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Introduccion

Retos de la DGSFP para la nueva legislatura.
Una aproximacion en clave de acrostico

oy la bienvenida a una nueva legislatura con el convencimiento de que con el equipo
D recién nombrado se dan las condiciones adecuadas para poder retomar los asuntos que
estaban en fase de maduracion e impulsar otros con los que seguir modernizando el sector
asegurador. El ciclo politico anterior fue muy fructifero en transformaciones, pero el calado
de éstas, el nuevo contexto normativo y otras vicisitudes condicionantes obligan a combinar
acciones transformadoras adicionales con otras que verifiquen —y, si es preciso, promuevan—
el cumplimiento de las anteriores, aun recientes.

enera confianza saber que a la Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pen-
G siones (DGSFP) acompafiara en este intenso viaje un sector competitivo y ya instalado
en el nuevo paradigma de Solvencia II. Estos afios que se avecinan deben servir para que
supervisor y supervisados consoliden las profundas novedades que trajeron la Ley y el Real
Decreto de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras
(LOSSEAR y RDOSSEAR, respectivamente), entre otros. Habra que estar vigilantes, por cierto,
para que la revision que se haga de la formula estandar antes del 2018 no sirva de excusa para
que otras jurisdicciones promuevan cambios desestabilizadores.

in dejar el capitulo normativo de lado, en estos proximos anos se estudiara la con-
S veniencia de introducir algun ajuste en la Ley 35/2015, conocida como de reforma
del baremo; habrd que concluir, por parte del ministerio competente, la transposicién de la
Directiva 2013/11/UE sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo; seria
deseable ampliar el alcance del Registro de Seguros Obligatorios e incluir en él los creados
por las Administraciones locales; y, especialmente relevante, sera momento de incorporar
al Derecho espafiol la Directiva sobre la distribucion de seguros, que tanta expectacion
suscita. En el plano internacional, el regulador europeo esta proximo a definir la configuracion
final —iy el nuevo calendario?— del documento de los datos fundamentales relativos a los
productos de inversion basados en seguros. Nadie duda que su aplicacion material sera uno
de los principales desafios para las entidades aseguradoras.

Fortalecer la prevision social complementaria debe ser una respuesta necesaria
ante el agotamiento de la llamada hucha de las pensiones, el envejecimiento de la
poblacion, la elevada tasa de desempleo y los tipos de interés casi negativos. En este
contexto, tendria sentido recuperar el debate sobre la conveniencia de la carta con el
cémputo estimado de la pension publica futura como medida para sensibilizar sobre la
realidad del problema. La educacién financiera, en definitiva, deberia seguir siendo un
eje de accidn transversal que acercara (y adaptara cuando fuere preciso) el sector a los
ciudadanos.

P ermitanme concluir, ante tan extenso y variado menu de tareas, deseando mucha
suerte a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones para que pueda seguir
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contribuyendo a que el sector de los seguros y planes de pensiones sea un pilar sélido de la

economia espanola y fiable en el cumplimiento de la funcidn social que tiene asignada.

Pablo Muelas Garcia

Analisis normativo
Comision de auditoria frente a funcion de auditoria

El pasado 17 de junio entr6 en vigor la Ley 22/2015, de 10 de julio, de Auditoria de Cuentas.
Este texto es relevante, entre otros aspectos, porque introduce una obligacidon para las
entidades aseguradoras: tener una comision de auditoria.

La disposicion adicional tercera de ese texto legal establece que «las entidades de interés
publico, cuya normativa no lo exija, deberan tener una comision de auditoria con la composicion
y funciones contempladas en el articulo 529 guaterdecies del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital» (TRLSC). El articulo 3.5, a su vez, considera entidad de interés publico
a las aseguradoras sometidas al régimen de supervision y control atribuido a la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones y a los organismos autonémicos con competencias
de ordenacidén y supervision de las entidades aseguradoras.

La primera cuestion que nos asalta es si esta comisidon es exigible en todo caso. En otras
palabras, si la auditoria interna, concebida como funcién fundamental bajo el nuevo régimen
de Solvencia II, no vendria a cubrir ese requisito exigido por la normativa auditora.

Esta pregunta resulta especialmente pertinente si atendemos a lo que prevé el apartado segundo
de la disposicién adicional tercera de la Ley 22/2015: «... en las entidades que dispongan de
un drgano con funciones equivalentes a las de la comisidon de auditoria, que se haya establecido
y opere conforme a su normativa aplicable, las funciones de la comisién de auditoria seran
asumidas por el citado érgano». éTiene laauditoria interna funciones equivalentes a la comision
de auditoria?

Las funciones minimas de la comision de auditoria se recogen en el articulo 529 quaterdecies
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que precisamente se modifica en la
disposicion final cuarta de la Ley 22/2015. De forma resumida:

a) Informar a la junta general de accionistas sobre el resultado de la auditoria.

b) Supervisar la eficacia del control interno, la auditoria interna y los sistemas de gestion de
riesgos.

c) Supervisar el proceso de elaboracion y presentacion de la informacién financiera preceptiva
y presentar recomendaciones al érgano de administracion.
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d) Elevar al consejo de administracion las propuestas de seleccidn, nombramiento, reeleccién

y sustitucion del auditor de cuentas, y recabar regularmente de él informacién sobre el plan
de auditoria y su ejecucion.

e) Emitir anualmente un informe sobre si la independencia de los auditores de cuentas resulta
comprometida.

g) Informar al consejo de administracién sobre la informacion financiera que la sociedad deba
hacer publica periddicamente, la adquisicion de participaciones en entidades de propdsito
especial o domiciliadas en paraisos fiscales y las operaciones con partes vinculadas.

Respecto a la funcién de auditoria, el articulo 66.4 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR),
sefiala que «... las entidades aseguradoras y reaseguradoras contaran con una funcion eficaz
de auditoria interna, que incluird la comprobacién de la adecuacién y eficacia del sistema de
control interno y de otros elementos del sistema de gobierno de la entidad y se desarrollara
de acuerdo con lo establecido en la regulacion de ordenacion, supervisidén y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras y de la actividad de auditoria de cuentas.

»La funcidén de auditoria interna debera ser objetiva e independiente de las funciones
operativas.

»Las conclusiones y recomendaciones derivadas de la auditoria interna se notificaran al 6rga-
no de administracién, que determinara qué acciones habran de adoptarse con respecto a cada
una de ellas y garantizara que dichas acciones se lleven a cabo».

Aunque la referencia genérica que hace el anterior precepto a la regulacion de la actividad de
auditoria de cuentas induzca a pensar que, por esa remision, las competencias de la funcién
de auditoria pudieran asimilarse a las de la comisién de auditoria, operando por tanto la
excepcion del apartado segundo de la disposicidn adicional tercera de la Ley 22/2015, lo cierto
es que el enfoque de una y otra norma, en lo relativo a este particular, es conceptualmente
distinto.

La funcion fundamental de auditoria interna es uno de los ejes del sistema de gobierno con
el que se aspira a posibilitar una gestidén sana y prudente de la entidad. Por su descripcion,
estaria un escaldn por encima de las otras tres, en la medida en que comprueba la eficacia del
control interno y de otros elementos del sistema de gobierno. De hecho, en consideracién a
esta misién superior e introspectiva, el titular de esta funcién no puede serlo de ninguna otra
para asi estar libre de influencias.

Los perfiles de la comision de auditoria, por contraste, estan mas delimitados en su tarea de
servir de controlador del auditor interno y de su trabajo. Asi es, la funcidon de auditoria, que
vigila a las demas funciones clave, es a su vez supervisada por la comisién de auditoria, érgano
delegado del consejo de administracion.
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Desde el punto de vista del 6rgano responsable, la funcion de auditoria sera desempefiada por

un ejecutivo (no consejero, normalmente) que cumpla las exigencias de aptitud y honorabilidad
recogidas en el articulo 38 de la LOSSEAR; los miembros de la comision de auditoria habran
de ser necesariamente consejeros.

En efecto, el primer apartado del articulo 529 quaterdecies del mencionado texto refundido
modificado recoge que «[l]a comisién de auditoria estard compuesta exclusivamente por
consejeros no ejecutivos nombrados por el consejo de administracion, la mayoria de los cuales,
al menos, deberan ser consejeros independientes y uno de ellos sera designado teniendo en
cuenta sus conocimientos y experiencia en materia de contabilidad, auditoria o en ambas>.
Esta configuracion, intimamente vinculada a las funciones que debe desarrollar la comision de
auditoria, confirma la disociacion entre la comision de auditoria y la funcién actuarial.

Tal conclusidn nos impide aplicar la excepcidon del apartado segundo de la disposicion adicional
tercera de la Ley 22/2015 vy, por consiguiente, asumir que en las entidades aseguradoras deben
convivir la funcién de auditoria y la comisidon de auditoria como expresion, la primera, de una
funcion fundamental y, la segunda, de su supervision.

Superada esta primera duda, procede analizar, sobre la base de dicho articulo 529 quaterdecies,
cémo constituir esa comision de auditoria evitando las consecuencias que su lectura
maximalista podria llevar a la practica aseguradora.

La cuestion mas delicada radica en la presencia de consejeros independientes, es decir,
aquellos que, designados en atencién a sus condiciones personales y profesionales, puedan
desempefiar sus funciones sin verse condicionados por sus relaciones con la sociedad o su
grupo, sus accionistas significativos o sus directivos, tal y como los define el apartado 4 del
articulo 529 duodecies del citado texto refundido.

La presencia de estos consejeros es habitual en las entidades emisoras de valores admitidos a
negociacion porque su normativa lo exige. Sin embargo, la regulacidén especial del sector asegu-
rador no impone tal requisito, y la tipologia del mercado espafiol con doscientos cuarenta actores,
muchos de ellos de una dimensién muy reducida, haria muy gravoso su cumplimiento.

Cualquier solucién razonable parte del hecho de que el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital no establece un nimero minimo de miembros de esa comision de auditoria, a
diferencia de lo que sucede con el consejo de administracién. Dos son los requisitos que si
deben participar: los consejeros deben ser no ejecutivos y la mayoria de ellos, independientes.
La expresion minima de esta combinacién nos lleva a un escenario con dos consejeros en el
que uno de ellos es independiente y el otro no ejecutivo, teniendo el primero, para dotarlo de
preeminencia, voto de calidad. Con esta interpretacion, conforme con la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, se logra el minimo impacto en el cumplimiento del requisito de tenencia
de comisién de auditoria en las entidades aseguradoras, obligacion que resulta exigible desde
el pasado 17 de junio.

Pablo Muelas Garcia
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a Ley 20/2015
la Ley de Contrato de Seguro y reformas pendientes

Ley 20/2015, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades aseguradoras y

reaseguradoras (LOSSEAR) ha modificado la Ley de Contrato de Seguro derogando algunos
articulos (33a, 75 y 107.2), variando la redaccion de otros (8.3, 11 y 22) e introduciendo
una nueva regulacion sobre seguros de decesos y dependencia (nueva seccion quinta del titulo

tercero). Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Mercantil elaborado por la Secciéon de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia prevé una nueva

regulacién del contrato de seguro.

El objeto de este trabajo es exponer sintéticamente las modificaciones actuales y previstas de

la Ley de Contrato de Seguro. Para ello se ha dividido la exposicién en tres apartados:

Las modificaciones introducidas por la Ley 20/2015 (LOSSEAR) en la Ley de Contrato de
Seguro.

Las derogaciones o desplazamientos de normas llevadas a cabo por la LOSSEAR en relacion
con la Ley de Contrato de Seguro.

Las modificaciones de la Ley de Contrato de Seguro incorporadas al Proyecto de Cddigo
Mercantil y pendientes de aprobacion.

MODIFICACIONES NORMATIVAS

Desde hace algunos afios la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
propugnaba una reforma de la Ley de Contrato de Seguro y, a tal efecto, elabord un
texto que fue debatido, en un primer momento, en un grupo de trabajo integrado por
representantes de la Direccion y del Ministerio de Justicia y, mas tarde, por una ponencia
especial integrada por representantes de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones y miembros de la Seccidn de Derecho Mercantil de la Comision General
de Codificacion, con vistas a la integracion de la nueva regulacién del contrato de seguro
en el Proyecto de Cédigo Mercantil.

La demora en la tramitacion del Proyecto de Cddigo Mercantil motivd que la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones procediera a utilizar la LOSSEAR para introducir
las modificaciones que consideraba de especial urgencia.

