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Asunto: El art. 73, p° 2° LCS prevé la posibilidad de que se
pacte en una poliza de seguro de responsabilidad civil la clausula
por la que el asegurador se compromete a hacerse cargo de la
responsabilidad civil por los danos causados por el asegurado si
la reclamacion del perjudicado tiene lugar dentro de un periodo
de tiempo, no inferior a un ano, desde la finalizacién del contrato
(eficacia prospectiva, subsiguiente o posterior). Y prevé también
la posibilidad de pactar la misma asuncion de responsabilidades
siempre que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante
el periodo de vigencia de la poliza incluso si el hecho generador
de los danos y de la consecuente obligacion de indemnizarlos
hubiera ocurrido dentro del ano anterior al comienzo de efectos
del contrato (eficacia retroactiva o de pasado). Pero que se pacte
esta segunda la eficacia hacia el pasado no implica que también se
deba entender pactada la primera.
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1. Resumen de los hechos

Un arquitecto técnico solicitaba con su demanda que se declarase inapli-
cable una clausula de delimitacion temporal de la cobertura incluida en su
poliza de seguro de responsabilidad civil suscrita con una mutua de seguros,
y que se encontraba vigente desde su colegiacion hasta que el asegurador dio
por finalizado el contrato en noviembre de 2010.

La poliza contenia un articulo 8° que establecia:

«No quedan cubiertas dentro de las garantias de esta poliza las reclama-
ciones en obras realizadas con anteriorvidad o durante la vigencia de este
contrato siempre y cuando dichas reclamaciones por estas actuaciones pro-
fesionales se formulen después de haber dejado de tener la condicion de
asegurado».

Ademas, en el articulo 13° se contenia la siguiente delimitaciéon temporal
de la cobertura:

«ll alcance de la cobertura de esta Poliza se vefieve exclusivamente a aque-
llas reclamaciones formuladas durante la vigencia de la poliza () de
donde resulta que cualquier reclamacion efectuada con posterioridad a la
vigencia del contrato y por razon de la responsabilidad civil exigible al Ase-
gurado quedard fuera del ambito de cobertura pactada».

Por su parte, la aseguradora demandada aleg6 en su contestacion que,
combinados ambos pactos, la delimitacién temporal se ajustaba a lo dispuesto
por el articulo 73 LCS, pues quedaban cubiertas las reclamaciones llevadas a
cabo durante la vigencia del contrato, incluso por obras visadas antes de la
suscripcion de la poliza. Es decir, el seguro no escogia como momento del
siniestro ni la produccién del dano ni la manifestacién del mismo, sino la re-
clamacion del perjudicado, pero ello con inclusion de las obras visadas con an-
terioridad al contrato. Es decir, la pdliza se ocupaba de amparar al asegurado
por obras visadas antes (retroactividad ilimitada) o durante la vida del contra-
to, pero siempre que la reclamaciéon del perjudicado tuviera lugar durante el
periodo de vigencia del mismo. Y si se habian observado los preceptos legales
aplicables sobre los requisitos de forma para la aceptacion de las clausulas limi-
tativas de derechos de los asegurados (art. 3 LCS), no s6lo no habia vicios de
fondo sino tampoco vicios de forma.
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2. Solucion dada en primera instancia

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Denia de 30 de diciem-
bre de 2014 declaré6 que la clausula no era valida ni oponible al asegurado, por
considerar que no se cumplian los requisitos del art. 73 LCS. Segun el precep-
to, las clausulas de delimitacién temporal de la cobertura han de incluir tanto
la llamada «cobertura retroactiva», como la «cobertura posterior», pues la re-
gulacion debe entenderse unica y completa. Si en el caso la poliza inicamente
contenia la «cobertura retroactiva», era nula e inoponible.

3. Soluciones dadas en apelacion

El asegurador interpuso recurso de apelacion, argumentando que el arti-
culo 73 LCS contempla dos tipos de modalidades de cldusulas distintas.

La SAP de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de julio de 2015 (sec-
cién 6 *) confirmoé la sentencia recurriday, por tanto, la declaracion de nulidad
de la clausula. Se reconocen en la sentencia las dos modalidades de clausulas,
pero eliminar la cobertura de reclamaciones efectuadas tras la finalizacion de
la vigencia de la pdliza supone una limitaciéon de derechos para el asegurado,
ya que la cobertura ha de respetar en todo caso un periodo de vigencia mini-
mo de un ano de duracion.

