La sentencia Banesto y

el Seguro de Responsabilidad Civil

Las andanzas y desventuras de Don Mario y par-
te de su cequipor (no nos estamos refiriendo chvia-
mente al equipo ciclista de Banesto gue tantos dias
de gloria proporciond ai depaerte espanol) han sus-
citado abundantes v cdusticos comentarios de las
numerosas tertulias de las cadenas radiofonicas
del pats, desplegando miles de paginas en los pe-
rivdicos y revistas, incluyendn varias «monografi-
agy» scbre ol tema. Una primera sentencia por ol a-
mado caso sArgentia Trusts y una segunda v elabo-
rada resolucion judicial, la del caso Bancsto, que
condena al Sr. Conde vy algunas olras personas,
gue ne merece la pena identiticar para los propési-
tos de este comentario, por los delites de apropia-
cion indehida v estafa en los varios «negocioss que
emprendieron los ya condenados, Tl fin de esta his-
toria, de la que sin duda, seguira habldndose du-
rante mucho tiempo mas a medida que vayan deci-
digndose todos los recursos judiciales que tendrian
que presentarse, dista mucho de haber acabado.

ero ademds, y este es el aspecto que quere-

mos destacar, la sentencia de la Seccion Pri-

mera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional establece en su Fallo que «no ha lugar
a declarar la responsabilidad civil directa de
AGF - La Union y el Fénix, S. A.».

Para cualgdiera que no haya estado al corriente
de aste caso, recordemes que uno de los puntos
que se planteaba era precisamente la posible
condena como responsable civil directo del ase-
gurador que habia suscrito «la Poliza de
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Responsabilidad Civil de Administradores
Sociales v Altos Directivos del Banco Espaiiol
de Crédito». Esta modalidad de Seguro, conacida
internacionalmente como Seguro de «[irectars
and Officers Liability» (D & O en terminologia
aseguradora), equivalente a los cargos societarios
antes mencionades, se empezd a contratar con
una cierta frecuencia en Espafia a principios de
los afios noventa, tras 1a promulgacion del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas que
vino a modificar sustancialmente el régimen de
responsahilidad de los miembros de les Consejos
de Administracion, hasta el punto de que ta gran
mayoria de lag mds importantes entidades espa-
finlas, con independencia de su personificacion
societaria, mantiencn en vigor un contrato de ge-
guro de esta naturaleza.

ues bien, descendiendo a los aspectos estric-

tamente aseguradores, este tipo de pdlizas

ha provocado sin duda prolijas discusiones
acerca del contenide de la cobertura otorgada, de
contornos un tanto difusos, polémicas sobre las
nrestaciones a cargo del asegurador y la aplica-
cion de los supuestos excluidos mas tipicos, que
podrfan llevar a pensar en un cierto vaciamiento
del alcance del segure y ia consideracion de las
clausulas definitorias y limitativas, especialmen-
te en ¢l Ambite temporal... v todo ello en el esce-
nario de la accion directa contra el Asegurador
reconocida tanto en la Ley del Contrato de Seguro
como en ¢l nuevo Cadigo Penal, aderezado, como
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ultima elemento sazonador, con el controvertido
tratamiento del dolor y las excepciones oponibles
al perjudicada.

omo puede colegirse, se estarfan abordando

aspectos de particular trascendencia asegu-

radora para otros posibles supuestos de na-
turaleza transgresora parecida: Las responsabili-
dades ¢iviles por actuaciones calificadas de doio-
$as impuestas en el proceso penal al ampato de
los arts, 109 v siguientes.

Sin embargo, la sentencia que comentamos no
llega a tanto va que toca 8stos extremos un fanto
superfictalimente, pues no debe olvidarse que se
trata de un proceso penal en el que la cobertura
del seguro no constitufa el frente principal de es-
te controvertido caso. No obstants, si pueden ob-
tenerse importantes conclusiones que suponen
un primer paso para la interpretacidn del alcance
de esta modalidad de aseguramiento, con inde-
pendencia de valorar con una cierta prevencion
las conclusiones de esta primera sentencia hasta
gue no se hayan agotado todos los recursos que
guedan pendientes.

