un delito o falta. Recordar que esta responsabilidad civil derivada de un ilícito penal, se rige (artículo 1092 del Código Civil) por lo dispuesto en el Código Penal, y este cuerpo normativo contempla a las aseguradoras como uno de las personas civilmente responsables de los delitos y faltas. Señala así el artículo 117 del Código Penal que:

“Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotación de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este Código, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serán responsables civiles directos hasta el límite de la indemnización legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repetición contra quien corresponda”.

2.2.1.6-
¿Reclamación del Tercero Perjudicado?

Finalmente, cabe preguntarse si dentro de los elementos definitorios de este contrato de seguro de responsabilidad civil se encuentra la necesidad de una reclamación por parte del tercero perjudicado, pues el artículo 73.1 de la Ley de Contrato de Seguro no lo menciona.

Frente a lo que ocurre en otros países, la ausencia de este dato en la definición legal del contrato de seguro de responsabilidad civil es, quizás, lo que ha llevado a nuestra jurisprudencia –que no debe olvidarse, es contemplada por nuestro ordenamiento jurídico como una de las fuentes del Derecho al señalar el artículo 1.6 del Código Civil que “la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”- a afirmar que el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro concibe al seguro de responsabilidad civil poniendo acento en que lo que asegura es el riesgo del nacimiento de una deuda de responsabilidad en el patrimonio del asegurado, y no una reclamación por un tercero al asegurado de una deuda de responsabilidad.

Este dato guarda estrecha relación con el concepto de siniestro en este seguro de responsabilidad civil, que ha dado lugar a diferentes teorías dentro de la doctrina científica. La cuestión no es baladí, pues la inclinación por una u otra de estas teorías tiene importantes consecuencias prácticas en la aplicación y desarrollo de esta modalidad de seguro, como seguidamente señalaremos.

2.3-

Siniestro en el Contrato de Seguro de Responsabilidad Civil:

Qué es y en qué momento se ha de entender producido el siniestro en el contrato de seguro de responsabilidad civil, constituyen dos cuestiones que han dividido a la doctrina científica. Así hay autores que defienden la identificación del siniestro con el hecho generador de la deuda de responsabilidad (el accidente, el error médico, etc.); otros que entienden que no puede hablase propiamente de siniestro sino hasta el momento en el tercero perjudicado reclama al asegurado causante del daño; otros autores van más allá y consideran que el siniestro no se produce hasta que la deuda de responsabilidad es líquida o, incluso hasta el momento en que se efectúa el pago al tercero perjudicado.


Ciertamente, esta cuestión está estrechamente relacionada con la regulación legal que se haga de este contrato de seguro. En nuestro ordenamiento jurídico, como venimos diciendo, la definición legal del seguro de responsabilidad civil nos la proporciona el artículo 73.1 de la Ley de Contrato de Seguro al señalar que “por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho”, con lo que resulta claro que, para nuestro Legislador la obligación de indemnizar nace del hecho causal o generador del daño. Es decir, nuestro Derecho parce inclinarse por la primera de las teorías señaladas, y concibe al siniestro como el hecho previsto en el contrato causante de la deuda de responsabilidad, con independencia de que ésta haya sino o no reclamada por el tercero perjudicado. En este sentido nos indica GARRIGUES que “la definición del artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro parece que ha tomado claramente partido en la controversia acerca de cuál es el verdadero siniestro en este seguro, y que lo identifica con el simple nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar”.

Y esta concepción se manifiesta, no sólo en el citado artículo 73.1, sino también, de manera coherente, en otras normas de nuestro ordenamiento jurídico. Así se desprende, igualmente, del artículo 1.089 Código Civil que, al tratar de las fuentes de las obligaciones señala que, además de por la Ley, los contratos y los cuasicontratos, “las obligaciones nacen (...) de los hechos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. La misma idea parece latir en el artículo 1.902 del Código Civil cuando al tratar de la responsabilidad civil extracontractual dispone que “el que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”. Incluso podemos decir que el propio artículo 1 de la Ley de Contrato de Seguro se inclina por esta teoría de identificar el siniestro con el hecho causante cuando se refiere al “evento cuyo riesgo es objeto de cobertura”. 

Y como no podía ser de otra manera, también nuestra doctrina jurisprudencial se inclina mayoritariamente por esta consideración. A modo de ejemplo, podemos señalar: 

· Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 20 marzo 1991 (BURGOS PÉREZ DE ANDRADE): “El legislador español, en materia de responsabilidad civil, de entre los sistemas determinantes de indemnización de su hecho motivador, de la reclamación, o de ambos, ha optado simplemente por el hecho motivador, que en esencia es el riesgo del nacimiento, es decir, el acto médico que resultare equivocado, que es, en definitiva, lo que constituye el siniestro y comporta en consecuencia la obligación de indemnizar, de tal modo que esta surge meramente de aquél, que es el acto médico culposo […]”. 

· Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 10 marzo 1993 (GULLÓN BALLESTEROS): “El motivo tercero, por la vía del art. 1692.3.º LECiv, aduce infracción del art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro de 8-10-1980, que se produce porque la Sala de Apelación no ha tenido en cuenta que la obligación de comunicar el siniestro a la aseguradora no se produce más que cuando exista una declaración judicial que declarase responsabilidad civil al Arquitecto, quedando obligado a la indemnización al tercero. El motivo se rechaza. La extraña idea que el recurrente abriga no tiene el más mínimo fundamento legal, pues olvida que es exigible la declaración a la aseguradora del acaecimiento del siniestro (art. 16 de la Ley de 8-10-1980), no de que ha sido condenado el asegurado a consecuencia del mismo; el acaecimiento es la producción del hecho que puede motivar su responsabilidad. Además, está en contradicción con sus propios actos su interpretación de lo que ha de notificarse a la aseguradora, pues ya se cuidó de comunicarle la simple demanda de conciliación”.
· Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 4 de junio de 2008 (XIOL RÍOS): “Se ha discutido acerca de si en el seguro de responsabilidad civil el siniestro debe identificarse con la reclamación o bien con la producción del hecho que da lugar a dicha reclamación. En general esta Sala ha aceptado la segunda tesis, de modo que se entiende que el concepto de siniestro que recoge el  Art. 73   LCS  se refiere al hecho generador de la responsabilidad y no a la reclamación”. 

· Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección1ª), de 1 diciembre de 2006 (MARTINEZ POVEDA): ”Entre las distintas teorías y soluciones legislativas mantenidas acerca de la definición de siniestro, es opinión común la de que el legislador español acoge, en el art. 73 de la  Ley de Contrato de Seguro, la que sostiene que el siniestro coincide en el hecho dañoso. Este es el criterio que reiteradamente mantiene la jurisprudencia”.

Conforme a adelantábamos, la opción por una u otra teoría en la concepción del siniestro no está exenta de importantes consecuencias prácticas, siendo una de ellas la relativa al ámbito temporal de cobertura, esto es, determinar que siniestros caen dentro de esa cobertura. Y es que uno de los aspectos que debe establecer una póliza de seguros de responsabilidad civil es la delimitación temporal de su cobertura, lo que es espacialmente importante en el ámbito de la responsabilidad civil profesional, donde una compañía aseguradora puede recibir reclamaciones con posterioridad a la vigencia del contrato por hechos ocurridos durante su vigencia. Así ocurre con los denominados por la doctrina “siniestros tardíos” propios de eta responsabilidad civil profesional. Piénsese, por ejemplo, en un supuesto de responsabilidad civil médica, donde la manifestación del daño y, sobre todo, su reclamación, pueden ser muy posteriores a la actuación médica causante del mismo.

Y esta delimitación temporal de la cobertura puede realizarse en atención a dos criterios fundamentales: (i).- El criterio de ocurrencia del daño (cláusulas loss ocurrence), que toma en consideración el momento en el que el daño ocurre, de manera que el asegurador cubrirá todos aquellos que se manifiesten dentro de su periodo de cobertura, y (ii).- El criterio de la reclamación (cláusulas claims made), que atienden a la fecha de la reclamación del perrjudicado con abstracción del momento de manifestación del daño.