4. Los motivos de casacion alegados

Finalmente, la mutua aseguradora apelante recurri6 en casacion tratando
de justificar la validez de la clausula de delimitacién temporal, entendiendo
que no es exigible que se acumulen los requisitos legales de la clausula de futu-
ro a los de la cldusula retroactiva para que ésta sea operativa.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Concrecion del ambito discutido

La sentencia comienza recordando dos extremos:

(i)  «la jurisprudencia, al interpretar el actual parrafo segundo del art.
73 LCS, anadido por la disposicion adicional 6.“ de la Ley 30/1965, de
8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, ha
considerado admisibles las clausulas de delimitacion temporal del seguro
de responsabilidad civil si cumplen el requisito, como clausulas limitativas
que son segun la propia norma, de aparecer destacadas de modo especial
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en la poliza y haber sido especificamente aceptadas por escrito, como exige el
art. 3 LCS (sentencias 700/2003, de 14 de julio, 87/2011, de 14 de
febrero, 283/2014, de 20 de mayo, y 134/2018, de 8 de marzo)»;
(1) «también se ha declarado por la jurisprudencia que la interpretacion
de estas clausulas no debe perjudicar al asegurado ni al perjudicado (sen-
tencias 87/2011, de 14 de febrero, y 366,/2012, de 19 de junio),
pero esta declaracion debe ponerse en relacion o bien con sen-
tencias sobre el art. 73 LCS antes de su modificacién en 1995, o
bien con la aplicaciéon de su redaccion posterior a casos de suce-
sion o concurrencia de seguros de responsabilidad civil para evitar perio-
dos de carencia de seguro o de disminucion de cobertura en detrimento del
asegurado o del perjudicado, pues claro esta que las clausulas de de-
limitacion temporal, como limitativas que son, en principio siem-
pre perjudican al asegurado».

Y para centrar el objeto controvertido, la sentencia dice que «esta sala no
se ha pronunciado sobre la concreta cuestion que plantea el presente recur-
so, consistente en si cualquier clausula de delimitacion temporal del seguro
de responsabilidad civil debe o no cumplir, a la vez, los requisitos de las de
futuro (reclamacion posterior a la vigencia del seguro, inciso primero del pa-
rrafo segundo del art. 73 LCS) y de las retrospectivas o de pasado (nacimiento
de la obligacion antes de la vigencia del seguro, inciso segundo del mismo
parrafo)».

Resultaba ciertamente llamativa la solucion dada por los jueces de instan-
cia, y el Tribunal Supremo viene a casar la sentencia dictada por la Audiencia
de Valencia, a mi juicio con pleno acierto. Nada tiene de particular que una
poliza pueda contener una cobertura retroactiva (danos causados antes del
comienzo de la vigencia del contrato pero manifestados y reclamada su repa-
racion durante el mismo) sin que contenga cobertura futura (reclamaciones
posteriores aunque sea por danos causados durante la vigencia de la poliza). Y
nada tiene de particular que una péliza contenga una sola de las posibilidades,
o que contenga solamente la otra o que contenga ambas dos.

5.2. Excursus acerca de la delimitacion natural de la cobertura temporal
en el seguro de responsabilidad civil

Es ésta sentencia una sentencia que viene a resolver una cuestion que, a
mi juicio, era bien sencilla, y que, desde luego, no precisaba de una delibera-
cién plenaria de la Sala. Pero al menos da pie para ofrecer una explicacion
de un tema tan capital como es el de la delimitacion temporal del seguro de
responsabilidad civil (en adelante, SRC) y, de paso, criticar las clausulas «claim
made», que se han convertido en un verdadero lugar comtn en el mercado
asegurador.

Desde el punto de vista temporal, la delimitacion de la cobertura asegura-
da reviste en el SRC unas dificultades que no tiene un seguro de danos puro
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como puede ser el de incendio o el de robo. En muchas ocasiones la accion u
omision danosa tiene lugar en un determinado momento, pero la manifesta-
cion del dano acaba siendo posterior y hasta muy posterior. Pensemos en el
fabricante de un producto nocivo para la salud, en el edificio que presenta
deficiencias graves mucho tiempo después de concluida la construccion, o en
la lesion corporal sobrevenida tiempo después de efectuada una prueba ra-
diologica defectuosa. Y pensemos en el dano que puede producir, asi como
en la secuencia de hechos, con cuatro momentos claramente diferenciados:
a) el momento de la accion u omision; b) la efectiva manifestacion del dano a
la victima; c) la reclamacion de ésta; d) la sentencia que obliga a indemnizar.

