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NOTA DEL AUTOR

Cuando en 2009 apareci6 publicado por vez primera este Tratado en
ninglin momento se nos paso por la mente que alcanzaria ni tantas edi-
ciones ni la envergadura de un Tratado. Hoy esta obra se edita a través
de monografias tematicas completas individualizadamente y hasta un
total de siete volimenes. Pediamos disculpas por tan pretencioso titulo,
o intitulacién provocada y casi vanidosa de llamarlo Tratado. Apenas se
superaban las mil paginas. Edicion tras edicion esta obra ha ido crecien-
do. Sufriendo una metamorfosis absoluta fruto del estudio, la experien-
cia, la practica y el andlisis del derecho comparado sobre todo que ha
proporcionado cuando menos una riqueza bibliografica y jurisprudencial
extraordinarias.

Hemos intentado afio a afio que este trabajo fuera consolidandose, de
un modo holistico, abriendo caminos, cuestionando principios o funda-
mentos, y sobre todo con un ojo critico atento a la legislacién, el dictado de
los jueces y el rol mismo del mundo asegurador. No nos hemos detenido
no acobardado en nuestros pareceres y pronunciamientos, siempre desde
el més absoluto de los respetos. Evitado fracturas, erosiones contractuales,
incomplitudes, o cuestionado fallos judiciales como paralelamente ponién-
dolos de relieve cuando la riqueza argumentativa desbordaba los cauces
de la normalidad acritica.

Nueve ediciones después y quince afios més tarde esta obra ya es un
Tratado que en esta nueva propuesta la compondran siete tomos. Tomos
que iran apareciendo de un modo continuo y sucesivo en poco mas de
seis meses. Todos ellos recogen la enorme pasién y admiracion que siento
por este contrato y todo su envolvente, real y verdaderamente fascinan-
te y que nos ha hecho madurar y crecer juridica y analiticamente. Solo
asi se construye y fundamenta una carrera académica y practica, desde el
conocimiento, el discernimiento critico, el estudio, el analisis y la propues-
ta consolidada en argumentos y un inquebrantable pensamiento critico
aséptico de premisas y prejuicios que podrian condicionar el resultado.
De aciertos y errores, solo e autor es responsable. Como siempre ha sido
y debera ser.

Finalmente, una gratitud sincera, entrafable y fiel a esta editorial y a
una persona, Ifiigo Moscoso, que alla por 2009 me invit6 a publicar en
Civitas este Tratado y aquel bisofio primer escrito. Un trabajo que ha con-
dicionado buena parte de mi propio devenir profesional y académico y
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que me ha acercado, junto con alguna catedra que he tenido el honor de
codirigir, a personas, académicos, profesionales e instituciones académicas
y de estudio del seguro de primer nivel mundial.

Hoy como ayer espero la benevolencia critica del lector y del estudioso
del derecho de seguros y rindo tributo a todos quienes nos han antecedi-
do primero, y a quienes hoy, en segundo lugar, dedican sus esfuerzos y
estudios a esta rama del derecho y que hacen que la doctrina y la practica
alcancen cotas extraordinarias en lo dogmatico, en la argumentacién y en
alcanzar un ideal de justicia y rectitud dnicas.

Abel Veiga
Junio de 2025



I
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. SEGURO Y RESPONSABILIDAD. 2. TRATANDO
DE CATEGORIZAR ESTE SEGURO, ;SEGURO DE DANOS O SEGURO
DE DEUDAS? 3. ELOBJETO DEL SEGURO: LA DEUDA DE RESPONSA-
BILIDAD. DELIMITANDO EL RIESGO. 4. LA RESPONSABILIDAD CI-
VIL DEL PROFESIONALY SU ASEGURAMIENTO. 5. PRESUPUESTOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADO. 6. QUID CON
LA COBERTURA DE AQUELLAS RESPONSABILIDADES «IMPUESTAS
POR LA LEY». ;RIESGOS Y RESPONSABILIDADES CONTRACTUA-
LES O SOLAMENTE EXTRACONTRACTUALES? 7. EL SINIESTRO EN
LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD. 8. LA ACCION DIRECTA DEL
TERCERO PERJUDICADO EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL, ;QUE SUCEDE CON EL RIESGO Y EL PAPEL DEL PERJUDICA-
DO?9. ;CABE LA ACCION DIRECTA SINO HAY RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL ASEGURADO? 10. LA GESTION DEL LITIGIO ENTRE TER-
CERO PERJUDICADO Y ASEGURADORA. EL ROL DEL ASEGURA-
DO. 11. LAS CLAUSULAS CLAIM MADE Y SU INCIDENCIA EN EL
CONTRATO. 12. EL DEBER DE DEFENSA DE LA ASEGURADORA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL. 12.1. El alcance del deber. 12.2. Conflictos de
intereses y limites de gastos. 12.3. La negativa al pago de los gastos tras una
sentencia. 13. LA RAZONABILIDAD DE LOS COSTES DE DEFENSA.
14. LA COBERTURA DE LOS LIQUIDATED DAMAGES Y LAS CLAU-
SULAS PENALES. 15. RECIENTES SENTENCIAS SOBRE LIQUIDATED
DAMAGES EN REINO UNIDO. 16. LA COBERTURA DE LA PRIVA-
CIDAD Y VULNERABILIDAD DE LOS DATOS. LA PROTECCION DE
DATOS Y EL SEGURO.

1. INTRODUCCION. SEGURO Y RESPONSABILIDAD

Razones fécticas, juridicas y, hasta cierto punto, ideolégicas —en las que
una primigenia e irrestricta concepcién moral y de orden publico que ate-
nazaban la existencia del seguro de responsabilidad civil—, idearon y con-
cibieron, pero también hicieron surgir el seguro de responsabilidad civil,
un nacimiento tardio respecto a otros ramos pese a la fuerza y la impronta
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generalizada e incluso imprescindible que hoy genera y goza este asegu-
ramiento’.

Como bien se ha senalado, liability does not furnish adequate incentives to
alleviate risk?. Mas si incentiva el escenario reparador frente al dafio a ter-
ceros que esa accion u omisién, incumplimiento, etc., puede acabar depa-
rando’.

No cabe duda de que este seguro, como cualesquier otro funciona a
base y sobre la base de pélizas y condicionados sumamente estandariza-
dos, donde la interpretacion dogmaética judicial abre vias y delimitaciones
no siempre claras*. En no pocas ocasiones, los limites y las coberturas vie-
nen trazados por la propia configuracion de las pélizas y la génesis intrin-
seca, pero a la vez, diferenciadora, de unas u otras pdlizas y seguros en
particular®.

1. Sobre estas razones factuales, juridicas e ideoldgicas se pronuncia con rotundidad
ROSSETT], 1l diritto delle assicurazioni, 111, L’assicurazione della responsabilita civile,
Padova, 2013, pp. 2 y ss., haciendo hincapié como desde el punto de vida juridico, la
asegurabilidad de los riesgos de responsabilidad civil se enfrentaba contra el obrar
conjunto de dos principios considerados durante mucho tiempo incuestionados;
de un lado, el principio segtn el cual la responsabilidad debe necesariamente tener
un fundamento subjetivo, representado por el dolo o por la culpa del responsable,
y, segundo, el principio segun el cual el asegurador no puede ser obligado por los
dafios causados por la culpa del asegurado. La contradiccién estribaba en que estos
dos principios hasta una cierta época eran juridicamente inconcebibles dado que, si
habia culpa del asegurado en la causacién del dafio el asegurador era liberado; si
por el contrario no habia culpa del asegurado, este no era responsable, y no siendo
expuesto a la pretension resarcitoria del tercero victima no habia necesidad de un
asegurador de responsabilidad. Ideolégicamente el freno a la existencia del seguro de
responsabilidad civil chocaba debido a la concepcién de este contrato como inmoral
y contrario al orden publico.

2. SHAVELL, «The Judgment Proof Problem», INT’L. Rev. of L. and Econ., 1986, vol. 6,
pp- 45y ss., p. 45.

3. No le faltaba razén a RODOTA, 11 problema della responsabilita civile, Milano, 1964, pero
edicién de 2023 [ristampa inalterata], p. 51, cuando observaba como en el tratamiento
de la responsabilidad civil «... solo puede llegarse tras analizar la problematica gene-
ral del llamado ilicito civil, ya que este constituiria el origen mismo de la responsa-
bilidad. Esta observacién no puede ponerse en duda si pretende ser una advertencia
contra el proceder habitual de quienes cubren con la etiqueta de la responsabilidad
situaciones de naturaleza muy disimil o, peor atin, de quienes —habiendo asumi-
do una nocién de responsabilidad abstraida de la realidad normativa— pretenden
importarla al sistema de disposiciones individuales».

4. Como han afirmado MANILOFF/STEMPEL, General Liability insurance coverage, 3.%
ed., Danvers, 2015, p. 1, una de las cuestiones clave de este seguro, sobre todo, el com-
mercial general liability (CGL) es su funcionamiento a base de una fortisima estandari-
zacién a la hora de fijar los riesgos for property/casualty, pero a pesar de esta relativa
uniformidad de las pdlizas, son los estados los que hacen muy diferente la aplicacién
y la interpretacion de las mismas.

5. Una buena referencia la vemos en supuestos en los que la delimitacién de lo que es un
dafio defectuoso en una construccién no es objeto de cobertura por la propia péliza de
responsabilidad civil general, y que, sin embargo, y pese a las coberturas especificas
de la construccién, sigue llegando a los tribunales. Véase con respecto a los tltimos
fallos norteamericanos, la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Massachusetts,
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La sentencia del Supremo, sentencia de Pleno, de 14 de julio de 2020
establece los criterios aplicables para determinar la forma procedente de
resarcimiento de los danos materiales ocasionados a un automévil cuando
el coste de reparacion excede del valor venal (valor de venta o de compra
de segunda mano).

Como bien sostiene el Pleno del Supremo, la responsabilidad civil no
se explica sin la existencia del dafio. Puede concurrir una responsabilidad
civil sin culpa, pero no es viable sin menoscabo, perjuicio o dolor ajeno.
La causacién del dafio, cuando concurre un titulo de imputacién juridica,
justifica la transferencia o endoso del perjuicio sufrido del patrimonio de
la victima al del causante, al que se impone, por elementales exigencias de
decencia en las relaciones humanas, la obligacién de resarcirlo.

Y como bien nos recuerda la sentencia del Supremo de 5 de mayo de
2015 «el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado
a la disposicién en que se encontraria de no haber mediado el incumpli-
miento o acto ilicito, lo que se conoce como restitutio in integrum». Un resar-
cimiento que ha de ser racional y equitativo, por lo que, a sensu contrario,
no se puede imponer al causante una reparaciéon desproporcionada o un
sacrificio econdémico desorbitado que sobrepase la entidad real del dafio.

Circunstancia que nada tiene que ver con el valor de venta del vehiculo
tras un accidente pero que tiene cierta ligazén funcional. Asi, la senten-
cia del BGH aleman de 16 de julio de 2024 — VI ZR 188/22 se analiza el
supuesto de reduccion significativa del valor debido a un accidente de tra-
fico concluyéndose que el mismo se determinara en funcién del precio de
venta neto. Para el Supremo aleman la base para estimar el valor comercial
reducido es una venta hipotética del vehiculo, debiendo asumirse los pre-
cios de venta netos, no los precios de venta brutos.

En pocos seguros como en este se alcanza tamafio grado de socializacién
del dafo sufrido y a la vez una mayor interrelacién entre responsabilidad

el caso Lessard v. RC Havens & Sons, Inc., 2024, donde se determina que los defectos
de construccién no son dafos a la propiedad en el sentido de una poéliza CGL. Para
el tribunal y por primera vez es claro que «los defectos de construccién, por si solos,
no constituyen dafos a la propiedad en el sentido de una péliza de responsabilidad
civil general comercial, es mas, advera: “Las poélizas de responsabilidad civil general
comercial brindan cobertura para la responsabilidad civil por dafos fisicos a terceros
y no para la responsabilidad contractual del asegurado por pérdidas econémicas por-
que el producto o el trabajo realizado no es el que la persona danada “pactd”». Vid.
comentario de SIMPSON, «Construction defects are not covered property damage in
commercial liability policy», Insurance Journal, 16 de agosto de 2024 [https://www.
insurancejournal.com/news/east/2024/08/16/788623.htm]. En el caso, el asegurado
de MSA, RC Havens, fue el contratista general de la construccién de una casa unifami-
liar en Marblehead. A medida que el proyecto se acercaba a su finalizacién, los propie-
tarios descubrieron problemas importantes con la calidad de la construccién, varios
de los cuales comprometian la integridad estructural de la casa. Faltaba una parte de
un poste estructural que se suponia que iba desde el techo hasta el sétano, y las pare-
des divisorias, las placas de umbral y las vigas de soporte se instalaron incorrectamen-
te. Como resultado, algunas paredes divisorias no soportaban el peso correctamente.
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civil y seguro®. Nos lo recuerda una de las tltimas sentencias del Supremo,
la de 23 de febrero de 2023, Sala de lo Civil, cuando descartando tanto una
concausalidad de la victima con el demandado y una culpa exclusiva de
aquella, sefala:

«Por todo ello, descartamos la existencia de culpa exclusiva de la
victima. Tampoco apreciamos que el motorista haya incurrido en
un aporte concausal, de intensidad o valor suficiente, para acudir al
mecanismo de la concurrencia de culpas. Es precisamente, en casos
como los que constituyen el objeto del proceso, que la socializacion
del daiio adquiere auténtica carta de naturaleza, para atender a la
finalidad pretendida de resarcir los dafios causados por esos instru-
mentos del progreso, que constituyen una fuente indiscutible de ries-
gos, como son los vehiculos de motor, a través del aseguramiento
obligatorio bajo un régimen de imputacion por riesgo».

Interrelacién que lo abarca, que lo toca, que alcanza todo”. Y que, desde
un plano préctico llega a cualesquier fenémeno, profesion o actividad de
la vida humana?®.

