LOS RIESGOS DE RESPONSABILIDAD EN LA EMPRESA
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL

DE ADMINISTRADORES Y
DIRECTIVOS

Con relativa frecuencia vienen
apareciendo en ef planc de
actualidad las noticias referentes
a la responsabilidad civil de los
administradores y directivos de
una entidad, ante la proliferacion
de reclamaciones por parte del
accionariado U otras personas
por lo que consideran una mala
gestion de fa sociedad.

En un intento de situar al lector
en esta probleméatica, el autor de
gste trabajo realiza un estudio
comparado de la situacion legal
en varios paises referente a fa
responsabilidad civil de los
administradores, atendiendo al
grado de negligencia exigible en
cada casc vy a la frecuencia e
intensidad del ejercicic de
acciones contra los mismoes en
demanda de compensacién. Por
otra parte, se analizan también,
con clerto detalle, las posibilidades
de aseguramiento de tal
responsabifidad y fos resuftados
de la experiencia habida dentro de
esta materia en los mercados
aseguradores mas avanzados, con
resultados no muy alentadores,
por cierto.

Licenciado en Derecho. En la actualidad, desempena la
Direccion de los Servicios de Asesoria Juridica v del Ramo
de Responsabilidad Civil General ge Corporacion MAPFRE

Francisco CaRiZARES RUBINI®

Los contratos habituales de seguro de responsa-
bilidad civil, salvo en contados casos (pdlizas pa-
ra profesionales liberales, por ejemplo) establecen
una clarfsima limitacion en su cobertura: no estan
garantizados los quebrantos econdmicos del ase-
gurado por reclamaciones debidas a perjuicios eco-
ndmicos causados a tercercs que no sean conse-
cuencia directa de un dafio corporal o material
previp. Esta clase de perjuicios, que suelen deno-
minarse «no consecuencialesy», «patrimoniales pri-
maricsy», «inmaterialesy, «purcs», elc. en el marca-
do asegurador de habla espafiola, «pure financial
loss» en las polizas anglosajonas y «dommages
inmatériels non consecutifsy en las francesas, de-
ben ser soportados por el reclamado al considerar
el asegurador que forman parte de los riesgos pu-
ramente contractuales y empresariales, campo no
asegurable teniendo en cuenta que la frontera en-
tre el mismo vy el riesgo imprevisible es extraordi-
nariamente indefinido y ambiguo. (1)

Esta carencia de cobertura se hace aln mas pa-
tente si se refiere al sector especifico de la res-
ponsabilidad de los administradores de sociedades
—ampliable en determinados casos a los directi-
vos de las mismas— por negligencia en U ges-
tién.

En esta breve introduccion, cabe mencionar que
la terminologia utilizada se refiere indistintamente
a «administradores», «consejeross, «gerentesy, «di-
rectores», «directivoss, etc. Salvo en 10s casos en
que de manera concreta la norma legal 0 estatu-
taria se refiera a una determinada figura de las
citadas, puede considerarse —de acuerdo con la
mayor parte de la normativa y la jurisprudencia
consultadas— que las personas susceptibles de re-

(1} Sobre este asunto Vid., entre ctros, el trabajo de Bill W.
Dufwa «The borderline between property damage and
pure economic loss in product liability insuranceys, Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Estocolmo, 1984
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L

clamacién y, consiguientemente, de aseguramiento,

responden al término amplisimo de ¢apoderadoy,

sl se entiende por tal a quien actla en nombre
de la entidad y puede vincular a la misma con

Sus actos.

S

ESTUDIO COMPARADO DE LA
SITUACION NORMATIVA Y
JURISPRUDENCIAL

ESPANA (2}

La Ley de Sociedades Antnimas, de 17 de julio
de 1951, dedica tres articulos a {a responsabilidad
de los administradores, cualidad que, segin algu-
nos tratadistas poseera el Gerente de la sociedad
si su nombramiento ha sido previsto en los esta-
tutos de la misma (de acuerdo con el art. 11-3.°,
h. de la citada lLey):

(21

Obligadas fimitaciones de espacio exigen centrar las refe-
rencias a la normativa espariola en torno a la responsabi-
lidad civil con base en las normas especificas de la Ley
de Sociedades Andnimas {LSA). Para una mayor profun-
dizacion en el estudio de esta materia pueden citarse las
siguientes disposiciones legales:

— Articulos 1.902, 1.803 {péarrafo 4.°) y 1.904 del Cédigo
Civil, por lo que se refiere a las obligaciones que na-
cen de culpa o negligencia.

— Articulo 156 del Coédigo de Comercio, sobre la res-
ponsabilicad de los administradores de las Compafhias
Andnimas.

— Articulo 13 de la Ley de 17.7.1853, en cuanto a la
responsabilidad de los administradores de la Sociedad
de Respensabilidad Limitada.

- Articulo 162 de la LSA, sobre responsabilidad de los
liquidadores de la Sociedad Anénima.

— Articulos 130, 135, 136, 142 y 144 — fundamentalmer-
te— del Codigo de Comercio, sobre responsabilidad
en las Compafias Colectivas.

— Atticulo 15 bis, del Cédigo Penal, en relacidn con el
articulo 19 del mismo texto legal, sobre responsabilidad
civil derivada de la penal para directivos, érganos o
representantes legales o veluniarios de personas juridi-
ras. Articulo 565 del mismo Cédign en cuanto a la
imprudencia punible. Articulos 349, 350 v 350 bis en
cuestiones de delitos contra la Hacienda Puablica.

— Articulos 38-1 vy 40-1 de la Ley 10/1985, de 26 de
abyil, sobre modificacién parcial de la Ley General Tri-
butaria, ern cuanto a la responsabilidad fiscal sohdaria
o subsidiania de los administradores de las personas
juridicas.

Articulo 79: «Los administradores desempe-
flardn su cargo con la difigencia de un orde-
nado comerciante y de un representante leal
¥ responderén frente a la sociedad, frente a
fos acclonistas v frente a los acreedores del
dario causado por malicia, abuso de facuita-
des y negligencia grave. En cualquier case,
estardn exentos de responsabiiidad los admi-
nistradores que hayan salvado su voto en /os
acuerdos que hubieran causado dafioy.

Si tenemos en cuenta gue se ha venido en-
tendiendc como:

* malicia, la voluntad consciente de causar
un darfo previsto y querido,

* abuso de facultades, al extenderse en el
uso de las conferidas por la Ley o los es
tatutos,

* negligencia grave, la falta de aguella dili-
gencia que pondria en sus asuntos la per-
sona menos cuidadosa y atenta {el no en-
tender lo que todes entienden),

vemos, de acuerdo con la doctrina consultada,
que el ordenamiento legal espafiol mantiene
una postura benevolente, imputando respon-
sabilidad sélo en los casos de dolo o negli-
gencia grave y excluyendo a culpa leve vy la
levisima.

La misma doctrina alude a la posibilidad de
que la idea del legislador al adoptar una po-
sicidn tan poce estricta se pasd en su mMo-
mento, entre otros motivos, en la conveniencia
de evitar que la gestion de los administrado-
res quedara sometida a revisidn a cada paso.
En el mismo sentido, se pronuncia la mas re-
ciente jurisprudencia, de acuerdo con la cual
«la calificacion de la culpa que el legislador
ha establecido en el articulo 79 LSA, segln
doctrina mercantilista, mas gue producto de
una concreta téenica de legisiar es consecuen-
cia de una inequivoca intencidn legislativa a/
objeto de evitar la resistencia a aceptar el car-
go de administrador que se produciria si la
responsabilidad se extendiera a las faltas le-
ves de diligencia, sin olvidar los mayores ma-
les que podrian derivar de un excesivo rigor
en la exigibilidad de estas respcnsabilidades»
(STS 13.10.1986).
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L a responsabilidad establecida por este arti-
culo se considera solidaria (3), salvo en el ca-
so previsto en el dltimo péarrafo, v son nulos
los pactos estatutarios que pretendan afterar-
la o modificarla.

Articulo 80, que prevé tres posibiiidades de
accion contra los administradores de la so-
ciedad:

* En primer lugar, la de la misma sociedad
— previo acuerdo de la Junta General—
para proteger ios derechos sociales.

s Ademads, la de los accionistas en nombre
de la sociedad can el mismc objeto de de-
fender el patrimonio soclal, siempre gue
represenien, al menos, la décima parte del
canital social; esta accibn es subsidiaria de
la anterior y, por consiguiente, sblo se po-
dra ejercitar cuando la sociedad no lo hi-
ciera.