En este contexto, la disposicion final primera de la Ley 20/2015 (LOSSEAR) modifica las
siguientes normas de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro!:

! Se destacan en letra cursiva las modificaciones introducidas.
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a)

b)

<)

Articulo 8.3. Menciones o indicaciones de la pdliza.

Se modifica el articulo 8.3 afadiendo a la expresion «naturaleza del riesgo cubierto»
el siguiente texto: «describiendo de forma clara y comprensible, las garantias y
coberturas otorgadas en el contrato, asi como con respecto a cada una de ellas, las
exclusiones y limitaciones que les afecten destacadas tipograficamente».

Articulo 11. Comunicacion de la agravacion del riesgo.

Se modifica el apartado 1 del articulo 11, que queda redactado asi: «E/ tomador
del seguro o el asegurado deberan durante la vigencia del contrato comunicar al
asegurador, tan pronto como les sea posible, la alteracion de los factores y las
circunstancias declaradas en el cuestionario previsto en el articulo anterior que
agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que, si hubieran sido conocidas por éste en
el momento de la perfeccion del contrato, no lo habria celebrado o lo habria concluido
en condiciones mas gravosas».

Ademas, se afiade un numero 2 al articulo 11 del siguiente tenor: «En los seguros de
personas el tomador o el asegurado no tienen obligacion de comunicar la variacion
de las circunstancias relativas al estado de salud del asegurado, que en ningun caso
se consideraran agravacion del riesgo».

Articulo 22. Duracion del contrato.
Se modifica el articulo 22, que queda redactado como sigue:

1. La duracion del contrato serd determinada en la pdliza, la cual no podra fijar un plazo
superior a diez afios. Sin embargo, podra establecerse que se prorrogue una o mas veces
por un periodo no superior a un afio cada vez.

2. Las partes pueden oponerse a la prérroga del contrato mediante una notificacion escrita a
la otra parte, efectuada con un plazo de, al menos, un mes de anticipacion a la conclusion
del periodo del seguro en curso cuando quien se oponga a la prérroga sea el tomador, y

de dos meses cuando sea el asegurador.

3. El asegurador deberd comunicar al tomador, al menos con dos meses de antelacion a la

conclusién del periodo en curso, cualquier modificacién del contrato de seguro.

4. Las condiciones y plazos de la oposicién a la prdrroga de cada parte, o su inoponibilidad,

deberan destacarse en la pdliza.

5. Lodispuesto en los apartados precedentes no serd de aplicacion en cuanto sea incompatible

con la regulacién del seguro sobre la vida.
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d)

Se trata de normas cuyo objeto es aumentar la proteccién de los tomadores del

seguro y asegurados al introducir, de un lado, mayor claridad y concrecion en cuanto
a la determinacién de los riesgos asegurados y excluidos (art. 8) y al establecer, de
otro, con respecto al deber de comunicar la agravacion del riesgo, que, en los seguros
de personas, las variaciones del estado de salud no se consideran agravacion del
riesgo (art. 11) y, en relacion con la duracién del contrato, los plazos de oposicion a
la prorroga y de comunicacion de cualquier modificacién del contrato por parte del
asegurador (art. 22).

Nueva seccidén quinta del titulo III. Seguros de decesos y dependencia.

Se afiade una nueva seccidon que contiene la regulacidon de dos nuevas modalidades
de seguros de personas con los siguientes articulos:

— Articulo 106 bijs. Seguro de decesos.

1. Por el seguro de decesos el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos
en este titulo y en el contrato, a prestar los servicios funerarios pactados en la pdliza

para el caso en que se produzca el fallecimiento del asegurado.

El exceso de la suma asegurada sobre el coste del servicio prestado por el asegurador

corresponderd al tomador o, en su defecto, a los herederos.

2. En el supuesto de que el asegurador no hubiera podido proporcionar la prestacion
por causas ajenas a su voluntad, fuerza mayor o por haberse realizado el servicio
a través de otros medios distintos a los ofrecidos por la aseguradora, el asegurador
quedara obligado a satisfacer la suma asegurada a los herederos del asegurado

fallecido, no siendo responsable de la calidad de los servicios prestados.

3. En caso de concurrencia de seguros de decesos en una misma aseguradora, el
asegurador estara obligado a devolver, a peticién del tomador, las primas pagadas
de la pdliza que haya decidido anular desde que se produjo la concurrencia.

4. En caso de fallecimiento, si se hubiera producido la concurrencia de seguros de decesos en
mas de una aseguradora, el asegurador que no hubiera podido cumplir con su obligacion
de prestar el servicio funerario en los términos y condiciones previstos en el contrato
vendra obligado al pago de la suma asegurada a los herederos del asegurado fallecido.

5. La oposicién a la prérroga del contrato sélo podra ser ejercida por el tomador.

— Articulo 106 ter. Seguro de dependencia.

1. Porel seguro de dependencia el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos

en este titulo y en el contrato, para el caso de que se produzca la situacion de
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dependencia, al cumplimiento de la prestacién convenida con la finalidad de atender,

total o parcialmente, directa o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para

el asegurado que se deriven de dicha situacion.

2. A los efectos de este articulo, se entiende por situacion de dependencia la prevista
en la normativa reguladora de la promocion de la autonomia personal y atencion a

las personas en situacién de dependencia.

3. La prestacién de asegurador podra consistir en: a) abonar al asegurado el capital o la
renta convenida,; b) reembolsar al asegurado los gastos derivados de la asistencia,
c) garantizar al asegurado la prestaciéon de los servicios de asistencia, debiendo
el asegurador poner a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir direc-

tamente su coste.

4. La oposicién a la prérroga del contrato sélo podra ser ejercida por el tomador.

— Articulo 106 quater. Libertad de eleccion del prestador de servicios.

En los seguros de asistencia sanitaria, dependencia y de decesos, las entidades
aseguradoras garantizaran a los asegurados la libertad de eleccion del prestador del
servicio, dentro de los limites y condiciones establecidos en el contrato. En estos casos
la entidad aseguradora debera poner a disposicion del asegurado, de forma facilmente
accesible, una relacién de prestadores de servicios que garantice una efectiva libertad
de eleccion, salvo en aquellos contratos en los que expresamente se prevea un unico

prestador.

En los seguros de decesos serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 106 bis.2
cuando los herederos contratasen los servicios por medios distintos a los ofrecidos por

la aseguradora conforme al parrafo anterior.

Se incorporan a la Ley de Contrato de Seguro dos nuevas modalidades
contractuales: los seguros de decesos, ramo singular de gran tradiciéon en nuestro
pais, y los seguros de dependencia, que ultimamente han alcanzado una gran
difusién en la practica aseguradora. Ambas modalidades, aunque figuraban en el
catalogo de los ramos de seguro, no disponian de una regulacién desde el punto
de vista contractual.

En la nueva regulacién destacan: a) en cuanto al seguro de decesos, su naturaleza
como seguro de prestacion de servicios, la regulacion de las cuestiones relativas
al exceso de la suma asegurada, el supuesto de la no prestacién del servicio
por el asegurador o la concurrencia de seguros y la norma que establece que
la oposicion a la prdorroga sélo podra ser ejercida por el tomador del seguro,
aspectos todos que tratan de resolver problemas planteados en la practica;
b) en cuanto al seguro de dependencia, la remision del concepto de situacién
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de dependencia a la normativa especifica sobre la materia, el establecimiento

de alternativas para prestacion del asegurador —que podra consistir en abonar
una capital o una renta, garantizar al asegurado la prestacion del servicio de
asistencia o reembolsar los gastos de la asistencia— y la oposicién a la prérroga
que, al igual que en el seguro anterior, sélo podra ser ejercida por el tomador del
seguro.

Con respecto al articulo 106 guater hay que sefialar que consagra como principio general

aplicable a los seguros de asistencia sanitaria, dependencia y decesos la libertad de

eleccion del prestador de servicios en los términos establecidos en el contrato.

DISPOSICIONES DEROGADAS O DESPLAZADAS A OTRA NORMA

La disposicién derogatoria de la Ley 20/2015 establece de forma expresa la derogacion
de los articulos 33a (coaseguro comunitario), 75 (seguros obligatorios) y 107.2 (grandes
riesgos) de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro.

a)

b)

Articulo 33a. Coaseguro comunitario.

El articulo 33a de la Ley de Contrato de Seguro, introducido por la disposicién adicional
sexta de la Ley 30/1995, regulaba la figura del coaseguro comunitario en las disposiciones
generales del seguro de dafios. Ahora esta figura pasa a estar regulada, sin sufrir cambios
esenciales en su contenido, en el articulo 12 de la Ley 20/2015, que se encuentra situado
en el capitulo II del titulo preliminar, que comprende las definiciones.

La regulacion del coaseguro comunitario se completa con unas normas que
regulan el régimen de la figura de las entidades abridoras del coaseguro en Espafia
(art. 103 LOSSEAR), el célculo de las provisiones técnicas (art. 104 LOSSEAR) vy el
reaseguro limitado (art. 105 LOSSEAR)

Articulo 75. Seguros obligatorios.

El articulo 75 de la Ley de Contrato de Seguro establecia la obligatoriedad del seguro
de responsabilidad civil para el ejercicio de aquellas actividades que determinara el
Gobierno.

La Ley 20/2015 deroga la citada norma y establece una nueva regulaciéon de los
seguros obligatorios en la disposicién adicional segunda. Esta disposicidon establece
lo siguiente:

— En primer lugar, que se podra exigir a quienes ejerzan determinadas actividades
que presenten un riesgo directo y concreto para la salud o para la seguridad de
las personas —incluida la seguridad financiera— la suscripcion de un seguro o
garantia equivalente que cubra los dafos y perjuicios que puedan ocasionar.
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— En segundo lugar, que la obligacion de suscribir un seguro deberda imponerse

mediante norma con rango de ley.

— En tercer lugar, los efectos de la realizacién de actividades sin el correspondiente
seguro.

— Y, por ultimo, la creacidon de un registro de seguros obligatorios a efectos
informativos que gestionara el Consorcio de Compensacion de Seguros.

Interesa destacar que la nueva regulacidon introduce un importante cambio al
establecer como mecanismos alternativos el seguro y la prestacién de garantias.

c) Articulo 107.2. Grandes riesgos.

El articulo 107.2 del titulo IV de la Ley de Contrato de Seguro, sobre normas de dere-
cho internacional privado, fue afiadido por la Ley 21/1990 y establecia la definiciéon de
grandes riesgos a los efectos de la libertad de eleccidon de la ley aplicable al contrato
de seguro. La definicidn de los contratos de seguro de grandes riesgos se traslada ahora,
sin cambios en cuanto a su contenido, al articulo 11 de la Ley 20/2015, que se encuentra
situado en el capitulo II del titulo preliminar, el cual comprende las definiciones.

En realidad, como se desprende de la anterior exposicién, no se trata de una auténtica
derogacion de estas normas, sino de su desplazamiento de la legislacion sobre contrato
de seguro a la nueva regulacién de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

LAS REFORMAS PENDIENTES: EL PROYECTO DE CODIGO MERCANTIL

Como anteriormente se ha indicado, se trata de modificaciones de la Ley de Contrato de
Seguro impulsadas por el Ministerio de Justicia y la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones, que se contienen en el Proyecto de Cédigo Mercantil (PCM), pero que la
Direccién General de Seguros ha considerado que no habia una necesidad urgente de que
entraran en vigor.

1) Condiciones generales de los contratos

— Articulo 591-3 PCM. Condiciones del contrato de seguro.

1. Seran aplicables a las condiciones generales del contrato de seguro las normas sobre

las condiciones generales de contratacion.
2. La pdliza del contrato de seguro debera contener unicamente las condiciones

generales, especiales o particulares que sean aplicables al contrato de seguro que

suscriba el tomador del seguro.
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3. Las cldusulas que sean calificadas como abusivas por la ley o los jueces o tribunales

seran nulas, sin perjuicio de la eficacia del resto de las condiciones validas del

contrato.

4. Las condiciones del contrato, incluidas las limitativas, se entenderan aceptadas si,
transcurridos dos meses desde el pago de la prima, el tomador no ha manifestado

su voluntad de resolver el contrato.

Esta norma modifica profundamente el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro al
establecer: a) la aplicacién al seguro de la legislacién sobre condiciones generales de los
contratos; b) la incorporacion a la pdliza solamente de las condiciones que sean aplicables
al contrato de seguro concreto; c¢) un régimen diferente para las clausulas abusivas;
d) la eliminacién de toda referencia a clausulas delimitadoras del riesgo o lesivas para los
derechos del asegurado, y €) la aprobacidn tacita de las condiciones del seguro, poniendo
remedio a la situacion de la falta de la firma de la pdliza por el asegurado y la invocacion
posterior de su invalidez por la falta de aceptacidon de las condiciones que restringen los
derechos del asegurado.