6.  Unbuen rastreo histérico de este seguro y una buena comparativa del mismo respec-
to al seguro de vida, ambos en un momento inicial, desterrados cuando no proscritos,
nos la ofrece, MAYAUYX, «Le risque de responsabilité», Traité de droit des assurances,
Les assurances de dommages [BIGOT (Dir.)], Tome 5, Paris, 2017, pp. 535 y ss., ambos
sospechosos de un nacimiento que atentarfa contra la moral y el orden ptblico. El
primero, por el votum mortis; el segundo, «c’était parce qu’elle était censée déres-
ponsabiliser I’assuré (soupgonné d’étre moins prudent quand il se sait garanti) et
parce qu’elle retirait a la faute civile sa fonction punitive d’origine». Véase también
la excepcional sintesis que lleva a cabo DIAZ-GRANADOS ORTIZ, EI seguro de res-
ponsabilidad, 2." ed., Bogotd, 2012, pp. 21 y ss. Igualmente LA TORRE, Le assicurazioni,
4.7 ed., Milano, 2019, pp. 322 y ss. Vid., también FONTAINE, Droit des assurances, 5.
ed., Bruxelles, 2016, sobre todo a partir de las pp. 515 donde se hace eco precisamente
de ese recorrido histérico, rol social y econdémico. Asi. en §§ 702 afirma: «A cet égard,
les assurances de responsabilités apparaissent au contraire comme un instrument de
grande utilité sociale. Elles apportent aux victimes une source d’indemnisation rapi-
de et solvable. On verra d’ailleurs a quel point le droit contemporain des assurances
de responsabilités a élaboré des mécanismes propres a la protection des victimes».

7. Como bien sostiene YZQUIERDO, Responsabilidad civil extracontractual. Parte general,
6.” ed., Madrid, 2020, p. 701 «surgi6 el SRC con una funcién de simple propagacién de
la responsabilidad, pero la practica se ha ocupado de erigirlo, lamentablemente, en
puro criterio de nacimiento de la misma».

8. Sefialan STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, V, op. cit., p. 2, cualquiera sea el
riesgo de responsabilidad civil cubierto, el asegurado y conexamente el asegura-
dor, se hallan sometidos a la posibilidad de que un hecho dafioso genere respon-
sabilidad civil y, con ello, la eventualidad de ser demandados. Sostienen PFEI-
FFELMANN/ZIMMERLING, «The legal framework for insurance disputes in
Germany», 4 octubre 2023 [https:/ /www.lexology.com/library/detail.aspx?g=dcc9c-
fed-bb9e-4b68-a2b6-b8b6bfabadc5&utm_source=], como en 2018, alrededor del 83
por ciento de los hogares alemanes habian contratado un seguro de responsabilidad
civil privado y el 81 por ciento un seguro de vehiculos a terceros. Lo especial de esta
area de seguros es que algunos seguros de responsabilidad se contratan de forma
voluntaria mientras que otros son contratos de seguro obligatorio. Este es el caso
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Desde lo puramente contractual hasta lo extracontractual. Desde lo
voluntario a lo obligatorio®. Desde actos normales y cotidianos de la vida o
del desarrollo de la vida humana a actividades de riesgo y de exposicion™.
Desde la propia responsabilidad civil de la vida privada o familiar hasta la
responsabilidad civil nuclear, medioambiental, pasando por la de vehicu-
los, explotacion, profesionales liberales y un larguisimo etcétera.

Ello no empece para cuestionarnos y preguntarnos si, verdaderamente,
los seguros de responsabilidad civil son o no eficientes'?. Como también
el inmenso recorrido que auin tiene que realizar y, que, tanto el legislador
como los practicos y sobre todo, la jurisprudencia, aherrojar conceptua-
ciones ductiles y flexibles, amén de racionalizadoras, de cara a su alcance,
extension pero sobre todo, enorme hiperinflacién de seguros que existen,
sean obligatorios, voluntarios, de responsabilidad civil"®. Ahora bien, ;cua-

cuando el legislador ha considerado especialmente importante asegurar el riesgo de
dafio a un tercero causado por la conducta de otro. El ejemplo més destacado de
seguro de responsabilidad obligatorio es el seguro de vehiculos a terceros, a partir
del cual evolucionaron los demas tipos de seguros obligatorios. Otros segmentos de
seguros previstos en la VVG son los seguros de defensa juridica, seguros de trans-
porte, seguros contra incendios para edificios, seguros de vida, seguros de invalidez
profesional, seguros de accidentes y seguros médicos privados.

9. Claro, BASEDOW, «Liability insurance in the European Union —dressing up
“naked” insurance duties—», Dimensiones y desafios del seguro de responsabilidad civil
[VEIGA (dir.)], Cizur Menor, 2021, pp. 69 y ss., p. 72, cuando al dualizar el eje volun-
tario versus obligatorio, sostiene: «Liability insurance exists in two forms: as a volun-
tary insurance it is taken out by the policyholder and meant to protect against the
financial risks arising from its liability. Many undertakings stipulate liability insu-
rance commensurate with the risks they incur which have a greater variety and may
be much higher in internal market transactions than in domestic business. As a com-
pulsory insurance, liability insurance primarily purports to protect the third-party
victim. It would of course be possible to conceive of an indemnity insurance that
directly covers the third-party’s loss. However, in a compulsory liability insurance,
the protection is channeled through the policyholder’s liability; the insured event
is not the accident or the occurrence of the loss as such, but only insofar as the poli-
cyholder’s liability for that loss can be assessed».

10.  Valida el punto de vista de este alcance de la responsabilidad sobre todo extracon-
tractual a las actividades de la vida privada de un asegurado de CHARLIER, L’as-
surance R.C. vie privée, Limal, 2018, y en los que la autora aborda todos esos actos
cotidianos y que pueden acaecer a cualquier persona a aquellos que tiene que ver con
nuevos modos de movilidad como bicicletas eléctricas, los drones, o nuevas alterna-
tivas de viajes.

11.  Como afirma CHARLIER, L'assurance R.C. vie privée, op. cit., p. 19, el seguro de R.C.
vida privada constituye una de las coberturas mas frecuentemente suscritas, a la que
han recurrido al menos un 85% de los hogares belgas.

12.  En este sentido y de modo categoérico, sefiala CALZADA CONDE, EI seguro de res-
ponsabilidad civil, Cizur Menor, 2005, p. 14, como los seguros de responsabilidad civil
«con naturaleza reparadora del dafio del asegurado no han funcionado».

13. Como bien nos recuerda MARTIN GIL, «Hitos del seguro de RC», RRCyS, 2024, n.°
7, pp. 62y ss., p. 62, antes de la entrada en vigor de la LCS en 1980, la gestion del
ramo de RC hibernaba en las compafias dentro del Departamento de Ingenieria; en
ocasiones como garantia complementaria en el ramo de incendios. Incluso la tarifa
oficial del ramo de Incendios incluia una prima concreta para la RC.



32 SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL. TRATADO DEL CONTRATO DE SEGURO

les son, empero, esas causas o porqué de no funcionamiento?'*. Amén de
las condiciones mismas y condicionantes del seguro mismo .

Asi como el verdadero interés asegurado, que no es otro, ni puede ser
otro distinto al de preservar la integridad patrimonial del propio asegura-
do'® —pretendido dafiante— con su accion u omision frente a terceros'.
Sintoma de esa eficiencia es, si cabe, discernir hasta donde alcanza o no el
deber de defensa y como juegan, de facto, la concatenacion continuista de
coberturas en el tiempo entre distintas aseguradoras’®.

14.  No le falta razén a YZQUIERDO, op. cit., p. 701, cuando afirma «Que los jueces en
supuestos en los que no esta clara la certeza del dafo o de la relacién causal, se
encuentren mas propensos a condenar si detrds del demandado se halla una compa-
fifa de seguros, no es una afirmacién basada en la simple sospecha, sino algo perfec-
tamente constatable en todo el mundo occidental».

15.  Acertadamente BEIGNIER/BEN HAD)], Droit des assurances, 4. ed., Paris, 2021, p.
713, al senalar: «L’assurance de responsabilité est conditionnée & I'existence d'un
dommage et & un fait dommageable. Ce sont les principaux éléments constitutifs
de la responsabilité, transposés au droit des assurances. La reunion de ces éléments
constitue le sinistre».

16.  No mas claro puede ser SIEGELMAN, «A primer on the economics of conflicts of
interest», Conn. Ins. L. ]., 2023, vol. 30, n.° 1, pp. 58 y ss., p. 59, cuando asevera: «Lia-
bility insurance protects policyholders from the risk that they will have to pay (e.g.,
in tort) for harm they have imposed on a third party. Such policies cover the insured
defendant for the amount that a court awards the victim; if the parties settle the law-
suit instead of litigating it to a final judgment, the insurer is also responsible for the
settlement amount. Typically, the policy also covers the cost of defending against a
lawsuit brought against the policyholder».

17. Une este interés en el seguro de responsabilidad sobre la indemnidad del patrimonio
del asegurado el propio interés que existe en los seguros «de frais», si bien es el ries-
go cubierto el que permite distinguir estos dos tipos de seguros, a saber, «les assu-
rances de responsabilités se caractérisant par le fait qu’elles protéegent le patrimoine
contre les dettes de responsabilités qui peuvent venir le grever». Asi, FONTAINE,
Droit des assurances, 5.% ed., Bruxelles, op. cit., p. 526.

18.  Aunque ulteriormente volveremos sobre esta cuestion, maxime al analizar el deber de

defensa y las excepciones, sobre todo cuando las evidencias extrinsecas no son tenidas
en cuenta, interesa analizar la sentencia norteamericana Bitco Gen. Ins. Corp. v. Mon-
roe Guar. Ins. Co., donde se da un paso mds en la conocida teoria de las ocho esquinas, en un
supuesto de disputa de asequradoras en torno a la cobertura o no de un dafio por negligencia del
asegurado, barrenero de pozos de irrigacion al romperse una broca. Asi, vid., andlisis a la misma
de SIDDIQUI, «A ninth corner? Texas Supreme Court expands the eight-corners rule to allow
limited consideration of extrinsic evidence», 4 de agosto de 2022 [https:/ /www.lexology.
com/library/detail.aspx?g=86b3e832-a306-488f-899c-35eab0f3aee6&utm_source=Le-
xology+Daily+Newsfeed&utm_medium=HTML+email+-+Body =] donde sefiala:
«recently solidified an exception to the longstanding “eight-corners” rule, granting
insurance carriers some potential reprieve to the detriment of policy holders. Texas
has long abided by the “eight-corners” rule, requiring that insurance carriers look
only to the four corners of the policy and the four corners of the complaint in deter-
mining if there is a duty to defend. That has now changed.
In this recent Texas case, Monroe Guaranty Insurance Company (“Monroe”) and
BITCO General Insurance Corporation (“BITCO”) issued a general liability policy
to 5D Dirilling & Pump Service Inc. (“5D”). BITCO's policies were effective between
October 2013 to October 2015 and Monroe’s policies were effective between October
2015 and October 2016.
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Larguisimo etcétera en el que, en ocasiones las fronteras son difusas,

como, por ejemplo, entre los seguros de responsabilidad civil de explota-
cion de profesional™. Y donde los deberes de la aseguradora basculan entre

19.

5D was sued in 2016 by a property owner for breach of contract and negligence cau-
sing damage to the owner’s property. Specifically, the petition alleged that 5D ente-
red into a contract with the property owner in 2014 to drill a commercial irrigation
well and improperly drilled the well, causing the drilling bit to become stuck in a
bore hole, thus rendering the well useless and causing damage to the land. The peti-
tion was silent on when this damage allegedly occurred or was discovered.

Monroe refused to defend 5D in the lawsuit on the basis that any property damage
occurred before its policy coverage began in October 2015. Monroe relied on a stipu-
lation that the insured’s drill bit became lodged in the bore hole in or around Novem-
ber 2014, about ten months before the Monroe policy took effect.

Generally, the eight-corners rule prevents an insurance carrier from considering
any extrinsic evidence when determining if a duty to defend exists. However, in the
2004 case of Northfield Ins. Co. v. Loving Home Care, Inc., the Fifth Circuit held that
Texas law recognized a limited exception to the eight-corners rule “when it is initia-
lly impossible to discern whether coverage is potentially implicated and when the
extrinsic evidence goes solely to a fundamental issue of coverage which does not
overlap with the merits of or engage the truth or falsity of any facts alleged in the
underlying case”.

In an effort to seek clarity, the Fifth Circuit in Monroe certified two question to the
Texas Supreme Court. First, whether the Northfield exception to the “eight-corners”
rule is permissible under Texas law; and second, whether the date of an occurrence is
the type of extrinsic evidence that can be considered by the Court. The Texas Supre-
me Court held that Texas law permits consideration of extrinsic evidence provided
the evidence (1) goes solely to an issue of coverage and does not overlap with the
merits of liability, (2) does not contradict facts alleged in the pleading, and (3) conclu-
sively establishes the coverage fact to be proved.

The Fifth Circuit, however, used the Texas Supreme Court’s guidance to find that the
exception did not apply here. Specifically, Monroe could not satisfy the first prong
of the analysis because “[a] dispute as to whenproperty damage occurs also impli-
cates whether property damage occurred on that date, forcing the insured to confess
damages at a particular date to invoke coverage, when its position may very well be
that no damage was sustained at all”».

De hecho, el Tribunal Supremo no ha realizado ninguna distincién entre el «seguro
de RC Explotacién» y el «seguro de RC Profesional» considerandolos categorias dife-
rentes; simplemente ha indicado que en la practica aseguradora se suele hacer. En
este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 730/2018 de 20 de
diciembre:

«Desde esta perspectiva, ni la LCS ni la jurisprudencia de esta sala han distingui-
do entre el seguro de responsabilidad civil de explotacién y el seguro de respon-
sabilidad civil profesional como categorias diferentes. Si bien es cierto que en la
practica aseguradora se suele distinguir entre el seguro de responsabilidad civil de
explotacion, que es aquel que cubre los dafios personales y materiales ocasionados
a terceros, bien sea por el ejercicio de una actividad profesional, bien por la explota-
cién de un bien, un negocio o una instalacién, pero excluye los dafios producidos al
propio objeto de la actividad profesional; y el seguro de responsabilidad civil profe-
sional, que se comercializa como seguro de mayor amplitud y cubre todos los dafios
y perjuicios econémicos causados por el asegurado en el ejercicio de su actividad
profesional o empresarial.

