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Winter is coming

Los aficionados a la serie de Juego de Tronos, que tan atentos nos ha tenido a la pantalla estas pa-
sadas vacaciones, sabrdn que esta frase es algo mds que una afirmacién de connotaciones tempo-
rales. Es una advertencia a modo de mantra con la que unos y otros se conciencian de la necesidad
de tomar medidas ante un futuro cierto, y no precisamente sencillo de afrontar.

Permitanme no ser tan agorero. Con la no tan lejana experiencia de la entrada en vigor de Solven-
cia ll, lo que tenga que venir, por comparacién, no deberia plantear mayores problemas de adap-
tacién. Pasemos revista a algunos de los principales desafios en el horizonte.

El pasado 1 de septiembre entrd en vigor el Reglamento de Ejecucién (UE) 2017/1469 de la Co-
misién por el que se establece un formato de presentacién normalizado para el documento de
informacidén sobre productos de seguro. No obstante, en la medida en que este Reglamento
desarrolla el articulo 20.5 de la Directiva (UE) 2016/97 (sobre la distribucién de seguros, IDD) rela-
tivo a la informacién que debe contener el documento de informacidn sobre el producto de sequ-
ro, no debemos entenderlo aplicable hasta tanto se haya transpuesto la directiva que le sirve de
antecedente.

De tanto repetirla, se nos ha quedado grabada a fuego la fecha limite de transposicién de la IDD,
el 23 de febrero del 2018. ;Y si no se llega a tiempo? En condiciones normales habria margen para
la preceptiva tramitacion parlamentaria. Pero, permitanme considerarlo, quién sabe si otras cues-
tiones impedirdn el ritmo normal de desarrollo de los acontecimientos. En tal caso, habrd que recu-
rrir a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea para hablar del efecto directo
de las directivas en determinadas circunstancias.

Es légico que la eficacia de una directiva —norma europea que establece objetivos—, no quede al
albur de la voluntad o capacidad del Estado responsable de su transposicion. Para contrarrestar el
riesgo de que dicha transposicién pudiera quedar bloqueada por la inaccién del Estado, se le reco-
noce a la directiva efecto directo. En su virtud, los particulares pueden reclamar el reconocimiento
de los derechos previstos en la directiva, aunque resulten incompatibles con la normativa nacional.
Noétese que esta facultad no se le reconoce al Estado incumplidor para exigir a los particulares el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la directiva.

Descendiendo al caso concreto, ¢podrian los tomadores exigir, a partir del 23 de febrero del 2018
que se les entregue el documento de informacién sobre el producto de seguro si la IDD no ha sido
aun transpuesta en Espaia? Por una parte, es evidente que se trata de un derecho (de informacién)
que refuerza la proteccién de los ciudadanos; por otra, su contrapartida es una obligacién que co-
rresponde cumplir a las entidades aseguradoras o a los distribuidores de seguros, no al Estado. No
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estamos puramente ante el (prohibido) efecto directo horizontal porque la eventual reclamacién
no se da entre dos particulares. Aqui el riesgo de que la seguridad juridica quede comprometida
por el hecho de que no se haya transpuesto la IDD es ciertamente menor. Primero, porque el tex-
to europeo se publicéd en el Boletin Oficial del Estado el 2 de febrero del 2016; en segundo lugar,
porque los borradores de norma de transposicién se debatieron (y después publicaron) en la Junta
Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones, donde las entidades aseguradoras estdéin representa-
das através de UNESPA; y por Ultimo, porque esa obligacién prevista en el articulo 20.5 de la IDD se
ha desarrollado en el reglamento de ejecucién anteriormente citado, que resulta de obligado cum-
plimiento, a mi juicio, a partir del 23 de febrero del 2018 como plazo mdximo de entrada en vigor.

El pasado mes de agosto han tenido lugar, ademds del estreno de la séptima temporada de la
serie de televisién de referencia, otras noticias que han recibido justificado eco en la prensa. Este
boletin ha reflexionado, en su nimero 7, sobre el brexit y sus consecuencias. La evolucién de las ne-
gociaciones reclama, de nuevo, nuestra atencidén. Segin pasa el tiempo —que en esta negociacién
es muy relevante por lo que supone llegar al 29 de marzo del 2019 sin un acuerdo—, las tensiones
van en aumento. En el punto en el que nos encontramos, fijar la «factura» de salida de la Unién
Europea para el Reino Unido parece el obstdculo mds inmediato. Pero hay mds. Se advierte que
las fricciones del proceso de salida suscitan un cierto debate interno (en el Reino Unido) sobre la
bondad de la decisién tomada. Cuando de los grandes conceptos se descienda a medidas concre-
tas, mds sensibles para el gran publico, serd dificil evitar algin tipo de debate en ese sentido. El
ex primer ministro Tony Blair, ha hecho suya la causa de la reversién del brexit.

Mientras lo anterior sucede, y en previsiéon de que el brexit realmente ocurra, observamos que las
empresas britdnicas van tomando decisiones que afectan a su localizacién. Francfort, especial-
mente, pero también Bruselas, Luxemburgo, Paris, Dublin o Madrid viven este acontecimiento con
indisimuladas expectativas. Paradéjicamente, estas noticias se entrecruzan con otras (sinteresa-
das?) que hablan de la potencia de la City, y de su reconfiguracién como nueva sede off-shore del
negocio financiero.

Resulta dificil pensar que una negociacién como ésta pueda tener un resultado satisfactorio para
ambas partes. Aunque el espiritu de partida deberia ser el contrario, este proceso, en muchas de
sus caracteristicas, tiene los mimbres de una negociacién competitiva, es decir, lo que una parte
gana, la otra lo pierde. Cuando el presidente de la Comisién Europea afirma que no serd un divor-
cio amistoso y Angela Merkel, que los britdnicos no deben hacerse ilusiones, se presenta la necesi-
dad para la Unién Europea de alcanzar un resultado que, por lo menos, no mejore la situacién de
partida del Reino Unido. En parte por no sentir la humillacién de reconocer que la Unidén Europea
ha dejado de ser un suefio para pasar a ser una cargad, y en parte para disuadir a otros paises de
seguir el mismo camino.

