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Presentacion

Fundacion Inade, Instituto Atlantico del Seguro promueve y financia desde
2009 actividades no lucrativas de interés para el fomento de la economia de
Galicia a través de cuatro areas: Informacién, Formacién, Documental y de
Accion Social. En este marco, se promueven y desarrollan actividades de inves-
tigacion en los campos de la Gerencia de Riesgos y el Seguro. Su dmbito de
actuacion se desarrolla principalmente en Galicia.

La Fundacion promueve ayudas a la investigacion en las dreas cientificas
del Riesgo y el Seguro, y mantiene un centro de documentacién especializado
en Seguros y Gerencia de Riesgos que da soporte a sus actividades.

En el afio 2014, se constituy6 en su seno un Consejo Asesor bajo la deno-
minacién de “Circulo de Confianza’ del que forman parte prestigiosas empre-
sas nacionales e internacionales que apoyan econémicamente las actividades
de interés general.

En noviembre de 2015 la Fundacion edit6 bajo el titulo La gestion del
riesgo y el seguro en la empresa gallega el primer estudio de investigacién sobre
la gestion del riesgo en las empresas de la Comunidad Auténoma de Galicia. El
trabajo fue elaborado por la Universidade de Santiago de Compostela a través
del Grupo de Investigacion VALFINAP - Valoracién Financiera Aplicada (GI-
1866) adscrito al Departamento de Economia Financiera y Contabilidad de la
Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales.

Como refuerzo a las peticiones que los investigadores formulaban en su
capitulo de conclusiones, Fundacién Inade formalizé un convenio de colabo-
racion con la Universidade da Coruiia a través del cual se creé la “Catedra
Fundacién Inade-UDC: La gestion del riesgo y el seguro”

Uno de los objetivos de la Catedra es el fomento y la divulgacion de la
cultura de gestion responsable del riesgo en la sociedad. Para cumplir este
objetivo la Catedra puso en marcha una coleccion denominada “Cuadernos
de la Catedra’] en los que se abordan temas de importancia en el dmbito de

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO Y SUS SEGUROS 7



la Gerencia de Riesgos, que ayudan al empresario a tomar las decisiones mas
adecuadas a sus intereses.

Fundacién Inade, a través de su editorial, adquirié el compromiso de edi-
tar cada una de las obras de la Coleccion, trabajos que cuentan con el apoyo
econdmico de la Xunta de Galicia a través del Instituto Galego de Promocion
Econémica de la Conselleria de Economia, Emprego e Industria.

Hoy ponemos en manos del tejido productivo el segundo ejemplar de
los Cuadernos de la Catedra, que lleva como titulo “La responsabilidad civil
del empresario y sus seguros’; trabajo elaborado por D. José Maria Elguero
Merino, Doctor en Derecho y en Ciencias Politicas y Méster en Direccién y
Administracion de Empresas por el Instituto de Empresa, y que estd en pose-
sién del Premio Galicia Segura a la Investigacion, galardén concedido en 2015.

Esta publicacién también estara accesible en las web de la Catedra (www.
catedrafundacioninade.org) y de Fundacién Inade (www.fundacioninade.org).

Fundacién Inade, Instituto Atlantico del Seguro
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Prologo

Recientemente se podia leer en uno de los diarios econdmicos de mayor tirada
de nuestro pais que, en el &mbito empresarial, el compliance era el tema juri-
dico del afio. Junto a €I, entre los siete primeros puestos, otros cuatro de los
asuntos destacados, o bien llevaban la misma palabra “responsabilidad” en su
enunciado o bien hacian referencia directa a cuestiones relacionadas con ella.

Una empresa, por definicién, es una organizacion dindmica de medios y
personas. Cuanto mas dindmica, innovadora y proactiva es la empresa, mejores
suelen ser sus resultados. Ahora bien, dinamismo, innovacion y creatividad son
elementos que exigen adoptar riesgos. Apostar por lo nuevo, lo imaginativo, lo
que antes no se habia intentado, siempre conlleva enfrentarse con lo inespe-
rado y, por tanto, obliga al empresario a afrontar nuevos retos para alcanzar
sus objetivos.

Las consecuencias juridicas de verse envuelto en alguna situacién ines-
perada pueden lastrar, cuando no destruir, el proyecto empresarial que con
tanta ilusidn y trabajo se estaba intentando sacar adelante. Esas consecuencias
juridicas normalmente se expresan en términos de responsabilidad.

La responsabilidad juridica es la otra cara de la moneda del dinamismo
empresarial. Empresa y actividad son palabras sinénimas, y toda actividad es
una fuente potencial de dafios y accidentes. Cualquier sistema juridico que
esté preocupado por el papel de las empresas en la economia tiene que tener
muy presente esta relacion. No en vano se ha dicho que la consagracion de la
culpa como criterio universal de responsabilidad en el Code Civil napolednico
de 1804 tenia, entre otros fines, el de evitar sobrecargar a las empresas con
obligaciones excesivas que obstaculizasen el despegue del modelo econémico
fomentado por la burguesia.

En la actualidad, en una situaciéon socioecondémica completamente dis-
tinta, contamos con un sistema de responsabilidades empresariales, en gran
medida de derecho europeo, que es el resultado de una ponderacion entre la
necesaria proteccion de las victimas y la conveniencia de contar con empresas

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO Y SUS SEGUROS 9



dindmicas, pero bien gestionadas. Las empresas tienen que afrontar el reto de
desarrollar actividades lo més innovadoras que sea posible, pero sin poner a su
entorno en situaciones de riesgo irrazonables.

Uno de los mejores modos de conseguir mejorar las prestaciones de nues-
tras empresas en el &mbito de las responsabilidades empresariales es fomentar
entre ellas la cultura de la gestion del riesgo. Hoy en dia, la gestion de riesgos es
una técnica sofisticada de administracion empresarial, cuya aplicacién en cual-
quier organizacién consigue mejorar sensiblemente sus resultados econémicos.

Las empresas que gestionan bien sus riesgos incurren en menos respon-
sabilidades y, con ello, también pueden mejorar su cuenta de resultados. Las
distintas responsabilidades juridicas en las que las empresas pueden incidir,
frente a sus clientes, a sus empleados, a sus proveedores o competidores o,
incluso, frente a las administraciones publicas, constituyen uno de los riesgos
mas importantes a los que se enfrentan. Acometer la adecuada gestion de este
riesgo es también una labor de la médxima trascendencia.

El libro que el lector tiene entre sus manos tiene como objetivo fun-
damental ayudar a los empresarios a conocer, en un lenguaje accesible para
quienes no son técnicos en derecho, todos los retos que en el 4mbito de sus
responsabilidades tienen que afrontar al desarrollar sus actividades. Conocer
con precision cudles son nuestras responsabilidades desde el punto de vista
juridico, saber cudl es su alcance y qué requisitos deben darse para que se nos
considere incursos en ellas, son elementos basicos para adoptar decisiones
correctas en términos de seguridad y de organizacién.

Cada uno de los regimenes de responsabilidad que pueblan el trabajo de
José Maria Elguero estd acompafado de una explicacion sintética, pero rigu-
rosa, de los distintos contratos que el mercado asegurador pone a disposicion
de los empresarios para que estos transfieran aquellos riesgos que no podrian
—o0 no quieren— asumir personalmente. Responsabilidad y seguro son con-
ceptos indisolubles y, con acierto, el autor del libro, uno de los més notables
especialistas de Espafia en el derecho del seguro y de la responsabilidad civil,
ha querido darnos toda la informacién sobre ambos en un solo volumen.

Otro de los aciertos del libro ha sido incluir un capitulo sobre el tema
con el que iniciaba este prologo: el compliance. La reciente crisis econémica
ha puesto de manifiesto la necesidad de mejorar el modo en el que nuestras
empresas combaten los intentos de ser empleadas para la comision de ilicitos de
diversa indole. Las reformas legislativas operadas en los dltimos afios obligan a
nuestras organizaciones a adoptar procedimientos internos para gestionar este
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riesgo de manera adecuada. Esta obra ofrece una informacién completa sobre
los pormenores de estos procedimientos y la amplitud de sus consecuencias.

No quiero terminar estas lineas sin referirme al trabajo que desarrolla
la Fundacién Inade. Su apuesta decidida por la promocion de la cultura de la
gestion de riesgos en el tejido empresarial gallego en cooperacion con nuestras
universidades publicas es un servicio imprescindible para la economia de Gali-
cia. La “Cétedra Fundacion Inade-UDC”, de cuyas actividades forma parte
esta coleccién de cuadernos, es un instrumento mas para perseguir ese objetivo.
Desde su constitucion, la Fundacién trabaja, con empeiio y rigor, los aspectos
clave para que las empresas puedan afrontar sus retos de futuro. Espero que
esta obra sea un grano de arena mas en ese proceso.

Francisco CONDE LOPEZ

Conselleiro de Economia, Emprego e Industria
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Introduccion

El término responsabilidad puede tener varias acepciones segin el ambito
en el que se aplique, aunque todas ellas coinciden en un elemento comun: la
obligacion de actuacion de alguien frente a algo. Asi, se habla de responsabi-
lidad politica, ética, administrativa, medioambiental, corporativa, penal, fiscal,
civil, etc. En todos estos dmbitos la persona sujeta a responsabilidad debe
actuar dimitiendo, pagando, reparando o restituyendo, ingresando en prision o
pagando una multa o indemnizando el dafio causado.

En sentido juridico, la responsabilidad es una obligacion derivada de un
incumplimiento; incumplimiento que en el dmbito civil empresarial puede
corresponder a la esfera contractual (incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso de un contrato) o extracontractual (incumplimiento del deber genérico
de no causar dafio a otros).

La responsabilidad civil constituye, por ello, uno de los principales ries-
gos y una de las mayores preocupaciones para quienes ejercen una actividad
empresarial, profesional o de servicios. El riesgo de ser reclamado y con ello de
hacer frente a un procedimiento judicial, a unos gastos, al pago de una indem-
nizacién y a un coste reputacional, asusta y preocupa tanto a emprendedores
como a empresarios consolidados.

Ninguna institucién juridica es mas compleja y permeable a nuevos crite-
rios y tendencias, a veces importados de sistemas juridicos diferentes, que la res-
ponsabilidad civil, que ha dado lugar a una disciplina con autonomia propia en
nuestras universidades y en el mundo empresarial y legal: el derecho de dafios.

El empresario se enfrenta a una pluralidad de riesgos en el ejercicio de
su actividad, desde los personales (vida, accidentes, salud, pensiones) hasta
los que afectan a los activos con los que realiza la misma (dafios, multirriesgo,
incendios, robo, transporte) o crean pasivos (responsabilidades).

Este Cuaderno aborda el estudio de los riesgos de responsabilidad civil
del empresario social frente a terceros, derivados del ejercicio de una actividad
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industrial,comercial o profesional, respecto de la cual pueden producirse dafios;
no aborda el estudio de sus responsabilidades mercantiles (consumidores y
usuarios, condiciones de contratacién, competencia y publicidad) con la excep-
cion de las derivadas de los productos que fabrica o vende y la correspondiente
a sus cargos como administrador o directivo de una empresa, propia o ajena.

Se incluye una parte especifica dedicada a la todavia novedosa y compleja
responsabilidad penal de las personas juridicas, por cuanto genera obligaciones
y responsabilidad para el empresario. Aunque hasta hace poco se ha discutido
sobre la posibilidad de que las personas juridicas pudieran cometer delitos,
se ha admitido finalmente tal opcién, zanjindose definitivamente el debate.
La falta de voluntad y la naturaleza impersonal de la persona juridica fueron
razonamientos recurrentes para negar tal posibilidad. En realidad, la interpre-
tacion del articulo 31 bis CP deberia hacerse no tanto sobre el principio societas
delinquere potest como sobre el principio societas punire potest, ya que en todo
caso el delito tiene que ser cometido por una persona fisica, sanciondndose a
la juridica por la falta de medidas de prevencién y control o por la pasividad
o insuficiencia en el ejercicio de dicho control, lo que permite la comision del
delito por la persona fisica.

La responsabilidad civil del empresario no se limita a la que éste tiene
como consecuencia de los dafios causados por sus empleados a terceros (clien-
tes, proveedores, visitantes, etc.,) contenida en el articulo 1903 CC (responsabi-
lidad civil del empresario en sentido estricto) y en el articulo 120 CP, sino que
va mas alld del mero hecho de disponer de ellos para el ejercicio de la actividad
empresarial, abarcando las responsabilidades derivadas de la tenencia de edi-
ficios e inmuebles, instalaciones, medios de produccion, vehiculos y animales,
fabricacion de productos, prestacion de servicios o el desempefio de cargos
directivos (responsabilidad civil del empresario en sentido amplio).

Sin perder el necesario rigor técnico, este Cuaderno aborda el estudio
de las responsabilidades del empresario y la forma de asegurarlas desde una
perspectiva divulgativa, presidida por la claridad y concisién en su exposicion.
Por ello se han evitado las notas a pie de pagina, las reseflas bibliograficas y
las transcripciones de textos legales y sentencias judiciales, salvo cuando se
ha considerado aconsejable, limitdndose a incluir la fecha de la sentencia, el
numero del articulo o el entrecomillado de un precepto legal.

El Cuaderno se ha estructurado en cuatro partes: en la primera se aborda
el anélisis de la responsabilidad civil como presupuesto necesario para conocer
y entender el régimen de obligaciones y consecuencias de su incumplimiento
por parte del empresario. En esta parte se estudian los elementos de la
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responsabilidad civil (conducta, dafio, culpa y causalidad), la responsabilidad
por hecho propio o ajeno, el papel de la victima y los perjudicados, la capaci-
dad para reclamar y las formas de resarcir el dafio causado y otras cuestiones
sustantivas y procesales.

En la segunda se exponen los riesgos de responsabilidad civil a los que
se enfrenta el empresario en el ejercicio de su actividad social y sus relaciones
con terceros, enmarcadas en el ambito de la empresa y extendiéndose no solo
a la titularidad juridica y fisica de la misma, sino también en su relaciéon con
los empleados, como fabricante de bienes y productos o como profesional y
directivo.

En la tercera se exponen las modalidades aseguradoras que dan respuesta
a los riesgos anteriores; la explicacién de cada modalidad aseguradora no busca
la exhaustividad, sino exponer de forma concreta y concisa el objeto y alcance
del seguro, qué cubre cada riesgo de responsabilidad civil del empresario y qué
se excluye.

La dltima parte analiza el régimen de responsabilidad penal de la persona
juridica y la importancia de implementar programas de cumplimiento norma-
tivo penal para exonerar o atenuar de dicha responsabilidad a la empresa.

Concluyo con mi agradecimiento al Prof. Dr. Fernando Peiia, Director de
la Cétedra Fundacién INADE UDC de la Universidad da Corufia y a Adolfo
Campos, Director de la Fundaciéon INADE, por la confianza que me otorgaron
al encargarme la elaboracién del presente Cuaderno. Al Prof. Dr. Tiiigo Nava-
rro, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas
(ICAI-ICADE) y al Profesor Dr. Abel Veiga, de la misma Universidad, por su
amistad y sus siempre acertados consejos, y a mi compafiero de Marsh, Carlos
Trincado Castan, por su ayuda en la preparacién de este Cuaderno.

Madrid, septiembre de 2017

JosE Maria ELGUERO MERINO
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Abreviaturas

Art.: Articulo

CC: Cédigo Civil

CCCat: Codigo Civil de Cataluiia

CCom: Cédigo de Comercio

CP: Cédigo Penal

D&O: Directors and Officers

DGSFP: Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones
FGE: Fiscalia General del Estado

LCS: Ley 50/80, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LMS: Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacién de Seguros y Reaseguros
Privados.

LOSSEAR: Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solven-
cia de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
SMI: Salario Minimo Interprofesional
STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TRLGDCU: Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

TS: Tribunal Supremo
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1.2 parte

La responsabilidad civil






I. CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y ELEMENTOS

1 La responsabilidad civil como consecuencia del
incumplimiento obligacional

En el desarrollo de su actividad empresarial, industrial o de servicios, el empre-
sario adquiere y asume constantemente compromisos genéricos y especificos
para la prestacion de sus servicios o la venta de sus productos. Estos compro-
misos constituyen, juridicamente, obligaciones legales o contractuales. En este
sentido, el articulo 1089 CC establece una clasificacion pentamembre segtin
la cual las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de
los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia.

Aunque no existe una definicion legal de lo que es una obligacién, pode-
mos sefialar que es el vinculo juridico que une a dos partes (deudor y acreedor)
por el cual se comprometen a realizar una prestacion y una contraprestacion.
Esta obligacién, que puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa,
se instrumenta normalmente en un contrato, entendido como el acuerdo de
voluntades por el que las partes crean, modifican o extinguen relaciones juri-
dicas entre ellas. Y es precisamente el incumplimiento de la obligacién lo que
determina el nacimiento de la responsabilidad del deudor (empresario), que es
la respuesta a la capacidad coactiva del acreedor para exigir el cumplimiento
obligacional.

El empresario puede incumplir el deber genérico de no causar dafio a otro
(el “alterum non laedere” establecido en el derecho romano) o las obligaciones
asumidas en un contrato. En uno y otro caso vendra obligado a resarcir el dafio
causado con dicho incumplimiento. Su responsabilidad empieza, entonces, con
el incumplimiento de sus obligaciones.

2 ;:Qué es la responsabilidad civil?

La responsabilidad civil es la obligacion legal que tiene toda persona, fisica o
juridica, de reparar el dafio causado a un tercero. En el caso de las personas
juridicas, la responsabilidad les corresponde por el dafio causado por las perso-
nas fisicas que la integran, por las que debe responder. En el caso de la persona
fisica, por ser el autor material de la conducta que ha generado el dafio o por la
conducta de otra persona fisica que depende de ella.
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Esta obligacidn de reparar se le atribuye a la persona por haber realizado,
permitido o no supervisado una conducta, bien activa (accién) bien pasiva
(omisién), que ha generado un dano.

El CC recoge este concepto de responsabilidad y sus elementos en el
articulo 1902, segtin el cual, “el que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”

La funcién de la responsabilidad civil en el sistema juridico espaiiol es
la de resarcir el dafio causado a la victima (reparar, indemnizar o compensar)
con la intencion de dejarla en la situacién mds parecida posible a la que tenia
antes de producirse el dafio, a diferencia del derecho penal cuya finalidad es
meramente sancionadora.

Como acabamos de indicar, la responsabilidad civil es una obligacién que
se produce como consecuencia de un incumplimiento; en unos casos del deber
general de no causar dafio a otro; en otros por haber incumplido un contrato
y en otros por haber cometido un delito o ilicito penal. La mayor parte de
las responsabilidades en las que puede incurrir una persona responden a los
incumplimientos generales o extracontractuales, que contravienen el mandato
citado de alterum non laedere, que se traduce por “no dafiar” o “no causar dafio
a otro” y que constituye la esencia de la responsabilidad civil extracontractual
en la que el elemento de la culpa tiene especial importancia.

3 Laresponsabilidad patrimonial universal

La responsabilidad civil —como instrumento para resarcir el dafio causado—
tiene un contenido patrimonial, no siendo posible la prisiéon por deudas pero
respondiendo el deudor del cumplimiento de la obligacién con todos sus
bienes, presentes y futuros. Este principio, consagrado en el articulo 1911 CC,
constituye la responsabilidad patrimonial universal, es decir, que el obligado
responde de manera ilimitada, salvo en los supuestos en los que la ley establece
limitaciones cuantitativas especificas para casos concretos. Notese que la res-
ponsabilidad alcanza a los bienes presentes, incluyendo los que correspondan,
en su caso, al matrimonio en régimen de gananciales, y los futuros que por
cualquier titulo llegue a obtener el deudor (un premio, una herencia, una dona-
cion, un aumento de ingresos). No obstante, la responsabilidad patrimonial
universal encuentra un limite en la inembargabilidad de ciertos bienes (art. 605
y ss. LEC):

e Bienes que hayan sido declarados inalienables.
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e Derechos accesorios, que no sean alienables con independencia del
principal.

e Bienes que carezcan, por si solos, de contenido patrimonial.

e Bienes expresamente declarados inembargables por alguna disposicion
legal.

e Mobiliario y menaje de la casa, asi como las ropas del deudor y de su
familia, en lo que no pueda considerarse superfluo.

e Bienes como alimentos, combustible y otros que, a juicio del tribunal,
resulten imprescindibles para que puedan atender con razonable digni-
dad a su subsistencia.

e Libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u
oficio del deudor, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia de
la deuda reclamada.

e Bienes sacros y los dedicados al culto de las religiones legalmente
registradas.

e (Cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley o por Trata-
dos ratificados por Espaiia.

e Con relacién al embargo de sueldos y pensiones, el articulo 607 LEC
establece que es inembargable el salario, sueldo, pension, retribucién o su
equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para el salario minimo
interprofesional, determinando que cuando sean superiores al salario
minimo interprofesional se embargardn conforme a una escala:

» Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del
doble del salario minimo interprofesional, el 30 por 100.

» Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer
salario minimo interprofesional, el 50 por 100.

» Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto
salario minimo interprofesional, el 60 por 100.

» Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto
salario minimo interprofesional, el 75 por 100.

» Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 por
100.

A titulo orientativo, el SMI para 2017 estaba fijado en 70770 euros.
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A

Clases de responsabilidad civil

Se pueden establecer varias clasificaciones de la responsabilidad civil segtin
el criterio que se utilice para ello. La mas importante responde al origen o
procedencia de la responsabilidad:

a)

b)

24

Segtn el origen de la responsabilidad hablamos de responsabilidad civil
ex delicto, derivada de un ilicito penal, o de responsabilidad civil pura,
cuando no hay una conducta delictiva previa de la que se deriva el dafio,
sino tan solo culpa o negligencia del causante.

Segtin el origen de la obligacion nos referimos a la responsabilidad civil
contractual o extracontractual. La primera se produce cuando al incum-
plir una de las partes (por dolo, culpa o morosidad) lo convenido con
otra en un contrato se causa un dafio. La extracontractual surge cuando
el dafo se ocasiona por incumplir el deber genérico de no causar dafio a
otro (alterum non laedere).

Segtin la conducta del causante del dafio hablamos de responsabilidad
civil subjetiva o por culpa o de responsabilidad civil objetiva o por riesgo.
En el primer caso es necesario que la actuacién del causante se haya
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realizado con culpa, negligencia o falta de diligencia en su actuacién. En
el segundo, es indiferente si el agente actué o no con culpa o negligencia;
lo relevante es que desarroll6 o ejercié una actividad de especial riesgo
del que se derivo el dafio sin prestar el cuidado necesario al riesgo creado.

Probablemente la clasificacion mds importante para el empresario por
sus efectos y consecuencias sea la que distingue entre responsabilidad civil
contractual y responsabilidad civil extracontractual, ya que es el criterio de
distincién en el que se producen las diferencias mds acusadas entre una res-
ponsabilidad y otra. Basta citar como ejemplo el distinto plazo de prescripcion
de las acciones: un afio para la responsabilidad extracontractual y 5 afios para
la responsabilidad contractual. Estos plazos, ademds, son diferentes para la
misma clase de responsabilidad cuando se ejercen las acciones en Catalufia,
cuyo articulo 121.20 CCCat establece un plazo de 10 afios para la prescripcion
de la responsabilidad civil contractual y de 3 afios para la responsabilidad civil
extracontractual (121.21 CCCat).

También pueden establecerse otras clasificaciones atendiendo a las perso-
nas que deben responder y a la prelacion en hacerlo:

a) Solidaria

La que corresponde a varios autores, cada uno de los cuales responde por
la totalidad de la obligacion. La solidaridad supone que cualquiera de
ellos responde por el total, sin perjuicio del derecho que le corresponde
a cada uno para recuperar de los demads su parte. En la responsabilidad
civil extracontractual estd consolidada la tendencia de aplicar la regla de
la solidaridad, pese al principio de no presuncion de la misma.

a) Subsidiaria

Es la responsabilidad que corresponde a una persona respecto a los
hechos dafiosos realizados por otra, de la que debe responder por existir
un vinculo legal o contractual entre ambas.

b) Mancomunada

Como regla general, es la que corresponde de manera concreta e indi-
vidual a cada una de las partes intervinientes en un contrato. Cada uno
responde solo por su parte y por el dafio especifico causado, pero no por
el de los demés..

Por ultimo, pueden establecerse otras clasificaciones de la responsabilidad
atendiendo al objeto de la actividad de la empresa o industria (responsabilidad
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civil profesional, por productos, por contaminacion, medioambiental, patronal,
como directivo, etc.) a las que nos referiremos en la segunda parte de este
Cuaderno.

Grafico 2 CLASES DE RESPONSABILIDAD CIVIL
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5 Marco legal

El marco regulador de la responsabilidad civil se contiene en diversos pre-
ceptos del Codigo Civil, segtin la clase de responsabilidad que se examine y
el aspecto concreto al que se refiera. La responsabilidad bésica o general es
la denominada responsabilidad civil extracontractual, de caricter subjetivo,
regulada en el articulo 1902 CC.

El articulo 1089 CC, al que ya nos hemos referido, dispone que las obli-
gaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia.
En el articulo 1101 se regula la responsabilidad civil contractual, obligando
a indemnizar los dafios y perjuicios causados a quienes en el cumplimiento
de sus obligaciones incurren en dolo, negligencia o morosidad y a los que de
cualquier modo contravienen el tenor de aquéllas.
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La culpa es uno de los elementos esenciales de la responsabilidad civil
(en el caso de la responsabilidad civil subjetiva) siendo necesaria su existen-
cia para, junto con los demds elementos del articulo 1902 CC, poder exigir el
resarcimiento del dafio al causante. El articulo 1104 facilita una definiciéon de
culpa en sede de responsabilidad contractual, pero que puede utilizarse de
forma omnicomprensiva para definir la culpa exigida en la responsabilidad
civil subjetiva: la culpa o negligencia del deudor consiste en la omisién de
aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacién no
exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que
corresponderia a un buen padre de familia. En el ambito empresarial serd la
que corresponda a un ordenado empresario.

En el articulo 1903 CC se regula la posibilidad de exigir responsabilidad
civil a la persona no s6lo por los actos u omisiones propios, sino también por los
de aquellas personas de quienes se debe responder. En este articulo se regula la
responsabilidad de los padres, los tutores, los propietarios de centros docentes
de ensefianza no superior y los empresarios, entendidos éstos como los due-
flos o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasién de sus funciones.

En los articulos 1905-1910 CC se regulan supuestos especiales de res-
ponsabilidad civil (animales, cotos de caza, edificios, maquinas e instalaciones,
defectos constructivos y cabeza de familia).

El Codigo Civil sefiala ademas en su articulo 1911, como hemos visto, que
del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros, lo cual supone que cuantitativamente la responsabilidad
civil es ilimitada (principio de responsabilidad universal).

Junto a estos preceptos del Cédigo Civil, existen diversas normas que
establecen responsabilidades especificas para supuestos de riesgos concretos
(responsabilidad civil objetiva). Por dltimo, hay que sefalar la existencia de
un conjunto de Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil
(PETL) que, sin constituir una ley ni norma legal ni tener caracter imperativo,
constituyen una guia de criterios tendentes a interpretar el derecho europeo de
la responsabilidad civil en los distintos Estados miembros con la intencion de
dar uniformidad a los términos utilizados, su contenido y su alcance, evitando
la fragmentacion y disparidad normativa.
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Grafico 3. PRINCIPALES PRECEPTOS LEGALES QUE
REGULAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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Codigo Civil 1089 gy . . .
omisiones en los que intervenga culpa o negligencia.

Codigo Civil 1092 Las 9b.l1gac1ones civiles que nacen de los delitos se rigen por
el Codigo Penal.

Gadigo Civil 1093 Las qbllgac1one§ derivadas de actos u omisiones culposos o
negligentes se rigen por el CC.

Codigo Civil 1101 Responsabilidad civil contractual.

Codigo Civil 1104 Concepto de culpa.

Codigo Civil 1902 Responsabilidad civil subjetiva extracontractual.

Codigo Civil 1903 Responsabilidad civil del empresario (...).

Codigo Civil 1904 Repeticion del empresario contra el empleado.

Codigo Civil 1905 Responsabilidad por la tenencia de animales.

Codigo Civil 1906 Responsabilidad de propietarios de cotos de caza.

Codigo Civil 1907 Responsabilidad de los propietarios de edificios por ruina.

Gz 1908 Supuegtos de respor]sablhdad por riesgo (mgqumas,
explosivos, humos, arboles, materias infecciosas).

Codigo Civil 1909 Defectos de construccion.

Codigo Civil 1910 Responsabilidad del cabeza de familia.

Codigo Civil 1911 Responsabilidad civil universal.

Codigo Civil 1964 Prescripcion de la responsabilidad civil contractual.

Codigo Civil 1968 Prescripcion de la responsabilidad civil extracontractual.

CC Catalufia 121-20 PrescnPcmn de la responsabilidad civil contractual en
Catalufia.

CC Catalufia 121-21 PrescnPaon de la responsabilidad civil extracontractual en
Catalufa.

Codigo Penal 109 Responsabilidad civil ex-delicto y reserva de acciones.

Codigo Penal 110 Alcance de la responsabilidad civil ex-delicto.
Toda persona criminalmente responsable de un delito lo

Codigo Penal 116 es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios.

Codigo Penal 117 Responsabilidad civil directa del asegurador.

Codigo Penal 120 Responsabilidad civil subsidiaria.
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6 Elementos de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil general o bésica es la responsabilidad extracontractual
o aquiliana, recogida en el articulo 1902 CC, como ya hemos sefialado, bajo
la siguiente redaccion: el que por accion u omision causa daiio a otro, intervi-
niendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el daiio causado. Este arti-
culo define el concepto de responsabilidad civil como obligacion y facilita los
elementos que la integran, que deben acreditarse en todos los supuestos en los
que se pretenda la declaracién de responsabilidad del causante y la posterior
exigencia de resarcimiento del dafo.

Estos elementos son: la conducta del agente (activa o pasiva), el daio, la
culpa o negligencia del autor y la relacién causal entre la conducta y el dafio.
Todos estos elementos configuran la responsabilidad civil extracontractual sub-
jetiva. Es subjetiva porque para apreciar esta responsabilidad es determinante
el papel del autor, esto es, la actitud personal del mismo en su conducta, lo que
se refleja en su negligencia a la hora de actuar o no actuar debiendo haberlo
hecho, o en la culpa que supuso su falta de diligencia y de cuidado.

Por oposicidn a ella, la responsabilidad civil objetiva prescinde del requi-
sito de la culpa o negligencia y se centra en el riesgo, pero se limita a los casos
expresamente previstos en una norma legal. Y en el caso de la responsabilidad
civil contractual, se afiaden el dolo y la morosidad como elementos subjetivos,
debiendo existir ademds un contrato o relacién juridica andloga con carécter
previo al incumplimiento y posterior dafio.

a) Laacciony la omision

Son los primeros elementos que integran el concepto de responsabilidad civil
como desdoblamiento activo o pasivo de la conducta del autor y sin ellos,
evidentemente, no pueden desencadenarse los demads. Si nada se hace, ningtin
dafio se puede causar, excepto en algunos supuestos de omision en los que se
requiere la intervencion del sujeto para evitar la produccién del dafio. Son, por
tanto, la puerta de entrada a la responsabilidad civil.

La accion se entiende como la conducta activa que realiza una persona
fisica o juridica susceptible de causar un dafio a un tercero y por la que se le
imputa responsabilidad civil al autor. Implica un cambio de la realidad fisica
tras la intervencion del agente.

Para que tenga relevancia a efectos de la responsabilidad civil, la accién
tiene que ser humana, voluntaria y dirigida a la consecucién de un fin, porque
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estas caracteristicas revelan control por parte del autor. De esta forma, las
actuaciones involuntarias no constituyen acciones juridicamente relevantes.

Por su parte, la omision es la conducta que realiza el agente consistente en
una falta de actuacion, estando obligado a ello para evitar la producciéon de un
dafio. La omisidn genera la misma responsabilidad que la accién. La omision
es la conducta mas dificil de probar y de relacionar causalmente con el dafio.
La falta de accién (informar de ciertos riesgos o efectos) puede producir un
dafio, pero no siempre es posible afirmar que el dafio no se hubiera producido
si se hubiera actuado. La omisién es especialmente relevante en el ambito de
la responsabilidad contractual, produciendo el incumplimiento del contrato
como consecuencia de omitir la realizacion de una conducta debida o de actuar
estando obligado a omitir, y también en el &mbito de la responsabilidad civil
profesional, en el que la ausencia de informacién genera dafios. Asi, en la esfera
de la responsabilidad médica, la ausencia o ineficiencia del consentimiento
informado supone una omision del deber de informar de los riesgos asociados
a una determinada intervencion, privando al paciente del derecho a decidir
sobre la procedencia de la misma.