3.- 

Las denominadas CLAUSULAS CLAIMS MADE:

3.1.- 
Noción:

Las pólizas suscritas por las compañías aseguradoras tradicionalmente han cubierto la responsabilidad civil de los asegurados con arreglo al criterio que emana del artículo 73, es decir, atendiendo al siniestro como hecho causal, y, por tanto, al momento en que se produce. 

Sin embargo, en la práctica se plantearon problemas graves para las compañías aseguradoras que, en ocasiones, veían que tenían que atender reclamaciones muy posteriores al período de cobertura de la póliza por hechos acaecidos durante la vigencia del contrato de seguro. Piénsese, a título de ejemplo, en supuestos como los daños producidos en el ámbito de la actividad profesional médica, en los que el daño frecuentemente no se produce instantáneamente, sino que se manifiesta tiempo después de que se haya podido incurrir por el profesional en el actuar negligente. Es compresible que tal clase de siniestros puede acarrear perjuicios para las compañías aseguradoras difíciles de resolver, como sería que las dotaciones para provisiones pudieran verse trastocadas y llegar incluso, en supuestos extremos, dar lugar a insolvencias que repercutirían en definitiva en perjuicio de los propios asegurados. 

Para resolver este tipo de problemas se idearon cláusulas que por vía convencional limitaban el derecho del asegurado a los supuestos en que la reclamación se realizara dentro de determinados plazos, lo que se conoce con el anglicismo de cláusulas “claim made”. Mediante estas cláusulas se pretendía una mayor certidumbre en relación con las previsiones de la compañía aseguradora, limitando la posibilidad de siniestros a un período de tiempo determinado.

Esquemáticamente, podemos agrupar estas cláusulas que intentan alterar el criterio ordinario de considerar cubiertos por el asegurador aquellos daños causados a terceros por un hecho previsto en el contrato y producido durante su vigencia en los siguientes grupos:

· En primer lugar, estarían aquellas cláusulas que exigen, para que entre en liza la cobertura del asegurador, no solo que el siniestro (hecho previsto en el contrato generador de un daño a tercero que determina la deuda de responsabilidad) se produzca durante el periodo de vigencia del contrato, sino que, además, la denuncia de la verificación del siniestro que efectúe el asegurado al asegurador se produzca dentro de este periodo de vigencia del contrato.

· En segundo lugar, estarían aquellas cláusulas que no solo requieren que el siniestro y la comunicación al asegurador se produzca durante la existencia del seguro, sino que, además, la reclamación del perjudicado, ya al asegurado, ya al asegurador mediante el ejercicio de la acción directa, se efectúan dentro de ese periodo de vigencia del contrato.

· En tercer lugar, otra variante de la anterior modalidad sería aquella que exige para la entrada en cobertura, que el hecho generador del daño tenga lugar durante el periodo de vigencia del contrato y que la reclamación del perjudicado se produzca, bien dentro del periodo de cobertura de la póliza, o bien no más tarde de un determinado plazo (generalmente uno o dos años) desde la expiración del seguro.

· Finalmente, estaría aquellas cláusulas que hacen una mayor abstracción del hecho causante del daño y ponen acento en la fecha de reclamación, dando cobertura a las reclamaciones que se materialicen dentro del periodo marcado en el en contrato. Estas cláusulas admiten múltiples variantes, no sólo porque la delimitación del plazo en el que se ha de verificar la reclamación puede ser más o menos amplio –según se exija que se materialice durante el periodo de vigencia de la póliza o bien no más tarde de un periodo de tiempo contado desde la extinción del contrato-, sino también porque el concepto de reclamación que se baraje puede ser, igualmente, concebido de forma más o menos amplia, abarcando sólo las judiciales o también las extrajudiciales. Por tanto, lo importante en estas clausulas no es el momento de producción del hecho generador del daño, sino la fecha en que se materializa la reclamación del tercero perjudicado. Ahora bien, esta abstracción respecto del hecho causante no es absoluta, pues si bien hay cláusulas que prevén un a retroactividad ilimitada y dan cobertura a todo evento dañoso cualquiera que sea la fecha en que se produzca, siempre que la reclamación del tercero tenga lugar dentro del periodo marcado en el contrato, también se puede pactar que esa retroactividad sea limitada, exigiendo que el hecho dañoso haya de producirse dentro de un periodo de tiempo de retroacción establecido (uno o dos años, generalmente).

3.2.- 
Nacimiento y Evolución:

La introducción de las clausulas claims made se produce por primera vez en el mercado de seguros norteamericano a mediados del siglo pasado, extrayéndola del seguro de Transporte Marítimo, para limitar los reclamos por la manifestación de los daños a las mercaderías. Inicialmente, su uso fue limitado, apareciendo fundamentalmente en el ámbito de la Responsabilidad Profesional Médica hasta la década del 70. 

 La entrada de la póliza con cobertura base  claims made, para proveer a la cobertura contra la Responsabilidad Profesional Médica, marcó claramente un punto de inflexión en el mercado de seguros norteamericano y mundial. Fue la época en que la compañía ST. PAUL, mutó completamente su cartera de seguros de Responsabilidad Civil Médica del modelo de cláusulas basadas en el momento de ocurrencia del siniestro a aquellas otras basadas en la reclamación del perjudicado. Así, la mayoría de las compañías aseguradoras respondieron a las importantes pérdidas que se estaban dando en este ramo del seguro, bien  retirándose del mercado o bien aumentando considerablemente el importe de las primas. ST. PAUL, sin embargo, decidió tomar un camino innovador, limitando su cobertura a aquellos hechos que le fueran reclamados al asegurado durante la vigencia de la póliza. 

 La premisa básica que justificó la introducción de la base  claims made fue la de hacer posible el acceso al seguro de Responsabilidad Profesional Médica a un número mayor de profesionales, al permitir una prima más ajustada para el asegurado, así como que su importe fuera menos incierto en cada renovación. Y es que a introducción de las clausulas claims made permitió a los aseguradores otorgar un precio más ajustado y predecible para sus primas. Así, el problema a que se enfrentaban las aseguradoras era que las provisiones de reservas para las pólizas de base ocurrencia, era generalmente hallada inadecuada, por lo que el precio de la póliza debía ser incrementado constantemente. Frente a este modelo, cobertura  de la responsabilidad civil en base a las clausulas claims made comenzó a ser considerada como la mejor solución. El incremento real de la prima requerida pudo ser contenido -en el corto plazo- para suscribir una cobertura que solamente dependiera de los reclamos denunciados en el próximo año. 

Otro hito en la evolución de estas cláusulas claims made lo marco la crisis financiera a que se enfrentó la industria del seguro estadounidense en el año 1984. El incremento de las primas no fue la única medida correctiva tomada por la industria aseguradora norteamericana en 1985. Nuevamente la introducción de la cobertura base  claims made como el modelo de cobertura de preferencia y disponible para la Responsabilidad Profesional se convirtió en algo común. El mercado londinense y los aseguradores de cobertura de Responsabilidad Profesional Médica más notables del mercado interno norteamericano se inclinaron por la cobertura  claims made a la vez que abandonaron las coberturas de  ocurrencia.

Aun cuando este modelo de contrato de seguro fue atacado por la doctrina y la jurisprudencia en los diferentes países, lo cierto es que el paso del tiempo y las realidades económicas y financieras del mercado, han motivado reformas legislativas que dan amparo a estas cláusulas claims made.  

3.3.- 
Derecho Español. Artículo 73.2 de la Ley de Contrato de Seguro
En lo que se refiere a nuestro país, inicialmente, la validez de este tipo de cláusulas fue rechazada por la Jurisprudencia, atendiendo al carácter imperativo que, con arreglo al art. 2º de la Ley Contrato de Seguro, tienen los preceptos contenidos en ella.