2) Nulidad de la cobertura por el seguro de las sanciones penales y adminis-
trativas

— Articulo 591-4 PCM. Limites de cobertura.

1. El contrato de seguro serd nulo, salvo en los casos previstos por este titulo, si en el

momento de su conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro.

2. Seran nulas, por ser contrarias al orden publico, las cldusulas contractuales cuyo

objeto sea la cobertura de las sanciones penales o administrativas.
3. Salvo pacto en contrario, el contrato de seguro no cubre los siniestros derivados
de conflictos armados ni los que sean calificados como catdstrofe o calamidad

nacional.

Hay que destacar en esta norma, por lo que respecta a los riesgos excluidos, la
prohibicidon expresa de la cobertura de las multas penales o administrativas.

3) Gastos de salvamento

— Articulo 591-16.PCM. Aminoracién de las consecuencias del siniestro.

1. El asegurado o el tomador del seguro deberan emplear los medios a su alcance para

aminorar las consecuencias del siniestro.
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En caso de incumplimiento por culpa grave del deber establecido en el apartado

anterior, el asegurador podréd reclamar los dafios y perjuicios causados por dicho

incumplimiento.

Los gastos que se originen por el cumplimiento del deber establecido en el aparta-
do 1 de este articulo seran de cuenta del asegurador, siempre que no sean inoportunos o

desproporcionados, incluso si tales gastos no han tenido resultados efectivos o positivos.

Los gastos sefialados en el apartado anterior seran independientes de la prestacion
que, en su caso, deba pagar el asegurador al asegurado y se satisfaran por el ase-

gurador al margen de aquella prestacion.

La novedad de esta norma, que se refiere a la aminoracién de las consecuencias

del siniestro y el pago de los gastos de salvamento, estriba en que los gastos de

salvamento son independientes de la prestacion de la indemnizacion debida por el

asegurador y quedan al margen de la suma asegurada.

4) Pago de la indemnizacion

En relacidn con esta cuestion, el Proyecto de Cédigo Mercantil contiene dos articulos

de contenido muy similar, uno de caracter general referido a las obligaciones del

asegurador y otro de caracter especifico para el supuesto de la obligacion de

indemnizar en los seguros de danos.

— Articulo 591-17.PCM. Obligaciones del asegurador.

1.

El asegurador debera observar, desde el momento en que conozca por cualquier
medio la existencia del siniestro, una conducta diligente en la cuantificacion del

dafio y la liquidaciéon de la indemnizacion.

En el plazo de los dos meses siguientes a la recepcién de la comunicacién del
siniestro, el asegurador debera presentar una propuesta motivada de indemnizacion.
Esta propuesta contendra de forma detallada los documentos e informes de los
que disponga. Identificandose aquellos que han servido de base para cuantificar la

propuesta de indemnizacion.

En el mismo plazo de dos meses previsto en el apartado anterior, el asegurador debera
dar una respuesta motivada en todos aquellos casos en que considere que la reclamacion
del asegurado no puede prosperar. En este supuesto, el asegurador debera concretar y

Jjustificar las razones en las que se basa para rechazar la peticion de indemnizacion.
Cuando la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta, el asegura-

dor podré sustituir el pago de la indemnizacidon por la reparacién o la reposicién del

objeto siniestrado.
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Establece la obligacion de indemnizar a cargo del asegurador, aplicable a todas

las modalidades de seguro.

— Articulo 592-14.PCM. Determinacién y pago de la indemnizacién.

1. El asegurador, en el plazo maximo del mes siguiente de haber recibido la infor-
macién complementar(ija sobre el alcance del dafio segun lo previsto en el articulo
anterior, debera notificar por escrito a quien haya efectuado la reclamacion
una oferta motivada de indemnizacién, que podrd completarla con un informe

pericial.

2. En el supuesto de que el asegurador estime que el siniestro no esta cubierto por el
contrato de seguro debera remitir al asegurado, en el plazo indicado en el apartado
anterior, una respuesta motivada en la que, ademas de la notificacion del rechazo
de la cobertura del siniestro, exponga las causas por las que considera que no esta

obligado a indemnizar el siniestro.

3. Si el asegurador ofrece el pago de una indemnizacion al asegurado, estard obligado
a efectuar ese pago en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la fecha en
que hizo el ofrecimiento, aun cuando el asegurado le manifieste su disconformidad
con el importe de la indemnizacién[. El pago] no podré sustituirse por un aval u otra

garantia.

4. La fecha del pago de la indemnizacion ofrecida por el asegurador servird para
el cémputo del pago de los intereses moratorios. Si no se produjese dicho pago
de la indemnizacién, el computo de los intereses moratorios se iniciard el dia del

siniestro.

5. Serd nula cualquier cldusula que sea contraria a lo previsto en los apartados

anteriores.

Este articulo se refiere a la misma cuestidon que el anterior, pero en relacién con
los seguros de dafios.

La novedad relevante en ambas normas es que el asegurador, en un plazo
maximo a contar de la comunicacion del siniestro por el tomador del seguro o
de la recepcion de la informacion sobre el dafio, debera presentar una propuesta
motivada de indemnizacién; si considerara que el siniestro no esta cubierto por
el contrato de seguro, deberda remitir al asegurado, en un plazo similar, una
respuesta motivada en la que, ademas del rechazo, exponga las causas por las
que considera que no esta obligado a indemnizar el siniestro.
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5)

6)

Simplificacion del régimen de la mora

— Articulo 591-19.PCM. Intereses moratorios.

1. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la produccién del siniestro el
asegurador no hubiese realizado la reparacion del dafio o indemnizado su importe
en metalico por causa no justificada o que le fuera imputable, la indemnizacién
devengara, desde dicha fecha hasta el momento del pago, el interés legal del dinero

incrementado en un cincuenta por ciento.

2. También tendrd derecho a dicho interés el tercero perjudicado que ejercite el

derecho a la indemnizacion en el seguro de responsabilidad civil.

La norma simplifica el régimen de los intereses moratorios en materia de contrato
de seguro para lograr, por una parte, una adecuacion a la situacién actual en
materia de tipos de interés y corregir su caracter exorbitante, y evitar, por otra,
la litigiosidad derivada de la interpretacion y aplicacion de la compleja regulacion
anterior.

Inasegurabilidad del dolo

— Articulo 591-18. PCM. Excepcion al pago de la indemnizacion.

1. El asegurador no estara obligado al pago de la indemnizacion si el siniestro ha sido

causado por dolo del asegurado.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, subsistird la obligacién del
asegurador de pago de la prestacion si el siniestro ha sido causado por dolo de las

personas de las que es civilmente responsable el asegurado.

Aungque la norma no es nueva y mantiene el significado de la prohibicién del
articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro, que establecia la inasegurabilidad de
los siniestros provocados por el asegurado, bajo la diccion de actos causados por
«mala fe» del asegurado, adopta, sin embargo, una terminologia mas tradicional y
quizad menos confusa al utilizar la expresion «dolo del asegurado».

Asimismo, en la linea de la doctrina tradicional del derecho privado en materia
de responsabilidad civil, establece la posibilidad de cobertura del dolo de los
dependientes o de las personas por las que el asegurado es civilmente responsable,
porgue en este caso la responsabilidad de éste solamente le resulta imputable por
«culpa in eligendo» o «in vigilando».
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7) Seguro de responsabilidad civil

En esta materia los cambios mas significativos son, de un lado, la modificacion de
la redaccion de la norma que establecia el concepto del seguro de responsabilidad
civil y, de otro, el establecimiento de un régimen de excepciones a la accion
directa de la victima contra el asegurador en el seguro de responsabilidad civil
voluntario, que es el regulado con caracter general en la Ley de Contrato de
Seguro.

— Articulo 592-44.PCM. Nocidn.

Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios
y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato y producido durante su

vigencia de cuyas consecuencias el asegurado sea civilmente responsable.

La nueva norma simplifica la definicién anterior y determina la cobertura de los
dafios y perjuicios causados a un tercero por un hecho previsto en el contrato y
producido durante su vigencia. No se hace mencidn del hecho de la reclamacion,
que podra ser posterior al término del contrato siempre que la accién de la
victima no haya prescrito.

Aunque la norma no se refiere a las clausulas claim made, no impide su
aplicacién ni predetermina su invalidez, siempre que sean mas beneficiosas para
el asegurado (art. 591.2b6 PCM).

— Articulo 592-47.PCM. Accién directa.

1. Sin perjuicio de lo previsto en el régimen de los contratos de seguro a los que se refiere
el articulo precedente, el tercero o terceros perjudicados tendran accion directa frente
al asegurador del responsable civil para exigirle hasta el limite de la suma asegurada
y conforme a lo previsto en el contrato de seguro la obligacion de indemnizacion del

asegurado.

2. La declaracién de la responsabilidad del asegurado de acuerdo con su normativa
especifica serd previa a la eventual condena al asegurador de la cobertura de esa

responsabilidad civil.

3. Los terceros perjudicados podran ejercitar en el mismo proceso la accién contra el
responsable del dafio y la directa frente al asegurador de la responsabilidad civil. En
la accién contra el asegurador, éste podra oponer frente al perjudicado o perjudicados
las excepciones que puedan ampararse en el régimen de la responsabilidad civil del

causante del dafio o en el contrato de seguro.
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4. El asegurado estard obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos

la existencia del contrato y su contenido.

La nueva norma introduce dos importantes novedades: la primera de ellas hace
referencia a que la declaracion de la responsabilidad del asegurado ha de ser previa
a la eventual condena del asegurador; la segunda consiste en la posibilidad de
que el asegurador pueda oponer a la victima tanto las excepciones derivadas de la
responsabilidad del causante del dafio (por ejemplo, la culpa exclusiva de la victima)
como las derivadas del contrato de seguro de responsabilidad civil (por ejemplo,
actuacién dolosa del asegurado, falta de cobertura del riesgo, suspension del contrato
por impago de la prima, etcétera).

Recordemos que, como se ha expuesto con anterioridad, esta norma se aplica a
los seguros voluntarios de responsabilidad civil y no a los seguros obligatorios que,
por lo general, tienen establecido un régimen legal distinto que consiste, por una
parte, en la inoponibilidad de excepciones por parte del asegurado y, por otra, en
el otorgamiento a éste de un derecho de repeticion para los casos de ausencia de
cobertura por el seguro.

La diferencia de régimen juridico existente entre los seguros obligatorios y
voluntarios de responsabilidad civil se basa en que, mientras que los primeros
son seguros en interés de las victimas, los seguros voluntarios lo son en interés
de los asegurados. En relacion con estos Ultimos no resulta justificado que una
victima reciba un mejor trato cuando el causante del dafio ha contratado un seguro
voluntario de responsabilidad civil que cuando no lo ha hecho.

Ricardo Alonso Soto

El procedimiento pericial para la determinacion
del importe de la indemnizacion
(art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro)

1.

Resumen del procedimiento

El articulo 38 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) regula el llamado procedimiento
pericial para la determinacion del importe de la indemnizacién derivada de un siniestro en
caso de desavenencia entre las partes. Este procedimiento se divide en dos fases:

a) En una primera fase se procede a la designacidn de peritos por las partes (parra-
fos 4.9 y 5.9), asumiendo ambos la elaboracién de un dictamen de los dafios ocasio-
nados por el siniestro. Si ambos peritos estan de acuerdo, el dictamen sera vinculante
y se recogera en un acta conjunta, poniéndose con ello fin al procedimiento.
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Si una de las partes no hubiera hecho la designacién del perito que le corresponde,

debera efectuarla en los ocho dias siguientes a la fecha en que sea requerida por la
contraria que ya haya designado el suyo. De no hacerlo en este plazo, se entendera
que acepta el dictamen que emita el perito de la otra parte y quedarad vincu-
lada por él.

b) Si no hay acuerdo entre los peritos, se procedera a la designacién de un tercer perito
de conformidad por ambas partes o, en su defecto, por el juez (en realidad, el letrado de
la Administracion de Justicia) en expediente de jurisdiccion voluntaria (parrafo 6.9);
o0 ahora también por el notario (art. 80.1 de la Ley del Notariado, introducido por
la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria). Incidird especialmente su actividad en la
resolucién de las discrepancias existentes entre los otros dos e incluso en una labor de
mediacion entre ellos en la blsqueda de una solucidén de consenso que permita fijar por
unanimidad el importe de la liquidacion del siniestro, aunque dicha unanimidad no es
exigible, pudiendo adoptarse el dictamen por mayoria.