Existen varias formas de clasificar la omisién como conducta pasiva:
e Omision pura o propia: sin acto previo del causante.
e Omisién impura o impropia: no se actua tras una previa actividad

e Omision estricta: no hacer algo estando obligado (ley, contrato o creacién
de peligro)

e Omisiéon amplia: no actuar, pudiendo hacerlo

b) Eldafoy sus clases

El dafo es el elemento mas importante de la responsabilidad civil, ya que sin
dafio no puede haber responsabilidad. Aunque concurrieran en una conducta
todos los elementos de la responsabilidad (accidon u omision, culpa, nexo cau-
sal), si no se produce un dafio no se puede exigir responsabilidad a una persona
y por tanto la conducta realizada es juridicamente irrelevante a nivel civil.

El dafio se puede definir como la pérdida, el perjuicio o el menoscabo
personal, material, patrimonial o moral que sufre una persona como conse-
cuencia de la conducta de otra. Es la materializacion de la accién u omision del
agente y es la primera noticia que se tiene de una posible responsabilidad civil,
y confirma el incumplimiento de una obligacion legal o contractual.
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Sin duda alguna, el elemento protagonista de la responsabilidad civil es

el dafio, ya que sin él no hay ni responsabilidad ni obligacién de indemnizar.
Por eso se denomina responsabilidad por dafos y académicamente Derecho

de dafios.

Pueden establecerse diversas clasificaciones del dafio segin el criterio

que se utilice:

ii.

iii.

iv.

Personal

Es el que afecta a la integridad de la persona fisica, manifestindose en
una lesion corporal, incapacidad o muerte. En ocasiones también se deno-
mina dafio bioldgico (STS 2772006) o corporal.

Material

Es el deterioro, destruccién o menoscabo, pérdida total o parcial de cosas
o animales. Es, por tanto, el dafio que afecta a bienes o cosas, a activos
materiales.

Econdémico

En lineas generales, es un dafio de naturaleza econémica. Cuando se pro-
duce después de y como consecuencia necesaria de un previo dafio perso-
nal y/o material, se denomina dafio econémico consecutivo y cuando no
tiene ese previo origen, se llama dafio patrimonial puro o primario. Tiene
naturaleza exclusivamente econémica, y su estimacién depende o no de
otro dafio diferente anterior.

Patrimonial puro

Cuando el dafio de contenido econémico no es consecuencia de un previo
dafio material o personal, se denomina dafio patrimonial primario o per-
juicio patrimonial, entendido como el menoscabo o perjuicio econdémico
que causa el empresario en el desarrollo de su actividad. Es un dafio de
naturaleza exclusivamente econdémica que se produce al ejercer una acti-
vidad o empresa sin necesidad de que exista un dafio material o personal
previo.

Es la clase de dafos que generan cierta clase de profesionales distintos a
las profesiones técnicas o sanitarias, aunque es también una clase de dafio
que puede generarse en el desarrollo de una actividad empresarial.
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Moral

Es el dafio que se produce a una persona fisica o juridica, distinto al dafio
personal o material, que afecta a su honor, dignidad o reputacién, a su
esfera moral o a sus derechos fundamentales.

En estos casos, el resarcimiento del dafio no puede hacerse ni mediante
la reparacién ni mediante la indemnizacion, en este tltimo caso porque
no hay un dafio personal fisico tangible, sino un dafio metapersonal o
extrapersonal que afecta a la persona pero no en su integridad fisica, sino
moral. Son los casos que afectan a derechos fundamentales de la persona
(honor, intimidad, imagen, dignidad, reputacion...), o a otros derechos
relacionados con éstos. El dafio moral se integra por diversos conceptos,
como han sefialado, entre otras, las SSTS de 22 de febrero 2001 y 23 de
octubre 2015:

» Pérdida de agrado, placer, calidad de vida

»  Perjuicio sexual

»  Perjuicio estético

»  Perjuicio afectivo, pérdida sentimientos, estima

»  Pretium doloris, sufrimiento fisico y psiquico, dolores, dignidad

» Prestigio, reputacién, imagen, desprestigio comercial, valor de
cotizacién

»  Privacion de tutela judicial efectiva

El Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales han considerado que
son casos o supuestos de dafio moral, sin que constituya una relacion limi-
tativa, los siguientes:

» Inmueble con menos metros cuadrados de los declarados (STS 12.7.99)
»  Retraso del vuelo de mas de 8 horas (STS 31.5.00)

» Embarazo tras ligadura de trompas (STS 9.5.05)

» Ruido nocturno de discoteca (SAP Bilbao 11.10.05)

»  Bullying a niflo en el colegio (SAP Vitoria, 1.2.05)

»  Marido que descubre que su hijo no es suyo (SAP Valencia 5.9.07)

Pérdida de oportunidad

En ocasiones, el dafio que se le causa al perjudicado consiste en privarle
de la oportunidad de obtener un resultado potencial o en la causacién
de un dafio adicional, que no se hubiera producido de haberse actuado
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diligentemente. Es una clase de dafio con autonomia propia, en ocasiones
considerado como moral.

La pérdida de oportunidad es el criterio utilizado en el dmbito profe-
sional para reflejar la pérdida de expectativas del paciente o cliente que
se ve privado de la plenitud de su salud o integridad (acortarle la vida,
deteriorarle la calidad de vida, dejarle secuelas) o de sus expectativas
(prescripcion de una accidn, pérdida de la tutela judicial efectiva).

Para estimar la pérdida de oportunidad como dafio resarcible, es necesa-
ria una negligencia en la conducta del profesional. La pérdida de oportu-
nidad tiene que poder acreditarse, no siendo valida una mera expectativa
hipotética (STS 772008).

Grafico 4
DANOS QUE SE PUEDEN CAUSAR POR RESPONSABILIDAD CIVIL
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Existen otras clasificaciones del dafio que atienden a criterios diferentes
i. Desproporcionado

El dafio desproporcionado se manifiesta especialmente en la responsabi-
lidad civil sanitaria para indicar que en ocasiones la lesion derivada de un
acto médico no se corresponde con el riesgo previsible o esperable en el
contexto de una intervencién o complicacién o que es desproporcionado
segun la experiencia médica.

La jurisprudencia considera que existe dafio desproporcionado cuando la
lesion que se ha generado al paciente es incompatible o no es proporcional a
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iii.

iv.

V1.

Vil.

Viii.
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los riesgos inherentes a la intervencion o tratamiento al que se ha sometido,
vistas las cosas desde la verosimilitud estadistica y la experiencia comun.

El dafio desproporcionado genera responsabilidad civil para el profesio-
nal sanitario que lo ha producido o, en su caso, para la entidad sanitaria
de la que dependa.

Diferido

Es el dafio que no se produce de manera inmediata a la realizacién de la
conducta, sino que se manifiesta con posterioridad a la misma.

Difuso

Se considera dafio difuso aquél en el que no puede identificarse con
precision quién es el perjudicado o no puede determinarse el nimero de
perjudicados o el alcance del dafio.

Emergente

Es el dafio que se produce tras un siniestro, que es visible, que se puede
comprobar.

Lucro cesante

Es la manifestacién pasiva de un dafio, entendido como el incremento
patrimonial que se ha dejado de percibir por el incumplimiento de una
obligacién contractual o por la conducta dafiosa genérica del causante.

Estético

Es el que afecta al aspecto, imagen o lucimiento del bien dafiado. Aun
habiendo sido reparado materialmente el dafio producido en un bien,
subsistird el dafio estético si hubiera diferencia entre el aspecto de la
reparacion y el resto del bien.

Futuro

Es el nuevo dafio que puede aparecer con posterioridad al dafio principal,
como consecuencia de éste, pero que es todavia desconocido, aunque se
producira con certeza.

Nominal o simbdlico

Aunque se denomina dafio nominal, en realidad se trata de una recla-
maciéon nominal de responsabilidad civil, entendiendo por tal aquélla
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peticién de indemnizacién simbdlica limitada a una cantidad econémica
irrisoria que no busca el resarcimiento del daiio, sino la declaracion de
responsabilidad civil o la condena reputacional.

No suele ser aceptado por los Tribunales porque refleja falta de interés de
la victima en la reparacién del dafio.

ix. Reflejo

Es el que sufre un tercero tras el dafio directo padecido por la victima
(conyuge, padres, hijos). Son los que sufren las victimas indirectas o per-
judicados puros.

X. Sobrevenido

Los dafios no siempre son conocidos en su totalidad cuando se producen
o manifiestan. En algunos casos se producen con posterioridad a la liqui-
dacién del mismo, pero deben ser tenidos en cuenta pese al transcurso del
tiempo para la correcta reparacién del dafio total causado.

c) La culpay la negligencia. Clases de culpa

Uno de los elementos més importantes para establecer la responsabilidad civil
del empresario es la culpa o negligencia de éste en la realizacion de la conducta.
Es un elemento importante porque si bien puede apreciarse responsabilidad
civil sin culpa (por ejemplo, los supuestos de responsabilidad objetiva o por
riesgo), la mayoria de los eventos en los que se puede incurrir en responsabi-
lidad civil son casos generales de violacion del principio alterum non laedere o
no causar dafio a otro, basado en una actuacion negligente del autor. La culpa
constituye el principal titulo de imputacién de responsabilidad civil al causante
del dafio y es un elemento fundamental de la responsabilidad civil subjetiva
contenida en el articulo 1902 CC.

La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisién de aquella dili-
gencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstan-
cias de las personas, del tiempo y del lugar (art. 1104 CC). Esto supone que el
concepto de culpa es flexible y dinamico, debiendo adaptarse a circunstancias
subjetivas (persona) y objetivas (tiempo, lugar) de manera que una misma con-
ducta o actuacion puede ser constitutiva o no de culpa o negligencia segtn los
factores indicados. En los recientes casos de condenas a entidades bancarias
por la comercializacion de productos financieros complejos (swaps, preferen-
tes, clausulas suelo, etc.), los tribunales han apreciado negligencia de la entidad
al comercializar dichos productos basada en la falta de informacion suficiente
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y adecuada al perfil de la persona que los adquiria, no admitiendo tal falta de
informacién y con ello la ausencia de negligencia, en los casos de compradores
cualificados (inversores institucionales, grandes empresas, etc.).

Pero definir la culpa como la falta de diligencia, aunque permite apreciar y
entender el concepto, no siempre es suficiente para sostener su concurrencia. La
culpa es un elemento subjetivo, personal, que aporta el autor de una conducta
al proceso desencadenante de una futura responsabilidad civil. Y ese aspecto
subjetivo y personal se manifiesta de manera diferente: negligencia, falta de
diligencia, falta de cuidado, inconsciencia, imprudencia, falta de atencién.

Precisamente por la abstraccion del concepto se intenta referenciar al
buen padre de familia —o al ordenado empresario— el ideal de conducta. Pero
no hay dos padres de familia que actien igual en dos supuestos idénticos, por
lo que también en este caso deberd analizarse individualmente la actuacion del
autor para determinar si actué o no como un buen padre de familia.

Esto es importante porque la culpa —o mejor dicho, la ausencia de
culpa— del autor es el elemento que puede permitir exonerar de responsa-
bilidad civil al empresario. El tercero perjudicado debe probar los elementos
que integran el concepto de responsabilidad civil, lo cual incluye la culpa o
negligencia del causante. Si éste demuestra que actud con la diligencia debida,
no podra imputérsele responsabilidad. La causa del dafio serd otra, pero no la
culpa o negligencia del autor en su conducta.

Pueden apuntarse varias clases de culpa, atendiendo a la diligencia que
debe tener el responsable:

i) In educando

La culpa in educando, o culpa derivada de una negligencia educativa, es
el fundamento de la responsabilidad civil de los profesores de centros de
enseflanza no superior por los dafios causados por dolo o culpa grave en
el ejercicio de sus funciones educativas.

i) In eligendo

En aquellos casos en los que una persona elige o escoge a otra para la
realizacién de una actividad o conducta, errando en la eleccién por la
actitud, aptitud o capacidades del elegido, debe responder por culpa in
eligendo, esto es, por el error en que ha incurrido al elegir a quien debe
desempeiar un trabajo. La culpa in eligendo constituye el fundamento de
la responsabilidad civil por hecho ajeno del autor.
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iii) In vigilando

En ocasiones el error del responsable no reside en la eleccion de quien
debe hacer un trabajo o realizar una actividad, sino en vigilar cémo lo
realiza o desempeia. Por eso, la culpa in vigilando constituye el funda-
mento de la responsabilidad civil por hecho ajeno al no haber vigilado
o supervisado adecuadamente la actividad de la persona que realizo la
conducta que gener¢ el dafio.

iv) In organizando

De forma especifica para el empresario, los dafios producidos como
consecuencia de errores o defectos en la organizacion de los recursos y
estructuras empresariales se enmarcan en la culpa in organizando, que
constituye también el fundamento de la responsabilidad civil por hecho
ajeno, consistente en no haber establecido las medidas organizativas
necesarias por defecto, insuficiencia o inexistencia para evitar el dafio.
La culpa in organizando se materializa en cuestiones tales como la falta
de asignacion de recursos, ausencia de instrumentos o herramientas o de
medios en general para el desempefio de la actividad.

v) In custodiando

Es la culpa en la que incurre el empresario como consecuencia de la
indebida custodia de un bien que le ha sido encomendado para guardar
y devolver en su momento oportuno. La cosa entregada para su custodia
debe conservarse tal como fue entregada evitando su pérdida total o par-
cial por hurto, robo u otros dafios (parking, guardarropa, servicio técnico,
etc.).

vi) In operando

Es la que deriva para el empresario de la actuaciéon u operacion realizada
por su empleado en el desarrollo de sus funciones u obligaciones (nexo
de ocasionalidad). El dafio se causa con la conducta del dependiente. Esta
operacion y la relacién de dependencia con el empresario explican la res-
ponsabilidad por hecho ajeno de éste.

Ese nexo de ocasionalidad, distinto al nexo de causalidad, exige que el
dafio causado por el empleado se produzca con ocasiéon del desempeiio
de sus funciones, lo cual supone que el dafio se genera al realizar su tra-
bajo y como consecuencia del mismo, excluyéndose en los supuestos de
dafios causados por el empleado al margen de sus funciones.
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d) Causalidad o nexo causal

Es necesario que entre la conducta del responsable y el dafio se pueda esta-
blecer un nexo o conexion de causa-efecto, denominada causalidad, entendida
como la relacién que existe entre la conducta del causante del dafio y el propio
dafio sin la cual no puede determinarse la responsabilidad civil del mismo. El
nexo causal o causalidad es un elemento imprescindible de la responsabilidad
civil, ya que si no se puede conectar la conducta con el dafio no puede afir-
marse que éste sea consecuencia de aquélla. La existencia de una conducta
que objetiva o subjetivamente tiene potencialidad intrinseca de causar un dafio
(todas las conductas, hasta las mds inocuas, son capaces de generar dafios) y la
aparicion del dafio, no permiten imputar la responsabilidad a su autor si no se
acredita la causalidad entre la conducta y el dafio.

El dafio tiene que ser causa necesaria de la accién u omision del autor. La
interrupcion del nexo causal entre la accion y el dafio supone la exoneracion de
la responsabilidad civil del agente.

Existen distintas teorias para explicar el nexo causal entre la conducta y
el dafio, si bien solo una ofrece la solucién mads justa y es reconocida por los
tribunales; esta teoria es la de la denominada causalidad adecuada o eficiente,
que utiliza como criterio para relacionar la conducta y el dafio el de la proba-
bilidad y razonabilidad de que dicho dafio sea consecuencia de una conducta.
La teoria de la causalidad adecuada busca determinar qué conducta ha sido la
determinante del dafio considerando que solo la causa realmente adecuada o
eficaz para producir el dafio puede utilizarse para establecer el nexo causal.

Sin embargo, ninguna teoria es perfecta para acreditar sin fisuras la cau-
salidad, siendo necesario analizar caso a caso los factores que inciden en la
causacion del dafio.

Grafico 5 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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7 Titulos de imputacion de la responsabilidad (culpa o
negligencia, dolo, morosidad y riesgo)

Se entiende por titulo de imputacion el factor que permite imputar a una per-
sona la responsabilidad por el dafio causado. Atendiendo a la causa concreta
generadora del dafio se establece el titulo de imputacién de la responsabilidad.

Asi, cuando el dafio se produce como consecuencia del incumplimiento
de un contrato (art. 1101 CC) el titulo de imputacion que permite atribuir la
responsabilidad al causante es el dolo, la negligencia o la morosidad, mientras
que si el dafio es consecuencia del incumplimiento del deber general de no
causar dafio a otro (art.1902 CC) la imputacion se basard en la culpa o negli-
gencia. Cuando la responsabilidad civil es consecuencia de la previa comision
de un delito penal, el titulo de imputacién sera el dolo penal o la imprudencia
y finalmente cuando el dafio es consecuencia de la realizacion de una actividad
o conducta de riesgo superior al normal el titulo de imputacion serd, precisa-
mente, el mayor riesgo creado en el desarrollo de dicha actividad.

El dolo es un elemento subjetivo caracteristico del derecho penal, enten-
dido como el conocimiento de la ilicitud de un acto (tipicidad penal) y la volun-
tad de realizarlo. Se opone al concepto de culpa o negligencia, en el que falta
el elemento volitivo. La negligencia es la conducta o actuacion del asegurado
que, sin constituir dolo, genera un dafio o un perjuicio a un tercero debido a
la falta de diligencia, imprudencia o inobservancia culposa de normas legales.
Evidentemente, el dolo es inasegurable por mandato del articulo 19 LCS, lo
que no significa que sea oponible frente al tercero perjudicado.

Por su parte,la morosidad es el cumplimiento tardio de una obligacién que,
precisamente por demorarse en su cumplimiento, produce un dafio (retraso).

La culpa, que generalmente se identifica con la negligencia, aunque no
sean exactamente lo mismo ni se equiparen con el mismo tipo de conducta,
constituye el titulo de imputacién de responsabilidad civil por excelencia.
Como ya hemos visto, la culpa es la omisién de la diligencia debida de acuerdo
con la naturaleza de la obligacion y las circunstancias personales, temporales y
de lugar en cada momento.

Fuera de estos titulos de imputacion no existen otros, aunque en algunas
ocasiones se haya intentado, especialmente por parte de los jueces, considerar
que la existencia de un seguro de responsabilidad civil constituye un titulo de
imputacion. El hecho de valorar que porque un empresario tenga contratado
un seguro de responsabilidad civil ya es o haya de ser responsable, no deja de
ser un gravisimo error, porque la responsabilidad no la determina el hecho de
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que una actividad sea asegurable o de que exista dicho seguro, sino que la con-
ducta dafiosa sea consecuencia de dolo, culpa, negligencia, morosidad o riesgo.

El seguro es un instrumento de proteccion de la responsabilidad civil del
empresario por los dafios que éste pueda causar, pero no lo que justifica o cons-
truye dicha responsabilidad. En algunas sentencias muy recientes del Tribunal
Supremo (por ejemplo la STS Penal de 24.7.14 y STS Civil de 14.4.15) parece
darsele al seguro de responsabilidad civil no solo cierto cardcter social, sino
también la capacidad de constituirse como un titulo de imputacién de dicha
responsabilidad.

En la importante STS (Penal) de 25.7.14, se abordé el caso de una procu-
radora que se apropi6 de cantidades pertenecientes a una entidad financiera
procedentes de procedimientos ejecutivos, recibidas de los érganos jurisdiccio-
nales en el &mbito de su actividad profesional y precisamente como consecuen-
cia de ella, ingresando dichas sumas en su propia cuenta y no entregdndolas,
como deberia haber hecho. El Tribunal consideré que “nos encontramos cla-
ramente ante una falta profesional de la que se deriva una responsabilidad
civil manifiestamente cubierta frente a los terceros por el contrato de seguro
de responsabilidad civil profesional’; considerando que “el sentido del seguro
de responsabilidad civil profesional, maxime cuando se contrata por el propio
Colegio Profesional al que pertenece el asegurado, es precisamente dotar a las
actividades desempefiadas por los profesionales de la Procura de una garantia
eficiente de responsabilidad frente a terceros, de modo que quienes contraten
a estos profesionales, y les confien sus intereses patrimoniales, cuenten con la
seguridad de que serdn econOmicamente resarcidos en caso de pérdidas deri-
vadas directamente de una mala praxis profesional, negligente o voluntaria”

El Tribunal Supremo parece considerar que el seguro de responsabilidad
civil puede ser un titulo de imputaciéon cuando sefiala en esta sentencia que
“en el dmbito profesional, el seguro de responsabilidad civil ofrece no solo
una garantia sino un reforzamiento de la profesion ejercida, que aparece ante
el publico como segura y fiable, en la medida en que los dafios que puedan
derivarse de la mala praxis profesional, negligente o voluntaria, estan cubiertos
por el seguro, y su cobertura indemnizatoria no va a depender de la eventual
solvencia del responsable” Hay que destacar que la sentencia tuvo un voto
particular muy cualificado segtin el cual: “afirmar que la apropiacién indebida
cometida por la recurrente es un riesgo asumido por la aseguradora de la pdliza
de responsabilidad civil contratada por el Colegio de Procuradores, me parece
un exceso contrario a Derecho, dicho sea con todos los respetos para la opinién
de mis compaifieros que, ademds, constituyen mayoria”
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8 Factores de atribucion de la responsabilidad

Cuando se han determinado todos los elementos que configuran la responsa-
bilidad civil, es necesario atribuir dicha responsabilidad a una persona o a una
empresa. Esta atribucion se realiza mediante lo que se denomina factores de
atribucion de la responsabilidad que permiten imputar a una persona el dafio
producido segin que dicho dafio proceda de un hecho propio o de un hecho
ajeno, realizado por una persona por la que el autor debe responder.

El factor de atribucién es lo que permite imputar las consecuencias del
dafio a personas que, o bien han realizado directamente la conducta o bien, no
habiéndola realizado, deben responder por la actuacién de un tercero con el
que les une cierta relacion. Ello permite distinguir entre responsabilidad por
hechos propios y responsabilidad por hechos ajenos.

a) Por hechos propios

Existe responsabilidad por hechos propios cuando la conducta es realizada por
el propio sujeto (autor del dafo). El autor de un dafo responde personal y
directamente por haber realizado la conducta generadora del dafio.

b) Por hechos ajenos

La responsabilidad por hechos ajenos se manifiesta cuando una persona debe
responder por la conducta daiiosa realizada por otra con la que le une un vin-
culo legal o contractual o relacion similar. El autor material es el empleado,
pero quien responde por €l es el empresario.

El Cédigo Civil establece cuatro supuestos de responsabilidad por hechos
ajenos (art. 1903):

i) Los padres respecto de los hijos
ii) Los tutores respecto de los menores o incapacitados
iii) Los empresarios respecto de sus empleados y dependientes

iv) Los titulares de un centro docente de ensefianza no superior respecto de
los alumnos menores de edad.

Indudablemente la responsabilidad por hecho ajeno maés relevante para
el empresario es la regulada en el articulo 1903, parrafo 4, por referirse espe-
cificamente a éste. De esta forma, dispone este articulo que son responsables
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de los dafios causados los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los
ramos en que los tuvieran empleados o con ocasién de sus funciones.

Grafico 6
FACTORES DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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G Empleados y dependientes

0 Terceros

9 Lavictimay los perjudicados

En responsabilidad civil existen dos elementos personales principales: el autor
del dafio, al que también se le denomina agente causante o sujeto activo (con
independencia de que su responsabilidad se base en un hecho propio o ajeno)
y la victima, a la que se denomina, de forma general, perjudicado, tercero o
sujeto pasivo.

En sentido estricto, la victima es la persona que sufre directamente el
dafio (personal, material o patrimonial). También se le denomina genérica-
mente tercero o perjudicado, aunque las figuras de la victima y el perjudicado
no tienen por qué coincidir. La victima es quien sufre el dafio, mientras que el
perjudicado, en sentido estricto, es quien sufre las consecuencias derivadas del
dafio padecido por la victima. Uno y otros tienen distintas legitimaciones para
reclamar el dafio al causante.
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10 Legitimacion: ;quién puede reclamary a quién
reclamar?

La legitimacion es la capacidad procesal que tiene una persona para demandar
judicialmente a otra (legitimacion activa) o para poder ser demandada judi-
cialmente como responsable por otra (legitimacién pasiva). La legitimacion
activa permite a la victima ejercer la acciéon de responsabilidad civil para el
resarcimiento del dafio, mientras que la legitimacion pasiva es la capacidad
legal para ser reclamado y afrontar las consecuencias de dicho resarcimiento.
Obviamente quien carece de dicha legitimacion no puede ser parte de un pro-
ceso de responsabilidad civil.

En la legitimacion activa se responde a la pregunta ;quién puede recla-
mar?. La respuesta seria todo aquel que haya sido victima o perjudicado de la
conducta dafiosa del causante, directa o indirectamente. En este colectivo de
legitimados activos pueden sefalarse cinco grupos:

a) Victima

La victima, cuando sobrevive al dafio personal, tiene legitimacion activa
y ejerce directamente la accion de responsabilidad civil, aunque puede
cedérsela a un tercero para hacerlo en su nombre (por ejemplo, una aso-
ciacion de afectados). Ejerce el derecho de reclamacién para resarcirse
de un interés individual y en los casos en los que el causante del dafo
tenga contratado un seguro de responsabilidad civil podra ejercitar direc-
tamente la accién contra el asegurador (art. 76 LCS).

b) Perjudicado

Cuando la victima del dafio personal fallece como consecuencia del
mismo, aparecen los perjudicados por el fallecimiento de la victima. El
derecho de crédito de la victima fallecida pasa a su patrimonio y a su
caudal hereditario, que serd reclamado por los herederos ex iure heredi-
tatis probando el dafio y la condicién de heredero. Los dafios que sufran
los perjudicados como consecuencia del fallecimiento de la victima serdn
reclamados ex iure proprio.

¢) Acciones colectivas

La LEC reconoce en su articulo 11 que, ademas de la legitimacién indi-
vidual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios
legalmente constituidas tienen legitimacion para defender en juicio los
derechos e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los
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intereses generales de los consumidores y usuarios. A estas asociaciones
se les otorga una legitimacion extraordinaria para reclamar los dafios y
perjuicios que hayan sufrido éstos.

Cuando los perjudicados sean un grupo de consumidores o usuarios per-
fectamente determinados o sean facilmente determinables,la legitimacion
para defender esos intereses colectivos le corresponde a las asociaciones
de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas
que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos y a los propios
grupos de afectados, mientras que si los perjudicados son una pluralidad
de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion, la
legitimacién para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usua-
rios que, conforme a la Ley, tengan la representatividad exigida.

Acreedores de la victima

En los casos en los que la victima no ejerce la accidon de reclamacion
contra el causante del daflo —por el motivo que sea— la Ley faculta al
acreedor de la victima a ejercer la accion de danos y perjuicios subroga-
damente para reclamarle al causante del dafio el resarcimiento del mismo
a fin de reintegrar a la victima a la situacién patrimonial previa, para que
el acreedor pueda satisfacer su deuda con dicho patrimonio.

Esto significa que el empresario causante de un dafio puede recibir una
reclamacién de resarcimiento no solo de la propia victima, sino de un
acreedor de ésta.

Al acreedor se le otorga esta facultad ante la pasividad de su deudor en
reclamar la reparacion del dafio y el reintegro patrimonial.

Asegurador de la victima

Es frecuente que en los casos de dafios por responsabilidad civil la per-
sona o empresa que ha sufrido un dafio por culpa de otro reclame a su
propio seguro de dafios el perjuicio sufrido, por ser la forma maés rapida,
facil y directa de conseguir el resarcimiento. En esos casos el derecho a la
indemnizacion de la victima queda cubierto por su propio seguro frente al
causante. Quien ha sufrido un dafio causado por otro, utiliza la cobertura
de su propio seguro para reparar el dafio (pintar, reparar, sustituir...),
siendo posteriormente este asegurador el que repite contra el causante
del dafio (el duefio de un vehiculo al que se le cae encima la puerta del
garaje de su vivienda, repara el mismo con cargo a su seguro todo riesgo,

JOSE MARIA ELGUERO MERINO



reclamando posteriormente el asegurador a la Comunidad de propieta-
rios el dafio indemnizado por falta de mantenimiento de la puerta).

Pero el causante del dafio sigue siendo responsable del mismo y del pago
de la indemnizacién debida. La victima, al haber sido indemnizada por su
seguro, cede su derecho de crédito a su propio asegurador, quien con base
en el articulo 43 LCS puede, una vez pagada la indemnizacion, ejercitar
los derechos y las acciones que por razon del siniestro le corresponden al
asegurado frente las personas responsables del mismo, hasta el limite de
la indemnizacién. No es una accion de repeticion del asegurador, sino el
ejercicio de la accién de responsabilidad civil de éste por subrogacion.

Grafico 7 LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA
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En la legitimacién pasiva se identifica a la persona o personas causan-
tes del dafio frente a las cuales se exige la responsabilidad civil. El presunto
responsable del dafio no lo serd hasta que no se declare judicialmente su
responsabilidad, pudiendo ser un unico sujeto responsable o varios, en cuyo
caso y como regla general la responsabilidad entre ellos serd solidaria, existira
una obligacién plural de indemnizar, no habra legitimacién pasiva necesaria
y debera determinarse el porcentaje de atribucion individual de responsabili-
dad, en su caso, y si fuera posible, establecer las exoneraciones individuales de
responsabilidad.

11 ;Como resarcir el dano causado?

En términos generales, el causante del dafio debe resarcirlo cuando ha sido
declarado responsable civil del mismo. El término resarcir es genérico y se
refiere a la obligacién del causante de dejar a la victima en la misma situacién
personal y patrimonial en que ésta se encontraba antes de sufrir el dafio. Es
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facil intuir que en los casos de dafio personal serd muy dificil o imposible resti-
tuir a la victima a la situacién anterior.

Por eso el genérico resarcir se refiere a la restitucion a una posicion previa

que tiene varias posibilidades de materializacion:

a)

b)

12

Reparacion

Es el arreglo tangible del dafio que se realiza en el bien material que lo
ha sufrido (el golpe en la puerta de un vehiculo o la rotura del cristal de
la puerta del establecimiento se reparan materialmente). La reparacion es
caracteristica de los dafios materiales o dafios a los bienes.

Indemnizacion

En los dafios personales que afectan a la integridad corporal de la victima
(desde el fallecimiento hasta las lesiones) no es posible la reparacion
material del dafio causado por afectar a miembros u drganos del cuerpo
humano, por lo que en estos casos procede la indemnizacion por una can-
tidad econémica.

Evidentemente la indemnizacion del dafio corporal plantea grandes difi-
cultades por las caracteristicas personales que puede tener cada victima.
Existe para ello un Baremo de indemnizaciones que, aunque circunscribe
su ambito obligatorio a los accidentes de circulacion, admite su aplicacion
generalizada por parte de jueces y tribunales a otros &mbitos en los que
se producen dafos personales (accidentes aéreos, laborales, ferroviarios,
etc.) aunque no siempre es asi.

Compensacion

El dafio moral no se indemniza como el dafio personal por no ser un
dafo fisico, sino que se compensa mediante la entrega de una cantidad
monetaria. Como ha sefialado la STS de 23 de octubre 2015 “todo dafio
moral debe ser compensado’; aunque sea en una cuantia minima.

Vias de reparacion del daio

Se entiende por vias de reclamacion el conjunto de opciones juridicas que
puede utilizar la victima de un dafio para reclamar al causante el resarcimiento
del mismo.
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Existen dos cauces principales para obtener el resarcimiento del dafio:

JOSE MARIA ELGUERO MERINO



e Via extrajudicial. En la via extrajudicial el tercero perjudicado puede
acudir a la transaccion con el causante, a fin de evitar el litigio judicial.
Otro cauce extrajudicial es el arbitraje, en el que las partes someten la
controversia a un tercero (un arbitro) para que ofrezca una solucién que
satisfaga a ambas partes.

® Via judicial. En la via judicial, el orden jurisdiccional civil es el compe-
tente para conocer de las reclamaciones por responsabilidad civil, aunque
no es el tnico ya que también pueden sustanciarse en las jurisdicciones
social, penal, contencioso-administrativa e incluso militar.

13 Causas de exoneracion de la responsabilidad

Son las causas que, en general y sin distinciéon seglin su origen, permiten al
autor de un dafio exonerarse total o parcialmente de la responsabilidad civil
derivada de su conducta.

