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1. Introduccién: origen, evolucion y licitud del seguro de responsabilidad civil de
administradores de sociedades anonimas

La tendencia hacia la ampliacién y agravamiento del &mbito y régimen de la responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital que se aprecia en la generalidad de los ordenamientos
juridicos particularmente a partir de la segunda mitad del siglo pasado, ha provocado una notable
ampliacién de los supuestos de exigencia de responsabilidad y, en consecuencia, ha aumentado de
un modo muy destacado el riesgo de responsabilidad de los administradores sociales. Ello ha
suscitado, a su vez, el debate sobre la necesidad de arbitrar medidas que permitan a los
administradores afrontar su riesgo de responsabilidad ante el temor de que el cargo de
administrador no sea aceptado por los profesionales mas cualificados y competentes. En este
contexto, al margen de otras alternativas, se sittia el extraordinario desarrollo alcanzado por el seguro
de responsabilidad civil de los administradores de sociedades que, sin perjuicio de sus antecedentes
(la extension de la técnica aseguradora a la actividad desarrollada por los administradores de las
sociedades andnimas se plante6 ya a finales del siglo XIX, aunque en ese momento la propuesta
tuviese escaso éxito), se produce en Estados Unidos y los paises anglosajones fundamentalmente a
partir de la década de los afios setenta del siglo pasado y, posteriormente, también en la Europa
continental donde ha experimentado una notable difusién sobre todo en la década de los afios
noventa, atin cuando todavia no haya alcanzado un grado de implantacion similar al existente en
Estados Unidos.

El desarrollo de esta modalidad asegurativa, internacionalmente conocida como “seguro D&O”
(abreviatura de directors and officers) lo que refleja la importancia que en la configuracién y difusiéon
del mismo ha tenido la praxis anglosajona y, particularmente, la estadounidense (influencia que se
aprecia no solo en su denominacién sino, sobre todo, en la delimitacién de la cobertura), ha sido
ciclico alternandose etapas de considerable expansion con otras de acusada recesién. En Estados
Unidos, tras la profunda crisis de este sector del mercado asegurador a mediados de los afios ochenta
y la subsiguiente etapa de expansion experimentada a finales de esa misma década y principios de
los noventa, el inicio de la nueva centuria ha coincidido con una nueva fase de recesién; en
particular, la evoluciéon del ntiimero de reclamaciones en exigencia de responsabilidad contra
administradores de sociedades de capital (que muestra un incremento sostenido en los tltimos afios
con un avance muy significativo en 2001 y un aumento de la media de la cuantia de los dafios
potenciales cuya indemnizacion se reclama a través de class actions interpuestas por accionistas de un
setecientos por cien en los tltimos cuatro afos) y el aumento de la cuantia de las indemnizaciones
que han de ser satisfechas como consecuencia de transacciones o de resoluciones judiciales
(solamente las indemnizaciones satisfechas por las comparfiias aseguradoras por transacciones en
2000 ha supuesto 2,73 veces la cuantia total de las primas percibidas por éstas en ese mismo afio) asi
como acontecimientos recientes de gran trascendencia para el sector asegurador (ataques terroristas
del 11 de Septiembre de 2001, escandalos financieros de multinacionales estadounidenses como
Enron o WorldCom), han provocado pérdidas muy importantes en este ramo del seguro (en algunos
casos del doscientos o trescientos por cien) y con ello una nueva convulsion en la oferta de esta
modalidad asegurativa que realizan las companias aseguradoras concretada fundamentalmente en
un espectacular aumento de las primas (sobre todo en relacién con administradores de sociedades
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dedicadas a ciertos sectores de la actividad econémica como telecomunicaciones, alta tecnologia,
aviacion o biotecnologia, con incrementos en algunos casos de hasta un mil por cien) y una reduccion
de la cobertura (incremento de clausulas de exclusion de cobertura, reduccién de limites
cuantitativos, aumento de las franquicias, etc).

Como puede apreciarse, la evolucion del seguro de responsabilidad civil de administradores de
sociedades de capital en tanto instrumento para facilitar la reduccién del riesgo de responsabilidad
asumida por éstos, ha sido paralela al propio proceso de evolucién del régimen de responsabilidad
de los administradores, lo cual no es mas que otra manifestacion de la interrelacion existente entre
responsabilidad civil y seguro de responsabilidad civil (vid. GARRIGUES, Contrato, p. 357;
CALZADA, El sequro, p. 44 y SANCHEZ CALERO, Evolucidn, p. 19). Ello explica que en el mercado
asegurador espariol esta modalidad de seguro sélo haya aparecido con posterioridad a la reforma de
la Ley de Sociedades Andénimas en 1989, una modificacion legislativa que marcé el punto de
inflexion en el ejercicio de acciones de responsabilidad contra los administradores de las sociedades
anénimas y, en consecuencia, en el aumento de su riesgo de responsabilidad. Por el momento, no
obstante, el volumen de contratacion de este seguro en nuestro pais es todavia moderado, atn
cuando pueda preverse una evolucion positiva en consonancia con ese aumento del riesgo de
responsabilidad de los administradores (FERNANDEZ DEL MORAL, E! seguro, pp. 273 y ss).

Entre los motivos que, al menos en un primer momento, han podido frenar la expansién del seguro
se cita la consideracion de que su contratacion puede constituir un incentivo para exigir
responsabilidad a los administradores sociales (segtin el viejo principio de que “la cobertura provoca
la responsabilidad”; SANCHEZ CALERO, Evolucidn, pp. 21y ss.) y, sobre todo, la posibilidad de que
su existencia genere una mayor propension a declarar responsables a los administradores y/ o a fijar
indemnizaciones mas cuantiosas (FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, p. 160, nota 211), lo cual
puede significar que la propia contrataciéon del seguro implica un aumento del riesgo de
responsabilidad de los administradores que ha de ser valorado por la compafiia aseguradora a
efectos de la delimitacion del riesgo asegurado, célculo de la prima y eventualidad de la distribucion
del riesgo con otros aseguradores. No obstante, las razones mas relevantes que han podido frenar la
difusion de este seguro derivan de la extraordinaria complejidad del riesgo asegurado originada por
las dificultades que plantea su definicion, la apreciacion de su existencia y, sobre todo, el estudio
estadistico de la probabilidad de produccién de los siniestros e importancia econémica de éstos lo
cual se traduce, entre otros aspectos, en problemas para la elaboraciéon de bases técnicas que
permitan un calculo adecuado de las primas (en parecido sentido vid. SANCHEZ CALERO, EI
seguro, pp. 400 y 401).

La admision y difusion de esta modalidad asegurativa en cada ordenamiento juridico ha exigido la
superacion previa de los obstaculos que tradicionalmente se han opuesto a su licitud, una cuestion
que sin embargo en la actualidad puede considerarse superada. Los principales argumentos
esgrimidos a este respecto han sido basicamente la negativa influencia que la contratacién de un
seguro puede provocar sobre el comportamiento de los administradores (el aseguramiento de la
responsabilidad puede provocar una disminucién de la diligencia y atencién del administrador
asegurado en el cumplimiento de sus funciones) y su incompatibilidad con el cardcter imperativo y



InDret 2/2004 Antonio Roncero

de orden ptublico del régimen legal de la responsabilidad de los administradores de una sociedad
anénima. El primer argumento, reflejo a su vez del aducido tradicionalmente contra el seguro de
responsabilidad civil en general, se basa en una hipétesis que no ha sido demostrada ni es
probablemente demostrable, sin perjuicio de que también quepa una interpretacion distinta y
positiva del efecto que la conclusion de un contrato de seguro de responsabilidad civil puede
provocar sobre el comportamiento de los administradores sociales, al permitir a éstos la adopciéon de
decisiones empresariales asumiendo el nivel de riesgo necesario para satisfacer el interés de los
accionistas (vid. GOMEZ-LLORENTE, p. 237).

Por otra parte, para analizar su pretendida incompatibilidad con el caracter imperativo y de orden
publico del régimen legal de responsabilidad de los administradores sociales debe abordarse el
significado, de un lado, de la contratacién del seguro sobre la responsabilidad del administrador y,
de otro, del caracter imperativo del régimen legal. La contratacién del seguro no constituye un
supuesto de exoneraciéon de la responsabilidad de los administradores sino tnicamente una
limitacion de la misma en sentido econémico (el administrador asegurado responde exactamente
igual y por las mismas conductas que el no asegurado si bien aquél comparte en mayor o menor
medida las consecuencias patrimoniales de su responsabilidad con otro sujeto, la compafia
aseguradora). Junto a ello, el cardcter imperativo del régimen legal significa que no cabe su
derogacion por voluntad de las partes, es decir, no cabe su alteraciéon en lo que respecta, al menos, a
una liberacién, limitacion o reduccion de la responsabilidad legalmente impuesta; ello no impide que
el administrador declarado responsable pueda compartir las consecuencias econémicas de su
responsabilidad con otro sujeto salvo que éste sea el propio perjudicado pues, en este caso, quedaria
sin cubrir la parte de dichas consecuencias trasladas a éste incumpliéndose asi la prescripcion legal
que impone la obligacién de indemnizacion integra de los dafios causados al perjudicado. Si se
asume que la responsabilidad de los administradores cumple no tanto una funcién preventiva cuanto
compensativa o resarcitoria y de distribucion de los costes del dafio, el contrato de seguro resultaria
determinante para reforzar esa funciéon de la responsabilidad y, en consecuencia, plenamente
compatible con el régimen legal pues, en definitiva, vendria a cumplir junto a éste una misma
funcién de resarcimiento (en la doctrina espafiola vid. SANCHEZ CALERO, EI seguro, p. 394).

La licitud de esta modalidad de contrato de seguro de responsabilidad civil resulta en la actualidad
indiscutible incluso en aquellos ordenamientos juridicos que no establecen expresamente su admisi-
bilidad. El debate se ha centrado en los dltimos tiempos fundamentalmente en el examen de la licitud
de ciertos aspectos del contrato de seguro de responsabilidad de administradores y, en particular, en
la admisibilidad del pago de la prima por parte de la sociedad en la cual el administrador o admi-
nistradores asegurados ejercen sus funciones, una cuestion que, como veremos posteriormente,
también parece hoy superada (infra apartado III.2). Resuelto el problema de la licitud, la cuestion se
desplaza al analisis de los elementos del contrato para resolver las cuestiones de Derecho societario y
de Derecho de seguros que los mismos pueden plantear. A este respecto debe sefialarse que, en
nuestro ordenamiento juridico, la ausencia de una regulacién especifica que establezca el régimen
juridico basico del seguro de responsabilidad civil de administradores de sociedades anénimas, como
por otra parte sucede en la generalidad de los ordenamientos juridicos, plantea ciertas dificultades y
obliga a “reconstruir” su disciplina juridica a partir fundamentalmente del régimen propio del
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contrato de seguro (en particular, del seguro de responsabilidad civil cuyo régimen legal es también
extraordinariamente parco) y de las normas reguladoras de la posicién juridica de administrador de
una sociedad anénima (nos referiremos preferentemente a este tipo societario, que es en relacién con
el cual se plantea mas frecuentemente la contratacién de este seguro, aunque obviamente también
pueda plantearse su contratacion en relacién con otros tipos societarios -particularmente, sociedades
de capital- y otras entidades -por ejemplo, Cajas de Ahorro-).

2. Caracterizacion general de esta modalidad de seguro

2.1. Consideraciones previas: referencia a factores que han influido en la delimitacion contractual
de esta cobertura asegurativa

Con caracter previo a abordar sus caracteres es necesario realizar algunas consideraciones que
contribuyen a definir con mayor nitidez los perfiles de esta figura asegurativa y que hacen referencia
a factores que han tenido una influencia determinante en su delimitacion contractual en nuestro y en
otros mercados aseguradores. Ante todo, al margen de la complejidad del riesgo asegurado que ha
sido sefialada en el apartado anterior, debe subrayarse la significativa heterogeneidad apreciable en
los clausulados generales elaborados por las diferentes compaiiias aseguradoras que, atin cuando no
afecte a los caracteres basicos de este seguro que pueden considerarse comunes a todos los
ordenamientos juridicos, plantea una notable dificultad en orden, sobre todo, a la exposicién de la
delimitacion de la cobertura del riesgo y del contenido del contrato (las pdlizas suelen elaborarse
como “trajes a medida” atendiendo a las singularidades en cada compaiiia del riesgo asegurado;
SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 401). En los mercados aseguradores menos desarrollados en
relacién con este ramo del seguro puede observarse que, en un primer momento, la oferta de seguro
de responsabilidad civil de administradores es una mera traduccién de la que se realiza en otros
mercados aseguradores y, singularmente, de las poélizas utilizadas en Estados Unidos y en el
mercado reasegurador de Londres. S6lo en una segunda fase las compariias aseguradoras comienzan
a elaborar pélizas adaptadas con mayor o menor rigor a las singularidades del mercado nacional y,
particularmente, al concreto régimen juridico de la responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital vigente en éste pero, atin en esta segunda fase, la dependencia respecto del
clausulado general traducido continta siendo elevada.