Pues bien, si como es l6gico, toda poéliza ha de tener una vigencia tempo-
ral determinada, la anterior sucesion cronologica de hechos ha de plantear
necesariamente interesantes problemas: ;en qué momento nace para el asegu-
rador la obligacion de indemnizar? ¢Cual es la naturaleza exacta del siniestro
—ese concepto, a decir de ALARCON FIpDALGO (1983, pg. 99) amado vy vilipen-
diado, pero auténtica espina dorsal de la institucion del seguro— en un seguro
de este tipo? O si se prefiere, ¢cual es el hecho que debe ocurrir dentro del
periodo asegurado?

Hay que caer en la cuenta de que en los seguros de danos en sentido estricto
es tarea facil identificar el siniestro: éste sera el incendio, el robo, la explosion,
el granizo, etc. Sin embargo, en el SRC, la persona que sufre las consecuencias
del hecho danoso (operacién quirdrgica negligente, consumo del producto ma-
nipulado, atropello de automoévil...) no es, por definicion, el asegurado. La Ley
del Contrato de Seguro encaja al SRC dentro del grupo de seguros de danos,
pero el encaje no es del todo comodo. Y, al mismo tiempo, si el responsable es
el asegurado, es porque lo que se aseguran son en realidad las consecuencias
adversas que sobre su patrimonio (enfatizo la cursiva: el suyo, no el del perjudica-
do) puedan tener las actividades danosas que lleve a cabo, de las que, en suma,
él esta llamado a responder con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911
C.civ.). En sintesis, las diferentes soluciones teodricas (las que, a falta de pactos,
perfilarian el elemento natural del contrato, en su perspectiva temporal) son las
siguientes (asi, SANCHEZ CALERO, 2001, pgs. 1239 yss.):

a) La que estima que el siniestro se produce en el momento en el que tiene
lugar la accién u omisién danosa.

b) La tesis seguin la cual no hay siniestro hasta la manifestacion el dano del
que es responsable el asegurado. Se dice que es s6lo entonces cuando se reali-
za el riesgo previsto en el contrato. Pero lo cierto es que el hecho danoso por
si solo no puede desempenar el papel de siniestro, ya que el asegurador no
tendra obligaciéon de indemnizar mientras la reclamacién del tercero no se
produzca: si el perjudicado no reclama, habra un «dano sin siniestro». Y si, en
efecto, hay reclamacion, pero de ella no resulta responsabilidad, no tiene sen-
tido afirmar que del hecho danoso surge la deuda, ni tampoco encaja la obli-
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gacion que para la compania supone asumir la defensa del asegurado. Decir,
pues —como hacia ver Garrigues (1973, pg. 433)— «que el siniestro consiste en
el hecho danoso por si mismo es decir una verdad a medias». Y esta reflexion
vale tanto para la primera solucién como para la segunda.

c) Una tercera postura entendera que el siniestro no llega a producirse hasta
el momento en que el perjudicado formula una reclamacion judicial o extraju-
dicialal asegurado, como causante del dano, o contra el SRC de éste. Esta tesis
sirve para superar mas de una de las dificultades planteadas por la anterior,
pues lo cierto es que la reclamacion va a determinar, en definitiva, el naci-
miento de la obligacién del asegurador (lo que, indudablemente, constituye
el efecto primordial del siniestro). Es la técnica que de modo grafico se deno-
mina «claim made». Pero no deja de presentar otras dificultades. Si, en efecto,
el dato decisivo es la reclamacion de la victima, ello llevaria a concluir que,
por principio, serfan siempre atendibles las reclamaciones efectuadas durante
la vigencia de la pdliza, por danos causados con anterioridad; y, de la misma
forma rechazables las que, efectuadas poco tiempo después de concluir el pe-
riodo asegurado, se refieran a danos causados durante la vigencia del contrato
de seguro. O lo que es lo mismo -y algo parecido sucede en el caso que dio
lugar a la sentencia objeto de este comentario—, si un profesional de la arqui-
tectura comienza a ejercer, acomete como primer gasto el de colegiacion y el
de su SRC, continta pagando las primasy lo hace hasta que se jubila, no estara
amparado por su seguro ante una negligencia cometida durante su vida profe-
sional si el dano se manifiesta después.