En unos casos son causas de justificacion (que legitiman la conducta del
autor y con ello se le libera de responsabilidad civil) y en otros son causas
ajenas al autor las que producen el dafio, que también liberan de la responsabi-
lidad civil. Entre las causas de justificacion se encuentran la legitima defensa, el
estado de necesidad, el consentimiento de la victima y el ejercicio de un dere-
cho; entre las causas ajenas el caso fortuito, la fuerza mayor, la intervencién de
un tercero y la conducta de la victima.

a) Legitima defensa

Quien causa un dafio para defender su persona o sus derechos o los de un
tercero cuando existe una lesion o agresion ilegitima utilizando un medio
de defensa proporcional al ataque, sin que haya habido provocacion en el
defensor, queda eximido de responsabilidad civil por el dafio sufrido por
el agresor.

La legitima defensa es, por tanto, una circunstancia eximente de
responsabilidad.

b) Estado de necesidad

Cuando para evitar un mal propio o ajeno una persona lesiona los inte-
reses de un tercero, queda exonerado de responsabilidad. Para que el
estado de necesidad sea efectivo como eximente es necesario que el mal
causado no sea mayor que el que se trata de evitar, que el causante no

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO Y SUS SEGUROS 47



d)

f)

g)
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haya provocado intencionadamente la situacién de necesidad y que el
necesitado no tenga obligacion de sacrificarse por su oficio o cargo.

El responsable civil no es el causante material del dafio, cuando éste no es
el titular del bien salvado, sino aquél al que se le evitan los dafios.

Consentimiento de la victima

Cuando el autor de una conducta causa un dafio al tercero y este ha mani-
festado su conformidad o aceptacion, ex ante o ex post, a la posibilidad de
sufrir un dafio, el autor queda exonerado de responsabilidad civil siempre
que la victima pueda disponer legalmente del derecho afectado y no se
incumpla la ley (participacién voluntaria en actividades de riesgo, prac-
tica deportiva, etc.).

El consentimiento de la victima es un principio juridico que explica que
quien acepta un riesgo en el desarrollo de una actividad en la que par-
ticipa, puede sufrir un dafio, que asume, sin poder reclamar a otro por
responsabilidad civil.

Ejercicio de un derecho

Quien al ejercer un derecho legitimo causa dafio a otro, no incurre en
responsabilidad civil, salvo que el ejercicio de dicho derecho se realice de
forma abusiva.

Caso fortuito

Es un evento imprevisible o inevitable que procede de la naturaleza o de
la accién del hombre y que, por interrumpir el curso causal, exonera de
responsabilidad civil a quien inici6é una conducta.

Fuerza mayor

Es un hecho o suceso que no se puede evitar ni tampoco se puede prever
ya que escapa al control del autor, por lo que no se puede exigir respon-
sabilidad civil.

Intervencion de un tercero

Cuando la conducta de un tercero irrumpe en la realizacion de una activi-
dad o acontecimiento de manera significativa, el dafio resultante de dicha
actividad no puede ser imputado al presunto responsable.
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El tercero interviene alterando o rompiendo el nexo causal entre la con-
ducta del autor y el dafio finalmente producido. Es irrelevante a efectos
de exonerar de responsabilidad al autor de la conducta que la interven-
cion del tercero sea consciente o inconsciente o que €ste sea imputable
o inimputable, siempre que la conducta del tercero no esté condicionada
por la del autor o haya sido un mero instrumento.

h) Conducta de la victima

En ocasiones sucede que el comportamiento o conducta realizada por el
autor no es capaz, por si sola, de generar un dafio, produciéndose éste por
el papel que la victima del mismo ha desempefiado en el desarrollo de los
acontecimientos. Cuando la victima es la tnica responsable del dafio no
puede exigirse responsabilidad a quien realiz6 previamente una conducta
y cuando ha contribuido muy significativamente o de forma casi exclusiva
a la causacion del mismo, puede apreciarse una concurrencia de culpas
entre el autor y la victima.

14 ;Cuando prescribe la responsabilidad civil del
empresario?

Por razones de seguridad juridica e incluso econdmica, el empresario que ha
causado un dafio debe responder del mismo durante un determinado periodo
de tiempo, pero no més alld. Dentro de dicho plazo, el tercero perjudicado
debe reclamar el resarcimiento del dafio, probando todos los elementos de la
responsabilidad civil.

Este plazo dentro del cual puede ser reclamado por un presunto dafio,
se denomina plazo de prescripcion, entendido como el periodo de tiempo en
el cual el perjudicado puede ejercer acciones contra el causante del dafio. La
prescripcidn es la pérdida de vigencia de un derecho por el transcurso del plazo
durante el cual pudo haberse ejercido.

Los derechos y acciones de cualquier clase que tenga el perjudicado con-
tra el causante se extinguen por la prescripcion (art. 1930 CC). De esta forma,
las acciones prescriben por el mero lapso de tiempo fijado por la ley (art. 1961).
Obviamente, por el transcurso de un lapso de tiempo sin que se hayan ejercido
acciones dentro del mismo, aunque debe ser alegada por quien pretende bene-
ficiarse de ella (de forma individual cuando son varios los codemandados).

Mediante el instituto de la prescripcion, el causante de un dafio queda
liberado de la obligacién de responder si dentro de dicho plazo el perjudicado
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no ha presentado reclamacion alguna por el dafio sufrido o ha dejado transcu-
rrir dicho plazo desde su dltima actuacion, sin interrumpirlo. Esta prescripcion
de acciones y derechos afecta tanto a personas fisicas como a juridicas.

(Desde cudndo se computa el plazo?. El CC indica que “desde que lo
supo el agraviado” (art. 1968.2 CC) pero también sefiala que “desde que pudie-
ron ejercitarse las acciones” (art. 1969 CC) y “desde que pueda exigirse el cum-
plimiento de la obligacién” (art. 1964.2 CC). La jurisprudencia considera que el
plazo de prescripcién comienza a correr desde que se dispone de los elementos
facticos y juridicos idéneos para fundar de forma plena la demanda. El inicio
del plazo no comienza con la realizacién de la conducta dafiosa sino con el
conocimiento efectivo y definitivo del dafio y de los presupuestos subjetivos,
objetivos y causales que deben concurrir para la estimacion de la accion extra-
contractual. Hay algunas interpretaciones judiciales especiales en los casos de
dafios personales con secuelas, dafios continuados y dafios permanentes.

En los casos de responsabilidad penal, la posterior responsabilidad civil
—cuando se han reservado las acciones civiles— solo puede exigirse una vez
que ha finalizado el procedimiento penal por resolucién firme y ha sido cono-
cido por el perjudicado, momento a partir del cual comienza a correr el plazo
de prescripcion.

(Coémo se computa el plazo?. El plazo es sustantivo, lo cual supone que
se computa, por estar indicado en afios, de fecha a fecha sin excluir los dias
inhabiles. (art. 5 CC) y siendo aplicable tanto al plazo previo a la interrupcion
como al nuevo plazo que se inicia tras la misma.

a) Plazos generales

El articulo 1968.2 CC establece un plazo general para la prescripcion de las
acciones derivadas de la responsabilidad civil extracontractual del articulo
1902 CC de 1 afio. EI mismo plazo de 1 afio es aplicable a otros supuestos de
responsabilidad extracontractual no contenidos en el articulo 1902. El CCCat
fija un plazo de 3 afios en su articulo 121.21 para el mismo supuesto, cuya
aplicacion, obviamente, se circunscribe al dambito territorial de la Comunidad
Auténoma de Catalufa.

El plazo de un afio es también aplicable a la accién directa del perjudi-
cado frente al asegurador de responsabilidad civil del causante del dafio.
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b) Plazos especiales

Las acciones que no tengan sefialada un plazo especial de prescripcion,lo hacen
alos 5 afios segun el articulo 1964 CC. Este es el plazo para reclamar los dafios
derivados de la responsabilidad civil contractual. En Cataluiia, el plazo para
esta clase de responsabilidad es de 10 afios, conforme al articulo 121.20 CCCat.

Ademds del plazo especial para esta clase de responsabilidad civil, el
empresario tiene otros plazos de prescripcion especificos segtin el origen o la
causa del dafio. Asi cuando la causa de la reclamacién deriva de su responsabi-
lidad civil organica como administrador, consejero o directivo de una sociedad,
el plazo es de 4 afos, conforme al articulo 949 del CCom.Y cuando la respon-
sabilidad proviene de un producto defectuoso por él fabricado, distribuido o
vendido, el plazo es de 3 afios desde que el perjudicado sufrié el perjuicio y
se conozca al responsable, aunque en todo caso los derechos del perjudicado
se extinguen transcurridos 10 afios a contar desde la fecha en que se hubiera
puesto en circulacién el producto concreto causante del dafio, a menos que,
durante ese periodo, se hubiese iniciado la correspondiente reclamacion judi-
cial conforme a los articulos 143 y 144 TRLGDCU.

Cuando la responsabilidad civil deriva de la previa comisiéon de un delito
y sustancidndose la misma en el procedimiento penal, el plazo prescriptivo de
la responsabilidad civil es el correspondiente a la prescripcion del delito del
que deriva. Si se ha reservado la accion civil para un posterior procedimiento
civil, la jurisprudencia considera aplicable el plazo de 5 afios del articulo 1964.2
CC porque la accién no deriva del 1902 CC sino del 1092 CC.

Otro plazo especial es el que tiene el asegurado de responsabilidad civil
frente a su asegurador, que conforme al articulo 23 LCS es de 2 afios.

c) Interrupcién de la prescripcion

A diferencia de la caducidad, el plazo de prescripcion se interrumpe conforme
al articulo 1973 CC por tres causas: por el ejercicio de acciones ante los tri-
bunales, por reclamacién extrajudicial del acreedor al deudor y por cualquier
acto de reconocimiento de la deuda por el deudor. Respecto a la reclamacion
extrajudicial, aunque no se exige forma especial para hacerlo, debe poder pro-
barse que se ha realizado (conducto notarial, burofax, registro de entrada, etc.).

Cuando se interrumpe la prescripcion, el plazo vuelve a iniciarse integra-
mente a partir del acto que la interrumpid.
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Alcance de la responsabilidad
civil del empresario






I1. AMBITOS DE RESPONSABILIDAD

Ya hemos indicado que el estudio de la responsabilidad civil del empresario
en este Cuaderno no se limita, a la que éste tiene por los dafios causados por
sus empleados a terceros, sino que se extiende a un espectro mds amplio de
actividades propias de una empresa, como la tenencia de edificios, animales,
automoviles, productos, etc. En un sentido estricto o restringido, la responsabi-
lidad civil del empresario se circunscribe a los dafios causados por sus emplea-
dos en el ejercicio de las funciones que le corresponden. Pero el desarrollo de
una actividad empresarial no limita su responsabilidad a este supuesto, ya que
pueden generarse dafios de fuentes distintas a la actuacién de los empleados,
dando lugar a un concepto amplio o extensivo de responsabilidad civil del
empresario. La tenencia de un inmueble, cuya falta de mantenimiento provoca
la caida de un cristal, rotulo o pieza de la fachada, escapa a la actuacion directa
de un empleado ya que puede responder a una omision de intervencion basada
en una decision del propio empresario.

Grafico 8 AMBITOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE EMPRESARIO
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No hay que olvidar que la exigencia de responsabilidad civil al empresario
es consecuencia del incumplimiento, por éste o por sus empleados, de las obli-
gaciones asumidas legal o contractualmente. El articulo 1089 CC sefiala que las
obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y
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omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia,
no presumiéndose las obligaciones derivadas de la ley y teniendo fuerza de ley
entre las partes las obligaciones que nacen de los contratos. Por eso el articulo
1911 CC dispone que el empresario que incumple (deudor) responde con todos
sus bienes presentes y futuros del cumplimiento de las obligaciones.

El empresario contrae obligaciones frente a terceros por mandato legal
o por haberse comprometido de manera voluntaria con clientes y terceros a
través de un contrato. En uno y otro caso debe responder civilmente por el
incumplimiento de dichas obligaciones.

1 Como titular de una empresa

El ser humano tiene varios ambitos de responsabilidad civil segin el rol que
desempefie en cada momento en la sociedad, la economia y el trafico mer-
cantil. Como ciudadano tiene responsabilidad cuando actia como cabeza de
familia, como propietario de una vivienda, cuando hace deporte utilizando una
bicicleta, cuando pasea al perro o cuando corre por la via publica haciendo
running. Ese mismo ciudadano puede ejercer una actividad profesional o ser
auténomo y en el ejercicio de esa profesion o actividad se relaciona con clien-
tes, proveedores, terceros y otras personas susceptibles de sufrir un dafio por
negligencia: un error de asesoramiento, de ejecucion del trabajo, un retraso, etc.

También puede ser titular de una empresa que presta servicios industria-
les o profesionales, vende productos, trabaja con empleados, utiliza vehiculos
para entregar mercancias y permite el acceso de clientes a sus instalaciones. Por
ser titular de una empresa, todos estos riesgos basculan sobre el empresario y
esa titularidad le hace ser responsable de los daiios que se causen en y desde
su empresa.

En este ambito empresarial, no interesan las responsabilidades que tiene
la persona cuando actia como cabeza de familia al llegar a su domicilio por
la noche, ni cuando conduce su automévil particular para desplazamientos
privados o cuando realiza deporte antes de acudir a la empresa. En la esfera
empresarial, son varios los factores que pueden causar dafios, como veremos a
continuacion.

a) Por los dafios causados a terceros, en general

En el desarrollo de una actividad empresarial o profesional, el empresario
puede causar dafios a terceros por muchas causas (colindantes, transeuntes,
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visitantes, proveedores, clientes). Esta es la responsabilidad civil general con-
tenida en el articulo 1902 CC segun la cual el que por accién u omisién causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado, como ya sabemos.

Muchas de las causas por las que el empresario puede causar dafio a ter-
ceros son especificas (edificios, instalaciones, productos, etc.) que constituyen a
su vez causas generales. Asi, la caida de un cliente en una escalera de un edificio
por falta de mantenimiento, el suministro de alimentos en mal estado en el
comedor de la empresa, la caida de rétulos, el funcionamiento defectuoso de
escaleras y ascensores, etc.

b) Por los dafos causados por edificios e instalaciones

Para el desarrollo de su actividad, el empresario necesita disponer de instala-
ciones y edificios diversos acordes a la naturaleza de su actividad. En el caso de
actividades profesionales, serd necesaria una oficina, mientras que en el caso de
actividades industriales y comerciales se precisardn edificios, almacenes, naves,
escaleras mecdnicas, ascensores y otras instalaciones complementarias.

La tenencia de estas instalaciones y edificios exige que se revisen y actua-
licen las medidas de seguridad y que se realicen las reparaciones y labores de
mantenimiento necesarias para evitar que causen dafios. Pero también es nece-
sario identificar, reducir y evitar en lo posible los dafios que pueden causarse
durante la explotacién ordinaria de las instalaciones. Asi, por ejemplo,no deben
fregarse las escaleras mientras suben y bajan visitas, clientes y empleados por
las mismas, no deben instalarse suelos tan brillantes que produzcan resbalones
y caidas, etc.

La responsabilidad del empresario por la tenencia o propiedad de edi-
ficios e inmuebles se le atribuye por los dafios que éstos causen como con-
secuencia de errores o defectos de mantenimiento (escaleras en mal estado),
inexistencia de advertencias de prevencion (suelo inesperadamente mojado
sin advertirlo), defectos de instalacion (rétulo o marquesina que se desploma),
etc. Recientemente hemos visto como en un centro comercial de Hong-Kong
(marzo 2017) las escaleras mecdnicas cambiaban inesperadamente el sentido
de marcha y aceleraban su velocidad, produciendo multiples caidas de perso-
nas con contusiones diversas.

Distinto del caso de dafios causados por edificios es el supuesto de
dafios producidos en edificios propiedad del empresario. En estos supuestos,
el empresario responde porque se ha producido un dafio en sus instalaciones,

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO Y SUS SEGUROS 57



provenga la causa de un empleado o dependiente o bien de un tercero ajeno a
la empresa (delito que se comete en las instalaciones por un extrafio) u objetos
dejados por un tercero que provocan caidas.

c) Por los dafos causados por animales

Dentro del recinto e instalaciones de la empresa, su titular puede disponer de
animales para la realizacién de actividades industriales o de vigilancia (caballos,
vacas, perros, etc.). Estos animales pueden ocasionar dafios a terceros como
consecuencia de su salida de las instalaciones (perro que invade la calzada de
una autopista, vaca que irrumpe en un nicleo urbano) e incluso cuando su
tenencia causa danos dentro de las mismas a visitantes y otros terceros (perro
que se abalanza sobre un visitante).

En estos casos, el empresario como poseedor de animal o por servirse de
él, es responsable de los perjuicios que cause, aunque se le escape o extravie.
Hay dos supuestos en los que el dafio causado por el animal no serd imputable
al empresario: supuestos de fuerza mayor o de culpa de quien sufre el dafio
(art. 1905 CC).

La responsabilidad del empresario por los animales que tenga o utilice
para el desarrollo de su actividad (perros utilizados por empresas de vigilancia
y seguridad para control de aeropuertos, centros comerciales o urbanizaciones)
responde al riesgo que supone su tenencia y no a la culpa del empresario o
de la persona que los utiliza. La responsabilidad es objetiva: el mero hecho
de tener un animal, si causa un dafio, permite imputar responsabilidad civil al
titular sin necesidad de probar la culpa de la empresa en la tenencia del perro
o animal (falta de adiestramiento, cerramiento inadecuado, etc.).

d) Por los delitos cometidos por un tercero en la empresa

El articulo 120.3 CP establece la responsabilidad civil subsidiaria de las per-
sonas fisicas o juridicas en cuyos establecimientos se ha cometido un delito
cuando se han infringido las normas o disposiciones publicas relacionadas con
el hecho punible cometido, de forma que éste no se hubiera cometido sin dicha
infraccion.

En estos supuestos al empresario le corresponde la responsabilidad civil
subsidiaria cuando un tercero no empleado ni dependiente comete un delito en
la empresa y sus instalaciones. No solo es necesario que sea un tercero el autor
del delito, sino también que éste se haya podido cometer como consecuen-
cia de la infraccién o incumplimiento por parte del empresario de normas de
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seguridad y policia (falta de vigilante de seguridad, no controlar la existencia
de armas, no dar parte a la policia, no expulsar a los alborotadores, etc.).

A diferencia del supuesto de responsabilidad por los delitos cometidos
por los empleados y dependientes, en éste el autor del delito no tiene ninguna
relacion de dependencia con el empresario; la responsabilidad le corresponde
al empresario no por razén de la dependencia o subordinacidn, sino del lugar
en el que se comete el delito. Se responde por el mero hecho de ser titular del
establecimiento en el que se ha producido el delito.

Para que proceda la exigencia de responsabilidad al empresario en este
caso es necesario que el local en el que se produce el hecho sea de titulari-
dad del empresario, entendiéndose por tal no solo la propiedad, sino también
el arrendamiento del local, ya que las obligaciones de policia y seguridad se
vinculan a la explotacion de la actividad en un establecimiento. El Tribunal
Supremo (STS de 22 de noviembre de 2006) considera que se cumple el requi-
sito de la titularidad cuando el establecimiento estd dirigido por la persona o
empresa contra la cual se va a declarar la responsabilidad.

Un ejemplo claro de estos supuestos lo constituye el robo de bienes
de clientes en el establecimiento (vehiculos en el parking, cajas fuertes en el
Banco, prendas de ropa en el guardarropas o electrodomésticos en el servicio
técnico...).

e) Por el uso de vehiculos de empresa por empleados o terceros
autorizados

Dentro de los recursos que una empresa tiene y utiliza para el desarrollo de su
actividad se encuentran los vehiculos de empresa, entendidos como el sistema
de movilidad que se utiliza para el transporte de bienes y mercancias o bien
que se pone a disposicion de personas fisicas para el desarrollo de su actividad
técnica, comercial o profesional en nombre y por cuenta de la empresa o como
retribucion en especie. El empresario, como titular del vehiculo, debe responder
por los dafios que éste cause cuando es conducido por uno de sus empleados o
dependientes, sin perjuicio de las responsabilidades propias que le correspon-
dan a este dltimo. Queda excluido de este régimen de responsabilidad el dafio
que sufra un tercero transportado en el vehiculo de empresa sin autorizacion
del titular, asi como el caso de los dafios causados por el empleado cuando ha
utilizado el vehiculo para fines particulares, aunque no es pacifica esta solucion.

Debe entenderse que la titularidad del vehiculo le corresponde a la
empresa,a efectos de laresponsabilidad,aun en los casos en los que la titularidad
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registral sea de un tercero (renting) ya que lo que determina la responsabilidad
es la posesion y utilizacion del vehiculo por la empresa.

No es una responsabilidad por los dafios causados por el empleado sino
por los dafios ocasionados por el vehiculo cuando éste es conducido por un
empleado o por un tercero autorizado por la empresa. No habria responsabili-
dad del empresario, por faltar el vinculo de ocasionalidad, si el empleado que
tiene coche de empresa como parte de su retribucién lo utiliza indebidamente
fuera de sus funciones (un fin de semana y para un viaje particular) durante el
cual causa un dafo.

f)  Cuando la empresa es un centro docente

El CC establece un régimen especial para centros docentes de ensefianza no
superior en su articulo 1903, segtin el cual los duefios (personas fisicas o juri-
dicas) responden por los dafios causados por sus alumnos menores de edad
durante los periodos de tiempo en que se hallen bajo el control o vigilancia del
profesorado, realizando actividades escolares o extraescolares. Por su parte, el
articulo 1904 establece también un derecho de repeticion contra los profesores
que han actuado con dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones cuando
ésta es la causa del dafio.

En los centro de ensefianza no superior existen dos bloques de posibles
dafios: los que causen los alumnos a terceros y los que sufran los propios alum-
nos, aunque en realidad ambos pueden reconducirse a un solo caso: dafios
causados por los alumnos, bien sea a otros alumnos, bien sea a terceros.

La extension de la responsabilidad del titular del centro docente queda
clara al admitirse la misma tanto cuando se realizan actividades escolares
(basicamente entre alumnos) como extraescolares (dentro o fuera del recinto,
visitando un museo, una empresa, etc.).

Si el centro docente es de ensefianza superior, el régimen de responsabi-
lidad y el derecho de repeticion no tienen una regla especial, siendo aplicable
el criterio general.

g) Por danos al medio ambiente

En el desarrollo de una actividad empresarial, especialmente en las de carédcter
industrial, el empresario puede causar dafios al medio ambiente a raiz de dis-
tintos eventos como vertidos, incendios, fugas o explosiones.
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Esta no es una responsabilidad civil, ni es necesaria la existencia de culpa
o negligencia en la causacion del dafio, sino que es una responsabilidad de tipo
administrativo y social (el medio ambiente es de todos) de caracter objetivo.
La responsabilidad medioambiental es aquélla en la que incurre el empresario
por los dafios medioambientales que causa, incluyendo los dafios por incendio
y los costes de limpieza ocasionados por un evento de contaminacion, ocasio-
nados por el tomador en el desarrollo de las actividades aseguradas. Es objeto
del seguro especifico de responsabilidad medioambiental. Ademds, en ciertos
supuestos los dafios al medioambiente constituyen un delito tipificado en el
Cédigo Penal.

2 Con relacion a los empleados

La responsabilidad civil del empresario cobra especial relevancia con relacion
a los empleados. De forma general se habla de responsabilidad del empresario
en los casos en los que sus empleados y dependientes causan dafios a terceros,
pero su responsabilidad va més alld de la que le corresponde por estos dafios.

Ya sabemos que el empresario tiene responsabilidad civil con relacion a la
tenencia o utilizaciéon de empleados o dependientes para el ejercicio de su acti-
vidad. Estos empleados pueden desempefiar un papel activo en la causacion
del dafio a terceros o bien ser los destinatarios de dicho dafio. En el primer caso
estamos en presencia de la responsabilidad del empresario por dafios causados
por sus empleados a terceros. En el segundo hablamos de los dafios sufridos
por los propios empleados como consecuencia de acciones u omisiones negli-
gentes del patrono que desembocan en dafios personales o materiales para el
empleado.

Es la llamada responsabilidad civil patronal, que corresponde al empresa-
rio frente a sus empleados, trabajadores, becarios u otras personas dependien-
tes en el ejercicio de la actividad, por los dafios corporales o muerte causados
a dichos empleados, siempre que sean consecuencia de accidentes de trabajo.

a) Por dafos causados por los empleados a terceros

El empresario responde aun cuando el dafio que se causa al tercero no es
consecuencia de la conducta directa del propio empresario, sino de la accién
u omision realizada por un empleado o dependiente del empresario. Asi lo
sefiala el CC en su articulo 1903. Los empleados son el brazo del empresario en
la prestacion de servicios y en la realizacion de actividades. El empleado actia
como elemento externo.
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En estos supuestos estamos en presencia de la denominada responsabi-
lidad por hecho ajeno en la que el empresario responde por las consecuencias
del hecho realizado por otro, del que debe responder, como es el caso de sus
empleados y subordinados.

El empresario (duefio o director del establecimiento) responde frente a
terceros por los dafios que sus empleados causan al ejercer la actividad empre-
sarial, dentro de sus funciones (art. 1903 CC). El empleado puede causar el
dafio dentro de la esfera contractual o extracontractual, siendo esta ultima
la habitual, aunque la via contractual ofrece algunos incentivos: el plazo de
prescripcion es de 5 aflos en vez de 1, la responsabilidad es mas objetiva y no
se exige dependencia con el patrono. Pero no siempre se puede reconducir un
dafio extracontractual a una responsabilidad contractual.

La culpa del empresario reside en el error de eleccion o de vigilancia del
empleado en la ejecucién de su trabajo (culpa in eligendo o culpa in vigilando)
o bien por no haberle dado la formacién necesaria para el desempefio de su
actividad para evitar causar dafnos (culpa in instruendo). Esta culpa del empre-
sario suele ser omisiva, por prescindir de la adecuada vigilancia, supervision,
formacion o error de eleccidn de la persona idonea.

En estos casos, la responsabilidad del empresario es directa, no subsidia-
ria y su culpa se presume por la omision de la diligencia debida, siendo posible
exonerarse si prueba que empleo toda la diligencia de un ordenado empresario
y un buen padre de familia en la prevencién del dafio.

Respecto al empleado, la culpa en su conducta (in operando) es presu-
puesto necesario para establecer la responsabilidad del empresario; a sensu
contrario la ausencia de culpa del empleado lleva a la irresponsabilidad civil
del empresario. En este punto los problemas que se plantean se relacionan con
la dificultad de probar la culpa del empleado y de identificarlo individualmente
como autor del dafio, aunque en estos supuestos la imposibilidad de prueba o
de identificacidon no exoneran al empresario de la obligacion de indemnizar al
tercero.

De esta forma, cada uno responde por su propia culpa, el empleado por
culpa in operando (hecho propio) y el empresario por culpa in eligendo o in
vigilando (hecho ajeno),aunque las consecuencias de la conducta del empleado
sean asumidas por el empresario, sin perjuicio del derecho de repeticion de
éste contra el empleado.

Entre empresario y empleado debe haber una relacion de dependencia
o subordinacién para explicar la responsabilidad del primero respecto a la
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conducta y consecuencias del segundo. A nadie se le puede atribuir una res-
ponsabilidad por la conducta de otro si entre ambos no existe algtin tipo de
vinculo juridico (laboral o de dependencia).

Se admite de forma undnime que ese vinculo o dependencia no tiene que
ser, necesariamente, laboral directo. La realizaciéon de trabajos o actividades
por cuenta del empresario es criterio suficiente para explicar la existencia de
dicho vinculo, no siendo necesaria una forma contractual determinada. El
mismo caso de dependencia se produce cuando una empresa subcontrata a
otra y a sus empleados para la ejecucion de un trabajo o servicio e incluso
cuando la actividad se realiza bajo las 6rdenes y la organizacién del empresario,
aunque no medie una retribucién por ello.

Pero el empresario no responde de todos los dafios que causen sus
empleados, sino tan solo de aquellos que causen en y durante el ejercicio de
sus funciones. Esto significa que fuera de dicho dmbito, los dafios causados por
empleados no serdn imputables a sus respectivos patronos.

Tampoco debe responder el empresario cuando el empleado se extrali-
mita en sus funciones, habiendo dejado claro cuédles son éstas. Para determinar
si el empleado se ha extralimitado, ademds de existir de forma general una
relacion de funciones de los empleados, se pueden utilizar ciertos criterios o
indicios, tales como si la actividad causante del dano se realizé o no en el centro
de trabajo y en horario laboral, si se utilizaron o no recursos ajenos a la activi-
dad y si se siguieron o incumplieron las instrucciones del patrono. No siempre
estos criterios permiten excluir la responsabilidad del patrono (por ejemplo, el
ejercicio de sus funciones fuera del centro de trabajo es una actividad caracte-
ristica de los prestadores de servicios).

b) Derecho de repeticion contra los empleados

El empresario que ha indemnizado al tercero el dafio causado por uno de sus
empleados tiene derecho a repetir contra ellos por lo que hubiera pagado (art.
1904 CC).

Sin embargo, no es frecuente ni que el patrono repita contra el empleado
ni que judicialmente se aplique este precepto como consecuencia no solo de la
insolvencia del empleado sino por el mal clima que generaria en la empresa el
repetir contra un empleado cuando su conducta no ha sido grave. Ademas hay
que entender que solo se puede repetir contra el empleado cuando éste se ha
apartado de las instrucciones recibidas del empresario o por actuar manifiesta-
mente en contra de las mismas.
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Es dificil encontrar supuestos de responsabilidad concurrente en los que
haya fallado tanto la diligencia del empresario al elegir y vigilar a quien ha de
desempenar el trabajo como la diligencia del empleado al operar o ejecutar sus
funciones.

En todo caso, el derecho de repeticiéon no deberia ser por el importe
total del dafio, dado que el empresario responde por culpa propia in eligendo
o in vigilando. Hay que tener en cuenta que el derecho de repeticion contra el
empleado encuentra su fundamento en la conducta negligente de éste que ha
causado el dafio al tercero; pero tal conducta negligente habra sido también
causa de un error del empresario en la eleccion del mismo o en la vigilancia de
su actividad, por lo que el derecho de repeticién quedaria muy mermado.

Este derecho de repeticion tiene un plazo de prescripcion de 5 afios, ya
que se trata de una accién personal de repeticiéon y no de una accion de res-
ponsabilidad civil extracontractual frente al empleado, contados desde que el
empresario pagé la indemnizacion.

Son muy reducidas las condenas judiciales al empleado como consecuen-
cia del derecho de repeticion ejercido por el empresario, lo que ratifica la idea
del escaso uso que se hace de esta facultad, por uno u otro motivo.

c) Por los delitos cometidos por los empleados

El Coédigo Penal sefiala en su articulo 120.4 que los empresarios son respon-
sables civiles subsidiarios de los delitos cometidos por sus empleados, depen-
dientes, representantes o gestores en el ejercicio de sus obligaciones o servicios.

Si bien la responsabilidad penal es personal, la civil le corresponde al
empresario por los delitos cometidos por sus empleados, pero de forma sub-
sidiaria en vez de directa, como ocurre con la responsabilidad civil que se le
imputa por los dafios causados por sus empleados, sin constituir delito. El
fundamento de esta responsabilidad reside en la dependencia existente entre
el autor del dafio y el llamado a responder y por la falta de medidas de preven-
cién y control respecto a las actuaciones de los empleados.

La responsabilidad del empresario por los delitos cometidos por sus
empleados se circunscribe a los cometidos “en el ejercicio de sus obligaciones
y servicios” lo cual supone que la responsabilidad solo corresponde cuando
el empleado delinque dentro o fuera de la empresa, pero realizando servicios
de o para la empresa y dentro del alcance de sus funciones y obligaciones. Tal
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seria el caso del empleado que se apodera de bienes de clientes mientras presta
servicio en las instalaciones de éstos.

El empresario responde civilmente de los dafios causados por sus emplea-
dos, ya sea en la esfera civil (art. 1902 a 1904 CC) por culpa o negligencia y
como consecuencia de una accién o una omision, bien sea en la esfera de la
responsabilidad civil ex delicto, esto es, la consecuencia civil de un delito penal
cometido por el empleado, puesto que toda persona criminalmente respon-
sable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivan dafios o
perjuicios (art. 116 CP).

Sin embargo, los efectos de una y otra responsabilidad varian en funciéon
de la norma que se utilice para solventar dicha responsabilidad (normas civiles
del Cédigo Penal o normas civiles del Cédigo Civil, en funcién del resultado
del proceso penal). Asi, mientras que la responsabilidad civil del empresario
en la via civil del articulo 1903 CC es directa, por la via del articulo 120 CP
es subsidiaria. Igualmente, la responsabilidad civil pura es subjetiva —aunque
existe cierta tendencia judicial a su objetivacién — mientras que la via del CP
es objetiva. Por dltimo hay que sefialar que en el CP se recogen supuestos de
responsabilidad civil (delitos cometidos por empleados en establecimientos del
empresario, titularidad de vehiculos susceptibles de crear riesgos para terceros
por delitos cometidos durante su uso por sus dependientes, representantes o
personas autorizadas) que no tienen reflejo en el CC.