La traslacién mimética de poélizas del contrato construidas en relacion con otros ordenamientos
juridicos no plantea problemas de ilicitud sino exclusivamente de clara y, en ocasiones, profunda ina-
decuacién. La utilizacion de los clausulados generales elaborados en el mercado estadounidense ha
convertido a algunos aspectos de la cobertura y del contenido del contrato en standard internacional a
pesar de la diferente relevancia que los mismos tienen en otros ordenamientos juridicos. Cuestiones
como la cobertura conjunta del riesgo de responsabilidad de administradores de sociedades y altos
cargos o personal de alta direccién bajo la misma modalidad asegurativa, la utilizacion de conceptos
acufiados en el ordenamiento juridico estadounidense para delimitar el riesgo asegurado, la inclusién
en la cobertura asegurada del riesgo de que la sociedad pueda verse obligada a indemnizar a sus
administradores por los gastos que a éstos haya podido originar la exigencia de responsabilidad y la
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exclusion de la cobertura del riesgo de la responsabilidad social o frente a la sociedad cuando ésta es
exigida por la propia sociedad tomadora, constituyen claros ejemplos de esa tendencia.

A su vez, la utilizaciéon no sélo de los clausulados generales redactados por las compaiiias
aseguradoras estadounidenses, sino también de la propia experiencia del mercado asegurador
norteamericano para elaborar la cobertura del seguro de responsabilidad civil de administradores en
la Europa continental ha provocado también, al menos en un primer momento, efectos desfavorables
sobre el desarrollo de esta modalidad asegurativa o, como minimo, un desajuste entre la oferta
realizada por las compafias aseguradoras y la demanda del mismo existente entre las sociedades de

capital.

Debe tenerse en cuenta, igualmente, que el mercado del seguro de responsabilidad civil de
administradores de sociedades se encuentra fuertemente internacionalizado y, sobre todo, muy
mediatizado por el mercado del reaseguro, lo cual determina que las compafiias aseguradoras
elaboren y asuman la cobertura del riesgo tomando en consideracion, a veces exclusivamente, las
posibilidades de que dicho riesgo pueda ser asumido por una compafia reaseguradora mediante una
operacion de reaseguro. Esta dependencia del reaseguro, que en el caso del mercado espafiol ha
supuesto un limite muy importante a la expansion de esta modalidad de seguro al menos hasta la
modificacién de la LCS por la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados de 1995 que
supuso la admisién de las clausulas de delimitacion temporal del riesgo denominadas “claims made”,
explica el mimetismo que ha podido apreciarse entre la oferta del seguro realizada en nuestro paisy
la existente en ciertos mercados de reaseguro.

En estrecha conexion con esta dltima consideracion debe senalarse también la permanente variacion
del contenido del condicionado general de estos seguros que se aprecia en todos los mercados
aseguradores lo cual puede obedecer, al margen de a la propia evolucion del régimen de
responsabilidad de administradores y, por tanto, del riesgo asegurado, a la competencia existente
entre las compafiias aseguradoras en este ramo del seguro. En cualquier caso, la singularidad de esta
modalidad de seguro de responsabilidad civil radica, como en general sucede en relacion con otras
clases o modalidades del mismo, en la propia peculiaridad del supuesto de responsabilidad
asegurado. De este modo, las diferencias apreciables entre las p6lizas de seguro de responsabilidad
civil de administradores ofrecidas en los distintos mercados aseguradores obedecen fundamental-
mente a las propias diferencias existentes en los distintos ordenamientos juridicos en relacién con el
régimen juridico aplicable a la responsabilidad civil de los administradores sociales.

2.2. Caracterizacién como modalidad del seguro de responsabilidad civil

El seguro de responsabilidad civil de administradores de una sociedad anénima constituye una clase
o modalidad del seguro de responsabilidad civil, modalidad asegurativa que en nuestro Derecho
positivo se configura a su vez como un seguro de dafios entendiendo por tal aquel en cuya virtud el
asegurador se compromete a indemnizar el dafio derivado de la realizacién del riesgo delimitado en
el propio contrato (ello presupone que por dafio en esta modalidad de seguro entendemos el
nacimiento a cargo del asegurado de una deuda de responsabilidad, es decir, la obligacién de
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indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados a un tercero por un acto del que aquél sea civilmente
responsable -por todos, SANCHEZ CALERO, Ley, p. 1127-).

Desde el punto de vista de su caracterizaciéon como modalidad del seguro de responsabilidad civil,
constituye en primer lugar un seguro voluntario pues ninguna norma legal impone obligatoriamente
su contratacion sin perjuicio de que la misma pueda imponerse convencionalmente (asi, mediante
una disposicion estatutaria o acuerdo de la junta general a tenor de lo previsto en el art. 123.1 LSA) e
igualmente de que desde una perspectiva de lege ferenda pueda considerarse conveniente la
introduccién del deber legal de los administradores, al menos en ciertas sociedades, de concluir un
seguro de responsabilidad civil (asi SANCHEZ CALERO, Administradores, pp. 40y 41). A su vez, en
tanto la fuente u origen de la responsabilidad asegurada en caso de seguro de responsabilidad civil
de administradores viene constituida por el ejercicio de las funciones propias del 6rgano de adminis-
tracion de una sociedad anénima, debe considerarse como un seguro de responsabilidad civil
derivada del desarrollo de una actividad que presenta perfiles especificos que impide su asimilacién
a otras actividades (ello impide en particular calificar a este seguro como modalidad de seguro de
responsabilidad civil profesional que, por otra parte, tampoco tendria consecuencias relevantes; vid.
RONCERO SANCHEZ, pp. 65y ss.; en contra FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, pp. 39y ss.;
VICENT CHULIA, p-300y SANCHEZ CALERO, EI seguro, p.393) y le dota de singularidad frente a

otros seguros de responsabilidad civil derivada del desarrollo de una actividad.

Junto a ello, en funcién de la concreta configuracién adoptada en cada caso, el seguro de
responsabilidad civil de administradores de una sociedad anénima puede presentar otros caracteres.
Asi, atn cuando obviamente cabe la contratacion individual del seguro por el administrador que
quiere ponerse a salvo de su riesgo de responsabilidad, frecuentemente se configura como un
contrato de seguro por cuenta de terceros (art. 7 LCS) en tanto se concluye por la sociedad en la cual
ejercen sus funciones los administradores asegurados, configurandose asi como un seguro celebrado
en nombre propio (sociedad contratante) pero por cuenta e interés de un tercero (administrador o
administradores asegurados); en la praxis, frente a los seguros contratados individualmente por los
propios administradores asegurados, predominan de forma absolutamente mayoritaria los suscritos
por la sociedad para asegurar la responsabilidad de sus administradores, una situacién que en
ocasiones deriva de la propia exigencia de las compafiias aseguradoras que no admiten la
contratacién individual de este seguro (vid. LLINAS VILA, p. 181; VICENT CHULIA, p. 282). Por
otra parte, la superacion por el tomador del seguro (sociedad contratante) de los parametros
cuantitativos establecidos en el articulo 107.2 LCS permitira la calificacion de éste como seguro “de
grandes riesgos” (en relaciéon con lo cual debe tomarse en consideraciéon que el propio articulo 107.2
LCS determina que “si el tomador del sequro formara parte de un conjunto de empresas cuyo balance
consolidado se establezca con arreglo a lo dispuesto en los articulos 42 a 49 del Codigo de Comercio, los criterios
mencionados anteriormente se aplicardn sobre la base del balance consolidado”) lo que tendra como principal
consecuencia la inaplicacién del mandato de imperatividad contenido en el art. 2 LCS (art. 44 LCS);
ello supone no la exclusiéon de la aplicacién de la LCS sino tnicamente el aumento del ambito de
autonomia de la voluntad de las partes contratantes al atribuir cardcter meramente dispositivo a sus
disposiciones (ALMAJANO PABLOS en SANCHEZ CALERO, Estudios, pp. 70 y ss.; SANCHEZ
CALERGO, Ley, pp. 71,72, 683 y 684) si bien, para evitar la desnaturalizacion del contrato de seguro, se
entiende que determinados preceptos de la LCS no podran ser derogados por voluntad de las partes,

8



InDret 2/2004 Antonio Roncero

como son los que establecen la necesaria concurrencia de los elementos del contrato (riesgo -art. 4
LCS-, interés -art. 25 LCS-, etc.) o el respeto al principio indemnizatorio (art. 26 LCS) asi como
tampoco aquellos preceptos a través de los cuales se reconoce a un tercero un derecho propio que
como tal esta al margen del poder de disposicién de las partes del contrato como el reconocimiento
de accion directa al tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil (art. 76 LCS; vid., por
todos, SANCHEZ CALERO, Ley, pp. 72 y 684).

3. Sujetos intervinientes en la relacion aseguradora
3.1. Asegurador

En el contrato de seguro de responsabilidad civil de administradores de sociedades no se plantea
ninguna especialidad en torno a la delimitacién de la figura del asegurador. Dado que se trata de una
modalidad del seguro de responsabilidad civil, la entidad aseguradora habra de disponer de autori-
zaciéon administrativa para el ejercicio de la actividad aseguradora en el ramo correspondiente e,
igualmente, dentro de la zona geogréfica adecuada que, en principio y para entidades aseguradoras
domiciliadas en Espafa, serd la correspondiente al Espacio Econémico Europeo (art. 6, apartado 5
Ley de Ordenacion y Supervisiéon de los Seguros Privados). A este respecto, el contrato podré ser
concluido tanto por entidades aseguradoras domiciliadas en Espana, en otros paises miembros del
Espacio Econémico Europeo o en terceros paises, siempre que en cada caso se cumplan los requisitos
para el ejercicio de la actividad aseguradora establecidos en la Ley de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados.

En general, la complejidad y grado de sofisticacion de este seguro ha provocado que su contratacion
se concentre en todos los mercados aseguradores en un reducido conjunto de companias
aseguradoras (en Estados Unidos, en el afio 2001, s6lo dos compafiias -American International Group
y Chubb & Son Incorporate- reunian el cuarenta por 40% del total de poélizas y el 48% del volumen
total de primas; si a ello afiadimos la cuota que ostenta el mercado del Lloyd se obtiene més del
sesenta por cien del volumen de contratacion, mientras que el resto de compafiias no superan
individualmente el cinco por ciento). En algunos mercados aseguradores se han creado pools o
agrupaciones entre compafiias aseguradoras para facilitar la gestion de los contratos de seguro de
responsabilidad civil de administradores sociales concertados por todas ellas. La agrupacién no
asume en ningdn caso ni total ni parcialmente el riesgo asegurado por cada una de las companias
aseguradoras participantes, sino que ocupa exclusivamente la posicién de una oficina central cuya
labor se limita a la realizacion de los trabajos preparatorios en relacién con las ofertas y proposiciones
de seguro (elaboracién de principios comunes sobre el condicionado general, intercambio de
informaciones, etc).

3.2. Tomador. Consecuencias de la asuncion por la sociedad de la posicion juridica de tomador

Como hemos sefialado anteriormente, atin cuando el seguro de responsabilidad civil de
administradores de sociedades anénimas puede ser contratado bien individualmente por el propio
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administrador que quiere ponerse a salvo del riesgo derivado de su eventual responsabilidad (seguro
por cuenta propia) bien colectivamente por la sociedad en la cual ejercen sus funciones los admi-
nistradores asegurados (seguro por cuenta ajena), en la praxis predominan de manera abrumadora
los supuestos de contrato de seguro concluidos por la propia sociedad, una posibilidad cuya licitud
ha sido discutida en el pasado pero que resulta hoy incuestionable (vid. los argumentos en
RONCERO SANCHEZ, pp. 88 y ss). Incluso, en algunos casos, las compaiifas aseguradoras no
admiten la celebracion de esta clase de contrato de seguro directamente por cada uno de los adminis-
tradores asegurados sino que exigen que el mismo sea concluido de forma colectiva por la propia
sociedad en la que éstos desarrollan sus funciones (desde un punto de vista practico, la contratacion
del seguro de responsabilidad de todos los administradores de una sociedad con una misma
compafiia aseguradora permite a ésta calcular con mayor precision el riesgo asegurado y evita que se
produzcan “lagunas de proteccion”, al margen de que elimina los problemas que podrian plantearse
en caso de que cada administrador contrate el seguro con una compafia diferente particularmente
como consecuencia del carécter solidario de su responsabilidad; vid. FERNANDEZ DEL MORAL, E!
seguro, pp. 53 y 54; VICENT CHULIA, p. 282).

