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1. INTRODUCCION

En el nimero anterior poniamos
de relieve lo complejo que resulta
para los distintos agentes que tra-
bajamos en el ambito del derecho
de seguros, interpretar y conocer
el verdadero alcance de un con-
trato de seguro, vy el gran reto
que hay que afrontar para aseso-
rar sobre la contratacion de algu-
nas polizas. En ese caso nos refe-
riamos de forma conjunta al segu-
ro de RC de explotaciéon y RC pro-
fesional y a cémo podiamos dife-
renciar en la practica el alcance
de las coberturas de ambas pdli-
zas, para lo que cual la sentencia
dictada por la Sala Primera del TS
de 29 de diciembre daba un gran
paso y aclaraba en gran medida la
cuestion.

Pues bien, con ésta Ultima sen-
tencia la Sala Primera ha dado un
paso Mas vy viene a analizar al “ter-
cero en discordia”, esto es al Segu-

—

ro de D&O. Este tipo de polizas
han sido hasta hace relativamen-
te pocos anos ‘el gran desconoci-
do” dentro del sector empresarial,
en gran parte porque en la practi-
ca resultaba dificil definir el conte-
nido vy alcance de la cobertura, lo
gue conjuntamente con el coste
adicional que representaba sobre
todo para las PYMES, hacia que
los administradores vy directivos
fueran reacios a suscribir este tipo
de podlizas. Esta sentencia, puede
contribuir a hacer méas atractiva la
contratacion de esta poliza, pues-
to viene a definir un poco mas la
naturaleza de algunas de las clau-
sulas mas comunes y en definitiva
a concretar un poco mas el alcan-
ce de este tipo de aseguramiento.

2. SUPUESTO DE HECHO

Los administradores solidarios de
la mercantil Puente Fierros, sus-
cribieron a través de la socie-

dad con una entidad asegurado-
ra una podliza que cubria la res-
ponsabilidad civil en que podian
incurrir por el desarrollo de su
actividad, asi como los gastos de
defensa. Bajo la vigencia de esta
poliza, el 15 de julio de 2014,
como consecuencia del impago
de unas deudas tributarias de la
citada mercantil, la AEAT acor-
do la responsabilidad subsidiaria
de los dos administradores de la
sociedad que ascendia a un total
de 66.713,32 euros. La defensa
de estos dos administradores en
el procedimiento administrativo
que concluyd con la derivacion
de responsabilidad les supuso un
coste de 924,44 euros.

Como consecuencia de lo
anterior, ambos administradores
presentaron una demanda en la
que pedian, en cumplimiento de
la pdliza de seguros menciona-
da, la condena de la aseguradora
a cubrir tanto la responsabilidad
derivada por la AEAT (66.713,32
euros), como los gastos de defen-
sa (924,44 euros). La asegurado-
ra se opuso a la demanda porque
la responsabilidad derivada por la
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AEAT a los administradores de la
sociedad respecto de las deudas
tributarias de la sociedad no esta-
ba cubierta por la pdliza, confor-
me a lo dispuesto en el condicio-
nado general. El articulo 1 de las
condiciones generales, relativo a
la cobertura del seguro, disponia
lo siguiente: "El Asegurador paga-
ra por cuenta de cualquier Perso-
na Asegurada, toda Pérdida pro-
cedente de, 0 a consecuencia de,
cualquier Reclamacion presentada
contra la misma por primera vez
durante el Periodo de Seguro, sal-
vo cuando dicha Persona Asegu-
rada sea indemnizada por la Socie-
dad Asegurada". La definicion de
"Pérdida" contenida en el apartado
2.19.1 de la pdliza es la siguiente:
"Dafios (...) que el asegurado esté
legalmente obligado a pagar".

La aseguradora argumentd que
no quedaban incluidas dentro del
concepto de "Pérdida" el impa-
go de impuestos, multas o sancio-
nes, tal y como se expresa en el
apartado 2.19.3 de las condicio-
nes generales: "Pérdida no inclu-
ye impuestos, contribuciones a la
Seguridad Social, multas o sancio-
nes impuestas en virtud de la ley o
la parte que corresponda al incre-
mento de cualquier indemniza-
cién en concepto de danos puni-
tivos, ejemplarizantes o sanciona-
dores, dafos que no sean asegu-
rables en virtud de la ley aplicable
a esta pdliza, o Gastos de Limpie-
za" La demandada entiende que
se trata de una clausula delimita-
dora del riesgo vy, conforme a ella,
quedaba claro que la derivacion
de responsabilidad a los adminis-
tradores respecto de las deudas
tributarias de la sociedad no esta-
ba cubierta por la pdliza de res-
ponsabilidad civil.