Una de las primeras sentencias en tratar este tema fue la del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de marzo de 1991, que vino a resolver un caso en el que el Colegio de Médicos de Barcelona había concertado una póliza de seguro colectivo de responsabilidad civil en la que la delimitación temporal de cobertura se basaba en dos criterios: De un lado, exigía que el hecho causante del daño hubiera ocurrido dentro del periodo de vigencia de la póliza, y, de otro lado, que la reclamación del tercero también tuviera lugar dentro de ese periodo de vigencia. La cuestión es que si bien el hecho dañoso sí se había producido durante el periodo de vigencia, no ocurría lo mismo con la reclamación del tercero perjudicado, que se había materializado con posterioridad a la terminación del seguro. La Sala resolvió la invalidez de esta cláusula, al considerarla lesiva para los derechos del asegurado que veía reducidas en su perjuicio sus legítimas expectativas de cobertura. Además, nuestro Alto Tribunal considero que la cláusula era nula, al entender que, de acuerdo con el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, en el seguro de responsabilidad civil, el siniestro se identifica con el momento en que se produce el hecho dañoso, pues es éste momento el que determina el nacimiento de la obligación de indemnizar.

Esta fue la dirección que, inicialmente, siguió nuestro Tribunal Supremo. Otro ejemplo de esta corriente jurisprudencial lo constituye la Sentencia (Sala de lo Civil) de 23 de abril de 1992. En este caso, la Sala 1ª resolvía una reclamación interpuesta por una madre en solicitud de una indemnización por los daños y perjuicios irrogados a su hija como consecuencia de una mala praxis médica, y a la que se oponía la compañía aseguradora alegando que la comunicación del siniestro se había producido fuera del periodo de cobertura de la póliza. Al igual que en el supuesto anterior, el Tribunal Supremo consideró inoponible esta excepción de la compañía aseguradora, pues de acuerdo con el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, lo relevante era la producción del siniestro dentro del periodo de vigencia del seguro, como así había ocurrido.

Esta línea jurisprudencial fue objeto de duras críticas por un sector de la doctrina e, igualmente, motivó la reacción contraria de las compañías de seguros, lo que sin duda movió al legislador a resolver la discusión sobre la admisibilidad de estas cláusulas claims made basadas en la reclamación del perjudicado, propiciando la reforma del artículo 73 llevada a cabo por la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados de 1995, que añadió un nuevo párrafo al artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro con la siguiente redacción: 

“Serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquellas cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al art. 3 de la presente ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclamación del perjudicado haya tenido lugar dentro de un período de tiempo, no inferior a un año, desde la terminación de la última de las prórrogas del contrato o, en su defecto, de su período de duración. Asimismo, y con el mismo carácter de cláusulas limitativas conforme a dicho art. 3 serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamación del perjudicado tenga lugar durante el período de vigencia de la póliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligación de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un año desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorrogado”.

Así pues, con la introducción del este segundo párrafo en el artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, nuestro legislador ha considerado ADMISIBLES (“serán admisibles….” reza textualmente el precepto) determinadas cláusulas que delimitan temporalmente la cobertura del asegurador dando relevancia, junto al plazo de duración de la vigencia del contrato, al momento en el que se produce la reclamación del perjudicado.

3.3.1.- 
Naturaleza de las Clausulas Claims Made en el Derecho Español.

La redacción del precepto que comentamos ha sido objeto de duras críticas por parte de la doctrina, que ha censurado la naturaleza dada por el legislador a estas cláusulas claims made. Señala así el artículo 73.2 de la Ley de Contrato de Seguro que “serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquellas cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al art. 3 de la presente ley…”, con lo que claramente viene a atribuirles la naturaleza de Clausulas Limitativas de los Derechos del Asegurado”, con remisión expresa a lo establecido en el artículo 3 de esta Ley. Es decir, por ser clausulas limitativas, las claims made no sólo han de ser objeto de redacción clara y precisa, sino que, además, para ser válidas han de estar destacadas y ser aceptadas por escrito por el Tomador.

Sin embargo esta calificación parece chocar con la propia finalidad y esencia de estas cláusulas, toda vez que su designio es delimitar temporalmente el riesgo asegurado. En este sentido, si atendemos a la doctrina de nuestro Tribunal Supremo de considerar “clausulas delimitativas a aquellas que determinen qué riesgo se cubre, en qué cuantía y en que ámbito espacial” (STS, Sala 1ª, Pleno, de 11 de septiembre de 2006) no cabe duda que, como señala SANCHEZ CALERO, la ley debería haber eludido su calificación como limitativas de los derechos del asegurado para poner énfasis en que se trata de cláusulas que delimitan el riesgo asegurado.

En nuestra opinión, si las clausulas claims made tienen la finalidad de delimitar temporalmente la cobertura del seguro, debería ser considerada como una clausula demimitativa del riesgo, y no como una condición limitativa de los derechos del asegurado, tal y como es concebida por la ley. Obviamente, esto tiene unas muy importantes consecuencias  prácticas, como son su sujeción al control de inclusión y su inoponibilidad  a tercero.

A).- Comenzando con la sujeción al control de inclusión, ya hemos señalado que las llamadas claim made se regulan en la Ley de Contrato de Seguro teniendo la consideración de cláusulas limitativas y, por tanto, sujetas a los requisitos del art. 3 del mismo texto legal, es decir, se destacarán de modo especial y deberán ser específicamente aceptadas por escrito. Es lo que la jurisprudencia ha venido a denominar "el requisito de la doble firma". A este respecto, cabe citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Sección 7ª, de fecha 17 de octubre de 2007 cuando dice: 

"Pues bien, en el presente caso, tenemos que, por un lado, la cláusula en cuestión, que es —recordemos— cláusula limitativa de los derechos del asegurado por expresa dicción de la Ley, no cumple los requisitos del artículo 3 de la LCS. 

(...) la adición de un segundo párrafo al artículo 73 de la Ley de Contrato de Seguro en el año 1995 demuestra que para la ley las cláusulas similares a las aquí debatidas tienen hoy el carácter de limitativas de los derechos de los asegurados y por tanto «admisibles» conforme al artículo 3 de la misma ley, esto es, con el requisito de aparecer destacadas de modo especial en la póliza y tener que ser específicamente aceptadas por escrito".

Es decir, en palabras de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2011, “la consideración jurisprudencial que se hacía de tales cláusulas no varía tras la reforma por calificarse las mismas de "limitativas de derechos de los asegurados".

B).- En cuanto a la oponibilidad al tercero perjudicado de estas cláusulas claims made, la propia Ley de Contrato de seguro señala en su artículo 76, al regular la acción directa del perjudicado al asegurador, que “La acción directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado”.

La cuestión está íntimamente ligada a la naturaleza que se dé a estas cláusulas de delimitación temporal de cobertura pues, de considerarse limitativas de los derechos del asegurado, las mismas no podrían ser oponibles al tercero.

La solución que da nuestra jurisprudencia al particular es la de atender al aspecto formal de estas cláusulas prescindiendo de su concreta naturaleza. Así, nuestro Tribunal Supremo consuidera que estas cláusulas son oponibles al tercero perjudicado siempre que las mismas se ajusten a lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 73 y que estén redactadas de manera clara, destacadas y aceptadas por escrito.

C).- Otro problema que la naturaleza de cláusulas limitativas nos ofrece, es el relativo a su oponibilidad al asegurado en caso de pólizas colectivas. Así, es habitual dentro de esta ámbito de la responsabilidad civil profesional, que el seguro se contrate por el colegio correspondiente, figurando como asegurados en la póliza los diferentes colegiados. En estos casos, y dada su condición de cláusulas limitativas, nuestros tribunales vienen a exigir el cumplimiento de los requisitos del artículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro con cada uno de los profesionales asegurados, que deberán haber firmado el correspondiente suplemento individual de póliza para que la aseguradora pueda oponer frente a ellos los límites temporales a la cobertura del riesgo..