No obstante, en nuestro pais una reciente decision jurisprudencial ha llevado a algunos autores a
sugerir una modificacién de esta praxis al entender que resulta mas conveniente que la posiciéon de
tomador sea ocupada por uno de los administradores asegurados (por ejemplo, el Presidente o el
Secretario del Consejo de administracion) actuando por cuenta de todos los demas (vid. PAVELEK,
p- 43). En este sentido, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000, entre los
argumentos esgrimidos para rechazar la reclamacién del tomador-perjudicado contra la compafia
aseguradora por dafios sufridos como consecuencia de la actuacion de los asegurados
(administradores de aquél), se afirma que “... Banesto, en cuanto tomador del seguro, al mismo tiempo que
perjudicado, conocia perfectamente estas clausulas de exoneracion y no puede razonablemente invocarse en este
caso la especial tutela que al perjudicado brinda el art. 76 de la Ley del Contrato de Sequro”, anadiéndose que
“..se da la circunstancia de que el perjudicado es Banesto, que fue tomador del seguro, por lo que las
excepciones oponibles fueron expresamente pactadas con su intervencion”; ello pone de manifiesto que la
asuncion por la sociedad de la posiciéon juridica de tomador del seguro puede tener importantes
consecuencias en los supuestos en los cuales la propia sociedad sea la perjudicada por la actuacion de
los administradores y siempre que la responsabilidad interna o social sea objeto de cobertura por el
seguro (al respecto debe sefialarse que en ocasiones la cobertura del riesgo de responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad para la cual ejercen sus funciones se limita o se excluye, salvo en
los casos en los que dicha responsabilidad sea exigida en favor de la sociedad por los socios o
acreedores en los términos del art. 134, apartados 4 y 5, LSA); en particular, implica que la sociedad-
perjudicada, en cuanto tomadora del contrato, es conocedora de todo el contenido de la pdliza lo
cual, en opinién de nuestros tribunales, puede disminuir sus posibilidades de ejercicio de la accion
directa frente al asegurador respecto al supuesto en el cual el perjudicado sea un tercero, dado que
permitird que la compania aseguradora oponga excepciones basadas en el contrato que no podria
oponer a otros perjudicados (ello, sin embargo, no puede referirse a las exclusiones de cobertura,
como parece hacerse en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000, pues éstas
constituyen delimitaciones de la cobertura del riesgo y, en cuanto tales, son oponibles a cualquier
perjudicado).
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Debe advertirse, no obstante, que atin cuando el seguro sea contratado por la sociedad el mismo se
concluye en interés de los administradores asegurados; es decir, sin perjuicio del interés que
eventualmente pudiera tener la sociedad en la contratacién del seguro (interés o intereses que tienen
relevancia inicamente para valorar el significado de la contratacién del seguro por la sociedad desde
una perspectiva estrictamente juridico-societaria), éste se concluye para proteger exclusiva o
preferentemente el interés de los administradores a mantener la integridad de su patrimonio
personal en los casos en los que el mismo se vea gravado como consecuencia del nacimiento de una
deuda de responsabilidad (la mayoria de la doctrina afirma que la contratacién de este seguro se
dirige a proteger intereses propios de la sociedad para la que los administradores desarrollan sus
funciones -vid. DE LA TORRE, p. 84, CALBACHO, p. 569, FERNANDEZ DE LA GANDARA y otros,
p. 49, FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, p. 53, PEREZ CARRILLO, 248, nota 51, MOYA
JIMENEZ, p. 279-, intereses que sin perjuicio de su nivel de satisfaccion mediante la contrataciéon del
seguro no deben ser confundidos con el interés asegurado -vid. RONCERO SANCHEZ, pp. 87y ss.-).

En todo caso, la asuncién por la sociedad de la posiciéon de tomador determina importantes
consecuencias y plantea algunos problemas tanto desde la perspectiva de la relacion aseguradora
como desde un plano estrictamente juridico-societario. Asi, desde la primera perspectiva, ello implica
que la sociedad asumira “las obligaciones y deberes que derivan del contrato... salvo aquellos que por su
naturaleza deban ser cumplidos por el asegurado” (art. 7 LCS). En la suscripcion del contrato, la sociedad-
tomadora podré actuar por medio de sus administradores lo cual, en el caso (frecuente en la praxis)
de que la poliza excluya la cobertura en relacién con reclamaciones que versen sobre hechos
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor y conocidos por el tomador, plantea la cuestion de
determinar si el conocimiento por un administrador-asegurado del hecho que provoca la reclamacion
debe entenderse que implica conocimiento por la propia sociedad-tomadora y, en consecuencia,
determina la no cobertura de la misma; en principio, el conocimiento de un hecho dafioso por uno o
varios administradores asegurados excluird la cobertura de la reclamacién dirigida contra éstos pero
no la dirigida contra administradores que desconociesen la existencia del mismo, sin que pueda
estimarse que el conocimiento individual del hecho dafioso por uno o varios administradores
implique que deba considerarse que la propia sociedad es conocedora del mismo.

A su vez, desde un plano juridico-societario, la suscripciéon del seguro por la sociedad suscita
diferentes cuestiones. Ante todo plantea la caracterizacién del pago de la prima por la sociedad-
tomadora desde el punto de vista de la relacién existente entre sociedad y administrador y, en
particular, determinar si la misma constituye contenido de la retribucién satisfecha a los
administradores (a favor, entre otros, SANCHEZ CALERO, Administradores, p. 41, FERNANDEZ DE
LA GANDARA y otros, p. 52, SANCHEZ ALVAREZ, Grupos, p. 153 y VICENT CHULIA, p. 300; en
contra, por todos, CALBACHO LOSADA, pp. 569y 570). La respuesta a esta cuestion requiere, de un
lado, el analisis del significado y relevancia de los intereses que tratan de satisfacerse a través de la
conclusién de un contrato de seguro de responsabilidad civil de los administradores de una sociedad
anonima y, de otro, la delimitacién de los concretos elementos que componen la retribuciéon de éstos.
Por lo que al primer aspecto se refiere, un sector de la doctrina afirma que la contratacion del seguro
y el pago de la prima no puede considerarse elemento de la retribucién de los administradores dado
que con ella se pretende la satisfaccion de intereses propios de la sociedad contratante (en particular,
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la proteccion del patrimonio social al aumentar las posibilidades de que la sociedad pueda ver
resarcidos los dafios y perjuicios que pueda sufrir como consecuencia de una actuacion de sus
administradores; asi CALBACHO LOSADA, p. 569); sin embargo, el anélisis detenido del significado
de la contratacion del seguro por la sociedad pone de manifiesto que con el mismo se persigue,
directa y principalmente, proteger el interés de los administradores consistente en salvaguardar su
patrimonio personal de las consecuencias econémicas que pueden derivar de su declaracién de
responsabilidad, sin perjuicio de que junto a ello también puedan satisfacerse de modo mediato y
reflejo intereses de la sociedad (es cierto que la contratacion del seguro aumenta las posibilidades de
que la sociedad, como cualquier potencial perjudicado, pueda ver resarcido el dafio sufrido, pero ello
por si solo no justifica que los potenciales perjudicados concluyan a su cargo contratos de seguro
para cubrir la responsabilidad en que pueden incurrir quienes con su actuacién pueden causar los
dafios); a su vez, desde la perspectiva de las relaciones existentes entre sociedad y administradores,
la contratacion del seguro implica igualmente una ventaja patrimonial para el administrador
asegurado que se corresponde con la parte de su patrimonio personal que éste no debe sacrificar para

contratar el seguro.

Desde la perspectiva de la retribucion, si por tal entendemos toda contraprestacion satisfecha por la
sociedad a sus administradores por el ejercicio del cargo con la tinica exclusién de la compensacion
de los gastos necesarios satisfechos por el administrador y la indemnizacién de los dafios sufridos
por éste como consecuencia del ejercicio del cargo (esta es la definiciéon de retribucion mas extendida:
véase, por todos, TUSQUETS, pp. 130, 145 y 146), la conclusion debe ser que el pago de la prima
realizado por la sociedad, en tanto no constituye compensacién por gastos necesarios (no debe
olvidarse que se trata de una modalidad de seguro voluntario de responsabilidad civil) ni tampoco
indemnizacién de dafios, constituira parte integrante de la retribucién satisfecha (cuestion distinta es
que se entendiese, como hace un sector de la doctrina alemana, que del concepto de retribucion
debieran excluirse no solo el pago de gastos necesarios y la indemnizacién de dafios sino también el
pago de los gastos -necesarios o simplemente convenientes- realizados por la sociedad para
posibilitar o facilitar la realizaciéon de la actividad de administracién); obviamente, la consideracion
del pago de la prima como retribucién en sentido sustantivo o material no impide que el coste del
seguro imputable a cada administrador pueda ser fiscalmente excluido del conjunto de rentas que
integran el rendimiento del trabajo personal del administrador y, en consecuencia, se exonere a éste
de la obligacién de tributar respecto de dicha cantidad como también sucede en relacion con otras
ventajas obtenidas directa o indirectamente con ocasién del desarrollo de su actividad (asi podria
interpretarse que sucede en Espafia, aunque ello sea una cuestién discutible; cfr. los arts. 43 y 44 de la
Ley del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas y el art. 42 de su Reglamento); en todo caso, el
tratamiento fiscal no puede determinar la caracterizacién del pago de la prima desde una perspectiva
sustantiva o material. Todo ello implica que en la contratacion del seguro habra de respetarse el
régimen previsto para la retribucién de los administradores lo que, en particular, se traduce en la
necesidad de cumplir ciertas exigencias como presupuesto de licitud (determinacién estatutaria del
carédcter retribuido del cargo de administrador y cobertura por el concreto sistema retributivo
previsto; intervencion del 6érgano u érganos competentes para la fijacion de la retribucion de los

administradores).
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Por otra parte, no puede entenderse que la contratacion del seguro por la sociedad implique ni una
exoneracion o limitacion a la responsabilidad de los administradores (se trata inicamente de una
limitacion de las consecuencias econémicas derivadas de la declaraciéon de responsabilidad) ni
tampoco una renuncia anticipada al ejercicio de la accion social de responsabilidad contra éstos (en
tanto la suscripciéon del seguro aumenta las posibilidades de que los dafios sufridos como
consecuencia de la actuacion de los administradores sean indemnizados -CALBACHO, p. 569-, la
contratacién del seguro no puede interpretarse como voluntad de no exigir responsabilidad a los
administradores sino, al contrario, como deseo de reforzar las posibilidades de obtener resarcimiento

en caso de responsabilidad social de los administradores).

Finalmente, la contratacion del seguro por la sociedad determina también que los cambios
estructurales o de situacién que pueda experimentar la sociedad (fusion, escision, transformacién,
cesion global de activo y pasivo, cambio de control, apertura de un procedimiento concursal,...)
puedan afectar a la ejecucion del contrato de seguro, implicando una alteraciéon del riesgo de
responsabilidad cubierto, una modificacion de las personas aseguradas o de su régimen de
responsabilidad o una incertidumbre sobre el cumplimiento futuro de las obligaciones asumidas por
el tomador. Ello aconseja que estas circunstancias sean tomadas en consideracion en la péliza (lo cual
es frecuente en la praxis aunque deba sefialarse que con notables imprecisiones y omisiones) en la
perspectiva, més que de introducir limitaciones a la cobertura ofrecida por el asegurador, de imponer
al tomador una obligaciéon de informacién al asegurador y atribuir a éste el derecho a proponer la

modificacion del contrato en esos casos atendiendo a las nuevas circunstancias concurrentes.
3.3. Asegurado
a) Concepto de asegurado

En el seguro de responsabilidad civil, asegurado es el sujeto cuyo patrimonio se veria gravado como
consecuencia del nacimiento de una deuda de responsabilidad (SANCHEZ CALERO, Ley, pp. 1129y
ss). En la concreta modalidad objeto de nuestro estudio, parece claro que en tanto el seguro se dirige
a proteger contra las consecuencias que derivan de la responsabilidad civil en que puedan incurrir
ciertos sujetos que ocupan el cargo de administrador o desempefian ciertas funciones en el seno de la
sociedad, la posicién de asegurado serd asumida por estas personas. Sin embargo, en algunos paises
y singularmente en Estados Unidos, el denominado seguro D&O ofrece una doble cobertura: de un
lado, protege a los administradores y altos ejecutivos (directors and officers) contra las consecuencias
que origine su responsabilidad (D&O coverage) y, de otro, protege también a la sociedad contra las
obligaciones que pueden nacer a cargo de ésta en el supuesto de que sus administradores o altos
ejecutivos incurran en responsabilidad en el desarrollo de sus funciones (corporate reimbursement
coverage o cobertura “de reembolso”), lo cual permite concluir que, en este caso, la posicién de
asegurado es asumida tanto por los administradores y altos cargos como por la propia sociedad. En
nuestro pais, como consecuencia de que el contenido del contrato que se oferta por los aseguradores
no ha sido originalmente disefiado tomando en consideracién nuestro marco juridico sino
trasladando mediante su simple traduccion las pélizas ofertadas por las companias aseguradoras en
otros mercados de seguros, también esta modalidad de seguro ofrece en la praxis cobertura tanto
para los administradores y “altos ejecutivos” como para la propia sociedad, a pesar de lo cual se
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considera que la posicién juridica de asegurado es asumida exclusivamente por aquéllos (en la
definicion de asegurado a estas personas se afiaden también otras vinculadas al administrador o alto
directivo asegurado -conyuge, herederos-, lo que por otra parte tiene como consecuencia el
aseguramiento de un elevado conjunto de personas: vid. SANCHEZ CALERO, EI seguro, p. 402).

La denominada cobertura de reembolso en virtud de la cual la compafiia aseguradora se compromete
a reembolsar a la sociedad los gastos que, siendo legalmente permitidos o exigidos, ésta haya
asumido al indemnizar a sus administradores y altos ejecutivos por los gastos y pagos que a éstos
haya podido originar una reclamaciéon de responsabilidad, tiene como légico presupuesto la
admisibilidad de la asuncién por la sociedad de la obligacién de indemnizar a sus administradores
por los gastos o dafios que les haya podido originar la exigencia de responsabilidad. En Estados
Unidos este aspecto de la cobertura se vincula a la denominada corporate indemnification que se refiere
al conjunto de medidas legales, estatutarias y negociales en virtud de las cuales la sociedad ha de
indemnizar a sus administradores o altos ejecutivos por gastos sufridos por éstos como consecuencia
de un procedimiento de exigencia de responsabilidad (sobre esta posibilidad vid. RONCERO
SANCHEZ, pp. 133 y ss); asi, dado que la sociedad puede venir obligada a asumir las consecuencias
patrimoniales derivadas de la exigencia de responsabilidad a sus administradores y altos ejecutivos,
es frecuente que las companias estadounidenses, particularmente si sus estatutos sociales establecen
la obligacion de indemnizacién a los administradores en ciertos supuestos de responsabilidad de
éstos, se procuren la cobertura del riesgo de tener que hacer frente a dicha indemnizacion, lo cual ha
venido realizdndose precisamente a través del seguro de responsabilidad de D&O.