*  Por Oltimo, la accién, también subsidiaria,
que corresponde a fos acreedores de fa so-
cledad cuando vean amenazada gravements
la posibilidad de cobro de sus deudas por
la gestion negligente de los administrado-
rag, vy dicha accidn tienda a reconstruir el
patrimonic social.

Articufo 81, que regua 1a accidn individual y
directa gue puede ejercitar cualquier tercero
(incluso los socios) contra los administrado-
res para entablar reclamacion per algdn per-
juicio gue directamente hava afectado a su
patrimornio.

La solidaridad supone gue cada uno de lcs causantes def
dano debe hacer frente a la totalidad de la reparacion,
si asi se o soficila &l dafado, sin perjuicic de que pos-
teriormente quien haya hecho el pago reclame a los de-
més responsables su cucta de responsabilidad.

El adrministrador gue se haya opuesto al acuerdo del gue
se derive el perjuicio gqueda libre de responsabilidad; no
‘basta para ello, segun la maycria de los tratadistas, que
no haya asistido a la reunidn donde tal acuerdo se tornd
si ta) ausencia no fuera suficientemente justificada, pues
de lo contrario se veria heneficiada la cenducta de quie-
nes, teniende conocimiento anticipado de las dificultades
que encierra el orden de! dia, opilasen por no asistir.

Tamporo seria responsable el administradar que eferciera
su mangato en el tiempo en que sobreviriera gl perwicio,
st la causa que onging ese perjuicio fue motivada exclusi-
vamente por la gestidn de otro administrador anterfor, ya
cesado,

]

La jurisprudencia estima que para gue esta
accion individual sea viable san necesanos dos
requisitos: ur acto del administrader v una le-
sian directa a las intereses del accionista o
tercero demandante, v también que, en rela-
cidn con la responsabilidad civil de fos admi-
nistradores, «la misma tia de establecerse con
fundamento en la concurrencia de la cuwipa,
el dafio vy la relacién de causa a efecto entre
aquélla y éster (STS 21.5.1985)

Por lo que se refiere a fa prescrpcidn de las ac-
ciones tratadas en la LSA, la doctrina (4) sigue
gl criterio sigutente, en términos generales:

la accion individual de .terceros prescribe por
el transcurso de un 380 desde Gue €l agravia-
do pudo efercitarla larticulo 1.968 del Codigo
Civil}.

ia accion social (sociedad o accionistas), asi co
mo la individual de los socics en base a una
culpa contratuat {viclacion de derechos indivi-
duales del accionista, por ejernplo), prescribe
por &l transcurso de cuatro anos, a contar des-
de que, por cualquier motivo, 1038 socios geren-
tes v administradares cesen en el gjercicio de
ia administracion (articulo 949 del Codigo de
Comerciol.

FRANCIA

Las disposiciones basicas para conocer la respon-
sabilidad civil de los administradores en la legisia-
cion francesa se encuentran en las leyes de 24.7.
1966 v de 13.7.1967.

(4
{5}

La primera establece la responsabilidad de los
gerentes y l0s administradores de las Socieda-
des de Responsabilidad [imitada (articulc b2
y 53 vy de las Sociedades Andnimas (articulos
244 a 250). Tanto en fo que se refiere a la
responsabilidad en si misma como al ejercicio
de acciones por parte de las personas fegiti-
madas 0 a la prescripcion de esas acciones,
ios términos son iguales para ambos Upos de
sociedad.

En concreto, el articulo 244 (B), al referirse a
la responsabilidad de los administradores de
las Sociedades Andnimas dice lo siguiente:

Vid. Garrigues y Bergamo.
Reformado parcialimente por Ley de 12.7.1967.
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«Los administradores son responsables, in-
dividual 0 soiidariamente segin los casos,
frente a la sociedad o frente a terceros, de
las infracciones a las disposiciones legislati-
vas o reglamentarias aplicables a fas Socie-
dades Andnimas, de las violaciones de los
estatutos o de las faltas cometidas en su
gestién. 5i varios administradores han coo-
perado en los mismos hechos, el Tribunal
determinaré la parte contributiva de cada
uho en la reparacion del dafioy.

Por su parte, el articulo 245 fija los tipos de
acciones que pueden ser entabladas contra los
responsables: la accién de los socios para re-
parar el perjuicio sufrido personalmente, en su
propic patrimonio, v la de los mismos socios
actuando individualmente o en grupo para in-
tentar la reparacién del perjuicio sufrido por
ia Scciedad f{accion social) (6).

El articuto 247 establece la prescripcion de accio-
nes no constitutivas de delito en el plazo de tres
afios a contar desde que se cometié el hecho da-
floso 0, en su caso, desde que el mismo se des-
cubrié.

{6}

La Ley de 13.7.1567 alude a la responsabilidad
civil de los dirigentes sociales en los siguien-
tes términos (articulo 99):

«Cuando el acuerdo judicial o la liquidacién de
bienes de una persona juridica hagan aparecer
una insuficiencia de activo, el Tribunal puede
decidir, a instancia del sindico o inclusc de ofi-
cio, que las deudas sociales sean soportadas
total 0 parcialmente, con o sin solidaridad, por
todos los dirigentes sociales, de hecho o de
derecho, notorios u ocultos, remunerados o
no, 0 por alguno de ellos... Para evitar su res-
ponsabilidad, fos dirigentes implicados deben
probar que han aportado a la gestion de los
negocios sociales toda la actividad vy diligencia
rniecesariasy.

A los efectos de comentarios bravisimos sohre
las disposiciones mencionadas pueden hacer-
$e (35 siguientes interpretaciones:

La posibilidad de ejercer colectivamente la accion social
esta regulada por el Decreto de 23.3.1967, el cual exige
en su articulo 200 que los socios que efectien la recla-
macién en interés coman representen cemo minimo el
veinte por ciento del capital social.

— La responsabilidad derivada del articulo 244
de la Ley de 24.7.1966, al igual que en la
LSA espariola, es de tipo subjativo, preci-
sandose por to tanio que exista falta, dafic
y relacién de causa a efecto entre ambos,
v siendo nulas frente a terceros las estipu-
laciones entre la sociedad y sus administra-
dores que restrinjan los deberes de éstos.
La carga de la pruehba corresponde a quien
entable la accidon de responsabilidad, excepto
en lo indicado para los casos de acuerdo
ludicial o liguidacion de bienes.

— En cuanto al término de «faltas cometidas
en su gestidny, que recoge el citado articu-
lo, serd logicamente el juzgador quien en
cada caso concreto deba estimar 0 no su
existencia —tanto por accidbn como por omi-
sién — debido a la ambigledad del concep-
to. En principio, los grandes intereses ma-
nejados por los directivos de las empresas,
asi como el hecho de tratarse de profesio-
nales a guienes se les suponen unas cuali-
dades y conocimientos especificos, pueden
hacer pensar que la interpretacion de «fal-
tas de gestion» sea estricta, exigiéndoseles
habitualmente un grade de diligencia eleva-
do, especialmente-en casos de ausencia de
control de los empleados y colaboradores,
uso inadecuado de los fondos sociales, pa-
gos Indebidos, etc.

No obstante, y quizd debido a esa ambi-
gledad a gue antes se hacia referencia, una
mputacion clara de responsabilidad, en tér-
minos generales, sclamente suele darse en
los casos en gue la actuacion del deman-
dado se haya desviado de forma manifiesta
de la que corresponderia a un directivo in-
tegro vy respetuoso de las normas gue rigen
el desempefico de su actividad profesional.

— Finalmente, vy a pesar de la severa normati-
va del articulo 99 de la Ley de 13.7.1967,
en el que se establece la presuncidn de cul-
pa por parte de los dirigentes y la exigencia
de gue sean ios mismos quienes deban probar
que han desarrollado en su gestidn «toda
la actividad y diligencia necesarias», los Tri-
bunales no se vienen mostrando excesiva-
mente estrictos en sus apreciaciones, vy la
jurisprudencia suele arrojar sentencias conde-
natorias solamente en casos en los que una
manifiesta mala gestion haya provocado la
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insuficiencia de activo: stocks claramente
inadecuados, ventas deficitarias o utilizacion
abusiva de los bienes de la sociedad, como
ejlemplos mas abundantes. La jurispruden-
cia por reclamaciones basadas en quiebras
o liguidacion de bienes es, por otra parte,
la mas frecuente, mientras que la basada
en neglgencia o faltas en la gestién social
es bastante escasa.