ANTECEDENTES

Para situar muy brevemente los elementos tem-
porales de este seguro, de gran trascendencia en
la resolucién dictada, téngase en cuenta la si-
gulente secuencia segin se desprende de la cita
da sentencia:

- Formalizacién de la poliza: 12 de agosto de
1993,

Cobertura retroactiva hasta comprender he-
chos o actuaciones realizados antes o duran-
te la vigencia de la poliza, slempre que el
asegurado no tuviera conocimiento con ante-
rioridad al 11 de febrero de 1991 de cual-
quier incidente o circunstancia que pudiera
dar lugar a una reclamacion.

Rescision de la poliza con fecha 22 de marzo
de 1904 (de todos modos hubiera quedado
rescindida, -mds bien extinguida~ a su tér-
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mine natural de tas cero horas del 14 de no-
viembre de 1994,

La suma asegurada ascendio a 10,000 milla-
nes de pesetas por siniestro, procediéndose a
una mayoritaria cesion de reaseguro a traveés
de los mercados internacionales que tradicio-
naimente operan en esta modalidad.

E! Tomador del seguro, como suele ser hahi-
tual en este tino de polizas, era la Sociedad
Banesto, cuyps Consejeros o altos cargos asi-
milados adquieren la condicion de asegurados
en cuanto a st prapia respensabilidad perso-
nal como taies miembros del Consejn o apode-
rados, en su condicion de Attos Directivos.

OBJETO
DEL CONFLICTO

Como bien se apunta textualmente en la
Sentencia, «la cuestion principal que ha sido ob-
jeto de este debate consiste en si ta referida po-
liza daba cobertura a respensabilidades como
las que se declaran en esta resolucion y si las
excepciones recogidas en las condiciones parti-
culares son oponibles frente al perjudicado».

Se introducen de este modo elementos de par-
ticular impoertancia en un doble plano:

- La determinacién de la cobertura por parte
del seguro de fas responsabilidades deriva-
das de la conducta de los ya condenados; to-
do ello en la drbita del propio contrato de se-
aurn suscrito.

La oponibilidad de las excepciones frente al per-
judicado, cuestion que quizd presente un encaje
mas general en el marco de la interprefacion
del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro,

LA CONSIDERACION
DE GRAN RIESGO

Los requisitos necesatios para que jugara esta
apreciacion de «Gran Riesgos fueron introducidas




Hesponsabilidad
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en la legisiacidn vigente a través de la ley 21/
1990 sobre adaptacién al Derecho Espanol de la
Directiva 88/357/CEE sobre «libertad de servi-
clos de seguros distintos al de vida v actualiza-
cion de la legislacion de seguros privadoss. Se re-
ferian, a los efecios del Seguro de Responsabm—
dad Civil que es el que nos ocupa, at cumplimien-
to de dos de los tres limites requeridos en cuanto
a suma tofal de Balance, cifra neta de negocio v
nimero medio de personas empleadas. Exacla-
mente 10s mismos criterics centemplados en ¢l
art. 107.2 de las modificaciones introducidas en
la Ley de Contrato de Segure, a {ravés en esie ca-
s0 de la Disposicion Adicional sexta de la Ley 30/
1995 de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados.

sumiendo, pues, que Banesto encajaba sobra-

damente en esta categoria de «Grandes

Riesgosy, la consecuencia directa de tal consi-
deracion, en virtug de lo dispuesie en ¢l art, 44 de
la Ley de Contrato de Seguro, doblemente moditica-
do en las Leyes citadas 21/1990 v 30/1995, es la no
aplicacion a los Contratos de Seguro de «Grandes
Riesgosy de los preceptos imperativos que confor-
man la propia Ley de Contrato de Seguros.

