





e ANALISIS

La clausula en cuestidn, al amparo de la cual
la entidad procedid al rehuse de tales siniestros, y
concretamente al parafo objete del contencioso
rezaba como sigue: «La cobertura otergada bajo
esta péliza alcanza a aquelias reclamaciones
por hechos ocurridos estando en vigor el confra-
to, siempre que unos y otros sean puestos en
conocimiento de la Compaiiia dentro del perio-
do de vigencia de la péliza».

Obviamente, y en congruencia con los argu-
mentos vertides en los fundamentos de derecho,
el fallo condena a la demandada a «asumir ia
coberiura de los sinlestros acaecidos por actos
profesionales negligentes realizados durante la
vigencia de la péliza con Independencila de la
fecha en que se formulen las reclamaciones por
los presuntos perjudicados».

La cuestion no hubiera tenido en si misma ma-
yor importancia que la derivada de la aclaracién
de la cobertura de una pdliza concreta de ciertos
supuestos mas o menos controvertidos, sino fuera
por que el Tribunal Supremo ha descendido a
inferpretar el alcance del propio art. 73 en el si-
guiente sentido:

«Claramente esta poniendo de manifiesto que
ol legislador _gsp’d/ﬁol en materia de responsabl-
lidad civil, de enire los sistemas determinantes
de la indemnizacién, de su hecho motivador, de
la reclamacién o de ambes, ha optado poer el
hecho motivador, que en esencia es el riesgo
de nacimiento, es decir, del acto médico que
resultase equivocado que es, en definitiva, lo
que constituye el siniestro y comporta en conse-
cuencia la obligacién de indemnizar, de tal mo-
do que ésia surge nuevamente de aquél, que es
consecuencia del acto médico culposo y fodo
ello con independencia de la fecha en que ol
perjudicado por jal aclo formule su reciama-
cién...».

Con una declaracién tan terminante, el Tribunal
Supremo ha venido a conmocionar un sistema
de aseguramiento habitual de los mercados de
seguro y reasegure: los denominados «claims ma-
de basess, que sumariamente vienen a amparar
las reclamaciones formuladas durante [a vigencia

de la pdliza, pero nunca con un enunciado tan
tajante como el ya citado, ya que 1o habitual es
que puedda otorgarse cobertura retroactiva y pe-
riedos de reclamacién postericres a la fecha de
extincion del contrato.

El simiestro en el Seguro
de Responsabilidad Civil

Para hacerse una idea de la magnitud del pro-
blema y de las dificultades aue surgen de la adop-
cién de determinaciones tfan rotundas, quizd vé-
lidas para un supuesto concreto como et de «los
actos médicos quirdrgicoss, perc un fante inade-
cuadas para ofre 1ipo de acciones u omisiones
en el sector de la sanidad o en otras profesiones
y. mucho mds, para otras actividades empresa-
riales agravadas, convendtia recordar algunas ca-
racteristicas singulares del siniestro en el Seguro
de Responsabilidad Civil.

Una de las cuestiones més debatidas en el
ambito del Seguro de Responsabllidad Clvil es,
sin duddq, la de determinar cudl es el hecho que
en este seguro constituye el siniesire, a lo que
cabtia afadir y el momento en qué tal sinlestro
se produce.

Los argumentos utilizades para acegerse auna
u otra teoria han sido muy variados, pero todos
pretenden un comun denominador. En efecto, [os
elementos cld@sicos de la responsabilidad civil —ac-
cién u omisidn—, dafo y relacion de causalidad
—se ven reflejades en el seguro con aigdn otro
factor: la reclamacién, Por lo tanto, al menos en
un planeg tedrico, ninguno de estos elementos cons-
tituye en si misma el siniestro, pere podria optarse.
y de hecho asi sucede, porgue cualguisra de ellos
ponga en juego los efectos de la pdliza, el deno-
minade (trigger).