REINO UNIDO

En el Reino Unido la forma societaria mas coman
es la Limited Company, administrada por la Junta
General v el Consejo de Administracion. Los Con-
sejeros (Directors) pueden ser ne ejecutivos o, por
el contrario, intervenir en labores de direccion co-
mo ejecutivos ligados a la sociedad por contrato
laboral; en este dltime caso se encuentran, por
ejemplo, al Secretario, al Interventor y a otros al-
tos cargos.

Las funciones de cada uno de los escalones que
forman la administracién societaria, ast como de
los Consejeros ejecutivos, se encuentran definidas
por las Companies Acts; sin embargo, el sistema
de trabajo de los Gerentes (Officers) esta estable-
cido, logicamente, en virtud de estipulaciocnes con-
tractuales internas.

La legislacion sobre las Companies no suele en-
trar en el campo de la responsabilidad v, por su
parte, los Tribunales se muestran de acuerdo con
esta paolitica legisiativa. En el caso de Dovey con-
tra Cory (1901}, el Juez manifestaba: «No creo
que sea deseable para un Tribunal hacer lo que
no ha hecho el Parfamento, es decir, formular re-
glas precisas en cuanto a fa conducta o proble-
mas de los hombres de negocios en su gestion.
Nunca ha habido — vy plenso que nunca habréd -
muchas dificuitades al tratar cada casc particu-
lar, atendiendo a sus propios hechos o circuns-
tanciass.

Por consiguiente, es necesario acudir a la juris-
prudencia para establecer cuales son los casos en
los gue los administradores de la Company (to-
mando la palabra «administradores» en términos
generaiesi pueden ser responsables de perjuicios
frente a terceros:

— En principio, los administradares tienen el deber
frente a la sociedad de actuar con absoluta
buena fe; no puede haber conflictos de intere-
ses entre ambas partes y, si llegaran a produ-

N

cirse, deberian ser comunicados inmediatamente
al Consegjo.

— Por otra parte, se les exige el deber de diligen-
cia {duty of care), el cual si esta basado, se-
gUn los casos, tanto en las normas de las Com-
panies Acts como en disposiciones contractua-
les o, simplemente, en las normas generales
de la Ley.

Alguncs casos concretos pueden servir de ayuda
para centrar los niveles de buena fe y de diligen-
cia mencionados;

*  Suele gitarse una sentencia de 1829 {Lagunas
Nitrate Co. contra Lagunas Syndicate} como
punto de partida de lo que se estima cudl de-
be ser la actuacién de los directivos de una
Sociedad; en aguella ocasion, el Juez delimitd
a sensu contrario la responsabilidad de los Ge-
rentes de la siguiente forma:

«5i los Gerentes actiian dentre del marco
de sus poderes con la diligencia que razena-
blemente puede esperarse de eflos, tenien-
do en cuenta sus ConoCiMIBNtos vy experniencia,
Y 8 se comportan honestamente en benefi-
cio de la Compania que representan, enton-
ces desemperian de forma eficiente y equi-
tativa sus obligaciones para con aquéllas.

* En otra conocida sentencia (Dovey contra Co-
ry, citada anteriormentel), se aborda la cues-
tion de una posible negligencia por delegacion
de facultades. En este caso, el Juez manifes
taba que:

«No puedo pensar que.deba esperarse de
un Gerente el que tenga que estar vigilando
a directores de menor ranga o verificando
por sf mismo los calculos de los Interven-
tores».

Es decir, la mera imprudencia de un Gerente
en el gjercicio de sus funciones, y siempre que
sus facultades se encuentren exacia y contrac-
tualmente delimitadas, no es bastante para ha-
cerle responsable de perjuicios; para que ello
suceda debe probarse que ha existido negli-
gencia en el sentido de haber transgredido el
ystandard of care», o nivel medio de diligencia
exigible.

Para establecer ese «standard of care», resulta
imprescindible volver sobre determinados prin-
cipios generales basados, asimismo, en la juris-
prudencia:
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al «Un Consejero no tiene por qué prestar
atencion continua a los negocios de la so-
ciedad, si no es un Consejero ejecutivoy.

b} «Por lo que se refiere a averiguar los de-
beres que tiene que cumplir una persona
nombrada por el Consejo, es necesario no
s6lo considerar el tipe de negocio, sino
también la forma en que e trabajc estd
de hecho distribuido entre los Consejeros
y otros Administradores de la Compafiia,
siempre y cuando esa distribucién sea ra-
zanable, de acuerdo con las circunstancias
del caso, y no vulnere ningun mandato ex-
preso de los estatutosy.

* Aligual que en los sistemas legales ya resumi-
dos, cualquier norma prevista en los estatutos
de la sociedad, gque pretenda exonerar a los
administradores (Consejeros o Directores) en
caso de negligencia (breach of duty), es nula.
Sin embarge, ne esta prohibido que la Com-
pafia compense al Administrador dernandado
los gastos legales en que haya incurrido de-
fendiéndose de una demanda por responsabili-
dad, si esa demanda no prospera. Incluso exis-
tiendo condena, puede darse el caso de que
2l Tribunal exija a la Compafiia que compense
a su administrador por los gastos legales que
le haya supuesto su defensa.

Para terminar con este resumen, cabe mencionar
gue la accidn de reclamacion frente a los adminis-
tradores de la sociedad por negligencia prescribe
a los seis afos desde que se cometid la accidn
u omision causante de los dafios, o bien desde
que se manifestaron ios mismos. La carga de la
prueba corresponde a quien formule la reclama-
cion,

En cuanto a la experiencia de demandas por res-
ponsabilidad frente a Consejeres y Directores en
el Reino Unido, existe una muy abundante juris-
prudencia en el siglo xiX y principios del xx. En
los Gltimos afios prevalece el acuerdo amistoso
entre las partes en litigio, vy /a tendencia parece
dirigirse a un mayor incremento de reclamaciones.

Comparativamente, son mas frecuentes las de-
mandas contra administraderes de sociedades que
cotizan en Bolsa que contra las Compahias pri
vadas. Las reclamaciones se basan, mayoritaria-
mente, en falta de buena fe (breach of fiduciary
duty}, contravencion de los estatutos (breach of
statutory duty) e incompetencia (breach of duty

—— P —

of skilll; los demandados son, respectivamente,
antigucs Consejeros para los dos primeros casos,
y profesionales — Contables, Abogados, etc. — pa-
ra el Ultimo. Es peco comin lz candena por falta
a negligencia leves.

Los demandantes mas habituales son: los liquida-
dores de la sociedad, la Seguridad Social, acree-
dores en general, empleados vy clientes, ademas
de la propia Compafia contra sus Consejeros.

Las indemnizaciones cancebidas por los Tribuna-
les suelen ser relativamente bajas, teniendo en
cuenta que en los casos importantes se llega ge-
neralmente a acuerdcs amistosos, debido sobre
todo & los gastos judiciales que estos pleitos su-
ponen. Como ejemplo de esto puede citarse un
caso dilucidado ante los Tribunales en 1984 en el
que /los gastos legales alcanzaron la suma de un
millon de libras esterlinas.

ESTADOS UNIDOS

Las referencias de este informe se centran en tor-
no a las Corporaciones, que son el tipo de perso-
na juridica mas frecuente en Estados Unidos (7).
Las Corporaciones nortéamericanas pueden ser
«Close Corporationsy, en las que coincide en las
mismas personas la condicidn de accionistas, Con-
sejeros y Gerentes, o «Publicly-heid Corporations»,
cuyas accicnes cotizan en Bolsa.

No estan reguiadas por ninguna ley federal, sino
por las leyes de cada Estado; sin embargo, v en
cuanto a la responsabilidad de administradores,
hay una gran influencia por parte de las «Federal
Securities Laws» en las legislaciones estatales.

La responsabilidad de los Consejeros (Directars)
estd determinada por las leyes y —en mayor gra-
do— por la jurisprudencia. Tampoco en este pais
puede ser limitada ni eliminada por normas inter-
nas de la Corporacidon y, por lo tanto, estas asti-
pulacicnes de régimen contractual no son oponi-
bles frente a terceros.