3.—Lo que si ha hecho la jurisprudencia de esta sala ha sido tratar el denomina-
do seguro de responsabilidad civil de explotacién al abordar la delimitacién del
riesgo en esta modalidad de seguro, para mantener que tinicamente se cubren los
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la indemnizacién y el derecho a la defensa®. O qué decir de las coberturas
de seguros de responsabilidad civil en casos de reclamaciones por abuso o
mala conducta sexual de adultos en instituciones, entes o entidades ptbli-
cas o privadas y donde las polizas de seguro pueden verse impelidas en
distintas reclamaciones?..

20.

21.

dafios causados a terceros, pero no los ocasionados en el mismo objeto sobre el que
el profesional asegurado realiza su actividad. Es decir, que 10 se asegura la correcta
ejecucién de la prestacion objeto de un contrato entre el asegurado y un tercero en
el ambito de la actividad empresarial o profesional del asegurado».

Por lo tanto, si hasta el dia de hoy el Tribunal Supremo no ha considerado los seguros
o secciones de cobertura de RC Explotaciéon o RC Profesional como categorias dife-
rentes, la consecuencia logica sera que los razonamientos aplicables a las exclusiones
de «dafios al propio producto» realizados por el Supremo en casos de garantias de
«RC Explotaciéon» (razonamientos que concluyen que dichas clausulas son delimi-
tadoras y habituales) se podran aplicar por analogia a las garantias de «RC Profe-
sional» salvo que las peculiaridades del contrato de seguro en cuestiéon lo impidan.
Este es un punto determinante en los seguros de responsabilidad civil. No mas claro
puede ser RICHMOND, «A liability insurer’s breach of the duty to defend and the
often erroneous consequence of extracontractual liability», West Virginia L. R., 2019,
vol. 122, pp. 211 y ss., cuando sefiala cémo el seguro de responsabilidad civil afecta
a los negocios, la ocupacién o la profesién, y vida personal de casi todo el mundo en
Estados Unidos. Las empresas estan aseguradas de responsabilidad civil comercial
(«CGL»), polizas de responsabilidad cibernética, las pdlizas de responsabilidad de
directores y administradores («D&O»), de responsabilidad civil laboral, y pdlizas de
exceso 0 paraguas.

Los profesionales y las empresas, grupos e instituciones en las que ejercen mantienen
una cobertura de seguro de errores y omisiones («E&O»). Los particulares se cubren
igualmente en su responsabilidad civil en las pélizas de los propietarios de viviendas
y de los vehiculos personales. Y esta lista no es en absoluto exhaustiva.

En la mayoria de las pélizas de seguro de responsabilidad civil, la compania de segu-
ros tiene una obligacién contractual expresa de (1) defender al asegurado en litigios
y procedimientos equivalentes y (2) indemnizar al asegurado contra las sentencias
cubiertas hasta el limite de responsabilidad de la pdliza. En algunos casos, el deber
implicito de buena fe y lealtad puede obligar a la aseguradora a resolver una recla-
macién o demanda contra el asegurado por una cantidad que no supere los limites
de la poliza. De estos deberes, el de defensa es el mas amplio: «La obligacién de
defender depende de la naturaleza, no del fondo, de la reclamacién del demandan-
te». La obligacién de defender se impone cuando existe simplemente la posibilidad
de cobertura, es decir, cuando las reclamaciones o causas del demandante de accién
alegan hechos que potencialmente obligan a la aseguradora a indemnizar al asegura-
do si finalmente se establece la responsabilidad. Por ello, el deber de defensa obliga a
la aseguradora a defender todo el litigio si el demandante alega incluso una reclama-
cién o causa de accién potencialmente cubierta. Al decidir si una aseguradora tiene
la obligacién de defender, los tribunales resuelven cualquier ambigiiedad o duda a
favor del asegurado.

En este punto, resaltan ROMAGNOLI/MILUNAS, «The New York adult survivors
act passes: bracing for the impact on institutional liability and insurance coverage»,
26 de mayo de 2022 [https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=ae3ae017-
dc24-4700-9cb5-7¢9491567949&utm_source=Lexology+Daily+Newsfeed&utm_
medium=HTML+email+-+Body]: «El 23 de mayo de 2022, casi un afio después de
que cerrara la ventana de reactivacion de la Ley de Victimas Infantiles de Nueva
York (“CVA”), la Asamblea de Nueva York aprobé la Ley de Sobrevivientes Adultos
(“ASA”). La gobernadora Kathy Hochul ha dicho que firmara el proyecto de ley. La
ASA funciona de la misma manera que la CVA: abre una ventana de reactivacion de
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La sentencia del tribunal de Apelaciones del Décimo Circuito diseccio-

na el alcance de la cobertura de una péliza de responsabilidad por venta
de bebidas alcohdlicas toda vez que se produce una agresion fisica como
consecuencia de la ingesta de estas bebidas. Se acusa al establecimiento de
violar las normas sobre bebidas alcohdlicas y la aseguradora del propieta-
rio del local niega el deber de defensa basandose en una exclusion absoluta
por agresion fisica. El asegurado demanda a la aseguradora alegando que

un ano para que los sobrevivientes de abuso sexual presenten reclamos previamente
prescritos contra sus abusadores, y las instituciones que emplearon al abusador o
al sobreviviente y supuestamente permitieron que suceda el abuso. Sin embargo, a
diferencia de la CVA, que abri6 la ventana solo para los sobrevivientes de abuso
sexual infantil, la ASA abre la ventana para presentar una demanda para todos los
sobrevivientes adultos que tenian 18 afios 0 mas en el momento del abuso, incluso si
el abuso ocurri6 hace décadas., e independientemente de si el sobreviviente presenté
previamente una denuncia penal o civil en el momento del presunto abuso.

El ASA probablemente tendra un impacto significativo en la responsabilidad institu-
cional y tendré un alcance mucho mayor que el que tuvo el CVA. En contraste con
el CVA, el ASA abre una ventana de reactivacién para un subconjunto mucho mas
grande de personas y, por lo tanto, una gama mds amplia de posibles acusados. A
modo de comparacién, la CVA resulté en demandas contra una gama limitada de ins-
tituciones que interactuaban con nifios de manera regular, incluidas iglesias, clubes
de nifios y nifas, escuelas y campamentos. Cuando se cerrd la ventana de CVA el 13
de agosto de 2021, se habian presentado casi 10,000 demandas en Nueva York, lo que
probablemente resultard en cientos de millones, si no miles de millones, de délares
en posibles responsabilidades para las instituciones afectadas y sus aseguradoras.
De hecho, algunas instituciones han tenido que buscar proteccién por quiebra en
respuesta a las reclamaciones de CVA.

Los posibles acusados en virtud de la ASA van desde pequenas empresas hasta For-
tune 500, universidades y equipos deportivos profesionales, e incluyen todo tipo de
entidades ptiblicas en el medio, como hospitales, bares, restaurantes, minoristas, ban-
cos y mas. Si la cantidad de casos que se presentaron de conformidad con el CVA es
un presagio, las empresas deben prepararse para una posible oleada de casos simila-
res presentados por una poblacién mucho mayor de posibles demandantes.

La defensa de reclamos por abuso sexual presenta desafios tinicos y la complejidad
de los problemas de seguros no debe subestimarse en estos casos. Un seguro de res-
ponsabilidad civil es fundamental para proteger a una empresa del impacto financie-
ro de estos casos. Las instituciones deben saber qué tipo de cobertura tienen, cudndo
y en qué montos. Es probable que los asegurados tengan que lidiar con una gran
variedad de problemas, desde ubicar pdlizas histéricas hasta lidiar con companias
de seguros que ya no podran pagar, trazar una estrategia de resolucion o defensa con
la que la compania de seguros no esta de acuerdo y rechazar defensas de cobertura
prematuras. planteadas por los transportistas que son mayoristas evitando tener que
pagar siniestros. Es fundamental que no se pase por alto el seguro: los administrado-
res de riesgos deben ubicar estos problemas a la par con las investigaciones internas
que pueden ser necesarias una vez que comiencen a presentarse los reclamos, espe-
cialmente si hay algtin interés en un acuerdo temprano con los reclamantes. Los pri-
meros pasos en falso en cuestiones de cobertura como la notificacién, la seleccién de
un abogado defensor y los pagos voluntarios de los costos judiciales o acuerdos pue-
den amenazar la capacidad de una empresa para recuperar su seguro por completo.
El CVA no solo ha sentado las bases para la ASA, sino que se usard como punto
de comparacién una vez que comiencen a presentarse los casos de la ASA y, como
tal, las estrategias legales utilizadas para maximizar la cobertura de seguro para las
reclamaciones de CVA resultaran fundamentales recuperacién maxima del seguro
para los asegurados que también enfrentan reclamos de ASA».
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habia negado injustificadamente la defensa y la exclusion de cobertura por
agresion.

Vid. la sentencia Juarez v. Hudson specialty Insurance Co., n.” 23-4101, de
15 de julio 2024, [https:/ /www.cal0.uscourts.gov/sites/cal0/files/opi-
nions/010111079092.pdf.] y en donde la cldusula en cuestién de la péliza
liquor-liability policy, reza: «This insurance does not apply to claims arising
out of an assault and/or battery, whether caused by or at the instigation of,
or at the direction of, or omission by, the insured, and/or his employee».

Un grado de socializacién que también lleva, nos lleva, a preguntar-
nos por cudles son los limites de la asegurabilidad de la responsabilidad,
—limites de la aseguracion— del riesgo de responsabilidad®. Limites juri-
dicos sin duda, desde la ley al orden ptiblico y la moral, hasta la actuacion
ilicita, intencional del asegurado. Pero también limites técnicos de asegu-
rabilidad. Piénsese sin ir més lejos en los excesos de responsabilidad y los
limites de su cobertura?.

Limites de cobertura cuantitativa, no exenta de dificultades interpre-
tativas en no pocos casos?. Amén de cualitativa y de cierto reproche

22.  Categoérico, GARRIGUES, Contrato de sequro terrestre, 2.7 ed., op. cit., p. 357, asevera-
ba: «Responsabilidad y seguro de responsabilidad son conceptos interdependientes.
Entendemos por responsabilidad civil la obligacién que tiene una persona de reparar
los dafios sufridos por otra».

23.  Nos recuerda STEMPEL, «An analytic “Gap”: the perils of relentless enforcement of
payment-by-underlying-insurer-only-language ...», Tort Trial & Insurance Practice Law
Journal, 2018, pp. 807 y ss., quien afirma en p. 810: «Excess liability insurance plays an
important role in risk management. Businesses and governments often purchase liabili-
ty insurance in “towers” of coverage composed of various “layers” of coverage».

24.  Como botén de muestra el caso AIG Europe SA et. al. v. John Wood Group PLC [2021]
EWHC 2567 (COMM), sentencia del Alto tribunal inglés, que podemos encontrar en
este link: [https:/ /www.bailii.org/ew /cases/EWHC/Comm /2021 /2567 html], y en
la que los reclamantes eran varias aseguradoras cuyas polizas proporcionaban un
programa de seguro de responsabilidad excesiva (el Programa de responsabilidad
excesiva). Los Demandados iniciaron procedimientos en los tribunales de Alberta
con fines de limitacién de proteccién, en previsiéon de que se les pudiera exigir que
recurrieran a la cobertura de responsabilidad excesiva en relacién con algunos otros
procedimientos que se habian entablado contra ellos en los tribunales de Alberta en
relacién con un incumplimiento.

En agosto de 2021, los demandantes habian obtenido una reparacién antidemanda
del Tribunal Inglés con respecto a los procedimientos de Alberta, otorgada sin pre-
vio aviso, sobre la base de que habia cldusulas de jurisdiccion exclusiva en las poli-
zas pertinentes, que preveian la jurisdiccién inglesa (otros que con respecto a una
Demandante, AWAC, que se benefici6é de un acuerdo de arbitraje). La cuestiéon para
el Tribunal de Comercio Inglés era si mantener esas medidas cautelares.

Las pdlizas de seguro subyacentes incluian una péliza de seguro de responsabilidad
comercial global (Global CGL), mientras que el Programa de Exceso de Responsa-
bilidad consistia en una péliza global (Global Umbrella) y tres pélizas de exceso
de responsabilidad adicionales que forman tres niveles adicionales de reaseguro (el
«Primer Exceso»; «Segunda Franquicia» y «Tercera Franquicia» respectivamente).
El Global CGL no contenia ninguna disposicién sobre la ley aplicable o la jurisdic-
cién. Todas las pélizas que componen el Programa de Exceso de Responsabilidad
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contenian una clausula conocida como la «Clausula de Jurisdiccion de Péliza Prima-
ria”» (el PPJC) que disponia:

«Cualquier disputa relacionada con la interpretacion de los términos, Condiciones, Limitacio-
nes, Excepciones y / o Exclusiones de la péliza es entendida y acordada tanto por el Asequrado
como por los Aseguradores que estard sujeta a la misma ley y la misma jurisdiccion que la
poliza primaria. Cada parte acuerda someterse a la jurisdiccion de cualquier tribunal de juris-
diccion competente dentro de dicho territorio y cumplir con todos los requisitos necesarios
para otorgarle jurisdiccion a dicho tribunal. Todos los asuntos que surjan a continuacion se
determinardn de acuerdo con la ley y la prictica de dicho tribunal».

Comentan esta sentencia TEVENDALE/KANTOR/SALIBA, «English High Court
maintains anti-suit injunctions for insurers and coniders conflicting dispute resolu-
tion clauses», 24 de noviembre de 2021 [https://www.lexology.com/library/detail.
aspx?g=324810aab3e8a7626ae&utm_source=Lexology+Daily+Newsfeed&utm_
medium], incidiendo en el razonamiento del Tribunal con respecto a las pélizas que
forman el Programa de Exceso de Responsabilidad.