Este expediente de jurisdiccién voluntaria es el previsto en los articulos 136 a 138 de
la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (LJV): en él, el letrado de la administracion de justicia
instara a los interesados a que se pongan de acuerdo en el nombramiento de otro perito
y, si no hubiere acuerdo, procedera a nombrarlo con arreglo a las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 138.2); y como ha dicho la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Murcia, Seccién Primera, de 20 de junio del 2016 (JUR 2016\184665): «[d]ado el
limitado ambito de este procedimiento pericial que se deriva del articulo 38 LCS, el Unico
aspecto que puede ser examinado en este procedimiento de jurisdiccidon voluntaria es
la determinacion de la necesaria titulacion del tercer perito designado en atencion a la
concreta liquidacion del dafio. No es preciso entrar a valorar en dicha designacion aspectos
concretos de la pericia pues, como ya se ha sefalado, ésta viene condicionada por la
propia finalidad del procedimiento pericial, que no es otra que la liquidacién del dafio
sufrido por el asegurado».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre del 2016 (JUR 2016\199558),
con cita de sentencias anteriores, precisa diversas cuestiones polémicas o dudosas de este
procedimiento, que paso a analizar a continuacion

2. Naturaleza y alcance del procedimiento y su caracter imperativo

a) La finalidad del procedimiento es la liquidacién del dafio en aquellos casos en los
que la discrepancia entre las partes se produce exclusivamente sobre el importe de
la indemnizacion que debe ser abonada por la aseguradora al asegurado; son casos,
por tanto, en los que no se discute sobre la existencia del siniestro y su cobertura por
la pdliza. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio del 2015 (RJ 2015\3929)
lo dice con claridad: «... no puede ser de aplicacion el art. 38 LCS cuando existe
discrepancia sobre si existe o no cobertura, o cuando la parte aseguradora niega
gue exista siniestro indemnizable...». Y también, afios antes, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de mayo del 2002 (RJ 2002\5345): «En aquellos casos en
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que la discrepancia entre las partes verse [sic] exclusivamente sobre la valoracion

de un siniestro, sobre la cantidad de la indemnizacién éste sera el procedimiento a
seguir. Si la disconformidad entre las partes no se limita al gquantum indemnizatorio,
sino que se refiere también sobre la aplicacién de alguna clausula contractual que
exonere al asegurador de resarcir o limite su responsabilidad, es claro que es
inadecuado el proceso pericial del art. 38...». En definitiva, como dice la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de septiembre del 2016 citada, el procedimiento esta
«encaminado a lograr un acuerdo sobre el importe y la forma de la indemnizacién
y no a resolver cuestiones sobre las causas del siniestro y la interpretacion del
contrato».

b) La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre del 2011 (RJ 2012\1494),
citando otras sentencias anteriores, subraya y precisa el caracter obligatorio o
imperativo del procedimiento: «[..] en tal situacién de discrepancia meramente
cuantitativa, el procedimiento extrajudicial se convierte en un tramite preceptivo e
imperativo para las partes, que no son libres para imponer a la otra una liquidacién
del dafio a través de un procedimiento judicial [o un arbitraje: véase la STS de 11 de
noviembre del 2009, R] 2010\96], impidiendo que el asegurado inicie un procedimiento
judicial [o arbitral] para fijar el valor del daifo en caso de que el dictamen del perito
de la aseguradora contradiga las conclusiones valorativas alcanzadas por el peri-
to designado por la parte, ya que el parrafo 7.0 del art. 38 es clarisimo en el sen-
tido [de] que él solo puede conocer de la impugnacién judicial del dictamen de los
tres peritos, resultado de la unanimidad o de la mayoria, pero no suplirlos». Y esta
imperatividad abarca tanto la estructura del procedimiento —que no puede ser
modificada por acuerdo de las partes— como sus funciones, limitadas —como vengo
diciendo— a la determinacion del importe de la indemnizacion, sin entrar a valorar
otros aspectos diferentes para los que se reserva el proceso judicial propiamente
dicho y sin que las partes sean libres para imponer a la otra parte la liquidacion
del dafno mediante un proceso judicial. A contrario sensu, el caracter imperativo del
procedimiento desaparece cuando la discrepancia resulte ajena a la liquidacion
del dafio, como, por ejemplo, cuando se discuta la existencia de cobertura o no se
centre Unicamente en la cuantificacion.

Y, con palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo del 2002, antes citada,
«la exigencia del procedimiento previo liquidatorio que establece la LCS vy, particularmen-
te, el mencionado precepto (art. 38) no es, desde luego, un obstaculo insalvable que impida
el acceso a la jurisdiccidn, sino mas bien un procedimiento facilitador, por regla general, de
la liquidacion del siniestro, no obstante, su prolija y compleja regulacién puesta de relieve
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tampoco resulta un presupuesto abusivo del
legitimo ejercicio del derecho a la jurisdiccion que ampara el articulo 24 de la Carta Magna,
de manera, que, al no entenderlo asi esta Sala, ni siquiera cabe el planteamiento de una
“cuestion de inconstitucionalidad”, que hubiera sido, en todo caso, el pedimento légico que
la parte recurrente hubiera podido formular, dado que los 6rganos jurisdiccionales, actuamos
secundum legem» .
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La funcion de los peritos y el dictamen por ellos elaborado

a)

b)

Ya he dicho anteriormente que el dictamen sobre el guantum de los dafos lo elaboran
los dos peritos designados por las partes y, si no hay acuerdo entre ellos, se procedera
a la designacion de un tercero convenido por ambas partes o, en su defecto, por el
juez en expediente de jurisdiccién voluntaria.

Acudimos de nuevo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre del 2011,
antes citada:

... el dictamen pericial en cuestién se puede considerar como una institucion sui generis,
en el que los peritos no actlan como asesores sino como decisores, en una actividad
préxima a la propia de los arbitros. Pero ello no permite negar caracter pericial al trabajo
que realizan para asimilarlo a un arbitraje de equidad, sobre todo, por una interpretacion
literal del articulo 38, apartado séptimo, de la Ley del Contrato de Seguro, y por lo que
indica la sentencia de esta Sala de 14 de julio de 1992, en la que se dice que la labor del
tercer perito no es la de dirimir, sino la de dictaminar junto con los otros dos, y es ése el

dictamen —conjunto siempre— el que ha de acatarse o impugnarse judicialmente.

La jurisprudencia, en efecto, se ha encargado de precisar las diferencias entre este
peritaje y el arbitraje. Con palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
noviembre del 2009 (RJ 2010\96), existen diferencias notables entre la impugnacién
de un laudo y la impugnacion del dictamen pericial establecido en el articulo 38 de la
Ley de Contrato de Seguro. En concreto, «a diferencia del arbitraje (del laudo arbitral),
que sdlo podra anularse por motivos tasados, no se impide a los jueces y tribunales
conocer con plenitud la impugnacién de un peritaje (del dictamen pericial). Ademas,
mientras los arbitros deciden motivadamente, en derecho o en equidad, la total
controversia existente entre las partes, el procedimiento de peritos queda circunscrito
a la evaluacion y valoracion de los dafios a abonar por el asegurador producidos por
un siniestro, y su informe resulta inatacable transcurridos los plazos de impugnacion
judicial; diferencias que se hacen mas llamativas si cabe a partir de la modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento Civil hecha por [la] Ley 60/2003, de Arbitraje, que cambia el
sistema de ejecucion del laudo para atribuir fuerza ejecutiva a “los laudos o resoluciones
arbitrales”, sin hacer mencidn alguna al dictamen que resulta del articulo 38 LCS, de tal
forma que el procedimiento de impugnacion no se hace a través de los articulos 1 y 46 de
la Ley de Arbitraje, sino en la forma prevista en la citada norma».

Los peritos deben emitir el dictamen en el plazo de treinta dias desde la aceptacion del
tercer perito, debiendo ir firmado por todos ellos. La Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Murcia, Seccién Primera, de 20 de junio del 2016 (JUR 2016\184665), antes
citada, analiza la naturaleza de este plazo y las consecuencias de su incumplimiento:
«Ya se ha anticipado en el fundamento de derecho segundo la postura de este tribunal
ante el incumplimiento de tal plazo, favorable a una interpretacion amplia del mismo
y a la eficacia y validez de la emisién una vez transcurrido el término fijado en la ley,
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)

procediendo en este caso ampliar el razonamiento [con] relacion al caso concreto

enjuiciado. Son varios los motivos que justifican tal conclusién. En primer lugar, como
ya se anticipd, no existe base legal alguna para justificar que el plazo fijado en el
citado articulo 38.6 LCS sea un plazo de caducidad y que ello suponga la extincion
automatica del procedimiento si se emite fuera de plazo. La norma fija un plazo, pero
no fija la consecuencia derivada del incumplimiento del mismo y en cuanto sancién
debe ser interpretada de forma favorable a la produccién de efectos. En segundo lugar,
no puede considerarse que el plazo esté vencido cuando se firma por todos los peritos
el acta mayoritaria con disconformidad. Es cierto que el articulo 38.6 LCS fija como dia
inicial de computo el de la fecha de aceptacion del perito, pero también es indudable
que existe una remision a la normativa de nombramiento de perito contenida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, lo que incluye la aplicacion del articulo 342.3 de dicho texto
procesal que permite al perito eximirse de la realizacion del informe si no se lleva a
cabo la consignacion de la provision de fondos [...] Por ultimo, y aunque se aceptase
a efectos dialécticos que el dictamen se emitid fuera de plazo, ningln efecto tendria
este hecho para justificar la nulidad pretendida por la parte apelante. Como sefiala el
articulo 225.3 LEC, para que se declare la nulidad es preciso que exista indefension
para una de las partes derivada de la infraccidon de una norma de procedimiento, en
este caso un procedimiento pericial en expediente de jurisdiccidn voluntaria». En
definitiva, el Unico efecto que producira el incumplimiento del plazo sera el de fundar
posibles acciones de responsabilidad contra los peritos por los dafios que el retraso
haya podido causar a las partes.

La jurisprudencia (véase la STS de 4 de febrero del 2010, RJ 2010\522) ha rechazado
una concepcién excesivamente formalista del «obrar en comin» o <«actuacién
conjunta» de los tres peritos que exige la normativa aplicable (véase también la STS
de 20 de enero del 2001, RJ 2001\1322), pues una cosa es que al tercer perito le
corresponda la redaccion escrita de la pericia y otra distinta, que su informe no haya
sido fruto de las conversaciones y relaciones mantenidas con los demas... Que la firma
posterior de los tres peritos no se realizara en unidad de acto carece de virtualidad
para provocar el efecto pretendido (de anulacion del dictamen), pues, como dice la
sentencia (Ultimamente citada), «ademas de no estar exigido por ninguna norma
legal, que firmen el mismo dia o dias diversos no tiene ninguna trascendencia en
cuanto a la finalidad, alcance y eficacia del informe pericial de terceria, siendo lo
esencial que esté firmado en conformidad o disconformidad cuando se notifique a las
partes».

4. Sobre la impugnacion del dictamen pericial

Emitido el dictamen por los tres peritos, sea por mayoria o por unanimidad, cualquiera de

las partes puede impugnarlo judicialmente dentro de los plazos que se establecen (véase

el art. 38.7 LCS), de forma que, si no es impugnado, deviene inatacable.
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No prevé la ley las causas de impugnacion, por lo que hay que acudir a la jurisprudencia

para solucionar el problema, en especial, en lo relativo a la interpretacion restrictiva o
amplia de aquéllas. Con palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo
del 2007, ya citada, «el informe emitido puede ser impugnado, aparte de por las causas
generales nacidas del articulo 1265 del Codigo Civil (error, violencia, intimidacion o dolo) y
de las que se refieren al procedimiento estricto, por las que afectan al dictamen pericial...»,
tales como la inadecuacion de la titulacion del tercer perito, la ausencia de un auténtico
debate colegial para la elaboraciéon del dictamen final, la existencia de dos actas diferentes
o el incumplimiento del plazo de emisidn del dictamen. En consecuencia, se admite una
interpretacion amplia de tales causas.