Por o que se refiere a los Gerentes (Officers), sus
obligaciocnes se derivan —ademas— del mandato

concreto emanado de las decisiones del Consejo
de Administracion.

(7} Existen también clras entidades legales: «Non-for-profit
Corporations», «Partnerships», «Limited Partnershipsy y
«Propietorships».
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Ef sistema norteamericano con respecte al grado
de responsabilidad de los administradores len su
sentido mas ampiio), no aporta ninguna navedad
con respecto a las definiciones en el apartado de-
dicado al Reing Unido:

— Alguros Estados han coditicado el grado de
diligencia {¢standard of carer} de los Conseje-
ros, mientras otros o han dejado a la aplica-
cibn del criterio jurisprudencial. Entre los pri-
meros, puede citarse el Estado de New Jersay,
una de cuyas normas estipula gue «los Conse-
jeros desepenaran sus deberes con buena fe
y con ef grado de diligencia, cuidado y pericia
que tendria un hombre medianamente pruden-
le en circunstancias similares y en 18 misma
5:HIBCION .

— Por su parte, la Fletcher's Encyclopedia on Cor-
porations establecia en 1965 que los adminis-
tradores;

al  «Deben dar prueba de la mayor honesti-
dad cuando ejerzan sus obligaciones para
con la empresa y su patrimonio. Ademas,
cuando traten con la empresa o en su
nombre deben atenerse a los principics de
lealtad y franqueza mds estrictoss.

B} «Salvo en casos especidles, deben actuar
exclusivamente en interés de la empresa, v
no con fines personales para obtener pro-
vecho personal de su situacton. Por otra
parle, tado beneficio recibido por eilas y
obtenido como consecuencia de fos big-
nes o de jas setividades de la empresa per-
tenecen a gstay.

— En cuanto a los Gerentes en particular, se les
exige naturalmente un grado de diligencia ma-
yor que a los meros miembros del Consejo gue
no se ccupan de la gestién diana de la Carpo-
racién. Por consiguiente, los Tribunales lienen
muy en cuenta lg posicidn de! demandado en
la Empresa para aplicar ¢riterios mas o menos
estrictos, segdn los cases.

Las acciones que pueden ser plarnteadas contra
los Administradores varian segln se apligue 1a Ley
del Estado en el que se gjecute la accién de recla-
macién 0 la ley federal:

— En algunos Estados, los accionistas solamente
pueden pleitear contra los administradores en
nombre de la Corporacion por medio de la lla-

mada ashareholder's derivative suity, y nunca
directamente,

— La accion personal del sociu para pedir indem-
nizacibn por perjuicios sufridos en su propio
patrimonio, de acuerdo con fas Federal Securi-
ties Laws, no puede ejercerse por mera negli-
cencia, sinG que Se exige una accion u omision
intencionada.

— Los administraderes responden ante los acree-
dores por negligencia solamente en caso de in-
solvencia de la Corporacidn. No obstante, en
deterrminadas actividades el grado de respon-
sabilidad es mas estricto, come es el caso de
los Directores de Banco.

— Los administradores, por otrg parte, pueden ser
personalmente responsables del pasivo de fa Cor-
poracién en algunos ¢asos {pago indebido de
dividendos, por ejemplol.

— Par lo que se refiere a la posibilidad de gue
la Corporacidon compense a los administrado-
res las cantidades abonadas paor éstos en corn-
cepto de indemnizaciones o gastos legales, no
hay tampoco uniformidad: en general, 10s de-
mandados que hayan conseguido defenderse
con éxito frente a una demanda por responsa-
bilidad tienen derecho a que su Empresa les
ravierta fo gastado en concepto de gastos vy
costas del procedimiento.

— En cuanto a la prescripcion de accicnes, cada
uno de los Estados tiene establecida sus pra-
pios plazos, que van desde dos a diez afos.
Las 'eyes federales tambén distinguen Segun
el fipo de infraccion cometida.

— Por Ultimo, puede afirmarse que, en t&rminos
generales, la carga de la prueba corresponde
al demandante. La excepcitn ia constituyen los
£asos en gque al demandado se le acusa de ha
ber realizado actos en su propio provecho gue
han perjudicado a su Empresa. En estos casos,
es él quien debe demaostrar que las iransaccio-
nes efectuadas fueron las apropiadas.

Asl comoe en ios paises europeos las reclamacio-
nes por responsabiidad de Consejeros y Direc-
tores son solo relativamente frecuentes, puede
afirmarse que en Estados Unidos se plantean de
forma intensa, sobre todo desde los comienzos
de los afos treinta, en que la Securities Exclian-
ge Cormmision establecid 1as primeras normas des-
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tinadas a proteger [os intereses de los accionistas
de las Corperaciones.

Segun una encuesta efectuada en 13980 (8) ias re-
clamaciones por gestion inadecuada {misleading
representation} supchian el 22,7 % dal total; las
basadas en gastos exapgerados o inapropiados, el
7.7 % la negligencia causante de dafios a accio-
nistas minoritarios oviginaba también e 7,7 %;
por Ghtimg, del conflicto de intereses se derivaba
el B %. En otras ocasiones, las demandas se ori-
ginan por irreqularidad de resultados, inversiones
inadecuadas, omisién del deber de supervisar, ‘u-
cro profesional ajeno a la remuneracidn estable-
cida, etc., sin olvidar los casos mas graves de
conspiracion para defraudar o de cohecho.

Por otro lado, se estima que el 40 % de las recla-
maciones son planteadas por los accionistas de
la Corporacién en que trabaja el demandado; los
empleados y ex-empleados suponen el 17 %; si-
guen los clientes con el 16 % y la Administra-
cidn con el 10 %; un 7,6 % se presenta por anti-
guos propietarios de empresas vendidas; el resto
lo componen los compendores, acreedores, aso-
ciaciones de consumidores, etc.

Asimismo la encuesta mencionada resefia que el
80 % de las reclamaciones no prosperaron, y que
las gue si tuvieron &xito consiguieron una indem-
nizacion promedio de 877.000 ddblares, sin contar
los gastos legales, cuya media fue de 320.000 do-
lares. Comparativamente, estas cifras suponian en
el afio 1982: ef coste promedio de indemnizacion
hablia subido a 1.340.000 dolares vy el de las cos-
tas a 577.000 ddlares.

En el B8 % de las reclamaciones ia indemnizacidn
supuse, judicial o exirajudicialmente, una suma
superior al millén de délares. El caso mas impaor-
tante conocido en 1980 alcanzd los 20 millones
de doblares.

Los mayores conflictos surgen en ias actividades
financieras, de leasing y bancarias, fundamental-
mente por la acurnuiacion de fallidos; también en
el sector de seguros, en los negocios espaculati-
vos [como la minerial y de transporte; sin olvidar
las disputas domésticas en las Empresas de tipo
familiar.

Por dltimo, son menos frecuentes las reclamacio-
nes a empresas dedicadas a una sala actividad
gue a las que abarcan diversgs sectores.

18] Whyau Directors and Officers Survey.

La resefia de algunas casos de demandas presen-
tadas en Estados Unidos durante los Gltimes afios
puede servir de ayuda para comprender la impor-
tancia de la cuestion objeto de este estudio:

» Tres Compafias de Seguros pagaron 13.8 mi-
flones de ddlares a resultas de una reclama-
cidn presentada por algunos accionistas de la
fabrica de juguetes Martel Inc. alegando viola-
cion ge las normas de seguridad.

+  En 1979, el sindico de la quiebra del grupo de
almacenes W.T. Grant Co. reclamd 70.000 mi-
llones de dblares a veintidds antiguos Conseje-
ros y Directores. A cada uno de ellos se le
pidid cantidades entre 100 v 800 millones,
bajo la imputacidn de negligencia grave en e
manejo de ios créditos de la Empresa.

~*  En 1984 fueron procesados cinco altos ejecuti-

vos de ta Chicago Magnet Wire Corporation,
ante la acusacién de ser 10s causantes de en-
fermedades contraidas pos cuatrocienios em-
pleados de la empresa, en cuyo proceso de
produccion se utilizaban productos tdxicos pa-
ra el revestimiento de cables eléctricos. Sola-
mente la reclamacion presentada por dos anti-
gquos empleados alcanzaba la cantidad de 12
millones de ddlares.