Prosiguiendo con este discurso y retomando nue-
vamente a Calzada, «La razén de esta pluralidad
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ferenciador el concepto de exposicién al asbes-
tow, distinguiendo entre la exposicién a la inhala-
cién (la respiracion de las fibras o polvo) y la ex-
posicién «en iatencia» —in residence— (el petiodo
en que las fibras o polvo se encuentran en los
pulmones, pero antes de que se manifieste la en-
fermedad); finalmente, otro tribunal abrid ofro ca-
mino acufando un nuevo concepio: el friple o
continuous «frigger», que recoge una combina-
clon de estos elementos v ha servido para argu-
mentar ofras decisiones posteriores. El conside-
rando mdas ilustrative de esta sentencia dictada
por un Tribunal de Apelacién del Distrito de Co-
lumbia, infenta definir la cuestién.

En las reclamaciones contra un demandado
por una enfermedad relacionada con el asbesto,
es bastante probable que se acuda a las pbiizas
de mds de un asegurador. En razén a que cada
asegurador es responsable por completo, surge
la necesidad de dividir la obligacién de los ase-
guradores. La tinica solucién Idgica de este asun-
fo s que el demandado pueda recibir de cual-
quier asegurador cuya cobertura enire en juego
{is iriggered), la totalidad de la Indemnizaclién
que se deba, condicionado solamente a ias dis-
posiclones de las pélizas que regulan la asig-
nacién de responsabllidades cuando méas de
ung péliza cubre un daiio.

En otras palaobras, todas Igs pdlizas que han
cubierno una actividad industrial concreta que
genere dahos por asbestos pueden ser invocadas
y obligadas a indemnizar a los perjudicados: des-
de la que cubria el instante de la prirmera inhala-
cién, hasta ta que amparaba el momento de la
manifestacion, pasando por fodas aqueilas que
garantizaban todo el periode de latencia de |a
enfermedad. Teniendo en cuenta que el nimero
de pleitos pendientes superaba los 30.000 en los
anos ochenta y se registraban 500 nuevos casos
cada dia, puede facilmente imaginarse las dis-
renibilidades econdmicas que son necesarias pa-
ra hacer frente g este problema. Un nuevo su-
puesto de reclamacion pone de manifieste hasta
ddnde se pusde llegar: los herederos de una mujer
afectada de cdncer han reclamado una indem-
nizacion apoyandose en gue 'a enfermedad se

ha adaguirido al lavar \a ropa de trabajo de su
maride, trabajador de un astillero en el que s
utilizaba el amianto,

Talidomida

En 19461 se produce uno de los mds grandes
sinlestros de productos farmacéuticos: Varios cien-
tos de nifios nacieron con deformaciones en sus
extremidades y, en algunos casos, en sus drganos
interncs. Otros clentos murieron.

Contergan, una especialidad con fines tranqui-
lizantes y relajantes que venia siendo comercia-
lizada en Alemania desde 1957, contenia el ele-
mento causante de la tragedia: la talidoemida. Se
habfa venide empleando en 50 especies farma-
céuticas distintas comercializadas en 60 paises.

La catastofe de la falidomida abridé un amplio
debate sobre Ia necesidad de proteger a los con-
sumidoras y de implantar un sistermna de controt
de los medicamentos mucho mds estricto. Asi-
mismao, en 1978 entrd en vigor en Alemania la Ley
de Productos Farmacéuticos que establecié un
sistemna de responsabilidad civil objetiva con se-
guro obligatorio.