Entenderdn que todo lo que el brexit implica no nos puede dejar indiferentes. Valga aqui, meto-

féoricamente, el titulo de este articulo. Profundizaremos en la dimensidn politica, geoestratégica y
aseguradora del brexit en una jornada que celebraremos el dia 18 de septiembre en nuestra sede,
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acompanados por representantes de la Administracién espanola (el director general de Comer-
cio e Inversiones y el subdirector general de Seguros y Regulacién) y de la Embajada britdnica en
Espafia (el director de Economia y Politica).

Pablo Muelas Garcia

Las obligaciones de informacidn sobre los productos
de inversién basados en seguros (1)

1. Introduccién

La complejidad de los productos ofrecidos actualmente por las entidades financieras ha moti-
vado un movimiento legislativo tendente a garantizar que el adquirente de dichos productos
disponga de toda la informacién necesaria para hacer un juicio de valor sobre la inversién y los
riesgos que conlleva. Se trata de que el inversor o el cliente pueda decidir con conocimiento de
causa si opta por adquirir el producto financiero ofrecido u otro que cumple la misma finalidad
o abstenerse de llevar a cabo la operacién.

Frente a la situacidn anterior de falta de informacién suficiente y comparable y presentacién
confusa y no adecuada de los productos financieros, que dificultaba el conocimiento y la com-
prensién del producto, especialmente en cuanto a los riesgos que comporta, y la posibilidad
de comparaciéon con otros de diferente naturaleza contractual pero similar funcién inversora,
la nueva normativa ha impuesto unas exhaustivas obligaciones de informacién a los comercio-
lizadores de productos financieros para mitigar los problemas enunciados, que, sin embargo,
por la cantidad de informacién que ahora hay que suministrar, la falta de una ordenacién
sistemdtica de dicha informacién y la ausencia de un modelo o formato comidn homologado
para todos los productos y todas las entidades comercializadoras, dificulta su comprensién por
el potencial adquirente.

Para remediar esta situacién se han promulgado diversas normas, fundamentalmente el
Reglamento (UE) nim. 1286/2014, de 26 de noviembre del 2014, sobre los documentos de
datos fundamentales relativos a los productos de inversién minorista vinculados y los produc-
tos de inversién basados en seguros, el Reglamento Delegado (UE) nim. 2017/653, de 8 de
marzo del 2017, que completa el anterior estableciendo normas técnicas de regulacién res-
pecto a la presentacidn, el contenido, el examen y la revisién de los documentos de datos
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fundamentales y las condiciones para cumplir el requisito de suministro de dichos documentos,
y la Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones de informacién y
clasificacién de productos financieros. En el dmbito especifico de la comercializacién de los
seguros hay que tener también en cuenta la Directiva 2016/97/UE, de 20 de enero, sobre la
distribucién de seguros.

Esta normativa sobre comercializacién de productos de inversién clasifica los productos ba-
sados en seguros en diversas categorias y somete cada una de ellas a un régimen diferente
tanto en materia de obligaciones previas de informacién como de condiciones de distribucién.
Conviene por tanto aclarar cudles de estos productos ademds de cumplir con lo establecido en
el Reglamento nim. 1286/2014 deben ser comercializados del modo que determina la Direc-
tiva 2016/97/UE (y la futura ley de transposicién al ordenamiento espariol) y cudles solamente
deben cumplir la Orden ECC/2316/2015 sin someterse a lo dispuesto en la citada directiva para
los productos de inversién basados en seguros.

Andlisis de la normativa aplicable

21. ElReglamento (UE) num. 1286/2014, de 26 de noviembre del 2014, sobre los documen-
tos de datos fundamentales relativos a los productos de inversién minorista vinculados
y los productos de inversién basados en seguros

Este reglamento tiene por objeto mejorar la transparencia de los productos empaque-
tados o basados en seguros que se ofrecen a los inversores minoristas para lograr una
mayor proteccién de éstos y restablecer su confianza en los mercados financieros.

Su dmbito de aplicacién se circunscribe, desde un punto de vista objetivo, a los produc-
tos de inversién basados en seguros y, desde un punto de vista subjetivo, a los creadores
de los citados productos y a las personas que los comercialicen o asesoren sobre su con-
tratacién (art. 2.1). Por producto de inversidn basado en seguros se entiende un seguro
que ofrece un valor de vencimiento o rescate que estd expuesto en todo o en parte, di-
recta o indirectamente, a las fluctuaciones del mercado (art. 4).

Sin embargo, el articulo 2.2 del Reglamento establece que no se aplicard a los siguientes
productos:

1) alos productos de seguro distintos del seguro de vida (vid. anexo | de la Directiva
2009/138/CE);

2) alos contratos de seguros de vida en los que las prestaciones previstas en el contra-
to sean pagaderas Unicamente en caso de fallecimiento o de invalidez producida
por accidente, enfermedad o afeccidn;
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3) a los productos de pensién que tengan como finalidad primaria la de proveer
al inversor de unos ingresos por jubilacién y le den derecho a determinados
beneficios;

4) a los regimenes de pensiones de empleo reconocidos oficialmente incluidos en el
dmbito de aplicacién de las Directivas 2003/41/CE y 2009/138/CE;

5) alos productos de pensién individuales en los que se exija al empleador una contri-
bucién financiera y en los que ni éste ni el empleado tengan posibilidad de elegir el
producto o su proveedor.

El reglamento obliga a los creadores del producto a elaborar un documento de datos
fundamentales que serd breve, limitado en su extensidn (tres caras de tamano A4), re-
dactado con claridad, comprensivo de los datos fundamentales del producto y con una
presentacién y estructura que permitan una lectura fdcil (art. 5 y 6). La informacién
contenida en el citado documento tendrd la consideracién de informacidén precontrac-
tual (art. 6.1).