d) Segun otra opinion, deberia retrasarse el momento del siniestro a aquél
en el que la deuda es liquida, por reconocimiento de su importe, transaccién o
sentencia judicial. Pero esta corriente olvida que, aunque el resultado final del
litigio sea la absolucion del agente, el asegurador tiene que asumir los gastos
de defensa del asegurado, y, mas aun, asumir los gastos de defensa misma. Y
olvida, en definitiva, que el SRC no es un seguro reparador de un dano sufrido
por el asegurado —no es, en este sentido, un auténtico seguro de danos, a pesar
de ser ésta su calificacion en la LCS—, sino un seguro preventivo, que evita que el
dano ocurra al asegurado.

En Ia opiniéon de GARRIGUES (loc. ult. cit.), el siniestro se ve integrado
por varias fases, compuestas por dos danos distintos: un dano fisico (el causa-
do al tercero por el asegurado) y un daro juridico (la afirmacién del deber de
indemnizar). La produccion del hecho danoso supone que el patrimonio del
asegurado queda eventualmente gravado por una obligaciéon de responsabili-
dad, pero el siniestro en sentido técnico s6lo quedara completo cuando dicho
patrimonio quede efectivamente gravado por el reconocimiento (judicial o ex-
trajudicial) de la deuda.

La tesis es, indudablemente, sugestiva. La mera produccion del dano fisi-
co, en efecto, s6lo es la primera etapa de un proceso que, después de la opor-
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tuna reclamacion, podra concluir en la declaracion de responsabilidad. Y de
hecho, si la ley exige que se comunique al asegurador el hecho que puede ge-
nerar responsabilidad no es porque el dano «sea» siniestro, sino porque puede
llegar a serlo. Tal vez por ello LAMBERT-FAIVRE (1979, pg. 303) ha formulado la
teoria del «siniestro variable» en funcion de la garantia: en cuanto a la deuda
de responsabilidad el siniestro seria el hecho danoso; en cuanto a los gastos de
defensa, seria la reclamacion; y en cuanto a los intereses por mora, €l siniestro
seria el pago anticipado realizado al perjudicado por el asegurado.

Sin embargo, esta idea no hace sino reafirmar una cosa: el concepto téc-
nico-juridico de siniestro, tal y como se concibe en la practica aseguradora,
no encaja en el SRC. Probablemente las posiciones no estén tan encontradas
como parece; mas bien haya que decir que ninguna resuelve el problema por-
que todas parten de la configuracion del SRC como genuino seguro de danos.
Y, se escoja uno u otro momento del iter, en ninguno de ellos se produce un
dano semejante al del seguro de transporte o de incendio: en el de responsa-
bilidad —ha dicho CaLzapa CoNDE (1983, pg. 168)— «no se produce el dano
de seguro sencillamente porque el dano del asegurado no llega a ocurrir si el
seguro entra en juego; y si el siniestro en los seguros de danos es la realizacion
del dano de seguro es impensable hablar de siniestro cuando éste no se pro-
duce gracias precisamente al propio seguro». Con posterioridad, ha anadido
(2005, pg. 51): «el hecho de utilizar el término siniestro en este seguro plantea
problemas, ya que realmente no existe ningin hecho que pueda ser considera-
do como tal en sentido técnico-juridico y por tanto relevante a todos los efec-
tos a los que lo es el siniestro en el resto de los seguros contra danos».

Dice DE ANGEL YAGUEZ (pg. 996) que «puede ocurrir que las palabras y los
conceptos técnicos constituyan mas un obstaculo que un vehiculo de entendi-
miento». Revisado asi —o si se quiere, eliminado- el concepto comun de sinies-
tro, lo que debe importar es, por poner un ejemplo, que cuando un profesional,
toma un seguro, lo hace porque desea cubrir las responsabilidades en que pueda incurrir
en su actividad durante el plazo previsto como duracion de la poliza. En los seguros de
danos, la causa (robo, incendio) y el efecto (dano) coincidiran normalmente
en el tiempo. Pero en los de responsabilidad civil, entre la causa (dano produ-
cido al tercero) y el efecto (efectiva declaracion de responsabilidad) falta la
simultaneidad.