El paraguas global

La clausula 11 del paraguas global (clausula 11), dispone:

«Esta Péliza de seguro se regird e interpretara de acuerdo con las leyes de Inglaterra
y Gales, o Escocia (con respecto a cualquier péliza emitida en Escocia), y excepto en
el caso de las pélizas escocesas, el Tribunal Comercial [inglés]... debera tienen juris-
diccién con respecto a cualquier disputa en virtud de esta Politica».

La Corte tuvo que considerar (i) si el Global Umbrella se emitié en Escocia; (ii) si no
lo fue, sila Clausula 11 era, en su debida interpretacién, una clausula de jurisdiccién
no exclusiva; y (iii) si la Clausula 11 fue «desplazada» por el PPJC.

o ;Se emiti el paraguas global en Escocia?

El Tribunal concluyé que el Global Umbrella no se emitié en Escocia. Si bien el ase-
gurado era una empresa registrada en Escocia, la pdliza fue «negociada en Londres,
con suscriptores de Londres por corredores de Londres» y «los contratos con cada
suscriptor se concluyeron cuando la documentacién de la péliza fue raspada, en Lon-
dres, por cada suscriptor».

* ;Erala Cldusula 11 una cldusula exclusiva de jurisdiccion inglesa?

Al concluir que la Clausula 11 era una cldusula de jurisdicciéon exclusiva en inglés,
la Corte sefialé que «las autoridades demuestran que no es necesario usar las pala-
bras “jurisdiccion exclusiva”», y se bas6 en el principio de que «cuando las partes
acuerdan someter las controversias a un tribunal identificado o someter disputas a la
jurisdiccién de dicho tribunal, entonces, como cuestiéon de construccién, es probable
que un tribunal inglés concluya que un acuerdo de jurisdiccién exclusiva se ha visto
afectado».

El Tribunal consider6 ademas que «la elecciéon de la ley inglesa junto con la referencia
a la jurisdiccién inglesa es en si misma un factor poderoso para interpretar la elec-
cién de la jurisdiccion inglesa como exclusiva». El Tribunal consideré ademas que la
excepcion para las poélizas escocesas solo se incluy6 para que las partes no estuvieran
«obligadas a litigar las pélizas escocesas en el Tribunal Comercial...».

» EIPPJC «desplazé» la Cldusula 11?

El Tribunal determiné que la «péliza principal» a la que se hace referencia en el PPJC
era la CGL global (ya que esta tltima se identific6 como «principal» en la «clausula
de aseguradoras subyacentes» en el paraguas global) pero no estuvo de acuerdo con
el argumento de los demandados de que la clausula 11 fue desplazado por el PPJC.
Los Demandados habian argumentado que, dado que la Clausula 11 era un término
, deberia ignorarse porque entraba en conflicto con el PPJC.

Al rechazar este argumento, la Corte considerd que la Clausula 11 estaba en «térmi-
nos claros» en cuanto a la ley aplicable y la jurisdiccién, lo que contrastaba con el
PPJC que buscaba «incorporar términos en cuanto a la jurisdiccién y la ley aplicable
que —si el PPJC se toma como referente al Global CGL— no existen dentro de esa
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moral®. Limites que trascienden las barreras, en ocasiones diques, de la
solidaridad. Significativa en este punto el pronunciamiento que condena

25.

politica». Como no existia «jurisdiccién relevante, o de hecho ley aplicable, disposi-
cién en la politica primaria», la Corte no «consideré que hay algo que pueda o deba
ser interpretado como un desplazamiento de los términos claros de la clausula 11».
La Corte también encontré que era inapropiado en este caso aplicar el principio de
construcciéon de que una clausula negociada especificamente (el PPJC) prevaleceria
sobre un término estandar (Clausula 11) en caso de conflicto. El Tribunal consider6
en particular que aqui realmente estaba «considerando y comparando dos clausulas
estandar», ya que el PPJC no identificé especificamente una ley o jurisdiccién aplica-
ble en particular, y también se incluyé en todas las politicas que forman el Programa
de Exceso de Responsabilidad.

El primer y tercer exceso

La cldusula 12 de la primera franquicia (clausula 12) establecia la ley inglesa como la
ley aplicable y la jurisdiccién de los tribunales ingleses. El Tercer Exceso también con-
tenfa una cldusula que estipulaba la ley y jurisdiccién inglesas que era materialmente
idéntica a la Clausula 1, y un acuerdo de arbitraje acordado por AWAC.

El Tribunal consideré que existian «cldusulas claras de jurisdiccién exclusiva que pre-
vén el derecho y la jurisdiccién inglesa». El Tribunal consider6é ademas que sus con-
clusiones de que la Clausula 11 del Paraguas Global prevalecia sobre el PPJC y que
el «requisito de alto grado de probabilidad se cumple», se aplica igualmente aqui.

El segundo exceso

El Segundo Exceso contenia una clausula de arbitraje que AWAC acordé tnicamente,
y en la Clausula 4.10 estipulaba la ley inglesa, pero no contenia ninguna disposicién
adicional sobre jurisdiccién.

Teniendo en cuenta la solicitud de AWAC de mantener el amparo antidemanda, la
Corte consider6 que «en principio, los acuerdos de arbitraje deben hacerse cumplir,
mediante el otorgamiento del amparo antidemanda, a menos que [existieran] fuertes
razones para no hacerlo». La Corte consideré que el riesgo de una multiplicidad de
procedimientos en el arbitraje y los tribunales no era una razén de peso para denegar
la reparacién antidemanda.

Sin embargo, el Tribunal consideré que la posicion de las demaés aseguradoras suscri-
tas al Segundo Exceso era «mas dificil».

Como la Clausula 4.10 no estipulaba la jurisdiccién, las aseguradoras debian «confiar
en que el PPJC proporciona una ruta hacia la jurisdiccién exclusiva». La Corte no
fue persuadida por su argumento de que la «pdliza primaria» deberia interpretarse
como una referencia al Paraguas Global. El Tribunal consideré que el lenguaje de
la PPJC «no se referia naturalmente a una poéliza Global Umbrella que se encuentra
por encima de una serie de pélizas subyacentes», sino que «indica una péliza que
proporciona al asegurado su primer tramo de cobertura de seguro». Como tal, salvo
AWAC, las aseguradoras suscritas al Segundo Exceso habian «fallado en establecer el
alto grado de probabilidad requerido para mantener la orden judicial antidemanda».
Significativa la sentencia en este punto Komives v Hick Lane Bedding Limited y AM
Trust Europe Limited [2021] EWHC 3139, en la que dos ciudadanos hingaros que
habian entrado ilegalmente en Reino Unido fueron contratados ilegalmente y en
condiciones de esclavitud por un empresario. Ambos sufren lesiones, tanto fisicas
en un accidente de trabajo, como siquicas. El tribunal, aun siendo consciente de que
la informacién proporcionada en el cuestionario a la asegurado fue tan insuficiente
como inapropiada y tergiversada y reconociendo la insuficiencia del marco regu-
latorio protector, si hace un reproche moral a la conducta de los empleadores. Los
demandantes eran dos ciudadanos que habian entrado ilegalmente al Reino Uni-
do y enviados por los traficantes a trabajar en condiciones de esclavitud moderna.
Ambos sufrieron lesiones psiquiatricas; uno también sufrié un grave accidente de
trabajo. AM Trust Europe Limited eran los aseguradores de responsabilidad de los
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solidariamente a uno de los progenitores del menor por atropello con la
bicicleta. Asi, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, sec. 2°,
de 31 de julio de 2003, n.° 166/2003, rec. 197/2003.

Sin ir maés lejos, la intencionalidad, los errores, la imprudencia y los

comportamientos volitivos dolosos e intencionados del asegurado respecto
al riesgo y su hacer o no hacer. Mas en ocasiones también la propia técnica
legislativa o interés legislativo, como sucede en este campo entre la legisla-
cién comunitaria y la nacional®.

26.

empleadores de la empresa y fueron demandados en virtud de la Ley de Terceros
(Derechos contra Aseguradores) de 1930 (la péliza se inicié antes de la Ley de 2010
que reemplazé a la Ley de 1930) ya que Hick Lane Bedding se habia introducido en la
administracion y era insolvente. Se acepté que AM Trust habia redactado la politica
basandose en informacién limitada, aunque habian visto una encuesta positiva de las
précticas laborales de Hick Lane.

Los demandantes iniciaron un proceso por sus lesiones contra Hick Lane y AM Trust,
y este ultimo respondié evitando la péliza de seguro debido a la no divulgacién de
actividades delictivas por parte del primero. Los demandantes argumentaron que al
redactar la péliza basandose en informacién limitada, AM Trust no habia tenido en
cuenta la posibilidad de conducta delictiva junto con el esquema legislativo repre-
sentado por las Leyes de Responsabilidad del Empleador (Seguro Obligatorio) de
1969 y 1998, disenadas para restringir las condiciones / garantias contenidas en las
polizas de responsabilidad del empleador y para proteger a los empleados como los
reclamantes. Vid., in extenso, el articulo de DRAY/WOODS/JACOBSEN, «Re-write
of EL Insurance not a matter for the Court», 23 de diciembre de 2021 [http://www.
lexology.com/library/detail.aspx?g=5b542c41-3f2a-4dc3-9cla-110525a01a8d &utm_
source=Lexology+Daily+Newsfeed&utm_medium=HTML+email+-+Body =].

Claro en este punto, BASEDOW, «Liability insurance», op. cit., p. 77, cuando pone de
manifiesto esta evidencia, sefialando las contradicciones entre la legislacién comu-
nitaria y no pocos ordenamientos nacionales [traduccién nuestra]: «... Un extremo
son las obligaciones de aseguramiento impuestas en el &mbito de la vigilancia téc-
nica. Toda una serie de instrumentos de la UE han prescrito esta obligacién para las
empresas que certifican la conformidad de los equipos técnicos con los reglamentos
emitidos por la Unién. Los certificados son necesarios para el comercio de estos ser-
vicios en toda la UE. Ni que decir tiene que los errores y negligencias que se produz-
can en la evaluacion de la conformidad pueden tener consecuencias de gran alcance
para la salud y la seguridad de todas las personas que utilicen o estén expuestas
a esos equipos. Cuando el Estado miembro de origen de esas mercancias confia la
inspeccion y la certificacién a entidades privadas, debe imponer la obligacién de ase-
gurar la responsabilidad derivada de esos errores. Se ha promulgado un seguro de
responsabilidad civil obligatorio de este tipo, entre otras cosas, en relacién con la eva-
luacién de la conformidad de los productos sanitarios y los productos fertilizantes,
las instalaciones de transporte por cable y los ascensores, el material ferroviario y los
vehiculos de motor y sus componentes. Resulta sorprendente que, en estos ambitos,
la UE haya establecido la obligacién de asegurar a las empresas que ofrecen servi-
cios de vigilancia técnica, pero no a los fabricantes de los productos.

En este sector técnico, las normas sobre el seguro obligatorio de responsabilidad
civil pueden calificarse de “desnudas”. Lo que tienen en comtn es que la obligacién
se enuncia tnicamente cuando el Estado miembro en cuestién no asume la respon-
sabilidad por si mismo, lo que, sin embargo, es poco probable que hagan los Estados
miembros, al menos no en los 27 Estados miembros. Las disposiciones pertinentes
son a menudo idénticas, probablemente médulos de texto que la unidad de servicio
responsable de la Comisién copia de las disposiciones anteriores. Los detalles espe-
cificos de los seguros no se regulan en absoluto en estas medidas y, por tanto, en el
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El seguro de responsabilidad civil, como cualquier otro seguro, presenta
el limite legal, pero también natural, de la no asegurabilidad del dolo del
asegurado, en este caso, el causante de un dafio, patrimonial o personal,
a un tercero que reclama frente a la entidad aseguradora®. Su comporta-
miento factico tiene y, tendrd, sus consecuencias en la asuncién del riesgo.
Pero la clave esta en la causacion del dano?. No tanto en los porqués, ni en
las motivaciones causacionales e intencionales que conducen a ese dafio a
un tercero®.

Hechos dafiosos, hechos intencionales objetivamente que, técnica y
legalmente se topan con los limites de la asegurabilidad, también en los
seguros de responsabilidad civil®.

ambito de la Unién. A veces incluso se confian explicitamente al derecho nacional.
En cualquier caso, depende del derecho de cada Estado miembro si existen, y en qué
medida, estas disposiciones nacionales complementarias. Cuando un Estado miem-
bro no alberga fabricantes del sector en cuestiéon, a menudo carece de personal cuali-
ficado y confia en los conocimientos técnicos y de riesgo de grandes empresas mul-
tinacionales como Bureau Veritas o Dekra que ofrecen estos servicios de vigilancia».

27.  Sorpresivamente el Supremo en su sentencia de 29 de enero de 2019 en un seguro de
responsabilidad civil de administradores y directivos que en su momento analizare-
mos en el epigrafe correspondiente, incluyd, —amén de catalogar como sorpresiva y
limitativa y no cumplir con los requisitos de incorporacién—, el no pago de impues-
tos por la administracién societaria como pérdida financiera de la sociedad y, por
tanto, dentro del riesgo objeto de garantia asegurada. Pero acaso no pagar una deuda
tributaria es un error o negligencia cometida en el desarrollo de su actividad o fun-
ciones propias de su cargo o un mero perjuicio econémico derivado de reclamaciones
por «précticas incorrectas de empleo»?

28.  Contundente MAYAUX, «Le risque de responsabilité», op. cit., p. 542, afirma como en
los seguros de responsabilidad, «I'intention de nuire a la victime n’est pas a propre-
ment parler requise. L'essentiel est d’avoir voulu le dommage qui lui est causé, les
motivations premiéres de l'assuré (nuire a cette victime mais parfois aussi tout non-
nement s’enrichir) étant indifférentes». Vid., imprescindible sobre todo en su analisis
del dafo doloso en los seguros de responsablhdad civil, GOMEZ POMAR/ARQUI-
LLO COLET, “Dafios dolosos y seguro”, InDret, 2000, n.” 3, pp. 1 y ss.