Ademds, en los casos en los que el empleado comete el delito en el seno de
la empresa y en beneficio de la misma, puede darse el caso, en ciertos supuestos
tasados, de que surja la responsabilidad penal de la persona juridica. A ella nos
referimos en la dltima parte de este Cuaderno.

d) Por dafos personales y materiales a los empleados
(responsabilidad civil patronal)

Distinto del caso en el que es el empleado el que causa dafios a terceros, es el
del empleado que sufre el daiio en su persona o en sus bienes como consecuen-
cia de una conducta negligente del patrono empresario. En este supuesto, el
empleado actiia como elemento interno.

e) Por practicas de empleo indebidas

Entre los dafios que el empresario puede causar a sus empleados de forma
directa (el empresario o directivo a su empleado) o indirecta (un empleado
a otro), surgen los dafios de tipo interno, moral, que afectan a derechos de
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la personalidad, a la seguridad psicoldgica del empleado, a su afeccién como
persona o a sus relaciones sociales dentro de la empresa. Estos dafios apa-
recen como consecuencia de la realizacién de practicas de empleo indebidas,
entendidas como las conductas realizadas sobre empleados por parte de otros
empleados, con independencia de su rango o nivel, realizadas de forma activa o
pasiva mediante el consentimiento, el desconocimiento o la falta de actuacién.

Pueden ser realizadas por el propio empresario o por otro empleado
como consecuencia de la falta de prevencion del empresario al respecto.

Estas responsabilidades se cubren en el seguro de D&O.

Grafico 9
RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO
CON RELACION A LOS EMPLEADOS
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3 Como fabricante, distribuidor o vendedor de bienes y
productos

En el ejercicio de su actividad, el empresario va a tener relacion con aquéllos
terceros que adquieran sus productos cuyo uso o consumo puede generarles
un dafio o perjuicio. Estamos en este supuesto ante la responsabilidad civil del
empresario como fabricante, distribuidor o vendedor de bienes y productos
que pueden causar dafios a los consumidores y usuarios.

El dafio que causa el producto es consecuencia de un defecto previo en el
mismo, que puede clasificarse en tres grupos:
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e Errores o defectos de diseiio.
e TFallos o defectos de fabricacion.

e Ausencia o insuficiencia de instrucciones de uso o manejo, de riesgos ane-
jos o errores en el etiquetado.

Para el TRLGDCU son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actiian con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion, asi como las personas juridicas y las entidades sin personalidad juri-
dica que actiian sin &nimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comer-
cial o empresarial. Legalmente se define al empresario como toda persona
fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actia directamente o a través
de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito
relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

El tercer concepto que se maneja en la responsabilidad civil de productos
—junto al de consumidor y al de empresario— es el de producto, entendido
como cualquier bien mueble, aun cuando esté unido o incorporado a otro bien
mueble o inmueble, asi como el gas y la electricidad (arts. 6 y 136 TRLGDCU).

Son bienes muebles los susceptibles de apropiacion y los que se pueden
transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estu-
vieren unidos (art. 335 CC).

Hay que sefialar que el concepto de empresario, a efectos de la responsa-
bilidad civil como fabricante de productos, no se limita a la definicién dada sino
que debe extenderse al productor y al proveedor.

Es productor el fabricante del bien o el prestador del servicio o el impor-
tador asi como cualquier persona que se presente como tal al indicar en el bien,
ya sea en el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de protecciéon o
presentacion o servicio su nombre, marca u otro signo distintivo.

Es proveedor el empresario que suministra o distribuye productos en el
mercado, cualquiera que sea el titulo o contrato en virtud del cual realice dicha
distribucion.

Cuando el empresario suministra bienes y servicios a los consumidores y
usuarios no solo debe protegerles de los riesgos que pueden afectar a su salud
y su seguridad, sino que debe indemnizarles por los dafios y perjuicios sufridos
en el uso y consumo del bien o servicio. Para ello la TRLGDCU contiene un
capitulo especifico destinado a establecer la responsabilidad civil por bienes o
servicios defectuosos (arts.128 a 149).
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a) Alcance de la responsabilidad

La Ley otorga un derecho general a cualquier perjudicado a ser indemnizado
por los dafios o perjuicios causados por los bienes o servicios, de forma compa-
tible con otros derechos de indemnizacién por dafios y perjuicios —incluidos
los morales— como consecuencia de la responsabilidad contractual derivada
del incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato, asi como, en su
caso, los derivados de la responsabilidad civil extracontractual.

La responsabilidad del fabricante de productos:

e Comprende los dafios personales, incluida la muerte, y los dafios
materiales.

e No serd aplicable para la reparacion de los dafios causados por accidentes
nucleares.

e Las cldusulas de exoneracién o de limitacién de la responsabilidad son
ineficaces frente al perjudicado.

e El Gobierno podra establecer un sistema de seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil derivada de los dafios causados por bienes o servicios
defectuosos y un fondo de garantia que cubra, total o parcialmente, los
dafios consistentes en muerte, intoxicacion y lesiones personales.

b) Naturaleza de la responsabilidad

Cuando la responsabilidad del empresario proceda de dafios causados por
bienes o servicios defectuosos, la responsabilidad de todos los intervinientes
frente a los perjudicados sera solidaria, teniendo derecho el que hubiera res-
pondido ante el perjudicado a repetir frente a los otros responsables, segtin su
participacién en la causacién del dafio.

El régimen de responsabilidad es tan acentuado para el empresario y
fabricante que:

e Este no se reduce cuando el dafio es ocasionado conjuntamente por un
defecto del bien o servicio y por la intervencion de un tercero aunque el
sujeto responsable que hubiera satisfecho la indemnizaciéon podré recla-
mar al tercero la parte que corresponda a su intervencion en la produc-
cién del dafio.

e El beneficiario de las indemnizaciones tiene derecho a una compensa-
cion sobre la cuantia de la indemnizacién, por los dafios contractuales y
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extracontractuales, durante el tiempo que transcurra desde la declaracion
judicial de responsabilidad hasta su pago efectivo.

c) Darios causados por productos

La responsabilidad surge cuando el producto causa un dafio, lo que a efectos
de la Ley supone un producto defectuoso, entendiéndose por tal aquél que
no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta
todas las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso razonable-
mente previsible del mismo y el momento de su puesta en circulacién.

El perjudicado serd quien tenga que probar el defecto, el dafio y la cau-
salidad, no indemnizdndose los dafios materiales en el propio producto, que
deberan ser reclamados conforme al régimen general de responsabilidad civil.

d) Dafios causados por otros bienes y servicios

El empresario prestador de un servicio serd responsable de los dafios y per-
juicios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos regla-
mentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio. Su responsabilidad se extiende a los dafios originados
en el correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o por
estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantia
de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario (servi-
cios sanitarios, reparacién y mantenimiento de electrodomésticos, ascensores
y vehiculos de motor, servicios de rehabilitacion y reparacion de viviendas,
servicios de revision, instalacion o similares de gas y electricidad y los relativos
a medios de transporte).

e) Causas de exoneracion de responsabilidad del fabricante o
productor
No habra responsabilidad del fabricante si prueba:
e Que no puso en circulacién el producto.

e Que dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el defecto
no existia en el momento en que se puso en circulacion el producto.
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* Que el producto no habia sido fabricado para la venta o cualquier otra
forma de distribucién con finalidad econdmica, ni fabricado, importado,
suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional o
empresarial.

e Que el defecto se debio a que el producto fue elaborado conforme a nor-
mas imperativas existentes.

¢ Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el
momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar la existencia
del defecto.

El productor de una parte integrante de un producto terminado no sera
responsable si prueba que el defecto es imputable a la concepcidn del producto
al que ha sido incorporado o a las instrucciones dadas por el fabricante de ese
producto.

En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios desti-
nados al consumo humano, los sujetos responsables no podran invocar como
causa de exoneracion el que el estado de los conocimientos cientificos y técni-
cos existentes en el momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar
la existencia del defecto.

4 Como profesional

Cuando hablamos de responsabilidad civil del empresario, no debemos cir-
cunscribir la misma exclusivamente al 4mbito comercial o industrial, ya que
una parte importante de las empresas y de la actividad que se realiza en las
mismas consiste en la prestacion de servicios profesionales.

a) Concepto

La responsabilidad civil profesional es la derivada de los errores y omisiones
profesionales en los que, mediando culpa o negligencia, incurre el profesional
en el ejercicio de su actividad, tal como su profesién viene definida y regulada
en leyes y reglamentos. Esto supone ya una primera delimitacion del riesgo
asegurado ya que quien no ejerza una actividad profesional normada o reglada
no serd objeto de reclamaciones por responsabilidad civil profesional, ni el
seguro que cubra sus riesgos serd el de responsabilidad civil profesional. Asi,
por ejemplo, un peluquero o un gasolinero que en el ejercicio de su actividad
produzcan un dafio (un corte en el cuello con las tijeras, un error al suministrar
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el combustible al vehiculo) no tendran una responsabilidad civil profesional
—por mucho que su “profesion” sea la de peluquero o gasolinero—, sino una
responsabilidad civil general. Para que encaje en la responsabilidad civil pro-
fesional es necesario que se cometa un error ejerciendo una profesién para la
cual se exige un titulo académico u oficial.

b) Problematica de la responsabilidad civil profesional

La responsabilidad civil profesional es una de las clases de responsabilidad més
compleja por la problematica que conlleva. Es dificil delimitar el contenido de
todas las actividades que puede realizar un profesional, algunas de las cuales
son recientes y novedosas. Un abogado, por ejemplo, no solo realiza activi-
dades de asesoramiento juridico e intervencién procesal, sino que también
realiza labores de consultoria y disefio de soluciones para riesgos especificos
(elaboracién del mapa de riesgos penales en el ambito del compliance y la
responsabilidad penal de la persona juridica, por ejemplo).

Esta complejidad se va a trasladar posteriormente al seguro de respon-
sabilidad civil profesional a la hora de reconducir a un dnico texto contractual
todas las actividades que realiza el profesional y dar cobertura a cada una de
ellas. Ademads, no siempre existe un Unico sistema de prestacion de servicios
profesionales ni un profesional opera siempre y exclusivamente bajo el mismo
modelo; es posible combinar varios de los siguientes:

e Ejercicio liberal
e Ejercicio por cuenta ajena
e Ejercicio mixto

e Funcionarios

c) Obligacion de medios vs. obligacion de resultados

Enla actuacién profesional concurren responsabilidades de naturaleza contrac-
tual y extracontractual y obligaciones de medios y de resultados. Este ultimo
aspecto es especialmente relevante en la responsabilidad del profesional.
Dentro de las obligaciones positivas de hacer contenidas en el Cddigo Civil,
se enmarcan aquellas en las que el alcance de la prestacion es determinante
para la exigencia o no de responsabilidad. En las obligaciones de medios u
obligaciones de actividad, lo que se espera del profesional es que realice dili-
gentemente su actividad, segin el encargo, compromiso u obligacién adquirida.
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Para ello debe poner los medios necesarios y adecuados. La no actuacion o la
actuacién errénea genera responsabilidad por incumplimiento.

En las obligaciones de medios no es necesario alcanzar el resultado espe-
rado o previsible, si bien los medios empleados buscan dicho resultado. La falta,
insuficiencia o deficiencia en los medios es lo que genera la responsabilidad del
profesional.

Existira obligaciéon de medios en los casos en los que el resultado final
pretendido por el cliente no dependa de forma exclusiva de la voluntad del
profesional, sino de un tercero.

En las obligaciones de resultados, ademds de realizarse la actividad encar-
gada, con los medios adecuados, debe obtenerse un resultado concreto, al que
el profesional se ha comprometido contractualmente. Hay incumplimiento si
no se alcanza el concreto resultado comprometido.

Habr4 obligacion de resultados cuando habiendo recibido y aceptado el
encargo del cliente, la obtencioén de éstos depende de forma exclusiva de la
voluntad del profesional.

La distincién entre obligacién de medios y obligacion de resultados es
importante no solo por la diferencia en el alcance de la obligacién asumida,
sino también por la mayor diligencia exigida al deudor y por las consecuencias
en términos de asegurabilidad de la responsabilidad civil.

En el apartado siguiente analizaremos la responsabilidad civil del empre-
sario como directivo o administrador de una sociedad, que es la clase de res-
ponsabilidad que mas suele confundirse con la profesional. Para ser consejero
o administrador de una empresa ni es necesario estar en posesiéon de una
titulacién profesional, ni el cargo que se detente responde necesariamente a
la titulacién que el consejero tenga. Por eso, las responsabilidades civiles deri-
vadas de una actividad profesional o del ejercicio de un cargo societario son
diferentes, como lo son los seguros que cubren ambos riesgos.

Dentro de las empresas de prestacion de servicios, los servicios profe-
sionales (abogacia, sanidad, consultoria, etc.) ocupan un lugar destacado en
el campo asegurador. La cobertura de la responsabilidad civil profesional se
realiza mediante los seguros de igual denominacién entendiendo que estos
amparan la responsabilidad derivada de los errores y omisiones profesionales
en los que, mediando culpa o negligencia, incurre el profesional en el ejercicio
de su actividad.
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5 Como administrador o directivo (D&0)

El empresario tiene responsabilidad civil por el ejercicio de una actividad
empresarial, industrial o profesional, pero también tiene una responsabilidad
organica de naturaleza civil cuando éste forma parte del érgano de adminis-
tracién o direccién de la empresa. Son dos responsabilidades diferentes; la
primera es una responsabilidad civil general derivada de los dafios y perjuicios
causados por el desarrollo, en sentido amplio, de la actividad empresarial. La
segunda es una responsabilidad civil personal e individual, que le corresponde
al empresario no por el ejercicio de la actividad empresarial, sino por los dafios
causados a terceros como consecuencia de las decisiones tomadas en su condi-
cién de consejero, administrador, directivo o alto cargo de la empresa.

En ocasiones el empresario se centra en el primer bloque de responsa-
bilidades, olviddndose que en la toma de decisiones empresariales se puede
incurrir en actos de gestion social negligente generadores de un dafio que no
quedan enmarcadas en la responsabilidad civil empresarial ni, como veremos,
en el seguro de responsabilidad civil general o profesional.

La responsabilidad civil del empresario como administrador o directivo
de una empresa se le imputa por haber realizado un acto negligente de gestion
empresarial entendiendo por tal la acciéon u omisién cometida por el directivo
en el ejercicio de su cargo social y actuando en su condicién de tal, contrario a
la ley o a los estatutos sociales, asi como cualquier incumplimiento de un deber
u obligacion en el desempeifio de su cargo.

La separacion entre capital y gestion en una sociedad mercantil consti-
tuye la base primigenia de responsabilidad de los administradores, consejeros
y directivos de una empresa. Quienes administran y gestionan una sociedad no
son, necesariamente, quienes soportan los riesgos empresariales. Los accionis-
tas ceden la gestion a los administradores sin renunciar por ello a la exigencia
de responsabilidades en caso de perjuicios derivados de una gestién incorrecta
o negligente. En tiempos de crisis econdmica, la competencia de las empresas,
del propio mercado y las demandas de clientes y accionistas, acentian la toma
de decisiones arriesgadas en busca del beneficio, lo que se traduce en politicas
de gestion muy agresivas y en la asuncién de riesgos por encima de la capaci-
dad de gestion y tolerancia de la propia empresa. Una cosa es el apetito por el
riesgo y otra es la asuncion de riesgos desconocidos o por encima del limite de
tolerancia de cada empresa.

El no actuar con la diligencia debida constituye el criterio de imputacién
de responsabilidad y esa negligencia se traduce en la realizacién de lo que se
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denominan “actos de gestion negligentes’, definidos como cualquier acto u omi-
sién cometido por un administrador en el ejercicio de su cargo y actuando en su
condicién de tal, contrario a la ley o a los Estatutos Sociales, asi como cualquier
incumplimiento de un deber u obligacién en el desempefio de su cargo, inclu-
yendo declaraciones erréneas o inexactas y practicas de empleo indebidas. Que
el acto de gestion negligente se defina como “cualquier acto u omisiéon” no es
mads que reflejo de la exigencia del articulo 1902 CC que comienza sefialando
que “el que por accién u omisién...” Por tanto, el administrador serd respon-
sable tanto por realizar un acto o conducta activa, modificador de la realidad,
como por omision, mediante la conducta pasiva consistente en un no hacer. El
administrador que toma una decisién y en funcién de ella realiza ciertas con-
ductas, que posteriormente y en relacion causal producen un dafio, serd respon-
sable por accidn, pero quien debiendo tomar medidas ante las dificultades de la
empresa o tomar decisiones en cierto sentido no lo hace, serd responsable por
omision, pues su cargo le obliga a tomar decisiones tendentes a evitar dafios.

Otra cosa serd la dificultad de establecer adecuadamente el nexo causal
entre la omision y el dafio. Aunque la responsabilidad de los D&O’s participa
de algunas de las caracteristicas que otras responsabilidades, existen algunas
especificas de éstos. La responsabilidad de los administradores y consejeros
sociales es personal, solidaria, ilimitada, subjetiva, contractual y extracontrac-
tual y orgénica, tanto por acciéon como por omisién, como consecuencia de los
perjuicios financieros causados a terceros.

a) En su propia empresa

Esta responsabilidad de los consejeros y directivos puede ser exigida por los
terceros perjudicados como consecuencia de su actuacion en su propia empresa;
este seria el caso del duefio de una empresa que ejerce el cargo de presidente
y/o consejero delegado y el del directivo que ejerce funciones de gestion de la
sociedad en la empresa para la cual trabaja mediante relacion laboral.

La responsabilidad le corresponde por los errores que comete en su pro-
pia empresa, entendida no solo en un sentido de propiedad, sino también en su
condicién de alto asalariado, cuando estos han causado un perjuicio a terceros
(accionistas, inversores, competidores, empleados, etc.).

b) Como consejero en otras empresas

La responsabilidad del directivo no se limita a los errores que comete en su
propia empresa, en el sentido que acabamos de ver, sino que le es igualmente
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exigible cuando actda en su condicién de consejero de una empresa que no
es la suya y respecto de la cual no le une una relacién laboral. Este es el caso
del directivo o empleado de una empresa que es designado consejero de otra
respecto de la cual la primera tiene determinadas participaciones sociales. El
error en la toma de una decisidn, bajo los presupuestos de culpabilidad del
articulo 1902 CC, perjudica a la empresa de la que es consejero por designacion
de su propia empresa.
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III. EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

1 Gestion del riesgo de responsabilidad civil

Hasta aqui hemos identificado y descrito el régimen de responsabilidad civil
al que debe hacer frente el empresario en el ejercicio de su actividad, segtin
cual sea ésta. Esta responsabilidad va a responder, en la mayoria de los casos,
al hecho de haber causado un dafio a un tercero, directamente o a través de
sus empleados. El empresario se relaciona juridica y extrajuridicamente con
muchas personas de forma activa en el desarrollo de su actividad, desde los
propios empleados a los clientes, proveedores, visitantes de sus instalaciones
y establecimientos y de forma pasiva con su entorno, con los colindantes y
vecinos, transetintes y otros terceros. Aunque con muchos de ellos existird una
relacion contractual, con la mayoria no serd asi y el dafio se causara por el
incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a otro. Deber que se
incumplird inconsciente e involuntariamente en muchos casos al utilizar sus
instalaciones y recursos para desarrollar su actividad.

Evidentemente, el empresario ni busca ni quiere que se causen dafios en
su actividad, ni en la reputacion e imagen de la empresa, ni por razones opera-
tivas, para lo cual adopta las medidas necesarias para evitarlo. Ello forma parte
del proceso de identificacion de riesgos que hemos abordado en el Capitulo
anterior.

Pero no siempre es posible identificar o prever todos los riesgos ni todas
las manifestaciones de cada uno de ellos o, aun siéndolo, no siempre pueden
adoptarse todas las medidas necesarias de prevencion, por distintos motivos.
Estos factores, junto al apetito dindmico de riesgo que el empresario quiera
tener, disefian un escenario de riesgos que debe abordar para decidir cuales
quiere asumir y cudles no, hasta cudnto y cémo tratar el resto de riesgos, o
todos ellos.

En este proceso de decisién debe abordarse la transferencia del riesgo al
asegurador, quien asumird las consecuencias dafiosas de los riesgos empresa-
riales mediante el pago de una prima, instrumentando en un contrato de seguro
los términos y condiciones en que dicha transferencia de riesgos se realiza.
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Grafico 10 GERENCIA DE RIESGOS EN LA EMPRESA
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Programas de seguros

De esta forma, el seguro surge en la actividad empresarial como un ins-
trumento de proteccion del empresario frente a los riesgos de su actividad,
protegiendo patrimonios y activos. En Espafia el seguro se regula, de forma
general, en tres grandes leyes especificas: La Ley de Contrato de Seguro (LCS),
la Ley de Ordenacion, Supervisiéon y Solvencia de Entidades Aseguradoras y
Reaseguradoras (LOSSEAR) y la Ley de Mediacion en Seguros (LMS).

La LCS es la norma basica que regula el contrato de seguro, los dere-
chos y obligaciones de las partes, las distintas modalidades de seguros y los
principios generales y especiales del seguro. La LOSSEAR disciplina la activi-
dad aseguradora de las compafifas de seguros y reaseguros, estableciendo los
requisitos legales, operativos y financieros que deben cumplir para ejercer esta
industria. La LMS opera cuando entre el tomador del seguro y el asegurador
ha intervenido un mediador de seguros —agente o corredor de seguros— para
asesorar y mediar en la celebracion de contrato y en la gestion de los siniestros.

En este punto interesa centrarse en la LCS como norma reguladora de las
relaciones entre el asegurador y el empresario asegurado.
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El articulo 1 LCS define el contrato de seguro como “aquel por el que el
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de
los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital,
una renta u otras prestaciones convenidas”

2 Tratamiento en la Ley 50/80 de Contrato de Seguro

Elseguro de responsabilidad civil se regula en los articulos 73 (objeto y delimi-
tacion temporal), 74 (defensa juridica) y 76 (accion directa) de la Ley 50/80 de
Contrato de Seguro (el articulo 75 se derogd por la disposicion derogatoria de
la Ley 20/2015, de 14 de julio).

Se trata de una regulacion juridica muy escasa para la complejidad de este
tipo de seguro y la litigiosidad judicial y extrajudicial que tiene. Pese a los afios
transcurridos desde su promulgacién en 1980, contindia siendo una importante
fuente de conflictos interpretativos entre aseguradoras y asegurados, ya que
tiene especialidades muy significativas (como el &mbito temporal de la cober-
tura, el concepto de siniestro, la determinacion de la responsabilidad, etc.) y
diferentes a otras modalidades de seguros.

a) Objeto del seguro

El objeto del seguro de responsabilidad civil se contiene en el articulo 73.1 LCS
segun el cual “el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de
la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por
un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente respon-
sable el asegurado, conforme a derecho” Es, por tanto, la cobertura del riesgo
que tiene el asegurado de indemnizar los dafios que cause en el ejercicio de una
actividad, incluyendo la empresarial, siempre que sea declarado responsable
civil de dichos dafios. El riesgo es el nacimiento de la obligacién de indemnizar,
no el de causar un dafio, lo cual supone el nacimiento de una deuda o un pasivo
en el patrimonio del empresario.

Con relacion a su finalidad, la proteccién del patrimonio del asegurado y
la tutela de los intereses del tercero perjudicado han sido objeto de constante
referencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esta finalidad dual plan-
tea un continuo debate dicotémico entre los intereses de ambos, incluso entre
los de éstos y los de la compaiifa aseguradora.
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La STS (Penal) de 25.714 ha sefialado que el seguro de responsabilidad
civil “constituye tanto un medio de proteccién del patrimonio del asegurado
como un instrumento de tutela de los terceros perjudicados” Esta sentencia
fue m4s lejos al afiadir que en dicha finalidad debe entenderse comprendida la
“proteccion a las victimas, dando cobertura a las indemnizaciones procedentes
con independencia de que el evento generador del dafio sea un ilicito civil o un
ilicito penal, sea culposo o doloso”

La responsabilidad civil objeto del seguro diverge de la responsabilidad
civil que corresponde al causante de un dafio, ya que contiene limitaciones
cuantitativas —la suma asegurada— que no coinciden con la responsabilidad
civil universal del articulo 1911 CC. Pero también existen en el seguro de res-
ponsabilidad civil limites cualitativos al no cubrirse todos los riesgos y/o las
responsabilidades en que puede incurrir un empresario en el ejercicio de su
actividad —responsabilidad contractual, obligaciéon de resultado, dolo, cober-
turas especificas, etc.—, dentro de la autonomia de la voluntad de las partes
prevista en el CC y de los limites establecidos en la Ley y el contrato a que se
refiere el propio articulo 73 LCS.

El articulo 73 define el seguro de responsabilidad civil de forma general
pero no se refiere a las distintas clases —o matizaciones— del concepto de
responsabilidad civil (principalmente la extracontractual y la contractual y la
objetiva y subjetiva) ni tampoco a las distintas clases o modalidades del seguro
de responsabilidad civil (general o de explotacion, patronal, productos, profe-
sional, contaminacién, medioambiente, patrimoniales primarios, proteccion de
datos, practicas de empleo, D&O,...). Por ello, el primer parrafo del articulo
73 permite que la obligacién que el asegurador asume se enmarque dentro de
los limites de la Ley y del contrato, ya que es ahi donde el asegurador puede
precisar con detalle el marco de cobertura que asume.

La cobertura del seguro se extiende a la responsabilidad civil del asegu-
rado tanto por los actos propios como por los que realizan las personas que de
él dependen o para él trabajen, en el sentido visto respecto a los empleados y
dependientes.

El seguro de responsabilidad civil es un seguro de daios, en interés del
propio asegurado, cuyo objeto es que el asegurador libere al asegurado del
pago de la deuda a que pudiere resultar obligado como consecuencia de un
incumplimiento generador de un dafio.

La Ley exige un importante requisito para que el seguro de respon-
sabilidad civil haga frente a la reparacion o indemnizacién del dafio: que el
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asegurado sea civilmente responsable y que lo sea conforme a derecho, segiin
lo dispuesto en el articulo 1902 CC, que hemos analizado en la primera parte
de este Cuaderno.

La obligacién de indemnizar del asegurador comienza cuando el asegu-
rado es declarado responsable civil conforme a derecho y no antes, ya que de
hacerlo debe ser considerado un pago comercial o ex gratia y no una indemni-
zacion por responsabilidad civil, aunque un reconocimiento tdcito —mediante
un pago parcial — de la responsabilidad en ese supuesto tiene los mismos efec-
tos que la declaracion judicial.

b) Ambito temporal de la cobertura

Como consecuencia de una serie de problemas interpretativos de la cobertura
ocurridos en 1990 respecto del concepto de siniestro en el seguro de respon-
sabilidad civil y en qué momento debia entenderse cubierto por la pdliza, se
introdujo en la LCS el articulo 73.2 que estableci6 la posibilidad de considerar
otras alternativas de siniestro distintas al hecho generador del dafio.

Asi, este articulo 73.2 LCS sefala que “serdn admisibles, como limites
establecidos en el contrato, aquellas clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados ajustadas al articulo 3 de la Ley que circunscriban la cobertura de la
aseguradora a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya tenido
lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un aiio, desde la terminacion
de la ultima de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de su periodo de
duracion. Asimismo, y con el mismo cardcter de clausulas limitativas conforme
a dicho articulo 3 serdn admisibles, como limites establecidos en el contrato,
aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que
la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia de la
poliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los
que el nacimiento de la obligacién de indemnizar a cargo del asegurado haya
podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un aiio desde el comienzo de
efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea prorrogado’.

No es una cldusula sencilla de entender en absoluto. Prueba de ello es
que este articulo es, probablemente, la causa del mayor nimero de reclamacio-
nes entre asegurador y asegurado, extrajudicialmente, en sede administrativa
ante el regulador de seguros y en sede judicial. La explicaremos en el siguiente
apartado.
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c) Elsiniestro en el seguro de responsabilidad civil

En el seguro de responsabilidad civil el riesgo es el nacimiento de la obliga-
cién de indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato y de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el
asegurado. Pero hay que determinar cudndo surge esa obligacion de indemni-
zar, entendiendo que ese cudndo se refiere al momento en el que se produce
el hecho generador del dafio, o al momento en el que el tercero perjudicado
presenta la reclamacion judicial o extrajudicial al asegurado. Son dos momen-
tos muy distintos que producen efectos y consecuencias diferentes.

El concepto de siniestro que acoge el articulo 73 en defecto de pacto,
a efectos del momento, es el que se refiere al hecho generador y no al de la
reclamacién del tercero, aunque exista un periodo de tiempo amplio entre el
nacimiento de la deuda de responsabilidad y su pago, que no debe llevarnos a
creer que el dafio no se produce hasta que no se liquida.

Aunque el primer parrafo del articulo 73 sefiala que la obligacién del
asegurador se enmarca dentro de los limites de la Ley y el contrato, ello no
incluye una total libertad con relacién al &mbito temporal de la cobertura por
la expresa existencia del parrafo segundo. Aunque el concepto de siniestro que
acoge el articulo 73 es el del hecho generador, es posible cambiarlo por el de
reclamacidn, bajo los presupuestos del segundo pérrafo del articulo 73. Segin
que se utilice uno u otro concepto, se producirdn distintos efectos (como el
plazo para la notificacién del siniestro y los siniestros que quedan amparados
dentro de la cobertura).

El mercado de seguros de responsabilidad civil utiliza dos sistemas para
establecer el marco temporal de la cobertura de la péliza en funcién de con-
siderar el hecho generador o la reclamacién como eventos alternativos que
deben producirse durante la vigencia de la pdliza para que opere la cobertura
del seguro.

El sistema de ocurrencia u ocurrence basis considera que el siniestro es
el hecho generador del posterior dafio y reclamacién y cubre por tanto la rea-
lizacién de actos o hechos derivados de la actividad del asegurado durante el
periodo de vigencia de la podliza. La reclamacion de dicho dafio se producird
con posterioridad al hecho, incluso con varios afios, por lo que el asegurador
establece también un periodo posterior al vencimiento de la pdliza para que
el perjudicado pueda presentar la reclamacion, siempre, que el hecho gene-
rador se hubiera realizado durante la vigencia de la péliza. En este sistema,
al asegurador le preocupa el pasado del asegurado en términos de actividad,
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ya que la cobertura se inicia y circunscribe a los hechos que realice durante
la vigencia del seguro, pero no a los que haya realizado anteriormente. Como
contraprestacion, finalizado el contrato deberd asumir las reclamaciones que
le lleguen durante un determinado periodo de tiempo por hechos realizados
durante dicha vigencia.

El sistema de reclamacion o claims made considera que el siniestro es la
reclamacion del perjudicado, que tiene que realizarse durante el periodo de
vigencia de la pdliza, con independencia del momento en que el asegurado
realiz6 el hecho, conducta o actividad que generé el dafno. En este sistema, lo
que al asegurador le interesa es que finalizado el contrato de seguro no se pue-
dan presentar nuevas reclamaciones por hechos pasados. Como contrapartida
al cierre de la cobertura tras el vencimiento (sin perjuicio de la prescripcion
de acciones derivadas del contrato de seguro del articulo 23 LCS), el asegura-
dor asume el pasado desconocido del asegurado (todos los hechos realizados
con anterioridad al periodo de vigencia de la pdliza, siempre que de ellos no
se derive el conocimiento de una reclamacion por parte del asegurado). Esta
retroactividad puede incluso ser ilimitada.

Por tanto, el asegurador cubre o bien el hecho generador del dafio que
se realiza durante la vigencia del seguro o bien la reclamacién del perjudicado
realizada dentro de dicha vigencia, debiendo destacarse que la cobertura lo
es, en este ultimo caso, para las reclamaciones que presente el perjudicado al
asegurado o al asegurador durante la vigencia del seguro, no haciendo referen-
cia al momento en el cual el asegurado debe dar traslado al asegurador de la
reclamacién recibida del tercero, lo que nos lleva a distinguir entre reclamacion
y notificacion.