En otras palabras, la pdliza dc T & O suscrita
por Banesto se regia por las estipulaciones con-
tractuales de la propia pdliza cn la que se presu-
me la presencia de un cierto equilibrio negocial
de las partes en atencion a su naturaleza de Gran
Riesgo, singularidad que no merece la proteccion
especialmente conferida en la Ley de Contrato de
Seguro a los Hamados seguros masa en los que
asegurador y asegurado aparecen en un distinio
plano contractual.

LA DELIMITACION
TEMPORAL
DE LA COBERTURA

Con cardcter general, no debe olvidarse que es
ta modalidad de segures se rige, en cuanto al am-

bito temporal respecta por el denominado esque-
ma «claims mades. De este modo, la pdliza ampa-
rarfa las reclamaciones formuladas durante la vi-
gencia de la pdliza, de una poliza suscrita, no se
olvide, con anterioridad a la modificacion del art.
73 de la Lay 50/80 introducida en la Ley 30/95.

Aungue el hecho de suscribir una poliza
¢claims mades no implica necesariamente que
haya de referirla a conductas activas u amisiones
anteriores al efecto de la poliza, la realidad es
que actualmente, a la luz del citado art. 73, se
exige un periodo de retroactividad que no puede
ser inferior al afio, especificacidn que todavia no
habia sido explicitada cuando se suscribio esta
poliza. La cobertura retroactiva se cifid entonces
a cualquiera actuaciones anteriores siempre que
el asegurado no tuviera conocimiento antes de
11-2-1$91 de cualquier incidente o ¢ircunstancia
que pudiera dar lugar a una reclamacion. No se
trata propiamente de una cobertura de las llama-
das de retroactividad ilimitada pero que si condi-
ciona cl conocimicnto de las incidencias, aungue
no de las actuaciones ohjeto de la cobertura,

ues hicn, la sentencia justifica que las actua-

ciones derivadas de alguna de las operacio-

nes enjuiciadas encajan cn estos supuestos
anteriores a la cobertura, en cuyo caso ne puede
declararse la responsabilidad de la Unidn y el
Fénix, pues ya eran conocidas por los asegurados
en las fechas indicadas, de modo que no se trata-
ria de las excepciones contempladas en el art. 76
de la Ley de Contrato de Seguro, sino simplemen-
te de la delimitacidn temporal de la vigencia de ta
paliza establecida por las partes de acuerdo con
el principio de libertad de pacto del art. 1255 del
Cadigo Civil.

Podriz no obstante cuestionarse, como bien re-
salta la sentencia, si la delimitacion temporal de
la cobertura que no se atenga al régimen general
del art. 73 tiene cardcter de cldusula limitativa
cuando se trata de «Cran Riesgos, pues, en el ca-
so de asuncién voluntaria de la obligacion de ase-
guramiento, ¢l asegurador puede acotar temporal-
mente el alcance de su compromiso contractual.
Sin embargo, si se reviste de tal consideracion de
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cldusula limitativa en caso de aplicacion de la
ley de Contrato de Seguro, como expresamente
se declara en el segunde parrafo del art. 73 intro-
ducido en la ditima modificacion tras la denomi-
nada crisis del «claims mades,

Por tanto, los hechos enjuiciados y en relacidn
con las aperaciones Cementeras, Carburos
Metalicos y Locales Comerciales, algunos de
los asunios por los que se enjuiciabha la conducta
del Sr. Conde y parte de su equipo, discurren fug-
ra del alcance temporal del segure de la poliza,
por lo que no son objeto de cobertura.

Sorprende sin embargo
que haga mencién en la
propia sentencia a la mo-
dificacion de! citado art,
73 que tuvo lugar en no-
viembre de 1995 cuando
os supuestos objeto del
contencioso y la propia
poliza de D & O) eran ante-
riores a la Ley 30/95 que
acogio esta reforma.