A mi entender, deberia asi ser la accion del asegurado causante del dario al tercero,
el hecho o momento decisivo, el que debe producirse dentro de la vigencia de la poliza para
que el asegurador esté obligado a su prestacion. Es el momento en el que el asegura-
do actia, omite, proyecta, fabrica, vacuna, analiza... en definitiva, el momento
en el que sucede el hecho danoso, y, consecuentemente, la causa generadora
de la responsabilidad. Lo relevante no es, pues, y a falta de pactos, el momento
en el que los danos se manifiestan, ni tampoco el de la reclamacion del tercero
(otra cosa es que ésta haya de producirse dentro del periodo propio del plazo
de prescripcion de la accion), sino aquel en el que se contravino el «naeminen
laedere». Naturalmente, es al asegurador a quien corresponde aportar la prue-
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ba de que en el seguro se ha delimitado de otro modo el aspecto temporal: si
no se aporta la poliza a los autos, dificilmente podrd alegar, por ejemplo, que
se quiso pactar una clausula «claim made» (STS de 8 marzo 2018).

«Tanto en los casos de danos inmediatos como en los que no lo son —in-
dica REGLERO CaMPOS (1994, pg. 33)—, el momento al que ha de remitirse el
nacimiento de la obligacion de indemnizar es aquel en que acaece o se de-
sarrolla el hecho o la actividad causal, si bien, y esto vale especialmente para
los casos de danos diferidos, esa obligacion (reparatoria) esta sometida a una
condicion: que se manifieste o se produzca el dano». Y que se reclame su repa-
racion, claro esta, y que se termine reconociendo o declarando la responsabi-
lidad del asegurado. Tales reconocimiento o declaracion de responsabilidad
«operan como condiciones suspensivas de la existencia de una obligacion de
indemnizar nacida en un momento anterior» (REGLERO CamPros [2014], pg.
1439). Pueden verse en este sentido las SSTS de 20 marzo 1991, 23 abril 1992,
19 septiembre 2003 o 1 diciembre 2006.

5.3. Las controvertidas clausulas «claim made» y su vergonzante acogi-
da por el legislador

Esta seria asi, repito, la delimitacion natural de la poliza en su perspectiva
temporal, esto es, la que vendria a regir si nada hubiesen establecido las partes
del contrato. Ahora bien, es normal que un asegurador no desee encontrarse
sujeto durante periodos dilatados de tiempo al riesgo de que se entablen con-
tra €l reclamaciones por hechos acaecidos durante la vida del contrato, pero
que dejan notar sus efectos danosos tiempo después de expirado el término de
vigencia. Cita ALARCON FIDALGO (1983, pg. 95) los estragos que un determina-
do producto farmacéutico causaba cuando, después de ingerirlo las mujeres
embarazadas, se manifestaron al llegar a la pubertad las hijas habidas de ese
embarazo. Pensemos nuevamente en la tragedia de la talidomida (YZQUIERDO
ToLsapa, 2015), si bien la STS de 15 octubre 2015, que declara la prescrip-
cion de la accion, no tuvo que entrar en cuestiones de cobertura temporal del
seguro.

Piénsese también en los casos de responsabilidad del arquitecto, pues los
efectos de una mala actuacion técnica pueden aparecer cuando ha transcurri-
do mucho tiempo. Piénsese en el arquitecto que aseguro la totalidad de su vida
profesional y que pago religiosamente las primas del seguro de responsabili-
dad hasta su jubilacion, pero ocho anos después una vivienda que proyecté en
su dia y cuya construccion se finaliz6 en el ultimo ano de su ejercicio profesio-
nal, se derrumba causando varias muertes. No cabe duda de que el arquitecto
(siempre que el fallo le fuese atribuible, claro estd), es responsable, pues la
ruina ha aparecido todavia dentro del plazo de garantia decenal que marca el
art. 17 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion. ;Respondera el asegurador?
Segun el concepto de siniestro que hemos adoptado, parece que si, pues el
edificio se proyect6 durante la vigencia del contrato. Sin embargo, las com-
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panias tratan de delimitar el riesgo por medio de clausulas que excluyen las
reclamaciones efectuadas después de un determinado tiempo.