29. Imprescindible y clara la obra de PARSONS, An esssay on liability insurance and acci-
dent compensation and five papers on liability insurance, London, 2001, sobre todo a partir
dela pp. 10y ss., donde se analiza esa confluencia seguro y responsabilidad civil, asi
como la reparacién del dafio y la manifestacion temporal del mismo. [Puede encon-
trarse en version electrénica de este trabajo en http://openaccess.city.ac.uk/8402/1/
An_essay_on_liability_insurance_and_accident_compensation_and_five_papers_on_
liability_insurance.pdf].

30. Partiendo de la definicién que la ley hace en Argentina del seguro de responsabilidad
civil en el art. 109 de la ley 17.418, STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, IV, 5.% ed.,
2005, p. 3, caracterizan este seguro como: a) la obligacién que asume el asegurador
lo es solo a favor del asegurado; b) se deduce que se trata de un contrato a favor del
asegurado pues no se estipula en miras de un eventual tercero beneficiario (victima);
c) la obligacién principal del asegurador consiste en mantener indemne al asegurado;
d) si el tercero no es parte contractual, ni el texto legal tolera que se le extiendan los
efectos del contrato celebrado entre asegurado y asegurador, va de suyo que el ter-
cero damnificado no puede invocarlo en su favor; e) el tercero damnificado es titular
de un derecho contra el asegurado; f) la obligacion que asume el asegurador es la
de mantener indemne el patrimonio del asegurado; g) la obligacién del asegurador
tiene como destinatario al asegurado y en ocasiones las més, extingue su obligacién
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Lo que no obsta a preconizar la utilidad misma del aseguramiento fren-
te a la responsabilidad civil®!. Tanto en la perfeccién del mismo, como en
su contratacion ex ante ignorando o no, el tomador o el asegurado de haber
actuado intencionalmente pero que a posteriori se manifiesta el dafio, dafio
en ese momento, como es légico desconocido o ignoto o no nacido, pero
que era probable prever el mismo y su concatenacién causal®. Como bien
senala la sentencia del Supremo (Sala de lo Civil) de 1 de octubre de 2008
en un interesante caso de solidaridad impropia de responsables y asegura-
doras, fundamento cuarto:

«... El contrato de seguro de Responsabilidad Civil es un contrato de natu-
raleza especial, en favor de tercero, que crea una solidaridad pasiva
entre asegurado y asegurador frente a la victima, que aparece dota-
da de accién directa contra la Compaiia aseguradora, de tal forma
que la accién que se ejercita contra esta es la misma que la que fue
dirigida previamente contra su asegurada, y ello evidentemente se
proyecta sobre los plazos en los que ha de operar la prescripcién y su
interrupcion, sin que ninguna virtualidad tenga la cita en el motivo
del articulo 1946 del CC referido a la prescripciéon adquisitiva».

Como es dable, el alcance, la categorizacion de la responsabilidad, asi
como las consecuencias de su aseguramiento no es algo que quepa a una
decisién unilateral o impuesta por una sola de las partes. Ahora bien, la
delimitacion del riesgo, tanto objetiva como cuantitativa y temporalmente
cobra un significado especial en estos seguros. En el caso Elephant Insurance
Co., LLC v. Kenyon 644 SW3d 137 (Tex. 2022) el Tribunal Supremo de Texas
anul6 el intento de un tomador del seguro de ampliar la responsabilidad
extracontractual de las aseguradoras.

Los hechos de Kenyon son simples. La titular de la pdliza «perdi6 el con-
trol de su automévil en una carretera resbaladiza por la lluvia, golpeando

mediante el pago directo a la victima; h) la causa del contrato de este seguro es la
indemnizacion del dafio que deriva de la aparicién de una deuda de responsabilidad; i)
la expresion «responsabilidad» empleada en el art. 109 ha sido defectuosamente uti-
lizada, ya que debi6 haber sido empleada la de «cobertura» o «garantia» asegurativa;
j) precisamente de ese débito de responsabilidad civil en que incurre el asegurado, lo
debe mantener indemne el asegurador.

31.  Sostienen STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, V, op. cit., p. 3, que la utilidad del
aseguramiento resulta —en etapa precontractual—, de una prolija informacién que
reciba el profesional y de un adecuado consejo relativo a los eventuales siniestros
que deberian hallar amparo asegurativo y liego, de una cuidadosa descripcién en las
condiciones particulares de la pdliza, del riesgo asegurado.

32. Tras analizar la teoria de la equivalencia de las condiciones, senala MAYAUX, «Le
risque de responsabilité», op. cit., p. 545 que la justificacion de la inasegurabilidad de
los hechos intencionales en seguros de responsabilidad se basa en dos fundamentos,
el técnico: la ausencia de alea, y el fundamento moral: la proteccién de los bienes y
de la persona de otro. El fundamento moral estaria algo menos presente en un hecho
intencional objetivo, no asegurado, no quiere necesariamente los dafios que efectiva-
mente ha causado.
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una barandilla» y dej6 su vehiculo inoperable. Después del accidente, el
titular de la pdliza contact6 con su aseguradora de automoviles. La titular
de la poliza le pregunt6 al representante del centro de llamadas de la ase-
guradora si deberia tomar fotografias del accidente. El representante mani-
festo: «Si, sefiora. Adelante, tome fotos. Y, siempre recomendamos que
involucre a la policia, pero depende de usted si los llama o no». Se tomaron
por parte del marido de la asegurada fotografias del vehiculo al costado de
la carretera cuando «otro conductor perdi6 el control en la carretera moja-
da» y golped al esposo de la titular de la péliza, hiriéndolo fatalmente. Tras
la muerte del marido, la titular de la péliza demandé a su aseguradora de
automoviles, afirmando varias teorias de negligencia. Cada teoria se basé
en la posicién de la titular de la péliza de que el representante de la asegu-
radora «fue negligente al “instruirla” para que tomara fotografias innece-
sarias de un accidente de un solo vehiculo porque la instrucciéon de hacerlo
aumentaba sustancialmente el riesgo de dafio» para su esposo.

El tribunal de primera instancia concedié la mocién de la aseguradora
para un juicio sumario con respecto a las reclamaciones de negligencia del
titular de la pdliza, encontrando que la aseguradora no tenia ningtin deber
bajo la ley de Texas. El titular de la péliza apel6 la decision ante el Tribu-
nal de Apelaciones de San Antonio, que finalmente emiti6é una opinién en
pleno revocando la sentencia del tribunal de primera instancia. Siguié una
apelacion ante la Corte Suprema de Texas. El Tribunal revocé y dict6 sen-
tencia a favor del asegurador®.

33. Comentando esta sentencia sefiala MIKE, «Texas Supreme Court axes policyhol-
der’s attempt to expand insurer tort liability», 28 de junio de 2022 [https://www.
nobadfaith.com/texas-supreme-court-axes-policyholders-attempt-to-expand-insu-
rer-tort-liability / ?utm_source=rss&utm_medium=rss&utm_campaign=texas-supre-
me-court-axes-policyholders-attempt-to-expand-insurer-tort-liability#page=1]:

«Al revocar y dictar sentencia a favor de la aseguradora, el Tribunal explicé que las
reclamaciones del titular de la pdliza se basaban en deberes no reconocidos por la ley
de Texas. El tinico deber del derecho consuetudinario reconocido en el contexto de la
primera parte era el deber del derecho consuetudinario de buena fe y trato justo. Pero
ese deber solo se aplicaba a cuestiones de oportunidad y conducta “sin escriipulos”
en la investigacion, trdmite y pago de reclamaciones». Por lo tanto, el Tribunal expli-
c6 que «ni la justificacion que anima el deber de buena fe y el trato justo ni ningtn
precedente respalda la ampliacién de su alcance para abarcar la orientacion posterior
al accidente que indaga, garantiza o protege la seguridad de un asegurado».

Luego, el Tribunal rechaz¢ la afirmacién de que Texas deberia reconocer un nuevo
deber de derecho consuetudinario presentado por el titular de la péliza: que una
aseguradora tiene el deber de advertir y proteger a sus asegurados de los peligros
potenciales después de un accidente. Al hacerlo, la Corte utiliz6 los factores de Phi-
llips, sopesando «el riesgo, la previsibilidad y la probabilidad de dafio contra la uti-
lidad social de la conducta del actor, la magnitud de la carga de proteccién contra el
dafio y las consecuencias de colocar la carga del demandado». También orient6 su
analisis la consideracién de «si una de las partes generalmente tendria un conoci-
miento superior del riesgo o un derecho a controlar al actor que causé el dafio».

Al determinar que los factores Phillips relevantes no justificaban el reconocimiento
del nuevo deber presentado por el titular de la péliza, el Tribunal explicé que «las
aseguradoras generalmente no tienen control sobre los automovilistas de terceros» y
que la aseguradora en Kenyon ni siquiera era responsable de la presencia del esposo.
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TRATANDO DE CATEGORIZAR ESTE SEGURO, ;SEGURO
DE DANOS O SEGURO DE DEUDAS?

Indudablemente el seguro de responsabilidad civil es, per se, un seguro

complejo en si mismo dadas las enormes dificultades para precisar e inclu-
so consensuar tanto entre la doctrina como la jurisprudencia hechos esen-
ciales para el devenir mismo del contrato!. Un seguro poliédrico y pese a
su aparente y errénea percepcion de cierto estatismo es, por el contrario,
un seguro sumamente dinamico.

34.

Ademas, el «peligro de ser atropellado por un automévil cuando se esta parado al
costado de una carretera existe independientemente de la actividad que se esté reali-
zando en ese momento y del cuidado que uno tenga por su propia seguridad».
Ademas, el Tribunal enfatizé que «el riesgo de dafo a un tercero no involucrado
en el accidente que llega a la escena en algtin momento posterior... no es razona-
blemente previsible». E incluso suponiendo que lo fuera, «era igualmente previsi-
ble, si no mas, para alguien en la posicién [del titular de la péliza] o [del esposo],
quienes estaban mejor situados para evaluar simultdneamente su seguridad fisica
y actuar en consecuencia». En pocas palabras, la aseguradora «no tenia el deber
de advertir sobre peligros evidentes», ya que la titular de la pdliza y su esposo
«tenian un conocimiento superior de las condiciones y la mejor oportunidad para
evitar el dafio».

El Tribunal concluyé rechazando la afirmacién de que los contornos de un reclamo
de compromiso negligente, sin embargo, creaban un deber de cuidado bajo la ley
de Texas. El Tribunal explicé: «La ley de Texas no impone ningtin deber general
de convertirse en un buen samaritano». Al mismo tiempo, sin embargo, la ley de
Texas reconoce «que surge un deber cuando el demandado se compromete, a titu-
lo gratuito o a titulo oneroso, a prestar servicios que sabe o deberia saber que son
“necesarios para la proteccion de la persona o las cosas de la otra parte” y (1) la falta
de cuidado razonable aumenta el riesgo de dafio fisico o (2) el dafio resulta debido
a la confianza del otro en el compromiso». Pero esa excepcién no se aplicaba como
cuestion de derecho. Nada de lo que hizo el representante de la aseguradora fue
«necesario» para «proteger» a los asegurados o sus bienes de «dafios [un compromi-
so]» y el esposo «no se basé en detrimento de nada de lo que [el representante del
asegurador] dijo (o no dijo) con respecto a garantizar la seguridad de la persona o
la propiedad».

Véase la aproximacién que hacen BAKER /SIEGELMAN, «Liability Insurance», The
Law and Economics of Liability Insurance: A Theoretical and Empirical Review, Scholarship
at Penn Law, Paper 359 [http:/ /Isr.nellco.org/upenn_wps/359], y cémo concatena
el seguro de responsabilidad civil con el riesgo moral ante todo ante la dificultad de
medir este riesgo, entre otras, pp. 21 y ss., cuando sefiala: «Moral hazard is difficult
to measure, even with access to the necessary proprietary data, because of the need
to distinguish between causal and selection effects (Abbring, Chiappori, Heckman
& Pinquet 2003). Changes in insurance contract design or other techniques that are
understood to control or exacerbate moral hazard produce changes in claims data
through selection effects (i.e. through the mix of people who are insured) in addition
to, or perhaps rather than, moral hazard (Id.; see also Cohen and Siegelman [2010]
and sources cited therein for discussion of attempts to distinguish adverse selection
from moral hazard). In recent work, Abbring, Chiappori and Zavadil (2008) review
the prior literature and use advanced econometric techniques and Dutch automobile
insurance data to separate these effects. They find both ex ante and ex post moral
hazard effects from the unique experience rating system in Dutch automobile insu-
rance, which contains features that facilitate the econometric separation of these
effects».
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Pensemos por ejemplo en la propia cobertura de un seguro de compra

de litigios y los seguros de responsabilidad contingente que, ineludible-
mente, arrastran connotaciones de realidad préctica societaria y financiera
y revolucion congénita del mismo seguro de responsabilidad®.

35.

Afirma, BORSELLI, «Insurance in M&A transactions», The governance of insurance
undertakings [MARANO/NOUSSIA (eds.)], Europe research series on insurance law and
regulation, 6, 2022, pp. 199 y ss., p. 211:

«El seguro de compra de litigios permite a las partes negociadoras gestionar los ries-
gos resultantes de cualquier litigio, arbitraje u otra reclamacién prevista o en curso
que implique responsabilidades no aseguradas o subaseguradas. El seguro de com-
pra de litigios puede resultar especialmente ttil, ya que un litigio pendiente o una
amenaza de litigio puede obstaculizar el cierre de una transacciéon cuando, por ejem-
plo, los patrocinadores financieros se retiran o la liquidacién de la demanda no se
puede negociar a tiempo para el acuerdo. Los seguros permiten a las partes cuantifi-
car con exactitud los riesgos futuros, transformando las reclamaciones contingentes
de terceros en un coste de seguro fijo.