La sentencia de primera ins-
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tancia estimo la demanda, pues
entendid que el apartado 2.19.3
de las condiciones generales era
una cladusula limitativa de dere-
chos. En las condiciones espe-
ciales se hablaba de reclamacion,
sin mayor distincion, por lo que
en principio la derivacion de res-
ponsabilidad por parte de la AEAT
estaria cubierta, y la exclusion
que el apartado 2.19.3 hacia de
los impuestos seria limitativa, en
cuanto que mermaba el alcance
de la cobertura inicial del impues-
to. En consecuencia, el juzgado
condend a la aseguradora al pago
de las cantidades reclamadas.
Recurrida la sentencia en ape-
lacion, la Audiencia estimo el
recurso y absolvia a la deman-
dada. La sentencia de apelacion,
después de recordar la jurispru-
dencia aplicable al caso, concluyd
que la cldusula 2.19.3 no es limi-
tativa de derechos, sino delimi-
tadora del riesgo, y por ello vali-
da aunque no esté firmada por el
tomador del seguro. En este sen-
tido, razona que en este caso el
hecho de que la regulacion o defi-
nicion que del riesgo de pérdida
financiera descrito en el condicio-
nado particular, se equipare al de
"danos que el asegurado este obli-
gado a pagar" incluido en el con-
dicionado general, no puede esti-
marse que suponga una limita-
cion de la propia garantia una vez
producido el primero, sino que
define vy delimita el propio obje-
to de cobertura (en el sentido
que refiere la jurisprudencia cita-
da en el precedente fundamen-
to de derecho), en cuanto deter-
mina cual es el concretado riesgo
cubierto bajo tal concepto de per-
dida, “estableciendo una exclusion
objetiva debidamente destacada y
sombreada, en relacion a las pro-

cedentes de pago de impuestos,
de la que resulta en forma clara e
inequivoca en su propia literalidad
que los impuestos no tienen con-
sideracion de pérdida, lo que en
absoluto puede reputarse sorpre-
sivo o contrario al contenido usual
o normal de este seguro de res-
ponsabilidad civil de administrado-
res y directivos (...)"

Anade igualmente la sentencia
de apelacion que: “En este caso
no puede estimarse que la exclu-
sion de la perdida derivada del
impago de impuestos sea contra-
ria 0 anormal al contenido propio
de este seguro seguin la definicion
que del mismo se contiene en el
art. 73 de la LCS, pues el pago de
un impuesto ni es propiamente un
dano que el asegurado este legal-
mente obligado a pagar a un ter-
cero, ni tampoco representa una
pérdida financiera para la empre-
sa sino que constituye una obli-
gacion legal a la que debe hacer
frente la misma. Y es que hay que
tener en cuenta que ademas, en
este caso los impuestos recla-
mados a los administradores son
aquellos derivados de retenciones
de IVA e IRPF, ya cobrados por la
sociedad que administraban, que
posteriormente no fueron ingre-
sados ni declarados a la Agencia
Tributaria, y el hecho de que la
reclamacion de su importe a los
administradores sea consecuen-
cia de un expediente seguido en
la Agencia Tributaria para la decla-
racion o derivacion de su respon-
sabilidad subsidiaria en el mismo,
no obsta a tal exclusion, “pues tra-
tdndose como se trata la podliza
suscrita de un seguro que cubre
la responsabilidad civil de estos
Ultimos, la exclusion de pago de
impuestos solo puede referirse a
aquellos supuestos en que a los
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mismos les puedan ser exigidos
los que no fueron pagados por la
sociedad que administraban, que
no es otro que el previsto en el art.
43.1b) de la Ley General Tributaria
, en que se fundo en este caso la
declaracion por la Agencia Tribu-
taria de su responsabilidad subsi-
diaria en el citado impago por la
sociedad".