Son las llamadas clausulas «claim made», que han originado una extraordi-
naria polémica en nuestro pais. (Sobre estas clausulas son importantes los tra-
bajos de REGLERO CaMPOs [1994, pgs. 17 y ss.], SoTo NI1ETO [1994], pgs. 59y
ss. y HEBRERO ALVAREZ [1988], pgs. 89 y ss. Yo mismo mostré mis reservas ante
estas clausulas [1989], pg. 407). La discusion quiso ser zanjada por la Disposi-
cion Adicional Sexta. 5, de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados, que anadié un segundo parrafo al art.
73 LCS, con la siguiente redaccion:

«Seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clau-
sulas limitativas de los derechos de los asegurados, ajustadas al articulo 3
de la presente Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los
supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya tenido lugar den-
tro de un periodo de tiempo, no inferior a un ao, desde la terminacion
de la iiltima de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de su periodo
de duracion. Asimismo, y con el mismo caracter de clausulas limitativas
conforme a dicho articulo 3 seran admisibles, como limites establecidos en
el contrato, aquellas que circunscriban la cobertura del asegurador a los
supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el
periodo de vigencia de la poliza siempre que, en este caso, tal cobertura
se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de la obligacion de
indemnizar a cargo del asegurado, haya podido tener lugar con anterio-
ridad, al menos, de un aiio desde el comienzo de efectos del contrato, y
ello aunque dicho contrato sea prorrogado».

El precepto es una barbaridad técnica (un «engendro juridico», decia Re-
GLERO CAMPOS (1994, pg. 49) cuando era todavia texto de anteproyecto), una
trampa creada por los aseguradores que hace peligrar a la propia instituciéon
del SRCy, en algunos puntos, un atentado contra el buen castellano (las cober-
turas no «se circunscriben», y lo de «periodo de duracion» es sencillamente
enternecedor). Obsérvese que no es que el art. 73, p° 2° venga a autorizar ex-
presamente la clausula «claim made»>: mas bien da por sobreentendido que se
trata de una clausula licita (auténtica razén de ser de la reforma), pero se disi-
mula tal consideracion admitiendo, a modo de obsequio, la clausula que extien-
de la cobertura a las reclamaciones que se produzcan hasta un ano después de
expirado el contrato (inciso primero), y también, a modo de aclaracion, a las
que tengan lugar durante ese periodo pero se deban a hechos acaecidos con
anterioridad al comienzo de vigencia (inciso segundo).

Nada que objetar en cuanto a esto segundo, esto es, en cuanto a la posibi-
lidad de que se establezca convencionalmente la asuncién por el asegurador
de siniestros consistentes en actividades llevadas a cabo con anterioridad al
comienzo de vigencia del contrato, cuyo caracter danoso se desconozca por el
asegurado, y que den lugar a una manifestaciéon posterior del dano y a una re-
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clamacion del perjudicado que se produzca durante la vigencia de la poliza. Se
trata de lo que en la practica aseguradora suiza se denomina «reprise du passé» o
cobertura relroactiva, que no distorsiona en absoluto la aleatoriedad del contrato
si el riesgo ya ocurrido es ignorado por las partes, y lo que resta saber es si se
producira o no una reclamacion que tenga su origen en tales actividades ante-
riores. Para sendos casos de responsabilidad de arquitectos por obras llevadas
a cabo antes del comienzo de la cobertura temporal, pueden verse las SSTS
de 31 de enero de 1990 y 24 de abril de 1991, ambas analizadas por REGLERO
Campos (1994, pgs. 20 y ss).