Las polizas estan hechas a medida para satisfacer las necesidades especificas de las
transacciones individuales y pueden proporcionar cobertura para una amplia gama
de asuntos, como litigios sobre valores, litigios contractuales, responsabilidad por
productos, litigios de propiedad intelectual, responsabilidad de sucesores y res-
ponsabilidad por practicas laborales. Los riesgos pueden estar relacionados con el
resultado del litigio o la cuantia de los dafios y perjuicios concedidos. El seguro pue-
de cubrir un pleito concreto o una cartera de pleitos o reclamaciones. Teniendo en
cuenta la singularidad del riesgo asegurado, las primas, los limites de la péliza y el
importe de las retenciones se fijan caso por caso, teniendo en cuenta la gravedad del
riesgo subyacente y la estructura de la péliza.

El seguro de compra de litigios puede emitirse en tres versiones diferentes: compra,
cap, y cobertura de apelacion. El seguro de compra ofrece cobertura para todas las
pérdidas resultantes de un litigio especifico, incluidos los costes de defensa, mientras
que en la versién de limite el asegurador asume la responsabilidad por encima de
una cantidad determinada que es retenida por el asegurado y posiblemente cubierto
por el seguro primario existente. Las coberturas de recurso, en cambio, permiten que
los beneficios de una sentencia favorable frente a la posibilidad de que sea revocada
en la apelacion.

El grado de control del defensa ejercido por el asegurador difiere entre los tres tipos
de seguro. En particular, en una compra, el asegurador normalmente asume todo el
riesgo a cambio del control total del litigio. Sin embargo, el asegurado est4 obligado
a cooperar y participar en el litigio. Por el contrario, en un cap o hedge el asegurado
puede mantener el control de la defensa, al considerar que comparte el mismo interés
con el asegurador. Ademas del fraude, las polizas de seguro suelen excluir la cobertu-
ra contra las reclamaciones de lucro personal, incluidas las reclamaciones basadas en
el uso de informacién privilegiada o en la usurpacién de oportunidades corporativas.
Ademas, las pérdidas debidas a reclamaciones presentadas por entidades guberna-
mentales y cuasi gubernamentales tampoco se indemnizan.

Por ultimo, cabe sefalar que también existe un seguro de responsabilidad civil con-
tingente, que proporciona una cobertura de seguro a medida para los riesgos espe-
cificos de cada transaccién, que van desde la responsabilidad potencial del sucesor
y las pérdidas derivadas de defectos o fallos de los titulos de propiedad, hasta las
autorizaciones gubernamentales y reglamentarias, los conflictos contractuales por
responsabilidad medioambiental, asuntos laborales e infracciones de la propiedad
intelectual.

Las primas y otras condiciones de las pélizas se determinan caso por caso en funcién
de la naturaleza de la responsabilidad especifica a asegurar y de la estructura general
de la péliza de seguro».
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Ahora bien, un seguro concebido para mantener indemne al asegurado,

por lo que, si la obligacién principal del asegurador es esta indemnidad
del asegurado, el derecho de este consiste precisamente en preservar esa
indemnidad?®. El crecimiento y expansioén del aseguramiento de la respon-
sabilidad civil no ceja, al contrario¥. Mas ;qué es un seguro de responsa-
bilidad civil?%*.

Y antes de contestar este interrogante, su anclaje, ;dénde ubicamos con-

ceptualmente, incluso categorizamos este contrato per se?*. Conceptualizar
solo puede lograrse inmersos en un proceso inductivo, de pura abstraccién

36.

37.

38.

39.

STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, Seguros contra la responsabilidad civil, tomo
IV, Buenos Aires, 2008, p. 3, sostienen con acierto cémo de ello se deduce que se trata
de un contrato a favor del asegurado pues no se estipula en miras de un eventual
tercero beneficiario (victima), sino por cuenta y en favor del eventual responsable
(asegurado).

No le falta razén a LOWRY/RAWLINGS/MERKIN, Insurance Law, op. cit., p. 413,
cuando apelan a esa universilidad del aseguramiento de la responsabilidad extra-
contractual, al afirmar como «insurance effected against the risk of incurring tortious
liability to a third party is now almost universal». Con mayor profundidad CANE,
Tort Law and Economic Interests, Oxford, 1996, significativamente el capitulo sexto.
Una amplia exposicion evolutiva del mismo nos las ofrece ROSSETT], 1l diritto delle
assicurazioni, 111, L’assicurazione della responsabilita civile, op. cit., pp. 4y ss.

Este es el interrogante que se plantea KNUTSEN, «Fortuity victims and the compen-
santion gap: re-envisioning liability insurance coverage for intentional and criminal
conduct», CILJ, 2014, 21-1, pp. 210 y ss., p. 213, y que sefala: «Most liability insurance
policies marketed today provide a policyholder with coverage for a wide variety of
loss-causing behavior. Standard liability insurance policies include homeowners poli-
cies which protect the policyholder from liability for a broad spectrum of potential
losses, commercial liability policies which provide protection against liability resul-
ting from business operations, and automobile liability policies which protect drivers
from legal liability for accidents that result from use of their vehicle. Liability insu-
rance can be understood as a kind of “tort” insurance, or “behavior” insurance. If the
policyholder does something (like a tort) that results in her being sued by another
third party for losses she caused, liability insurance steps in to do two things. First, it
provides for a legal defense for the policyholder. Second, if, as a result of the lawsuit,
the policyholder is found legally liable to pay for the loss to a third party, the liability
insurance policy provides funds to compensate that wronged third party, up to the
financial limits of the policy. Liability insurance provides policyholders protection
against paying for both property and personal injury damages to a third party. The
focus in this Article is on personal injury cases where the policyholder has injured a
third party victim. However, the same issues arise when policyholders become lega-
lly liable to pay for third party property damages. The compensatory gap issues are,
however, markedly different (and arguably less compelling) in property loss instan-
ces. The injury is then not one of loss of life and limb, but of property. Society’s web
of accident compensation sources does not really attempt to address property losses
in a holistic fashion».

No alberga dudas de esa naturaleza el seguro de responsabilidad civil en el campo de
los seguros contra dafios, del cual constituye una species, LA TORRE, Le assicurazioni,
4.7 ed., op. cit., p. 323. La clave esta en la funcién que cumple este seguro, que no es
otra que la de eludir los efectos patrimonialmente negativos que deriva «dall’ins-
orgenza di un debito di responsabilita». Se hace eco el autor italiano de la tesis hoy
abandonada, que en cambio mantenia la teoria que revisa la funcién del seguro de
responsabilidad en la eliminacién de la inseguridad juridica creada por las preten-
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capaz de aprehender aquellos elementos, aquellas cualidades que son y
deben ser percibidos*.

Estamos ante un seguro ;genuinamente de dafios?, ;ante un seguro de
deudas?, jante un seguro de patrimonio? O participa en un sentido muy
lato, jen una suerte mixta de todos los anteriores?*.

Téngase en cuenta ademads la propia evolucién morfolégica de no pocos
contratos de seguro en su individualidad, con cambio de concepcién o si se
prefiere de paradigma. Ejemplo significativo el propio contrato de seguro
de responsabilidad civil, un seguro que nacié como mecanismo reparador
del danio del asegurado y evolucioné hasta configurarse como un seguro
preventivo de ese mismo dafio. Como mecanismo en el fondo, tuitivo.

De la indemnidad resarcitoria y reparadora a lo verdaderamente pre-
ventivo y que a la postre, inmuniza al asegurado al ser la aseguradora
quien repara, resarce el dafio que el asegurado caus6 a un tercero, sea
pecuniariamente, sea también a través de la asuncién de ciertos gastos,
como son los de asistencia juridica, o como pueden ser otros de asistencia
sanitaria, incluso de decesos. Hasta qué punto, a través del seguro, el autor
del ilicito —el propio asegurado—, ;no elude las consecuencias dafiosas
que se le atribuyen?.

Categorizarlo dentro del genérico de seguro contra dafios, con mas o
menos intencién —no exenta de férceps— no debe ser sin embargo el foco
neurdlgico del mismo, sino su funcionalidad, su finalidad, y cémo no, el
papel que asume la aseguradora, tanto frente al asegurado como, en su
caso, el tercero perjudicado que sufre el dafio®. Y el contrato de seguro no
es una abstraccién aislada ni inconexa*.

siones (incluso infundadas) de terceros. Tesis que autores como Hémard, Mazeaud,
Spilrein, argiifan.

40. Como bien nos recuerda FONTAINE, Droit des assurances, 5.% ed., Bruxelles, 2016, p.
516, el desarrollo de los seguros de responsabilidad civil estd intimamente ligado, por
una interaccion reciproca, al desarrollo de la responsabilidad civil misma; y afirma:
«Des que les assurances de responsabilités se sont répandues, les tribunaux ont eu
tendance a témoigner de plus de générosité envers les victimes, le poids de I'indem-
nisation ne reposant plus sur le responsable lui-méme (dont la situation personnelle,
et celle de ses proches, ne laissaient pas toujours indifférent), mais sur les réserves
accumulées d"une entreprise d’assurance».

41. Para FONTAINE, Droit des assurances, 5.% ed., op. cit., p. 521 el seguro de responsa-
bilidad pertenece a los seguros de dafios, «a coté des assurances des choses et des
assurances de frais». Por tanto, ellos tienen un marcado caricter indemnizatorio,
necesariamente indemnitario. Y en p. 523 aduce: «Il s’agit donc d’assurances de dom-
mages (et par conséquent d’assurances a caractére indemnitaire), portant non sur des
biens déterminés (comme les assurances de choses), mais sur l'intégrité du patrimoi-
ne dans son ensemble».

42. Y desde el punto de vista del damnificado, este logra un resarcimiento mitigando el
riesgo de insolvencia del obligado. En este punto, TRIGO REPRESAS/STIGLITZ, El
seguro contra la responsabilidad civil del médico, Buenos Aires, 1983, p. 33.

43.  Magistral CALZADA CONDE, El seguro de responsabilidad civil, Cizur Menor, 2005,
p- 16, cuando sefiala como en un seguro de responsabilidad reparador, el tercero y
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Al contrario, un corpus de normas enucleadoras y descriptivas que ape-
nas definen, que apenas conceptualizan, pero si trazan los trazos y retazos
de apenas unas decenas de tipos de contrato donde importa més perime-
trar la naturalizacién de los riesgos y, por ende, los limites a su desna-
turalizacién, que definir el concreto tipo contractual que participa de los
elementos esenciales del contrato.

El dafo es el perjuicio patrimonial, el objeto del seguro por tanto, el
mantenimiento de la integridad de ese patrimonio del responsable-dafian-
te-asegurado. Algo que no desnaturaliza o se ve desnaturalizado por el
hecho de que por la accién directa se pague al tercero victima el débito
de responsabilidad®. La causa determinante del seguro es la posibilidad
del surgimiento de una deuda de responsabilidad que es el sintoma del
dano*. Dafio en el patrimonio del asegurado.

Nuevas actividades, nuevos riesgos, nuevas profesiones buscan el cobi-
jo de coberturas, garantias que cubran la eventual responsabilidad de sus
acciones, sus hechos. Objetivaciones y presunciones basadas en la culpa.
Actividades de riesgo, inversion de la carga de la prueba, tendencia hacia
una busqueda deliberada de la objetivacion de toda responsabilidad, teo-
rias probabilisticas o de pura prognosis con sus ucronias y sincronias de
las que es buena muestra la sentencia del Supremo de 28 de junio de 2021
al abordar la teoria de la pérdida de oportunidad en una demanda frente a
unos profesionales juridicos y su aseguramiento.

Todo ello no empece y pese a esta generalizacion extensiva y quizds
exagerada de los seguros de responsabilidad civil el cuestionarnos viva-

su dafio quedan al margen del seguro, pero desde el momento en que el asegurador
interviene ante la reclamacion del tercero y se obliga al mismo se suscita la cuestion
de la posicién juridica de dicho tercero. Por el contrario, en el preventivo surgen dos
cuestiones diversas, por un lado, la de determinar si el asegurado es o no respon-
sable del dafo del tercero y en qué medida —cuestion de responsabilidad— en la que
asegurado y asegurador aparecen en principio en posiciones contrapuestas a las del
tercero. Por otro, la de determinar si la responsabilidad que se imputa al asegurado
por el tercero esta o no amparada por el seguro —cuestién de cobertura— en la que son
el tercero y el asegurado quienes aparecen en posiciones en principio contrapuestas
a la del asegurador.

44.  Acierta OLIVEIRA MARTINS, O seguro de vida enquanto tipo contratual legal, op. cit., p.
102, cuando asevera que la funcién del concepto serd la de permitir el recorte analitico
de las figuras, en términos de delimitacién del espacio 16gico de cada una; como tal, el
concepto cumplira su funcién de definicion si sus fronteras son nitidas y estancas.

45.  Asi, STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, Seguros contra la responsabilidad civil,
op. cit., p. 4, afirman que la circunstancia de que se extinga su obligacién mediante
el pago directo a la victima, no desnaturaliza el contrato de seguro contra la respon-
sabilidad civil, sino que sitta la hipétesis en un mecanismo idéneo de extincion del
débito.

46.  Afirma LA TORRE, Le assicurazioni, 4.% ed., op. cit., p. 329, cémo el riesgo cubierto por
el seguro de responsabilidad civil consiste en la eventualidad de que el asegurado
pueda ser obligado a resarcir los dafios causados a terceros. Tal y como sent6 la sen-
tencia de Casacién de 7 de septiembre de 1977, n. 3907, el riesgo asegurado consiste en
«la consecuencia negativa de un siniestro, reflejado en el patrimonio del asegurado».
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mente si en esta interdependencia y traslacion hacia un seguro, ;no existe
en nuestro ordenamiento un exceso injustificado de seguros de responsa-
bilidad civil obligatorios? Y si es asi, ;a qué ratio obedece tal practica??.
Como tampoco obviar hoy en dia las tensiones entre la responsabilidad
civil y las coberturas, completas o incompletas, a través del seguro son
eficientes, como lo es, en si mismo el propio contrato de seguro de respon-
sabilidad civil *.

Mas ;estamos ante un seguro enmarcado bajo la égida de los seguros

contra danos, o especificamente en el marco de los seguros de patrimo-
nio?* ;Es acaso una especie del género seguros contra danos donde nor-

47.