El documento de datos fundamentales contendrd la siguiente informacién:

a) Ladenominacién del producto, la identidad de su productor, la informacién sobre la
autoridad competente de control del productor y la fecha del documento.

b) La advertencia de que se trata de un producto complejo de dificil comprension.
c) Lossiguientes apartados:
— Qué es este producto? (Descripcién de la naturaleza y caracteristicas del pro-
ducto, de los objetivos y medios para lograrlos, del devengo de las prestaciones

contratadas y del tipo de inversor minorista al que va dirigido.)

— Qué riesgos corro y qué podria obtener a cambio? (Detalle de los riesgos, de
los escenarios de rentabilidad y de la existencia de garantias.)

— Cudles son los costes? (Especificacidn de los costes directos e indirectos, asi
como de los derivados de la distribucién.)

— Cudnto tiempo debo mantener la inversidn? ;Puedo retirar dinero de manera

anticipada? (Detalle de los plazos de la inversién y de las condiciones de ejerci-
cio de los derechos de rescate, renuncia o rescisién.)
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2.2.

— iCémo puedo reclamar? (Especificacién de a quién se puede reclamar y de las
vias de reclamacion.)

d) Otros datos de interés. (Informacién para el inversor sobre datos y documentos adi-
cionales.)

Esta normativa se completa con el Reglamento Delegado (UE) nUm. 2017/653, de la Co-
misién, de 8 de marzo del 2017, que establece normas técnicas de regulacién respecto
a la presentacién, el contenido, el examen y la revisién de los documentos de datos fun-
damentales y a las condiciones para cumplir el requisito de suministro de dichos docu-
mentos.

La Directiva (UE) 2016/97, de 20 de enero, sobre la distribucién de seqguros

Modifica la Directiva 2002/92/CE, sobre la mediacién en los seguros, en razén de que,
teniendo en cuenta que los seguros pueden ser distribuidos por diversas personas o enti-
dades, como las compafiias de seguros, los mediadores de seguros (agentes de seguros,
corredores de seguros y operadores de banca-seguros) y también otro tipo de interme-
diarios como, por ejemplo, las agencias de viaje o las empresas de venta y alquiler de
automéviles, conviene promulgar unas normas que establezcan una igualdad de trato
entre operadores y una proteccién similar del asegurado, sea cual sea el canal por el
que éste adquiera un producto de seguro. La transposicién al derecho espaiol de esta
directiva producird necesariamente la derogacién o modificacidén de la Ley 26/2006, de
mediacién de seguros y reaseguros privados.

Para alcanzar los objetivos sefialados, la directiva establece: 1) el registro de los media-
dores de seguros y de los intermediarios de seguros complementarios; 2) los requisitos
profesionales y de organizacién que han de cumplir dichos profesionales; 3) los prin-
cipios de actuacién, las obligaciones de informacién a los tomadores de seguros y las
normas de conducta en la comercializacién de seguros, y 4) una serie de requisitos adi-
cionales para la distribucién de productos de inversidn basados en seguros.

En relacién con este Gltimo apartado, hay que sefialar, en primer lugar, que se considera
producto de inversién basado en seguros el seguro que ofrece un valor de vencimiento
o rescate expuesto total o parcialmente y directa o indirectamente a las fluctuaciones
del mercado, siempre que no incluya: a) seguros distintos del seguro de vida; b) segu-
ros de vida en los que las prestaciones previstas en el contrato sean pagaderas Unica-
mente en caso de fallecimiento o situaciones de invalidez provocadas por accidente,
enfermedad o discapacidad; ¢) productos de pensidn que tengan reconocida como fi-
nalidad primaria la de proveer al inversor de unos ingresos por jubilacién y que den
derecho a determinadas prestaciones; d) regimenes de pensiones profesionales recono-
cidos oficialmente que entren en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2003/41/CE o la
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Directiva 2009/138/CE; e) productos de pensiones personales en los que se exija al em-

pleador una contribucién financiera y en los que ni el empleador ni el empleado tengan

posibilidad de elegir el producto o su proveedor (art. 2.1. «Definiciones», nim. 17).Y, en

segundo lugar, destacamos que la directiva establece un conjunto de obligaciones para

la comercializacién de productos de inversidon basados en seguros, los cuales se exponen

a continuacién’.

2.21.

1

Obligaciones genéricas previas a la adquisicién del producto

Obligaciones de informacién

a)

b)

Los intermediarios de seguros y las entidades de seguros deberdn propor-
cionar a los clientes informacién: a) sobre su identidad, direccién y condi-
cidén; b) si ofrecen asesoramiento sobre los productos vendidos, y ¢) sobre
los procedimientos de presentacién de quejas y de resolucidn extrajudi-
cial de conflictos (art. 18).

Los intermediarios de seguros deberdn proporcionar asimismo a los
clientes informacién sobre: a) tenencia de participaciones del 10 % o su-
periores del capital o de los derechos de voto en una empresa de seguros
determinada; 2) tenencia por parte de una empresa de seguros determi-
nada o de su matriz de una participacién similar a la anterior en el capi-
tal o derechos de voto del intermediario de seguros; ¢) si, en relacién con
el contrato de seguro ofrecido, facilitan asesoramiento basdndose en un
andlisis objetivo y personal, estdn obligados a distribuir seguros exclu-
sivamente de una o varias compafiias de seguros y los datos de éstas, o
bien, si no estdn obligados a distribuir seguros exclusivamente de una
o varias compafias de seguros y no facilitan asesoramiento basdndose
en un andlisis objetivo y personal, deberdn informar sobre las empresas
de seguros con las que puedan realizar o realicen actividades de seguros;
d) la naturaleza de la remuneracién recibida: honorarios que abonard
el cliente y su importe, comisién de la entidad de seguros incluida en la
prima, cualquier otro tipo de remuneracién o ventaja econémica o com-
binacién de las anteriores (art. 19).