Lo que ya resulta profundamente perturbador es que se pueda establecer
la no cobertura del seguro para los casos en que la actividad asegurada haya
tenido lugar dentro del periodo de vigencia del contrato, pero la reclamacion
del perjudicado se venga a producir después, que es lo que viene a admitir el
inciso primero del art. 73, p° 2°. El riesgo asegurado nace con el hecho causan-
te del dano, y por mucho que para que la maquinaria del seguro se ponga en
marcha sea preciso que sobrevenga la reclamacion, no cabe hacer gravitar so-
bre ésta el protagonismo exclusivo de la secuencia (GARRIGUES, cit., pg. 372).
Y no cabe, sencillamente porque por el SRC el asegurador se obliga a cubrir
el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar
los danos causados por un hecho previsto en el contrato (art. 73, p° 1°), y una
clausula de este tipo no constitwye una delimitacion temporal de la cobertura, sino una
delimitacion de la propia esencia de la cobertura en si, de espaldas a lo que el SRC
significa de acuerdo con su configuracion legal. Dicho claramente, eso ya no
es un seguro de responsabilidad civil, sino un seguro de otra cosa.

Asi, 1a STS de 20 marzo 1991 traté de un caso en el que durante el periodo
de vigencia de la p6liza hubo determinadas intervenciones médicas, pero que
debido al caracter no inmediato de los danos, dieron lugar a que la reclama-
cion tuviese lugar una vez ya habia expirado el seguro. El asegurador rechazé
el siniestro, pero el Tribunal Supremo entendié que ello no era posible, pues
ello supondria dejar «fuera del ambito responsabilizador contratado siniestros
comprendidos dentro de la cobertura del riesgo contratado, cual seria actos
médicos cuya consecuencia culposa, en virtud de su naturaleza y caracteristi-
cas, no pudieran ser revelados hasta tiempo después...». El choque frontal de
estas clausulas con el art. 73 es puesto de manifiesto expresamente en la STS
de 23 abril 1992.

Y que no se diga que el p® 2° del art. 73 permite una «propina» de un ano
desde la terminacion del periodo de vigencia de la poliza. El pacto de cobertura
retroactiva supone un elemento accidental del contrato que, como tal, se puede
establecer o no —en realidad, lejos de ser pacto que limite derechos, es un pac-
to que los amplia, dando cabida a hechos ocurridos antes de la vigencia de la
poliza; asi, la STS de 5 marzo 2012 admite la licitud de un pacto que admitia
los hechos danosos ocurridos antes de la vigencia de la poliza y manifestados
durante su periodo de vigencia, siempre que no se hubiesen conocido por el
asegurado, pero que dejaba fuera de la cobertura, naturalmente, los que si
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se hubieran conocido por €l-; pero en cambio la llamada garantia subsiguiente
(«posterior», en término que prefiere la STS objeto de comentario), si lo que
hace es dar entrada en la cobertura a danos producidos durante la vigencia del
contrato (aunque se manifiesten y reclamen después), ello no es mas que una
delimitacion natural de la cobertura del seguro. Las actuaciones producidas
durante la vigencia del contrato deberian dar lugar a que el asegurador tuviese
que asumir el siniestro si, una vez manifestados los danos, no hubiera trans-
currido el plazo de prescripcion de la accién para exigir la reparacion. Ello,
mientras no se acometa una reforma en profundidad del instituto del SRC.

Por lo demas, si las presiones de las companias aseguradoras para que se
introdujera semejante segundo parrafo en el art. 73 acabaron teniendo cum-
plida satisfaccion, la redaccion del texto es tan confusa que hasta puede pro-
vocar que no se logre del todo el resultado apetecido. Por un lado, parece que
quedarian dentro de la cobertura los danos producidos después de la expi-
racion del contrato pero que hayan dado lugar a reclamaciones anteriores al
ano posterior. Pero, y lo que es muy sugestivo, si el propio precepto dice que se
trata de clausulas «limitativas de los derechos del asegurado», me parece claro
que no seran entonces oponibles al tercero perjudicado si no cumplieron con
las exigencias formales y sustantivas del art. 3 LCS (estar destacadas de manera
especial y haber sido expresamente aceptadas por el asegurado). Asi lo dice
con rotundidad la STS de 14 julio 2003.