* £n 1985, a los Consejeres y Diweciores de A.H.
Robins se les pedian 70 millones de ddlares
por no haber advertido a los consumidores de
i0s peligros derivados del uso del anticoncepli-
vo Dalkon Shield, comercializado por dicha em-
presa. f.a demanda se presentd por casi cien
personas.

Realmente, las duras responsabilidades exigidas a
los dirigentes nortearnericanos —caontrapartida, por
otro lade, de las importantes remuneraciones que
perciben— hacen que en la mayoria de los casos
las Corporaciones tengan gque incluir entre /as con-
diciones econdmicas de aquélios la incorporacion
de un seguro de responsabilidad civil suficiente,
va que de otra forma no podrian encontrar candi-
datos para los puestos de responsabilidad. El Wall
Street Journal de! 3.3.1981 se hacia eco de esta
circunstancia en (os siguientes términos: «Hay per-
sonas que ni siquiera consideran 3 posibifidad de
cubrir puestos de direccidn ante su potencial res-
ponsabilidad. Casi todos los que aceptan esos car-
gos insisten en gue se les provea de un seguio
especial de responsabilidad civily.
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Afos antes la Harward Business Review, en su
edicién de marzo-abeil de 1978, decia: «Los Con-
sejeros se sienten mds tranquilos si la Corpora-
cion tiene tal tipo de seguro. En realidad, esta em-
pezando a ser dificil convencerles de trabajar sin
éln.

EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PARA CONSEJEROS
Y DIRECTORES

Practicamente inexistente en Espafa, este 1po de
seguro —conocido como «Directors and Officers
Liability Insurance» en los paises de habla inglesa
y como «Assurance de Responsabilité Civile des
Mandataires Sociaux» an los mercados de influen-
cia francesa— solamente ha tenido una verdadera
expansion en los Estados Unidos, donde actual-
mente atraviesa una crisis importante debida a los
resultados deficitarios que padecen desde hace
afios las Companias de seguros que se dedican
a su venta, por io que encontrar proteccion ase-
guradora no resulta especialmente facil, y menos
a precios asequibles. La situacidn, por lo tanto,
es delicada, ya gque como se indicaba anterior-
mente existe una necesidad real de ccebertura en
aquel pafs. En Europa, la demanda de suscripcion
estd experimentando un crecimiento apreciable,
aunque los aseguradores también se muestran re-
celoscs a la hora de contratar pensandc en la ex-
periencia de sus colegas norteamericanos.

Esta situacion aseguradora negativa se debe a mo-
tivos que varian segan el mercado. En Europa es
determinante el escaso conocimiento del riesgo v
la contratacion en cierto modo antiselectiva, al ase-
gurarse casi exclusivamente a empresas multina-
cionales. En Estados Unidos la razon principal es
la escalada en las reclamaciones y en la cuantia
de las indemnizaciones concedidas, asi como el
importantisimo capitulo de gastos judiciales deri-
vado del peculiar sistemna judicial norteamericano.

El seguro para administradores y directives tiene
sus origenes a comienzos de los anos treinta en
Estades Unidos como consecuencia de las prime-
ras peticiones de cobertura por parte de los Con-
sejeros y Gerentes de Corporaciones. Esas peti-

ciones encontraron inicialmente acogida por parte
de algunos miembros del lloyd’s britanico, gue
aln hoy mantiene una posicidon importante en es-
te mercado tan especifico, con un 17 % de las
primas mundiales.

Sin embargo, es en la década de los anos sesenta
cuando este segurc inicia su verdadero despegue,
pargue en esa época —come se mencionaba mas
arriba— las leyes norteamericanas comienzan a
permitir a las empresas que compensen a sus al-
tos gjecutivos los gastes y costas procesales gue
hubieran invertido al defenderse frente a deman-
das de responsabilidad profesional.

Es facil deducir que a partir de ese momento son
las propias Corporacicnas guienes empiezan a sus-
cribir masivamente polizas adecuadas a la nueva
situacion, hasta llegar a la actualidad, en gue mas
del 80 % de las mismas cuentan con este tipo de
seguro.

Desde sntonces, los aseguradores norteamerica-
nos van colocandose poco a poco a la cabeza
de la suscripcidn, siendo en nuestros dias un Gru-
po asegurador —el American International Greup
{AIG)— quien domina el mercado con mas del
30 % de fas primas mundiales.

Segun se observa en el Cuadro |, la encuests
Wyatt de 1982 enunciaba el porcentaje de Corpo-
racionas USA gue han contratadc el seguro para
Conseieros y Directores, en relacion con sus fon-
dos propios.

Cuadro 1. Porcentaje de Corporaciones USA
con seguro para Consejeros
y Directares

Fondos propios en millones

de dolares % entidades
Menos de 10 ............. 50,0
De10a 25 ............... 58,4

De 26250 ............... ' 75,0

De 50 a 100 .............. 86,5

De 100 a 1.000 .. ......... 91,8

De 1.000 a 2000 .......... 96,5
Mas de 2000 ... ..... ... 97,2

Como puede apreciarse en el Cuadro | aludido,
cuanto mmayor es la empresa mas preotupacion
tiene de asegurar convenientemente este campo
de la responsabilidad civil. Sin embargo, desde
1982 hasta nuestros dias la demanda de cobertu-
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ra por parte de las empresas mas pequefias ha
aumeniado de forma considerable.

De igual forma, la misma encuesta analizaba los
motivos alegados por las Corporaciones que aln
no se habian asegurado, cuyos resultados se ob-
servan en el Cuadro |} (91,

Cuadro ll. Porcentaje de Corporaciones
USA sin seguro para Consejeros
y Directores

Motivo % entidades

No lo encuentran necesario B3
Ni io han considerado ... .. 17.
Piensan que las primas son muy

elevadas .................. 15
Han recibido- consejo legal en

contra de este seguro ..... on
Creen que la cobertura es in-

suficiente .......... e 8
No consiguen cobertura . ... 3
Otros ..... B 10

En los paises europeos destaca —auin con un mer-
cade muy limitado— el caso del Reine Unido,
donde este seguro empezd a desarrollarse desde
mediados los afios setenta; de momento puede
estimarse que no existen en vigor mas de mil péli-
zas, si bien parece que la tendencia es de creci-
miente. Ademas de los Sindicatos del Lioyd's,
hay dos o tres aseguradoras norieamericanas y
un broker especializado {Directors and Officers |i-
mited), que ofrecen pasibilidades de cobertura. La
del Lloyd’s {cuya capacidad global de suscripcion
en este sector supera los sesenta millones de li-
bras esterlinas) suele ser para capitales de hasta
cinco millones de libras esterlinas.

También en Francia comenzaron a ofrecer el se-
guro los aseguradares en los afios 70, con poco
éxito; aunqgue hace pocos afios una aseguradora
norteamericana y dos francesas [o han intentado
reactivar, el hecho cierto es que posibiemente no
pasen de doscientas las polizas en vigor.

En algdn otro mercado europeo, come los de Di-
namarca, Suecia y Holanda, hay timidos intentos
de expansidn, especialmente en este Ultimo pals,

19} Ef hecho de gue la suma sea superior & 100 se debe a
que algunos encuestados dieron mas de un motivo,

donde las condiciones de cobertura soen muy si-
milares a las britdnicas. Destacan, por otra parte,
las casi nulas posibilidades de encontrar cobertura
en el mercado aleman.

En el fondo, la razdn fundamental para el poco
desarrollo de este sector en Eurcpa se debe a la
escasa mentalizacién de sus directivos con res-
pecto a la de los norteamericanos. Asi, para la
mavyoria de los administradores y gerentes euro-
peos, los fallos de gestion forman parte de su
riesgo como profesionales, y deben ser asumidos
sin mas. No existe alin sensibilidad suficiente de
transferencia del riesgo.

Ademas, las mismas empresas consideran el pago
de estas primas comoe algo superfluo, en compa-
racion con los seguros de incendios, de averia de
magquinaria ¢ de pérdida de beneficios.