48.

49.

El Informe final del grupo de expertos de la Comisiéon europea en derecho europeo
de contrato de seguro, de fecha 27 de febrero de 2014, sefiala en su capitulo V, desti-
nado a analizar en clave europea el seguro de responsabilidad civil, como en nuestro
pais se llega a la friolera de mas de 400 seguros obligatorios, cifra que contrasta con
los 30 que existen en la préctica alemana. O los 100 en el derecho francés.

Enuclean magistralmente estos interrogantes STIGLITZ /STIGLITZ, Derecho de segu-
ros, V, op. cit., p. 4, que concretan: «a) si el seguro contra la mala praxis profesional
debe ser obligatorio; b) si debe propenderse a la instauracion de fondos de garantia;
¢) si debe limitarse econdmicamente el reclamo de la victima; d) cual debe ser el
factor de atribucién de la conducta antijuridica del profesional; e) si debe admitirse
la validez de las denominadas clausulas claims made; f) qué practicas deben quedar
excluidas de la cobertura (por ej.: la responsabilidad por los denominados riesgos del
desarrollo); g) cual debe ser la cobertura que contengan las condiciones particulares
del contrato de seguro segtin las modalidades que asuma la practica profesional; h)
si debe asegurarse la culpa grave del profesional».

A partir de la concrecién legal, definicién, que el ordenamiento argentino realiza del
seguro contra la responsabilidad civil, ex articulo 109 de la Ley 17.418, Ley de Segu-
ros, STIGLITZ /STIGLITZ, Derecho de seguros, Tomo 1V, 5.7 ed., Buenos Aires, 2005,
pp- 3 a 5, anclan la concepcién de este seguro en base a: a) la obligacién que asume
el asegurador lo es solo a favor del asegurado; b) de ello se deduce que se trata de un
contrato a favor del asegurado pues no se estipula en miras de un eventual tercero
beneficiario (victima); c) la obligacion principal del asegurador consiste en mantener
indemne al asegurado; d) si el tercero no es parte contractual, ni el texto legal tolera
que se le extiendan los efectos del contrato celebrado entre el asegurado y asegu-
rador, va de suyo que el tercero damnificado no pueden invocarlo a su favor; e) el
tercero damnificado es titular de un derecho contra el asegurado y que consiste en
ser resarcido del dafio derivado de un hecho lesivo, ya sea de fuente contractual o
extracontractual; f) la obligaciéon que asume el asegurador es la de mantener indemne
el patrimonio del asegurado, la indemnidad atiende a la acepcién que la identifica
como un «estado o situacién del que esta libre de padecer dafio o perjuicio»; g) quedé
expresado que la obligacion del asegurador tiene como destinatario al asegurado, y
la circunstancia de que en ocasiones —las mas— extinga su obligacién mediante el
pago directo a la victima, no desnaturaliza el contrato de seguro contra la respon-
sabilidad civil, sino que sitta la hipétesis en un mecanismo idéneo de extincién del
débito; h) de la misma definicion, surge que la causa del contrato de seguro contra la
responsabilidad civil —el motivo determinante— es la indemnizacién del dafio que
deriva de la aparicién de una deuda de responsabilidad; i) la nocién que suministra
el articulo 109 de la Ley de Seguros, alude a un débito del asegurado a favor de
un tercero, «en razén de la responsabilidad prevista en el contrato», expresion la de
responsabilidad defectuosamente utilizada, ya que debi6 haber sido empleada la de
«cobertura» o «garantia» asegurativa; j) y precisamente ese débito de responsabilidad
civil en que incurre el asegurado, lo debe mantener indemne el asegurador. De donde
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mativamente, en unos y otros ordenamientos, se suele enmarcar??, ;hasta
qué punto es dable abogar por una naturaleza mixta en estos seguros habi-
da cuenta del derecho a la subrogacion que trasciende a los mimos?°'.

(Hasta qué punto cobra dinamismo la dualidad seguros de activo ver-
sus seguros de deuda, o lo que es lo mismo, seguros de danos sobre el
activo patrimonial del asegurado y los seguros de asuncién de deudas o
de pasivo?*.

Acaso, ino puede ser el objeto asegurado en estos seguros de respon-
sabilidad civil una cosa, y no el patrimonio en cuanto tal?, o en puridad,
¢solo lo es el nacimiento de una deuda y, por tanto, su exigibilidad por un
tercero (acreedor) el epicentro nervial de estos seguros?* ;O qué decir por
ejemplo de la responsabilidad civil «environmental»?>*.

el objeto de la obligacién impuesta a este dltimo se desenvuelve hasta la instancia en
que la deuda de responsabilidad se ha extinguido.

50. Como bien sefiala FONTAINE, Droit des assurances, 5.* ed., Bruxelles, 2016, p. 521, los
seguros de responsabilidad se gobiernan por ciertas reglas especificas, asi, el interés
del seguro, los riesgos cubiertos y la nocién de siniestro «appellent des commentaires
propres aux assurances de responsabilités. La question de I"étendue de la couverture
dans le temps est une question épineuse. L'application du principe indemnitaire et le
régime de la sous-assurance connaissent des particularités. L'obligation de ’assureur
d’assumer la direction du litige nécessite certaines explications, ainsi que les obliga-
tions qui s’y rattachent dans le chef de ’assuré. Le montant de 'indemnité, son paie-
ment et 'usage qui en est fait, le droit propre reconnu a la victime contre 1’assureur, le
recours éventuel de I'assureur contre le preneur ou l'assuré et certaines questions de
droit judiciaire alimenteront les derniers développements consacrés aux assurances
de responsabilités».

51.  Autores como FANELLI, Le assicurazioni, op. cit., p. 165; SALANDRA, Dell’assicurazio-
ne, op. cit., p. 365; 0 CANDIAN, Responsabilita civile e assicurazione, Milano, 1993, p. 117,
han preconfigurado este seguro dentro del amplio esquema del seguro contra dafios,
clasificando el seguro de responsabilidad civil entre los seguros de patrimonio.

52.  Sobre esta contraposicion teérica, MAYAUX, «Les assurances de responsabilité», Trai-
té de droit des assurances, Les assurances de dommages [BIGOT (dir.)], Tome 5, Paris, 2017,
pp- 490-492. En los seguros de bienes o de activo los mismos no atesoran un riesgo
de crédito, ser acreedor no es un riesgo, sino una oportunidad. Cubren una multitud
de riesgos econémicos y materiales. Los seguros de responsabilidad en cambio, en
tanto seguros de deuda, protegen el patrimonio que es una nocién juridica. Cubre un
riesgo en si mismo juridico. En segundo lugar, en los de responsabilidad, el riesgo
de deuda es esencial. A pesar del caracter compuesto del riesgo de responsabilidad,
el riesgo se activa una vez que existe la deuda y el pago es reclamado en cualquier
momento por el acreedor. Contablemente la pérdida existe desde el nacimiento de
esta y desde que se inscribe en el balance del deudor. El riesgo de responsabilidad se
realiza desde una fecha anterior al pago, cuando la deuda nace. Finalmente el autor
aborda, en tercer lugar, un cuestionamiento sobre la existencia de otros riesgos de
deudas mas alla de los riesgos de responsabilidad.

53.  Contundentes, STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, IV, op. cit., p. 11, afirman
como la «inclusién del contrato de seguro contra la responsabilidad civil entre los
seguros de dafos patrimoniales es rigurosamente correcta, pues la apariciéon de una
deuda de responsabilidad constituye por si una disminucién del patrimonio neto del
asegurado coetdneamente con la comisién del ilicito dafioso».

54.  Véase la aportacion de LAGOUTTE, «Les évolutions de la responsabilité civile envi-
ronnementale», RDGA, 2014, n.° 11, pp. 535 y ss., y sobre todo la evolucién concep-
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(O estamos en puridad ante un riesgo que no es otro que el riesgo de
deudas?®. Y al hablar de deudas, ;quid con aquellas deudas o riesgos que
cubren una responsabilidad penal? ;o qué ocurre igualmente con las deu-
das cuasi contractuales? Una cuestién, como veremos, es la responsabi-
lidad civil derivada de delicto y otra muy distinta es la responsabilidad
penal, o la responsabilidad administrativa, por ejemplo y que, a priori, peri-
metran al margen de estos seguros genuinos de responsabilidad civil.

Por tanto, si el nacimiento de una deuda, consecuencia de una accién
0 una omisién, o en su caso, un incumplimiento, —responsabilidad con-
tractual y extracontractual— activa el siniestro en un seguro de esta natu-
raleza, otra cuestién es que la misma sea reclamada por su verus dominus o
acreedor, el interrogante que nos debemos plantear es doble, ;el riesgo en
estos seguros, es un riesgo de deudas?

Y si lo es, ;este seguro de responsabilidad es en puridad un seguro de
deudas o solo lo es el riesgo? De lo que no cabe duda alguna es que la refe-
rencia de un seguro de responsabilidad civil no es, como en el seguro de
incendio, por ejemplo, o el de robo, una cosa o cosas determinadas®®.

No puede olvidarse empero como también se ha tratado de enmarcar
el seguro de responsabilidad entre los seguros de deudas, incluso entre los
seguros de intereses sobre cosas materiales. Pero el débito, la deuda, per se,
no puede ser objeto de interés en el seguro, dado que el objeto del interés
es, mas bien evitar que una deuda de responsabilidad civil pueda surgir, o
si ya ha surgido, pueda conducir a un dano patrimonial del asegurado®.

tual y legal que ha experimentado la responsabilidad ecolégica y ambiental, asi como
su incidencia en el seguro.

55. Importante al analizar el riesgo de la responsabilidad en este seguro, la aportacién
de MAYAUX, «Les assurances de responsabilité», Traité de droit des assurances, Les
assurances de dommages [BIGOT (dir.)], Tome 5, Paris, 2017, pp. 485 y ss., p. 489,
al afirmar como «se considera generalmente que el riesgo de responsabilidad es un
riesgo de deuda, por esta razén, su naturaleza de riesgo compuesto provoca en él un
factor de complejidad».

56.  De este modo, concluyen STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, IV, op. cit., p. 11,
como tampoco el patrimonio es factible de constituir el objeto de un interés asegura-
ble, pues lo son los bienes particulares que lo componen, materiales o inmateriales,
determinados o determinables sucedido el siniestro. Tampoco es factible que se trate
de un seguro de deuda, pues esta no puede ser objeto de interés asegurable. Ello
es nulo, pues implica que al tiempo de celebracién del contrato, el siniestro ya se
produjo. En cambio si puede ser objeto de interés asegurable, la posibilidad de apa-
ricién de una deuda, que es lo que constituye el riesgo. Asi, dentro de los seguros de
dafios patrimoniales, el seguro contra la responsabilidad civil debe incluirse entre
los seguros en los que el riesgo se halla constituido por la aparicién de una deuda
de responsabilidad.

57.  En este sentido ROSSETT], II diritto delle assicurazione, 111, op. cit., p. 9, quien objeta a
la teoria de la aseguracién de intereses sobre cosas materiales cémo en el seguro de
responsabilidad civil «quand’anche nella previsione contrattuale si tenga conto della
responsabilita che possa sorgere dall’uso o dal possesso o dalla proprieta di una cosa,
quest’ultima ¢ solo lo strumento attraverso il quale viene arrecato il danno, e non gia
I'oggetto dell’interesse assicurato».
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Un seguro en el que, y por el que, la obligacion que asume el asegura-
dor es la de la indemnidad, es decir, mantener indemne el patrimonio del
asegurado, o, si se prefiere, conservar la integridad del patrimonio®; una
indemnidad que, como bien se ha afirmado en la doctrina fordnea atiende
a la acepcion que la identifica como un «estado o situacion del que esta
libre de padecer dafio o perjuicio»®.

Es el asegurado el eje central de este seguro, su indemnidad, la conser-
vacion de su patrimonio, la integridad total o parcial del mismo ante el
surgimiento de deudas de responsabilidad —nacimiento de pasivo al que
tendrd que hacer frente—, pero no lo es el tercero. Este no es parte del con-
trato. Ni del interés de ese contrato de responsabilidad civil®.

Ahora bien, si esta es la esencia del seguro, seguro de responsabilidad,
y su finalidad causalistica, hemos de escrutar cual es la verdadera entidad
de los riesgos que son objeto de cobertura, de delimitacién, qué hechos,
qué acciones, qué incumplimientos, conforme a qué circunstancias, etc.¢.

No podemos aislar ni expulsar del nervio de este contrato al asegura-
do, pues es él, la clave de béveda del mismo y no el tercero perjudicado o
victima. El contrato de seguro, la péliza, determinara subjetivamente qué
persona o cuales, o qué colectivos por ejemplo profesionales e incluso den-
tro de los mismos qué personas si y cuales no, seran objeto de cobertura y

58.  Véase la interesante y recentisima aportaciéon de POCAS, «Seguros facultativos de
responsabilidad civil e inoponibilidad de medios de defensa al perjudicado: pers-
pectiva comparada», Dimensiones y desafios del seguro de responsabilidad civil [VEIGA
(Dir.)], Cizur Menor, 2021, pp. 747 y ss., a partir de las pp. 738 y ss., donde funda-
menta el ser de cada uno de estos seguros, a saber, p. 749: «tenemos, por un lado, los
seguros legalmente obligatorios, que asumen un cardcter universal y cumplen una
funcién de proteccion social (que normalmente serfa responsabilidad del Estado) a
través del recurso a un instrumento contractual (seguro) desarrollado por una activi-
dad privada (la actividad aseguradora). Por otro lado, tenemos los seguros facultati-
vos (o voluntarios) de responsabilidad civil, libremente contratados entre las asegura-
doras y sus clientes, segtin la voluntad, opciones e intereses de estos. En este caso, el
contrato tiene una funcién principal de salvaguarda del patrimonio del asegurado
siempre que esto sea civilmente responsable ante un tercero».