Sin pretender entrar en profundidad en los de-
talles de la Ley, pero considerando |as dificultades
que enfrana el concepto de siniestro en dafos
de esta naturaleza, la pdliza alemana, que esta-
blece un limite por producto, no por empresa, de
12.000 millones de Ptas. (200 millones de marcos),
atiende a los danos acaescidos durante Ia vigen-
ciade la pdliza. Cormoe ldgicamente no es posible
en algunos casos deferminar cudndo se producen
estos danos se ha incorporado esta definicion del
momento del siniestro:

Se considera que e| dafic personal ha ocurride
en el momento en que la parte afectada consulta
al médico por primera vez sobre los sintomas
de su enfermedad, los cudles, en esta ocasién o
mas tarde, pueden ser los sinfomas reales del
dafio personal invocado,

Este momento de tiempo puramente conven-
cionail solamente se consideraria en ausencia de
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otio mas relevante que muestre unos efectos mas
simultaneos entre la ingestion del medicamento
¥y suU permiciosidad.

Daikon Shield

AH Robins Co. fabricante del dispositivo con-
traceptive citade que causa infecciones, infertili-
dad y cdncer, cuyos primeros efactos no se nota-
ron hasta 1975, ha esfaklecido un fondoe financiero
de 61.500 millones de Ptas. (615 millonas de ddla-
res USA) para afrontar las posibles reclamacicnes
gue se presenten en el futuro por encima de los
limites de 7.000 millones de Ptas. (70 millenes de
dblares USA) de su seguro de RC. Robins ha abo-
nado mas de 31.400 miliones de Ptas. (314 millo-
nes de ddlares USA) o las 8.300 mujeres afectadas,
guedando pendientes todavia 3.800 dermandas.

Las dificultades de prueba del uso dal citado dis-
positivo por parte de las 200.000 perjudicadas en
fodo el mundo han conducido plantear el estable-
cimiento de un esquema de indemnizacion a las
victimas convenido por AH Robins y la Asociacion
de perjudicados. Las cantidades acordadas parten
de una suma de 72.500 millones de Ptas. (725 millo-
nes de ddlares USA) a guienes no estén en situacion
de demostrar la utilizacion del dispositive hasta 10
millones de Ptas. (100.000 délares USA) para mujeres
con danoes graves e historial médico contrastado.

Por iratarse de dailos latentes, manifestados
en forma diferida, provocados por diferentes ac-
tividades, sometidos a un nuevo régimen de res-
ponsabilidad clvil muy eshricte, afeciados por
un régimen de responsabilldad obietiva con ca-
racter retroactivo sobre un sistema de solidarl-
dad (joint and severally); —es imposible deter-
minar cudando ocurre el siniesiro, a quien se le
imputa y qué poliza ha de cubrirlo.

El heche, por otra parte, de que se esté acu-
diendo a todas las pdlizas que han estado cu-
briendo la ¢itada actividad o lo largo de casi 30
anos ha provocado un nuevo fendmeno, el «stae-
king»: la acumulaciéon de todas las surmas asegu-
radas de cada una de las pdlizas involucradas
en las disputadas coberturas.

SIDA

Para ilustrar este repertorio de precedentes en
ios que no es posible determinar cudndo ocurre
un siniestro y sus implicaciones con respecio a la
causalidad vy los factores de imputacidn, no es
precisc salir de nuestro pais.

El Tribunal Supreme esparicl reconoce la activi-
dad imprudente al omitir ias mas elementates nor-
mas de precaucién y cautela y condena a in-
demnizar a los afectados ai director del Hospi-
tal, quien «desoyd las advertencias y peticiones
aue se le formuld en tres ocasiones pora o ad-
Quisicion de determinados reactivos aptos para
la realizacién de practicas de deteccion anti-
sidan.

El contagio de la denominada plaga del siglo
XX constituye un problema médico vy politico de
inusuales consecuencias; bastaria con citar «los
casos de los cenfros de fransfusién en Francia vy la
decisién politica de constituir un Fondo de indem-
nizacién a las victimas» o la intencién de la Fede-
racion Espaficla de Hemofilia de reclamar al Es-
tado mas de 20,000 millones de Ptas. (200 millones
de ddlares USA) de indemnizacién para los 1.147
contagiados. (416 fallecidos) por el virus a través
de productos derivados de la sangre en 1981 v
1985, La causa y e rmomento del khecho motiva-
dor presentan otra vez graves problemas de iden-
fificacion.