La reclamacion es el requerimiento judicial o extrajudicial que se formula
contra el asegurado como presunto responsable de un hecho dafioso cubierto
por el seguro de responsabilidad civil o contra su asegurador en el ejercicio de
la accion directa; también se considera reclamacién la comunicacién que realiza
el asegurado al asegurador de cualquier incidente, hecho o circunstancia del
que pudieran derivarse responsabilidades. La notificacién es la comunicacion
que efectda el tomador o el asegurado al asegurador para poner en su cono-
cimiento la ocurrencia de un siniestro o la recepcién de una reclamacién del
perjudicado. Esta notificacion no es la reclamacién a que se refiere el sistema
claims made y para ella opera el plazo de prescripcion del articulo 23 LCS.
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Grafico 11
ESQUEMA TEMPORAL DE LA COBERTURA CLAIMS MADE
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olExcllsion de siniestros durante el periodo de reclamaciones por hechos
e 5] cobertura, por hechos anteriores, una vez extinguida
realizados en ese periodo la poliza.

® Exclusion de procedimientos

; o0 antes del mismo.
anteriores.

d) Defensa juridica

Esta es una de las garantias generales de todo contrato de seguro de responsa-
bilidad civil, ademas del pago de la indemnizacién. Como su nombre indica, se
refiere a la cobertura de los gastos de defensa juridica necesarios para abordar
una reclamacion por presunta responsabilidad civil.

El articulo 74 LCS sefiala que, salvo pacto en contrario, el asegurador
asumiré la direccidén juridica frente a la reclamacion del perjudicado, y seran
de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen. El asegurado debera pres-
tar la colaboracién necesaria en orden a la direccién juridica asumida por el
asegurador.

Cuando quien reclame esté también asegurado con el mismo asegurador
o exista algtin otro posible conflicto de intereses, éste comunicard inmediata-
mente al asegurado la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio de realizar
aquellas diligencias que por su caracter urgente sean necesarias para la defensa.
El asegurado podra optar entre el mantenimiento de la direccion juridica por
el asegurador o confiar su propia defensa a otra persona. En este dltimo caso, el
asegurador quedard obligado a abonar los gastos de tal direccidn juridica hasta
el limite pactado en la pdliza.

Lo que hace este articulo de la LCS es definir la cobertura de defensa
juridica en el seguro de responsabilidad civil para reclamaciones basadas en la
posible responsabilidad del asegurado, cubriendo los gastos derivados de dicha
defensa en un procedimiento de responsabilidad civil.
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Normalmente los gastos de defensa juridica no tienen un sublimite espe-
cifico dentro del limite asegurado de la pdliza y se abona con caracter general
al conjunto de asegurados reclamados, aunque en algunas modalidades del
seguro de responsabilidad civil, por parte de algunas de las compaiifas de segu-
ros que operan en el mercado, comienzan a establecerse limites especificos
para estos gastos a fin de evitar que el coste de la defensa juridica consuma la
mayor parte de la suma asegurada.

e) La accion directa del tercero perjudicado

Una de las caracteristicas mds significativas del seguro de responsabilidad civil
es la existencia de la denominada accién directa, que se regula en el articulo 76
LCS para conceder al tercero perjudicado el derecho de accionar directamente
contra el asegurador de responsabilidad civil del causante del dafio,en demanda
de resarcimiento del mismo. De esta forma “el perjudicado o sus herederos
tendrdn accion directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de
la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el
dafio o perjuicio causado a tercero”

Pero la accion directa tiene excepciones inoponibles frente al tercero
perjudicado, que suponen un beneficio para el mismo. Como sefiala la LCS “la
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegu-
rador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa
exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste.
A los efectos del ejercicio de la accidn directa, el asegurado estara obligado a
manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato
de seguro y su contenido”

Las excepciones oponibles (por ej., inexistencia de seguro de responsa-
bilidad civil) permiten al asegurador rechazar la accion directa y la reclama-
cion. Las excepciones no oponibles (por ej., dolo) no permiten al asegurador
rechazar la reclamacién, obligdndole a indemnizar, en su caso, sin perjuicio del
correspondiente derecho de repeticion.

En este sentido, la regulacién del seguro de responsabilidad civil en la
LCS ha establecido dos clases de derechos perfectamente delimitados: uno es
el derecho del tercero perjudicado frente a la aseguradora —articulo 76— vy
otro el derecho del asegurado frente a ésta —articulo 73 —.
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Términos especiales utilizados en el seguro de
responsabilidad civil

El seguro de responsabilidad civil utiliza una terminologia propia derivada de
la especialidad del riesgo cubierto. Estos términos o bien no existen en otras
modalidades de seguros o bien tienen un significado algo diferente al término
general utilizado en el seguro. Entre los més significativos pueden sefialarse los
siguientes.

a)

b)

d)

88

Victima

Para el seguro de responsabilidad civil, la victima es la persona que sufre
directa y personalmente el dafio.

Perjudicado

El perjudicado, en sentido estricto, es quien sufre las consecuencias deri-
vadas del dafio padecido por la victima.

Accion directa

Como especialidad, en el seguro de responsabilidad civil existe la acciéon
directa, entendida como la capacidad del tercero perjudicado de ejercer
la accion de responsabilidad civil no contra el causante del dafio (que no
se prohibe ni excluye) sino contra su asegurador de responsabilidad civil.

Tramo o exceso

El seguro de responsabilidad civil se contrata a través de una pdliza
de seguro que establece, tras el correspondiente proceso de andlisis de
riesgo, una suma o limite asegurado, expresada en miles o millones de
euros. Esta suma asegurada, en todo caso inferior a la responsabilidad
patrimonial universal del art. 1911 CC, puede cubrirse en una o varias
polizas de seguro por distintos motivos; asi, por ejemplo, cuando la suma
asegurada es tan elevada que un unico asegurador no quiere asumir la
cobertura de la totalidad de la misma; o el propio asegurado quiere repar-
tir la suma asegurada entre varias entidades aseguradoras. No es el caso
del coaseguro, en el que se reparte porcentualmente el riesgo en general,
sino el reparto de la suma asegurada entre varios aseguradores, en un
determinado orden.

Asi, puede hacerse un seguro de responsabilidad civil de 10 millones
de euros de suma asegurada o puede hacerse un seguro de 5 millones
de euros con una compafiia y otro seguro de otros 5 millones con otra,

JOSE MARIA ELGUERO MERINO



configurando el seguro como una pdliza en exceso de la primera, de tal
forma que el segundo asegurador solo comenzard a indemnizar por su
suma asegurada cuando el primer asegurador haya agotado, mediante el
pago de siniestros, la suya.

Esta estructura de dos o mds polizas sucesivas a la primera, que sélo
operan una vez agotadas las pdlizas inferiores, se le denomina péliza de
exceso o tramo asegurado (segundo, tercero, etc.).

Es importante conocer si existen p6lizas o tramos por encima de la pdliza
inicial (lo cual permite conocer el limite total asegurado y no solo el limite
de la primera péliza) y si la péliza que se conoce corresponde al primer
tramo, al segundo, al tercero, etc.

e) D&O

En los seguros de responsabilidad civil general, que como hemos visto
cubren un riesgo muy concreto y diferente a la responsabilidad civil que
le corresponde a la persona como consejero o directivo, suele excluirse la
cobertura de D&O. El seguro de responsabilidad civil general no cubre
la responsabilidad orgdnica de los directivos y el seguro de D&O de los
directivos no cubre la responsabilidad civil general de la empresa de la
que son altos cargos.

Aunque la exclusién de D&O no plantea problemas en un seguro de res-
ponsabilidad civil general, conviene tener claro qué tipo de actividad rea-
liza el directivo y qué régimen de responsabilidad tiene para, en su caso,
contratar tanto uno como otro seguro. Hay actuaciones de una persona,
profesional o empresario, que generan responsabilidad orgdnica como
directivo y hay otras que producen responsabilidad civil como empresario
o como profesional.

f) Gran riesgo

Entre los términos que se utilizan con frecuencia en el seguro de respon-
sabilidad civil figura el de gran riesgo. El seguro de responsabilidad civil
es un seguro complejo, diferente en muchos aspectos a otros seguros; no
todos los asegurados en responsabilidad civil tienen los mismos recursos,
conocimientos o capacidades, ni la misma necesidad de tutela que otros
asegurados en otras modalidades aseguradoras. Por eso la LOSSEAR
considera en su articulo 11 que existen asegurados que tienen la conside-
racion de gran riesgo, lo que supone que, al no ser tan necesaria la tutela
extrema del asegurado, pueden negociar libremente con el asegurador la
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g)
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eleccion de la ley aplicable a su contrato de seguro de responsabilidad
civil, siendo los preceptos de la ley elegida dispositivos y no imperativos.

La LOSSEAR considera que tienen la consideracion de gran riesgo, entre
otros (...) los de vehiculos terrestres (no ferroviarios), incendio y elemen-
tos naturales, otros dafios a los bienes, responsabilidad civil en vehiculos
terrestres automoviles (comprendida la responsabilidad del transpor-
tista), responsabilidad civil en general y pérdidas pecuniarias diversas,
siempre que el tomador supere los limites de, al menos, dos de los tres
criterios siguientes:

e Activo total del balance: 6.200.000 euros.
e Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 euros.

e Numero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados

(...)-
Dolo y mala fe

Es un elemento de caricter subjetivo caracteristico del derecho penal,
entendido como el conocimiento de la ilicitud de un acto y la voluntad de
realizarlo. Se opone al concepto de culpa o negligencia, en el que falta el
elemento volitivo.

El dolo es causa de exclusion de la cobertura en cualquier poliza de seguro
por mandato del articulo 19 LCS, aunque la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (especialmente las SSTS Penal de 24.714 y Civil de 14.4.15) ha
establecido la obligacién del asegurador de indemnizar a los terceros los
dafos producidos por dolo directo del asegurado, por no ser oponible a
dichos terceros.

Aunque el TS admite y reconoce la inasegurabilidad del dolo (STS
14.4.2015), rechaza que pueda oponerse frente al tercero perjudicado la
exclusién de riesgos que tengan su fundamento en la especial gravedad de
la conducta dafiosa del asegurado. El Tribunal hace recaer sobre el asegu-
rador de responsabilidad civil la obligacién de indemnizar a la victima de
la conducta dolosa del asegurado, salvando el dogma de la inasegurabili-
dad del dolo con el derecho de repeticion frente al causante del dafo.

Con relacién al dolo en el seguro de responsabilidad civil, la jurispru-
dencia considera que existe obligacién de indemnizar todos los casos de
responsabilidad civil surgidos de la conducta asegurada, aunque se deri-
ven de una actuacién dolosa, estando el asegurador obligado a pagar a la
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victima, aunque tenga que soportar el riesgo de insolvencia del asegurado
al repetir contra él.

h) Reclamacion

Es el requerimiento judicial o extrajudicial que se formula contra el ase-
gurado como presunto responsable de un hecho dafioso cubierto por el
seguro de responsabilidad civil o contra su asegurador, en el ejercicio de
la accion directa.

También se considera reclamacién la comunicacién ad cautelam que
realiza el asegurado al asegurador de cualquier incidente, hecho o cir-
cunstancia del que pudieran derivarse responsabilidades y constituir
posteriormente una reclamacion formal.

i) Notificacion

Es la comunicacién que efecttia el tomador o asegurado al asegurador
para poner en su conocimiento la ocurrencia de un siniestro o la recep-
cioén de una reclamacion del perjudicado.

j) Claims made

Se utiliza esta expresion para considerar que el siniestro es la reclamacion
del tercero perjudicado, operando temporalmente la cobertura del asegu-
rador si durante el periodo de seguro se produce dicha reclamacion.

Las reclamaciones son recibidas durante el periodo de vigencia del seguro
por el asegurado, con independencia de cudndo se produjo el hecho gene-
rador de la reclamacién.

Este sistema de delimitacion temporal de la cobertura se complementa
con los periodos temporales de retroactividad y postcobertura o periodo
informativo.

Es importante tener en cuenta que el siniestro es la reclamacién y no el
hecho generador de la misma, por lo que el perjudicado debe reclamar al
asegurado dentro del plazo de cobertura de la pdéliza, lo que determina
que el siniestro esté cubierto o no desde una perspectiva temporal.

k) Occurrence

Es el sistema bdsico de delimitacion temporal de la cobertura en el seguro
de responsabilidad civil segin el cual el asegurador indemniza los dafios
de responsabilidad civil que hayan ocurrido o se hayan producido durante
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la vigencia del seguro, con independencia de cuando se reclamen por el
perjudicado, aunque es habitual establecer un plazo de hasta 24 meses
tras el vencimiento para la reclamacion.

Este es el sistema general que se contiene en el articulo 73 LCS, si bien
admite el cambio al sistema de claims made.

Prescripcion

Es la pérdida de vigencia de un derecho por el transcurso del plazo
durante el cual pudo haberse ejercido. La prescripcion supone la extin-
cion de derechos y acciones por el transcurso del tiempo.

En responsabilidad civil los plazos de prescripcion varian cuando ésta es
de naturaleza extracontractual (un afio) o contractual (cinco afios).

Culpa o negligencia

Es el titulo general de imputaciéon de responsabilidad civil al causante
del dafio y elemento fundamental de la responsabilidad civil subjetiva
contenido en el articulo 1902 CC. Generalmente se identifica con la negli-
gencia y sin culpa no puede imputarse responsabilidad civil, salvo en los
supuestos de responsabilidad civil objetiva o por riesgo, expresamente
regulados en la ley.

La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisién de aquella dili-
gencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar.

El seguro de responsabilidad civil cubre los dafios causados por culpa y
negligencia del asegurado, pero también por riesgo, nunca por dolo.

Accion

Es la conducta activa de una persona fisica o juridica susceptible de cau-
sar un dafio a un tercero y por la que se le imputa responsabilidad civil
al autor. Implica un cambio de la realidad fisica tras la intervencién del
agente y se contiene en la definicién de responsabilidad civil del articulo
1902 CC.

Para que tenga relevancia a efectos de la responsabilidad civil, la accién
tiene que ser humana, voluntaria y dirigida a la consecucion de un fin,
porque estas caracteristicas revelan control por parte del autor.
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0) Omision

Es la conducta del agente consistente en una falta de actuacion, estando
obligado a ello para evitar la produccion de un dafio. La omisién genera
la misma responsabilidad que la actuacion, conforme al articulo 1902 CC.

4  Estructura de una poliza de seguro de responsabilidad
civil

El contrato de seguro se instrumenta en un documento denominado péliza de

seguro aunque es frecuente que ambos términos se equiparen como sinénimos.

El articulo 5 LCS establece que el contrato de seguro debe ser formalizado

por escrito, estando el asegurador obligado a entregar al tomador del seguro la

poliza o, al menos, el documento de cobertura provisional, aunque esta forma
escrita tiene una finalidad probatoria y no esencial.

Sobre la base del contrato de seguro documentado en el que las partes
articulan y ejercen sus derechos y obligaciones, es normal que las pélizas ten-
gan una estructura homogénea basada en partes, a las que incluso se les da la
denominacion de articulos.

De forma general, un contrato de seguro de responsabilidad civil esta
integrado por tres grandes bloques de condiciones o cldusulas:

e Lascondiciones generales, que como en cualquier otro contrato de seguro
contienen todas aquellas cldusulas y condiciones comunes a cualquier
modalidad aseguradora. Son el conjunto de cldusulas que se aplican al
contrato de seguro de responsabilidad civil suscrito. Suelen ser transcrip-
ciones de preceptos legales relativos a las obligaciones contractuales de
las partes o definiciones de términos aseguradores.

e Las condiciones particulares contienen las cldusulas que identifican de
manera concreta el riesgo de responsabilidad civil asegurado respecto
a sus caracteristicas, dimension, estructura o ubicacidén. Las condiciones
particulares identifican a la empresa contratante y los riesgos cubiertos
en la pdliza, entre otros aspectos (por ejemplo, cobertura de productos,
limite y sublimites, ambito temporal y geografico).

e Las condiciones especiales determinan de manera muy concreta algunos
aspectos del riesgo cubierto o incluyen algunas coberturas muy deter-
minadas que no se contienen ni en las condiciones generales ni en las
particulares, a las que modifican y sobre las que prevalecen.
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5 Clausulas de la péliza a las que debe prestarse especial
atencion

En todo contrato de seguro es importante prestar atencion a las clausulas que
contiene la podliza, ya que aunque algunas responden a lo negociado por las
partes (identificacion del riesgo asegurado, localizacién, modelo, etc.) otras
son imposiciones derivadas de la naturaleza adhesiva del contrato de seguro
establecidas por el asegurador. En el seguro de responsabilidad civil se utilizan
clausulas que en ocasiones son comunes con otras modalidades aseguradoras,
pero que en esta modalidad tienen un alcance algo diferente.

Algunas de las clausulas mas relevantes a las que debe prestarse atencién
en el seguro de responsabilidad civil son las siguientes:

a) Fechas de efecto y vencimiento

La fecha de efecto es aquella en la que el seguro entra en vigor y comienza a
producir efectos, que no tiene por qué coincidir con la fecha de contratacion.
Este seria el caso de un seguro contratado a primeros del mes de marzo para
cubrir los riesgos de responsabilidad civil derivados de la quema de las Fallas
un par de semanas después.

Es importante tener en cuenta la fecha de efecto del seguro porque dicha
fecha viene a determinar la cobertura del seguro.

La fecha de vencimiento es aquella en la que el seguro deja de surtir
efecto, es decir, el seguro ya no estd en vigor. En el seguro de responsabilidad
civil se produce una especialidad importante con respecto a la fecha de venci-
miento ya que puede ocurrir que manifestado un siniestro dentro del periodo
de cobertura, el asegurador tenga que realizar ciertas prestaciones una vez
vencido el mismo.

b) Duracion del seguro y renovacion del mismo

Es el periodo de tiempo durante el cual el seguro estd en vigor y surte efec-
tos. El inicio coincide con la fecha de efecto y su extinciéon con la fecha de
vencimiento.

La renovacion del seguro es el procedimiento por el cual éste se renueva
por igual periodo y en idénticas condiciones si las partes no se han opuesto
expresamente a la renovacién. Muchos seguros de responsabilidad civil tienen
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renovacion automatica, bien porque expresamente asi lo indican, bien porque
no se establece una fecha concreta de vencimiento

c) Periodo informativo

Es el espacio de tiempo adicional, posterior al vencimiento del periodo de
seguro en curso en los seguros suscritos en claims made, durante el cual pue-
den presentarse al asegurador reclamaciones recibidas por primera vez en este
plazo, por actos realizados antes del vencimiento. En este periodo se pueden
presentar nuevas reclamaciones por hechos anteriores, pero no se cubren
hechos que se realicen en el mismo. Su concesion es discrecional por el asegu-
rador, con o sin coste adicional, y de duracion variable.

Se le denomina informativo porque durante dicho periodo, el asegurado
puede comunicar al asegurador nuevas reclamaciones recibidas en ese plazo,
por hechos realizados con anterioridad al mismo.

d) Riesgo asegurado: Coberturas y exclusiones

En sentido general, riesgo es el bien o interés que se asegura e identifica en la
poliza. Es el valor que el tomador le da a los bienes asegurados. En el seguro
de responsabilidad civil, el interés se evalia en el momento de afrontar las
consecuencias econémicas de la deuda que surge con el perjudicado.

Las coberturas son el conjunto de garantias que el asegurador otorga
en la pdliza al asegurado para protegerle del riesgo de responsabilidad civil.
Los términos cobertura y garantia son sindnimos y se refieren al alcance de la
poliza. Las coberturas son el objeto del seguro y pueden variar de unas asegu-
radoras a otras dentro de la misma clase de seguro.

Por otra parte, las exclusiones son delimitaciones secundarias de la pdliza,
esto es, lo que no cubre el seguro en caso de siniestro. Al ser limitaciones de los
derechos del asegurado, deben estar destacadas de forma especial en la poliza
y estar expresamente aceptadas por el asegurado por escrito, con su firma.

Algunas exclusiones son absolutas y por tanto no negociables y otras son
relativas y por ello puede pactarse su derogacion para que el supuesto quede
cubierto, con o sin prima adicional. Las exclusiones pueden ser geogréficas,
temporales, de riesgos, de dafios, etc.
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e) Efectos del impago de la prima de la renovacion

Elimpago de la prima sucesiva o de renovacion, en el seguro de responsabilidad
civil, transcurridos seis meses desde el vencimiento sin que el asegurador reclame
el pago, extingue de forma automatica el contrato de seguro por efecto de la LCS,
sin que sea preciso instar la resolucion por alguna de las partes (STS 30.6.2015).

El siniestro acaecido con posterioridad a la extincién del contrato no
queda cubierto por el seguro, y por ello el asegurador no sélo no responderd
de la indemnizacion frente al asegurado, sino que tampoco lo hara frente al
tercero que pretenda ejercitar la accidn directa.

f)  Ambito territorial de la cobertura

Es el espacio geogréfico en el que el asegurador otorga cobertura derivada de
las responsabilidades consecuencia de acciones u omisiones dafiosas realizadas
por el empresario asegurado.

Esto significa que el asegurador solo cubre los dafios producidos en
aquellos territorios en los que el empresario realiza una actividad, que han
sido previamente identificados y consignados en la pdliza, de manera que si se
produce un dafo en una instalaciéon que geograficamente no estaba declarada
al asegurador, este podra rechazar la cobertura.

El asegurador establece fundamentalmente tres dmbitos territoriales
para la cobertura:

a) Espafia/Unién Europea

El asegurador otorga cobertura en este ambito para los dafios que se
produzcan en Espafia o en Estados miembros de la Unién Europea. La
cobertura en Espafia es consecuencia de que el empresario opera en
Espafia y el seguro se ha contratado en Espaifia. La cobertura en la Unién
Europea no plantea problemas juridicos ni econdmicos y se otorga de
forma general o bien de forma especifica para aquellos paises en los que
el empresario haya declarado tener actividad.

b) Todo el mundo excepto USA/Canada

Es posible que el &mbito de cobertura territorial sea mas amplio que el
correspondiente al de Espafia/Unién Europea como consecuencia de que
el empresario opere en algiin otro pais del mundo que no se circunscriba
al ambito europeo. Asi, es frecuente que muchas de las actividades se
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realicen en paises como Marruecos, India, Pert, etc. En estos casos el
seguro debe cubrir territorialmente todo el mundo, si bien se suele excep-
tuar, los paises bajo sistemas legales de influencia norteamericana como
los propios EEUU, Canada, México, Puerto Rico y Australia.

¢) USA/Canada

Cuando el empresario opera en jurisdicciones de sistema norteamericano,
es necesario que de forma expresa se recoja este ambito territorial en
la péliza. La exclusion genérica de cobertura territorial en USA/Canadé
pretende evitar las reclamaciones por responsabilidad civil basadas en
dafios producidos en estos territorios o cuyas reclamaciones tienen origen
en los mismos.

Las especialidades del Derecho sustantivo y procesal norteamericano son
tenidas en cuenta por los aseguradores a la hora de otorgar cobertura en
estos paises. Entre estas especialidades se pueden sefialar las siguientes:

e 50 jurisdicciones estatales mds una federal

e Reclamacién de competencia jurisdiccional

e Responsabilidad civil objetiva en muchos Estados

e Derecho consuetudinario

e Tribunal con Jurado

e Protagonismo letrado, publicidad agresiva de los abogados
e (Contingent fees de los abogados

e Dafos punitivos y ejemplarizantes

e Filosofia de deep pocket

e Preferencia por la demanda judicial

e Class Action

e Extensa investigacion previa al juicio con abundancia de pruebas
e Forum Shopping

Grafico 12 AMBITO TERRITORIAL DE LA COBERTURA
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g) Suma asegurada y sublimites

Cantidad que figura en la pdliza hasta la que el asegurador responde frente
al asegurado o perjudicado. Por encima de dicha cantidad, el asegurador no
asume obligacién alguna. Normalmente el limite de indemnizacién o suma
asegurada se establece por periodo de seguro (generalmente un afio), lo cual
significa que el limite de indemnizacién es la cantidad maxima que pagara el
asegurador durante el periodo de vigencia del seguro con independencia del
nuimero de siniestros que se pudieran producir.

El limite o suma asegurada no tiene por qué coincidir con el valor del bien
o riesgo asegurado y, salvo en los seguros obligatorios de responsabilidad civil,
su cuantia se fija de forma relativamente subjetiva entre las partes.

En el limite de indemnizacion pueden establecerse distintos sublimites
para ciertas garantias o gastos, entendidos como una cantidad inferior al limite
general de la poliza, establecida para indemnizar coberturas de responsabili-
dad civil. Los sublimites méas habituales que se establecen son por victima, es
decir, por indemnizaciones derivadas de dafios personales causados a terceros.

Hay que tener en cuenta que los limites del seguro de responsabilidad
civil no coinciden con los limites de la responsabilidad civil (responsabilidad
civil universal).

h) Defensa juridica y fianzas

Es la garantia que cubre los gastos derivados de la defensa juridica del asegu-
rado en un procedimiento de responsabilidad civil. Normalmente no tiene un
sublimite especifico dentro del limite asegurado de la pdliza y se abona con
cardcter general al conjunto de asegurados reclamados.

En el supuesto de reclamaciones fundadas en actos presuntamente dolo-
sos, algunas pdlizas cubren los gastos de defensa, si bien, en caso de que una
sentencia firme tipifique la conducta del asegurado como dolosa, el asegurado
queda obligado a reembolsarle al asegurador dichos gastos.

i) Prescripcion

Las acciones derivadas del contrato de seguro de dafios (entre el que se encuen-
tra el seguro de responsabilidad civil) prescriben a los dos aiios como sefiala el
articulo 23 LCS.
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6 Dimension del seguro de responsabilidad civil en
Espana

A principios del afio 2017 el sector asegurador espafiol recaudé 63.892 millones
de euros en primas, de los cuales 31.136 millones de euros correspondieron al
seguro de vida y 32.755 millones de euros a los seguros de no vida, entre los que
se encuentra el seguro de responsabilidad civil, al que correspondieron 1.392
millones de euros.

Esta cifra representa el 4,3% de las primas correspondientes a los seguros
de no vida, y reflejan un crecimiento del 2,4% respecto al afio anterior. Los
datos sitian al seguro de responsabilidad civil, sin contar los seguros de vida,
como la quinta modalidad de seguro mas contratada en Espaia por particu-
lares y empresas, detrds del seguro del automdévil, los seguros multirriesgos, el
seguro de salud y el seguro de decesos y por delante del seguro de crédito, el de
incendios, transportes, caucidn, accidentes o asistencia.

Sin embargo, la rentabilidad de este seguro para las compafiias asegu-
radoras se ha ido deteriorando en la tultima década como consecuencia del
significativo aumento de las reclamaciones del seguro de responsabilidad civil
en todas sus modalidades, pero especialmente por las cuantias correspondien-
tes al seguro de responsabilidad civil profesional y al de responsabilidad civil
de consejeros y directivos.

Grafico 13 h
EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL MERCADO ESPANOL

e Total primas 2016: 63.892 millones de euros (+12,4%)
e Total primas no vida: 32.755 millones de euros (+4,7%)
® Primas de responsabilidad civil: 1.392 millones de euros (+2,4%)

Crédito 2,1% Transportes 1,4%
Asistencia 1,1%

Pérdidas pecuniarias 0,8%
Incendios 0,4%

Defensa juridica 0,3%
Caucién 10,2%

Otros dafios 2,7%

Accidentes 2,9%

Responsabilidad civil 4,4% Autos 32,2%

Decesos 6,8% Salud 23,4%

Multirriesgo 21,4%
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IV. SEGUROS PARA CUBRIR LAS
RESPONSABILIDADES CIVILES DEL EMPRESARIO

En esta parte se recogen e identifican los principales tipos de seguros de res-
ponsabilidad civil que puede contratar el empresario para cubrir los riesgos a
que nos hemos referido en el Capitulo II.

De forma general y sin animo de exhaustividad se explica para cada
modalidad cudl es el objeto del seguro, las coberturas y las exclusiones.

Grafico 14 CLASES DE SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Voluntarios

1 Responsabilidad civil general

Es la responsabilidad que corresponde al asegurado por los daios personales,
materiales y perjuicios involuntariamente causados a terceros por acciones u
omisiones realizadas por el asegurado o por las personas de las cuales deba
responder, cuyo origen estd en la explotacion de la actividad o industria asegu-

rada, incluso a consecuencia de la infidelidad de los empleados del asegurado
en la prestacion de servicios a dichos terceros.

Al ser la responsabilidad basica de una empresa, se cubren todos aque-
llos riesgos derivados de la explotacion de la misma distintos a los que tienen
garantias propias (patronal, productos, profesional, D&O), etc.

100 JOSE MARIA ELGUERO MERINO



El seguro de responsabilidad civil general puede cubrir responsabilidades
contractuales y extracontractuales, por lo que debera prestarse atencion al
contenido y reduccién de la clausula.

a) Objeto del seguro

El asegurador garantiza al asegurado, mediante el abono de una prima, el
pago de las indemnizaciones por las que pueda resultar civilmente responsable
conforme a derecho, por dafios corporales o materiales y perjuicios consecuen-
ciales ocasionados a terceros en el desarrollo de las actividades aseguradas. Se
incluyen los costes y gastos judiciales y extrajudiciales, y la prestacion de las
fianzas. Hay que identificar en la poliza cudles son las actividades aseguradas.

b) Coberturas

1. Responsabilidad civil de explotacién

Se garantiza la responsabilidad civil que pueda ser exigida al asegurado por
dafios materiales y/o personales y sus consecuencias, causados a terceros, por o
a consecuencia de las actividades aseguradas.

Se ampara, a titulo enunciativo pero no limitativo, la responsabilidad civil
del asegurado, derivada de:

1.1. Daios por incendio, explosion, aguas

Comprende la responsabilidad civil del asegurado derivada de los dafios mate-
riales y/o personales y sus consecuencias causados por incendio y/o explosion,
escapes o derrames de las materias primas y los originados a consecuencia de la
accion de humos, gases, vapores, aguas y hundimientos de terreno, tanto dentro
del recinto de las instalaciones en las que el asegurado ejerce sus actividades,
como en el exterior durante la ejecucion de trabajos o prestaciones de servicios.

1.2. Vehiculos a motor

Responsabilidad civil subsidiaria del asegurado por los dafios materiales y/o
personales y sus consecuencias causados a terceros por los vehiculos propiedad
de sus empleados, de terceros o alquilados por ellos para efectuar gestiones por
cuenta del asegurado.

Esta cobertura opera en exceso de cualquier otra pdliza vélida y cobrable,
sea o no a nombre del asegurado y como minimo en exceso de las garantias
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cubiertas por el seguro obligatorio de automéviles haya sido éste contratado
0 no.

Esta excluida la responsabilidad civil personal de los empleados cuando
no actien por cuenta del asegurado o fuera del marco de sus atribuciones, asi
como los dafios ocasionados a los vehiculos propiedad de sus empleados o
alquilados.

1.3. Maquinas o vehiculos que no necesitan seguro obligatorio de automoviles

Se ampara la responsabilidad civil que se derive de la propiedad, posesién o
uso de maquinas autopropulsadas o vehiculos terrestres, para los cuales no sea
exigible legalmente la suscripcion de un seguro obligatorio de automéviles.

1.4. Operaciones de carga y descarga, estiba o desestiba

Se excluye la responsabilidad civil por los dafios materiales y/o personales y sus
consecuencias, que sean ocasionados por las operaciones de carga y descarga
realizadas por gruas, cabestrantes, carretillas elevadoras y otras instalaciones
mecanicas de carga y descarga, asi como las operaciones manuales de carga y
descarga.

Estan excluidos también los dafios en la carga misma, asi como los causa-
dos a barcos, aviones, aeronaves.

Bajo esta cldusula se otorga cobertura para los dafios materiales sufridos
por los vehiculos terrestres porteadores de la carga propiedad de terceros.

1.5. Contratistas y subcontratistas

En el marco de las condiciones de la pdliza queda amparada la responsabilidad
civil que se le exija al tomador del seguro y/o asegurado por la contratacién de
contratistas, subcontratistas o personal auténomo, siempre y cuando el dafio
personal o material haya sido causado por los contratistas, subcontratistas o
personal auténomo o dependientes juridicamente de los mismos y que por la
vinculacion juridica o contractual el tomador del seguro y/o asegurado pueda
resultar responsable subsidiario o solidario.

Respecto a la responsabilidad subsidiaria que pudiera ser imputable
al asegurado, la péliza atenderd la reclamacién siempre que el responsable
directo sea declarado insolvente y/o no exista un seguro contratado por los
contratistas, subcontratistas o personal auténomo que cubra el siniestro o que
cubriéndole la suma asegurada sea insuficiente. En este caso la pdliza surtirad
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efecto en exceso o en defecto de los limites establecidos en la/s pdliza/s del
contratista, subcontratista o personal auténomo.

Si el contratista, subcontratista o personal auténomo viniere obligado a
suscribir un seguro obligatorio para el ejercicio de su actividad, la pdliza sur-
tird efecto en exceso del limite exigido; si el contrato de seguro obligatorio no
estuviese en vigor o no hubiese sido contratado, la cobertura de la péliza surtird
efecto en exceso del limite del seguro obligatorio.