Esta informacién deberd proporcionarse en papel, de forma clara, pre-
cisa y comprensible para el cliente en la lengua oficial del Estado o en
cualquier otra acordada por las partes. Excepcionalmente, podrd fa-
cilitarse en soporte duradero distinto del papel o por medio de un sitio
web (art. 23).

Estas obligaciones son similares a las establecidas en la regulacién sobre comercializacién de productos

financieros.
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Asesoramiento y normas aplicables en las ventas sin asesoramiento

Antes de la celebracién de un contrato de seguro, el distribuidor de seguros es-
pecificard, basdndose en informaciones obtenidas del cliente, las exigencias
y las necesidades de dicho cliente y le facilitard informacién objetiva acerca
del producto de seguros de forma comprensible, de modo que pueda tomar
una decisién con conocimiento de causa. Cualquier contrato que se proponga
debe respetar las exigencias y necesidades del cliente en materia de seguros.
Sise presta asesoramiento, el distribuidor de seguros entregard al cliente una
recomendacién personalizada en la que explique por qué un producto concre-
to satisfard mejor las exigenciasy necesidades del cliente. Cuando uninterme-
diario de seguros informe a su cliente de que procura asesoramiento basado
en un andlisis objetivo y personal, deberd asesorar sobre la base del andli-
sis de un nUmero suficiente de contratos de seguro ofrecidos en el mercado,
de modo que pueda formular una recomendacidén personal —ateniéndose a
criterios profesionales— respecto al contrato de seguro que seria adecuado
a las necesidades del cliente. En todo caso, se ofrezca o no asesoramiento,
el distribuidor de seguros proporcionard al cliente la informacién pertinente
sobre el producto de seguro de forma comprensible y atendiendo a la com-
plejidad del producto de seguro y al tipo de cliente, de modo que éste pueda
tomar una decisién fundada (art. 20).

Informacién sobre el producto

a) Caracteristicas del documento de informacidn sobre el producto: 1) serd
un documento breve e independiente, preciso y no engafioso; 2) tendrd
una presentacién y una estructura claras que permitan su fdcil lectura y
utilizard caracteres de un tamano legible; en caso de que el original se
haya elaborado en color, no deberd perder claridad si se imprime o foto-
copia en blanco y negro; 3) se redactard en una de las lenguas oficiales
utilizadas en el Estado miembro en el que se distribuya el producto de
seguro, o en otra lengua si asi lo acuerdan las partes; 4) incluird el titu-
lo «Documento de informacién sobre el producto de seguro» en la parte
superior de la primera pdgina, asi como una declaracién de que la in-
formacién precontractual y contractual completa relativa al producto se
facilita en otros documentos.

b) Contenido del documento de informacién sobre el producto. El documen-
to de informacién sobre el producto de seguro contendrd la siguiente in-
formacidn: 1) el tipo de seguro; 2) riesgos asegurados y excluidos, suma
asegurada y dmbito geogrdfico de aplicacién; 3) prima y sus condiciones
de pago; 4) exclusiones que no dan derecho al pago de la indemnizacién;
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5) obligaciones al comienzo del contrato; 6) obligaciones durante la vi-
gencia del contrato; 7) obligaciones en caso de solicitud de indemniza-
cidn; 8) duracién del contrato, incluidas las fechas de comienzo y termina-
cién, y 9) modalidades de rescisién del contrato?.

Control de productos y requisitos de gobernanza

Las empresas de segurosy los intermediarios que disefien productos de seguro
para su venta a clientes mantendrdn, gestionardny revisardn un proceso para
la aprobacién de cada uno de los productos de seguro o las adaptaciones
significativas de los productos de seguro existentes antes de su comercializa-
cién o distribucién a los clientes. El proceso de aprobacién del producto serd
proporcionado y adecuado a su naturaleza.

El proceso de aprobacién especificard el mercado al que se destina cada
producto, garantizard la evaluacién de todos los riesgos pertinentes para el
mercado en cuestidn y la coherencia entre éste y la estrategia de distribucién
prevista, y adoptard medidas razonables para garantizar que el producto de
seguro se distribuye en el mercado definido.

Las empresas de seguros y los intermediarios que disefien productos de segu-
ro pondrdn a disposicién de los distribuidores toda la informacién adecuada
sobre éstos y sobre el proceso de aprobacién del producto, incluido el corres-
pondiente mercado destinatario definido.

Cuando un distribuidor de seguros ofrezca productos de seguro no disefia-
dos por él o asesore sobre ellos, contard con los mecanismos adecuados para
obtener la informacién anteriormente indicada y para comprender las ca-
racteristicas y el mercado destinatario definido de cada producto de segu-
ro (art. 25)°.

2 ElReglamento de ejecucién (UE) 2017/1469, de 11 de agosto, establece un formato de presentacién normalizado

para el documento de informacién sobre productos de seguro distintos del seqguro de vida.

La Resolucién de 18 de noviembre del 2016 de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones

hace suyas y da publicidad a las Directrices de EIOPA sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia de

productos para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros, que comprenden una introduccién

y dos capitulos: el primero, destinado a las empresas e intermediarios de seguros que disefian productos de

seguro para su venta a clientes y el segundo, destinado a quienes distribuyen productos de seguro disefiados

por terceros.

Boletin de Seguros N.210 | 2017 1



GA_P

2.2.2. Obligaciones especificas en relacién con los productos de inversién basados en

seguros

Adopcién de medidas para prevenir el conflicto de intereses

Todo intermediario de seguros o empresa de seguros que efectle la distribu-
cién de productos de inversidon basados en seguros mantendrd y gestionard
disposiciones administrativas y organizativas eficaces con vistas a tomar
todas las medidas razonables destinadas a detectar e impedir que los
conflictos de intereses que surjan entre ellos mismos, incluidos sus directi-
vos y empleados y sus clientes o entre clientes, perjudiquen los intereses de
éstos (art. 7). En caso de inevitabilidad del riesgo de lesién de los intereses
de los clientes, el intermediario de seguros o la empresa de seguros deberd
informar a aquéllos sobre el conflicto de intereses (art. 28).