La evaluacion del riesgo por el asegurador

Pero quiza el motivo mas importante de tan limi-
tado mercado en los paises europeos sea la reti-
cencia de los futuros asegurados ante las exigen-
cias del asegurador a la hora de evaluar el riesgo:
los cuestionarios que deben cumplimentar las em-
presas que aspiran a obtener cobertura son de-
tallados, v a ellos se afiaden determinadas obli
gaciones, como facilitar los balances de los tres
altimos afios v —en algiin caso— contratar pre-
viamente los seguros méas rentables de incendios
0 accidentes {10).

Los cuestionarios mencionados se centran, fun
damentalmente, en los aspectos mencionados en
el Cuadro Il

A la vista de los datos requeridos en el cuestiona-
7o, 'a Aseguradora determina 1 hay algQn riesgo
agravado, como por ejemplo:

* Capital sccial insuficiente.

e Empresa multinacional, sobre tode si tiene fi-
liales en Estados Unidos.

* Directivos que posean, entre todos, mas del
50 % del capital sccial, o accionistas con mas
del 20 % de dicho capital.

* Empresa que dependa en gran medida de un
solo cliente.

{10} Las Aseguradoras, ademas, estudian ia solvencia eco-
némica bancaria de la empresa candidata como si la
operacion fuera més crediticia que aseguradora.
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Cuadro ). Evaluacién del riesgo.
Cuestionario previo a

la suscripciéon del seguro

» Objeto social y forma juridica de la empre-
$a.

s Fecha de inicio de actividades.

* Relacion completa de los directivos asegu-
rados *,

» Reparto del capital social, con especial men-
tién a los principales accionistas.

» Filiales, fundamentaimente ias sntuadas an
Estados Unidos.

* Experiencia de polizas y de reclamaciones
anteriores, tanto de ja empresa como de los
directivos.

s Eventuales absorciones o fusiones con otras
empresas, pasadas y previsibles.

* Este dato deberd ser actualizado permanentemente en el
supuesto de formalizarse la poliza. También se exige la co-
municacién anual de los acuerdos de la Junta General con
respecto a fos datos contables y financieros de Ja Com-
pafia.

* Empresa gue se fusiona o absorbe frecuente-
mente a otras.

¢ Sectores determinados: bancos, financieras, pro-
motores inmobiliarios, leasing, agencias de pu-
blicidad, editoriales y constructoras.

Una vez efectuada fa correspandiente estimacion
de! riesgo se establece la prima, en la gue natural-
mente influird de forma definitiva el capital asegu-
rado. Ambos —los capitales que solicitan los ase-
gurados, v las primas— suelen ser especiaimente
elevados. En Francia, por ejempfo, las sumas ase:
guradas suelen oscilar entre uno y doscientos mi-
Hones de frances, en funcién esta dltima cantidad
de que la empresa asegurada opere en Estados
Unidos. Las primas pueden lliegar a cantidades
reaimente astronémicas.

Clases de polizas

Dependiendo del mercado asegurador, hay varios
tipos de polizas que permiten cubrir la responsa-
bilidad civil de Consejeros y Directores. Tampoco
las condiciones contractuales son uniformes, in-
cluso dentro del mismo pais. En un intento siste-
matizador, pueden sin embargo sefalarse las si-
guientes posibilidades de aseguramiento, gue se
resumen esguematicamente en el Cuadro V.

Cuadro IV. Modalidades de cobertura de
los distintos tipas de seguros
de responsabilidad civil de
Consejeros y Dlrectores

T' Indemmzamones a pagar por tos dlrectivos
- .a terceros perjudicados, entre fos que se in-
cluye la propia sociedad para fa: ‘que traba-
jan lposibilidad de suscribir e seguro por la
- .sociedad o los lnteresadosi

L Compensacmn de.ia: somedad a ius difectt—
- vos de las cantzdades mdemmzables por bs-
ios a T.ETCBI’OS

* - Resmbolso dela somedad A Ios d|rect1v05

" de los gastos-legales. incurridos en fa defen-
sa judicial con exnto de reclamacmnes plan-
teadas. C : S

» - Gastos derivados de la defensa ;undwa ex-
clusivamente.

s  Poliza denominada «Directors and Officers Lia-
bility Insurance», que puede ser suscrita:

a/ Por la sociedad como tomador del segu-
ro, adguiriendo sus directivos la calidad de
asegurados, para cubrir las indemnizacio-
nes que tengan que pagar dichos directi-
vos a terceros perjudicados, incluyendo en-
tre éstos a la propia sociedad, que puete
tener la doble consideracion de tomador
y tercero cuando ejercita la accion social
contra sus propios dirigentes por decision
de la Junta General de Accionistas {11),

b) También por la sociedad, para resarcirse
de la eventual obligacidn de compensar a
sus propios directivos las cantidades con
las que éstos hayan tenido que indemini-
zar a tercercs, cuando esa compensacion

{111 Esta deble condicion de 'as Corporaciones ha sido seria-
mente cuastionada en 08 Oltimos abos por los asegura-
dores norteamericanos, sabre todo a ralz de la demanda
interpuesta por el Chase Manhattan Bank en 1984 con-
tra sefs antiguos Consejeros, en ) intento de recuperar
por medio de la pé&liza de «Directors and Officers» la
cantidad de 17% millones de ddlares, perdides con moti-
vo de inversicnes inadecuadas en el negocio del petrd-
lec. Una situacidn semejante se produjo en marzo de
19856, cuando el Bank of Amerca demandé simultanea-
mente a atros tantos Consejerns en activo y a sus ase-
guradores para conseguir una indemnizacién de 95 mi-
llones, suma a la que alcanzé el fallido de una operacién
hipotecaria. Estas dos demandas se basaban respectiva-
mente, en violacién de normas internas e imprudencia
grave. («Liability Insurance at Stake» SIGMA, 3.3.1986).
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la haya aprobado el Consejo o la Junta
de Accionistas.

o) Por los directivos individualmente, tanto
para protegerse de las reclamaciones de
terceros como de las que le ‘pueda plan-
tear su propia sociedad. Esta posibilidad
de suscripcion es infrecuente en algunos
mercados (por ejemplo, el francés} como
podrd comprobarse mas adelante.

s Pdliza conocida como «Company Reimburse-
ment Insurance», suscrita exclusivamente por
las sociedades, ya que tiene por objetc cubrir
la posibilidad de reembolso, por parte de la
empresa asegurada, de los gastos legales en
gue hayan incurrido sus directivos al defender-
se fudicialmente con éxito de una reclamacion
por responsabilidad civil (12).

® Poliza exclusivamente destinada a cubrir los
gastos derivados de una defensa juridica, al
estilo de las conocidas en el mercado espafiol
en e seguro de automdviles. La dnica ventaja
de este tipo de pdliza es su coste, inferior a
las otras dos indicadas porgue naturalmente sus
prestaciones no alcanzan 2 cubrir las posibles
indemnizaciones. Por otra parte, las pdlizas con-
vencionales incluyen en su cobertura Jos gas-
tos de defensa juridica —siempre que la falta
objeto de la reclamacién no se encuentre ex-
cluida del contrato— si bien lo normal es que
los pagos de escs gastos por parte del asegu-
rador se incluyan dentro del capital asegurado
por siniestro, y no se paguen en exceso de
éste.

Tanto la péliza «Directors and Officersy como la
«Company Reimbursementy pueden —y suelen —
ser contratadas conjuntamente por las sociedades.
En este caso, la parte de la prima total que co-
rresponde a esta (ltima modalidad supone aproxi-
madamente el 90 %, debido a los elevados costes
promedios de gastos judiciales a gue se ha hecho
reiterada referencia anteriormente. Sobre todo en
Estados Unidos, esta circunstancia provoca el que
a menudo se prefiera llegar a acuerdos extrajudi-
ciales con los perjudicados, antes gue incurrir en
enormes gastos legales.

(121 A weces, coma ya se ha mencionado, |a sociedad pue
de ser obhigada por los Tribunales @ este reembolso de
gastos legales, aunque la defensa de su dirigente no
haya sdo culminada con éxito. Asl, por gemplo, en
el Reino Unido

Precisamente esta circunstancia puede dar lugar
a determinados conflictos de intereses: a veces
los directivos demandados prefieren que el asegu-
rador ndemnice extrajudicial y rapidamente a 1os
demandantes para que su posible negligencia no
transcienda (criterio con el que suelen estar de
acuerdo las empresas, generalmentel. En otras
ocasiones, por el contrario, insisten en que la de-
manda sea rechazada y se agoten las posibilida-
des de defensa para dejar a salvo su reputacion
como prefesional, postura que puede no coincidir
con la de la compafia de seguros, la cual —con
mas experiencia siniestral — quizd estime que el
asunto a debatir es un caso juridicamente per-
dido.