3.3.2.-
Clases de Cláusulas Claims Made en el Artículo 73.2 de la Ley de Contrato de Seguro:
De la regulación que se contiene en el art. 73, párrafo segundo de la Ley de Contrato de Seguro se podría colegir que el sentido de tales cláusulas admite una desconexión del hecho causante de la responsabilidad, no importando tanto éste, a efectos de coberturas, como el momento en que el asegurado o el perjudicado formalice su reclamación. No obstante, ello no puede predicarse con carácter absoluto, pues para la validez de las cláusulas claim made es necesaria una conexión con el hecho generador de la responsabilidad, dado que imperativamente debe cubrir las reclamaciones posteriores a la vigencia contractual "en un período de tiempo, no inferior a un año" desde la terminación del contrato, o limitar la cobertura a las reclamaciones realizadas durante la vigencia del contrato, siempre que "tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligación de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un año desde el comienzo de los efectos del contrato". Básicamente, este precepto contempla dos clases de cláusulas de delimitación temporal del riesgo cubierto: De un lado estarían la que podemos llamar “cláusulas de cobertura posterior”, contempladas en el primer apartado del precepto y, de otro lado, estarían las llamadas “cláusulas de cobertura retroactiva”.

3.3.2.1-
Cláusulas de Cobertura Posterior:
Conforme hemos señalado, el aparatado primero del artículo 73.2 de la Ley de Contrato de Seguro hace referencia a las que hemos denominado, cláusulas de cobertura posterior, considerando válidas, como límites establecidos en el contrato y con sujeción a los requisitos del artículo 3, a aquellas cláusulas que “circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclamación del perjudicado haya tenido lugar dentro de un período de tiempo, no inferior a un año, desde la terminación de la última de las prórrogas del contrato o, en su defecto, de su período de duración”. 

En consecuencia, de haberse estipulado estas cláusulas, será necesario que concurran los dos siguientes requisitos para poder predicar la obligación de cobertura del asegurador: (i).- En primer que el siniestro, entendido como la obligación a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato, se produzca durante su periodo de vigencia; y (ii).- Que la reclamación del tercero perjudicado se realice dentro del periodo de vigencia del contrato, o bien dentro del año siguiente a su terminación Obsérvese que el precepto que comentamos habla de un periodo de tiempo no inferior a un año, con lo que quiere decir que no serán válidas aquellas cláusulas que establezcan un periodo inferior a un año, pero nada impide que se pacte un perido superior.

Así pues, y al contrario de lo que ocurre con las cláusulas de cobertura retroactiva que amplían, en principio, la cobertura temporal del riesgo que asume el asegurador -y a las que seguidamente nos referiremos-, las de cobertura posterior la restringen, pues aun cuando el derecho del perjudicado a la indemnización no se haya extinguido y el siniestro se produzca dentro del periodo de cobertura de la póliza, si no se reclama al asegurado dentro de ese período de tiempo, no inferior a un año, desde la terminación del contrato, el asegurador quedará liberado. 

3.3.2.2-
Cláusulas de Cobertura Retroactiva:
Pero las verdaderas clausulas claims made son las que hemos denominado “de cobertura retroactiva” contempladas en el apartado segundo del artículo 73.2 que estamos tratando cuando dispone que "asimismo, y con el mismo carácter de cláusulas limitativas conforme a dicho artículo 3 serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamación del perjudicado tenga lugar durante el período de vigencia de la póliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligación de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un año desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorrogado”.

Así pues, con esta redacción, el precepto transcrito ha dado entrada en nuestro ordenamiento jurídico a clausulas por las que el asegurador se obliga a dar cobertura a siniestros ocurridos antes de que el contrato de seguro tomara efecto, es decir, antes de que se iniciara la duración del contrato de seguro, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

a).- El hecho generador del daño ha de producirse, bien con anterioridad de un año a la fecha de efecto del contrato (salvo que se haya producido una retroacción mayor) o durante su vigencia. Por tanto, el plazo de extensión retroactiva ha de tener una duración mínima de un año contado desde la fecha de vigencia del contrato, siendo inválidas las cláusulas que fijen un plazo inferior, pero válidas las que fijen un plazo superior.

b).- La reclamación del asegurado ha de tener lugar dentro del periodo de vigencia del seguro, de mantera que, para que un siniestro ocurrido con anterioridad al efecto del contrato (mínima de un año, como señalamos) sea objeto de cobertura, ha de ser reclamado por el asegurado dentro del periodo de vigencia del contrato. Ahora bien, la cuestión que se nos plantea es la relativa a si los siniestros que hayan tenido lugar dentro del periodo de vigencia de la póliza, pero que no se hayan reclamado dentro de este periodo de vigencia, han de ser objeto de cobertura aun cuando los mismos hayan sido reclamados después de extinguirse el contrato. La respuesta, vista la letra de la ley, ha de ser afirmativa salvo que estas cláusulas de cobertura retroactiva se combinen con otra de cobertura posterior, puesto que, como hemos visto, el apartado primero de este artículo 73.2 considera ilícitas (no admisibles), aquellas cláusulas que pretendan limitar la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamación del asegurado haya tenido lugar en un periodo de tiempo inferior a un año desde la terminación del contrato, cuando el siniestro tuvo lugar durante el periodo de vigencia del contrato. Por ello señalábamos que no es posible, en estas cláusulas claims made, hacer una absoluta abstracción del momento de ocurrencia del siniestro, pues este juega un importante papel en la delimitación temporal de cobertura.

Determinado así el ámbito de estas cláusulas, la primera cuestión que se nos plantea es la de cohonestar la validez de estas cláusulas con el contenido del artículo 4 de la Ley de Contrato de Seguro, que señala que “el contrato de seguro será nulo, salvo en los casos previstos por la Ley, si en el momento de su conclusión no existía el riesgo o había ocurrido el siniestro”.

Así pues, este artículo viene  a poner de manifiesto el carácter sustancial del riesgo (entendido como la posibilidad de un evento dañoso) dentro del contrato de seguro, al ser un elemento esencial que incide en su causa pues, de un lado, su eliminación es lo que busca el asegurado y, de otro lado, la constituye el presupuesto para que el asegurador asuma su obligación fundamental de cobertura e indemnizar, dentro de los límites pactados, el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, tal y como señala el artículo 1 de la Ley de Contrato de Seguro. Además, la existencia del riesgo, como evento futuro e incierto, determina una de las características de este contrato: su aleatoriedad. De esta manera, si el riesgo ya se ha materializado en el momento de conclusión del contrato de seguro, éste será nulo.

Ahora bien, siendo el contrato de seguro aquél por virtud del cual el asegurador se obliga a indemnizar en el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, no cabe duda de que el riesgo que afecta a la nulidad del contrato es el individualizado en el contrato en atención, desde luego, al evento que se trata de cubrir (un incendio, la responsabilidad civil en el ejercicio de la profesión, etc), pero también en atención a la delimitación temporal en el que el evento ha de ocurrir.

Y esta individualización del riesgo en atención a la delimitación del tiempo en que ha de ocurrir tiene especial importancia en relación a estas cláusulas de cobertura retroactiva que estamos tratando, pues el propio artículo 4 establece una excepción al efecto de nulidad del contrato de seguro cuando no exista riesgo al tiempo de su conclusión: la propia ley (“salvo en los casos previstos en la ley”, reza este artículo). Por ello, se ha dicho que una de estas excepciones es la prevista en el artículo 73.2 para las cláusulas de cobertura retroactiva. Sin embargo, y aun cuando por estas cláusulas se extienda la cobertura del asegurador a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia, hemos de exigir la existencia de una incertidumbre subjetiva para que estas cláusulas sean válidas, en el sentido de que las partes del contrato han de desconocer si el evento se ha verificado o no. El contrato extiende mediante este tipo de cláusulas de cobertura retroactiva al pasado desconocido, porque si el asegurado tiene conocimiento del hecho y de sus consecuencias, el siniestro ha de queda fuera del mismo.