59.  STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, Tomo IV, 5.7 ed., Buenos Aires, 2005, pp. 3-5.

60. Definia GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, op. cit., p. 361, este seguro como
el «seguro contra el riesgo de quedar gravado el patrimonio por una obligacién de
indemnizar, derivada de la responsabilidad civil del tomador del seguro». De ahi se
desprende que la funcién del seguro de responsabilidad consiste en proteger al ase-
gurado contra la responsabilidad civil que puede contraer frente a terceros.

61. Oportuna la distincién que llevan a cabo STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros,
op. cit., p. 12, entre el seguro contra la responsabilidad civil y la clausula limitativa
de responsabilidad. Asi, afirman: «las clausulas limitativas o exonerativas de respon-
sabilidad contractual liberan o atentian la obligacién del deudor. El seguro contra la
responsabilidad civil mantiene inalterable y subsistente la responsabilidad y, con-
secuentemente, la obligacion de reparar del obligado. Ocurre que este, mediante el
pago de una prima afade, un nuevo obligado in solidum quien, si afronta el resarci-
miento, solo entonces libera al primero —hasta la concurrencia de la indemnizacién
satisfecha— del débito original».
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cudles hechos de las mismas y conforme a qué pardmetros de objetividad
desarrollados.

La obligacién del asegurador tiene como destinatario, tnico, al asegu-
rado, no al tercero, pues este es un seguro a favor del asegurado y no de
la victima, lo que no empece que, siendo un seguro de responsabilidad
civil, la obligacién de resarcimiento del asegurado causante del dafio, sea
un incumplimiento, sea una accién o una omisién que causa un perjuicio
material o personal a un tercero, pero no lo es el tercero, por mucho que,
con el pago de la indemnizacién la obligacion se extinga, pese al incumpli-
miento, incluso intencional que hubiere tenido el deudor asegurado.

El pago de la aseguradora acaba deviniendo en un mecanismo extin-
tivo de una obligacién, amén de los posibles o no regresos o derechos de
repeticion de la aseguradora frente al asegurado incumplidor o que hubie-
re obrado intencionalmente de un modo doloso. Piénsese igualmente en
supuestos de confusién o colusién de derechos entre asegurador y asegu-
rado, o supuestos de compensacién por ejemplo entre el asegurado y el
tercero victima. Concluyentemente, es, en estos seguros, el nacimiento de
una deuda de responsabilidad, por la responsabilidad del asegurado, el
motor causalistico del contrato®.

Indudablemente la naturaleza de la garantia, del riesgo, es el nacimien-
to y exigibilidad de una deuda de responsabilidad®. Somos conscientes, a
priori, de anexar ambos momentos temporales en este interin, el del naci-
miento de la deuda de responsabilidad y el de su exigibilidad, momentos
sin embargo bien contrastados y diferentes en la realidad practica.

Si existe un contrato de seguro, o por mejor decir, si existe la cobertura
del riesgo o riesgos a través de un seguro, la figura del responsable, en
cuanto tal y por si mismo, tiende a desvanecerse, a diluirse, con lo que
indirectamente se abre camino la idea de que el seguro es una forma de
socializacién de los dafios®. El seguro es un mecanismo eficiente de des-

62. Claro MAYAUX, «Le contrat d’assurance de responsabilité», Traité de droit des assu-
rances. Les assurances de dommages, tome 5, Paris, 2017, pp. 551 y ss., p. 551, cuando
categoriza que en los seguros de responsabilidad, el principio es que la garantia tiene
por objeto la cobertura de un dafio causado a un tercero —a un tiers — por el asegu-
rado. Este dafio hace nacer una deuda de responsabilidad a cargo de este tltimo. La
existencia de tal deuda es aqui una «condicién a la vez necesaria y suficiente» de la
garantia.

63. Como senalan STIGLITZ/STIGLITZ, Derecho de seguros, op. cit., p. 5, una de la hipéte-
sis de extincion de esa deuda de responsabilidad serd el pago que deberd afrontar el
asegurador y que puede efectivizarse mediante el suministro de fondos al asegurado
ante que esta haya pagado al tercero, como asi también mediante el pago efectuado
directamente al tercero damnificado o, en su caso, a través de depésito judicial.

64.  Vid. mas profundamente DIEZ-PICAZQ, Derecho de dafios, Madrid, 2000, pp. 189-190.
Sefala asimismo el autor casi dos décadas después en DIEZ-PICAZO, Fundamentos
del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, V, Cizur Menor,
2011, pp. 166 y 167, cémo, sin embargo, la consideracién de los aseguradores como
instrumento de socializacién produce algunas distorsiones que tendrian que ser
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plazamiento de esos riesgos a quienes, a cambio de un precio, asumen
los dafios cubiertos tanto legal como, sobre todo, convencionalmente®. El

65.

estudiadas con detenimiento, y que hacen que el sistema, en ocasiones, no llegue a
funcionar debidamente. A su vez, asevera como puede aventurarse la idea de que la
sucesiva mitigacién e incluso, en una notable proporcién, la posible desapariciéon de
los requisitos de la culpa y del nexo causal como presupuestos del deber de indem-
nizar, se producen en aquellos casos en que la responsabilidad tiene cobertura en un
seguro contratado voluntariamente y en aquellos otros en que, aunque el seguro no
exista, hubiera debido existir en virtud de una obligacién ex lege de contratarlo. Sobre
la interdependencia e interrelacién cada vez mas presente y aguda del seguro y la
responsabilidad civil, vid. SANCHEZ CALERO, «Evolucién de la responsabilidad
civil de la empresa y su aseguramiento», Estudios sobre el aseguramiento de la respon-
sabilidad en la gran empresa [SANCHEZ CALERO (dir.)], Madrid, 1994, pp. 15y ss., p.
19, cuando senala como es evidente que la existencia del seguro incide en el régimen
de la responsabilidad civil y este régimen en el contrato de seguro, de manera que
ambos han ido evolucionando de una manera acompasada, pero no podemos situar-
los en un plano de igualdad. Para el profesor SANCHEZ CALERO, el régimen de la
responsabilidad civil es mucho més relevante y ha sufrido —y esta sufriendo— unos
cambios importantes, a los que ha seguido el seguro. La existencia, con frecuencia
obligada por la ley, de un asegurador del responsable y la posibilidad que el perjudi-
cado reclama directamente contra el asegurador han potenciado el incremento de la
responsabilidad civil, tanto en el niimero de casos o supuestos en los que se plantea
una pretensién indemnizatoria, como en la cuantia del importe del resarcimiento
que se ha incrementado notablemente. No le falta razon a PONZANELLI, «Assi-
curazione e responsabilita civile: i termini del loro rapporto», Dir. ed Econ. dell’Ass.,
2011, n.° 2, pp. 571 y ss., p. 572 cuando asevera que las nuevas, nobles, funciones
de la responsabilidad civil (distribucién mejor de las pérdidas, internacionalizacién
de los costes, etc.) exigen necesariamente el instrumento asegurativo, dando lugar
a una precisa socializacién de las pérdidas. Y es que el crecimiento de la respon-
sabilidad y el nacimiento de nuevos criterios de imputacion de la responsabilidad
diversos y alternativos respecto a la culpa, han estado acompafiados de hecho, por
el mecanismo asegurativo. Indica STANGHELLINI, I diritti del danneggiato e le azioni
di risarcimento nella assucurazione obbligatoria della responsabilita civile, Milano, 1990, p.
1, cémo la situacién de la responsabilidad, precede, por consiguiente, al seguro en
el sentido de que la evolucién del derecho de responsabilidad consigue también un
cambio de los principios y de las normas que regulan la materia aseguraticia. En el
mismo sentido, FANELLI, «L’essenza dell’assicurazione obbligatoria automobilisti-
ca», L'assicurazione dei veicoli a motore [GENOVESE (dir.)], Padova, 1977, pp. 1 y ss., p.
4. Para MONTOYA, La responsabilidad civil y el seguro. Incidencia reciproca y perspectivas
generales, Buenos Aires, 2011, p. 2, a pesar de ser ambas disciplinas auténomas de
la ciencia juridica, se presentan en la praxis como instituciones profundamente rela-
cionadas, hermanadas a través de un vinculo de incidencia reciproca que, de una u
otra manera, conlleva a que, ante la figuracién de una de ellas, particularmente de la
responsabilidad civil, suela aparecer también la otra, el seguro.

De ingeniosa solucién contractual, eficiente, ttil frente a la amenaza de tener que
pechar con los costes de reparacion de un dafio se pronuncian MARCOS FERNAN-
DEZ/SANCHEZ GRAELLS, Actividad aseguradora y defensa de la competencia: la
exencion antitrust del sector asegurador, Madrid, 2011, p. 1, siguiendo muy cerca los
postulados de CALABRESI, The Cost of accidents: a Legal and Economic Analysis, Yale
University Press, New Haven, 1970, pp. 48 y ss. Nuevamente sobre las caracteristi-
cas que presenta el contrato de seguro véase la obra de STIGLITZ, Cédigos civil y de
comercio comentados. Ley de contrato de segquro, 2011, op. cit., p. 642, y partiendo de la
definicién legal que establece el articulo 109 de la Ley de seguros argentina, el con-
trato de seguro contra responsabilidad civil presenta las siguientes caracteristicas: a)
la obligacién que asume el asegurador lo es solo en favor del asegurado; b) de ello se
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dafo es el gravamen que para un patrimonio significa la responsabilidad
de su titular®.

Y es que, en definitiva, la causa del contrato de seguro de responsabili-
dad civil —el motivo determinante, finalistico y causal que no casual— es
la indemnizacion del dafio que deriva de la aparicion de una deuda de res-
ponsabilidad, —responsabilidad que nace de una mala praxis profesional—,
sea cual sea la causa extrinseca de esta deuda, pero que genera una respon-
sabilidad ante el dafio que directamente se produce en un tercero o en el
patrimonio de ese tercero y que, indirectamente, a la sazén, se produce en
el propio patrimonio del asegurado, causante del dafio y que ha de resarcir
o reparar. Juegan, en suma, intrinsecamente relacionadas las causas remo-
tas y proximas®.

Cuestion distinta es la delimitacién causal inclusiva y exclusiva en la
practica de las garantias asumidas y en funcién del objeto especifico y obje-
tivo sobre el que recae y es exigible la responsabilidad civil ®®.

deduce que se trata de un contrato a favor del asegurado pues no se estipula en miras
de un eventual tercero beneficiario (victima), sino por cuenta y a favor del eventual
responsable (asegurado); c) la obligacién principal del asegurador consiste en mante-
ner indemne al asegurado, en la medida del seguro. El derecho, del mismo rango, del
asegurado, consiste en ser mantenido indemne por el asegurador; d) si el tercero no
es parte contractual, ni el texto legal tolera que se le extiendan los efectos del contrato
celebrado entre asegurado y asegurador, va de suyo que el tercero damnificado no
puede invocarlo en su favor; e) el tercero damnificado es titular de un derecho contra
el asegurado y que consiste en ser resarcido del dafio derivado de un hecho lesivo, ya
sea de fuente contractual o extracontractual; f) la obligacién que asume el asegurador
es la de mantener indemne el patrimonio del asegurado. La indemnidad atiende a la
acepcion que la identifica como un «estado o situacién del que esté libre de padecer
dano o perjuicio»; g) quedé expresado que la obligacién del asegurador tiene como
destinatario al asegurado, y la circunstancia de que en ocasiones —las mas— extinga
su obligacién mediante el pago directo a la victima, no desnaturaliza el contrato de
seguro contra la responsabilidad civil, sino que sitiia la hipétesis en un mecanismo
idoneo de extincion del débito; h) de la misma definicién, surge que la causa del
contrato de seguro contra la responsabilidad civil —el motivo determinante— es la
indemnizacién del dafio que deriva de la aparicién de una deuda de responsabilidad.
Esta constituye una disminucién del patrimonio del asegurado y su determinacién
exacta estd dada por la indemnizacién debida en los limites contractualmente esti-
pulados; i) la nocién que suministra el articulo 109 alude a un débito del asegurado
a favor de un tercero, «en razén de la responsabilidad prevista en el contrato». Y j)
precisamente de ese débito de responsabilidad civil en que incurre el asegurado, lo
debe mantener indemne el asegurador.

66.  Cfr. GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, op. cit., p. 363.

67.  Vid. STIGLITZ, Derecho de seguros, IV, op. cit., p. 4, GARRIGUES, Contrato de seguro
terrestre, op. cit., p. 363, cuando afirma que este dafio no afecta a un objeto determina-
do del patrimonio del asegurado, sino al patrimonio entero, el cual constituye objeto
indistinto de responsabilidad personal ilimitada.

68.  Sirva como muestra la nota de PELISSIER, «Le contrdle des exclusions de garantie en
assurance RC produits entre ortodoxie et hérésie», RDGA, 2015, n.° 1, pp. 33 y ss., a pro-
posito de dos sentencias de la Corte de Casacion, una de 20 de noviembre de 2014 [n.°
13-22727], 1a otra, de 26 de noviembre de 2014 [n.° 13-22067], y especialmente, en p. 34y
35 donde analiza la Hérésie de la interpretacién de la cldusula de exclusion del riesgo.



Sin'lugara dudas, el ambito de'la responsabilidad civil y su aseguracién es.uno
de los mas fascinantes dentro del intricando y evolutivo derecho' de dafios. En
esta monografia y a través de ‘un detallado y provocador analisis de'los princi-
pales seguros de responsabilidad civil el autor enfoca y a la vez desbroza las
cuestiones'mas complejas que la practica, sobre todo ante una cada vez'mayor
creatividad cuando no creacionismo judicial, nos regala practicamente a diario.

La enorme riqueza casuistica y practica redimensiona los limites de'un seguro
cada vez mas expansivo, pero'también mas creativo y envolvente de toda acti-
vidad y en el que los condicionados juegan un: rol capital. Un ‘ensayo. que no
deja @ 'nadie’ indiferente y que aporta o busca acercar soluciones con' un 0jo
puesto en la vasta riqueza practica ‘que el derecho comparado, sobre todo los
tribunales anglosajones, germanos; italianos 'y, franceses' nos ofrecen a diario.
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