El mercado asegurador del Reino Unido tiene pre-
visto para estos casos una clausula contractual de-
nominada «Queen’s Councel Clauses. Se trata de
un sistema de arbitraje por el cual ambas partes
(asegurador y aseguradc) se comprometen en la
pdliza a nombrar de comun acuerdo, en caso de
un conflicto de intereses como el mencionado, un
«Queen’s Councel», o moderador, gue determina-
ra las posibilidades de éxito de una defensa juri-
dica, siendo su decisidon inapelable. Las polizas
también suelen prever quién serd, en su caso, el
encargado de elegir el «Queen’s Councels, come-
tide que suele recaer en alguien de reconocido
prestigioc en el ambiente judicial; Presidente del
Colegic de Abogados, por ejemplo.

La condicion de «Asequrado»

Mientras en los mercados norteamericano, britani-
co y holandés son posibles todas las modalidades
de suscripcidn citadas en el apartado antericr, en
Francia prevalece sin embargo la modalidad de
seguro en el que la propia sociedad es el tomador
de la péliza v los directivos —en su tolalidad —
adquieren la calidad de asegurados. ba preferencia
por este sistema se debe a dos circunstancias: por
un lado, la contratacion individualizada del seguro
por parte de los directives supone una evaluacion
del riesgo mucho menos ajustada desde un punto
de vista técnico-asegurador, ya que la gestion de
unt Gerente que —por ejemplo— puede cambiar
frecuentemente de empresa, © que puede ejercer
en varias a la vez es mas dificil de calibrar que
ia desarrollada por una sociedad (13).

113) A quien esto escribe se le solicitd en su actividad asegu-
radora, hace varios afos, la aceptacion de una pdéliza
de responsabilidad civil para la peculiar profesion de «Ge-
rente por horasy
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Por otra parte, la exigencia de que sean todos los
administradores vy directores quienes ostenten la
figura de asegurade tiene su origen en el deseo
del asegurador de evitar conflictos y reclamacio-
nes entre directivos protegidos o no por la poliza
en el supuesto de una condena solidaria.

De todas formas, la categoria de asegurado en

las pdlizas objeto de este estudio es muy variada,
asi:

— Es posible cubrir no solamente la presunta res-
ponsabilidad de los directivos de la empresa to-
madora del seguro, sino también de los que
prestan sus servicios en otras sociedades filia-
les (14},

— A veces, el asegurador exige que se incluya
en la pbdliza una relacidn nominativa de directi-
vOSs @segurados, comprensiva asimismo de sus
cargos, no pudiendo cubrirse la responsabili-
dad mas que de una determinada categoria pro-
fesional. En Francia los directivos con derecho
a seguro suelen ser solamente los regulados
por las leyes comentadas en el presente traba-
jo. En este sentido, los directivos que fueran
nombrados de acuerdo con dichas normas ie-
gales con posterioridad al inicio de la podliza
tienen cobertura automatica de seguro, sin per-
juicio de tener que ser incluidos posteriormen-
te en la relacion de nombres y cargos men-
cionada.

— En otras ocasiones, como en el mercado nor-
teamericano, la posibilidad de aseguramiento es
mas flexible, pudiendo incluirse como asegura-
dos a empleados menos importantes; todo de-
pendera de la prima que la Corparacion esté
dispuesta a pagar. Los sectores de educacion,.
banca y finanzas en sentido amplio son en Es-
tados Unidos los que arrojan mayores indices
de cobertura amplia, en el sentido de consi-
derar asegurados a practicamente todos los em-
pleados de la empresa suscriptora.

— Frecuentemente, la cobertura de las polizas al-
canza también a los Consejeros o Gerentes ce-
sados o dimitidos, asi como a los herederos
de los que hubieran fallecido, cuando —en am-

(14) Lo méas comln es que solamente exista esa posibilidad
cuando la empresa tomadora sea propietaria de mas del
b0 % del capital de la filial. Por otra parte, es condicidn
universal que el riesgo de los directivos de filiales se
contrate Unicarnente como complemento al nesgo de la
empresa principal.

R

bos casos— ejercieran sus funciones en la so-
ciedad tomadora del sequrc en el momento de
cometer las faitas que dieron origen a los per-
juicios.

— En el mercado britanico, por Gltimo, la condi-
cion de «asegurado» se adguiere por la posicion
del interesado en la sociedad o, en algunos
casos, por el nivel de salarios. Por ejemplo, en
1984, se estimaba que a partir de una remune-
racién de 15.000 libras esterlinas podia consi-
derarse al empleado como directivo. Més razo-
nable parece otro baremo, en relacion con lo
comentado maéas arriba, por el cual se asegura
a toda perscna que pueda obligar con sus ac-
tos a la sociedad en virtud de apoderamientos.

La condicién de «Tercero»

En términos generales, v a efectos de este sequ-
ro, la calidad de tercero se adguiere por algo tan
simple como es el no tener la condicion estricta
de asegurado o por ne existir relacién familiar en-
tre éste y el reclamante, de tal manera que pue-
den serfo:

* La misma sociedad tomadora de la pdliza, en
el caso va indicado de ejercitar la accidn social
contra sus propios dirngentes.

¢ | os accionistas, en nombre de la sociedad o
a titulo personal.

¢ | 0s acreedores, suministradores, clientes, em-
pleados, ex-empleados v representantes labo-
rales.

* |5 Administracion.

For el contrario, ho pueden ser terceros:

* |os asegurados entre ellos.

¢ |os conyuges, ascendientes y descendientes
de los asegurados.

Los hechos cubiertos por la péliza

Las pdélizas narteamericanas, britanicas y holan-
desas garantizan el pago de indemnizacicnes por
el extenso concepto de «wrongful acts», o accio-
nes ilicitas en su traduccidn literal, centrandolo
después a términos mas concretos: incumplimien-
to del deber por parte del asegurado {breach of
duty), quebrantamiento de la confianza depositada
en el mismo por su empresa (breach of fiduciary
duty), negligencia, errar, declaraciones equivoca-
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das y —en general — cualquier accion u ormnisiéon
culposa, real ¢ presunta, en el desempefio de sus
funciones prefesionales descritas en la poliza.

Por su parte, las pdlizas francesas centran el al-
cance de la cebertura en la infraccién inveolunta-
rig de disposiciones legales o estatuarias y en la
«falta profesionaly, considerando come tal al error
de hechc o de derecho, a la negligencia, omision
o declaracién inexacta y —en general— a cual-
quier acto culposo o negligente cometido por los
asegurados al ejercer su actividad profesional co-
mo dirigente de la sociedad tomadora del seguro.

Las exclusiones

Entre éstas cabe distinguir las gue pudieran con-
siderarse habituales de las pdlizas de responsa-
bilidad civil en general vy las especificas en los

e e Y

contrates para Consejeros v Directores. Entre fas
primeras pueden citarse:

*  Acciones U omisiones dolorosas o fraudulentas.

* nfracciones voluntarias de leyes vy reglamentos.
s Multas.

* Reclamacicnes fuera del territorio nacional, en
SU caso.

* Dafos por contaminacién o debidos a riesgoes
nucleares.

* Condenas por «punitive damages», en Estados
Unidos (15).

(16! Como es sabido, esta figura es una especie de multa,
nque revierte al perjudicado, cuando la sentencia con
sidera que se ha producido el dafic a causa de una
conducta antisocial o gravemente peligrosa. Su cuantia
suele superar en mucho a la de la indemnizacion propia-
mente dicha.

Cuadro V. Exclusiones especificas del seguro de responsabilidad civil de

Consejeras y Directores

ciones:

lizas norteamericanas!.

plagio.
* Por lock-out. . y
* Por discriminacién (Estados Unidos).

gurades.

nistas.