LAS EXCEPCIONES

Sin embargo, como no todos los expedientes por
los que finalmente se condend a los acusados en-
cajaban dentre de los confines temporales que
amparaban esta poliza, se aborda también la co-
bertura de los negocios relacionados con el Centro
Comercial Concha Espina y Oil Dor. Estos dos su-
puestes, por el contrario, si uvieron lugar dentro
del perfodo de vigencia de la pdliza, ;Cdmo argu-
mentar, pues, la valoracion de estas excepciones,
en realidad exclusiones del seguro, en relacion
con su oponibilidad frente a les perjudicadnsg?

| razonamiento del Magistrado Ponente es,
desde nuestra madesta opinion, tan ingenin-
so como contundante para este tipo de pdli-
zas pues puede llegar, de seguirse esta lineg, a
obligar a replantearse el mecanismo emplcado en
la contratacion de esta modaiidad de seguro en
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Por tanto, los hechos enjuiciodos y en relacion
con Jos operaciones Cementeras, Carburos
Metdlicos y Locales Comercidles, algunos
de los asuntos por los que se enjuiciaba
la conducta del Sr. Conde y parte
de su equipo, discurren fuera del alcance
temporol del seguro de la péliza,
por lo que no son objelo de cobertura.

cuanto que se producirfa unia cierta inefectividad
de la accion directa formulada por el perjudicado.
En efecto, dos excepciones de entre las nume-
rosas exclugiones que contienen estas padlizas
son tratdas a colacidn:
- La exclusion 4.1.: Las reclamaciones basadas

en el hecho de que el asegurado haya abteni-
do un benelicio o remuneracion al cual no te-
nia derecho, aprovechdndose de su cargo,
aunque ne haya incurrido en ningidn tipo de
accion delictiva,
- La exclusion 4.6.: Las reclamaciones surgi-
das de actos delictivos,
que sean fraudulentos o
dolosos por parte del ase-
gurado.

sobre la naturaleza de
lag exclusiones comao ¢ldu-
sulas Hmitativas en rela-
cién con la inmunidad de
la accion directa frente al
asegurador y las excepcio-
nes que este pueda oponer
al usegurado, se podria
continuar debatiendo sin Hegar a una solucion de-
finitiva alzuna. Obviamente no es el momento de
hacerlo ¥ les remitimos a los comentarios a la Ley
de Contrato de Seguro de Sdnchez Calero.
lgualmente vacilante v hasta contradictorio ha sido
el tratamiento de la conducta doiosa del asegurado
en relacion con 1& obligacion de indemnizar al per-
judicado en el mismo marce de la accion directa.
mbos conflictes interpretativos no parecen
haber sido definitivamente resueltos y plan-
tean serios problemas de comprensidn en el
munda dei seguro de responsabilidad civil cuan-
do se pretende explicar la relacion existente en-
tre la inseguridad del dolo del art, 19 de la Ley de
Contrato de Seguro, el juego del pago de ta in-
demnizacion y sucesiva repeticién del art. 76 en
el marco de la propia naturaleza aleatoria del
Contrato de Seguro, en particular de los seguros
no-obligatorios.
No s nuestra pretension aportar claridad a este
conflicto art. 76 de la Ley de Contrato pero si Te-




sumir las conclusiones de la sentencia en el sen-
tido siguiente:

- Estas exclusiones, en cuanto su censideracion
de tales, tienen la naturaleza de clausulas li-
mitativas, decision ciertamente polémica.

- Atendiendo al art. 3 de la Ley de Contrato de
Seguro, su aplicacion viene condicionada a
su aceptacion especifica por escrito por parte
del asegurado y a su necesidad de ser desta-
cada de modo especial.

- Estas prescriptiones han sido observadas en
la pdliza que, como va se ha mencionado, se
enmarca bajo el régimen de Grandes Riesgos
para los que segun reza la sentencia, «incluso
se ha discutido por la teoria de st el art. 3 de
la Ley es aplicable al Seguro de Grandes
Riesgos que excluye toda norma imperativas.