Sin embargo, con posterioridad el Tribunal Supremo prefirié pasar por
alto la calificacion que hace el propio legislador, y en la STS de 23 abril 2009 se
declaré —cambiando el criterio expresado en las sentencias de los anos noven-
ta a que me referi con anterioridad— que una clausula de ambito temporal en
la que se pacte que la cobertura comprende los danos producidos durante la
vigencia de la poliza siempre que la reclamacion tenga lugar hasta doce meses
después de su vencimiento, tiene naturaleza delimitadora del riesgo y no limita-
tiva de los derechos, y resulta por ello oponible en cualquier caso y circunstancia
frente a la reclamacion del perjudicado. La sentencia reitera lo que ya dijo la
STS de 4 junio 2008. También en la jurisprudencia social ha dicho lo mismo la
STS 4% de 25 abril 2017: la cldusula «no puede considerarse en modo alguno,
una limitacion de los derechos del asegurado, sino una cabal configuracion
del riesgo objeto de cobertura». Son todas ellas contrarias a lo que dijo la STS
de 19 junio 2013, que prefiri6 calificar la clausula como limitativa de derechos,
al igual que ha hecho mas recientemente la STS de 8 marzo 2018, que ademas
la declara inoponible al tercero, como también se decidi6 en la STS 2* de 25
julio 2014.

Parece que en los ultimos tiempos va ganando terreno la tesis de la clau-
sula limitativa sobre la delimitadora. Esta STS de 26 abril 2018 ha insistido,
de modo mas acorde con el tenor literal del art. 76.2, en que ambas clausulas
previstas en el precepto —las de cobertura retroactiva y las de cobertura subsi-
guiente o posterior—son limitativas de derechos. Y si esta sentencia tiene carac-
ter plenario, que algo deberia significar...
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5.4. Conclusion

Conforme a la STS de 26 de abril de 2018, el art. 73 LCS regula dos clau-
sulas de delimitacion temporal de la cobertura, cada una de ellas diferenciada
de la otra y cada una con sus propios requisitos de validez. Asi se desprende
tanto de la existencia de dos apartados separados por un punto, como de la
redaccion del segundo apartado que se inicia con el adverbio «asimismo», se-
guido de la locucion «y con el mismo caracter limitativo». Todo ello, en plena
armonia con la libertad de pactos, y siempre con cabal cumplimiento del art.
3 LCS. Si fueran clausulas delimitadoras del riesgo, son validas, y ello, ya ven-
gan establecidas en condiciones generales, ya figuren entre las condiciones
particulares o especiales: simplemente deben estar incluidas en la péliza o en
documento complementario con redaccion claray precisa, y basta con la acep-
tacion genérica. Pero como son clausulas limitativas, tienen que haber sido es-
pecialmente destacadas y especificamente aceptadas por escrito, no bastando
con la aceptacion genérica.

Una es la clausula de cobertura subsiguiente o posterior, y protegera al
asegurado ante reclamaciones posteriores a la finalizaciéon del seguro, por
hechos —aunque ello no lo diga, por cierto, el calamitoso texto legal- ocu-
rridos durante su vigencia. La otra es la cobertura retroactiva o de pasado, y
le protegeran ante hechos danosos ocurridos antes de comenzar la vigencia
del seguro que den lugar a reclamaciones formuladas durante la vida del
contrato.

A mi juicio, son muchos los errores cometidos por el redactor del malha-
dado p° 2° del art. 73. A mi juicio, a falta de pacto, el siniestro lo constituye la
accion u omision danosa y a esa fecha hay que estar, y no a la de la manifesta-
cion del dano ni a la de la reclamacion. Pero éste seria el elemento «natural»
del contrato, lo que no impide idear un elemento «accidental» que lo altere,
modifique o sustituya por otro. Ese otro elemento lo constituyen las clausulas
«claim made», que desnaturalizan por completo el SRC, convirtiéndolo en un
producto diferente del mundo del seguro. Sin embargo, una vez admitidas
por el legislador en 1995, que las hizo entrar por la puerta de atras para que no
se notara demasiado la presion del lobby asegurador, son clausulas que se pue-
den introducir en los clausulados, como viene sucediendo en muchos ambi-
tos (médicos, abogados, arquitectos...). A partir de ahi, nada impide tampoco
que se pacten coberturas anadidas, de pasado y de futuro, y sin que aquéllas se
encuentren condicionadas por éstas ni éstas por aquéllas.

En cualquier caso, seria deseable que la jurisprudencia sentara de manera
decidida que, no ya estas coberturas anadidas, sino las clausulas «claim made»
propiamente dichas, son también limitativas de derechos, y también si son
oponibles a la accion directa del perjudicado o si limitan su terreno de juego
a las relaciones internas entre asegurador y asegurado. Y es que queda lo mas
importante por decidir...
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