Y en este sentido se ha manifestado nuestra jurisprudencia, que viene a seguir el criterio de exigir que las partes desconozcan si se ha materializado el siniestro. Así, la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 11ª) en sentencia de 10 de octubre de 2013 señala que:

“Por otro lado, si la reclamación de los demandantes hacia el médico se produjo en fecha 21 de abril de 2010, es evidente que el Sr. Marcelino desconocía el 1 de enero de 2010 (fecha de la suscripción de la póliza en la modalidad mixta) que los demandantes iban a reclamar de él una posible responsabilidad civil, como tampoco conocía que se hubiese producido frente a él una imputación anterior por negligencia médica con resultado de daños. Con lo que no se daría el supuesto del artículo 4 de la Ley de Contrato de Seguro de suscripción de una póliza de seguro sobre un siniestro que ya se había producido, y que era conocido por el asegurado. Lo que atentaría contra el principio de aleatoriedad propio del contrato de seguro”.

Interesante se nos presenta, igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (Sección 3ª) de 30 de diciembre de 2013, que siguiendo este mismo criterio la incertidumbre subjetiva, interpreta cómo se ha de entender este conocimiento previo, al señalar que:

“Obviamente debe rechazarse el planteamiento de tomadora y asegurada cuando vienen a exigir en la demanda que sea un conocimiento pleno de la posible responsabilidad civil y además por los miembros que ostentan la representación orgánica de las sociedades. Nivel de exigencia que supone vaciar de auténtico efecto práctico la limitación. Pero tampoco puede llevarse al extremo contrario, como pretende "Allianz, Global Corporate & Specialty AG, Sucursal en España", de tal forma que base la mera noticia de acaecimiento de un hecho por cualquier empleado para descartar el efecto retroactivo de la cobertura.

Sin llegar al extremo de equiparar "conocimiento" a la existencia de una reclamación más o menos formal (tesis de la tomadora que vacía de contenido la limitación), tampoco puede interpretarse como "saber" que un suceso se produjo pues produciría el efecto contrario de dejar sin efecto la finalidad de la cláusula "claim made" (tesis de la aseguradora).

En síntesis, ese conocimiento no es necesariamente una reclamación, pero tampoco es ser mero conocedor de que algo pasó, sino la representación de una responsabilidad más o menos probable o relativa. Y, en este caso, como se indica en el siguiente motivo, la Sala comparte el criterio de la Juzgadora de primera instancia: el conocimiento de que sucedió un evento por parte de un empleado, sin que se configure una responsabilidad "ab initio", no puede considerarse como "hecho conocido" a los efectos de excluir la cobertura de la póliza”.

Y siguiendo este breve análisis jurisprudencial, no debemos pasar por alto la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección1ª) de 30 julio de 2007 (Xiol Rios), al declarar  que el conocimiento previo de la existencia de un hecho generador de responsabilidad por parte del asegurado constituye un hecho ligado a la conducta de éste que no resulta oponible al tercero perjudicado que ejercita la acción directa del artículo 76 frente al asegurador:

“Se cuestiona, sin embargo, que sea válida la exigencia (contenida en la misma cláusula) de que no exista conocimiento anterior por parte del asegurado del hecho que da lugar a la responsabilidad. Este inciso, en sí, no puede ser considerado, como lo hace la sentencia de instancia, como una cláusula limitativa de los derechos del asegurado, puesto que tiene su apoyo en la naturaleza propia del contrato de seguro y en la necesidad de que los hechos generadores del riesgo asegurado sean inciertos y, en estos términos, no parecen hueras las referencias doctrinales que realiza la parte recurrente. 

[…]

El conocimiento previo de la existencia de un hecho generador de responsabilidad por parte del asegurado constituye un hecho ligado a la conducta de éste. En ciertas circunstancias, puede ser demostrativo de un incumplimiento del deber que tiene aquél de declarar las circunstancias por él conocidas que pueden influir en la valoración del riesgo o de la concurrencia de una conducta dolosa o gravemente negligente en la contratación. Es lugar común en la doctrina que no es susceptible de ser opuesta al perjudicado una excepción fundada en el incumplimiento del deber de declaración de riesgo, tanto antes de la conclusión del contrato (artículo 10 LCS), como durante la vigencia de éste (artículo 11 LCS). La jurisprudencia, asimismo, considera como excepción no susceptible de ser opuesta al perjudicado el dolo del causante del daño (  STS de 20 de julio de 2005  [ RJ 2005, 5099]  ). El conocimiento por el asegurado del hecho causante del daño con anterioridad a la vigencia del seguro constituye una circunstancia equiparable a las que se acaban de enunciar, pues exige probar la existencia de un hecho vinculado a la conducta del asegurado («que el asegurado conociera o pudiera razonablemente haber conocido») y no comporta una delimitación de la cobertura establecida en abstracto, que incluye los hechos anteriores a la vigencia de la póliza, sino la exclusión de un concreto siniestro fundada en la conducta subjetiva del asegurado como índice de la ausencia de incertidumbre respecto a la producción del siniestro. 

La conceptuación de ciertas excepciones como objetivas y oponibles al perjudicado por hallarse fundadas en la Ley o en la voluntad paccionada de las partes, concebida especialmente para el supuesto en que el asegurador opone al perjudicado causas de exoneración de la responsabilidad del asegurado o hechos sobrevenidos que determinan la extinción de la relación obligatoria, no resulta aplicable a este supuesto, en que el hecho que se opone se funda en la alegación de una conducta del asegurado consistente en el conocimiento previo del siniestro, o en la posibilidad de haberlo tenido, pero no, en palabras de las SSTS de 7 de mayo de 1986 y  2 de diciembre de 1998, en una circunstancia objetiva determinante del evento dañoso”. 

Otro tema que ha preocupado a la doctrina es el relativo a la interpretación de qué ha de entenderse por reclamación del perjudicado; ¿se refiere a la realizada por éste al asegurado o al asegurador?. El artículo 73.2 se limita a decir que “serán admisibles aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamación del perjudicado tenga lugar durante el período de vigencia de la póliza”, pero no precisa nada más. 

A nuestro juicio, no es admisible la interpretación que entiende la reclamación del perjudicado a que éste realice al asegurador, pues en esta caso se estaría limitando la cobertura a los supuestos de la acción directa del artículo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, además de que se estaría condicionando la cobertura del asegurador a la circunstancia de que el perjudicado conociera quién es el asegurador, lo cual no nos parece admisible. Por ello, a nuestro juicio, esta reclamación del perjudicado ha de entenderse en un sentido amplio, comprendiendo tanto la que se realice al asegurador, como la que se realice al asegurado. Ahora bien, en este último caso, cabe plantearse también si esa reclamación al asegurado ha de ponerse en conocimiento del asegurado dentro del periodo de vigencia del contrato para que nazca su obligación de cobertura. Desde nuestro punto de vista, esta limitación no debería ser admisible, sin perjuicio de la posible liberación del asegurador por prescripción de la acción derivada del contrato de seguro, cuando la reclamación efectuada por el perjudicado al asegurado no se comunicó al asegurador dentro de los dos años siguientes a haberla recibido.

 En todo caso, el término “reclamación” ha de interpretarse en sentido amplio, comprendiendo tanto las judiciales, como las extrajudiciales.

Otro de los problemas tradicionales de este tipo de cláusulas claim made, es el que se produce en los supuestos en que el mismo riesgo está cubierto por pólizas contratadas con distintos aseguradores y con períodos de cobertura sucesivos, pero diferentes, pudiendo generarse casos de vacíos de cobertura, así como casos de seguro doble. Como ejemplo de supuesto de vacío de cobertura piénsese en el caso de una póliza posterior que disponga de un periodo de retroacción inferior al pactado en la póliza anterior, en el que el asegurado recibiera una reclamación por un hecho anterior al periodo de retroacción del nuevo seguro. En este caso se produciría un claro vacío de cobertura, pues el anterior seguro no dará cobertura al siniestro que, aun habiéndose producido dentro del periodo de retroacción pactado, no se ha reclamado durante su periodo de vigencia; tampoco el nuevo seguro ofrecerá cobertura, pues el siniestro se habría producido con anterioridad al periodo de retroacción estipulado en el mismo. 