Sin embargo, este aspecto de la cobertura presenta un interés radicalmente distinto en el &mbito de
nuestro ordenamiento juridico. En Derecho espafiol es también posible que la exigencia de
responsabilidad al administrador de una sociedad anénima origine gastos o dafios a la propia socie-
dad pues, atin cuando legalmente no se imponga un deber en este sentido, puede entenderse, de un
lado, que la sociedad viene obligada a satisfacer los gastos de defensa judicial y a indemnizar dafios
que le haya podido originar el proceso de exigencia de responsabilidad al administrador siempre que
la actuacién que ha dado origen al mismo no constituya infracciéon de los deberes de actuacion
propios del cargo y, de otro, que la sociedad puede comprometerse frente al administrador a
indemnizar los dahos o compensar los gastos que pueda originarle la exigencia de responsabilidad,
compromiso que, sin embargo y como consecuencia del cardcter imperativo del régimen legal, queda
limitado exclusivamente al supuesto de que los dafios hayan sido causados a un tercero que no
pueda exigir responsabilidad alguna a la sociedad o por un comportamiento que no genere
responsabilidad frente a la sociedad en el supuesto de que ésta pague la indemnizacién al tercero lo
cual, ciertamente, deja un escasisimo margen de eficacia a dichos compromisos (al respecto véase

RONCERO SANCHEZ, pp. 142 a 164).

De este modo, la obligacién de indemnizacién a cargo de la sociedad frente a sus administradores en
los casos de exigencia de responsabilidad a éstos, no tiene ni el mismo caracter ni sobre todo la
misma extension en Derecho espafiol que en Derecho estatal estadounidense y, por ello, carece de
sentido que en las pélizas de los contratos de seguro de responsabilidad civil de administradores de

sociedades anénimas que se concluyen en nuestro pais se incluya mecdnicamente como parte de la
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cobertura del riesgo también la denominada corporate indemnification, particularmente cuando no
existe compromiso por parte de la sociedad de indemnizar los dafios o reembolsar los gastos que un
proceso de esas caracteristicas origine a los administradores.

Al margen de ello, la consideracién de los administradores como asegurados y la delimitacién de la
figura del asegurado que se realiza en las poélizas de seguro D&O que, generalmente, adolece de
notable ambigtiedad y falta de precision generadoras a su vez de relevantes problemas de
interpretacion (FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, p. 130), plantea algunas cuestiones de interés.
El principal problema radica en determinar el sujeto o sujetos que en un momento determinado
ostentan la condicién de administrador de la sociedad o sociedades a las que se extiende el seguro de
responsabilidad civil, dado que la posiciéon juridica de asegurado va ligada a la condiciéon de
administrador (en consecuencia, deberian quedar excluidos quienes formalmente no ocupen dicha
posicion, como puede suceder en caso del llamado “administrador de hecho”, sin perjuicio de que las
consecuencias de los actos realizados por éste pudieran ser imputadas a los administradores “de
derecho” de la sociedad; no obstante, la redaccion dada al art. 133 de la Ley de sociedades anénimas
por la Ley 26/2003, de 17 de julio, ha asimilado la responsabilidad de quien actde como
administrador de hecho a la atribuida a quienes formalmente ostenten la condicién de administrador
lo cual, en principio, podria ser suficiente para entender que la responsabilidad en la que puedan
incurrir los administradores de hecho ex art. 133.2 Ley de sociedades anénimas quedaria también
cubierta por el seguro de responsabilidad civil concluido para asegurar la responsabilidad de los
«administradores de la sociedad»; y lo mismo deberia concluirse, tras su entrada en vigor, respecto a
la denominada responsabilidad concursal contenida en el art. 172.3 de la Ley Concursal que se
atribuye a los administradores de hecho y de derecho); asi, frecuentemente el seguro se concluye
para cubrir del riesgo de responsabilidad no sélo a los administradores de la sociedad tomadora sino
también a quienes ostenten la condicién de administrador en sociedades filiales o participadas (lo
cual exige una exacta delimitacién de los administradores asegurados y del riesgo cubierto por el
seguro asi como también una precisa definicion de sociedad filial y/ o participada; sobre esta praxis
vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, pp. 404 y ss.) y, a su vez, es también frecuente que en la péliza se
ofrezca cobertura no sélo para quienes en el momento de conclusién del contrato ostentan la
condicién de administradores de la sociedad tomadora, sino también para quienes la ostentaron en el
pasado y puedan hacerlo en el futuro.

Por otra parte, en tanto la posicion juridica de asegurado va ligada al desempefio del cargo de
administrador en una concreta sociedad, el cese del administrador por cualquier causa implica que
éste dejard de estar cubierto por el seguro (si bien tinicamente respecto de las actuaciones que pueda
realizar en el futuro y no respecto de las actuaciones que haya realizado mientras ostentaba el cargo
de administrador), lo cual obliga a tomar en consideracién el momento a partir del cual el sujeto
nombrado administrador ocupa la posicién de asegurado asi como el momento en el cual el adminis-
trador cesado deja de ocupar la posicién de asegurado respecto de actuaciones futuras. Del mismo
modo, habran de atenderse las situaciones particulares que pueden plantearse, por ejemplo, en el
supuesto de que el cargo de administrador sea ocupado por una persona juridica (ello aconseja en
principio una definicién de asegurado que permita entender que la cobertura se ofrece a la persona
juridica-administrador y no al representante persona fisica a través del cual aquélla ejerza el cargo de
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administrador, aunque en la praxis sucede mas frecuentemente lo contrario -SANCHEZ CALERO, E!
seguro, pp. 403 y 404-).

b) Extension al personal de alta direccion

También como consecuencia de la inercia derivada de la transcripcién de formularios del seguro
elaborados en otros paises, el contrato de seguro de responsabilidad de administradores de
sociedades es ofrecido usualmente en Espafa por las companias aseguradoras como contrato de
seguro de responsabilidad civil de administradores y “altos cargos” de una sociedad anénima. Con
las férmulas utilizadas en nuestro pais por las compafias aseguradoras para delimitar al asegurado
(administradores, consejeros o miembros del 6rgano de administraciéon y altos cargos, altos
ejecutivos o personal de alta direccion) se pretende emular, con diversa fortuna, la cobertura que se
presta en el mercado asegurador anglosajon a los denominados directors y officers, una opcién que en
los ordenamientos juridicos anglosajones resulta comprensible dada la proximidad existente entre el
régimen de responsabilidad aplicable a unos y otros cargos. Sin embargo, en nuestro ordenamiento
juridico esta tendencia resulta inapropiada y desaconsejable fundamentalmente como consecuencia
de las notables diferencias existentes entre la relacion juridica que vincula a un administrador y a un
alto cargo con la sociedad para la cual desarrollan sus funciones o prestan sus servicios, que

trascienden también al régimen de su respectiva responsabilidad.

Asi, la relacion juridica que vincula a un administrador con la sociedad en la cual desempefia su
cargo (la denominada “relaciéon de administracién”) es una relaciéon de naturaleza organica cuyo
contenido se determina en gran parte por el propio régimen legal, sin perjuicio de que su origen sea
un negocio juridico bilateral e igualmente al margen de que quepa integrar su contenido con otras
medidas de naturaleza negocial que, en tiltimo extremo, no hacen sino completar aspectos de la rela-
cién orgénica (vid. POLO SANCHEZ, pp. 48 y ss.; SANCHEZ CALERO, Administradores, pp. 66y ss).
Por su parte, la relacion juridica que vincula a otros sujetos que presten sus servicios en la sociedad
con ésta tiene naturaleza estrictamente contractual, si bien el tipo de contrato puede variar (asi,
relacién laboral general, relacion laboral especial -alta direccion-, relacion de arrendamiento de servi-

cios).

Las diferencias apreciables entre la relacién que vincula con la sociedad a unos y otros sujetos
trascienden también a su respectiva responsabilidad, no s6lo en lo que se refiere a la responsabilidad
personal del administrador o del colaborador sino también en lo relativo a la responsabilidad de la
sociedad frente a terceros por actos realizados por sus administradores o por sus colaboradores
dependientes en el desarrollo de sus funciones o en la prestaciéon de sus servicios. Los
administradores de sociedades anénimas se encuentran sometidos a un régimen especial de
responsabilidad frente a la sociedad (responsabilidad social o interna) y frente a socios y terceros
(responsabilidad externa), en el cual se establecen sus presupuestos, caracter solidario y causas de
exoneracion, un régimen que en principio resulta aplicable exclusivamente a los sujetos que ostenten
la condicién legal de administrador. En cambio, no existe un régimen especial de responsabilidad
civil del “alto cargo no administrador” de una sociedad anénima (prescindiendo de los problemas
que en Derecho espafiol puede plantear la delimitacion de esta categoria de colaboradores
dependientes) sino que, en principio, el mismo derivara de la aplicacion de las normas generales en
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materia de responsabilidad civil y de la concreta naturaleza y régimen de la relacion que vincule al
“alto cargo” con la sociedad para la cual preste sus servicios, quedando al margen de la que sea
imputable a quienes ostenten el cargo de administrador; en particular, con cardcter general
(prescindiendo por tanto de la naturaleza concreta de la relacion que vincule al auxiliar o colaborador
con el empresario), los arts. 1903 y 1904 Cc establecen, respectivamente, la responsabilidad del
empresario frente a los terceros por los perjuicios ocasionados por sus dependientes y el derecho de
repeticion de aquél frente a éstos (por lo que respecta a los dependientes dotados de poder de
representacion, debera tomarse en consideracion lo establecido en los arts. 281 y siguientes del C. de
Co); de ello se desprende que la responsabilidad del empleado o dependiente es inicamente interna,
es decir, frente al empresario o principal pues es éste quien respondera frente a terceros de los dafios
causados por la actuacion de aquél, sin perjuicio ademas de la clara tendencia existente en Derecho
comparado a restringir o limitar la responsabilidad del dependiente frente al empresario.

A pesar de la diferencia de naturaleza existente entre la relacién juridica que vincula con la sociedad
al administrador y a los “altos cargos no administradores”, debe también sefialarse, de un lado, la
existencia en Derecho administrativo sancionador de normas que establecen un régimen de
responsabilidad comtn a administradores y a altos directivos (art. 95 Ley del Mercado de Valores,
art. 1.4 Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, art. 40.1 Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados) asi como su asimilacién también a efectos de aplicacion de
normas reguladoras de aspectos de su posicién juridica (en este sentido véase la Disp. Adicional 150
LMV, sobre retribucién de directivos y administradores en sociedades cotizadas) y, de otro, la
existencia de propuestas de extension de la responsabilidad legalmente prevista para quienes
ostentan la condicion de administrador a otros sujetos que asumen funciones gestoras en el seno de
una sociedad, particularmente, el o los apoderados generales o, con otra denominacién, el o los
directores generales, fundamentalmente con la finalidad de evitar la frustracion del sistema legal de
responsabilidad (que, en algunos casos, se refieren no tanto a la aplicacién del régimen al director
general en cuanto tal sino al sujeto que se considera, en atencién a las circunstancias concurrentes,
administrador “de hecho” de la sociedad que puede o no ser, a su vez, el propio director general).
Pero, sin perjuicio de que pudiera reconocerse una tendencia hacia la aproximacién, al menos en
algunos aspectos, del régimen juridico aplicable a administradores y a altos directivos, lo cierto es
que las propuestas de extension del régimen de responsabilidad previsto para los administradores de
las sociedades de capital a ciertos empleados dependientes de la sociedad (y, singularmente, al
director general) no han recibido por el momento respaldo legal. Por ello, entre ambos subsisten
todavia notables diferencias que impiden su asimilacion y desaconsejan el aseguramiento conjunto
de su responsabilidad civil.

Ello resulta especialmente claro en los casos en los que la sociedad ha concluido, junto a un seguro de
responsabilidad civil de administradores y altos directivos, un seguro de responsabilidad civil
empresarial modalidad explotacién que cubre, entre otros riesgos, la responsabilidad del empresario
(sociedad) por dafios causados por un empleado o dependiente; en este caso, el seguro D&O cubriria
la responsabilidad del alto directivo frente a la sociedad, es decir, el derecho de repeticién previsto en
general en el articulo 1904 Cc. Sin embargo, teniendo en cuenta que en virtud del art. 43 LCS en los
seguros de responsabilidad civil empresarial la compaifiia aseguradora no puede subrogarse en el
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derecho de repeticion que pudiera corresponder al asegurado (empresario) contra el causante del
dafio salvo que éste tenga cubierta su responsabilidad civil y que el empresario asegurado
generalmente no ejercitard su derecho de repeticion contra el dependiente causante del dafio, la
contratacién simultdnea de ambos seguros (y la satisfaccion de las primas correspondientes por la
sociedad) tinicamente tiene como consecuencia posibilitar que el asegurador de la responsabilidad
civil empresarial pueda repetir contra el asegurador de la responsabilidad civil del alto directivo; por
ello, la contrataciéon de un seguro de responsabilidad empresarial que cubra también los dafios
causados por la actuacion de altos directivos excluye l6gicamente la inclusién de éstos en un seguro
de responsabilidad civil de administradores, salvo que se quiera satisfacer una doble prima por

obtener una misma y tinica cobertura.