Faustino Cordén Moreno

Analisis jurisprudencial

Efectos del impago de |a prima inicial por el tomador
y la no devolucién del duplicado de la pdliza firmada
por el asegurado como condiciones de perfeccion

de un seguro de caucion

El caso

La Sentencia del Tribunal Supremo num. 555/20162 analiza el caso de un seguro de
caucion contratado como consecuencia del anticipo de cantidades en la compraventa
de un local destinado a su uso como farmacia y unas plazas de garaje (es decir, fuera del
régimen especial de compraventa de viviendas).

El promotor concertd dicho seguro con la entidad aseguradora con fecha de vencimiento
equivalente a la fecha maxima de entrega del inmueble. Sabedores de que no seria posible
la entrega en plazo, poco después se concertd la emision de un suplemento a la pdliza
original para su prorroga por un periodo superior. En tal suplemento, firmado tanto por el
asegurador como por el tomador, se indicé expresamente que su entrada en vigor quedaba
supeditada a la aceptacion expresa del asegurado (comprador), es decir, a que éste retornase
a la entidad aseguradora el duplicado de la pdliza firmado, cosa que no hizo3.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 555/2016, de 21 de septiembre
(R] 2016\4447).

3 La clausula decia asi: «La vigencia de esta pdliza est4 condicionada al pago de la prima, que se acreditara con el recibo
correspondiente. IGUALMENTE SE HACE CONSTAR LA OBLIGACION DEL ASEGURADO DE DEVOLVER DEBIDAMENTE
FIRMADO un ejemplar del contrato, para su completa formalizaciéon» (la mayulscula es original).
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Vencidos los plazos de entrega y resuelto el contrato por solicitud del comprador, éste

insta a la entidad aseguradora la devolucién de las cantidades adelantadas. Sin embargo,
la entidad se opone alegando la prescripcidn de la accion por el transcurso del plazo de
dos afios que consta en el articulo 23 de la Ley de Contrato de Seguro, pues el suplemento
de la pdliza no entrd en vigor, no sélo por la falta de reenvio del duplicado firmado, sino
también por el impago de la prima por parte del tomador.

El Tribunal Supremo entiende que la postura de la entidad aseguradora es correcta,
la libera del pago (como ya hicieron las dos instancias precedentes) y no cuestiona
que respecto a ese primer plazo original efectivamente existia prescripcién de la
reclamacion. Acerca de la condicion, considera que tiene sentido su exigencia por
cuanto la ampliacion del plazo de entrega del local requeria la conformidad del
comprador asegurado, pues en otro caso podria reclamar contra la aseguradora si el
local no se le entregaba en la fecha prevista en la pdliza original, y también porque
quedd probado que la fecha establecida en esa podliza respondia al compromiso del
comprador asegurado de entregar a su vez el local a un tercero para instalar una
oficina de farmacia.

Comentario

La inclusion de un pacto condicional como el reflejado en este caso invita a reflexionar
sobre dos posibles escenarios, que en este caso concreto no se dieron:

e Sj el tomador hubiera pagado la prima, pero el asegurado no hubiera devuelto el
duplicado firmado:

La clausula realmente contiene una obligacion condicional que, en principio, es
totalmente admisible conforme al articulo 1115 del Cdédigo Civil*. La condicién del
nacimiento de las obligaciones es la devolucion de la pdliza firmada por parte
del asegurado, que es un tercero ajeno a la relacién obligacional, lo cual esta permi-
tido por tal precepto.

Sin embargo, la validez de la condicion se ve truncada por lo siguiente. El articulo 7 de
la Ley de Contrato de Seguro (LCS) permite que el tomador del seguro contrate por
cuenta propia o por cuenta ajena. Cuando lo haga por cuenta ajena, el asegurado
sera otro sujeto. Se indica que «si el tomador del seguro y el asegurado son personas
distintas, las obligaciones y los deberes que derivan del contrato corresponden al
tomador del seguro, salvo aquellos que por su naturaleza deban ser cumplidos por el
asegurado».

4

«Cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacién condicional sera

nula. Si dependiere de la suerte o de la voluntad de un tercero [el asegurado], la obligacién surtira todos sus efectos

con arreglo a las disposiciones de este codigo».
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Pues bien, queda claro que la relacion contractual existe entre tomador y asegurador, sin

que tenga cabida el asegurado. Las obligaciones contractuales no se refieren al asegu-
rado, que es parte ajena, pues el contrato es para éste una res inter alios acta, conforme
al articulo 1257 del Cdédigo Civil (CC). Los deberes a los que alude la parte final del
precepto y que por su naturaleza deben ser cumplidos por el asegurado son, por ejemplo,
el de comunicar el siniestro o el de aminorar sus consecuencias (arts. 16 y 17 LCS,
respectivamente), es decir, principalmente, todas aquellas obligaciones que deberia cumplir
el tomador por cuenta propia que tenga también la condicién de asegurado, pero que, por
la propia naturaleza del negocio juridico, son transferidas al tercero asegurado cuando se
contrata el seguro por cuenta ajena.

Dicho lo anterior, las partes contratantes no pueden imponer obligaciones a terceros
ajenos a la relacion contractual, y no puede calificarse de «natural» la obligacién de
que el asegurado firme el contrato y lo devuelva, pues no es parte contratante y su
firma carece de contenido al no tener las obligaciones propias del tomador (incluso en
el hipotético caso de que la firma se realizara, el consentimiento prestado careceria
de contenido por no ser parte contratante).

Asimismo, lo anterior provocaria considerar la clausula como lesiva de los derechos
del asegurado (art. 3 LCS) y, en ultimo término, inadmisible por ser contraria a las
buenas costumbres (art. 1116 CC®), por ser insélita.

Con todo, puesto que el tomador ha cumplido con su obligacién de pagar la prima, el
contrato surte plenos efectos y adquiere vigencia desde el momento de la contratacion,
debiendo la entidad aseguradora indemnizar en caso de que ocurra el siniestro.

e Si se hubiera devuelto el duplicado firmado por el asegurado, pero el tomador no
hubiera pagado la prima:

Una ldégica (y prudente) actuacién de la entidad aseguradora conduciria a no entre-
gar al asegurado una copia del contrato hasta que el tomador no hubiera cumplido
sus obligaciones.

La cladusula establece que el tomador debe efectuar el pago obligatoriamente para que
la poliza entre en vigor, en consonancia con el parrafo primero del articulo 15 de la
Ley de Contrato de Seguro.

5 Establece el precepto que «[l]as condiciones [...] contrarias a las buenas costumbres [...] anularan la obligacién que
de ellas dependa». Ello no significa que las obligaciones reciprocas de las partes contratantes sean anuladas por
referirse la obligacion en este caso a la formalizacion del contrato y que, por tanto, la anulacidén recaiga sobre la
obligacion de indemnizar que compete al asegurador, sino que lo que supone es que la obligacién que se anula es
la referida al asegurado, entendiendo que el resto de las obligaciones siguen intactas y el contrato perfeccionado.
Sdlo asi cobra sentido que el mismo articulo 1116 del Cddigo Civil prevea la anulacién como consecuencia juridica
para las condiciones que resulten imposibles.
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La excepcion del impago de la prima en cualquier contrato de seguro debe ser

siempre objetiva, de modo que, cuando resulte subjetiva, la ley especifica asi lo
deberia manifestar (v. gr., en el régimen del seguro de caucion sobre las cantidades
adelantadas en la compraventa de vivienda contenido en la nueva redaccion de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion). A mayor abundamiento, la falta de seguro
incluso impide hablar propiamente de excepciones oponibles frente al asegurado o
terceros.

La inexistencia de pago de la prima inicial imposibilita entender que se ha concluido
correctamente un contrato de seguro. Aunque se intente sostener la suspensién del
contrato (o su plena vigencia) en el mero cumplimiento del requisito de la prestacion
del consentimiento valido ex articulo 1261 del Cédigo Civil, debe considerarse lo
siguiente:

— El articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro resulta norma especial y es claro
al requerir el pago de la prima para que la cobertura del seguro entre en vigor.
La inmediata resolucidon contractual se fundamenta en que el tiempo es esencial
en el apartado primero del precepto resefiado y, por tanto, cabe la aplicacién ope
legis del articulo 1124 del Cddigo Civil. La esencialidad radica en el hecho de que
en los contratos de seguro la contingencia puede ocurrir incluso el mismo dia en
que se firma el contrato.

— El propio articulo 1261 del Cddigo Civil también establece como requisito que
otorgue validez a los contratos el de la causa de la obligacidn, y el articulo 1274 del
mismo cuerpo legal manifiesta que «[e]n los contratos onerosos se entiende
por causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte». Pues bien, el articulo 1 de la Ley de Contrato de
Seguro refleja claramente que la causa del contrato de seguro es el cobro
de una prima por parte del asegurador al tomador, es decir, reviste el contrato de
caracter oneroso. Por tanto, no puede entenderse que existe contrato cuando no
se han cumplido los tres requisitos de validez legalmente establecidos.

3. Conclusiones

Como puede observarse, lo realmente importante del caso aqui analizado no es la condicién
puesta por las partes en el contrato, sino si el tomador ha pagado o no la prima. Y ello
es lo que realmente sirve de argumento al Tribunal Supremo para declarar que la entidad
aseguradora queda liberada del pago de la indemnizacién en este supuesto.

La sentencia que aqui se analiza hace recaer la liberacidon de la entidad aseguradora en
tres razones: 1) la prescripcién de la pdliza original (que aqui no tiene mayor interés ni
se discute); 2) el incumplimiento por el asegurado de la condicion pactada por el tomador
y la entidad aseguradora, y 3) el impago de la prima por el tomador. Las dos ultimas
razones realmente tienen el mismo fundamento, que es la condicidn, pues ésta recoge
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ambas obligaciones (el asegurado, firmar y devolver el suplemento; el tomador, pagar

la prima).

¢Qué légica tiene considerar que la condicién se ve «cumplida» sélo si el asegurado lleva
a efecto la obligacion impuesta, sin necesidad de que el tomador cumpla la otra obligacion
de la condicién? No existe ni razén juridica ni légica, mas alla de la propia proteccién
que quisiera darsele al asegurado o tercer perjudicado. La condicién no se cumple en su
plenitud y no debe otorgarse vigencia al contrato. El tribunal en la sentencia que aqui se
analiza ha liberado a la entidad aseguradora porque la condicion no se ha cumplido. No
deberia otorgarse validez a la condicidén en unos casos si y en otros no, maxime cuando,
si el tomador hubiera pagado la prima, es bastante probable que el incumplimiento del
asegurado o hubiera tenido trascendencia.

Asi pues, resulta irrelevante la obligacién impuesta por las partes contratantes al asegurado
porque en cualquier caso éste podria reclamar contra la aseguradora si el local no se le
entregaba en la fecha prevista en la pdliza original. Y la justificacién no tiene cabida
porque en verdad es indiferente que se firme o no el suplemento para que el asegurado
ejerza la accién frente al asegurador respecto al primer plazo, puesto que el siniestro
acontece de uno u otro modo en el plazo de vigencia de la cobertura.

Por tanto, el Tribunal Supremo otorga valor resolutorio al impago de la prima por el
tomador, pero sobrevalora la validez de la obligacidn impuesta al asegurado, que es parte
ajena al contrato y su actuacién no es relevante.

Jesus Almarcha Jaime

La clausula que establece un baremo indemnizatorio
para el caso de invalidez es limitativa y debe ser aceptada expresamente
por el asegurado también en los seguros colectivos

En la Sentencia nim. 541/2016¢, un protésico dental sufrié un accidente de circulacidon que le
produjo lesiones que implicaron la declaraciéon de invalidez permanente total para su profe-
sidn por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social. El afectado reclama la indemnizacién
prevista en el seguro de accidentes colectivo que su colegio profesional tenia suscrito. En
la Sentencia nim. 543/20167 la relacion factica es similar, pero se trata de un seguro de
accidentes individual contratado por la mujer afectada.

6 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 541/2016, de 14 de septiembre
(JUR 2016\199698).

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) num. 543/2016, de 14 de septiembre
(RJ 2016\4109).
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En las pdlizas se establecia un capital maximo asegurado (en las condiciones particulares) y un

baremo que establecia el quantum indemnizatorio segun el grado de invalidez declarado (en
las condiciones generales). Sin embargo, los afectados solicitan el capital maximo asegurado,
sin la aplicacién del baremo previsto, porque entienden que la clausula del baremo es limitativa
y, por tanto, debe ser expresamente aceptada por el asegurado (lo cual no ocurrid).