Ademads de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas:

e La responsabilidad civil directa de los contratistas, subcontratistas y per-
sonal auténomo, salvo pacto en contrario en la péliza.

e Los dafios causados por los contratistas, subcontratistas y personal auto-
nomo cuanto el asegurado haya renunciado al derecho de repeticion
contra éstos.

e Los dafios materiales causados por el asegurado y por contratistas,
subcontratistas y personal auténomo a la propia obra ejecutada, traba-
jos realizados o servicios prestados, asi como a los equipos y maquinas
empleadas por ellos en la realizacion de los trabajos

1.6. Contaminacion accidental

Se cubre la responsabilidad civil del asegurado por dafios causados por ele-
mentos polucionantes o contaminantes —incluyendo la contaminacién del
suelo, las aguas o la atmésfera— siempre que su causa sea accidental, stibita, no
prevista ni esperada por el asegurado.

Ademas de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas:

e Las reclamaciones por contaminacién originada de forma continuada,
lenta y reiterada.

e Daifios al medio ambiente que provengan de instalaciones del asegurado
dedicadas exclusivamente al proceso, tratamiento, gestion, almacena-
miento, uso y descarga o vertido de residuos.

e Daifos por emisiones, inmisiones o vertidos derivados del funcionamiento
normal de la explotacién (emisiones o vertidos regulares).

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO Y SUS SEGUROS 103



e Instalaciones en que se sobrepasen de forma continuada o reiterada los
niveles de emision o inmisién autorizados o instalaciones que se encuen-
tren en notorio mal estado de conservacion y mantenimiento.

e Daifos genéticos en personas, animales o plantas.

Se incluyen los gastos que sean responsabilidad del asegurado consisten-
tes en labores de limpieza, remocién, contencion, tratamiento, destoxificacion
o neutralizacion de dichas sustancias irritantes, contaminantes o polucionantes,
pero no aquellos que correspondan a la prevencion de un dafio. Dicha garantia
serd valida exclusivamente cuando los eventos causantes de estos gastos hayan
concurrido de forma accidental.

1.7. Transporte de mercancias

La cobertura alcanza también a la responsabilidad civil del asegurado por la
contratacion de empresas transportistas para el transporte de sus productos,
asi como también la responsabilidad civil como propietario de los productos
transportados por los dafios que puedan causar cuando son transportados en
vehiculos propios o de terceros.

Ademads de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas:

e Los dafios a la carga misma.
e Los dafios causados a los vehiculos o recipientes propios.

e Los dafios causados por el transporte de materias, residuos y/o mercan-
cias peligrosas calificadas, como tales por la legislacion vigente siempre y
cuando la empresa asegurada se dedica a ello como actividad principal.

1.8. Daiios a inmuebles ocupados en régimen de alquiler (responsabilidad civil
locativa)

Queda incluida la responsabilidad civil del asegurado por dafos a edificios
y/o locales ocupados en régimen de alquiler/arrendamiento/leasing por el
asegurado.

Para esta cobertura se establece el sublimite maximo de indemnizacién
por siniestro, fijado en las condiciones particulares.

Como exclusiones especificas se contienen los dafios debidos al sim-
ple desgaste, deterioro progresivo o falta del mas elemental cuidado de
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las instalaciones, edificios o locales. No se entienden incluidos los danos al
contenido.

1.9. Danos a bienes de empleados

A los efectos de esta cobertura, tendrd la consideracion de terceros el
personal de la plantilla del asegurado. Se considerardn indemnizables los
dafios materiales sufridos por dicho personal, excepto los causados por si
mismos a los bienes propios, siempre y cuando el objeto de la reclamacion
no lo constituya el dinero, ni titulos al portador, ni joyas u objetos de valor
unitario superior al importe fijado en las condiciones particulares. Se esta-
blece el limite por siniestro y anualidad que se especifica en las condiciones
particulares.

Es necesario que exista responsabilidad del asegurado y que esta
responsabilidad esté cubierta bajo la pdliza y ademads el objeto de la recla-
macién se ha de encontrar dentro de las instalaciones del asegurado o en
el exterior en lugares adecuados y con las minimas medidas de vigilancia.
Quedan excluidas las reclamaciones derivadas de hurto y/o desaparicion.

1.10. Responsabilidad civil profesional de los técnicos en plantilla

Se cubre la responsabilidad civil profesional del personal técnico titulado y
cualificado, empleados de la empresa asegurada, derivada de su actuacion para
la misma.

Esta cobertura se refiere exclusivamente a reclamaciones de terceros.
Son exclusiones especificas las siguientes:

e Responsabilidades que se deriven de actuaciones privadas de los técnicos
o por cuenta de terceros ajenos al asegurado.

e Responsabilidades por dafios a las propias obras, trabajos, instalaciones
o productos que constituyen el objeto de la actividad o a los bienes del
asegurado.

e Perjuicios patrimoniales puros.

1.11. Daiios materiales ocasionados a bienes u objetos confiados

En derogacién parcial de las exclusiones comunes de la poliza, la garantia cubre
la responsabilidad civil que pueda derivarse para el asegurado por dafios mate-
riales, incluido robo y perjuicios consecutivos causados a bienes de terceros:
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e Confiados al asegurado para realizar un trabajo.

e Utilizados por el asegurado como instrumento de trabajo cuando ocurre
el siniestro.

e En depdsito, alquilados, ocupados, poseidos o bajo el cuidado del asegu-
rado en el desarrollo propio de la actividad objeto del aseguramiento.

Se establece el limite por siniestro y anualidad que se especifique en las
condiciones particulares, en su caso.

Ademas de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas:

e Los dafios causados a bienes inmuebles ocupados para el desarrollo de la
actividad descrita, salvo si se trata de bienes inmuebles temporalmente en
poder del asegurado para la organizacion de un evento en el desarrollo
de la actividad asegurada;

e Los dafios a vehiculos de terceros aparcados en las instalaciones del
asegurado.

1.12. Daios a vehiculos de terceros aparcados dentro de las instalaciones del
asegurado

En derogacion de la exclusion de la pdliza, la garantia cubre la responsabilidad
civil que pueda derivarse para el asegurado por:

e Danos materiales, incluido robo y perjuicios consecutivos causados a
los vehiculos de terceros aparcados temporalmente dentro de las ins-
talaciones del asegurado depositados para su guarda o custodia, en
los aparcamientos y/o garajes ubicados dentro de las instalaciones del
asegurado.

e Robo y/o hurto, tentativa de robo o de hurto de los vehiculos confiados
al asegurado para su guarda o custodia que estén aparcados dentro de las
instalaciones del asegurado.

Las garantias de responsabilidad civil por robo y/o hurto, asi como la
de responsabilidad civil por dafios por incendio, explosién y/o agua de los
vehiculos se aplicardn en defecto o en exceso de las garantias cubiertas por
el seguro de dafos suscrito por el asegurado hasta el limite de indemnizacién
contratado en la pdliza y conforme a los términos y condiciones establecidos
en la misma.
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Para la efectividad de la garantia serd condicién indispensable que los
vehiculos se hallen en el interior del recinto del asegurado y en una zona des-
tinada al aparcamiento de vehiculos, estando esta zona cerrada con llave o en
otro caso bajo vigilancia constante y en caso de siniestro, el asegurado denuncie
inmediatamente el hecho a la autoridad competente.

Se establece un limite por vehiculo y por siniestro y anualidad que se
especifica en las condiciones particulares, en su caso.

Ademads de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas: robo y/o hurto o tentativa de robo y/o hurto
de mercancias, herramientas, accesorios y/o repuestos u otros bienes deposi-
tados en el interior de los vehiculos. A tal efecto, tendran también la conside-
racion de accesorios los aparatos de telefonia y reproductores de sonido y/o
imagen, entendiéndose como depositados incluso los que estén instalados de
forma fija en los vehiculos.

1.13 Obras y trabajos (promotor/constructor)

Queda cubierta la responsabilidad civil en la que pueda incurrir el tomador
del seguro / asegurados por las obras y trabajos de mantenimiento, reparacion,
reforma o ampliacién de inmuebles e instalaciones.

Se considera comprendida igualmente la responsabilidad civil del asegu-
rado, en su calidad de promotor o constructor de obras nuevas de uso propio o
de reforma en edificaciones e instalaciones propias ya existentes, siempre que
las mismas tengan un volumen de obra méaximo de 1.500.000 €. Esta limitaciéon
no serd aplicable para las simples operaciones de mantenimiento de las propias
instalaciones preexistentes. El limite puede variar de una poéliza a otra, segtin
el mercado.

Ademas de las exclusiones generales, se aplican en esta cobertura las
siguientes exclusiones especificas:

e Aquellas obras para las que el asegurado no se halle en poder de la licen-
cia urbanistica reglamentaria en vigor.

e Reclamaciones y/o dafios relacionados con trabajos de demolicién para
los que se requiera el uso de explosivos.

e Trabajos realizados sobre inmuebles que tengan el cardcter de ruina o
amenacen ruina.
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El asegurado se compromete a comunicar al asegurador aquellas obras

que superen el importe sefialado, para su expresa inclusion, reservandose el
mismo la facultad de establecer una sobreprima.

1.14. Propiedad o utilizacion de instalaciones o servicios de seguridad, vigilan-
cia y mantenimiento, tales como:

Vigilantes, armados o no.

Animales de vigilancia

Servicio e instalaciones de prevencion de incendios
Personal de limpieza

Brigada de mantenimiento

1.15. Actividades destinadas a la promocion de la empresa

Participacion en ferias y exposiciones, y utilizacién de locales a tal fin.

Viajes de empleados del asegurado, para gestiones comerciales, o de
representacién, siempre que transcurran en cualquier parte del mundo
excepto USA y Canada.

Organizacion de visitas a la empresa para personas ajenas a la misma.

1.16. Servicios y actividades destinados a la propia empresa

Juegos y excursiones para el personal o sus familiares, quedando exclui-
dos los dafios que sufran los participantes de forma activa en los eventos.

Servicio de cafeteria, incluyéndose las intoxicaciones o envenenamientos
a empleados o visitantes provocados por alimentos en mal estado.

Servicio médico, incluyendo la responsabilidad civil que se atribuya a la
empresa y la de los profesionales que actien en régimen de dependencia
de la misma.

Servicio de prevencién de riesgos laborales.

En caso de que la gestion de cualquiera de los servicios indicados en el

seguro estuviera encomendada a un tercero, la cobertura de la misma serd
exclusivamente la que pueda corresponder al asegurado de forma subsidia-
ria, es decir, cuando el responsable directo fuera declarado insolvente, no
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cubriéndose en ningun caso la responsabilidad civil directa de los mismos, ya se

trate de personas fisicas o personas juridicas.

c)

Exclusiones

Con cardcter general, en la garantia de responsabilidad civil de explotacién
se excluyen de las coberturas del seguro el pago de indemnizaciones que
tengan su origen en las siguientes causas:

1.

Actos dolosos o mala fe del asegurado. Si el acto doloso y/o mal inten-
cionado no es imputable y/o cometido ni por el tomador del seguro,
ni por personas juridicas aseguradas, ni por los socios, los administra-
dores, los gerentes, los miembros de cualquier érgano ejecutivo o de
representacién de la empresa asegurada, ni por cualquier miembro de
6rgano andlogo la pdliza otorgard cobertura por los actos dolosos y/o
mal intencionados de la persona asegurada distinta de éstos. Todo ello,
sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra dicha perso-
nas asegurada causante del acto doloso y/o malintencionado.

Obligaciones asumidas en virtud de pactos o acuerdos que no existirian
de no mediar tales acuerdos.

Dafios sufridos por los bienes de especial valor tales como obras de arte,
dinero, cheques, joyas, metales preciosos y similares que por cualquier
motivo (depdsito, alquiler, uso, reparacidn, instalacién, manipulacion,
transformacion, transporte u otro) se hallen en poder del asegurado o
de personas de quien éste sea legalmente responsable, salvo lo contra-
tado bajo la pédliza.

Dafios y perjuicios ocasionados directa o indirectamente por reaccién
nuclear, radiacion, fision, fusiéon o contaminacion radioactiva.

Dafios y perjuicios ocasionados a cualquier tipo de vehiculo destinado
a la sustentacion acudtica o aérea, a las personas o cosas en ellos trans-
portadas asi como los dafios causados por naves o aeronaves o cualquier
otro artefacto destinados a la navegacién acudtica y aérea. Quedan
igualmente excluidas las reclamaciones provenientes de la paralizaciéon
del tréfico aéreo o maritimo o por la alteracion de la gestion del trafico
aéreo o maritimo.

Instalaciones o actividades no situadas en tierra firme. Trabajos u obras
subacudticas.
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10.

11.

12.

13.

14.
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Perjuicios econdémicos o de otro tipo que no sean consecuencia directa
de dafios personales y/o materiales garantizados por la pdliza, salvo
que especificamente se incluyan.

La responsabilidad civil decenal establecida en el art. 1591 del Cédigo
Civil y en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion.

Dafios y perjuicios realizados por individuos o empresas que carezcan
de licencia o permiso legal obligatorio para el ejercicio de la actividad
asegurada.

Reclamaciones basadas en el asesoramiento, consultoria, programacion
o servicios informaticos (software, hardware, transmisién de datos, tra-
tamiento electrénico de la informacidn, etc.) ya sea mediante medios
personales o materiales.

El cumplimiento de los contratos y aquellas prestaciones sustitutorias
del cumplimiento contractual.

Reclamaciones derivadas por la presencia de moho, en edificios e ins-
talaciones y todos los gastos que conlleve su eliminacién, asi como las
consecuencias econdémicas que por su aparicion se deriven tanto para
personas fisicas como juridicas.

Las reclamaciones por cualquier tipo de dafio que estén originadas o
relacionadas con las propiedades toxicas, patogénicas, contaminantes
o peligrosas que puedan derivarse del plomo y del silice, ya sea de
manera real o conocida, potencial o alegada, o que pueda suponer una
amenaza, asi como los dafios ocasionados por asbestosis o cualquier
otra enfermedad debida al amianto o a productos que lo contengan.

Los dafios causados a obras o instalaciones sobre las que directamente
estd trabajando el asegurado o persona de quien éste sea responsable,
asi como a la maquinaria propia empleada que se utiliza para dicho fin,
salvo pacto expreso en contrario.

Enelcasodelarealizacion de obras de reforma, reparacion o instalacion
en recintos propiedad de terceros, la exclusion se aplica tinicamente a
los bienes sobre los que esté operando directamente el asegurado en
el momento de la ocurrencia del siniestro y que constituyan el objeto
directo de la actividad asegurada.

JOSE MARIA ELGUERO MERINO



15. Los dafios que tengan su origen en la infracciéon o el incumplimiento
voluntario por el tomador, de las normas que regulan la actividad o
actividades objeto de la cobertura del seguro.

16. Los dafios provenientes de hechos ocurridos con motivo de guerra, civil
o internacional, motin o tumulto popular, terrorismo, de terremotos e
inundaciones y de otros eventos catastréficos o extraordinarios.

17. Los dafios que deban ser objeto de cobertura por un seguro obligatorio,
a excepcion de aquellos que no supongan una agravacion en el riesgo
y que hubiesen quedado amparados de forma automatica en el caso de
no existir dicha exclusidn.

La pdliza no cubre los dafios materiales, personales y sus consecuencias
ocasionados por y/o a todo vehiculo a motor que deba contratar un
seguro obligatorio de automdviles, segtin se establece Real Decreto
1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento del
seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulaciéon de vehicu-
los a motor y/o cualquier dafio y/o perjuicio que tenga relaciéon con un
hecho derivado de la circulacién tal y como el mismo esta contemplado
en la citada normativa.

18. El asegurador no responderd en ningiin caso frente a multas o san-
ciones de cualquier naturaleza que se impongan al asegurado por las
autoridades administrativas o judiciales, ni de las consecuencias que se
deriven de su impago.

19. Quedan excluidas de la cobertura del seguro las reclamaciones por
indemnizaciones de caracter penal, en especial los “punitive y/o exem-
plary damages” (dafos punitivos y/o ejemplarizantes).

20. La responsabilidad civil de administradores, directivos y consejeros
por sus actuaciones o falta de actuacion en su calidad de alto cargo, y
particularmente las reclamaciones basadas en la Ley de Sociedades de
Capital y similares.

21. Queda excluida cualquier reclamacién por contaminacién lenta y/o
gradual y ademas la responsabilidad medioambiental basada en la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, y nor-
mativa de desarrollo y en vigor, que fuera exigida o exigible por parte
de la Administracion Publica.
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22. Todos aquellos dafios causados por la actividad o producto en el que
alguno de sus componentes consista o contenga total o parcialmente
organismos que hayan experimentado en algiin momento modificacion
genética, pero Unicamente cuando dicha modificacion sea la causa efec-
tiva y determinante del dafo.

23. Los dafios causados con motivo del transporte, almacenamiento, trata-
miento o uso de mercancias peligrosas, inflamables, corrosivas, toxicas,
explosivas, sustancias combustibles liquidas (fueloil, etc.) y demés mer-
cancias y/o residuos considerados como peligrosos segtin la normativa
vigente. En todo caso la pdliza otorga cobertura para la responsabilidad
que se derive para el asegurado por el almacenamiento y distribucion
de materiales, mercancias, sustancias y/o residuos peligrosos siempre y
cuando dichas actividades tengan cardcter complementario a la activi-
dad principal.

24. Dafos que tengan su origen en la extraccion, transfusion y/o conserva-
cion de sangre o plasma sanguineo, y aquellas actividades negligentes
que tengan como consecuencia la adquisicion, transmisiéon o contagio
del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

2 Responsabilidad civil patronal

Es una garantia especifica del seguro de responsabilidad civil, no incluida de
forma automadtica en la cobertura de explotacién, que cubre los dafos perso-
nales que sufran los empleados como consecuencia de accidentes de trabajo en
los que interviene culpa o negligencia del empresario patrono.

En algunas ocasiones, la cobertura de responsabilidad civil patronal se
extiende a los dafios materiales causados a bienes de los trabajadores, aunque
pueden establecerse sublimites tanto econdémicos como de ubicacion fisica de
los bienes.

a) Objeto del seguro

La cobertura se extiende a amparar la responsabilidad civil que le sea exigida
al empresario asegurado, de conformidad con la normativa legal vigente y con
sujecion a los limites y estipulaciones contenidos en la péliza, por accidentes de
trabajo ocurridos en el desarrollo de la actividad asegurada.

Esta cobertura ampara:
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b)

La responsabilidad que le sea exigida al asegurado por los accidentes de
trabajo sufridos por los trabajadores incluidos en ndmina y dados de alta
en el Seguro de Accidentes de Trabajo, los trabajadores con relaciones de
trabajo temporal o de duracién determinada, los contratados por empre-
sas de trabajo temporal y otros dependientes del asegurado al margen de
la relacién laboral.

La que le sea exigida al asegurado por los accidentes de trabajo sufridos
por otros contratistas, subcontratistas, propios o ajenos, y personal depen-
diente de todos ellos.

Habiendo sido contratada la péliza a favor de mas de un asegurado, cada
uno de ellos serda considerado a los efectos de la cobertura de respon-
sabilidad civil como una entidad independiente y el término asegurado
serd aplicado a cada uno de ellos como si se hubiera emitido una poliza
independiente a su favor, renunciando el asegurador a cualquier derecho
de subrogacion que pudiera corresponderle contra cualquiera de los ase-
gurados en razén a esta extension de garantia.

Coberturas

La cobertura garantiza los dafios personales y sus perjuicios consecuen-
ciales, estableciendo generalmente un sublimite por victima cuya cuantia
puede ser diferente al sublimite que se establezca por victima para la garan-
tia de responsabilidad civil general. En ningin caso esta cldusula amplia
la cobertura para responsabilidad civil por dafios materiales sufridos entre
asegurados.

En ningtn caso el hecho de incluir a mds de una empresa asegurada en

la péliza se entendera que incrementa o multiplica el limite y/o sublimites de
la misma para cada una de las empresas aseguradas incluidas, compartiendo
todas ellas los limites y/o sublimites establecidos.

c)

Exclusiones

Multas, sanciones y pago de recargos en las prestaciones cuyo asegura-
miento estd expresamente prohibido.

Consecuencias pecuniarias que para el asegurado resulten de la falta
de seguro obligatorio de accidentes de trabajo, de la contratacion de un
seguro incompleto, de atrasos en los pagos de las primas o en la presta-
cion de las declaraciones de siniestros o salarios, y en general cualquier
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infraccién de las obligaciones legales en relacion con la contratacion del
seguro obligatorio de accidentes de trabajo.

e Indemnizaciones y gastos de asistencia originados por enfermedad profe-
sional, calificada como tal por la Seguridad Social.

¢ Incumplimiento doloso o reiterado por parte de la empresa asegurada, de
las normas de seguridad e higiene en el trabajo.

e Alteraciones psicofisicas de la salud que tengan su origen o estén rela-
cionadas con acciones u omisiones en el ambito laboral, que vulneren los
derechos constitucionales basicos de la persona en relacién con el trabajo
o derivados de la extincién del contrato de trabajo y en las relaciones de
empleo, discriminacién en general, acoso sexual, represalias, intimidad, y
otros perjuicios en las relaciones laborales relacionados con la valoraciéon
de méritos en la promocién profesional, negacién de empleo, privacién de
una carrera profesional o expedientes disciplinarios.

e Reclamaciones basadas en un derecho o legislacion extranjero en materia
laboral o asimilada, cualquiera que sea su denominacién (como por ejem-
plo: “Employer’s Liability’)“ Faute Inexcusable’}“Worker's Compensation’,
“Employee Benefitis Liability’ etc...) que quede supeditada a una regula-
cién especifica.

3 Responsabilidad civil por productos

Esta garantia otorga cobertura para los dafios causados por los productos
fabricados por el empresario como consecuencia de un error en el proceso de
disefio, fabricacion o etiquetado o instrucciones. Existe una cobertura basica de
productos y unas garantias ampliadas (unién y mezcla, retirada de productos y
extranjero). Como caracteristicas para que opere la cobertura, hay que sefialar
que el error ha tenido que producirse durante la fase de disefio o fabricacién
del mismo, pero ha debido manifestarse a través del dafio una vez puesto en
circulacién para su adquisicion por el consumidor o usuario.

a) Objeto del seguro

El asegurador se obliga a indemnizar a quien corresponda, aquellas sumas que
el asegurado, en el marco de la responsabilidad civil, y durante el periodo de
cobertura de la pdliza, tenga que pagar por dafios materiales y/o personales y
sus consecuencias, que sean causados por:
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e Productos fabricados, comercializados o distribuidos.
e Trabajos realizados o servicios prestados por el asegurado, una vez termi-
nados, entregados o prestados.

b) Coberturas

La principal cobertura es la indemnizacion que el fabricante tenga que pagar
por dafios materiales y/o personales y sus consecuencias causados por los pro-
ductos, junto a los gastos de defensa y fianzas y el pago de los siguientes gastos:

Gastos de fabricacion del producto final, con excepcion del precio del
producto del asegurado.

Gastos adicionales necesarios o adecuados para la rectificacion del pro-
ducto final, si dichos gastos fueran inferiores en su cuantia a la indemniza-
cioén que resultaria de aplicar el parrafo anterior

e Daios consecuenciales que resulten por no poder vender el producto o
tenga que venderse con reduccion de su precio.

Costes directos que se produzcan al adquirente del producto del asegu-
rado por la paralizaciéon de la produccion.

También existen coberturas ampliadas en el seguro de responsabilidad
civil de productos:

e Retirada de productos
e Unién y mezcla (mezcla, reembalaje, sustitucion, transformacion)
e Extranjero

La retirada de productos cubre aquellos gastos realizados para evi-
tar riesgos de dafios personales cuando dicha retirada es ordenada por el
Gobierno o por el propio asegurado con permiso del asegurador, por defec-
tos del producto. Abarca los gastos de publicacion de anuncios, publicidad,
determinacién del dafio, identificacion de los productos causantes, transporte,
destruccion.

Sin embargo, la retirada de productos no opera cuando no hay expec-
tativa de dafio personal, ni cubre los dafios al propio producto ni los costes
anexos (beneficio, imagen, nueva campaiia), asi como tampoco los casos de
caducidad, deterioro u obsolescencia del producto, ni las retiradas por razones
comerciales o por inobservancia consciente de disposiciones legales.
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La cobertura ampliada de retirada de productos es la mas importante
de las extensiones del seguro. Los aseguradores suelen exigir la elaboracién y
entrega de un plan de retirada como presupuesto para su cobertura. En dicho
plan se contiene el escenario que ante una retirada de producto debe abordar
el asegurado, el fabricante y la propia compaiiia aseguradora.

La cobertura de unién y mezcla se extiende a cubrir los dafios que sufre
un producto final en el que se ha mezclado un producto del asegurado con otro
producto ajeno para la fabricacién por un tercero de dicho producto final. Si en
caso de defecto del producto del asegurado no es posible sustituir el producto
defectuoso sin destruir o dafiar considerablemente el producto final o los otros
productos, entra en juego esta cobertura.

Como modalidades de la cobertura de unién y mezcla, segtn el tipo de
producto, se amparan el reembalaje, entendiendo por tal las operaciones de
trasvase, reempaquetado y similares de mercancias, debidas a un defecto del
envase, embalaje, tapas o tapones, fabricados y suministrados por el asegurado
o la sustitucién, definida como la fabricacion de productos que se incorporan o
montan en otros bienes, de forma que en todo momento es posible su separa-
cién (no es componente inseparable del producto final) y la transformacién, en
la que el producto del asegurado sufre un proceso de transformacién o reelabo-
racion, a consecuencia del cual se obtiene un producto diferente sin que haya
unién y mezcla con otros productos.

La cobertura ampliada de extranjero tiene por objeto extender el &mbito
territorial a los dafios ocurridos en el extranjero como consecuencia de una
exportacion directa o indirecta desconocida. Como ya hemos indicado, se sue-
len establecer tres dambitos geogréficos diferentes:

e Nacional/Europa
e Resto del Mundo, excepto sistemas USA.

e USA/Canadéd/Méjico/Puerto Rico/Australia

Esta cobertura excluye:

e Dafos a consecuencia de actos bélicos, huelgas generales o medidas
gubernamentales.

e Dafos a consecuencia de impedimento legal, del propio perjudicado o
autoridades para la tramitacién del siniestro.

e “Punitive and exemplary damages”
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Grafico 15 SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS

c)

Coberturas Coberturas

basica ampliadas

Indemnizacion Retirada de productos

Defensa juridica Unién y mezcla
Gastos Extranjero
Otras...

Exclusiones

El seguro de responsabilidad civil de productos excluye las siguientes

coberturas:

a)

b)

d)

Daifios corporales y/o materiales y sus consecuencias, por los cuales el
asegurado sea declarado legalmente responsable, como persona natu-
ral o juridica dedicada a la actividad de fabricaciéon de los productos
descritos, trabajos realizados o servicios prestados cuando éstos sean
fabricados o prestados en violacién intencionada de cualquier disposi-
cioén oficial en vigor.

Daifios que sufran los propios productos vendidos o suministrados, tra-
bajos terminados y/o servicios prestados por el asegurado. Se entiende
que esta excluido el coste del producto del asegurado, asi como el
inherente a la subsanacion o reparacion de dicho producto.

Salvo pacto expreso, no quedan cubiertos los dafios o gastos reclama-
dos por la retirada del mercado, inspeccién, reparacion, control, sus-
titucion, reemplazo o pérdida de uso de los productos del asegurado
de los trabajos realizados o servicios prestados asi como el montaje y
desmontaje. Tampoco quedan cubiertas las reclamaciones relaciona-
das con la garantia de productos.

Dafios corporales y/o materiales y sus consecuencias, reclamados en
virtud de garantias contractuales otorgadas por el asegurado que
sobrepasen su responsabilidad civil legal.
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e)

)

g)

h)

),

k)

)
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Reclamaciones de socios del asegurado, asi como de empresas con las
que el asegurado tenga relacion de capital o personal.

Reclamaciones derivadas de que cualquier producto, trabajo realizado
o servicio prestado no cumpla la funcién a la que estd destinado. Esta
exclusion no seré aplicable cuando las reclamaciones provengan de un
mal funcionamiento activo del producto, y siempre que del mismo se

derive o pueda derivar un dafio corporal o material para un tercero.

Daifios y perjuicios ocasionados a terceras personas, por demora o
incumplimiento de una prestacion convenida por el asegurado, o que
debia realizarse bien en su nombre o por orden suya, segiin contrato o
acuerdo del mismo.

Daifios y perjuicios en los propios productos fabricados, trabajos reali-
zados o servicios prestados por el asegurado o en su nombre, el valor

del producto mismo, del trabajo realizado o el servicio prestado.

Daifios corporales y/o materiales y sus consecuencias reclamados en
virtud de que los productos, trabajos terminados o servicios prestados
no hayan sido probados o experimentados suficientemente o estén en
fase de ensayo, test, prueba y/o experimentacion.

Reclamaciones por perjuicios patrimoniales puros.

Los centros de produccién en el extranjero, los almacenes y depdsitos,
filiales y sucursales o cualesquiera otra explotaciéon independiente o
dependiente.

“Punitive and exemplary damages” asi como todo tipo de multas de

cardcter penal y/o civil.

Pactos de “Vendor’s endorsement” (responsabilidad del distribuidor) y

“Hold harmless Agreement” (renuncia a recurso).

La responsabilidad civil de personas distintas del asegurado que han
exportado los productos de éste a EEUU y/o Canadd y que han cau-
sado dafos a terceros.
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4 Responsabilidad civil profesional

El seguro de responsabilidad civil profesional supone un porcentaje impor-
tante en el volumen de primas del ramo de responsabilidad civil en general.

Grafico 16
DESGLOSE DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL EN ESPANA

Resto 25,5% Profesines sanitarias 23,9%

Profesiones econémicas 2%

Profesiones técnicas
(arquitectos, ingenieros...)
34,8%

Profesiones juridicas (abogados,
procuradores, notarios...)
13,5%

Es una de las modalidades del seguro de responsabilidad civil con mayor
porcentaje de siniestralidad en la que se produce un fenémeno inverso al que
acontece en la responsabilidad civil general con el transcurso de los afios. A
mayor transcurso del tiempo en el ejercicio profesional, las estadisticas mues-
tran un mayor porcentaje de negligencias.

, Grafico 17
NUMERO DE ERRORES PROFESIONALES
SEGUN LOS ANOS DE EJERCICIO
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Es caracteristico y significativo de este seguro el porcentaje de reclama-
ciones en funcién del nimero de profesionales, de manera que a menor nimero
de ellos ejerciendo colectivamente, mayor es el nimero de reclamaciones. Ello
es debido, fundamentalmente, a la simultaneidad de funciones profesionales y
no profesionales.

Grafico 18
PORCENTAJE DE RECLAMACIONES A PROFESIONALES
SEGUN TAMANO DEL DESPACHO / GABINETE / CONSULTA
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Por otro lado, es una de las modalidades de seguro en las que mas tiempo
transcurre desde que se comete el error profesional hasta que finalmente se
cierrra el expediente, muy por encima de los plazos generales de responsabili-
dad civil.

Grafico 19
INTERVALO DE TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA COMISION
DEL ERROR HASTA EL CIERRE DEL EXPEDIENTE
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a) Objeto del seguro

Entendiendo que el seguro de responsabilidad civil profesional cubre las recla-
maciones que se le presenten al asegurado como consecuencia de daiios produ-
cidos en el ejercicio de su profesion, puede delimitarse ya el riesgo profesional
de otros riesgos de responsabilidad civil del asegurado con los que pudiera
guardar cierta afinidad (como el seguro de D&O) o divergencia (responsabili-
dad civil general, patronal, por productos, etc.).

En este contexto, el seguro de responsabilidad civil profesional cubre las
indemnizaciones de las que el asegurado resulte civilmente responsable con-
forme a derecho, que consistan en perjuicios patrimoniales puros derivados de
reclamaciones de terceros que haya sido formuladas por primera vez dentro
del periodo de seguro por errores o faltas profesionales cometidas durante el
periodo de seguro o en el periodo de retroactividad de la cobertura producidos
en el desempefio de la actividad profesional descrita.