Ardystil

Este reciente y desaforiunado suceso ocurride
en Espana. que ha acaparado las pagings de fos
periddicos en el Uitimo afo, viene a abrir un nuevo
frente de litigiosidad en |o que respecta a enfer-
medades o lesiones adquiridas en el frabdjo, pero
que no adquieren la considetacion de enferme-
dades profesionales.

En abril de 1992, empezd a detectarse una ex-
trafa enfermedad que se rmanifiesta en forma de
fibrosis pulmonar. Hasta el momento & personas
han muenro vy otfras 92 estan afectadas. todas ellas
trabajan en el sector de la qerografia textil, pre-
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mayoria de las veces no se ajusta a las propias
exigencias de responsabilidades legales ni abarca
la fotalidad de las mismas.

Los usos del mercado
de Seguros y Reaseguros

Puede afirmarse que en todo el mundo des-
arrollado, que coincide con aquellos paises en
los que el Seguro de Responsabitidad Civil ad-
quiere cierta representatividad en razén al grado
de evolucion social, cultural y econémico de sus
habitantes, se admite Ia libertad contractual en
lo que respecta al dmbito temporal de cobertura
de las pdlizas,

Esta libertad contractual se plasma en fres cri-
ferios que se materializan bien en el momento
del acto, bien del acaecimiento del dafio, o, por
dltimo, de la formulaciéon de la reclamacioén. Pero
ninguno de estos principios opera actualmente
sobre unas reglas estrictamente puras, ya que se
combinan unes con oftos. En todo case puede
afirmarse que 1a pauta del hecho motivador, en-
tendiéndolo como acto generador, es el menos
habkitual de todos los sistemas. El resurmen de g
situacion podria formularse del siguiente modo:

— En las pélizas de actividades profesionales,
se acude a un esquema «claims made» con po-
sibllidad de pactar retroacilvidad por hechos
anteriores, a cambio de la correspondienie so-
breprima.

— Enriesgos industriales y diversos se aplica
el sistema de «occurrence» (daiios ocurridos)
duranie la vigencla de la péliza, pero siempre
que la reclamacién se formule en el curso del
contrato y denire de un periodo variable (sunset)
enire dos y cinco aios, contados a partir de la
extincién de la péliza.

— En materia de responsabllidades por pro-
ductos especificos (Farmacéuticos, cosméticos,

quimices) o contaminacién, se acoge un régi-
men «claims made» con posibles retroactivida-
des y coberturas subsiguientes {(extended repor-
fing petiod), mediante el cdlculo y aplicacidén
de una prima adicional.

Si, al amparo de las Directivas Comunitarias, se
pretende cuiminar lq libre prestaciéon de servicios
y el codseguro comunitario, resulta evidente que
la actividad aseguradora no puede resultar cons-
frefida a unaos principios cerrados @ inmutables,
sino que habrd que adaptarse a las practicas
habituales de los paises desarrollados que aplican
clertos usos aseguradores suficientamente con-
trastados y experimentados por las naciones que
conforman el liderazgo mundial del seguro y re-
aseguro.

Ventajas e mconvenientes
de los distintos sistemas
de delimitacion temporal

Si, declarando la nulidad de determinadas cldu-
sulas, se pretende profeger el asegurado v a los
perjudicados, aplaudames (a buena intencién de
legisladores y jueces. 5in embarge, como se ha
podido comprobar en los precedentss recogidos
en este trabajo, no tode es tan clare como origi-
nalmente pueda parecer. La Sentenciaa del Tri-
bunal Supremo espanol es perfectamente acep-
table en un supuesto puntual como el gue se
planteaba: intervencion quirGrgica demostrada
gue se materializé en un dafio efectivo casi si-
multéneo cuya reclamacion desembocd en un
vacio de cobertura al no ser aceptados los sinies-
tros ni por fa pdliza primera ni por la posterior.