Pero sin duda el supuesto más normal es que se produce cuando se cesa, por cualquier causa (jubilación, por ejemplo), en el ejercicio de la actividad profesional hecho que, generalmente, supone que no se contraten nuevos seguros. Sin embargo, el profesional puede recibir una reclamación con posterioridad a la terminación del contrato que, por tanto, no será atendida por el asegurador, al estar fuera del ámbito temporal del seguro que se había suscrito. 

Asimismo, como decimos, también pueden darse supuestos de doble seguro, en los que siniestro tenga cobertura tanto por el seguro anterior, como por el sucesivo (piénsese en el caso de que el seguro anterior se hubiera pactado un cláusula de cobertura posterior que amparara siniestros que, igualmente, estuvieran bajo la cobertura del nuevo seguro). En estos casos, es claro que el perjudicado podrá reclamar tanto al primer como al segundo aseguradores, siendo de aplicación lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley de Contrato de Seguro de manera que cada asegurador contribuirá al abono de la indemnización en proporción a la propia suma asegurada, sin que pueda superarse la cuantía del daño. 

4.-
Nueva Regulación del Contrato de Seguro en el Proyecto de Código Mercantil.

El pasado 30 de mayo, el Consejo de Ministros aprobó el Anteproyecto de Código Mercantil, anunciándose como el Código que sustituirá al Código de Comercio vigente desde 1885, incluyendo no sólo el contenido actual de éste, sino también muy distinta normativa especial que, o bien, salió en su momento del propio Código para dotarse de un régimen jurídico más moderno y completo, o bien fue promulgada con posterioridad como ley especial sin tener un previo reflejo en el Código.

El Anteproyecto, gira en torno al concepto de mercado, entendido como el ámbito en el que se entablan por los llamados operadores del mercado (empresas, empresarios y profesionales) relaciones jurídico – privadas, pero siempre respetando las normas de protección de los consumidores, en especial la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y la Ley sobre Condiciones Generales de Contratación.

El Código Mercantil proyectado consta de 1.726 artículos, estructurados en un Título Preliminar, en el que se limita la “Materia Mercantil”, y siete Libros, estando dedicado el Libro V a “los Contratos en Particular”, cuyo Título VIII está dedicado al Contrato de Seguro bajo la rúbrica “De los contratos de seguros y mediación de seguros”, siguiendo el mismo esquema trazado por la actual Ley 50/1980, de Contrato de Seguro.

Si bien un estudio de la regulación que el Anteproyecto de Código Mercantil hace de este contrato excedería del objeto del presente trabajo, si nos parece oportuno referirnos, siquiera brevemente, a determinados aspectos que consideramos importantes, poniendo acento en la concepción que esta proyectada regulación hace del seguro de responsabilidad civil. 

En todo caso, hemos de destacar que no se pretende una reforma sustancial de este contrato que, como decimos, sigue las líneas generales de la actual Ley, tanto en su contenido, como en su concepción unitaria del contrato de seguro y en su estructura, incorporando las modificaciones que su aplicación ha ido demandando, así como también las que los cambios realizados en nuestro ordenamiento han ido imponiendo. En este sentido, se mantiene la misma sistemática de la (actual) Ley y se regulan, primero, las disposiciones generales del contrato de seguro y, después, las específicas de los seguros de daños y de los seguros de personas (Exposición de Motivos).

4.1.-

Disposiciones Generales al Contrato de Seguro:

Concepto.-
Al igual que la vigente Ley de Contrato de Seguro, el Anteproyecto comienza por una definición de este contrato que es prácticamente idéntica a la de la Ley 50/1980, al señalar (artículo 581-1) que “por el contrato de seguro el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los límites establecidos en la ley y en el contrato, el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

Imperatividad.-
Asimismo, el anteproyecto (artículo 581-2) mantiene el carácter imperativo de las disposiciones contenidas en el mismo, salvo que en ellas se disponga otra cosa, y sin perjuicio de la validez de aquellas cláusulas contractuales que sean más beneficiosas para el asegurado. La única excepción  esta regla general es la relativa a los denominados contratos de seguros de grandes riesgos y al reaseguro, respecto de los cuales la ley señala que sus disposiciones tendrán carácter dispositivo.

Condiciones del Contrato.-
El tercero de los artículos que el Anteproyecto dedica al contrato de seguro (artículo 581-3) establece una importante exigencia: Que la póliza contenga las Condiciones Generales, Especiales o particulares que sean aplicables al contrato, pretendiendo de esta manera –así lo expresa la Exposición de Motivos- que recaiga sobre el Tomador la labor, no siempre fácil, de discriminar qué condiciones le resultan aplicable y cuáles no. Pero la novedad más importante de este tercer artículo es, sin duda, la contenida en su apartado segundo, que declara aplicables a las Condiciones Generales del contrato de seguro las normas contenidas en la legislación sobre condiciones generales de contratación, con lo que se mejora la posición del  tomador y del asegurado en el contrato, al resultar favorecidos con el designio tuitivo que tiene esa  legislación sobre condiciones generales de contratación. 

Complementando lo anterior, este artículo determina cuáles son los requisitos que han de reunir las condiciones del contrato, tanto en su aspecto formal (“concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos o cláusulas o pactos no contenidos en la póliza”), como en lo referente a su contenido (“estar ajustadas a la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes”), como seguidamente veremos.

El Anteproyecto también ha considerado conveniente mantener la distinción entre cláusulas delimitadoras del riesgo (en relación a las mismas, el artículo 581-8 exige que se lleve al contenido de la póliza “la naturaleza del riesgo cubierto, describiendo de forma clara y comprensible, las garantías y coberturas otorgadas en el contrato, así como respecto a cada una de ellas, las exclusiones y limitaciones que les afecten destacadas tipográficamente”) de aquellas otras que sean limitativas de los derechos del asegurado, respecto a las que se exige que “figuren de forma destacada y comprensible, debiendo ser aceptadas por el tomador”. 

Por tanto, el Anteproyecto sigue la dirección de la actual ley en lo referente a la validez de las cláusulas limitativas de los derechos del asegurado, si bien introduce una importante novedad en cuanto al tradicional requisito de “doble firma”, al señalar en su último apartado que “las condiciones del contrato, incluidas las limitativas, se entenderán aceptadas si, transcurridos dos meses desde el pago de la prima, el tomador no ha manifestado su voluntad de resolver el contrato”. De esta manera, con esta previsión de aceptación tácita del clausulado contractual en caso de no manifestarse la voluntad contraria del tomador, se pretende poner fin al clásico problema con que se enfrentaban las aseguradoras cuando el tomador no devolvía firmadas las cláusulas del contrato, así como a la importante carga administrativa que suponía para las aseguradoras el gestionar y conseguir la firma del asegurado, sobre todo en las pólizas colectivas.

Contenido de la póliza.-
Enlazando con las disposiciones relativas a  las condiciones del contrato, el Anteproyecto también amplia las previsiones normativas relativas al contenido de la póliza. En este sentido, el artículo 581-8 señala que: 

 “La póliza incluirá, además de la información prevista en la normativa especial de seguros privados relativa a la protección del asegurado, las menciones siguientes:

a)
Ley aplicable e identificación de la autoridad a la que corresponde la supervisión del asegurador.

b)
Nombre y apellidos o denominación social y domicilio del tomador y del asegurador, así como la designación del asegurado y, en su caso, del beneficiario.

c)
Naturaleza del riesgo cubierto, describiendo, de forma clara y comprensible, las garantías y las coberturas otorgadas en el contrato, así como respecto a cada una de ellas, las exclusiones y limitaciones que les afecten destacadas tipográficamente.

d)
Designación de los objetos asegurados y de su situación, suma asegurada o alcance de la cobertura.

e)
El importe de la prima, los recargos e impuestos indicando su vencimiento y forma de pago, así como una estimación de la evolución del importe de la prima.

f)
Duración del contrato, con indicación del día y hora en el comienzan y terminan sus efectos, de la posibilidad de prórroga y de la forma de oponerse a la misma.

g)
Si interviene un mediador en el contrato, la clase y nombre o denominación social del mediador.

h)
Procedimientos de reclamación extrajudicial a disposición del asegurado y, en su caso, del tomador”.