La sentencia de apelacion fue
recurrida en casacion por uno de
los dos administradores reclaman-
tes, sobre la base de un Unico
motivo que aducia a la infraccion
del art. 3 de la LCS v la jurispru-
dencia contenida en las senten-
cias de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo 853/2006, de 11 de
septiembre, y 516/2009, de 15
de julio, porque "la clausula litigio-
sa establece una reglamentacion
del contrato que se opone, con
caracter negativo para el asegura-
do, a aquello que puede conside-
rarse usual o derivado de las clau-
sulas introductorias o particulares
y, pese a ello, la sentencia recurri-
da la considera vélida vy se le opo-
ne al asegurado sin contar con su
firma".

3. ARGUMENTACION JURIDI-
CA.

En el desarrollo del motivo se
aduce por el recurrente, resumi-
damente, que el dmbito natural
de un contrato de seguro de res-
ponsabilidad de administradores
y directivos es el de salvaguardar
su patrimonio personal frente a re-
clamaciones personales derivadas
de actos incorrectos en su gestion
societaria. Por tanto, resultaria evi-
dente que excluir repentinamente
la declaracion de responsabilidad
subsidiaria por deudas tributarias
de su ambito de cobertura no se
acomoda al propio contrato, sino
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que deja a sus asegurados huér-
fanos de una garantia con la que
contaban por ser los tributos un
elemento inherente a la actividad
societaria.

Para analizar el motivo, la sen-
tencia parte de la jurisprudencia de
la Sala sobre cuestiones similares,
en concreto, trae a colacion entre
otras la Sentencia 541/2016, de
14 de septiembre que venia a
distinguir de forma tedrica entre
clausulas delimitadores vy limita-
tivas, de tal forma que estable-
ce que estas Ultimas restringen,
condicionan o modifican el dere-
cho del asegurado a la indemniza-
cién o a la prestacion garantizada
en el contrato, una vez que el ries-
g0 objeto del seguro se ha produ-
cido. Ademéas estas clausulas limi-
tativas deben cumplir los requisi-
tos formales previstos en el art. 3
LCS, estar destacadas de un modo
especial y ser expresamente acep-
tadas por escrito.

Pero en la practica esta distin-
cién no es tan clara. La jurispru-
dencia, al determinar en la practi-
ca el concepto de clausula limita-
tiva, lo refiere al contenido natu-
ral del contrato, "derivado, entre
otros elementos, de las cladusulas
identificadas por su caracter defi-
nidor, de las clausulas particula-
res del contrato y del alcance tipi-
co o usual que corresponde a su
objeto con arreglo a lo dispues-
to en laley o en la practica asegu-
radora" (sentencias 273/2016, de
22 de abril y 541/2016, de 14 de
septiembre).

En nuestro caso, el seguro con-
certado se encuadra dentro del
denominado seguro de responsa-
bilidad civil, regulado en los arts.
73y ss. de la LCS. De tal forma
que para determinar el conteni-
do natural, hemos de partir de su

configuracion legal. El art. 73 LCS
dispone lo siguiente: "Por el segu-
ro de responsabilidad civil el ase-
gurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la Ley y en
el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegura-
do de la obligacién de indemni-
zar a un tercero los dafos vy perjui-
cios causados por un hecho pre-
visto en el contrato de cuyas con-
secuencias sea civiimente respon-
sable el asegurado, conforme a
derecho". Conforme a esta regu-
lacion, el contenido natural del
seguro viene determinado prin-
cipalmente por el propio contra-
to, del que se extrae directamente
que se trata de la responsabilidad
de los administradores vy directi-
vos de sociedades, por actos rea-
lizados en el ejercicio de su cargo,
sin que las condiciones especiales
especifiqguen mas al respecto.