Informacién a los clientes

Las empresas de seguros y los intermediarios de seguros facilitardn a los
clientes o clientes potenciales, con tiempo suficiente antes de celebrarse un
contrato, informacién adecuada sobre la distribucién de productos de inver-
sidn basados en seguros, asi como sobre los costes y gastos asociados. Dicha
informacién incluird, como minimo, lo siguiente:

a) una evaluacién periddica de la idoneidad del producto de inversién ba-
sado en seguros recomendado a dicho cliente, cuando se ofrezca aseso-
ramiento;

b) las oportunas orientacionesy advertencias sobre los riesgos conexos a los
productos de inversidén basados en seguros o a determinadas estrategias
de inversién propuestas;

¢) informacién sobre todos los costes y gastos asociados, incluidos el coste
de asesoramiento, el coste del producto recomendado o comercializado
y la forma en que el cliente podrd pagarlo, asi como cualesquiera pagos
relacionados con terceros.

La informacidn sobre todos los costes y gastos, incluidos los relacionados con
la distribucién del producto de inversién basado en seguros, que no sean cau-
sados por la existencia de un riesgo de mercado subyacente estard agregada
de forma que el cliente pueda comprender el coste total, asi como el efecto
acumulativo sobre el rendimiento de la inversién; se proporcionard, a solicitud
del cliente, un desglose de los costes y gastos por conceptos. Esta informacion
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se facilitard al cliente de manera periédica —como minimo, una vez al afo—

durante el ciclo de vida de la inversidn y se comunicard de forma comprensi-

ble, de tal modo que los clientes o clientes potenciales puedan comprender

razonablemente la naturaleza y los riesgos del producto ofrecido y, por tanto,

adoptar decisiones de inversién con conocimiento de causa (art. 29).

Andlisis de idoneidad y adecuacién de los clientes

En relacién con esta cuestidn, la directiva distingue entre diversas modalida-

des de comercializacién —venta informada, venta asesorada, venta cruzada,

venta en ejecucidén y venta a distancia— y establece condiciones y requisitos

diferentes para cada una de ellas.

En el caso de venta informada, que es aguella en la que se ofrece informa-
cidén objetiva y adecuada a lo solicitado por el cliente, la empresa de se-
guros o el intermediario de seguros deberd conocer los datos personales
y profesionales del cliente para actuar de forma coherente con sus deseos
(Test de conveniencia para el cliente).

Cuando se trata de una venta asesorada, que es aquella en la que el in-
termediario o la empresa de seguros efectUa una recomendacidén concre-
ta tras llevar a cabo un andlisis objetivo de las ofertas mds adecuadas
para el cliente, esto es, cuando, ademds de informar sobre el producto
solicitado por el cliente, se le asesora y se le recomienda el producto que
mejor se adapta a sus necesidades, los distribuidores deberdn tomar en
consideracién diversos aspectos patrimoniales y financieros del cliente y
su tolerancia o aversién al riesgo (Test de idoneidad).

En el caso de ventas cruzadas, que son aquellas en las que se ofrece un
paquete con productos o servicios principales y servicios auxiliares o
productos complementarios, por ejemplo, un contrato de seguro mds
un producto accesorio o un producto de inversidn mds un seguro acceso-
rio, la empresa de seguros o el intermediario de seguros deberd ofrecer
informacidn sobre los productos, sus riesgos y costes, asi como la posibili-
dad de su adquisicidn separada.

Las ventas en ejecucidn son aquellas en las que el cliente ordena directa-
mente la compra de un determinado producto. Se trata de una modali-
dad de comercializacién importada de la regulacién de las ventas de va-
lores en el sector financiero. En este caso no se exigen requisitos relativos
a la idoneidad del cliente o a la adecuacién del producto a las necesida-
des de éste (ni test de conveniencia ni test de idoneidad), sin embargo se
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determina que sélo podrdn tener por objeto productos no complejos. Por
otra parte, se establece el deber de dejar constancia en un documento de
la voluntad expresa del cliente.

Finalmente, las ventas a distancia se regirdn por la normativa especifica
de este tipo de transacciones cuando se trata de productos financieros.

Con respecto a estas modalidades de comercializacién la directiva establece

la siguiente regulacién para los diferentes grupos de casos:

a)

b)

Cuando se ofrezca asesoramiento sobre un producto de inversién basado
en seguros, el intermediario de seguros o la empresa de seguros obten-
drdn también la informacién necesaria sobre los conocimientos y la expe-
riencia del cliente o cliente potencial en el dmbito de la inversién propio
del tipo de producto o servicio especifico, su situaciodn financiera, incluida
su capacidad para soportar pérdidas, y sus objetivos de inversién, inclui-
da su tolerancia al riesgo, con el fin de que el intermediario de seguros
o la empresa de seguros recomienden al cliente o cliente potencial los
productos de inversién basados en seguros que sean idéneos para él y
que, en particular, mejor se ajusten a su nivel de tolerancia al riesgo y su
capacidad para soportar pérdidas.

Cuando las empresas de seguros o los intermediarios de seguros lleven
a cabo actividades de distribucién de seguros distintas de las referidas
en el apartado anterior, conexas a ventas en las que no se ofrezca ase-
soramiento, deberdn solicitar al cliente o cliente potencial informacién
sobre sus conocimientos y experiencia en el dmbito de inversidén propio
del tipo de producto o servicio especifico ofrecido o solicitado, de modo
que puedan analizar si el producto o servicio de seguro previsto es ade-
cuado para el cliente.

En estos casos, si el intermediario de seguros o la empresa de seguros conside-

ran, basdndose en la informacién recibida, que el producto no es adecuado

para el cliente o cliente potencial deberdn advertirselo. Asimismo, cuando los

clientes o clientes potenciales no faciliten la informacién de referencia o la

faciliten de forma insuficiente, el intermediario de seguros o la empresa de

seguros les advertirdn de que no estdn en condiciones de decidir si el producto

previsto es adecuado para ellos (art. 30).