Asimismo, exige al Anteproyecto, como también lo hace la actual Ley de Contrato de Seguro, el deber del tomado de declarar, antes de la conclusión del contrato y de acuerdo con el cuestionario que le someta el asegurador, todas las circunstancias que le fueran conocidas y que pudieran influir en la valoración del riesgo asegurado. Pero incorpora la novedad de señalar que el cuestionario y demás documentación que hubiera servido para la conclusión del contrato, formaran parte de la documentación contractual, con lo que con esta previsión se facilitará la interpretación del contrato a la hora de concretar la voluntad común de las partes.

Prima.-
El pago de la prima sigue siendo, lógicamente, la principal obligación del tomador del seguro, en cuanto contraprestación que recibe el asegurador a su fundamental obligación e cobertura del riesgo asegurado, además de ser el elemento material más importante de este contrato, pues a través de la misma se constituye la “comunidad que supone el seguro”.

Y esta consideración de la prima como elemento esencial del contrato de seguro también aparece reflejada en el Anteproyecto, regulando tanto la obligación primaria y fundamental de Tomador del seguro de pagar la prima pactada (artículo 581-13), como las consecuencias derivadas del impago de la misma (artículo 581-14) que llegan incluso a la liberación del Asegurador en caso de siniestro. Si bien en esta regulación sigue las líneas maestras de la actual ley, reduce a tres meses contados desde el día de vencimiento de la prima, el tiempo en el que, en caso de impago del tomador, el asegurador tiene derecho a exigir el pago de la prima, plazo que hemos de entender de caducidad, y que es aplicable a todos los supuestos, esto es, ya se trate de primera prima o prima única, ya de primas sucesivas o fraccionadas, con lo que se pretende poner fin al diferente tratamiento que las diferentes modalidades de prima reciben en la actual legislación.

Esta modificación supone, desde luego, una mayor garantía para el asegurado, pero implica una mayor carga administrativa para el asegurador, que ve reducidos los tiempos para reclamar del asegurador el pago de la prima o, en su caso, la resolución del contrato, todo ello con el agravante de que, siendo el impago de la prima una excepción de carácter subjetivo, no podrá oponerse al tercero perjudicado en caso de ejercicio de la acción directa.

Liquidación y pago del siniestro.-
En lo que se refiere a las obligaciones del asegurador, el Anteproyecto refuerza la exigencia de observar una conducta diligente en la cuantificación del daño y la liquidación de la indemnización. Pero además, incorpora el requisito de transparencia, al señalar el artículo 581-17 que:

“El asegurador está obligado a satisfacer la indemnización al término de las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los daños que resulten del mismo. En cualquier supuesto, el asegurador deberá efectuar, dentro de los cuarenta días a partir de la recepción de la declaración del siniestro, el pago del importe mínimo de lo que el asegurador pueda deber, según las circunstancias por él conocidas. El referido importe se justificará aportando la entidad aseguradora la valoración de la indemnización y desglosando los cálculos realizados y los criterios utilizados para su cuantificación”.

Por lo tanto, se deberá justificar documentalmente por qué motivo se ofrece una cantidad en concepto de pago a cuenta y no otra, pero no se exige que se entreguen informes periciales al asegurado.

Dolo.-
Como excepción al pago de la indemnización, expresamente se prevé (artículo 581-18) el hecho de que el siniestro sea causado por el dolo del asegurado, con lo que se mejora la redacción del actual artículo 19, que habla de “mala fe” del asegurado.


Ahora bien, esta excepción será aplicable sólo al caso de dolo del asegurado, pero no de las personas de las que sea civilmente responsable el asegurado. En este sentido señala el Anteproyecto que:


“1. El asegurador no estará obligado al pago de la indemnización si el siniestro ha sido causado por dolo del asegurado.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, subsistirá la obligación del asegurador de pago de la prestación si el siniestro ha sido causado por dolo de las personas de las que es civilmente responsable el asegurado”.

Intereses Moratorios.-
Otra importante modificación
 del Anteproyecto, y que viene a dar respuesta a una reiterada (y si se nos permite, lógica y legítima) reivindicación del sector asegurador, es la relativa a los intereses moratorios a imponer al asegurados en caso de que incumpla su principal obligación de indemnización. Dispone el artículo 581-19 del Anteproyecto que:

“1. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de declaración del siniestro el asegurador nio hubiese realizado la reparación del daño o indemnizado su importe sin causa justificada o que le fuera imputable, o no hubiera procedido al pago o consignación del importe mínimo del siniestro, la indemnización devengará, desde dicha fecha hasta el momento del pago, el interés legal del dinero incrementado en un cincuenta por ciento.

2. No obstante, transcurridos dos años desde la declaración del siniestro, el interés a aplicar desde dicha fecha será el doble del interés indicado en el apartado anterior”.

Como se puede observar, este artículo no sólo pondrá fin (en caso de que finalmente se apruebe el Anteproyecto) al desmesurado interés, no inferior al 20 %, que establece el actual artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, a partir de los dos años, sino que establece otras importantes previsiones: (i).- En primer lugar, el plazo para el computo de los intereses deja de ser el momento de la producción del siniestro, que no pocas dudas generaba, para atender al momento de declaración del siniestro, situación que estimamos más justa, al dejar de hacer recaer sobre el asegurador la carga de probar el momento de declaración del siniestro, lo que no siempre resultaba fácil. (ii).-  En segundo lugar, se trae a primer término la exigencia de que el impago del asegurador, para que genere el devengo de estos intereses moratorios, no ha de obedecer a causas justificadas (por ejemplo, cuando se discuta razonablemente sobre si el siniestro cae bajo la cobertura del segurio) o que no fueran imputables al asegurador (como la negativa o reticencia del asegurado, o del tercero perjudicado, en permitir al asegurador – o a sus peritos- visitar y valorar el riesgo asegurado para concretar el alcance del daños). (iii).- En tercer lugar, se pone fin a la polémica del interés aplicable una vez transcurridos los dos años y (iv).- En cuarto lugar, modifica, como decimos, el interés aplicable, que será el legal del dinero, incrementado en un 50% durante los dos primeros años y el doble de ese interés a partir de esos dos años, lo que supone una importante minoración. Piénsese que, si tomamos como referencia el tipo actual del interés legal, el interés moratorio a partir de los dos años sería aproximadamente del doce por ciento, es decir, un interés notoriamente inferior al que para este supuesto señala la actual Ley de Contrato de Seguro, que señala que no podrá ser inferior al veinte por ciento. 

4.2.-

Disposiciones Relativas al Seguro de Responsabilidad Civil:

Centrándonos ya en el “Seguro de Responsabilidad Civil” al mismo dedica el Anteproyecto la Sección 8ª de su Libro VIII, siendo la única modalidad de seguro de daños expresamente mencionada en la Exposición de Motivos, si bien se limita a señalar que “entre las disposiciones particulares de los principales tipos de seguros de daños destacan las modificaciones que afectan al seguro de responsabilidad civil y que buscan, en primer lugar, simplificar la muy compleja regulación vigente sobre la delimitación de la cobertura en este seguro y, en segundo lugar, la introducción de novedades absolutamente necesarias, que afectan a la acción directa que tienen el tercero o los terceros perjudicados frente al asegurador del responsable civil”.