Las exclusiones especificas de este tipo de pollzas son fundamentalmente por. reclama-

* (Causadas por el hecho de que el asegurado. —directa o indirei:tamenteé haya ob-
tenido un beneficio personal al cual no tenta derecho, aprovechdndose. de su cargo,
-aunque no-haya incurride en mngun tlpo de accién delictiva («dishonesty» en las po-

* Derivadas de reclamaciones por dafios corporales materiales (o per}uic::os consecuen~
ciales. de ambos} causados a_ terceros, que deben estar proteg:das por .la pol;za de
seguro de responsabilidad civil de empresas. :

* Por perjuicios cuya causa fuera {a carencia o insuficiencia de un seguro _obligatorio,
o de un seguro destinado a cubnr_ los riesgos propios de la em.presa pata’la que tra-
baja el asegurado: incendio, robo, pérdida de beneficios, mercancias, etc”

* Originadas por m;urlas v calumlnas {«libel, wslander»), quebrantamlenm de copyrights,

* Por pagos ilegales efectuadas a los asegurados.
¢ Para el reembolso de remuneraciones, minutas, horarios, etc., percibidos por los ase-

¢ Que tuvieran su origen en pagos, tegalos, o cuaiquuer clase de donacnon efectuada
por los asegurados a clientes, funcionarios, etc., al objeto de obtener algun tipo de
beneficio, aunque estas acciones no constltuyeran delito.

e Derivadas de la compra o la venta de acciones por terceros si tales transacciones se
hubieran producido a causa de informaciones oficiosas sobre los resultados de la so-
ciedad antes de que los mismos fueran aprobados por la Junta General de Agcio-

*

Parece evidente gue, sin estas dos ultimas exclusiones,
damente cualgquier otro tipo de seguro de la Empresa.

la poéliza de Consejeros y Directores sustituiria sobra




LOS RIESGOS DE RESPONSABILIDAD EN LA EMPRESA

A L L]
Otras peculiaridades de Consejeros y Directores, el Cuadro VI resume
esquematicamente una serie de peculiaridades adi-

Como compiemento de los términos indicados en cionales en este tipo de seguros.

cuanto a la extension y contenido de la cobertura
otorgada por los seguros de responsabilidad civil

Cuadro VI. Caracteristicas peculiares habitualmente en el seguro de
responsabilidad civil de Consejeros y Directores

s Confidencialmente del contrato. En algunos mercados, al tomador del seguro y-a los
asegurados se les prohibe revelar la emstencm de la péliza a terceros sin la autoriza-
cion del asegurador®,

s «Non-contribution clauses. Frecuentemehte, las poélizas incluyen una clausula por la
cual su cobertura solamente actda en exceso de otro posible contrato de seguro que
garantice el mismo riesgo en igual periodo de tiempo.

* «Aggregate Limit» simple, lo que significa que la suma asegurada por siniestro es la
misma que la que el asegurador indemnizargd en una anualidad de seguro. Por lo tan-
10, una vez agotada esa surng asegurada en uno o varios siniestros —y aungque no
haya llegado. la fecha de vencimiento de la poliza— la cobertura deja de tener efec-
to, a no ser que se rehabilite por acuerdo entre asegurador y asegurado y mediante
el pago de una nueva prima; aln en este caso, la cobertura rehabilitada no surtira
efecto frente a siniestros producidos con anterioridad.

* |3 suma asegurada es la maxima indemnizacién gue abonard el asegurador por si-
niestro, aunque en la causacién del dafic haya intervenido mds de un directivo in-
cluido en la poliza como asegurado.

* El asegurado participa econdmicamente en cada siniestro mediante un porcentaje es-
tablecido previamente como franquicia. En este tipo de polizas ese porcentaje suele
ser alto —del orden del 10 % — vy se encuentra prohibido expresamente el asegurario
con otra Compaiiia.

» Fijacién temporal det siniestro sobre la base de reclamacidn hecha («claims made ba-
sisy). Dado que por «siniestron puede ser considerado tanto la accién u omisién que
genera el perjuicio como la manifestacion de éste o la consiguiente reclamacion, y
a efectos de evitar dudas sobre la cobertura o no de la pdliza en el tiempo, se esta-
blece que la misma cubre las reclamaciones efectuadas durante el periodo de tiempo
en que se encuentre en vigor.

e lnidad de siniestro, considerandose que todas las reclamaciones que provengan de
una misma causa constituyen un solo siniestro, aunque existan varios perjudicados.

* Contrasta esta prohibicidon con ia obligatoriedad que sefiala el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro

espafiola, la cual exige precisamente al asegurado de responsabilidad civil que ponga al corriente al perjudica-
do 0 a sus herederos de la péliza contratada, a efectos de la accion directa prevista en el citado texto legal.

LA SITUACION ACTUAL DEL te, el resumen de algunas noticias acerca del mer-
SEGURO DE RESPONSABILIDAD cado con mas experiencia — el norteamericano —

: blicadas por una revista especializada en 105
CIVIL DE CONSEJEROS Y i .

altimos meses {16} haga ociosa cualquier conside-

DIRECTORES racion sobre esas dificuitades v su repercusion sobre
las posibitidades futuras de suscripcidon en el mer-

En mas de una ocasion se ha aludido en el pre- cado asegurador espafiol:

sente trabajo a las dificultades por las que esta —

atravesando este sector del seguro. Probablemen- {16} «Non Marine Insurances», Lloyd's of London Press.

&- 75



La responsabilidad civil de administradores ...

I

I

«La obtencion de cobertura para Director's &
Officers en USA esta siendo dificil v mas cos-
tosa. Las reclamaciones judiciales derivadas de
problemas por absorciones de empresas han
obligado al mas importante asegurador en es-
te campo {National Union Fire, de Pittsburg],
a excluir este tipo de reclamaciones de sus
pélizas, y otres aseguradores estan siguiendo
este ejemplo. Los especialistas creen que la
ausencia de cobertura puede hacer a los direc-
tivos mas cuidadosos con respecto a los inte-

reses de 0§ accionistas, ya que cualquiera de

ellos que no esté a cubierto puede tener que
responder personalmente de grandes perjuicios.
Bl pasado afic, un asegurader no identificado
pagd diez millones de ddlares como conse-
cuencia de una reclamacion judicial derivada
de la absorcion de Trans Union Corporations
(febrero de 1986).

«Contro! Data Corporation ha demandado a su
asegurador de Directors and Officers (National
Union Fire Insurance Co.) y a los reasegura-
dores de éste {Federal Insurance}, por haberle
sido anulada la pdéliza al no admitir «primas
astronémicamente mas elevadas y nuevas res-
tricciones». Al parecer, los aseguradores pre-
tendian subir la prima diez veces, reduciendo
al mismo tiempo el capital asegurado de 75
a 20 miflones de dolares. Tres Consejeros de
Controf Data han preferide dimitir a quedarse
sin cobertura de seguroy (febrero de 1886).

«El sector financiero esté intentando crear su
propia Compania Reaseguradora en un intento
de conseguir cobertura para sus Consegje-
ros y Directores con mas facilidad» (mayo de
1986).

«La Asociacidn Nacional de Consejeros de Cor-
poraciones ha dado a cohocer una encuesta
segun la cual el 33 % de los Directores gue
han declarade un siniestro se han encontrado
con el heche de que sus aseguradores inten-
tan anularies la poliza o afladir exclusiones. De
acuerdo con dicha encuesta, los capitales ase-
gurados oscilan entre catorce y veinte millo-
nes de dolares, con franguicias que van de

84.000 a 340.000 délares. Las primas prome-
dio estan entre 220.000 y 386.000 ddlares. Por
su parte, otro estudio manifiesta que ha habi-
do un significativo incremento de primas, asi
COmo una importante reduccién en la cuan-
tia de Jos capitales aseguradosy (noviembre de
1986).

* «E| aumento de las primas de las polizas de
responsabilidad civil de Consejeros y Directo-
res obliga a las pequefias sociedades a no con-
tratar esa clase de sequro. A través de una en-
cuesta a nivel nacional, efectuada por Growth
Resources Inc., se deduce que, cada vez mas,
peqguefias y medianas empresas buscan cober-
tura para sus directivos. El afio pasado, el
41 % de las sociedades encuestadas tenian se-
guro, pero el presente afio solamente lo tenian
el 31 %. Segln la encuesta, este seguro estd
resultando extremadamente carc, con incre-
mentos de prima en torno al 400 % » (diciemn-
bre de 1986}

e «la American Bankers Association va a crear
uria aseguradora propia para cubrir el seguro
de Consejeros y Directores de su sector, gque
se espera comience a cperar el dia uno de fe-
brero {enero de 1987).
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