Ricardo Alonso Soto
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Fin de la vigencia de la exencién por categorias de la prohibicién
de los acuerdos de intercambios de informacién y cooperacién
en el sector de los seguros

La Comisidn Europea ha anunciado que el Reglamento nim. 267/2010, relativo a la aplicacién del
articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) a determinadas cate-
gorias de acuerdos en el sector de los seguros?, que expira el 31 de marzo del 2017, no serd prorrogado.

El reglamento actualmente en vigor permite que las compafias de seguros se beneficien de una
exencion por categorias de la prohibicién cuando lleven a cabo alguno de los siguientes tipos de
acuerdos de cardcter anticompetitivo:

1) Acuerdos para la recopilaciény distribucién conjunta de la informacién necesaria para calcular
el coste medio de la cobertura de un riesgo en el pasado o para elaborar tablas de mortalidad
y de frecuencia de enfermedades, accidentes o invalidez en los seqguros de capitalizacién.

2) Acuerdos para la cobertura conjunta de ciertos tipos de riesgos que sélo pueden garantizarse
mediante férmulas de coaseguro o reaseguro conjunto (pools).

La decisién de la Comisién de no prorrogar el reglamento es consecuencia del informe emitido por
la propia Comisién el 17 de marzo del 2016, en el que se estimaba con cardcter preliminar que las
citadas exenciones ya no eran necesarias porque las directrices sobre acuerdos horizontales de
cooperacién’® publicadas en diciembre del 2010 constituyen una guia suficiente para la evaluacidn
de los acuerdos de intercambio de informacién y de cooperacién entre competidores; por otra
parte, en relacién con los pools de correaseguro, la Comisidén considera que han tenido un uso limi-
tado y una escasa relevancia en el mercado.

Hay que senalar a este respecto que actualmente se mantienen en vigor solamente tres reglamen-
tos sectoriales de exencién por categorias: los relativos a los seguros, a los consorcios maritimos y
a la reparacién y el mantenimiento de vehiculos de motor.

El articulo 101.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece que la prohibicién de los
acuerdos entre empresas que restrinjan la competencia no serd aplicable a los acuerdos que contribuyan
a mejorar la produccién de bienes o servicios o a fomentar el progreso técnico y econédmico y reserven a los
usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante, siempre que no impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos y no ofrezcan a dichas
empresas eliminar la competencia respecto a una parte sustancial de los productos de los que se trate.

El articulo 1.3 de la Ley espaiola de Defensa de la Competencia contiene una norma similar.

5 Se denominan acuerdos horizontales a los concertados entre empresas competidoras.
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La Comisién ha advertido asimismo que el fin de la vigencia del Reglamento nim. 267/2010 no
significa que las mencionadas formas de cooperacién devengan ilegales, sino que serdn las com-
panias de seguros que operan en el mercado de la Unidn Europea las que deberdn evaluar si
dichos acuerdos o formas de cooperacion respetan las normas de competencia contenidas en los
articulos 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Finalmente, conviene recordar con respecto al derecho espafol, por una parte, que el articu-
lo 94.2 de la Ley de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Rease-
guradoras (LOSSEAR) establece que «[l]as tarifas de primas responderdn al régimen de libertad
de competencia en el mercado de seguros, sin que a estos efectos, tenga el cardcter de prdctica
restrictiva de la competencia la utilizacién de estadisticas comunes por parte de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras para la elaboracién individual de sus tarifas de primas de riesgo,
siempre y cuando dichas estadisticas se elaboren de conformidad con los reglamentos de la Unién
Europea dictados para la aplicacién del articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea»; vy, por otra, que la figura del coaseguro se encuentra regulada en los articu-
los 33 de la Ley de Contrato de Seguro (coaseguro nacional) y 12 y 103 a 105 de la LOSSEAR (coa-
seguro comunitario).

Ricardo Alonso Soto

¢Seria vdlida la cldusula en un seguro de accidentes personales
que remitiera al «<baremo de tréfico» para el cdlculo de la indemnizacién?

A raiz de la mds reciente doctrina del Tribunal Supremo en el seguro de accidentes personales
sobre considerar cldusula limitativa de los derechos del asegurado la que contuviera un baremo
para el cdlculo de la indemnizacién siempre que en las condiciones particulares no se expresaran
limites cuantitativos para los distintos supuestos de incapacidad permanente®, surge la duda
sobre si seria vdlida la cldusula que remitiera al comUnmente conocido como «baremo de trdfico»
de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, para el cdlculo de la indemnizo-
cién por los dafios personales que sufra el asegurado o por el fallecimiento de éste, en lugar de
incluir un baremo propio en las condiciones generales, y, en caso afirmativo, si dicha cldusula seria
o no limitativa de los derechos del asegurado.