El Tribunal Supremo dictamind lo siguiente:

— La tabla modular es una cldusula limitativa: establecer distinciones o exclusiones de
diferentes supuestos segun la gravedad de las lesiones sufridas implica una limitacién de los
derechos del asegurado si en las condiciones particulares se establecié una suma Unica
por invalidez permanente total, dado que el concepto de invalidez permanente, puesto
en relacion con el de incapacidad permanente total en el orden laboral, supone la falta
de aptitud para el desempefo de las funciones propias del trabajo habitual, y ésta puede
producirse tanto por una lesién muy grave como por otra menos importantes.

— Elasegurado debe aceptar las clausulas limitativas en los seguros colectivos: en los seguros
colectivos, no sélo el tomador del seguro, sino cada asegurado, debe tener conocimiento y
aceptar especialmente las cldusulas limitativas de derechos. Y ello porque del articulo 7 de
la Ley de Contrato de Seguro, en consonancia con el articulo 3 del mismo cuerpo legal,
se desprende que una de las obligaciones del asegurado es, naturalmente, aceptar este
tipo de clausulas. Ello tiene especial sentido en los seguros colectivos, ya que el animus
contrahendi del asegurado —manifestado mediante la adhesién— implica que éste deba
saber el contenido del contrato de seguro celebrado entre el tomador y el asegurador.

De lo dictaminado sobre la consideracion del baremo incluido en la pdliza como clausula
limitativa, podemos extraer las siguientes conclusiones:

e Tal clausula sdlo sera limitativa cuando sea incluida en las condiciones generales y se
establezca en las condiciones particulares una suma Unica para el caso de incapacidad
permanente o incapacidad permanente total.

e FErgo, no sera una clausula limitativa y si una cladusula delimitadora cuando:

— en las condiciones particulares no se establezca una suma asegurada Unica para la
incapacidad permanente o incapacidad permanente total;

— o0 en las condiciones particulares se establezca una suma Unica por invalidez per-
manente o incapacidad permanente total y se indique que, para el calculo de la

8 Se repite el criterio doctrinal de, por todas, las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pri-
mera) num. 121/2004, de 25 de febrero (RJ 2004\855); nim. 394/2008, de 13 de mayo (R]J 2008\3059);
nim. 676/2008, de 15 de julio (R] 2008\4376), y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién Cuarta)
num. 163/2011, de 31 de marzo (AC 2011\1900).
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suma por invalidez permanente parcial, hay que tomar como referencia la clausula

que contiene la tabla modular.

e «Unicamente cabria aceptar el caracter no limitativo del establecimiento de cuantias inferiores
para la incapacidad permanente en el caso de que se establezcan proporcionalmente para
situaciones que sean susceptibles de ser calificadas como de incapacidad permanente parcial
con arreglo a su naturaleza objetiva desde el punto de vista de la aptitud del lesionado»°.

Por otro lado, respecto a la aceptacion de las clausulas limitativas por los asegurados en los
seguros colectivos, cabe destacar que la doctrina del Tribunal Supremo ha cambiado con el
paso del tiempo, de modo que es aplicable aqui también la doctrina pro asegurado.

Asi, con anterioridad parecia no requerirse la expresa aceptacion de las clausulas limitativas
por parte del asegurado por entenderse que no formaba parte en la formalizacion del contrato
de seguro colectivo, siendo suficiente con que el tomador prestase genéricamente la acepta-
cion de tales clausulas. En cambio, si se venia requiriendo que el asegurado conociera el
contenido de las condiciones del contrato, aunque no lo aceptase, y que dicho conocimiento se
suponia manifestado con la prestacién del consentimiento en el boletin o ficha de adhesion al
seguro colectivo?®.

Sin embargo, desde la Sentencia nim. 1058/2007¢, el Tribunal Supremo reforzé la proteccion
del asegurado en estos seguros colectivos y dejé claro que es necesario que aquél acepte las
cladusulas limitativas (que deben cumplir los requisitos del articulo 3 de la Ley de Contrato
de Seguro) para que éstas tengan validez!2. La razén parece estribar en el hecho de que la
practica aseguradora consistia en no incluir el contenido total de las condiciones generales y
de las particulares ni en el certificado individual de seguro ni en el boletin de adhesidén, sin que
las entidades aseguradoras se preocupasen de enviar al asegurado una copia de las referidas
condiciones ni antes ni después de la celebracion del contrato de adhesion. De este modo,
incluso con la firma expresa de una clausula que estableciera que el asegurado conocia y
aceptaba el contenido de todas las condiciones generales y particulares (incluidas las clausulas

9 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién Cuarta) nim. 163/2011, de 31 de marzo (AC 2011\1900).

10y, gr., Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 605/1994, de 21 de junio (RJ 1994\4967); Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéon Primera) de 27 de julio del 2006 (R] 2006\6146), Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion Decimoctava) de 26 de diciembre del 2000 (JUR 2001\85815), y Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion Primera) nium. 30/2005, de 24 de enero (JUR 2005\54683).

11 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 1058/2007, de 18 de octubre (R 2007\7106),
seguida, por todas, por las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nium. 516/2009,
de 15 de julio (R] 2009\4707), y de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién Primera) nim. 446/2010, de 26 de
octubre (AC 2010\1826).

12 Establece dicha sentencia que «[e]s menester, pues, que cuando la aseguradora interviene expidiendo

un documento individual en favor del solicitante que se adhiere a un seguro colectivo y con ello presta su
consentimiento para la perfeccidén del contrato, haga constar en el expresado documento con suficiente claridad
no soélo la cobertura del seguro, sino también la existencia de clausulas limitativas, con los requisitos formales
exigidos por el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro».
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limitativas), no podia darse suficiente credibilidad a la idea de que el asegurado realmente

fuera consciente del contenido de tales condiciones?3.

Jesus Almarcha Jaime

Analisis tributario

Tributacion en el impuesto sobre el patrimonio
de los seguros unit linked cuyo tomador
es beneficiario irrevocable

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sentencia de 11 de mayo del 2016
(rec. 1074/2013), resuelve un recurso contencioso-administrativo interpuesto por un
sujeto que suscribié con una compaiiia luxemburguesa, bajo la denominaciéon de «Inversion
alternativa diversificada-unit linked», un contrato de seguro en el que el tomador, sobre
el que también recae la condicion de asegurado, asumid el riesgo de las inversiones,
siendo la vida del asegurado la contingencia cubierta por el seguro y reconociéndose
en el contrato prestaciones tanto para el caso de su fallecimiento como para el de su
supervivencia. Se trata, pues, de un seguro de vida «mixto» en el que la prestacion se
satisface al beneficiario, bien en el momento del fallecimiento del asegurado, bien en la
fecha de vencimiento fijada en el contrato si el asegurado no hubiera fallecido antes de
dicha fecha.

Asimismo, y como dato fundamental que tener en cuenta, la condicidon de beneficiario —que
para el caso de fallecimiento recae sobre sus herederos legales— en el caso de supervivencia
a la fecha de vencimiento de la pdliza recaera sobre el propio tomador (y asegurado), el cual,
en ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 87 de la Ley del Contrato de Seguro,
renunci6 de manera expresa y por escrito a la facultad de revocacidon de la designacion
de beneficiarios. Ello, tal y como prescribe el citado precepto, tendrd como consecuencia
para el tomador del seguro la pérdida de los derechos de rescate, anticipo, reduccion y
pignoracién de la péliza.

Pues bien, con apoyo en este precepto, el demandante consideré6 —siguiendo el criterio
que la Direccidn General de Tributos (V2187-06) habia manifestado anteriormente sobre la
interpretacion que a efectos tributarios deberia darse al aludido articulo 87— que, si el tomador
renunciaba a la facultad de revocacién de designacién del beneficiario, perderia, entre otros,
el derecho de rescate, por lo que, al no poder ejercer este derecho, el valor de tal rescate
dejaria de formar parte de su haber patrimonial, con lo que no podria resultar gravado por el
impuesto sobre el patrimonio. En ese sentido, ha de tenerse en cuenta que, si no existe valor

13 Es representativa de esta practica la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera)
de 27 de julio del 2006 (RJ 2006\6146).
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de rescate alguno para ese contrato de seguro, por aplicacion del articulo 17.uno de la Ley del

Impuesto sobre el Patrimonio —en el que se dispone que «los seguros de vida se computaran
por su valor de rescate en el momento del devengo del impuesto»—, no procedera gravar al
mencionado seguro por dicho impuesto.

Los razonamientos anteriores sirvieron al obligado tributario, en un principio, para obviar
la tributacion en el impuesto sobre el patrimonio del importe de las pdlizas de los referidos
seguros y, posteriormente, para fundamentar los recursos planteados tanto contra la
regularizacion tributaria efectuada por la inspeccion, como frente a la resolucién del
Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Madrid que, en el aspecto que nos interesa,
vino a confirmarla.

Es precisamente el recurso contencioso-administrativo planteado frente a esta ultima el
que ahora resuelve el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, reiterando el criterio ya
manifestado en un caso similar, en su Sentencia de 15 de enero del 2016 (rec. 1075/2013).
El tribunal (tras un analisis de las caracteristicas del contrato suscrito por el obligado
tributario en el que aprecia que el elemento del riesgo, que debe estar presente en los
contratos de seguros, se halla muy atenuado en este caso —lo que le lleva a estimar que
el objeto del contrato no difiere de lo que es una «estricta operacidn de capitalizacién»—)
centra su argumentacion en concretar la interpretacion que en el supuesto objeto de
controversia ha de hacerse del articulo 87 de la Ley del Contrato de Seguro en conexion
con el articulo 17.uno de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

Cierto es que, como ya se ha sefalado, el obligado tributario aportaba en su defensa
la interpretacion que de esos preceptos habia llevado a cabo ya con anterioridad la
Direcciéon General de Tributos. No obstante, aquélla no se considera aplicable a este
caso por parte del tribunal, toda vez que existe un hecho diferencial esencial entre los
supuestos analizados por el centro directivo y el que ahora nos ocupa. Esto es, mientras
gue en aquellos casos el beneficiario que se habia designado de manera irrevocable era
una tercera persona, en este supuesto esa condicidn recae sobre la misma persona, que es
también tomador y asegurado.

Este hecho resulta fundamental en la argumentacién del tribunal. Asi, recuerda y comparte
la interpretacion del centro directivo sobre el articulo 87 desde el punto de vista tributario,
de acuerdo con la cual, cuando el tomador de un seguro renuncia a la facultad de revocar al
beneficiario, esta renunciando al derecho de rescate, de modo que el tomador nunca recuperara
el valor econémico de la pdliza; de ahi que en esos casos no proceda la tributacion del seguro
en el impuesto sobre el patrimonio al carecer dicho seguro de valor atribuible a esos efectos.
Sin embargo, cuando el tomador se designa a si mismo como beneficiario de forma irrevocable
para el caso de supervivencia y a sus herederos para el caso de fallecimiento, como sucede
en esta ocasion, el tribunal considera que la pdliza mantiene su valor patrimonial respecto del
tomador del seguro, esto es, la prima suscrita permanece en el patrimonio del tomador sin
afectar a su nivel de riqueza ni de capacidad econémica de pago. De ese modo, el tribunal
estima que resulta de aplicacién el también aludido articulo 17 de la Ley 19/1991, ya que éste
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constituye una regla de valoracién y, por ello, no es necesario que exista la facultad efectiva de

rescate en el momento del devengo del impuesto, debiendo aplicarse dicho precepto cuando
estemos ante un contrato de seguro y los bienes no hayan salido del patrimonio del sujeto
pasivo, en este caso tomador, asegurado y beneficiario irrevocable de aquél.

Tales razonamientos condujeron al tribunal a concluir que la liquidaciéon efectuada por la
inspeccion era conforme a Derecho, no asi la sancién que se habia impuesto en ese caso, al
entender que no se habia concretado en el acuerdo sancionador el nexo que debe existir entre
la conducta del obligado y la intencionalidad y voluntariedad que debe existir en relacién con
ella para que resulte sancionable.

Pilar Alvarez Barbeito

Tributacion en el IVA de los servicios prestados
por las AIE a grupos aseguradores:

el cambio de criterio de |a Direccion General

de Tributos y sus consecuencias

1. Las agrupaciones de interés econdmico como prestadoras de servicios a sus
miembros

Es habitual en los grupos aseguradores que, al igual que en grupos de sociedades de
otros sectores dedicados a actividades exentas del impuesto sobre el valor afiadido,
se constituya una agrupacidon de interés econdmico con el objeto de que ésta preste a
sus miembros servicios comunes (i. e., limpieza, contabilidad, servicios informaticos,
asesoria juridica, etcétera), servicios que, por imperativo legal, deben limitarse, en todo
caso, a una actividad auxiliar de la que desarrollen sus socios. Por tanto, los grupos
pueden centralizar y externalizar en dicha entidad los costes incurridos por las sociedades
del grupo relacionados con dichos servicios auxiliares en aras de una mejor eficiencia
organizativa.