La expresion perjuicios patrimoniales puros hace referencia a la clase de
dafios que de forma especifica pueden producirse con la intervencion u omi-
sion del profesional en la prestacion de sus servicios, entendiéndose por tal per-
juicio patrimonial el menoscabo o perjuicio patrimonial, no reconducible a un
dafio personal o material previo, que causa el asegurado en el desarrollo de su
actividad. Es un dafio de naturaleza exclusivamente econdémica que se produce
al ejercer una actividad o empresa sin necesidad de que exista un dafio material
o personal previo. También se cubren, dependiendo de la profesion asegurada,
los daiios personales, materiales y los perjuicios econémicos consecutivos.

b) Coberturas

1. Coberturas bdsicas
1.1. Responsabilidad civil profesional

Cubre las reclamaciones de terceros por la responsabilidad que pueda deri-
varse para el asegurado por los dafios causados involuntariamente como con-
secuencia de errores o faltas profesionales en que pueda incurrir en su ejercicio
de la actividad profesional indicada en las condiciones particulares de la poliza,
tal como dicha actividad profesional queda regulada en la normativa vigente.

1.2. Gastos de defensa

Son los gastos de defensa, tanto judicial como extrajudicial, derivados de las
reclamaciones ejercitadas por terceros, siempre y cuando el asegurador asuma
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la direccidn juridica frente a las mismas y su objeto se encuentre amparado por
las coberturas de la pdliza. Cuando el asegurado designe su propia defensa, los
gastos judiciales que se originen serdn de su exclusiva cuenta.

1.3. Prestacion de fianzas judiciales

El asegurador presta las fianzas judiciales civiles en garantia de las indemniza-
ciones que puedan afectar al asegurado por su eventual responsabilidad civil,
siempre que sea como consecuencia de una reclamaciéon amparada bajo la
cobertura de la péliza.

Igualmente se garantizan las fianzas exigidas para garantizar la libertad
provisional, pero dnica y exclusivamente en el caso de procesos penales segui-
dos contra el asegurado por la comision de delitos no dolosos de los que se
pudiera derivar una responsabilidad civil amparada por la péliza.

2. Coberturas adicionales
2.1. Daiios a documentos

Esta cobertura garantiza el pago de los costes y gastos razonablemente incurri-
dos por el asegurado y justificados por recibos o cuentas que estaran sujetas a la
aprobacion del asegurador, para reemplazar o restaurar cualquier documento
del que el asegurado sea legalmente responsable y que le haya sido confiado,
o que esté o haya de estar bajo su custodia, como consecuencia de su destruc-
cion, deterioro, pérdida o extravio, aunque no ampara los dafios sufridos por
los documentos como consecuencia de su desgaste, deterioro natural, polillas
u otros animales.

Se considera como documento, a efectos del seguro, cualquier expediente,
acta, testamento, escritura, plano, proyecto, carta, certificado o cualquier otro
soporte fisico o virtual que se encuentren bajo la responsabilidad del asegurado;
el concepto de documento no incluye, en las pélizas de seguro, ni el dinero ni
valores y efectos al portador a la orden endosados en blanco.

2.2. Inhabilitacion profesional

Aunque no es una cobertura que figure en todos los seguros de responsabilidad
civil profesional, si suele ampararse con cierta frecuencia como garantia propia
de esta modalidad, cuyo objeto es la entrega mensual de una cantidad econo6-
mica al asegurado cuando éste ha resultado, mediante sentencia judicial firme,
inhabilitado temporalmente para el ejercicio de su profesion.
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Es habitual que esta garantia tenga tanto un limite temporal en su presta-
cién como un limite cuantitativo.

2.3. Infidelidad de empleados

Ampara las responsabilidades que le fuesen imputables al asegurado derivadas
de actos dolosos cometidos por empleados en ndmina, sin perjuicio del dere-
cho de repeticion contra el responsable del dafio.

2.4. Propiedad intelectual

Cubre la responsabilidad que le fuere imputable al asegurado derivada de la
vulneracion involuntaria y no consciente de derechos de propiedad intelectual.

Esta cobertura excluye cualquier reclamacion derivada de:
e Reparacion de derechos morales

e Retribucion de los derechos relacionados con la explotacion y derechos
compensatorios.

2.5. Gastos de prevencion y rectificacion

Esta cobertura garantiza el pago de los gastos satisfechos a terceros en los que
incurre el profesional en relacién a cualquier accidn a tomar para aminorar las
consecuencias de un siniestro amparado por el seguro o para evitar las con-
secuencia de un siniestro inminente, incluidos los gastos de rectificacion del
proyecto.

Se excluyen los siguientes gastos:

e Qastos relacionados con dafios o potenciales dafios que no sean conse-
cuencia directa de un error profesional cometido en el desarrollo de la
actividad profesional descrita en la péliza.

e Qastos de prevencién de un siniestro inminente que no sea consecuencia
directa de un hecho accidental, imprevisto, repentino y no intencionado
que se desvie de la marcha normal de la actividad asegurada.

e QGastos que supongan cualquier mejora con respecto al proyecto inicial,
asi como los gastos en los que un correcto proyecto hubiera incurrido en
todo caso.
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2.6. Participacion en UTEs

Esta cldusula cubre las responsabilidades del asegurado derivadas de errores
profesionales cometidos en el desempefio de su actividad profesional, como
consecuencia de su participacion en una agrupacion de trabajo, asociacion o
unién temporal de empresas, bajo las siguientes reglas:

c)

Si los servicios profesionales de cada participe en la UTE estdn repartidos
internamente y de forma precisa segtin especialidades o prestaciones, se
cubren las responsabilidades exigibles en virtud de los errores profesiona-
les cometidos por el asegurado siempre y cuando le fueran notoriamente
imputables.

Si los servicios profesionales no se encontraran repartidos, la obligacion
del asegurador se limita a la proporcion que el asegurado tenga sobre
el conjunto de los servicios profesionales. Si no existiese tal reparto de
cociente, la obligacién del asegurador se considerard en proporcion al
ndmero total de participantes de la UTE, pero exclusivamente en relaciéon
a los participes encargados de la prestacién de servicios profesionales.

La cobertura de participacion en UTEs excluye:

Reclamaciones que no sean consecuencia directa de errores profesionales
cometidos con motivo de la prestacion de servicios profesionales.

Reclamaciones amparadas por otros seguros, y en particular por cualquier
poliza que otorgue cobertura a las mencionadas Agrupaciones de trabajo,
Asociaciones o Uniones Temporales de Empresas.

Dafios ocasionados a la propia Asociaciéon o Unién Temporal de Empre-
sas, asi como los reclamados entre participes.

Exclusiones

En la responsabilidad civil profesional se excluyen las siguientes reclamaciones:
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Dafios punitivos o ejemplarizantes

Bienes confiados o en depdsito

Dafios a bienes de empleados

Responsabilidad civil contractual que exceda de la legal

Actividad profesional distinta a la asegurada en la pdliza
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e Pérdida o extravio de dinero
e D&O
e Insolvencia o concurso del profesional

e Incumplimiento del profesional de normas o disposiciones para el ejerci-
cio de la profesion

e Propiedad intelectual

e Injurias y atentados al honor

e Secreto profesional

e Pérdida comercial

e Acceso y/o uso no autorizado a sistemas informaticos

e Virus informéticos

e Reclamaciones previas, circunstancias conocidas o litigios anteriores
e Daios personales y/o materiales

e Inexistencia o insuficiencia de seguros

No es un catdlogo cerrado, ya que varia segtn el riesgo y el asegurador y
algunas de estas exclusiones son, en realidad, delimitaciones del riesgo (como
la relativa a D&O).

5 Responsabilidad civil de consejeros y directivos (D&0)

La responsabilidad civil de quienes actian como consejeros, directivos o altos
cargos en una empresa es una de las mas significativas en la actualidad. Como
ya hemos indicado, la responsabilidad civil de los consejeros es muy distinta
a la que tienen los empresarios como duefios o titulares de una empresa, ya
que mientras ésta afecta a los dafios que se ocasionen como consecuencia
del ejercicio de la actividad empresarial, aquélla incide en los errores que el
empresario comete como gestor de la sociedad.

El seguro de responsabilidad civil de consejeros y directivos tiene su
origen en la responsabilidad establecida para estos cargos en el Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, que aprob¢ el texto refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas, posteriormente derogada y sustituida por el
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Real Decreto Legislativo 1/2010,de 2 de julio, que aprobd el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital cuyo articulo 236 recoge los presupuestos de
la responsabilidad de estos cargos sefialando que “los administradores de dere-
cho o de hecho como tales, responderdn frente a la sociedad, frente a los socios
y frente a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempeiio del cargo”.

Anade la ley a renglén seguido que “en ningtin caso exonerard de respon-
sabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado,
autorizado o ratificado por la junta general” y remarca en el articulo 237 el
caracter solidario de la responsabilidad de todos los miembros del 6érgano de
administracién que hubieran adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo,
salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecu-
cion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente
para evitar el dafo o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

a) Objeto del seguro

El riesgo asegurado es la responsabilidad civil en que incurran los adminis-
tradores, consejeros y directivos en el ejercicio de sus funciones por incum-
plimientos involuntarios de los deberes inherentes al cargo. Ampara actos u
omisiones cometidos por un asegurado en el ejercicio de su cargo y actuando
en su condicién de tal, contrarios a la ley o a los estatutos sociales, asi como
cualquier incumplimiento de un deber u obligaciéon en el desempefio de su
cargo, incluyendo declaraciones erréneas o inexactas y practicas de empleo
indebidas, cometidos antes o durante la vigencia del seguro.

Grafico 20 LOS ASEGURADOS EN EL SEGURO DE D&0
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Asi, la cobertura del seguro se extiende a los dafios y perjuicios econ6-
micos que resulten de la falta de diligencia de un ordenado empresario, en
particular los errores de hecho o de derecho no intencionados, declaraciones
que no sean deliberadamente inexactas, inobservancias no dolosas de dispo-
siciones legales o estatutarias, falta de diligencia en la gestion encomendada
que comprometa la responsabilidad civil personal del asegurado en su calidad
de administrador social, miembro de la administracion o integrante de la alta
direccion de la sociedad.

Hay que sefialar como caracteristicas de este seguro las siguientes:
e No es un seguro para la empresa.

e Esunseguro de responsabilidad civil que protege el patrimonio personal
de los consejeros, administradores y altos cargos sociales.

e Protege bdsicamente a personas fisicas.

e No es remuneracién en especie para los asegurados segtn el criterio de
la Direccion General de Tributos de 10 de abril de 2017 emitido como
Consulta Vinculante.

e Las reclamaciones que ampara son por perjuicios financieros causados a
terceros por falta de diligencia en la gestion social, incluyendo las recla-
maciones por la inadecuada gestion de los recursos humanos.

e En lineas generales protege la gestion amplia de una empresa por su
equipo de direccion y gestion.
b) Coberturas

En el seguro de D&O hay coberturas principales, como la indemnizacion, las
fianzas o la defensa juridica, y coberturas complementarias, que en algunas
polizas se denominan extensiones.

1. Coberturas bdsicas

Entre las coberturas principales, contenidas en todas las polizas de D&O del
mercado se incluyen, de forma general, las siguientes:

1.1. Responsabilidad personal directa y responsabilidad por actos de otros,
que incluye los perjuicios, las multas administrativas y los gastos de defensa,
derivados de una reclamacion presentada contra el administrador o consejero
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e por un error de gestion en su condiciéon de asegurado,

e por un error de gestion no cometido, del que el directivo o consejero
pueda ser legalmente responsable en su condicién de asegurado,

Las pélizas de D&O suelen describir, a titulo enunciativo pero no limi-
tativo, el origen o procedencia de las reclamaciones, situdndolas en la propia
Sociedad, accionistas, empleados, organismos publicos con facultades inspecto-
ras o de control, administradores concursales, socios comerciales, competidores
o cualquier tercero.

1.2. Responsabilidad como fundador de la sociedad

Esta cobertura ampara las reclamaciones que reciba el directivo en su condi-
cién de fundador de una sociedad para cubrir los perjuicios, las multas admi-
nistrativas y los gastos de defensa en que éste incurra como consecuencia de
los errores cometidos en el proceso fundacional, que han generado un dafio
patrimonial.

El fundador es cualquier persona fisica, que en nombre de la sociedad,
constituye una filial de la empresa de la que es administrador, directivo o
empleado o, en el caso de constitucion defectuosa, que hubiera sido designado
por la sociedad para ser administrador, directivo o empleado de dicha filial.

1.3. Responsabilidad por practicas de empleo indebidas

Son préacticas de empleo las conductas o précticas indebidas realizadas sobre
empleados por parte de otros empleados, con independencia de su rango o
nivel, realizadas de forma activa o pasiva mediante el consentimiento, el desco-
nocimiento o la falta de actuacion.

El administrador es responsable, por omisién, respecto a las précticas de
empleo que realiza un empleado sobre otro. Algunas de ellas conllevan un cierto
componente doloso en su realizacion, que al no ser realizadas directamente por
el administrador asegurado, quedan amparadas por la péliza de D&O.

Dentro del concepto de précticas de empleo, se incluyen, entre otras, las
siguientes actuaciones:

e Despido o extincién improcedente del contrato de trabajo.
e Incumplimiento del contrato de trabajo verbal o escrito.

e Falsedad relacionada con el empleo.
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e Incumplimiento de leyes contra la discriminacién laboral.

e Acoso en el lugar de trabajo (mobbing), incluyendo el sexual.

e Privacion injustificada de promocién o ascenso profesional.

e Aplicacién injustificada de medidas disciplinarias.

e Privacion injustificada de oportunidades profesionales

e Evaluacién o retencion negligente.

e Invasién de la intimidad.

e Difamacion, humillacion o calumnia relacionada con el empleo.
e Represalia juridica.

e Infligir sufrimiento psicolégico relacionado con el empleo

En la cobertura de précticas de empleo, todos los empleados sin distincién
tienen la consideracion de asegurados y, salvo inclusién expresa, la sociedad no
estd cubierta. Se amparan en esta cobertura los perjuicios, las multas adminis-
trativas y los gastos de defensa.

Grafico 21 PRACTICAS DE EMPLEO (EPL)
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1.4. Gastos de restitucion de imagen

Son los derivados de la contratacién de servicios profesionales externos de
relaciones piublicas, gestion de crisis o firmas juridicas, incluyendo el coste de
posibles emisiones y publicaciones, con el objeto de mitigar un dafio o efecto
negativo a la reputacién del asegurado como consecuencia de una reclamacion
o investigacién o de la difusién de noticias negativas sobre el asegurado en
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medios de comunicacion. También se denominan gastos de relaciones publicas
en algunas poélizas.

1.5. Gastos de investigacion

Se definen como aquéllos necesarios para preparar y responder por parte del
asegurado a una investigacion, sin incluir salarios ni honorarios de los asegura-
dos ni gastos de la sociedad ni los derivados del acceso a archivos y documentos.

1.6. Reembolso a la sociedad

Es la cobertura que tiene por objeto reintegrar a la sociedad persona juridica,
las cantidades que ésta haya pagado a terceros en concepto de indemnizacién
por los asegurados, a los que se les reclamé por errores cometidos en el ejerci-
cio de su cargo, siempre que esté legalmente admitido.

1.7. Limite especial en exceso de consejeros no ejecutivos

Es un limite de indemnizacién especial, en exceso del limite general de la
poliza pero adicional a é€ste, para los consejeros independientes/no ejecutivos,
que opera cuando se hubiera agotado el limite general de la pdliza y cualquier
otro limite que les correspondiera a estos consejeros.

Es un limite de indemnizacién individual separado para cada consejero
independiente/no ejecutivo y sélo se le aplica a él. La contratacién de este
limite especial es voluntaria por parte de la sociedad, que lo suscribe como
beneficio a favor del consejero por su condicion de independiente/no ejecutivo
como aliciente para la aceptacion o mantenimiento del cargo.

2. Coberturas adicionales

Entre las extensiones de cobertura se suelen contemplar en las pdlizas las
siguientes:

2.1. Nuevas filiales

Son las entidades adquiridas por la sociedad tomadora de la pdliza de D&O
con posterioridad a la fecha de contratacién de ésta y que pasan a formar parte
de su grupo societario.

Las nuevas filiales se cubren automéaticamente por el seguro de D&O de
la sociedad tomadora (matriz) salvo que la péliza establezca exclusiones por el
hecho de que la filial sea una institucién financiera, esté domiciliada en EEUU,
tenga valores cotizados como ADR’s, ADS’s o cotice directamente. Si la filial
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no es incluida en el seguro porque concurren algunas de las delimitaciones
anteriores, algunas pdlizas otorgan cobertura durante un reducido periodo de
tiempo para permitir que la sociedad matriz contrate una péliza independiente
o acredite la improcedencia de tal limitacion.

Grafico 22
COBERTURA DE FILIALES Y PARTICIPADAS EN D&0
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® Incluida en péliza. ® Incluida en péliza. ® Incluida en péliza.
e Cobertura para el 100% e Cobertura para el 100% ® Cobertura para los Consejeros
del Consejo. del Consejo. que representan el 5%.

2.2. Entidades participadas

La entidad externa a la matriz, que no es juridicamente una filial, pero en la que
la matriz participa, sin controlarla, en un determinado porcentaje con derecho
a designar consejeros segin su participacion. Las entidades participadas estan
incluidas en la cobertura de D&O de la matriz, sin perjuicio de que puedan
estar también incluidas en la pdliza de la matriz de la que son filiales y de tener
su propia poéliza de D&O, cubriendo solo a los directivos designados por su
matriz, pero no a los demds.

2.3. Fianzas

El seguro otorga cobertura para las fianzas impuestas al directivo tras una
reclamacién por un error de gestién o practicas de empleo indebidas.

La fianza civil es una garantia judicial cuya finalidad es garantizar el
cumplimiento de una obligacién por parte del demandado. La fianza supone
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la entrega de una cantidad de dinero. En procedimientos civiles tiene como
finalidad cubrir la responsabilidad civil del causante de un dafio, de forma
que si no se constituye la fianza, el juez embarga bienes del causante del dafio
en cantidad suficiente y de no alcanzar dichos bienes el importe total de la
fianza, embarga el sueldo del directivo o consejero en los porcentajes que la
ley marca.

En el seguro de D&O, la fianza civil es entendida como la cantidad que
el asegurado debe consignar para evitar el embargo de bienes y derechos. La
cobertura de esta fianza en la péliza de D&O se instrumenta de dos formas
segun la pdliza que se contrate: el criterio mayoritario es constituir la fianza
civil frente al criterio minoritario de abonar los gastos de constitucién de la
fianza civil.

La constitucion de la fianza supone el dep6sito del importe de la fianza
por el asegurador con cargo al limite de la suma asegurada. Los gastos de
constitucién, por el contrario, son los que abona el asegurador por el coste
derivado de la obtencién por el asegurado de una garantia financiera a su
favor para constituir la fianza, que no es constituida por el asegurador.

La fianza penal es una cantidad que debe depositarse en el juzgado
penal, cuando ésta ha sido admitida y fijada por el juez, para evitar la medida
cautelar personal de prisién provisional. Su objetivo es garantizar que el
imputado se presentard a juicio y acudird al Tribunal tantas veces como se
le cite. Si el imputado no acude a juicio o al Tribunal, pierde integramente la
fianza. La no constitucion de esta fianza conlleva el ingreso o permanencia en
prisién del imputado. Por tanto, la fianza penal sirve para obtener la libertad
bajo fianza.

Respecto a las fianzas penales, el seguro de D&O otorga diferente
cobertura segun los dos criterios existentes en el mercado: la mayoria de las
polizas cubren los gastos de constitucion de las fianzas penales y s6lo una
parte de las mismas constituye directamente la fianza penal.

2.4. Gastos de emergencia

Son los realizados por el asegurado para su defensa juridica u otros concep-
tos, cuando no haya sido posible obtener el consentimiento del asegurador.

2.5. Responsabilidad tributaria

Es la cobertura que tiene por finalidad cubrir la responsabilidad tributaria
subsidiaria de los administradores o directivos de la sociedad, que les puede
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ser exigida conforme al articulo 43.1 de la Ley General Tributaria (Ley
58/2003, de 17 de diciembre) por no haber realizado los actos necesarios
para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios o por haber
consentido el incumplimiento de esos deberes por parte de las personas que
dependan de ellos o por haber adoptado o no adoptado acuerdos que permi-
tieran la comision de infracciones.

2.6. Gastos de aval concursal

Son los derivados de la constitucién y mantenimiento de un aval de entidad
de crédito en evitacion o sustituciéon de un embargo preventivo de sus bienes
y derechos, ordenado por el juez del concurso en el procedimiento concursal
de la sociedad.

2.7. Antiguos administradores y directivos

Son aquellos que han formado parte del 6rgano de administracion o direccién
de la sociedad pero han dejado de serlo por cese, fallecimiento, jubilacién u
otra causa, durante la vigencia de la pdéliza. Contintdan teniendo responsabili-
dad durante cuatro afios desde la inscripcion del cese en el Registro Mercantil,
por los actos realizados mientras estuvieron en activo.

En caso de no renovacién de la pdliza y siempre y cuando el cese no
sea consecuencia de inhabilitacion, suspension, destitucién o por razén de un
cambio significativo o auto de declaracion de concurso del tomador, es aconse-
jable que la poliza les dé cobertura y que ésta tenga una duracién no inferior
a los cuatro afios de prescripcion legal de su responsabilidad o un plazo més
amplio segun la legislacion del pais en el que fueron administradores. Algunas
polizas, incluso, otorgan cobertura ilimitada siempre que el seguro no haya sido
renovado.

2.8. Gastos de asistencia psicologica

A muchas personas, aunque tengan cargos directivos y de alta responsabilidad,
la presentacién de una reclamacién en via judicial les genera problemas de
ansiedad y psicolégicos que les pueden bloquear en la toma de decisiones y
en la preparacion de su defensa. Por ello desembolsan ciertas cantidades en la
ayuda de profesionales para canalizar estos problemas.

La pdliza puede cubrir los gastos de asistencia psicolégica en los que
puede incurrir un directivo por una reclamacién presentada en su contra por
un error de gestion.
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2.9. Gastos adicionales en procesos de extradicion

Son los derivados de la contratacién de un profesional en gestion de crisis o
relaciones publicas para defender o apelar en un procedimiento de extradi-
cion contra el administrador que se encuentre en cualquier pais del mundo, en
ocasiones excepto en EEUU, con motivo de una reclamacion por un acto de
gestion negligente en el ejercicio de su cargo.

2.10. Abogado interno

Es el profesional de la abogacia, asalariado de la sociedad, que asesora juri-
dicamente al Consejo de Administracion, actuando o no como secretario del
mismo. Si el abogado interno es Consejero, queda cubierto por la pdliza de
D&O:; si no lo es, deberia hacerse constar expresamente este cargo para que
quede amparado por la pdliza.

Si no asesora al Consejo ni participa en el mismo, se define como la per-
sona fisica habilitada para el ejercicio de la abogacia, que trabaja como asala-
riado de la sociedad, ya sea a tiempo completo o parcial, prestando servicios de
asesoramiento legal a la sociedad como empleado de la misma.

Su asesoramiento no se extiende al que haya prestado a otra entidad que
no sea su propia sociedad, aunque hubiese sido hecho a solicitud expresa de la
sociedad. El asegurador cubre las reclamaciones por errores de gestion come-
tidos en su condicion de abogado interno y sélo si es responsable a titulo per-
sonal del error de gestion, no pudiendo ser imputada responsabilidad alguna
a la sociedad.

c) Exclusiones

Las exclusiones son delimitaciones negativas del riesgo asegurado, es decir,
son las garantias, circunstancias o condiciones que no se cubren en la pdliza.
Constituyen limitaciones de cobertura al riesgo asegurado y, por tanto, a posi-
bles derechos del asegurado. Como tales limitaciones, deben cumplir con lo
preceptuado en el articulo 3 LCS, esto es, deben estar destacadas de forma
especial y deben estar expresamente aceptadas por escrito.

El seguro de D&O ha evolucionado significativamente desde su naci-
miento en Espafia en 1990, siendo el capitulo de las exclusiones uno de los que
mas facilmente permiten comprobar dicha evolucién. Si en su origen habia
casi 30 exclusiones, actualmente es posible contratar una péliza con solo cuatro
exclusiones especificas.
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De forma general, las exclusiones del seguro de D&O son:

e Actos intencionados. Reclamaciones derivadas de beneficios o ventajas
a los que el asegurado no tuviera legalmente derecho, asi como las con-
ductas intencionadas, las acciones y omisiones dolosas o deliberadamente
antijuridicas cometidas por los asegurados. Esta exclusion se aplica tanto
cuando es declarada la conducta dolosa mediante sentencia firme, o es
admitida como tal mediante declaracion escrita del propio asegurado.

e Hechos conocidos y procedimientos anteriores. Exclusion que se aplica
a la cobertura retroactiva de responsabilidad civil para no amparar las
reclamaciones conocidas o que razonablemente debiera haber conocido
la sociedad o el asegurado que tienen como causa errores de gestion que
sean iguales o estén notificados a una pdliza anterior de D&O o de res-
ponsabilidad civil general o patronal o bien reclamaciones presentadas
con anterioridad a la fecha de inicio del seguro actual. Se trata de excluir
el pasado de reclamaciones conocidas.

e Daifios personales y dafios materiales. El seguro de D&O excluye las
reclamaciones basadas en dafios personales, enfermedad, fallecimiento,
dano moral o trastorno emocional, asi como dafios a bienes materiales
que se destruyen, deterioran o hacen imposible su uso.

Esta exclusion obedece al hecho de que el seguro de D&O se cubren los
dafios que pueden generar los consejeros, administradores y directivos en
el ejercicio de su cargo social, que tendrdn siempre naturaleza patrimonial,
esto es, los directivos solo pueden causar un perjuicio econdmico a los
perjudicados, por lo que no tiene razén de ser cubrir los dafios personales
y materiales que no pueden producirse en la esfera de responsabilidad de
los D&O's.

¢ Planes de empleados. Reclamaciones derivadas de la violacion de debe-
res u obligaciones establecidos en normas que regulen los planes o fondos
de pensiones de empleados, planes de beneficios a empleados, planes de
ahorros para la jubilacién de empleados o programas de participacién en
beneficios.

¢ Responsabilidad civil profesional. Probablemente esta es la exclusién
mads conflictiva y menos entendida del seguro de D&O, ya que todavia
se considera que la responsabilidad de los consejeros y directivos es una
responsabilidad civil profesional y no una responsabilidad civil organica.
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Lo que pretende esta cldusula es excluir reclamaciones que se presenten a
los directivos por su ejercicio profesional y no como miembro del 6rgano
de administracién y gestion de una sociedad.

¢ Reclamaciones en EEUU. Por la especial situacion legislativa, judicial y
procesal del sistema juridico norteamericano, las pdlizas de D&O suelen
establecer amplias exclusiones para las reclamaciones presentadas en
EEUU.

e Sanciones politico economicas. Exclusion que afecta a las pérdidas deri-
vadas de la aplicacién de sanciones, prohibiciones o restricciones bajo
las Resoluciones de las Naciones Unidas, o de leyes o regulaciones sobre
sanciones econdémicas o de comercio de la Unién Europea, Reino Unido
ode EEUU.

6 Responsabilidad medioambiental

a) Objeto del seguro

La finalidad del seguro de responsabilidad medioambiental es la cobertura de
los daios causados al medioambiente y/o a la biodiversidad, siendo un objeto
especifico y caracteristico de este seguro, que le diferencia del seguro de res-
ponsabilidad civil por contaminacién en la naturaleza objetiva de la responsa-
bilidad y en la titularidad administrativa del bien dafiado.

No todas las empresas tienen riesgos de afeccion al medio ambiente por el
tipo de actividad que realizan o por el entorno en el que se desenvuelven, aun-
que si sea posible la materializacion de un riesgo de responsabilidad civil por
contaminacion entendida como la produccién de dafios corporales y materiales
y los perjuicios que de ellos se deriven, incluyendo los perjuicios patrimoniales
puros, ocasionados a terceros como consecuencia de un evento contaminante
ocasionado por el asegurado en el desarrollo de las actividades aseguradas.
La contaminacion es la emision, liberacién, descarga, propagacion, dispersion,
migracion derrame, fuga o escape de cualquier agente irritante o sustancia con-
taminante sélido, liquido, gaseoso o térmico incluyendo a titulo enunciativo
pero no limitativo, humo, vapores, hollin, dcidos, alcalinos, sustancias quimicas
toxicas materias peligrosas asi como materias residuales incluyendo residuos
médicos, patologicos o infecciosos, materias residuales incluyendo los residuos
radioactivos de baja actividad.
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Por razones practicas, es frecuente que el asegurador de la responsabilidad

medioambiental de la pdliza incluya no solo cobertura para los dafios causados
al medio ambiente, sino también las responsabilidades derivadas de la conta-
minacién, no solo subita y accidental, sino también la gradual, combinando asi

en un solo seguro ambas clases de dafios (contaminacién y medioambiente).

b)

Grafico 23 RESPONSABILIDAD CIVIL MEDIOAMBIENTAL

RESPONSABILIDAD CIVIL
POR CONTAMINACION

Dafios personales
Dafios materiales
Perjuicio econémico consecutivo

SEGURO
RESX?A’I‘;?‘QS%\ILDAD RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL
RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL

Especies y habitats
Aguas - Suelo - Costas

Coberturas

El mercado asegurador de responsabilidad medioambiental es mds restringido

que el de otras clases de responsabilidad civil, por lo que las coberturas suelen

ser bastante homogéneas entre unas pdlizas y otras, destacandose las siguientes:

Dafios y perjuicios personales y/o dafios y perjuicios materiales a terceros
ocurridos tanto dentro como fuera de situaciones de riesgo aseguradas.

Costes de limpieza fuera de las situaciones de riesgo aseguradas.

Dafios a la biodiversidad incluyendo los gastos necesarios para proceder
a la reparacion del medioambiente dafiado en sus tres grados de repara-
cion conforme a la Ley 26 / 2007

Gastos de restauracion.
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c)

Gastos de aminoracion.
Costes de prevencion.

Gastos de limpieza para contaminacion nueva dentro de las situaciones
de riesgo.

Dafos a la biodiversidad y contaminacién derivada del transporte de
mercancias y/o residuos del asegurado tanto en vehiculos de terceros
COmo propios.

Interrupcion de la actividad por contaminacion y/o dafio a la biodiversidad.

Contaminacién producida por tanques enterrados, siempre que estos
tengan menos de cinco afios de antigiiedad desde su fabricacién, se
hayan realizado pruebas de estanqueidad satisfactorias y estén en vigor,
cumplan con la reglamentacién vigente y tengan una capacidad igual o
inferior a 30.000 litros, siendo su contenido exclusivamente combustible
para calefaccidon o abastecimiento de la propia flota, excluyéndose por
tanto cualquier tipo de producto quimico.

Defensa y fianzas

Exclusiones

Ademas de las exclusiones especificas para ciertas garantias, el seguro de res-

ponsabilidad civil medioambiental excluye de forma general:

138

Situacién abandonada: No se cubren aquellas situaciones de riesgo (ubi-
cacion fisica del riesgo) que estén total o parcialmente vendidas, abando-
nadas, alquiladas, o en las que el control de su explotacion se ha cedido o
abandonado.

Contaminacién radioactiva, asbestos y plomo

Responsabilidad contractual: Dafios que tengan su origen en el incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones contractuales del
empresario.

Responsabilidad civil patronal: Reclamaciones por lesiones fisicas sufri-
das por empleados en el desempefio de su trabajo.

Contaminacién voluntaria
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e Multas y sanciones: civiles, penales o administrativas, dafios, punitivos, o
ejemplarizantes; impuestos; compensaciones no econdémicas o cualquier
tipo de sancion pecuniaria.

e Tanques de almacenamiento subterrdneo, excepto la cobertura automa-
tica de tanques enterrados.

e Incumplimiento normativo intencionado por dolo, fraude, mala intencién
que produzcan contaminacion.

e Gastos internos.

e Reclamaciones de un asegurado contra otro asegurado o contra cualquier
otra persona o entidad que tuviera también la condicién de asegurado en
la poliza.

e Cambios sustanciales en el uso.

e Contaminacién conocida que se haya iniciado o existiese antes de la fecha
de retroactividad de la poéliza.

e Responsabilidad civil de productos

e Guerra y terrorismo, declarada o no, guerra civil, insurreccién, huelga,
rebelion, revolucion, motin o desorden social o andlogo.

e Contaminacion resultante del transporte de mercancias del asegurado,
por la tenencia, mantenimiento, uso, operacion, carga o descarga de cual-
quier vehiculo automévil, avién, barco, tren o similar, por accidentes de
circulacién, o con ocasion de ella, y accidentes aéreos y maritimos

e Daos a los bienes inmuebles propios o alquilados por el asegurado, salvo
que se hayan contratado la cobertura de costes de limpieza de las situa-
ciones aseguradas.

e Perjuicios propios por la interrupcién del negocio y/o paralizacion de la
produccién o actividad comercial, tales como pérdida de beneficios, pér-
dida de mercado, pérdida de clientes, pérdida de imagen.
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La responsabilidad penal
de la persona juridica






V. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
EMPRESA Y SUS DIRECTIVOS

Aunque no se trata de una responsabilidad civil, el empresario —y sobre todo
la empresa persona juridica— puede incurrir en responsabilidad penal cuando
se cometen en su seno un determinado numero de delitos como consecuencia
de la falta de medidas de prevencion y control por parte de la organizacion.
Esta responsabilidad penal de la persona juridica es una posibilidad legal intro-
ducida en Espafia con la reforma del Cédigo Penal en 2010 y modificada, para
ampliar y aclarar conceptos, en la posterior reforma de 2015.