 Vide ALmaRCHA Jaime, J.: «Es limitativa la cldusula que establece un baremo indemnizatorio para el caso
de invalidez y debe ser expresamente aceptada por el asegurado también en los seguros colectivos»,
Andlisis GA&P, Gémez-Acebo & Pombo, 21 de noviembre del 2016, http://www.gomezacebo-pombo.com/
media/k2/attachments/es-limitativa-la-clausula-que-establece-un-baremo-indemnizatorio-para-el-caso-
de-invalidez-y-debe-ser-expresamente-aceptada-por-el-asegurado-tambien-en-los-seguros-colectivos.pdf
[consulta: 23 de noviembre del 2016].
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Debemos partir de la clara disparidad existente entre un seguro de responsabilidad civil y un se-
guro de accidentes, principalmente desde la propia naturaleza del contrato, siendo el primero un
seguro de dafosy el segundo, un seguro de personas, distincidon que ya fue expresada en la Senten-
cia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) ndm. 165/1996, de 8 de marzo (RJ 1996\1937)".Y es que,
tal como destaca SANcHEz CALERO®, «los perjuicios que derivan de la lesidn corporal en el campo de
la responsabilidad civil (y, por consiguiente, del seguro de responsabilidad civil) son, en general,
valorados de forma concreta: los perjuicios de cardcter patrimonial (pérdida sufrida por disminu-
cién del patrimonio, crecimiento de las necesidades por la atencidén médica o de terceras personas,
esto es, el damnum emergens y, ademds, el lucro cesante, como consecuencia de la pérdida de la
capacidad de ganancia, bien por la invalidez temporal o permanente) y los perjuicios extrapatri-
moniales (como los danos morales). En el sequro de accidentes —por el contrario— la valoracién
del dafio se hace de forma abstracta y a priori. La determinacién de la indemnizacién en este se-
guro procede no del dafo concreto (en sentido juridico) que el accidente ha producido, sino de las
cifras fijadas por las partes del contrato, en relacién con la determinacién de la lesién corporal que
ha causado. [...] Precisamente por ser un seguro de sumas, la cuantia del dafio se valora a un tanto
alzado, de manera que la liguidacién del siniestro es simple».

Asi, el baremo de trdfico fue concebido para un fin concreto, que es el de determinar la cuantia
indemnizatoria por los conceptos previstos en la norma cuando sean aplicables en virtud de un
accidente de circulacién en el que el asegurado incurra en responsabilidad civil. Es cierto que
también se ha aplicado a otros dmbitos, como el caso de los accidentes de trabajo o de negligen-
cias médicas, pero con cardcter meramente orientativo. En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccién Primera) nUm. 1059/2006, de 10 de enero (RJ 2006\378) se aplicé el baremo de
tréfico como solucién al vacio existente en la pdéliza debido a la oscuridad de sus condiciones para
la determinacién de la cuantia indemnizatoria, a modo de orientacién y como consecuencia de
una situacién excepcional y forzosa, para conseguir la integracién del contrato®.

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) ndm. 165/1996, de 8 de marzo (RJ 1996\1937): «Ha
de tenerse en cuenta que este seguro de accidentes definido y regulado en los articulos 100 y siguien-
tes de la Ley de Contrato de Seguro de 8 octubre 1980, no puede confundirse con el de responsabilidad civil
(articulos 73 y siguientes de dicha ley) por obedecer a una finalidad y principios rectores distintos; ocurrido
el evento asegurado, la entidad aseguradora viene obligada al pago de la indemnizacién pactada sin que
tal obligacién dependa de una previa declaracién de responsabilidad del tomador del seguro, como ocurre
en el seguro de responsabilidad civil».

SANCHEZ CALERO, F.: «Articulo 104. Determinacién del grado de invalidez», en SANcHEZ CALERO, F. (dir.): Ley de
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Aranzadi, 4.2 ed.,
2010, pp. 2672y 2679.

SentenciadelTribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim.1059/2006,de 10 de enero (RJ 2006\378):
«Cuando, como ocurre en el caso de autos, no hay base en la pdliza, hay que buscar un criterio de solucién,
y es cometido que incumbe a la Sala de instancia, y no a ésta, cuya funcidén, en este concreto punto, se ha de
limitar a la comprobacién de que el pardmetro aplicado es razonable, esto es, no resulta arbitrario niilégico
nidesproporcionado, y no se estima que nada de todo ello pueda decirse del criterio aplicado en la sentencia

recurrida, que acude a los baremos de la Ley 30/1995 no para aplicarlos directamente, sino para encontrar
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Con todo, pese a la invocacién de la plena validez de la voluntad contractual de las partes, una
prdctica consistente en lo aqui analizado tiene una gran probabilidad de considerarse inacepta-
ble.Ya no sélo por la propia naturaleza con la que fue concebido el baremo de tréfico, sino porque,
altratarse de una prdctica inusual en el sector asegurador, tal cldusula serd calificada de limitativa
de los derechos del asegurado y requerird el cumplimiento del articulo 3 de la Ley de Contrato de
Sequro™. E igualmente sorpresiva e inusual seria tal cldusula desde el punto de vista normativo,
puesto que el articulo 104 de la Ley de Contrato de Seguro prevé expresamente la existencia de
un «baremo fijado en la pdliza», es decir, desde un punto de vista teleoldgico, el baremo aplicable
es el fijado en la pdliza por el asegurador y el asegurado, no por una ley y, por tanto, no fijado por
el Estado'. Para que la cldusula inusual sea vdlida, requiere, ademds de lo anterior, que sea razo-
nable, no vacie el contrato de contenido y no frustre su fin econémico vy, por tanto, no le prive de su
causa [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nUm. 273/2016, de 22 de
abril JQUR 2016\87926)].

Cabe precisar que no es vdlida la mera remisién hecha en las condiciones particulares a la ley, pues
tal cldusula seria abusiva conforme al articulo 80.1a del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que prohibe expresamente «reenvios a textos
o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién del contrato» en los
contratos no negociados individualmente (como ocurre, precisamente, en el contrato de seguro,
que es un contrato de adhesidn).Y tampoco seria vélida respecto de la Ley de Contrato de Seguro,
cuyo articulo 8 requiere la inclusién en la péliza de las sumas aseguradas, las garantias y cobertu-
ras otorgadas (incluidas sus exclusiones y limitaciones) y el alcance de la cobertura.

Con todo, resultaria muy probable (y prdcticamente inevitable) que existieran divergencias respec-
to alos conceptos incluidos en la pélizay los incluidos en la ley. Se requeriria una redaccidén exquisi-
ta en la pdliza para que los conceptos detallados en ella pudieran equipararse sin error y sin duda
alguna con los contenidos en el baremo de trdéfico. Y ello, principalmente, porque este Ultimo es
mucho mds exhaustivo de lo que suelen serlo los seguros de accidentes personales y porque, como
se dijo anteriormente, la naturaleza del baremo de tréfico es bien distinta y no estd pensada para

una orientacién o una base que no ofrece la pdliza, lo que queda reforzado si se considera el enlace entre las
tareas de interpretacién e integracién de un contrato [sentencias de 20 de mayo de 2004 (RJ 2004\2708);
de 25 de marzo de 2003, y de 23 de diciembre de 2003 (RJ 2004\49)]».