En definitiva: estas excepciones, en cuanto

riesgos excluidos o cldusulas de exonera-
cion, no pueden invocarse razonablemente
por el perjudicado, Banesto, por la via de la
accién directa del art. 76, porque Banesto era
precisamente el Tomador del Seguro de mo-
do que conocia perfectamente estas clau-
sulas.

i se acepta este argumento, todas estas poli-

zas en las que el Tomador es la Sociedad cu-

vos Adminisiradores Sociales aseguran su
Responsabilidad Civil personal verian en cierto
modo frustrada, Imaginamos que con gran alegria
de los aseguradores y reaseguradores, la posibili-
dad del ejercicio de la accion directa por parte de
la Sociedad que, aunque no exclusivamente, si
acostumbra a ser el principal perjudicado por las
decisiones de sus Consejeros y Altos Directivos.

De todos modos, este razonamiento admite ¢ier-

tamente una seria opasicién porque ¢l tomador
del seguro es efectivamente Banesto, pero la
Sociedad actua en este caso a traves de sus pro-
pios drganos societarios, para concluir en defini-
tiva en el hecho de que quienes tienen conoci-
miento de estas circunstancias son personas fisi-
cas. Banesto como fal, desde nuestra opinidn, ni
conoce ni deja de conocer; son los miembros de
los Organos de Gestién o el apoderado que suscri-

be la pdliza quiencs tienen conocimiento de estas
circunstancias son personas fisicas. Banesto co-
me tal, desde nuestra opinidn, ni conoce ni deja
de conocer, son los miembros de los Organos de
Gestion o el apoderado que suscribe la pdliza
quienes pueden llegar & percibir todos estos ex-
tremos, pere el perjuicio causado a Banesto o es
a su patrimonio social, interés econdmico danado
que se extiende a otros perjudicados también
afectados en aste detrimento patrimonial alterado
por la conducta de algunos de los Administrado-
res, cuya responsabilidad se invecarfa al amparo
de la propia accion social.

Como punto final de este apartado, destaguemaos
que, con el fin de salvar este escollo, quiza tengan
que maodificarse las prdcticas aseguradoras actua-
les en las que la Sociedad es tomador de este tipo
de seguro de forma que haya que huscar otro ele-
mento subjetivo del contrato que actie como toma-
dor como puede ser el Presidente del Consejo de
Administracion o quiza el Secretario, que actuaria
por cuenta de todng los asegurados restantes.

LAS CLAUSULAS
«CLAIMS MADE»

En la misma linga argumentada de que las ex-
cepciones oponibles fueron expresamente pacta-
das por Banesto, se declara que esta clausula de
ambito tempaoral por la que se cubren las respon-
sabilidades por reclamaciones formuladas duran-
le la vigencia fueron asimismo «expresamente
pactadasy.

De este modo, para que la cobertura entrara €n
juego, tales reclamaciones deberfan haber sido
notificadas durante la vigencia de la pdéliza, que
se resolvid por el asegurador con antelacion a su
vencimiento natural; es de suponer a la vista de
lo que ya estaba sucediendo tras la intervencicn
administrativa de Banesto. Como no consta que
se procediese a la comunicacion al asegurador
antes de esta fecha, la sentencia concluye en que
este Ultimo «puede opener las clausulas de deli-

£y 70 w2000




L——— - Responsabilidad Civil y S8egurog —— ———

mitacién temporal de la cobertura aceptadas es-
pecialmente por Banestos.

Habria no obstante que resaltar gue el concepto
de «reclamacions, tal v como se concibe en las pé-
lizas, no se reduce solamente a la reclamacion for-
mal como puede ser ung demanda, un expediente
administrativo o una peti-
cién de resarcimiento ma-
nifestada a través de un
documento estricte feha-
ciente, sino que goza de
un mayor alcance y surte
efectos importantisimos
en cuanto a la determina-
cion de la fecha del sinies-
tro en el dmbito del perio-
do de cebertura del seguro.

De aste mado, 12 nocidn de reclamacion, elemen-
o conceptual no definido en la Ley de Contrato de
Seguro, se inscribe en las definiciones de la péliza
en sentide similar al siguiente, junto cen otras
cldusulas definitorias de gran relevancia:

Reclamacion

- El procedimiento judicial o administrative ini-
ciado contra un Asegurado come presunto
responsable de un dano cuhbierto por la poliza.