Por otra parte, la cobertura conjunta obliga a realizar continuas precisiones fundamentalmente en
relaciéon con la delimitacién del riesgo asegurado (tanto positiva como, sobre todo, negativa -
exclusiones de cobertura-), cdlculo de la prima y otros aspectos del contenido del contrato de seguro
que, sin embargo, habitualmente no se realizan en las pdlizas emitidas en nuestro mercado
asegurador (asi MARTIN GIL, p. III), lo que pone de manifiesto la artificialidad de la agrupacién de
administradores y altos directivos a efectos del aseguramiento de su responsabilidad civil.

4. El riesgo y su cobertura
4.1. Consideraciones previas: la responsabilidad civil asegurable

Atendiendo a la configuracion legal del seguro de responsabilidad civil en nuestro ordenamiento
juridico, el riesgo cubierto por esta modalidad asegurativa viene constituido por el nacimiento de
una deuda indemnizatoria a cargo del asegurado como consecuencia de su responsabilidad civil (art.
73 LCS; cfr. SANCHEZ CALERO, Ley, pp. 1129y ss.) si bien, en los casos en los cuales el asegurador
se comprometa a asumir también la defensa juridica del asegurado, habra que entender que el seguro
cubre no s6lo el riesgo de responsabilidad sino también el riesgo de defensa juridica, sin perjuicio de
que la cobertura de éste sea accesoria y complementaria respecto de la de aquél (la cobertura del
riesgo de defensa juridica se incluye salvo pacto en contrario en el seguro junto a la cobertura del
riesgo de responsabilidad civil: art. 74 LCS). A partir de esta definicion general de riesgo sera
necesario, por tanto, que en el caso concreto se individualice el supuesto de responsabilidad
asegurado que puede generar la deuda a cargo de la persona asegurada (a ello se refiere la propia
LCS al determinar en su art. 73 que el asegurador se compromete a asegurar el riesgo de responsa-
bilidad civil “dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato”; véanse SANCHEZ CALERO,
Ley, pp. 1138 y ss. y FONT RIBAS, La asegurabilidad, pp. 98 y 99) lo cual exigir4 la concrecioén de los
hechos origen de la responsabilidad civil asegurada (delimitacién positiva) combinada con la
indicacion de las causas de exclusion de la cobertura (delimitacién negativa).

En relacién con cada supuesto o grupo de supuestos de responsabilidad cuyas consecuencias son

objeto de cobertura por un seguro de responsabilidad civil, interesa distinguir entre la eventual
responsabilidad asegurable y la concreta responsabilidad asegurada. La primera hace referencia,
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dentro de la modalidad de responsabilidad de que se trate, al ambito de posibles supuestos de
responsabilidad que en abstracto pueden ser objeto de cobertura por un contrato de seguro,
entretanto la segunda se refiere a los concretos supuestos que, dentro de la responsabilidad
asegurable, son objeto de cobertura en particular por un concreto contrato de seguro de responsabi-
lidad civil; en consecuencia, la responsabilidad asegurada viene delimitada por la responsabilidad
asegurable asi como por los supuestos de responsabilidad descritos y las exclusiones o limitaciones
contenidas en el propio contrato.

En la delimitacion de la responsabilidad civil asegurable, con cardcter general ha de hacerse mencion
a la exclusion legal de la asegurabilidad de la responsabilidad civil derivada de dolo del asegurado
(art. 19 LCS), exclusién que no impide que el perjudicado o sus herederos puedan dirigirse contra el
asegurador en ejercicio de la accion directa para exigir el cumplimiento por éste de su obligacion de
indemnizar, sin perjuicio de la posibilidad de repeticion contra el asegurado que actué dolosamente
(art. 76 LCS). Ello no permite concluir que en el seguro de responsabilidad civil cabe asegurar el dolo
sino, simplemente, que por diferentes razones de politica juridica la ley ha extendido frente al
perjudicado la obligacion del asegurador de indemnizar los dafios sufridos por éste (sobre la critica a
esta extension vid., por todos, SANCHEZ CALERO, Ley, pp. 1246 y ss); en todo caso, esta situaciéon
hace innecesaria la exclusién convencional del dolo (dado que la exclusion se referiria a un riesgo que
queda legalmente excluido de la cobertura ofrecida por el seguro: BAILLO, pp. 1278 y 1279) e impide
que las partes contratantes puedan, mediante pacto en ese sentido, hacer oponible al perjudicado la
inasegurabilidad del dolo o, simplemente, la exclusién de la cobertura del dolo del asegurado (el art.
76 LCS admite imperativamente el ejercicio de la accién directa también en este caso, una norma que
como sefialamos anteriormente resulta aplicable incluso a los seguros de “grandes riesgos”); no
obstante algunos autores consideran que, a pesar de lo dispuesto en el art. 76 LCS, el dolo del
asegurado es una excepcion extracontractual oponible por la compaiiia aseguradora al tercero
perjudicado (BAILLO, p. 1283).

Al margen de ello, en relacién en particular con la responsabilidad de los administradores de una
sociedad anénima ha de considerarse como responsabilidad asegurable todos aquellos supuestos de
responsabilidad civil (quedan excluidos por tanto los actos que generen tinicamente responsabilidad
penal, fiscal y/ o administrativa) en que pueda incurrir el administrador de una sociedad anénima en
el ejercicio de su cargo que, en concreto, seran aquellos contemplados en el régimen especial de
responsabilidad de los administradores contenido en los arts. 133 a 135 LSA y otros supuestos
vinculados a determinados incumplimientos o infracciones (cfr. en este sentido los arts. 15.1, 15.2,
17.2, 74.3,127 y 262.5 LSA y las Disposiciones Transitorias Tercera y Sexta LSA, asi como el art. 172.3
dela Ley Concursal). Entre estos tiltimos podria resultar discutible la asegurabilidad del supuesto de
responsabilidad contemplado en el art. 262.5 LSA (y también de los contenidos en las Disp.
Transitorias 30 y 60 LSA, si bien en relacién con éstos deba sefialarse que es dificil que hubiesen sido
objeto de cobertura en el pasado e inimaginable que lo sean en el futuro) por tratarse de un supuesto
de responsabilidad-sancién por incumplimiento de una obligacién legal cuya exigencia no requiere la
existencia de un dafo (sobre la caracterizacién de este supuesto de responsabilidad vid. en esta
misma obra el trabajo de los Profs. ROJO y BELTRAN); sin embargo, la desvinculacién de la
responsabilidad respecto de la produccién de un dafio efectivo no significa que la misma pierda su
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caracter de responsabilidad civil ni tampoco que adquiera el caracter personalisimo que tienen las
sanciones penales y administrativas y, en consecuencia, ha de concluirse afirmando la asegurabilidad
del supuesto de responsabilidad contemplado en el art. 262.5 LSA (vid. VICENT CHULIA, pp. 303y
304; SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 411).

A partir de la contemplacién conjunta de los supuestos de responsabilidad en que puede incurrir el
administrador de una sociedad anénima y que pueden ser objeto de cobertura por el seguro de
responsabilidad civil de administradores, debe sefialarse que el riesgo en esta modalidad de seguro
presenta caracteristicas singulares respecto del riesgo cubierto por otros seguros de responsabilidad
civil. Por encima de otras consideraciones, debemos destacar nuevamente que se trata de un riesgo
extraordinariamente complejo dadas las dificultades que plantea sobre todo el estudio estadistico de
la probabilidad de produccion de los siniestros e importancia econémica de éstos (véase supra
apartado I). Ello se traduce en una notable dificultad para el calculo de la prima y asimismo en
problemas para establecer directrices generales sobre la asuncién de este tipo de riesgos
fundamentalmente porque, en esta modalidad de seguro, el riesgo presenta particularidades en cada
caso de modo que su cobertura no es generalizable a otros casos. En general, los supuestos de
responsabilidad civil de administradores sociales no son evidentes y, a su vez, el esclarecimiento de
los hechos es normalmente muy complejo y dificil particularmente en los casos de responsabilidad
frente a la sociedad y, sobre todo, si el administrador demandado es separado de su cargo. Todo ello
pone de manifiesto la necesidad de prestar una atencion singular en la elaboracion del contenido de
las polizas que documentan esta modalidad de seguro en cada caso, para lo cual resulta esencial la
consideracion del régimen juridico aplicable a la responsabilidad de los administradores de

sociedades anénimas en nuestro ordenamiento juridico.
4.2. Delimitacién de la responsabilidad civil asegurada

La delimitacién convencional del riesgo en el contrato de seguro se realiza positivamente mediante la
concrecion del riesgo asegurado y negativamente mediante la enunciacion de exclusiones o
limitaciones a dicho riesgo (vid. SANCHEZ CALERO, Ley, pp. 1138 y ss). Las exclusiones de
cobertura, por tanto, se refieren a supuestos que en principio han de entenderse comprendidos en el
riesgo asegurado pero que, por voluntad de las partes contratantes, quedan fuera de la cobertura de
modo que su realizacion no desencadenara la obligacion del asegurador. En el seguro de
responsabilidad civil el riesgo asegurado es la responsabilidad civil y, salvo que se excluya, también
la defensa juridica del asegurado frente a reclamaciones formuladas contra él en exigencia de su
responsabilidad (art. 74 LCS). Usualmente, la delimitacién de ambos riesgos se realiza de forma
independiente aunque interconectada como consecuencia precisamente de la propia interconexiéon
existente entre la cobertura de ambos riesgos, utilizdindose en ambos casos criterios propios de
delimitacion entre los que destaca el relativo a la causa de la responsabilidad (o hecho dafioso) si
bien, en principio, la delimitacion del riesgo de responsabilidad civil vincula a la del riesgo de
defensa juridica en el sentido de que el asegurador se compromete a realizar la prestacion
correspondiente a esta cobertura inicamente en los casos en los cuales el supuesto concreto o la
reclamacién correspondiente queden incluidos en la cobertura del riesgo de responsabilidad civil.
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En principio, salvo en los supuestos de seguros obligatorios de responsabilidad civil, cabe que las
partes establezcan cuantas exclusiones o limitaciones a la cobertura del riesgo asegurado tengan por
conveniente. No obstante, las clausulas incluidas en el contrato con dicha finalidad habran de ser
claras y precisas (art. 3 LCS) y, a su vez, se entiende que las exclusiones no pueden ser de tal
amplitud que hagan ilusoria la garantia que proporciona el seguro (vid. ALONSO SOTO, p. 295;
FONT RIBAS, La asegurabilidad, p. 99). Del mismo modo, aun cuando conceptualmente no pueda
admitirse la identificacion entre clausulas delimitativas del riesgo asegurado y clausulas limitativas
de los derechos del asegurado, lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(fundamentalmente de la Sala de lo Penal y s6lo excepcionalmente también de la Sala de lo Civil) con
la finalidad de proteger al asegurado ha equiparado en ocasiones ambos tipos de clausulas (vid.
SANCHEZ CALERO, Ley, p. 98; TAPIA HERMIDA, pp. 983 y ss.; LATORRE, pp. 67 y ss.); por ello,
no puede obviarse la posibilidad de que clausulas delimitativas del riesgo puedan ser consideradas
como limitativas de los derechos del asegurado y, en consecuencia, sometidas a los requisitos
establecidos para la validez de éstas o, en su caso, como lesivas del asegurado (ello puede suceder
particularmente en relacién con aquellas cldusulas denominadas “sorprendentes” que delimitan el
riesgo de forma no frecuente o habitual: vid. FONT RIBAS, Estudio, pp. 40 y 41).

Debe sefialarse igualmente la tendencia de nuestra jurisprudencia a realizar una interpretacion
amplia de las inclusiones de riesgos en la cobertura del contrato y una interpretacion restrictiva de
las exclusiones (TAPIA HERMIDA, p. 986), lo cual provoca que resulte especialmente relevante una
redaccién clara y precisa de las clausulas de exclusion para conseguir que éstas respondan
exactamente a la voluntad de las partes y no defrauden sus respectivas expectativas.

Respecto a la redaccion de las clausulas delimitativas del riesgo asegurado, debe tomarse en
consideracion la delimitacion de la cobertura del riesgo de responsabilidad civil que se realiza en los
seguros de responsabilidad civil general pues, una parte importante de las exclusiones de cobertura
de algunas modalidades de éste no son mas que un reflejo de las elaboradas con caracter general para
el mismo (en este sentido en relacién con el seguro D&O véanse FERNANDEZ DEL MORAL, EI
sequro, pp. 145y ss. y VICENT CHULIA, p. 302).