Por tanto, en este caso son
las condiciones generales las que
si concretan qué actos quedan
cubiertos vy, sobre todo, por lo
que ahora interesa, cudles quedan
excluidos. En la cldusula 2.19.3,
expresamente se excluyen de la
consideracion de dafo suscepti-
ble de indemnizacion "los impues-
tos", esto es, las obligaciones tri-
butarias. Lo que comprenderia la
responsabilidad derivada por la
AEAT a los administradores de
la sociedad respecto de las deu-
das tributarias de la sociedad. El
dano que los demandantes pre-
tenden sea cubierto por el segu-
ro de responsabilidad civil con-
certado es la obligacion tributaria
derivada por la AEAT, en virtud de
lo previsto en el art. 43.1.b) de la
LGT. Este precepto atribuye la res-
ponsabilidad subsidiaria de la deu-
da tributaria a: "Los administra-
dores de hecho o de derecho de
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aquellas personas juridicas que
hayan cesado en sus activida-
des, por las obligaciones tribu-
tarias devengadas en éstas que
se encuentren pendientes en el
momento del cese, siempre que
no hubieran hecho lo necesario
para su pago o hubieren adop-
tado acuerdos o tomado medi-
das causantes del impago". De
tal forma que debemos analizar
si la exclusion de este dano, que
contribuye a delimitar el riesgo
cubierto por el seguro, restringe
de forma sorprendente la cober-
tura del seguro, en relacion con
su contenido natural.

Es este sentido, concluye la
sentencia que debe estimarse
el recurso, puesto que el segu-
ro concertado es de responsa-
bilidad de los administradores
de una sociedad mercantil en

CONCLUSIONES

que hubieran podido incurrir en
el ejercicio de su cargo. Hoy dia,
su contenido natural no se limi-
ta a la responsabilidad civil regu-
lada en la Ley de Sociedades de
Capital, sino que alcanza tam-
bién aquella que, como hemos
expuesto, se prevé en la nor-
mativa administrativa, en este
caso, la Ley General Tributaria.
Se trata de una responsabilidad
prevista, por razén del cargo
de administrador, para incenti-
var una actuacion mas diligente
en relacion con el cumplimiento
de las obligaciones tributarias
de la sociedad. Es una respon-
sabilidad relativamente comun,
tanto que, objetivamente, en
la prevision de quien concier-
ta el seguro es légico que se
encuentre también la cobertura
de este riesgo. De tal forma que

su exclusion en el apartado de
condiciones generales, sin una
aceptacién expresa, debe con-
siderarse sorpresiva y por ello
limitativa de derechos.

En consecuencia, la Sala Pri-
mera casa la sentencia de ape-
lacion vy, en su lugar, conforme a
lo argumentado desestima el re-
curso de apelaciéon y confirma la
sentencia de primera instancia.

4.LEGISLACION Y JURISPRU-
DENCIA CITADAS.

Articulo 3y 73y ss de la LCS.
SSTS num. 853/2006, de 11 de
septiembre, y num. 516/2009,
de 15 de julio.

STS num. 715/2013, de 25 de
noviembre

SSTS num. 273/2016, de 22 de
abrily nim. 541/2016, de 14 de
septiembre.

En mi opinion esta sentencia resulta de gran relevancia, pero no sélo para el sector ase-
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gurador como ahora veremos, sino también para que las empresas y en concreto, adminis-
tradores y directivos, tomen conciencia de la necesidad de suscribir este tipo de pdlizas, que,
gracias a resoluciones como la dictada por la Sala Primera, cada vez adquieren un conteni-
do y alcance mas definido. Esta mayor transparencia lo que permite es que el asegurado se
sienta mas seguro y tome conciencia de la necesidad de contratar esta modalidad de asegura-
miento, que a su vez lo que viene a proteger es el patrimonio personal de los distintos admi-
nistradores y directivos en el ejercicio de su cargo.

Pero, a su vez, esta sentencia también permite a las aseguradoras conocer un poco mas
cémo el Tribunal Supremo viene interpretando esta modalidad de polizas, o, dicho de otro
modo, cual va a ser la tendencia para interpretar “el contenido natural de este contrato”,
lo que resulta de gran relevancia para que puedan adaptar sus pélizas. En este caso, pare-
ce claro que el seguro de D&O no so6lo debe asegurar —segun la Sala Primera- los errores
derivados de la obligaciones que se impone a los directivos y administradores por la LSA,
sino que también, incluye la garantia para aquellas responsabilidades derivadas de la Ley
General Tributaria, por lo que es necesario que las aseguradoras conozcan que cualquier
exclusion relacionada con responsabilidades derivadas de éstas, deberan ser incluidas en las
condiciones particulares de la péliza y firmada por el asegurado, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 3 de la LCS.