En ofros supuestos, sin emizargo, hubiera sido
imposible determinar hechos motivadaores, cau-
salidades, responsables y aseguradores, y, en tal
caso, las incertidumbres surgidas habrian condu-
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«La accién u omlsién causante del dafio se
deberda produclr duranie la vigencia de la péliza
pero la consecuencia daiiosa que dard lugar a
la responsabilidad clivil podra manlfestarse des-
de ese momento hasta el plazo que sefialen las
correspondienfes leyes procesaies y ésio con-
torme al contenido de Ia Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 1991,

El sostenimiento de un criterio tan exigente esta
conduciendo en realidad a una cierta contrac-
cidn del mercado asegurador y reaseguiador, que
estd reconsiderando la suscripcion de determi-
nados riesgos y modalidades de seguro, incapa-
ces de resistir este planteamiento, cuya inseguri-
dad e insuficiencia ha quedado sobradamente
demaostrada.

El justo equilibrio
de las contraprestaciones

En el campo de los intereses econdmicos y so-
ciales del consumidor contemplados en la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usua-
rios, s& concede una especial relevancia a las
clausulas, condiciones ¢ estipulaciones de los con-
tratos. Sin perjuicio de la promulgacion de la fu-
tura Ley sobre Condiciones Generales de Contra-
tacion y de la aprobacién de la Directiva que se
est@ redactandoe sobre el mismo contenido, en el
art. 10 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios se determinan los requi-
sitos que deben cbservar los contratos, acentuan-
do tales exigencias en la concrecion, claridad y
sencillez de lo redaccidn de las clousulas, la en-
trega a los interesados de documentos acredita-
tivos, y el respeto a la buena fe y al justo equilibric
de las confraprastaciones.

Este precepto, junto con los articulos segundo
y tercere de lo Ley de Contrato de Seguro, han
servido de apoyo para declarar la lesividad v nu-
lidad de las estipulaciones contractuales que no

se ajusten a estos principios. Sin embargo, sin dis-
cutir los fundamentos juridicos de estas decisiones,
no se aborda un problema de fondo de extroor-
dinaria frascendencia: La ofra cara de la contra-
prestacién recogida en el articulo primero de o
Ley del Contrato de Segure en base al princioee
de la reciprocidod obligacional.

Con ¢! loable pretexto de proteccion del com
sumidor, se olvida que 1a cobertura de saguso e
oforga a cambio de una prima, de formo as. @
mas amplias garantias, mayor precio. £n ke see-
tide, aplicande simplermente criterios de ecom
mia doméstica no es muy dificultoso colegr gum
enfre 1os factores que inCiden en el precio a8
segure de responsabilidad civil, hay que conseie-
rar la suma asegurada, el dmbito temtorial, o oo
tratacion de garantias complementarias, & d-
rogacién de algunas exclusiones particukres ye
arnbito femporail.

Por consiguiente, en la mayoria de los cosas mp
solamente no se aprecia una ventaja ilicito pome
el asegurado por el hecho de atribuir a la potas
un ambito temporal concreto, sino que lo deco-
racion de nulidad de esta clase de clausuias g
nera un petjuicio considerable al mismo, ya Que
la prima no se calculd para hacer frente @ Com™m™
promisos exorbitantes que caian fuera de i ™
tencién de las partes, hasta el punto de que. @
se hubiera pretendido utilizar ofro esquema -
poral de caberiura del riesgo, la péliza bien s
se hubierd sucrito o se hubiera redalizado a ces
diciones econémicas diferentes».

La consideracion
de «Gran Riesgoy

Segdn reza la Exposicion de Motivos de ko Lew
21/19%0 sobre la adaptacion de la legislocion ae
seguros a la Directiva 88/357 y la actualizocr
de la Legislacidén de Seguros privados, «Ha nomme-
