Aunque este Cuaderno se titula “La responsabilidad civil del empresario
y sus seguros’; hemos querido incluir una breve parte dedicada al régimen de
responsabilidad penal de la persona juridica, por ser un tema de actualidad y
porque muchas de las empresas espafiolas, con independencia de su tamafio,
actividad o residencia, estdn implementando modelos de prevencion y control
de delitos, los internacionalmente denominados programas de compliance o
cumplimiento penal. Ademds, de la responsabilidad penal se deduce la respon-
sabilidad civil.

1 Hasta el ano 2010 las personas juridicas no eran
penalmente responsables

La responsabilidad penal tiene cardcter personal y por tanto solo puede ser
exigida a las personas fisicas autoras de un delito, sin perjuicio de que en ciertos
casos las personas juridicas puedan responder civilmente de los delitos come-
tidos por las fisicas. Tradicionalmente en el derecho penal espafol y en otros
muchos las personas juridicas no podian ser penalmente responsables por la
comisién de delitos, lo que se consagraba en el conocido aforismo societas
delinquere non potest.

Como consecuencia de muchos casos en el pasado en los que se come-
tieron delitos por parte de personas fisicas utilizando la estructura que ofrece
una persona juridica y teniendo en cuenta que en algunos paises europeos —
especialmente Italia— ya se habia ofrecido una solucién a través del Codigo
Penal, en Espafia se modifica en el afio 2010 el Cédigo Penal para establecer
la responsabilidad penal de las personas juridicas en un numerus clausus de
delitos. De esta forma el aforismo societas delinquere non potest, deja de ser
véalido aunque no puede sostenerse sin debate que la reforma diera lugar a
un societas delinquere potest, sino mas bien a un societas punire potest. Sea
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como fuere, lo cierto es que hasta el afio 2010 las personas juridicas no eran
penalmente responsables y a partir de dicha fecha pasaron a serlo.

2 Las reformas del Codigo Penal de 2010 y 2015

Una de las reformas mds relevante del texto penal se produjo con la Ley
Organica 5/2010 que, mediante la introduccién del articulo 31 bis, supuso la
derogaciéon del consagrado principio societas delinquere non potest, dando
paso a la posibilidad de imputar penalmente a las personas juridicas por un
determinado nimero de delitos y bajo unos concretos presupuestos, si bien
se permitia —como contraprestacion a tan estricto régimen— atenuar dicha
responsabilidad (interpretdndose que en otros casos era posible la exoneracion
de la misma) al amparo de modelos de organizacion y gestion que permitieran
prevenir y detectar la comision de delitos en el futuro.

La reforma del Cédigo Penal de 2010 instrumentd la responsabilidad
penal de las personas juridicas en su articulo 31 bis, estableciendo como ele-
mento nuclear de la reforma los programas de compliance y el catilogo de
delitos por los que éstas responderian penalmente.

Pero la reforma del Cédigo Penal de 2010 generé multiples dudas inter-
pretativas y adolecia de problemas de aplicacién derivados, posiblemente, de
una redaccién poco reposada y debatida. Consecuencia de ello fue la siguiente
reforma del régimen de responsabilidad penal de la persona juridica que se
produjo en 2015 mediante la Ley Organica 1/2015 y que, con mads acierto y pre-
cision pero con algunas lagunas evidentes, vino a delimitar con mayor detalle
el régimen de responsabilidad de las organizaciones y, sobre todo, a precisar
la manera de exonerarse claramente —esta vez si— de toda responsabilidad
penal.

En conjunto, la reforma de este régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Cédigo Penal ha venido a concienciar sobre la nece-
sidad de crear una verdadera cultura de observancia, respeto y cumplimiento
legal en todas las empresas.

3 El articulo 31 bis del Codigo Penal

Este precepto se introdujo con la reforma del Codigo Penal de 2010, que ins-
taurd la responsabilidad penal de la persona juridica, como ya hemos sefialado,
pero solo para un catédlogo cerrado de delitos.
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El nuevo marco legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas
queda configurado, basicamente, por los articulos 31 bis, siguientes y concor-
dantes del Cédigo Penal, por las Circulares 1/2011 y 1/2016 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado y por las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de septiembre de
2015,29 de febrero y 16 de marzo de 2016, junto a otras como la de 13 de junio
de 2016. A este marco se unen diversas directrices de normalizacién y circulares
de organismos reguladores. Tanto la reforma del Cédigo Penal como la tltima
Circular de la Fiscalia y las sentencias del Tribunal Supremo han intentado
aclarar este nuevo régimen de responsabilidad de la persona juridica y de exo-
neracion de la misma, si bien con visiones diferentes en aspectos clave como
la naturaleza y el fundamento de la responsabilidad penal de la Organizacion.

4 Presupuestos para exigir responsabilidad penal a la
persona juridica

Para que proceda exigir responsabilidad penal a la persona juridica es necesa-
rio, en primer lugar, que el delito cometido se encuentre incluido en la lista de
los 34 delitos tipificados en el Cédigo Penal, mds los cinco delitos correspon-
dientes, en su caso, a las empresas o entidades sin personalidad juridica del
articulo 129, més el delito de contrabando contenido en la Ley Organica de
Represion del Contrabando.

Ademds, para poder exigir dicha responsabilidad, se precisan otros requi-
sitos que veremos a continuacion.

i. Comision de un delito por una persona fisica

Los delitos los comete la persona fisica, no la juridica, distinguiéndose entre los
que comete el representante legal de la empresa o los que actiian como inte-
grantes de un 6rgano de la persona juridica, autorizados para tomar decisiones
por tener facultades de organizacién y control en la misma y los empleados
sometidos a la autoridad de las personas fisicas anteriores.

En el caso de los representantes y directivos, la responsabilidad se funda-
menta en la actuacién de estas personas por cuenta de la empresa y en beneficio
de la misma. En el caso de los empleados, el fundamento de la responsabilidad
reside en el incumplimiento por parte de los directivos de los deberes de super-
vision, vigilancia y control.
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ii. En nombre o por cuenta de la empresa

Para poder estimar la responsabilidad penal de la persona juridica, es necesario
que el delito cometido por la persona fisica no sea a titulo individual, al margen
de la empresa.

La responsabilidad afectard a la persona juridica cuando el delito se
cometa en nombre o por cuenta de la empresa, entendiendo que un delito se
comete en nombre o por cuenta de la empresa cuando la persona fisica tiene
capacidad para actuar como representante o directivo de la misma, actuando
bajo ese manto.

iii. En beneficio directo o indirecto de la empresa

Se acredita la responsabilidad de la persona juridica cuando la conducta delic-
tiva de la fisica, ademds de realizarse en nombre o por cuenta de la empresa,
produce un beneficio directo o indirecto para la misma. Se entiende por benefi-
cio aquella ventaja, econdmica o no, que obtiene la empresa como consecuen-
cia de la comision del delito. La existencia de beneficio contribuye a facilitar la
carga de la prueba contra la persona juridica.

Existe beneficio cuando se obtiene un ingreso y cuando se produce un
ahorro de gastos. A mayor beneficio o cuando el beneficio es directo, mayor
responsabilidad; por contra, cuando el beneficio es exiguo o indirecto la res-
ponsabilidad es menor.

También se entiende por beneficio la simple expectativa o la mejora de
posicién respecto de otros competidores o la ventaja provechosa para el lucro
o la mera subsistencia de la persona juridica.

La STS 29 de febrero de 2016 sefial6 que el término beneficio se aplica
al caso en el que las ganancias obtenidas por los autores del delito “no es que
favorezcan su subsistencia, sino que justifican su propia existencia, al tratarse
de una empresa pantalla constituida como un instrumento para la comisién del
delito como unica finalidad”

No es necesario que se produzca con cardcter inmediato ni que se pueda
medir con precision e incluso la Fiscalia General del Estado (Circular 1/2016)
considera que no es necesario que el beneficio llegue a producirse, siendo sufi-
ciente con que la actuacion de la persona fisica se dirija de manera directa o
indirecta a beneficiar a la entidad.
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iv. Incumplimiento de los deberes de supervision vigilancia y control

El fundamento de la responsabilidad penal de la empresa se establece como
consecuencia del incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilan-
cia y control que deberian haber realizado los directivos sobre los empleados.
De esta manera, si el empleado comete un delito por falta de vigilancia y con-
trol de sus superiores se entiende cumplido este presupuesto.

5 ¢De cuantos delitos responde la persona juridica?

La persona juridica sélo responde de un nimero limitado de delitos, fuera de
los cuales no hay responsabilidad penal de la empresa, aunque pueda haber
responsabilidad penal individual de la persona fisica autora material del delito.
La empresa puede ser responsable penalmente en 35 delitos, sin que exista una
explicacién respecto al criterio utilizado por el legislador para elaborar dicha
lista. De los 35 delitos, 34 de ellos se contienen en el Cédigo Penal y uno en la
Ley de Contrabando.

i. Los 34 delitos del Codigo Penal

Los delitos contenidos en el Cddigo Penal, por orden alfabético, son los
siguientes:

1. Blanqueo de capitales
Cohecho
3. Corrupcién
4. Dafios informaticos y hacking
5. Derechos de los ciudadanos extranjeros
6. Desabastecimiento de materias primas
7. Descubrimiento y revelaciéon de secretos personales
8. Estafa
9. Facilitacion ilegal de acceso a servicios de radiodifusion y television
10. Facturacion fraudulenta
11. Falsedad tarjetas crédito y débito y cheques de viaje
12. Falsificacién de moneda
13. Financiacién del terrorismo
14. Financiacién ilegal de partidos politicos
15. Fraude de inversores, de crédito y en salidas a bolsa
16. Frustracién de la ejecucion
17 Hacienda Publica y la Seguridad Social
18. Informacién privilegiada bursatil
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19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.

27

28.
29.
30.
31
32.
33.
34.

Insolvencias punibles

Manipulacién de cotizaciones en los mercados y alteracion en los precios
Mercado y consumidores, secretos de empresa
Odio y enaltecimiento

Ordenacion del territorio

Prostitucién y corrupcion de menores
Publicidad engafiosa

Radiaciones ionizantes

Recursos naturales y contra el medio ambiente
Riesgo provocado por explosivos

Salud publica

Tréfico de drogas

Trafico de influencias

Tréfico ilegal de 6rganos

Trata de seres humanos

Violacion de la propiedad intelectual e industrial

En la tabla adjunta, ordenada segin el orden creciente de los articulos

del Codigo Penal aplicables a la persona juridica, pueden verse los delitos, el
articulo en el que se describe el tipo del delito y el articulo que establece de
forma expresa la responsabilidad penal de la persona juridica para ese con-
creto delito.

Grafico 24. DELITOS IMPUTABLES A LA PERSONA JURIDICA

Articulo Articulo PJ
tipo penal 31 BIS
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Tréfico ilegal de drganos 156 bis 156 bis
Trata de seres humanos 177 bis 177 bis
Prostitucion y corrupcién de menores 187 189 bis
Descubrimiento y revelacion de secretos personales 197 197 quinquies
Estafas propias e impropias 248 251 bis
Frustacion de la ejecucion 257 258 ter
Insolvencias punibles 259 261 bis
Dafios informaticos y hacking 264 264 quater
Violacion de la propiedad intelectual e industrial 270y 273 288
Mercado y consumidores, secretos de empresa 278 288
Desabastecimiento de materias primas 281 288
Publicidad engafiosa 282 288
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13 Fraude de inversores y de crédito, salidas a bolsa 282 bis 288

14  Facturacion fraudulenta 283 288
15 gdligjgg?gig?egiscotizaciones en los mercados; 284 288
16  Informacion privilegiada bursatil 284.3y 285 288
17 tF:lcei\l/iiE?gLén ilegal de acceso a servicios de radiofusion y 286 288
18 ﬁzgr:ggisb)n entre particulares y deportiva (en los 286 bis 288
19  Blanqueo de capitales 301 302
20 Financiacion ilegal partidos politicos 304 bis 304 bis
21 Hacienda pablica y seguridad social 305 310 bis
22 Derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis 318 his
23 Ordenacion del territorio 319 319
24 Recursos naturales y medio ambiente 325 328
25 Radiaciones ionizantes 343 343
26  Riesgo provocado por explosivos 348 348
27  Salud puablica 359 366
28  Trafico de drogas 368 369 bis
29  Falsificacion de moneda 386 386
30 Falsedad tarjetas créditos y débito y cheques de viaje 399 bis 399 bis
31 Cohecho 419 427 bis
32  Tréfico de influencias 428 430
33  0Odio y enaltecimiento 510 510 bis
34  Financiacién del terrorismo 576 576

ii. El delito de contrabando en la Ley de Contrabando

Con posterioridad a la reforma del Cdédigo Penal de 2010 que introdujo la
responsabilidad penal de las personas juridicas para los 34 delitos que acaba-
mos de indicar, se modific6 la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de
Represion del Contrabando mediante la Ley Organica 6/2011, de 30 de junio,
que modifica la citada Ley de Represién del Contrabando, para dar cabida a
un nuevo delito —el de contrabando— por el que responde la persona juridica.

Esta Ley de 2011, entre otras cuestiones, modifica el articulo 2 de la Ley
para establecer que las personas juridicas serdn penalmente responsables en
relacion con los delitos tipificados en dicha ley cuando en la conducta realizada
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concurran las circunstancias previstas en el articulo 31 bis CP; cuando el delito
se cometa en el seno, en colaboracion, a través o por medio de empresas, orga-
nizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica,
le serd de aplicacién lo previsto en el articulo 129 CP.

Con este delito de contrabando se alcanzan los 35 delitos por los que
responde la persona juridica, aunque este dltimo s6lo afecta a la empresa desde
2011.

6 ¢Como exonerar a la empresa de responsabilidad penal?

La exoneracién es una circunstancia modificativa de la responsabilidad penal
por la cual se exime de la misma a la persona juzgada. Las personas juridicas
quedan exentas de responsabilidad penal, conforme al articulo 31 bis 2 CP,
cuando cumplen con los cuatro requisitos que exige dicho precepto:

a) Disponer de un modelo de organizacion y gestion para prevenir la comi-
sion de delitos.

b) Tener un érgano cuya funcion sea supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica.

c) Que la actuacién del autor haya eludido fraudulentamente el modelo de
organizacion existente.

d) Que por parte del 6rgano de cumplimiento no se haya producido ausen-
cia o insuficiencia en sus funciones.

i. Programa de Compliance

Es la espina dorsal del régimen de responsabilidad penal de la persona juridica,
exigido en el Cédigo Penal (art.31 bis 5) como presupuesto para eximirla de
dicha responsabilidad penal. Aunque la tenencia de un programa de compliance
no evita la comision de delitos —pero si minimiza el riesgo de su comisién— el
objetivo final del mismo es la exoneracion penal de la empresa y la creacion de
una cultura de cumplimiento, de ahi su importancia.

ii. Compliance officer o director de cumplimiento

Para exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica, el Cédigo Penal
exige, entre otros requisitos, que un 6rgano de la persona juridica realice la
supervision del funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion de
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delitos. Este 6rgano, que puede ser colectivo o individual, se conoce con el
nombre de cumplimiento o compliance, al frente del cual se sitiia un directivo
con poderes autonomos de iniciativa y control. Este directivo es el director de
cumplimiento o compliance officer cuya misién es velar por la politica general
de cumplimiento de la empresa. El director de cumplimiento serd el investi-
gado virtual como representante de la persona juridica cuando se acuse a la
empresa y debe velar por la adecuada defensa de la misma, aunque puede ser
penalmente responsable por sus propios actos en condicion de autor material
del delito.

Al compliance officer le corresponden, por delegacion del érgano de
Administracion, las obligaciones de prevenir, detectar y gestionar los riesgos
derivados del cumplimiento penal, mediante la supervision del funcionamiento
y el cumplimiento del modelo de prevencion. De forma enumerativa pero no
limitativa, son funciones del compliance officer las siguientes:

a) Asumir el cargo y sus responsabilidades.
b) Implementar y ejecutar el programa de cumplimiento.
¢) Incorporar controles y procedimientos para gestionar el riesgo penal.

d) Verificar y modificar el programa de cumplimiento segin las circunstan-
cias de la Organizacién.

e) Recomendar cambios y actualizaciones en el programa de cumplimiento.

f) Conservar y acreditar la existencia de los documentos que integran el
programa de cumplimiento.

g¢) Recomendar la fijacién de una cuantia presupuestaria especifica.
h) Colaborar y supervisar la actividad de proveedores externos.
i) Impartir formacién sobre riesgos, politicas y obligaciones.

j) Asesorar al personal de la Organizacion respecto sus obligaciones acla-
rando las posibles dudas.

k) Elaborar un cédigo ético y actualizarlo.

1) Supervisar el cumplimiento del cédigo ético.

m) Controlar el canal ético o la gestion externa del mismo.

n) Garantizar el anonimato o identidad de las personas que acceden al canal
ético.

0) Informar al 6rgano de Administracion de las notificaciones recibidas en el
canal ético.

p) Revisar el sistema disciplinario.
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q) Elaborar un reporte periddico para el 6rgano de Administracion sobre la
situacion del programa de cumplimiento.

r) Facilitar informacién al 6rgano de Administracion respecto a la politica
de compliance de la Organizacion para la toma de decisiones y la inclu-
sién de datos en la Memoria social.

s) Gestionar el eventual impacto medidtico que pudiera producirse como
consecuencia de un evento de compliance.

t) Notificar a las autoridades, en su caso, la comision de un delito.
u) Coordinar, en su caso, a los distintos compliance officers.
v) Coordinar el programa transversal de compliance en caso de existir.

w) Coordinar con el departamento de Recursos Humanos la informacion y
la formacion del nuevo personal y la idoneidad del welcome pack respecto
al compliance.

x) Contribuir a crear una cultura de cumplimiento.
y) Actuar y gestionar en caso de conflicto de interés

z) No asumir obligaciones, facultades o decisiones que correspondan al
organo de Administracion.

iii. Elusion del modelo de prevencion

Es el otro requisito que exige el articulo 31 bis 2.3* CP para exonerar a la
persona juridica de responsabilidad penal, consistente en que el autor indi-
vidual del delito lo haya cometido eludiendo fraudulentamente el modelo de
organizacién y prevencion. Ello supone que la persona juridica debia tener
previamente elaborado e implementado dicho modelo y que el autor lo cono-
cia, pero lo evité.

No basta con que el autor eluda el cumplimiento del programa por negli-
gencia, siendo necesaria la intencionalidad en el incumplimiento.

iv. Inexistencia de omision en las funciones de supervision, vigilancia y control

Para poder exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica, el Cédigo
Penal exige, entre otros requisitos, que no se haya producido una omisién o un
ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del 6rgano de cumplimiento. Aunque los términos supervision, vigilancia
y control parecen reiterativos, debe entenderse que la supervision es la tutela
que se realiza sobre las personas y las politicas para asegurar el cumplimiento,
con capacidades de correccidon y sancion; la vigilancia es la observacion de
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conductas y la atencidn respecto al cumplimiento normativo y sus controles; el
control es la capacidad de la Organizacion de conocer e imponer, modificar o
incluir medidas y controles o chequear la eficacia e idoneidad de los mismos en
prevencion de incurrir en un riesgo penal.

7 El Programa de Compliance

Para que el programa de compliance sea eficaz debe cumplir los siguientes
requisitos, a los que a continuacién nos referiremos.

i. Concepto y denominacion

Aunque el Cddigo Penal lo denomina modelo de organizacion y gestion,
con medidas de vigilancia y control, estd internacionalmente admitida la
denominacion de programas de compliance o cumplimiento. El programa de
cumplimiento es el conjunto de medidas, procesos y actuaciones que realiza
una empresa para cumplir con el riesgo legal que le afecta. Este conjunto
de medidas se instrumenta en el manual de cumplimiento, que opera como
una herramienta autorregulatoria preventiva. El programa de cumplimiento
puede ser especifico, cuando se refiere a un riesgo legal concreto o transversal
cuando engloba a todos los riesgos legales que afectan a una empresa. De esta
forma una empresa puede tener uno o varios programas de compliance segin
los riesgos que le afecten y la politica de gestién de los mismos que se haya
adoptado. El programa de cumplimiento no garantiza, por si solo, la existencia
de una cultura de cumplimiento. La falta de un modelo y de la cultura de cum-
plimiento que conlleva, constituye el fundamento de la responsabilidad penal
de la persona juridica.

Pero el programa no es una patente para la Organizacion; es una prueba
de la voluntad de la empresa por crear una cultura de cumplimiento que puede
no exonerar pero cuya ausencia condena o coloca a la persona juridica en una
posicién de defensa muy complicada.

ii. Identificacién de las actividades de riesgo

Para que el programa de compliance cumpla con sus objetivos y sea eficaz es
necesario que identifique las actividades en cuyo dambito puedan ser cometi-
dos los delitos que deben ser prevenidos. Esto supone que la empresa debe
elaborar un mapa de riesgos, también denominado matriz de riesgos, que es
un instrumento de control y gestion de los riesgos generales que afectan a una
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empresa, asi como los factores exdgenos y endogenos que les afectan en sus
procesos, actividades y relaciones.

El mapa identifica los riesgos corporativos, determinando cudl es el riesgo
inherente, cudles son las medidas de gestion y control, el riesgo residual resul-
tante y la ponderacion para cada riesgo. En el compliance penal, el mapa de
riesgos penales es la representacion estdtica, en términos de probabilidad e
impacto, de los riesgos penales que pueden afectar a una Organizacion en el
desarrollo de su actividad empresarial, en un momento dado. El mapa de ries-
gos penales puede ser global para los 34 delitos por los que responde la persona
juridica o especifico de los delitos que afectan y se relacionan con la actividad
de la Organizacion.

iii. Codigo ético

Es el documento que recoge los principios, valores y buenas practicas que
deben guiar el comportamiento de una empresa y sus empleados, asi como los
actos y conductas prohibidas y las normas y protocolos que deben seguirse en
las relaciones con empleados, proveedores y terceros en general, para cumplir
con los criterios de transparencia, diligencia, integridad y profesionalidad de la
compaifiia, evitando los riesgos de incurrir en responsabilidad penal. Su obje-
tivo es crear una cultura de cumplimiento en la Organizacion.

El cédigo ético es el reflejo de la exigencia que hace el Codigo Penal de
establecer los protocolos o procedimientos que concretan el proceso de forma-
cion de la persona juridica de adopcién de decisiones en materia de prevencion
de delitos.

iv. Recursos financieros

Para que el modelo de prevencion sea eficaz, el Codigo Penal exige que la
empresa se dote de recursos financieros adecuados para prevenir la comisién
de delitos. Esto significa que s6lo hay compromiso de prevencion si se asigna
una partida presupuestaria especifica para la ejecucion y desarrollo del modelo
de cumplimiento.

v. Canal ético

De nada sirve la existencia de un cédigo ético si la organizacién no tiene forma
de conocer el incumplimiento del mismo. En este sentido también el Codigo
Penal exige la obligaciéon de informar sobre los posibles riesgos e incumpli-
mientos del modelo de prevencion. Es lo que se denomina canal ético, o canal
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de denuncias, entendido como el cauce que la organizaciéon implementa interna
0 externamente para que se pueda poner en conocimiento de la empresa la
violacion de las normas contenidas en dicho cédigo.

vi. Sistema disciplinario

La violacién y el incumplimiento de las normas éticas y legales debe ser san-
cionada para garantizar la eficacia del modelo de cumplimiento a presente y
a futuro. Esto significa que en el cédigo ético o en otro documento comple-
mentario debe preverse un catalogo especifico para tales incumplimientos, que
pueden referenciarse a la normativa laboral o complementarse con sanciones
especificas para conductas concretas en el codigo ético.

Este sistema disciplinario es una exigencia del Cédigo Penal para la vali-
dez del programa de compliance.

vii. Verificacion periodica

El dltimo requisito que exige el Cdédigo Penal para la validez del programa
es que se verifique periddicamente para garantizar su eficacia permanente.
Aunque no se establece un plazo dentro del cual debe realizarse dicha verifi-
cacion, se considera que ésta debera hacerse cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de su contenido o cuando se produzcan cambios de
la organizacion o en la actividad que desarrolla la empresa. En todo caso, y
aunque no se produzcan estas circunstancias, la organizacion debe revisar el
modelo cada cierto tiempo. Se acepta de forma general que el plazo de un afio
puede considerarse como un referente adecuado.

8 ;Como atenuar la responsabilidad penal de la empresa?

Una atenuante es una circunstancia modificativa de la responsabilidad penal
por la cual se aminora la sancién o pena imponible al sujeto activo del delito.
Para la persona juridica, es atenuante la existencia de un programa de cumpli-
miento imperfecto, entendiendo por tal aquél que sélo cumple parcialmente
los requisitos exigidos en el articulo 31 bis 2 CP. También son circunstancias
atenuantes especificas de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(art. 31 quéter CP) la realizacion de una de las siguientes actividades con pos-
terioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales:

i. Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccidn a las autoridades.
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ii. Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para escla-
recer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

iii. Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterio-
ridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

iv. Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse
con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

9 Personas juridicas no sujetas a responsabilidad penal

No todas las personas juridicas estdn sujetas al régimen de responsabilidad
penal del articulo 31 bis CP ya que quedan excluidas de dicho régimen el Estado,
las Administraciones publicas territoriales e institucionales, los organismos
reguladores, las organizaciones internacionales de derecho publico y aquellas
otras entidades que ejerzan potestades ptiblicas de soberania o administrativas.

Las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econémico general, si estdn sujetas a responsabi-
lidad penal de la persona juridica pero s6lo podrdan imponérse ciertas penas.

Algunas organizaciones, como los partidos politicos y los sindicatos, esta-
ban excluidas de aplicacién del régimen de responsabilidad penal en la reforma
del CP de 2010. Sin embargo, con la promulgacién de la Ley Orgdnica 7/2012,
se modifica la relacién de entidades no sujetas, para sacar del régimen de exclu-
sién a sindicatos y partidos politicos para los que, desde 2012 si es exigible el
régimen general de responsabilidad penal del 31 bis CP.

Con relacién a los colegios profesionales (abogados, médicos, ingenieros,
etc.), el articulo 31 quinquies no los menciona como organizaciones excluidas,
por lo que deben entenderse sujetas al régimen de responsabilidad penal del
articulo 31 bis CP. En este sentido se pronuncia la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado. Sin embargo, algunos autores consideran que dado que
los colegios profesionales son corporaciones de derecho publico con reserva
de actividad, deberian quedar excluidos de este régimen, al menos, en la parte
correspondiente a la ejecucion de potestades publicas administrativas (reserva
de actividad).
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10 La responsabilidad penal en las personas juridicas de
pequenas dimensiones

El Cédigo Penal considera que son personas juridicas de pequefias dimensio-
nes aquellas que segtn la legislacion estén autorizadas a presentar cuenta de
pérdidas y ganancias abreviada. Para estas sociedades, que estan sujetas al régi-
men de responsabilidad de las personas juridicas, se establece una especialidad,
segun la cual las funciones de cumplimiento pueden ser ejercidas por el 6rgano
de administracion (art. 31 bis 3).

11 La responsabilidad de las entidades sin personalidad
juridica

Hay empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones de personas

que carecen de personalidad juridica y que, por tanto, no quedan sujetas al

régimen de responsabilidad penal del articulo 31 bis CP, pero en cuyo seno se

ha cometido un delito o con cuya colaboracion se puede cometer. Que no estén

sujetas al articulo 31 bis CP no significa que la comisién de delitos en estas
entidades no tenga consecuencias penales.

Por eso, el articulo 129 CP establece que en estos supuestos se les podra
imponer motivadamente una o varias consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, prohibiéndole incluso llevar a cabo cualquier
actividad, aunque sea licita.

Las entidades sin personalidad juridica (empresas, organizaciones, grupos
o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas) que quedan
sujetas a este articulo 129 CP y no al 31 bis sélo responden por un determinado
numero de delitos diferentes a aquellos por los que responden las entidades
con personalidad juridica:

e Alteracion de precios en concursos y subastas ptblicas
e Asociacion ilicita

e Delitos contra los derechos de los trabajadores

e Falsificacién de moneda

e Manipulacién genética

e Negativa a actuaciones inspectoras

e Organizacion y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas
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En la tabla adjunta puede verse el catdlogo de delitos especificos aplica-
bles a las entidades sin personalidad juridica, con indicacién del articulo del
Codigo Penal en el que se tipifican.

Grafico 25. DELITOS SUSCEPTIBLES DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS ENTIDADES SIN PERSONALIDAD JURIDICA (art. 129 CP)

Delitos Articulos CP
Relativos a la manipulacién genética 162
Alteracion de precios en concursos y subastas pablicas 262
Negativa a actuaciones inspectoras 294
Delitos contra los derechos de los trabajadores 318
Falsificacion de moneda 386.4
Asociacion ilicita 520
Organizacion y grupos criminales y terroristas 570 quater
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FUNDACION
INADE
ubC

CATEDRA

LA GESTION DEL RIESGO
Y EL SEGURO

La Catedra Fundacion Inade - UDC es una céte-
dra institucional de la Universidade da Corufia,
que fue instituida el 4 de diciembre de 2015, en
virtud de un convenio con la Fundacién Inade y
cuya sede se encuentra en su Facultad de Dere-
cho. Se trata de primera Catedra espafiola cen-
trada en el disefio y la ejecucidon de programas
académicos sobre gestion de riesgos y seguros.

Con la Cétedra se ha pretendido crear un ins-
trumento académico para alcanzar una serie de
ambiciosos objetivos estratégicos. Estos objeti-
vos son la divulgacién de la transcendencia de
la gestion integral de los riesgos en las empresas,
la formacion de profesionales de la gerencia de
riesgos, y la investigacién y transferencia de
conocimientos en materia de gestion del riesgo
y el seguro. Todos ellos se vienen persiguiendo a
través de distintos programas: un curso de forma-
cién sobre responsabilidad civil y seguro, articu-
lado mediante simulaciones de juicios (Veredicto
Ejemplar);encuentros mensuales entre expertos
y empresarios sobre problemas relacionados con
la gestion de los riesgos (Didlogos 2020); y un
curso de posgrado de especialista en gerencia de
riesgos y seguros (Plan Inicia GERENCIARYS).

En el futuro inmediato se pondrd en marcha
la Clinica Legal en la Facultad de Derecho de
la UDC en donde Administraciones Publicas
y empresas podran plantear cuestiones sobre
gerencia de riesgos y seguros. Estas consultas
serdn analizadas dentro de la Clinica por grupos
de estudiantes dirigidos por profesores y profe-
sionales especialistas en la materia, y daran lugar
a informes y dictdmenes que se remitirdn a los
consultantes.



La responsabilidad civil constituye uno de los principales riesgos y una de las
mayores preocupaciones para quienes ejercen una actividad empresarial, pro-
fesional o de servicios. El riesgo de ser reclamado y con ello de hacer frente a
un procedimiento judicial, a unos gastos, al pago de una indemnizacién y a un
coste reputacional, asusta y preocupa tanto a emprendedores como a empresarios
consolidados. Ninguna institucion juridica es mas compleja y permeable a nuevos
criterios y tendencias, a veces importados de sistemas juridicos diferentes, que
la responsabilidad civil.

El empresario se enfrenta a una pluralidad de riegos en el ejercicio de su actividad,
desde los personales (vida, accidentes, salud, pensiones) hasta los que protegen
los activos con los que realiza la misma (dafios, multirriesgo, incendios, crédito,
lucro cesante, responsabilidades, etc.). Este Cuaderno aborda el estudio de los
riesgos de responsabilidad civil del empresario social frente a terceros, derivados
del ejercicio de una actividad industrial, comercial o profesional, respecto de la
cual pueden producirse dafios.

La responsabilidad civil del empresario no se limita a la que éste tiene como
consecuencia de los dafios causados por sus empleados a terceros (clientes, pro-
veedores, visitantes, etc.,) contenida en el articulo 1903 CC, sino que va mas alla
del mero hecho de disponer de ellos para el ejercicio de la actividad empresarial.

Sin perder el necesario rigor técnico, este Cuaderno aborda el estudio de las
responsabilidades del empresario y la forma de asegurarlas desde una perspectiva
divulgativa, presidida por la claridad y concision en su exposicion.
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