Para estos casos de socios de la agrupacidn de interés econdmico que no tienen derecho a
la deduccion del impuesto sobre el valor afiadido (IVA), la normativa prevé una exencion
ad hoc, a los efectos de evitar que tal impuesto suponga un coste adicional para ellos.

2. Normativa: exencion del IVA bajo ciertas condiciones

Conforme a lo expuesto, el articulo 20.uno0.6.2 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afladido, considera exentos los siguientes servicios:

6.9 Los servicios prestados directamente a sus miembros por uniones, agrupaciones o entidades

auténomas, incluidas las agrupaciones de interés econdmico, constituidas exclusivamente
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por personas que ejerzan una actividad exenta o no sujeta al impuesto que no origine el

derecho a la deduccién, cuando concurran las siguientes condiciones:

a) Que tales servicios se utilicen directa y exclusivamente en dicha actividad y sean

necesarios para el ejercicio de la misma.

b) Que los miembros se limiten a reembolsar la parte que les corresponda en los gastos

hechos en comun.
La exencidn también se aplicara cuando, cumplido el requisito previsto en la letra b prece-
dente, la prorrata de deduccidn no exceda del 10 % y el servicio no se utilice directa y

exclusivamente en las operaciones que originen el derecho a la deduccidn.

La exencion no alcanza a los servicios prestados por sociedades mercantiles.

A su vez, esta norma nacional es la trasposicion del articulo 132.1f de la Directiva 2006/112/CE

del Consejo, de 28 de noviembre del 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre

el valor anadido (directiva del IVA), que regula esta exencién de la siguiente manera:

f

las prestaciones de servicios realizadas por agrupaciones autonomas de personas que ejer-
zan una actividad exenta, o para la cual no tengan la cualidad de sujeto pasivo, con objeto de
proporcionar a sus miembros los servicios directamente necesarios para el ejercicio de esa
actividad, siempre que tales agrupaciones se limiten a exigir a sus miembros el reembolso
exacto de la parte que les incumba en los gastos hechos en comun, con la condicidén de que

esta exencién no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia;

3. Criterio de la Direccion General de Tributos

En primer lugar, tradicionalmente la Direccidon General de Tributos mantenia una inter-

pretacién favorable a la aplicacidon de la exenciéon del impuesto en diversos servicios

auxiliares que las agrupaciones de interés econémico prestaban a sus miembros!.

Sin embargo, concretamente en relacién con los servicios de limpieza, en las consul-
tas V2164-11 y V2166-13, la Direccién General de Tributos denegé la aplicacion de la
exencién al interpretar de forma mas restrictiva los requisitos para ello.

Asimismo, recientemente, a finales del ejercicio 2015 y principios del 2016, esta inter-

pretacidon mas estricta ha sido confirmada por la Direccion General de Tributos en diversas

consultas en las que ha denegado la aplicacidn de la exencion a ciertos servicios prestados

por las agrupaciones de interés econdmico a sus miembros.

1 Atitulo de ejemplo, la resolucién sobre la consulta niimero V2063-06 para los servicios informaticos prestados por una

agrupacion de interés econdmico a sus miembros del sector financiero y asegurador.
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Por su especial incidencia en el sector asegurador, a continuacion exponemos, muy

resumidamente, el criterio de la Direccién General de Tributos manifestado en la reciente
resolucidn sobre la consulta nimero V0823-16, de 3 marzo del 2016:

a) La Direccion General de Tributos considera que la exencidén no resulta de aplicacion
a los servicios de naturaleza general que, aun pudiendo guardar alguna especialidad
respecto de otros tipos de servicios generales (como, por ejemplo, la elaboracion
de informacién contable y extracontable referente a la cartera de inversiones de las
entidades aseguradoras), no parece que puedan ser considerados servicios con una
particularidad tal que los convierta en directamente necesarios para la prestacion de
los servicios de seguros.

b) En cuando al requisito de que una eventual exencion no distorsione la competencia, la
Direcciéon General de Tributos, interpretando la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea (TJUE) de 20 de noviembre del 2003 (caso Taksatorringen) que
analiza el citado articulo 132.1f de la directiva del IVA, entiende que hay una distorsion
de la competencia cuando la exencidn en si misma (y no otras circunstancias) permite a
la agrupacion de interés econémico gozar de una posicion privilegiada que constituye,
en la practica, una restriccion a la entrada de nuevos competidores.

Asimismo, en opinion de la Direccion General de Tributos, la finalidad de la exencién no
es beneficiar fiscalmente la externalizacion de servicios o las operaciones de reestructura-
cion empresarial, sino tratar en igualdad de condiciones a las estructuras empresa-
riales de reducido tamafio garantizandose la competencia equilibrada en el mercado de
los operadores que presten o pretendan prestar los denominados servicios de interés
general.

Con base en lo anterior, la Direccion General de Tributos parece concluir que la aplicaciéon
de la exencion a determinados servicios que preste la agrupacion de interés econémico a
sus miembros puede suponer una distorsidon de la competencia.

Por todo ello, la Direcciéon General de Tributos concluye que estan sujetos y no exentos
del impuesto los siguientes servicios prestados por la agrupacion de interés econémico
a sus miembros, las entidades aseguradoras: 1) servicios informaticos; 2) servicios de
administracidn, y 3) servicios de asesoria juridica y de cumplimiento normativo.

Por el contrario, la Direccion General de Tributos admite la aplicacion de la exencion a los
siguientes servicios —que si considera directamente necesarios para el desarrollo de la
actividad principal aseguradora—: 1) servicios de promocion y formacion a los mediadores
a través de personal cualificado; 2) servicios técnicos de suscripcion de riesgos y gestion
de riesgos, y 3) los servicios de atencién al cliente.
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4. Comentarios

El criterio restrictivo de la Direccion General de Tributos en relacion con este supuesto
de exencién parece consolidado y ha sido reiterado en diversas consultas recientes.
Sin embargo, en nuestra opinidn, existen argumentos para defender la aplicacion de la
exencién en los servicios que la agrupacion de interés econdmico preste a sus miembros.
Entre otros, se pueden indicar, muy resumidamente, los siguientes:

— Nien la directiva del IVA ni en la Ley sobre el Impuesto sobre el Valor Afiadido se exige
como requisito para aplicar la exencién que los servicios se encuentren vinculados
directa y exclusivamente a la actividad de los miembros de la agrupacion de interés
econdmico y que, por tanto, no puedan ser utilizados en cualquier sector de actividad
por su caracter y condicién, como interpreta la Direccidon General de Tributos, sino que
Unicamente se exige que «se utilicen directa y exclusivamente en dicha actividad y
sean necesarios para el ejercicio de la misma».

— Este criterio restrictivo para la aplicacion de la exencion podria ser contrario al principio
de neutralidad del impuesto sobre el valor afadido, ya que supone un sobrecoste
(IVA no recuperable) para los grupos que no tienen derecho a deducirselo, total o
parcialmente.

— Desde un punto de vista del Derecho de la competencia, se echa en falta un analisis
concreto de la existencia de una eventual distorsion de competencia o de en qué
consistiria tal distorsion. En todo caso, es muy cuestionable que la posibilidad de
aplicar la exencion a los servicios prestados por una agrupacion de interés econdmico
formada por sociedades de un mismo grupo (como ocurre en el caso de los grupos
aseguradores) suponga una distorsion de la competencia.

A efectos practicos, este criterio de la Direccion General de Tributos introduce una
consecuencia relevante en la tributacion indirecta de los grupos aseguradores que hayan
constituido una agrupacidn de interés econdémico para prestar determinados servicios
auxiliares. Como consecuencia de lo anterior, estos grupos deberan analizar los efectos y
el coste que les ocasiona este nuevo criterio a los efectos de plantearse actuaciones, tanto
reactivas como proactivas, que puedan minimizar dicho impacto.

Por todo ello, en nuestra opinidn, cualquier actuacién tendente a la aplicacion de la
exencion debera enfocarse desde una triple vertiente juridica: 1) el Derecho tributario,

2) el Derecho de la competencia y 3) el Derecho regulatorio asegurador.

Ndria Vila Masip y Luis Cuesta Cuesta
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Analisis operacional

El seguro de representations and warranties
y la adquisicién de empresas

1. Encuadramiento

El seguro de representations and warranties («seguro de R&W», también conocido como
seguro de warranties and indemnities), en el marco de la estructuracion de operaciones
de adquisicion de empresas, constituye una Gtil herramienta con la que dar cobertura
al riesgo transaccional inherente en las compraventas de empresas.

Tres razones se apuntan tipicamente como explicativas del crecimiento de esta modali-
dad de seguro: el tiempo necesario para la negociacion de este producto ha disminuido
significativamente en los ultimos afios; las primas pagadas por el tomador del seguro
son, hoy en dia, mas reducidas y, por ultimo, y no menos importante, los expertos en
adquisiciones de empresas estan cada vez mas familiarizados con el seguro de R&W y lo
plantean como una alternativa mas en el contexto de la negociacion de una compraventa.
Se trata de un seguro hecho a medida, adaptado a las circunstancias de cada adquisicién,
que funciona como un instrumento de mitigacion del riesgo.

Las clausulas de manifestaciones y garantias (representations and warranties) como
mecanismo de distribucién del riesgo en los contratos de compraventa de empresas, los
esquemas de indemnizacion pactados entre las partes y las clausulas de incumplimiento
de estas manifestaciones y garantias por parte del vendedor no son en si mismas sufi-
cientes para mitigar el riesgo de las partes.

En el contexto de un proceso de due diligence, se lleva a cabo una investigacion con
el objetivo de asignar el riesgo de la transaccidon teniendo en cuenta sus problemas
especificos y la identificacion de otros que carecen de proteccion legal. El comprador
tiene una legitima preocupacién por la situacién financiera del vendedor una vez con-
cluida la transaccion, en particular sobre su capacidad para hacer frente a las posi-
bles responsabilidades que se pueden derivar en caso de incumplimiento de dichas
manifestaciones y garantias, pudiendo llegar a evaluar si el vendedor es o no un high
risk indemnitor.

Después del cierre de una compraventa tipica, el vendedor mantiene no sélo su respon-
sabilidad contractual, que muy posiblemente desee reducir al minimo, sino también puede
tener que haber constituido las tradicionales garantias requeridas por el comprador en
las operaciones de adquisicidn (garantias bancarias autdnomas a primer requerimiento,
retencién de parte del precio por el comprador durante el periodo de garantia, depdsitos
escrow), que querra evitar a toda costa.
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Por via del seguro de R&W, una entidad (el vendedor —con relacion a las manifestaciones,

garantias e indemnizaciones que ofrece el comprador— o el comprador —que se basa
en la veracidad y correccion de las manifestaciones y garantias proporcionadas por el
vendedor—) transfiere a la aseguradora el riesgo de la verificacién de un dafio (siniestro)
en su propia esfera (seguro R&W del comprador) o en una ajena (seguro de R&W del ven-
dedor), mediante el pago de una remuneracion (prima). El riesgo que se desea transfe-
rir a la aseguradora es la verificacion de los dafos ocasionados al comprador en virtud
del incumplimiento de las manifestaciones y garantias declaradas por el vendedor en el
contrato de adquisicidn de la empresa (share purchase agreement, «spa») después de
la conclusién definitiva del proceso de adquisicion.

El seguro de R&W se presenta, por lo tanto, como una estructura contractual adicional
que las partes contratantes (comprador o vendedor, conforme el caso) negocian con
una aseguradora, comportando un conjunto de etapas y documentos que, aunque en
general son cada vez mas estandarizadas, sin embargo siguen en cada jurisdiccion las
especificidades inherentes a los respectivos mercados de seguros.

En el seguro de R&W, las manifestaciones, tanto en el caso del seguro de R&W suscrito
por el comprador como en el firmado por el vendedor, son de importancia vital para el
asegurador porque es precisamente con ellas con las que la aseguradora podra evaluar
el riesgo y, en su caso, decidir si lo asume o no. De hecho, es habitual que el tomador
o el asegurado deban cumplimentar un cuestionario como declaracion inicial de riesgo.