En todo caso, el aspecto principal en la delimitacion del riesgo de responsabilidad asegurado por esta
modalidad de seguro viene constituido no por la identificacién de los supuestos de responsabilidad
incluidos en la cobertura (delimitacion positiva del riesgo) sino, al contrario, por las exclusiones de la
misma (delimitacién negativa del riesgo). Las clausulas que se introducen con esta altima finalidad
son muy numerosas y heterogéneas lo que, al margen de dificultar la identificaciéon del riesgo
asegurado en cada caso, pone de manifiesto que una de las principales caracteristicas de esta
modalidad asegurativa es la necesidad de que la cobertura ofrecida se adapte exactamente a las
circunstancias del riesgo asegurado (conscientes de la singularidad del supuesto de responsabilidad
asegurado, las propias compaiiias aseguradoras ofrecen pélizas especificamente adaptadas a las
necesidades que se originan en ciertas sociedades o entidades). La heterogeneidad de los clausulados
generales de esta modalidad de seguro puede apreciarse tanto si se comparan las pélizas ofrecidas en
diferentes mercados aseguradores como si se comparan las pélizas ofrecidas por las distintas
compafiias aseguradoras en un mismo mercado asegurador (VICENT CHULIA, pp. 302 y 303),
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concentrandose las diferencias precisamente en las exclusiones (supuestos de responsabilidad exclui-
dos de la cobertura). El nimero de exclusiones ha experimentado un crecimiento sostenido desde
inicios de los afios ochenta si bien, a finales del siglo pasado, puede constatarse una reaccién en
direccion contraria en la perspectiva de mejorar y aumentar la cobertura ofrecida por esta pdliza, una
tendencia que se ha visto frenada con el inicio de la nueva centuria y la crisis experimentada por este
ramo del seguro que ha tenido como consecuencia, entre otras, una cobertura mas restrictiva.

La amplitud y heterogeneidad de las cldusulas de exclusion aconsejan que centremos nuestra
atencion tnicamente en las principales exclusiones de entre aquellas méds comunes que con mayor
frecuencia pueden encontrarse en las diferentes pdlizas, sistematizadas en atencién también a los
criterios o pardmetros utilizados para la delimitacién del riesgo asegurado.

a) Delimitacién causal

En el seguro de responsabilidad civil de administradores de sociedades anénimas, la identificacion
del riesgo de responsabilidad asegurado que se realiza en las podlizas que se ofrecen en nuestro

VA7

mercado asegurador se hace girar en torno a la definicién de la expresiéon “acto incorrecto”, “acto
negligente”, “acto dafioso” u otra equivalente, con una evidente proximidad a la técnica y férmulas
utilizadas en otros mercados aseguradores (singularmente en Estados Unidos donde con ese fin se
utiliza el concepto “wrongful act”); ello unido a la imprecisién con la que normalmente se procede a la
definicion del concepto utilizado (SANCHEZ CALERO, El seguro, pp. 406 y 407) plantea dificultades
para la identificacion exacta de los supuestos de responsabilidad cubiertos por el seguro. No
obstante, en general puede sefialarse que en todos los casos se hace referencia, con mayor o menor
Pprecision técnica, a los supuestos de responsabilidad derivados de acciones u omisiones culposas,
negligentes o imprudentes que supongan incumplimiento de un deber o sean realizadas sin la dili-
gencia debida o resulten contrarias a la ley o a los estatutos de la sociedad y sean realizadas por los

administradores en el desarrollo de sus funciones como tales.

A partir de esta formulaciéon general debe realizarse el esfuerzo por determinar los concretos
supuestos de responsabilidad de los administradores de sociedades anénimas que quedan incluidos
en la misma. Es claro que dentro del riesgo asegurado han de entenderse incluidos los supuestos de
responsabilidad derivados de la aplicacion de los arts. 133 a 135 LSA, que son precisamente los
supuestos prototipicos en relacion con los cuales se disefia la cobertura del seguro de responsabilidad
civil de administradores sociales, pero también el resto de supuestos de responsabilidad en los que
puede incurrir el administrador de una sociedad anénima, incluido también el contemplado en el
articulo 262.5 LSA (a este respecto, las compafiias aseguradoras han comenzado recientemente a
incluir clausulas especificas de exclusién de este supuesto del riesgo asegurado: VICENT CHULIA,
pp. 303 y 304, quien afirma que la exclusién se limita a las pequeias sociedades y SANCHEZ
CALERGO, El seguro, p. 411, quien se manifiesta contrario a la previsiéon de dicha exclusion pues este
supuesto “deberia entrar dentro de la cobertura de este seguro”); no obstante, si la voluntad de las
partes es realmente cubrir dicho riesgo es necesario que el mismo reciba una atencion especifica en la
configuracion de ciertos aspectos del contenido de la péliza, pues éstos estdn generalmente disefiados
pensando en supuestos de responsabilidad-indemnizacién y no contemplan las singularidades que
plantean los supuestos de responsabilidad-sancion. Igualmente, tras la entrada en vigor de la Ley
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Concursal, se entendera también incluido en la cobertura, salvo exclusion expresa, el riesgo de
incurrir en la responsabilidad concursal prevista en el art. 172.3 de esa Ley, tanto si se considera que
se trata de un supuesto de responsabilidad-sancién (GARCIA-CRUCES, pp. 309 y 310) como si se
entiende, como estimamos mds acertado, que se trata de un supuesto de responsabilidad por dafios
(ALONSO UREBA, «La responsabilidad», pp. 304 y ss).

Por lo que respecta a las exclusiones debe sefialarse, en primer lugar, que dado que se trata de un
seguro de responsabilidad civil quedara excluido de su cobertura el riesgo de responsabilidad que no
tenga este cardcter (fundamentalmente, los supuestos de responsabilidad derivados de infracciones
administrativas y penales, pero no asi la responsabilidad civil derivada de la comisién culposa de un
delito o falta). A su vez, en tanto la cobertura ofrecida por el seguro se refiere a la responsabilidad
derivada del ejercicio de las funciones propias de érgano de administraciéon de una sociedad
anénima, han de entenderse excluidos de la misma, entre otros y sin necesidad de que se pacte expre-
samente una exclusion en este sentido, el riesgo de responsabilidad derivado del desarrollo para la
sociedad de funciones distintas de las propias del cargo de administrador (caso en el que el
administrador desarrolle otras funciones -letrado, ingeniero, médico,...-), la responsabilidad que
pueda imputarse a un administrador que a su vez ostente la condicién de socio como consecuencia
de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica asi como el
denominado “riesgo de empresa” (aunque en rigor los administradores no asumen responsabilidad
por el llamado “riesgo de empresa” dado que las obligaciones asumidas por aquéllos son de
comportamiento y no de resultado: ALONSO UREBA, p. 686; SANCHEZ CALERO, Administradores,
p. 243).

Las clausulas de exclusion relativas a la causa de la responsabilidad que con mayor frecuencia se
incluyen en esta modalidad de seguro se refieren a la diferenciacién y separacion de la cobertura
ofrecida por este seguro de la ofrecida por otras modalidades asegurativas (al margen de las
clausulas genéricas, entre éstas deben citarse las dirigidas a separar la cobertura del seguro de
responsabilidad civil de administradores de la ofrecida por, entre otros, el seguro de responsabilidad
empresarial por productos defectuosos y el seguro de responsabilidad patronal), al grado de culpabi-
lidad del asegurado (se excluyen asi los supuestos de responsabilidad en los que concurra dolo, mala
fe o conducta fraudulenta del asegurado, aunque ello resulte innecesario) y a la naturaleza de la
causa de la responsabilidad y la concreta materia sobre la que la misma versa (entre otros supuestos,
se excluye la responsabilidad por imposicion de multas y sanciones o por conductas o actuaciones
delictivas, la derivada de la obtencién ilicita o fraudulenta de ventajas, beneficios o remuneraciones y
el pago de comisiones, sobornos, regalos o gratificaciones a grupos politicos o sindicales o, en
general, a cualquier sujeto). Asi mismo, suelen excluirse los supuestos de responsabilidad derivados
delarealizacién de actividades ajenas al cargo, exclusiéon que, como hemos sefialado, también resulta

innecesaria.

Del andlisis de un conjunto importante de las poélizas de seguro de responsabilidad de
administradores que se ofertan en nuestro mercado asegurador se desprende la existencia de
notables defectos de técnica juridica en su elaboracion generadores, a su vez, de incertidumbre e
inseguridad juridica, unas deficiencias que en su mayor parte derivan de la traslacién de conceptos,
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términos y expresiones contenidas en las polizas ofrecidas en otros mercados aseguradores vy,
singularmente, en Estados Unidos. La observacién en conjunto de las numerosas clausulas de
exclusion contenidas en las pdlizas de esta modalidad de seguro permite apreciar frecuentes coinci-
dencias o solapamientos entre las mismas (en algunos casos un mismo supuesto de responsabilidad
puede enmarcarse en dos o mas clausulas de exclusién), dificultades para la identificacién del
supuesto de responsabilidad excluido y, sobre todo, la utilizaciéon de expresiones genéricas o
imprecisas cuya concrecién no es en modo alguno sencilla lo cual plantea graves problemas inter-
pretativos y de aplicaciéon ademas de llevar, en ese afan de la compania aseguradora por eliminar
cualquier duda sobre la exclusién de determinados supuestos de responsabilidad, a atribuir a estas
exclusiones un &mbito mas amplio del probablemente previsto por las partes y, singularmente, por el
asegurado. La progresiva adaptacion de las pélizas ofrecidas en nuestro mercado asegurador al
régimen de responsabilidad de administradores de sociedades anénimas vigente en Derecho espafol,
ha significado afortunadamente la desaparicién de algunas exclusiones de origen norteamericano
que se incluian en los primeros formularios (en ocasiones con referencia expresa a normas vigentes
en otros ordenamientos juridicos) aunque los asegurados no estuviesen sometidos al riesgo excluido,
o lalimitacion de su eficacia tnicamente a las reclamaciones interpuestas en territorio de los Estados
Unidos y Canada (en general, sobre las cldusulas de exclusion de caracter causal vid. FERNANDEZ
DEL MORAL, El seguro, pp. 144 y ss.; RONCERO SANCHEZ, pp. 264 a 276).

b) Delimitaciéon subjetiva

En principio, en el supuesto de seguro de responsabilidad civil de administradores sociales, el circulo
de posibles perjudicados resulta en abstracto ilimitado dado que éstos pueden ser la propia sociedad
tomadora, los socios y cualesquiera otros sujetos. A estos efectos resulta por tanto decisiva la limita-
cion convencional que de dicho circulo realicen las partes contratantes mediante la prevision de
exclusiones a la cobertura lo cual, en el concreto aspecto al que nos referimos, se realiza mediante la
prevision de clausulas de exclusién ad hoc y/o mediante la delimitacion de la figura del tercero
perjudicado que habitualmente también se realiza en la poliza. Asi, en unos casos, la delimitacion del
circulo de perjudicados se realiza mediante la definicién de tercero perjudicado de la cual se
excluyen ciertos sujetos y, en otros, mediante la previsiéon de clausulas que excluyen de la cobertura
del riesgo las reclamaciones en exigencia de responsabilidad formuladas por determinados sujetos,
siendo igualmente admisible que se combinen ambas posibilidades.

Las exclusiones de cobertura basadas en la identidad del tercero perjudicado tienen como
fundamento comun la eventual existencia de un riesgo de simulacién del siniestro sobre la base de
un concierto entre tercero y asegurado con la finalidad de obtener la indemnizacién del asegurador
(junto a éste se sefialan también otros argumentos que carecen de alcance general; vid. CALZADA, El
seguro, pp. 246 y ss). En el supuesto del seguro de responsabilidad civil de administradores de
sociedades anénimas en particular, las exclusiones cuyo fundamento radica en el riesgo de concierto
o colusion entre asegurado y perjudicado son béasicamente las relativas a las reclamaciones de
responsabilidad interna o social (es decir, responsabilidad frente a la sociedad por dafios sufridos por
ésta) interpuestas por la propia sociedad tomadora, las reclamaciones dirigidas contra un asegurado
por otro asegurado, las reclamaciones interpuestas por terceros estrechamente vinculados al
asegurado (principalmente, miembros de su familia) y las reclamaciones interpuestas por accionistas
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mayoritarios, con participacion relevante o con posicién de control en la sociedad tomadora
(exclusion cuya extension debe determinarse atendiendo mas a criterios sustantivos -control, poder
de decision determinante- que formales -titularidad de un determinado porcentaje de capital social-;
vid. PEREZ CARRILLO, p. 274; precisamente la utilizacion exclusiva de criterios cuantitativos hace
que algunos autores consideren injustificada esta exclusién: vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p.
410).

La exclusion del riesgo de responsabilidad interna o social, que es reflejo de la exclusién que en los
seguros de responsabilidad civil general celebrados por cuenta ajena afecta a las reclamaciones
interpuestas por el tomador del seguro (en el seguro de responsabilidad de administradores ya ha
sido sefialado que generalmente el tomador es la propia sociedad) y se contiene con frecuencia en las
polizas de seguro D&O en Estados Unidos, merece una atencion particular. Generalmente, dicha
exclusién se refiere tnicamente a las reclamaciones en exigencia de responsabilidad social
interpuestas por la propia sociedad y no, en cambio, a los supuestos de ejercicio de la accion social de
responsabilidad por otros sujetos legitimados (en particular, socios y acreedores); sin embargo, esta
limitacion de cobertura, teniendo en cuenta el cardcter restrictivo con el que en Derecho espafiol y, en
general, en la Europa continental se reconoce legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion
social (al menos comparativamente con lo que sucede en Estados Unidos), sitda a la sociedad
tomadora en una situacion de desproteccion frente a otros perjudicados y, con ello, disminuye
notablemente el atractivo de esta modalidad asegurativa. Debe reconocerse, no obstante, que la
cobertura ilimitada del riesgo de responsabilidad social conlleva un relevante peligro de abuso y
manipulacion (si se plantea un concierto entre administradores asegurados y sociedad tomadora
para simular un siniestro en la perspectiva de conseguir una indemnizacioén del asegurador, sera
muy dificil que éste pueda, sin ayuda de los asegurados, defenderse frente a esa reclamacion).