- La comunicacién tehaciente del Asegurado por
parte de un tercera, perjudicado ¢ no, de cual-
guier hecho o circunstancia de la que pudie-
ran derivarse ulteriores responsabilidades,
con independencia de la fecha de presentacion
de una demanda o querella o de Ja apertura de
un expediente administrativo sancionador.

~ La notificacion realizada al asegurador por el
propio asegurado de una circunstancia o he-
cho concreto (ue pudieran engendrar una re-
clamacion formal o comunicacion posterior
de peticidon de resarcimiento.

Fecha del Siniestro

Se considerara como tal la del momento en que
se conoea la primera reciamacion, tal y como se
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De este modo, para que la cobertura entrara
en juego, tales reclamaciones deberian
haber sido notificadas durante la vigencia de
la péliza, que se resolvié por el asegurador
con antelacién a su vencimiento natural;
es de suponer a la vista de lo que ya estaba
sucediendo tras la intervencion
administrafiva de Banesto.

ha definido este concepto en el punto anterior,
que sera asignada al perfodo de seguro en que se
localice la citada reclamacidn, con independencia
del conocimiento de otras comunicaciones o recla-
maciones posteriores en el tiempo pero gue obe-
dezcan a una misma o igual conducta negligente
(ue & exprese en un acto
unico o continuado.

El hecho de que sucesi-
vas reclamaciones, aun
de diferentes perjudica-
dos, se conozecan en el
curse de varies periodos
de seguros no implica la
acumulacion de la suma
asegurada por anualidad
gue, en todo ¢aso, consti-
tuird el mdximo de responsabilidad por una mis-
ma o igual conducta negligente concreta.

Unidad de Siniestro

Se considerard como un solo siniestro el con-
junto de reclamaciones que se fundamenten en
una misma ¢ igual conducta negligente concreta
por parte de los asegurados en el desempeno de
sucargo, con independancia del niimero de per-
judicados v de [a forma en que se gjercite la ac-
cidn de responsahilidad.

En el supuesto de que se formule tal accién con-
tra varios asegurados o la totalidad de los mis-
mos, la responsabilidad de la Compaf{a nunca ex-
cedera del mdximo de indemnizacion por sinies-
tro estahlecido en las Condiciones Particulares.

CONSIDERACIONES
FINALES

Puede afirmarse que con esta sentencia se van a
iniciar sucesivas interpretaciones jurisprudencia-
les sobre el alcance de esta modalidad de seguro
cuvoes condicionados, inicialmente malas traduceio-
nes de textos extranjercs, dejan mucho gue desear.
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gstardn no chstante muchos puntos en los
que la sentencia no entra y que continuaran
siendo objete de polémica como son la cober-
tura de los Gastos de Defensa Juridica, los compor-
tamientos ne delosos de algunos administraderes,
desconocedores de conductas dolosas de otros, los
supuestos de cobertura de la llamada por la doctri-
na responsabilidad-sancion, la prestacion de fian-
zas carcelarias, las amplias y prolijas exclusiones,
la propia consideracion de perjudicado v, en fin,
demasiades aspectos por difucidar que es de espe-
rar vayan siendo despejados en préximas senten-
cias en las que se invogque al Seguro.
Finalmente, resalternos nuevamente que toda-
via quedan por resolverse los recursos a esta sen-

tencia entre los que la ¢uestién del seguro de res-
ponsabilidad civil no es precisamente lo mds
trascendental; queda también pendiente el pleito
civil sobre la validez de este contrato de seguro
que, como se vio, se rescindid antes de su extin-
cion natural, aunque quizé fuera mas preciso ha-
plar de una cuestién de nulidad del seguro mejor
que su rescision, y, como dltimo extremo, ofro
pleito civil en el que se plantearfa el gjercicio de
la accion social de responsabilidad del art. 134 do
la Lay de Sociedades Andnimas.

ucho nos tememos, que solo los mds jove-

nes lectores de esta sentencia llegaran a

conocer el resultado final de este complejo
asunto.
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