La participacion (paralela) del asegurador en la transaccion debe efectuarse tan
pronto como sea posible para evitar demoras en la conclusion de la adquisicion v,
sobre todo, permitir la revision de los due diligence materials. El asegurador, por lo
general, quiere revisar las clausulas de manifestaciones y garantias (e indemnizacién)
pactadas en el spa y opinar sobre ellas. Normalmente, la intervencidon del asegurador
en el proceso de negociacidon de la adquisicion de la compania se produce cuando el
informe de la due diligence ya se ha completado. En ese momento, el contrato de
adquisicion de la empresa estard normalmente en una fase bastante adelantada de las
negociaciones.

Un corredor de seguros a menudo se encarga de obtener con caracter previo las cotizaciones
de un conjunto de aseguradores para asegurar el riesgo. Elegido el asegurador, éste,
con ayuda de sus asesores, completa una due diligence para determinar el riesgo que
se habra de cubrir en el seguro de R&W.

El asegurador centrard su andlisis en 1) el riesgo tipico de la actividad de la empresa
objeto de la transaccidn; 2) las materias que no hayan sido reveladas adecuadamente
en la due diligence y sobre las cuales deberd proporcionarse informaciéon adicional;
3) cuestiones cuya complejidad va mas alla de lo transmitido entre las partes contratantes;
4) los riesgos no transmitidos, y 5) la redacciéon de las manifestaciones y garantias,
es decir, determinar si son limitadas en cuanto a su alcance o demasiado amplias. La
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poliza de R&W del comprador sélo cubre riesgos no conocidos por éste. El riesgo de la

informacion a disposicién de las partes sera un riesgo asumido por el comprador, no

siendo objeto de cobertura.

Ventajas para el comprador

Sin perjuicio de que el comprador pueda cubrir su riesgo con otros instrumentos

complementarios o alternativos, muchas son las ventajas asociadas a estos seguros
de R&W:

a)

b)

c)

d)

e)

g)

el comprador quiere asegurarse de que los dafios derivados del eventual incumpli-
miento contractual de manifestaciones y garantias sean efectivamente reembolsados
en los limites asegurados con independencia de la solvencia del vendedor;

reduccidn de la «friccion» entre las partes en la negociacion, especialmente cuando
el vendedor pretende limitar su responsabilidad a cantidades muy bajas o reducir los
plazos de reclamaciéon —en estos casos, mediante el seguro de R&W se extienden mas
alla de lo acordado los limites de indemnizacién y los periodos de responsabilidad del
vendedor establecidos en el spa—;

posibilita esquemas de cash out, que a menudo son una condicidn esencial para que
el vendedor quiera hacer la operacién;

el vendedor sélo acepta otorgar manifestaciones y garantias durante un periodo
limitado en el tiempo y el comprador quiere la validez de tales manifestaciones y
garantias a menudo por periodos mas largos;

el vendedor mantiene su presencia en la empresa adquirida, ya sea por via de roll
over equity, ya sea porque continuard desempefiando en ella funciones relevantes
de gestion, y el comprador tiene particular interés en proteger la relacion de negocio
después de la adquisicidon y evitar reclamaciones directas al vendedor, por lo que
un seguro sirve de cauce para que la reclamaciéon se dirija y sea soportada por un
tercero;

una adecuada transferencia del riesgo a una aseguradora del incumplimiento de las
manifestaciones y garantias puede dar mayor confort a las entidades financiadoras
de la adquisicion de la empresa y mejorar la posicion negociadora del comprador,
debido a la reduccién del riesgo asociado a las pérdidas no cubiertas entre comprador
y vendedor;

si el comprador estd en un proceso de venta competitivo con otros interesados en
la adquisicién de la empresa, la propuesta acompanada de un seguro R&W sera mas
atractiva y beneficiosa para el vendedor, que puede limitar al minimo la exposicion
al riesgo y puede ser menos exigente con el comprador con respecto a las clausulas
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de manifestaciones y garantia y las de responsabilidad, pudiendo el seguro R&W ser

utilizado de forma estratégica;

posibilidad de presentarle al vendedor una oferta de buyout mas atractiva, con pago del
precio de compra en el cierre (closing) —o incluso en el momento de la firma (signing)—
de la adquisicion, si no de la totalidad, al menos de una parte sustancial de aquél;

cualquier reclamacién se hara directamente a la aseguradora, facilitando asi el pago por
el dafo sin que aquél dependa de un litigio —posiblemente largo— con el vendedor (no
obstante los mecanismos de compensacion acordados contractualmente en el spa).

El seguro de R&W del comprador ha ganado terreno en comparacién con el seguro

de R&W del vendedor no soélo porque se considera generalmente mas protector, sino

porque no sera ajeno el hecho de que el comprador se puede dirigir prima facie al

asegurador.

Ventajas para el vendedor

Desde la perspectiva del vendedor, el seguro de R&W presenta las siguientes ventajas:

a)

b)

c)

d)

e)

si el vendedor es un fondo de private equity, el seguro de R&W permite una salida
limpia (clean exit), es decir, el precio de venta de la empresa puede ser distribuido
inmediatamente a los inversores con una reducida o nula tail of liability y sin necesidad
de constituir los tradicionales depodsitos escrow, que suelen exigir la inmovilizacion de
fondos a lo largo de un cierto periodo de tiempo;

una mayor certidumbre con respecto a la exposicion al riesgo después de la conclusion
de la compraventa de la empresa, permitiendo la reduccién o eliminacién del riesgo de
dafios derivado de las manifestaciones y garantias especificas;

en el caso de multiples vendedores con un reducido grado de conocimiento o
control sobre la empresa target, pueden asumir responsabilidad conjunta, pero no
mancomunada al nivel del spa;

mejorar la posicion negociadora del vendedor con la que éste podria exigir el pago de
todo o parte del precio de compra por adelantado;

permite al vendedor, en un proceso competitivo de venta, incluir el seguro de R&W en
los documentos de la transaccion que se vayan a proponer desde el principio a los
potenciales compradores.

Ambito de aplicaciéon temporal

La pdliza de seguro debera indicar el alcance temporal del contrato de seguro dentro

del cual la ocurrencia del siniestro estaria cubierta.
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Como regla general, el periodo de cobertura del seguro de R&W comienza en el cierre

de la transaccion, pero nada impide que las partes pacten que comience en el mo-
mento de la firma en el caso de que estas fases no coincidan en el tiempo. El seguro
de R&W presenta una ventaja innegable por ampliar temporalmente el periodo de
validez de las manifestaciones y garantias acordadas entre las partes en el contrato
de compra de la compafiia, lo que da mayor confort tanto al vendedor —que ve su
exposicion limitada en el tiempo— como al comprador, que también ve la posibilidad de
gue el riesgo de incumplimiento de las manifestaciones y garantias esté cubierto por
un periodo mas amplio gracias a la celebracién de este seguro.

Por lo general, la pdliza del seguro de R&W del vendedor refleja los periodos de vigencia
(survival periods) de las manifestaciones y garantias establecidas en el contrato de
adquisicion. La pdliza del comprador tiende a prolongar y extender dichos periodos. Es
practica habitual construir el seguro de R&W sobre clausulas de claims made.

Exclusiones

Sin perjuicio de la aplicacién al seguro de R&W del principio back-to-back con el spa,
no es menos cierto que las aseguradoras tienden a excluir riesgos inadecuados con el
contexto de la pdliza.

Tipicamente, el seguro de R&W no ofrece cobertura para 1) riesgos conocidos por
el comprador que resulten del data room, del informe de la due diligence o de la
disclosure letter adjunta al spa (informacién revelada por el vendedor) —sélo cubre
riesgos desconocidos—; 2) responsabilidades tributarias por precios de transferencia;
3) fraude o conducta dolosa del tomador o asegurado en el caso de seguro de R&W del
vendedor; 4) ajustes de precios de compra previstos en el spa; 5) las designadas forward
looking warranties, es decir, garantias sobre el futuro desarrollo de la actividad de la
empresa, incluida la imposibilidad de la empresa target de lograr ciertas proyecciones
financieras; 6) deficiencias en las contribuciones para los fondos de pensiones; 7) riesgos
no asegurables legalmente, tales como los relativos a responsabilidades penales o disci-
plinarias; 8) obligaciones contractuales (covenants); 9) temas ambientales; 10) litigios
pendientes, y 11) modificaciones en el spa sin el consentimiento del asegurador.

La prima

En el seguro de R&W es practica corriente el pago de la prima de seguro en el momento
de su celebracidn. Se trata de una prima Unica, no recurrente.

El establecimiento de la prima esta intrinsecamente vinculado al riesgo transferido,
debiendo verificarse una relacién proporcional entre la prima y el riesgo transferido
al asegurador. La prima del seguro de R&W dependera, por lo demas, de la operacion
de adquisicion subyacente, del tipo de industria implicada, de la dimension de la
transaccion, del importe de la cobertura, de los limites de las manifestaciones y garantias
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proporcionadas en el spa, de los caps, de los umbrales de relevancia, del periodo de

caducidad de las reclamaciones de acuerdo en el spa, de la solvencia de las partes
involucradas, de la complejidad de la transaccion, del riesgo geografico, de la ley aplicable
al spa y de si las manifestaciones y garantias se limitan al conocimiento subjetivo
del vendedor.

La franquicia

Como regla general, en el seguro de R&W, tanto en el suscrito por el vendedor como por el
comprador, se acuerda una franquicia con el asegurador asociada al importe de las franquicias
previstas en el contrato de compraventa de la compaiiia, reduciéndose asi la responsabilidad
del asegurador. El proceso de negociacion con el asegurador sucede cuando aun no se han
completado las negociaciones entre vendedor y comprador, pudiendo el asegurador, al
revisar el spa, comprobar los importes minimos y maximos de responsabilidad acordados
por las partes y que éstos son coherentes con los riesgos puestos de manifiesto en la due
diigence.

Asi, es practica comun que el seguro de R&W contenga una regla de minimis, es decir,
pequefias reclamaciones que no seran atendidas. La franquicia también es comun en
este tipo de seguros, conforme al principio de que el tomador del seguro o asegurado
debe sufrir algun tipo de pérdida antes de que se active la cobertura de seguro. Por lo
general, la franquicia esta sujeta a negociacién y generalmente corresponde al valor
mantenido por el vendedor en un depdsito escrow o, a veces, al importe de las garantias
otorgadas por el equipo directivo cuando, como ocurre a menudo en las operaciones de
private equity, dichas garantias se exigen en el contexto de la transaccion.

La cobertura de la pdliza de seguro de R&W se activara, en caso de siniestro, si su importe
excede del valor de la franquicia y hasta el limite de cobertura establecido en la pdliza.

Notas finales

El seguro de R&W, en el contexto de las adquisiciones de empresas, tiene como objetivo
mitigar el riesgo de incumplimiento (como inexactitud o falsedad) de las manifestaciones
y garantias del vendedor en el contrato de adquisicion de empresas, transfiriéndolo total
0 parcialmente para la aseguradora.

Es til la celebracion del contrato de seguro de R&W, al permitir a las empresas gestionar
los riesgos de su actividad mediante la transferencia del coste econdmico asociado a
tales riesgos, llevando a cabo su actividad de una forma mas estable y predecible.

Para concluir, tanto el asegurado como el asegurador del contrato de R&W tendran que
acordar la exacta definicion del riesgo. El seguro de R&W no es una «féormula magica» para
cualquier proceso de adquisicion de empresas. La complejidad de los intereses en juego
exige un compromiso entre las partes involucradas. Se trata de una modalidad de seguro
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que se origind en la practica aseguradora internacional y cuyos pasos en el mercado nacional

de seguros tendran lugar de forma lenta, pero (seguramente) consistente.

Queda por esperar cdmo se desarrollara el interés en este producto de seguro en el
mercado asegurador. Una adecuada configuracién del seguro de R&W, generadora de
confianza, con la necesaria adaptacion a las circunstancias del caso concreto, sera sin

duda capaz de sentar las bases para una implantacion sostenida.

Filipe Santos Barata

Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con:

Pablo Muelas Garcia

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91 582 91 00
pmuelas@gomezacebo-pombo.com

Santiago Gomez-Acebo Carvajal

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91 582 91 00
sga@gomezacebo-pombo.com

Angel Varela Varas

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91 582 91 00
avarela@gomezacebo-pombo.com

Enrique Ortega Carballo

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91 582 91 00
eortega@gomezacebo-pombo.com

Fernando Igartua Arregui

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91 582 91 00
figartua@gomezacebo-pombo.com

Filipe Santos Barata

Asociado senior, Lisboa
Tel.: (+351) 21 340 86 00
fsbarata@gomezacebo-pombo.com

Para mas informacion, consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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