Por ello, si bien no es conveniente (ni frecuente) que en las pdlizas ofertadas en nuestro mercado
asegurador se excluya el riesgo de responsabilidad interna o social, si lo es la previsiéon de un
conjunto de cautelas para eliminar o reducir ese riesgo de abuso concretadas en la introduccién de
restricciones o limitaciones a la cobertura de este riesgo; las posibilidades a este respecto son
multiples: puede limitarse la cobertura de este riesgo tnicamente a los casos en los cuales la
reclamacién en exigencia de responsabilidad social sea ejercitada contra los administradores
siguiendo las instrucciones o la iniciativa de los socios o con participacion de éstos; cabe excluir de la
misma los casos en los cuales la reclamacion en exigencia de responsabilidad sea planteada por los
propios administradores asegurados, por una sociedad filial o por la sociedad matriz del grupo; o la
cobertura de la responsabilidad interna pero vinculando el deber de indemnizacién de la compafiia
aseguradora al cese efectivo en su cargo del administrador asegurado demandado o a la determi-
nacion judicial de la indemnizacién de dafios y perjuicios; incluso, en ocasiones, se tratan de reducir
las posibilidades de manipulacion a través de la regulacion de la franquicia (sobre ésta y otras
exclusiones de carécter subjetivo véanse FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, pp. 150 y ss.; PEREZ
CARRILLO, pp. 245 y ss.;, RONCERO SANCHEZ, pp. 276 y ss).
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c) Delimitacion temporal

En el seguro de responsabilidad civil de administradores de sociedades, como en general sucede
también en otros seguros de responsabilidad civil, la prestacion del asegurador se vincula
generalmente a la reclamacion realizada por el tercero perjudicado (claim made) que debera haberse
producido durante la vigencia material del seguro y prescindiendo, por tanto, del momento en el
cual se haya producido el hecho dafioso causante de la responsabilidad del asegurado. La admision
de estas clausulas en Derecho espafiol, en tanto implican no sélo la fijacién de un periodo de vigencia
material del seguro (lo cual resulta plenamente admisible a tenor de lo establecido en el art. 22 LCS)
sino, sobre todo, una fijacién convencional del siniestro al menos en su perspectiva de hecho o acto
desencadenante de la prestaciéon del asegurador, ha sido intensamente demandada por las
compaiiias aseguradoras y objeto de una importante controversia en la doctrina y jurisprudencia
hasta la modificacién del articulo 73 Ley del Contrato de Seguro por la Ley de Ordenacién y
Supervision de los Seguros Privados en 1995; tras esta reforma, y sin perjuicio de la valoracion que la
misma pueda merecer (para una valoracién critica de la misma vid., entre otros, SANCHEZ
CALERO, La delimitacién, pp. 33y ss. y Ley, pp. 1158 y 1159; CALZADA CONDE, La delimitacion, pp.
52y ss.), se ha consagrado en nuestro ordenamiento juridico la admisibilidad de las clausulas claim
made que retnan los requisitos sefialados en ese precepto y, consiguientemente, la nulidad de las
restantes (conclusion esta tltima que, sin embargo, no juega en los seguros de “grandes riesgos” pues
la exclusion del cardcter imperativo de la LCS en relacién con éstos, lleva a admitir cualquier férmula
de delimitacion temporal del riesgo basada en la reclamacién del perjudicado; asi OLIVENCIA, pp.
208 y 209; SANCHEZ CALERO, La delimitacién, pp. 42y 43y Ley, pp. 1164 y 1165; FERNANDEZ DEL
MORAL, El seguro, p. 217). En particular, el articulo 73 LCS exige que, en el supuesto de que el
siniestro se vincule a la reclamacién del perjudicado, se contemple bien la cobertura retroactiva
(deben quedar cubiertos los supuestos en los que la obligaciéon de indemnizar a cargo del asegurado
haya nacido con anterioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de los efectos del contrato)
bien la cobertura posterior (supuestos en los que la reclamacion se haya producido en un periodo de
tiempo no inferior a un afio tras la terminacién del periodo de duraciéon del contrato o, en su caso, de
sus prorrogas).

Con frecuencia en las pélizas del seguro de responsabilidad civil de administradores de sociedades
anénimas, el siniestro se define como la reclamacioén realizada por un tercero contra el asegurado en
exigencia de su responsabilidad, ala vez que se determina el periodo de vigencia material del seguro
tomando en consideracién el momento de realizacién de la reclamacion (véanse FERNANDEZ DEL
MORAL, El seguro, pp. 189 y ss.; PEREZ CARRILLO, pp. 274 y ss.; SANCHEZ CALERO, El seguro,
pp- 411y ss). En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000 se ocupa,
entre otros aspectos, de la extension temporal de la cobertura ofrecida por una péliza de seguro de
responsabilidad civil de administradores sociales (en la misma se afirma:

«...De la poliza resulta que la cobertura se encuentra delimitada temporalmente (...), estableciéndose una cobertura
retroactiva hasta comprender «hechos o actuaciones realizados antes o durante la vigencia de la péliza, siempre que el
asegurado no tuviera conocimiento con anterioridad al 11 de febrero de 1991 de cualquier incidente o circunstancia que
pudiera dar lugar a una reclamacion». Esta clausula limitativa, que delimita temporalmente la cobertura de la poliza,
puede ser opuesta por el asequrador, pues en el caso de asuncién voluntaria de la obligacion de aseguramiento, el
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asegurador puede acotar temporalmente el alcance de su obligacion de aseguramiento. Debe tenerse en cuenta que los
hechos que hemos declarado punibles de responsabilidad de los asegurados son hechos dolosos y que, en consecuencia, los
asegurados conocian la circunstancia -el delito- por la que podian ser objeto de reclamacion respecto de los hechos que se
realizaron con anterioridad al 11 de febrero de 1991. Conforme resulta del relato fictico, la operacion Cementeras, la de
Carburos Metdlicos y la operacion locales comerciales discurren en un momento anterior al del periodo de cobertura, por
lo que respecto de estos hechos no puede declararse la responsabilidad civil de La Union y El Fénix. No se trata en este
caso de una excepcion a las que se refiere el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, que declara
inmunes a la accion directa del perjudicado las excepciones que pueda oponer el asegurador al asegurado, sino
simplemente de la delimitacién temporal de la vigencia de la poliza establecida por las partes de acuerdo con el principio
de libertad de pacto del art. 1255 del Cédigo Civil. Las clausulas «claims made» han sido reconocidas por el art. 73 de la
Ley del Contrato de Seguro, tras su reforma por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Sequros Privados, con la limitacion de que la cobertura retroactiva alcance al menos a un ario de antelacion al comienzo
de los efectos del contrato, por lo que el establecimiento de la fecha del 11 de febrero de 1991 cumplia este requisito al
haberse formalizado la péliza el 12 de agosto de 1993...», para afiadir posteriormente «...Por otro lado hay una
aceptacion especial por Banesto de las cldusulas «Claims Made Basis», que aparte de los efectos declarados, obligaba a la
reclamacion dentro del periodo de vigencia de la poliza, lo que no tuvo lugar al ser rescindida la péliza con fecha 22 de
marzo de 1994, que hubiere quedado rescindida naturalmente al término de su vigencia a las cero horas del dia 14 de
noviembre de 1994, dia en que se interpuso la querella por el Ministerio Fiscal, que no fue comunicada al asegurado
hasta el dia siguiente. No consta que se notificase al asegurador la reclamacion dentro del periodo de vigencia de la
poliza, por lo que éste puede oponer las clausulas de delimitacion temporal de la cobertura aceptadas especialmente por
Banesto»).

La vinculacién de la prestacion del asegurador a la reclamacion del perjudicado realizada dentro de
un determinado periodo exige definir qué se entiende por “reclamacién” (y, en particular, si es
suficiente cualquier clase de exigencia o requerimiento para entender formulada una reclamacién o
si, por el contrario, es necesario que la misma se refiera al pago de una compensacién econémica) y a
quién ha de formularse la misma (basicamente, al asegurado o a la sociedad tomadora) en relacion
con lo cual debe tomarse en consideracion la posibilidad de accion directa que el articulo 76 LCS
reconoce al perjudicado contra la compafiia aseguradora (posibilidad que generalmente es ignorada
en las pélizas que se ofrecen en nuestro mercado asegurador: vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p.
413). Asimismo, entendemos que el art. 73 LCS tinicamente autoriza la vinculacién de la prestacion
del asegurador a la reclamacion del perjudicado realizada dentro del periodo de vigencia material
del seguro pero no a la notificacién de ésta al asegurador por lo que, en consecuencia, no seran
validas aquellas clausulas que exijan que no sélo la reclamacién sino también su notificacién al
asegurador se haya realizado dentro del periodo de vigencia material del seguro (que, no obstante, se
incluyen en algunas pélizas; vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 413).

Por otra parte, la vinculacién de la prestacion del asegurador a la reclamacion del perjudicado puede
plantear dificultades en algunos supuestos. Asi, en la Ley Concursal se prevé la posibilidad de que el
juez del concurso, en la sentencia de calificacién del concurso, condene a los administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se califique como culpable
y a quienes hubieren tenido esta condicién dentro de los dos afos anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de
sus créditos no perciban en la liquidacién de la masa activa (art. 172, apartado 3). Tras la entrada en
vigor de esta Ley, por tanto, es posible que se determine la responsabilidad de los administradores
sociales directamente por el juez y sin previa reclamacién por parte de los acreedores de la persona

juridica declarada en concurso culpable; no obstante, a partir de esta sentencia, generalmente los

27



InDret 2/2004 Antonio Roncero

acreedores sociales realizaran la correspondiente reclamacién a los administradores declarados
responsables de modo que, en principio, habra de ser tomada en consideracion la fecha de esta
reclamacién y no la de la sentencia a efectos de verificar la inclusién de este supuesto de
responsabilidad en la cobertura del seguro por haber acaecido dentro de su periodo de vigencia
material (en ningan caso podria tomarse en consideracién como fecha de la reclamacién la de la
solicitud de declaracién del concurso formulada por un acreedor dado que la misma no implica una
demanda o exigencia de responsabilidad a los administradores sociales ni tampoco desembocara
necesariamente en ésta); el problema tnicamente podria plantearse en el improbable supuesto de que
el administrador declarado responsable procediese espontaneamente a satisfacer a los acreedores el

importe de sus créditos en los términos fijados en la sentencia dictada por el juez del concurso.
d) Delimitacion geografica o espacial

Enlos seguros de responsabilidad civil, la determinacién de la extension geografica o territorial de la
cobertura del riesgo asegurado, cuestiéon que depende de la voluntad de las partes, generalmente se
circunscribe al territorio del Estado en el cual se contrata; no obstante, en el seguro de
responsabilidad civil de administradores de sociedades anénimas, en tanto generalmente se contrata
por grandes compaiiias para cubrir el riesgo de responsabilidad de sus administradores y de los
administradores de sus sociedades filiales cuyos intereses pueden extenderse mas alla del territorio
donde radica el domicilio social de la sociedad matriz, no es infrecuente que se amplie la extension
geografica de la cobertura pudiendo comprender los supuestos de responsabilidad en que puedan
incurrir los asegurados en cualquier lugar del mundo (cfr. FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, pp.
230y ss.; PEREZ CARRILLO, p- 279; SANCHEZ CALERO, EI seguro, p. 413). Esta posibilidad, que
resulta de gran interés para los asegurados que desarrollan sus funciones de administracién fuera del
lugar de celebracion del contrato, exige desde la perspectiva del asegurador una correcta valoracion
del riesgo asumido lo cual suele conducir a la adopcién de determinadas medidas limitativas de la
cobertura ofrecida; asi, en atencion al elevado riesgo de responsabilidad que asumen los
administradores de sociedades en algunos paises y, particularmente en Estados Unidos y Canada, las
compaiiias aseguradoras que ofrecen este seguro en nuestro pais y extienden su cobertura al mundo
entero, incluyen un tratamiento especifico para la cobertura de los supuestos de responsabilidad que
se hayan producido en un determinado pais o que hayan de juzgarse con arreglo a su ordenamiento
juridico, medidas que generalmente afectan a los dos paises sefialados y que pueden consistir bien en
la exclusién de cobertura en estos casos, bien en la previsiéon de un conjunto de exclusiones que
juegan exclusivamente en los supuestos de responsabilidad que se produzcan en los mismos o deban

ser juzgados con arreglo a sus respectivos ordenamientos juridicos.

La extension geografica de la cobertura, al margen de la complejidad que introduce particularmente
en relacion con el cumplimiento de la prestacion relativa a la defensa juridica del asegurado (por
todos, FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, pp. 230 y ss.), plantea también otros problemas. Asi,
aun cuando la cobertura del riesgo asegurado se extienda a mdultiples paises, en la poliza
generalmente se determina que el contrato de seguro queda sometido al Derecho espafiol (y, en
particular, a la LCS); ahora bien, las reclamaciones en exigencia de responsabilidad que puedan
plantearse contra los asegurados fuera de Espafia, se regirdn por el ordenamiento juridico
correspondiente, con independencia de que las mismas queden cubiertas por el contrato de seguro, lo
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cual plantea el problema de decidir si los derechos que se reconocen en Derecho espafiol a los
perjudicados y, en particular, la accién directa contra el asegurador (art. 76 LCS), podran ser
ejercitados por el perjudicado contra el asegurador sometido al Derecho espafiol en un supuesto de
responsabilidad de un asegurado cubierto por el seguro pero que ha de juzgarse con arreglo a un
ordenamiento juridico extranjero (SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 414).