Al igual que la Ley vigente, al anteproyecto comienzo por una definición de este seguro al señalar en el apartado 1 del artículo 582-44 que:


“Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en este título y en el contrato, a cubrir el riesgo de nacimiento a cargo del asegurador de la obligación de indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato y producido durante su vigencia de cuyas consecuencias el asegurado sea civilmente responsable”.

Si ya la vigente Ley, como ya hemos señalado, pone acento en la ocurrencia del siniestro, que identifica con el hecho generador de la deuda de responsabilidad, esta concepción queda reforzada en el Anteproyecto, al señalar expresamente que el hecho previsto en el contrato, y del que deriva la responsabilidad del asegurado, haya ocurrido durante la vigencia del seguro. Es decir, contempla a ls cláusulas de ocurrencia como el supuesto normal y ordinario.

No obstante, si admite el Anteproyecto la validez de las clausulas basadas en la reclamación del asegurado, las denominadas clausulas claims made, a las que pretende regular en el apartado segundo de este artículo 582-44 con una redacción que, aun pretendiendo mejorar la vigente, no está exenta de dudas. Así, señala este apartado 2 del artículo citado que:

“La cobertura del asegurador comprenderá, en todo caso, las reclamaciones del tercero perjudicado efectuadas dentro de los dos años siguientes a la terminación de la relación contractual, siendo válidas las cláusulas que amplíen este plazo.

Igualmente se considerarán válidas las cláusulas que extiendan la cobertura del asegurador a obligaciones de indemnizar, a cargo del asegurado, surgidas, al menos, en el año anterior al comienzo de los efectos del contrato, siempre que sean desconocidas por el propio asegurado y cuando la reclamación tenga lugar durante el periodo de vigencia de la póliza”.

Así pues, la lectura del presente precepto parece dar amparo a las dos modalidades anteriormente señaladas de cláusulas claims made, esto es, a las cláusulas de cobertura posterior en su párrafo primero, y a las cláusulas de cobertura retroactiva, en su párrafo segundo. Sin embargo, y como venimos diciendo, la redacción del precepto no deja de plantarnos dudas interpretativas. 

4.2.1.-
Cláusulas de Cobertura Posterior:

Comenzando con el párrafo primero de este artículo, parece que el legislador se muestra favorable a la posibilidad de establecer un límite temporal en la póliza frente a reclamaciones por hechos que, habiendo ocurrido durante el periodo de cobertura de la póliza, se reclamen después de haber transcurrido dos años desde la terminación del contrato, permitiendo de esta manera al asegurador hacer una previsión realista del riesgo asumido en la póliza, mediante la inclusión en el contrato de una cláusula que limite su cobertura a las reclamaciones que se produzcan, bien durante su vigencia, bien en los dos años siguientes a su conclusión.

Desde nuestro punto de vista se ha producido una importante modificación con respecto a la regulación actual. Así, el vigente artículo 73.2 de la Ley de Contrato de Seguro, declara que “serán admisibles, como límites establecidos en el contrato, aquellas clausulas limitativas de los derechos del asegurado ajustadas al artículo 3 de la presente ley…”, con lo que claramente conceptuaba a estas cláusulas como limitativas de los derechos del asegurado. Sin embargo, el Anteproyecto parece haber invertido su naturaleza, concibiendo a esta clausulas como delimitadoras del riesgo. Es decir, la previsión del Anteproyecto no es que esta limitación temporal de cobertura sea “admisible” como una cláusula limitativa de los derechos del asegurado, sino que es contemplada ahora como un supuesto normal u ordinario de delimitación del riesgo asegurado. Por ello, quizás, amplía el plazo mínimo de uno a dos años, contados desde la terminación del contrato.

Ahora bien, la cuestión que se nos plantea es la relativa a los supuestos en los que la póliza guarde silencio sobre este particular, pues desde nuestro punto de vista, el precepto no es todo claro que sería deseable. Así, señala que la cobertura del asegurador comprenderá, en todo caso, las reclamaciones del tercero perjudicado efectuadas dentro de los dos años siguientes a la terminación de la relación contractual, pero nada dice respecto de los casos en los que la reclamación del tercero perjudicado por un hecho ocurrido durante la vigencia del contrato se hubiera producidio una vez transcurridos esos dos años. Obviamente, si hubo previsión en el contrato acerca de este particular, incorporándose la correspondiente cláusula, no habrá problemas interpretativos. Sin embargo, si nada se pactó, ¿tendría el asegurador que hacerse cargo de esas reclamaciones efectuadas transcurridos esos dos años?. La respuesta, desde nuestro punto de vista debe ser afirmativa, y entender que, en defecto de pacto en contrario, la cobertura del asegurador se extiende también a aquellas reclamaciones realizadas una vez transcurridos los dos años, y ello por dos razones fundamentales: (i).- De un lado, porque así se desprende de una interpretación sistemática con el apartado 1 del artículo comentado que, recordemos, define el seguro de responsabilidad civil como aquél por el que el asegurador se obliga a indemnizar a un tercero los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato y producido durante su vigencia, sin establecer limitación alguna en relación a la fecha de la reclamación, y (ii).- De otro lado, porque debemos de tener en cuenta que es aplicable a las cláusulas del contrato de seguro, la normativa sobre condiciones generales de contratación, que imponen como criterio hermenéutico, el inclinarse por aquella de las interpretaciones que sea más favorable al asegurado.

Más dudas ofrece, sin embargo, la expresión “en todo caso”, contenida en el precepto, que sin perjuicio de ser clarificadora en algunos casos, puede resultar claramente perturbadora, pues podría llevarnos al extremo de entender que la cobertura del asegurador sería cierta siempre que la reclamación del perjudicado se produjera dentro de los dos años siguientes a la terminación del contrato, sin mayores consideraciones que la de estar el hecho generado del daño amparado pajo la cobertura objetiva de la póliza. Sin embargo, esta interpretación nos parece excesiva, pues nos llevaría a tener que amparar incluso supuesto en los que la acción subyacente, es decir, la acción por responsabilidad civil estuviera prescrita.

4.2.1.-
Cláusulas de Cobertura Retroactiva:


El Anteproyecto, si mejora la redacción de la vigente ley en lo referente a las cláusulas de cobertura retroactiva, a las que ya no configura como limitativas de los derechos del asegurado, sin perjuicio de que, como cualquier otra cláusula contractual, deba de reunir los requisitos de concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos o cláusulas o pactos no contenidos en la póliza, y de estar ajustadas a la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.


Ahora bien, de acuerdo con la redacción de este precepto, los problemas interpretativos no se producían respecto de los siniestros ocurridos en el periodo de retroacción pactado en la póliza, que como mínimo ha de comprender el año anterior al efecto del contrato (aunque puede pactarse un plazo mayor), pues en esto casos el asegurador sólo amparará las reclamaciones efectuadas durante el periodo de vigencia del contrato. Las dudas se nos presentan en aquellos casos en los que el siniestro ocurra durante la vigencia de la póliza pues, en esto casos será aplicable lo dispuesto en el párrafo primero de este artículo 582-44, y el asegurador habrá de dar cobertura aun cuando la reclamación del tercero perjudicado se produzca después de terminado el contrato. La única limitación posible en estos supuestos, sería la prevenida en dicho aparatado primero, es decir, que la reclamación se presente dentro de los dos años siguientes a la terminación del contrato, y ello, siempre que se hubiera incorporado al contrato una cláusula que así lo estableciese, pues de lo contrario ni siquiera sería aplicable esa limitación.

En lo que sí resulta clarificador este párrafo segundo del artículo comentado del anteproyecto, es en la previsión de que el siniestro ocurrido con anterioridad a la fecha de efecto del contrato sea desconocido para el asegurado. 

En consecuencia a todo lo expuesto, podemos concluir sin temor a equivocarnos que la regulación que el anteproyecto hace de estas cláusulas claim made está basado y sigue fielmente la doctrina sentada por nuestros tribunales al respecto de las mismas. 
5.-
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