4.3. Delimitacién de la cobertura del riesgo de defensa juridica

Salvo en el supuesto de que las partes contratantes acuerden algo distinto, el seguro de
responsabilidad civil incluye también la cobertura del riesgo de defensa juridica, en cuya virtud el
asegurador se compromete a prestar el servicio de defensa juridica al asegurado ante cualquier
reclamacioén dirigida contra éste en exigencia de su responsabilidad (art. 74 LCS). Como consecuencia
de su compromiso, el asegurador ha de soportar los gastos de defensa juridica del asegurado tanto si
ha asumido la misma como si ésta ha sido asumida por el propio asegurado (ya porque asi lo
determinen las partes o porque exista un conflicto de intereses entre ambas), lo cual comprende el
pago de todos los gastos necesarios y razonables originados como consecuencia de la defensa del
asegurado tanto en el ambito judicial como en el extrajudicial, incluyendo también en su caso la
constitucion de fianzas que puedan exigirse al asegurado en razén o como consecuencia de un
procedimiento en exigencia de su responsabilidad (una prestacion que generalmente suele incluirse
expresamente en las pélizas; por referencia al seguro D&O vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p.
417). Este aspecto de la cobertura es accesorio y complementario respecto de la cobertura del riesgo
de responsabilidad civil, lo cual implica que el asegurador asume la direccion juridica del asegurado
tnicamente ante reclamaciones en exigencia de responsabilidad civil que queden comprendidas en el
riesgo de responsabilidad asegurado, sin perjuicio de que las partes hayan pacto algo distinto (ello
comprendera también, en particular, la asuncién por el asegurador de los gastos de defensa juridica
del asegurado en los casos en los que a través de la reclamacion se impute a éste responsabilidad

derivada de una conducta dolosa).

En el seguro de responsabilidad civil de administradores sociales, este aspecto de la cobertura
presenta mayor o menor importancia en los diferentes mercados aseguradores en atenciéon a la
existencia o no de modalidades de seguro alternativas o a otros aspectos del ordenamiento juridico al
que queda sometido dicho mercado y, en particular, el régimen legal de distribucion de las costas
procesales (uno de los factores decisivos en la expansién del seguro D&O en Estados Unidos ha sido
precisamente el sistema de distribucién de costas procesales existente en este pais -la llamada
american rule- en cuya virtud, cada parte litigante ha de satisfacer sus propios gastos con
independencia del resultado del proceso, frente al criterio del vencimiento objetivo vigente en la
generalidad de los ordenamientos juridicos europeo-continentales). En orden a la delimitacién de
este aspecto de la cobertura debe subrayarse, ante todo, la complejidad que habitualmente puede
presentar una reclamacién en exigencia de responsabilidad dirigida contra los administradores de
una sociedad anénima, particularmente si se trata de una sociedad de grandes dimensiones, lo cual
exige contar con una asistencia juridica altamente especializada que, ademas, debe coordinarse con la
propia defensa juridica de la sociedad en los casos en los que ésta es demandada junto a sus
administradores. A su vez, debe constatarse también la existencia de un interés de la sociedad
tomadora en que sus asuntos internos se traten del modo mas confidencial posible (GOMEZ-
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LLORENTE, p. 234), asi como que esta clase de seguro resulta especialmente indicada para grandes
sociedades que a menudo cuentan con gabinetes juridicos propios (de caracter interno o externo)
capaces de prestar la asistencia juridica especializada y de confianza que demandan dichas reclama-
ciones. Todo ello explica que, en la praxis, sea frecuente que las partes contratantes atribuyan al
asegurado la direccién juridica de su defensa mientras que el asegurador asume el pago de los gastos
que deriven de la misma dentro de los limites pactados en el contrato reconociéndose a éste, a lo
sumo, ciertas facultades en relacién con la adopcién de las decisiones mas relevantes en las que se
concreta aquélla (vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 417), lo cual puede plantear problemas de
discrepancia entre asegurador y asegurado asi como también la cuestion de la eventual existencia de
una obligacién a cargo del asegurador consistente en el anticipo de gastos (que suele vincularse a la
previa autorizacion del asegurador de los gastos cuyo anticipo se solicita). Junto a ello, en algunos
mercados aseguradores y particularmente en Estados Unidos, presenta una gran trascendencia
préctica la distribucion de los costes originados por la defensa juridica cuando la reclamacién se
dirige conjuntamente contra personas aseguradas y contra personas no aseguradas o versa sobre
supuestos de responsabilidad cubiertos y supuestos no cubiertos por el seguro (por referencia al
mercado espaiiol vid. PEREZ CARRILLO, p. 258).

Por otra parte, no puede entenderse incluido dentro de la cobertura de defensa juridica (ni, por tanto,
puede considerarse que su coste se compute a efectos del limite cuantitativo eventualmente
establecido en la péliza para esta cobertura) el pago por el asegurador de los gastos derivados de la
realizacion de campanas publicitarias o de imagen dirigidas a restablecer la reputacion, prestigio o
imagen publica de un administrador asegurado que haya sido declarado responsable, que con
frecuencia se incluye también en las polizas de esta modalidad de seguro.

5. El siniestro

La determinacion del siniestro como realizacién del riesgo en el seguro de responsabilidad civil
presenta algunas dificultades, cuestion que se encuentra intimamente conectada con la propia
determinacion del dafio en esta modalidad de seguro por cuanto aquél es el hecho desencadenante
de éste. Atendiendo a la configuracion legal del seguro de responsabilidad civil en Derecho espafiol,
el dafio consiste en el nacimiento a cargo del asegurado de una deuda de responsabilidad, es decir,
una obligaciéon de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados al tercero perjudicado (cfr. art. 73
LCSy SANCHEZ CALERO, Ley, p. 1129y ss) y, en consecuencia, el siniestro vendra constituido por
el hecho que provoca el nacimiento de la deuda de responsabilidad o hecho que causa el dafio al
tercero dado que la responsabilidad nace del propio hecho causante del dafio. Sin embargo, esta
definicion de siniestro plantea algunos inconvenientes si lo contemplamos como hecho desenca-
denante de la prestacion del asegurador dado que, el nacimiento de la deuda de responsabilidad
(dafio) como consecuencia del hecho dafioso (siniestro), no desencadena automaticamente la presta-
cion del asegurador, a lo cual debe afiadirse que el asegurador puede verse obligado a realizar su
prestacion (al menos, en la parte relativa al pago de gastos de defensa juridica) en supuestos en los
cuales no haya nacido deuda de responsabilidad a cargo del asegurado (por ejemplo, gastos de

defensa judicial en un supuesto de reclamacién infundada que se resuelve declarando la no
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responsabilidad del asegurado pero sin imposicion de costas al demandante). De este modo, parece
posible tanto que existiendo siniestro y dafio sin embargo el asegurador no se vea obligado a realizar
su prestacién como que no habiendo existido siniestro ni, por tanto, dafio, el asegurador deba

realizar al menos parcialmente su prestacion.

Las contradicciones sefialadas derivan en parte de la integracion a efectos de su cobertura del riesgo
de responsabilidad civil y del riesgo de defensa juridica, dos riesgos que atin cuando se aseguren
conjuntamente por un mismo contrato de seguro, presentan distinto objeto. Por ello, la solucién a las
mismas debe partir de la distincién entre ambas coberturas, la relativa al riesgo de responsabilidad
civil del asegurado y la relativa al riesgo de su defensa juridica, lo que permite concluir que respecto
a la primera cobertura, el siniestro se concreta en principio en el hecho dafioso (nacimiento de la
deuda de responsabilidad) y, respecto a la segunda, el siniestro deriva de la reclamacién de un terce-
ro referida a un supuesto de responsabilidad (real o no) cubierto por el seguro. No obstante, debera
distinguirse también entre el siniestro como hecho causante del dafo y el siniestro como hecho
desencadenante de la prestacién del asegurador para sefialar que la singularidad de esta modalidad
de seguro frente a otros seguros de dafios radica precisamente en que el hecho que causa el dafio no
ha de coincidir necesariamente con el hecho que provoca la prestacién del asegurador, si bien no es

posible que se produzca éste sin que se haya producido aquél.

Todo ello permite concluir que el siniestro, entendido unitariamente en su doble significado de
evento causante del dafio y evento desencadenante de ciertas obligaciones del asegurado y de la
prestacion del asegurador, es necesariamente en el seguro de responsabilidad civil un conjunto de
sucesos o un suceso complejo que ha de comprender el hecho causante del dafio y el hecho desen-
cadenante de la prestacion del asegurador en la cobertura del riesgo de responsabilidad civil y en la
cobertura del riesgo de defensa juridica. En relacion con el riesgo de responsabilidad civil, el siniestro
se inicia con el hecho dafioso que es por tanto su hecho causante si bien, la realizacién de éste no
desencadena necesariamente todos los efectos vinculados a la produccién del siniestro en el seguro

de dafios y, entre éstos, puede no provocar la prestacién del asegurador.

A partir de esta situacion, se admite que las partes puedan definir el siniestro a los tnicos efectos de
cumplimiento de la prestacion por el asegurador (art. 73 LCS); precisamente, como hemos sefialado
anteriormente, haciendo uso de esta autorizacion en las pdlizas del contrato de seguro de
responsabilidad civil de administradores de sociedades anénima suele estimarse que el siniestro
viene constituido por la reclamacion formulada por el tercero perjudicado (una cldusula que en todo
caso debera respetar los limites establecidos en el propio art. 73 LCS -véase supra el apartado IV.2.3-).
La circunstancia de que, en funcién de la definicioén de siniestro en su vertiente de hecho causante de
la prestacion del asegurador contenida en la p6liza, la cobertura pueda extenderse a reclamaciones
realizadas tras la finalizacion del contrato pero relativas a actuaciones llevadas a cabo durante la
vigencia del mismo (asi sucede en los supuestos en los cuales la prestacién del asegurador se vincula
a la reclamacion por parte del tercero perjudicado -cladusula claim made-, una praxis que es admitida
por el vigente art. 73, parrafo 2, LCS), plantea si a efectos de aplicacién del limite maximo de la
prestacion del asegurador eventualmente prevista en la poliza, las reclamaciones formuladas tras la
finalizacién del periodo de seguro han de considerarse incluidas en la tltima anualidad de éste (de
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modo que se computen junto al resto de siniestros producidos en ese afio) o en una nueva anualidad
(lo cual implicaria que a efectos del computo del limite maximo tnicamente concurriria con otras
reclamaciones que pudieran realizarse en ese mismo periodo). En principio y sin perjuicio de que en
la p6liza se resuelva esta cuestién en otro sentido parece que, en tanto se considere que el siniestro en
su perspectiva de acto desencadenante de la prestacion del asegurador viene constituido por la
reclamacion formulada por un tercero, habria que inclinarse por esta altima posibilidad dado que,
para el calculo del limite se toma en consideracion el siniestro pero una vez producida la reclamacién
(es decir, el momento relevante para incluir un siniestro en uno u otro periodo de seguro es el de
realizacion de la reclamacién). De este modo, si la prestacion del asegurador se vincula a la
reclamacion del perjudicado y, en consecuencia, la cobertura se extiende también a reclamaciones
formuladas tras la finalizacion del periodo de vigencia formal del seguro (tal y como exige el propio
art. 73 LCS), este “periodo extendido” debe considerarse como un nuevo periodo a efectos de aplica-
cion del limite maximo a la prestacion del asegurador.

El establecimiento de limites a la prestacién del asegurador aplicables por siniestro (se combine o no
con la fijacién de un limite por periodos de tiempo dentro de la vigencia del contrato) suele
complementarse con la inclusién de la denominada cldusula de “unidad de siniestro”, en cuya virtud
los dafos producidos a distintos perjudicados que tengan una misma causa por derivar del mismo
hecho dafioso, se consideran conjuntamente a efectos de aplicacion del limite maximo (PERAN
ORTEGA, p. 199y, en relacién con el seguro de responsabilidad civil de administradores sociales,
FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, p. 161; SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 416). No obstante, la
singularidad del supuesto de responsabilidad asegurado en el caso de seguro de responsabilidad
civil de administradores de sociedades anénimas dificulta la aplicacién del principio de unidad de
siniestro; asi, teniendo en cuenta que la aplicacién de este principio exige que los dafios provengan
del mismo acto (no siendo suficiente con que deriven de actos distintos pero de igual naturaleza), en
ocasiones sera dificil determinar si los dafios sufridos por diferentes perjudicados derivan del mismo
acto realizado por el o los administradores, lo cual sera especialmente problematico en caso de
actuaciones “encadenadas” (es decir, en el supuesto de que los dafios sufridos por diferentes sujetos
deriven de un conjunto de actuaciones concatenadas llevadas a cabo por los administradores); en
otros casos, incluso, sera dificil individualizar el concreto acto que desencadena los dafios. A su vez,
debe tenerse en cuenta que, a efectos de aplicacion del principio de unidad de siniestro, éste debe ser
entendido como el hecho dafioso o hecho desencadenante de la responsabilidad del asegurado (con
independencia de que en el caso concreto la prestacién del asegurador se vincule a la reclamacién del
perjudicado) y, en consecuencia, lo relevante serd que los dafios sufridos por los diferentes
perjudicados hayan sido originados por la misma causa y no que su indemnizacién se exija a través

de una misma reclamacion.
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