19 Tal doctrina se contiene, por todas, en las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera)
nim.1054/2007,de 17 de octubre (R12007\6275); nim. 516/2009, de 15 de julio (R12009\4707); nim. 268/2011,
de 20 de abril (RJ 2011\3595), y nim. 273/2016, de 22 de abril (JUR 2016\87926).

" Con todo, seria discutible si por baremo fijado necesariamente hay que entender al reflejado en la péliza
conforme a la prdctica habitual, pues por fijado puede llegar a inferirse ‘sefialado’ o ‘establecido’, es decir,
puede interpretarse que basta con que se fije en la pdliza una remisién a un baremo cualquiera para darse
por cumplida la exigencia. Sin embargo, se trata de una interpretacién tremendamente retorcida y débil que,

a mi modo de ver, se aleja claramente del significado real perseguido por la norma.
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el cometido que aqui se analiza. Por ello existe un gran riesgo de que el juzgador acabe aplicando
la doctrina de la interpretacién contra proferentem en contra de la entidad aseguradora.

Quizds (y sélo quizds) podria ser vdlida la siguiente actuacién: incluir en la péliza la misma redac-
cién contenida en la ley (un «corta y pega») de aquello que pueda trasladarse al dmbito del seguro
de accidentes personales, y que la cldusula cumpla con todos los requisitos del articulo 3 de la Ley
de Contrato de Seguro y los exigidos por la doctrina jurisprudencial antes detallada.

Evidentemente, llevar a cabo una actuacién como ésa carece de sentido y, por todos los motivos
expuestos, ni se practica ni la apoyo ni la recomiendo.

JesuUs Almarcha Jaime

¢Cudndo procede reclamar los intereses moratorios de la indemnizacién
en el caso de la subrogacién comprendida en el articulo 43 de la Ley
de Contrato de Seguro?

El Tribunal Supremo aclara que, en caso de la subrogacién del articulo 43 de la Ley de Contro-
to de Seguro, la reclamacién posterior sélo puede comprender la cuantia de la indemnizacién,
mientras que no procede reclamar los intereses moratorios si éstos no fueron pagados origina-
riamente, criterio que dard lugar al planteamiento de los varios interrogantes que se recogen en
este trabajo.

1. Elcaso

La Sentencia 455/2016 del Tribunal Supremo' atiende el caso en el que un porteador incurre en
negligencia al deteriorarse la mercancia que transportaba en cumplimiento de un contrato de
transporte internacional de mercancias por carretera. Existia un seguro sobre las mercancias,
por lo que la entidad aseguradora indemnizé al asegurado por las pérdidas sufridas. Poste-
riormente, la entidad aseguradora reclamé a la empresa transportista principal y a la empresa
transportista subcontratada el quantum indemnizatorio satisfecho al asegurado.

En lo que aqui interesa, ademds de la indemnizacién satisfecha, la entidad aseguradora re-
clamé los intereses conforme al articulo 27 del Convenio de 19 de mayo de 1956 relativo al
Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera (Convenio CMR)™, en con-
traposicidn con el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS).

12 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nGm. 455/2016, de 4 de julio (RJ 2016\3167).

13 Articulo 27.1 del Convenio CMR: «El que tiene derecho de disposicién sobre la mercancia podrd reclamar
los intereses de la indemnizacidn. Estos intereses se calculardn a razén del 5 % anual a partir del dia de la
reclamacién dirigida por escrito al transportista o del dia en que se interpuso demanda judicial en defecto

de la reclamacién».
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El Tribunal Supremo dictamina que en caso de subrogacién legal es aplicable el articulo 43 de
la Ley de Contrato de Seguro, precepto que determina que el limite de la reclamacién es el
de la indemnizacién efectivamente satisfecha. Aflade que «dicho efecto subrogatorio es su-
perior a una mera accién de reembolso o de repeticidn, pues el subrogado ejercita el crédito
adquirido de forma plena, en su integridad y con las facultades a él anexas (art. 1212 del Cé-
digo Civil)». Sin embargo, «si la cuantia efectivamente satisfecha por la entidad aseguradora
al titular de la mercancia siniestrada, en concepto de la indemnizacién operada por el contra-
to de seguro, no comprende los referidos intereses, entonces quedan fuera de la reclamacion
que realice la entidad aseguradora por la via de la subrogacién legal prevista en el citado
articulo»™.

Por tanto, puede extraerse la conclusién de que no pueden reclamarse los intereses pretendidos,
salvo que la entidad aseguradora los hubiera satisfecho al asegurado.

Comentario

El criterio mantenido por el Tribunal Supremo es claramente discutible. A continuacién se plan-
tean varias cuestiones con el fin de otorgar mayor claridad al asunto:

— ¢Podrianreclamarse a los responsables del dafio original los intereses del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro satisfechos por la entidad aseguradora subrogada al asegura-
do por la propia demora en la prestacién o indemnizacion?

La respuesta debe ser negativa. La demora en el pago de la indemnizacién por parte
de la entidad aseguradora no es responsabilidad de los causantes del dafio original, de
modo que la penalidad de los intereses es atribuible al propio asegurador, el verdadero
responsable. Asi, SANcHEz CaLErRO afirma que «el asegurador no podrd reclamar al tercero
los intereses de demora que en su caso se haya visto obligado a pagar al asegurado. La li-
teralidad del articulo 43.1 nos lleva a esta interpretacién, que deriva igualmente del hecho
de que los intereses abonados por el asegurador se han debido a su mora, que no puede
imputarse al tercero»',

El limite indemnizatorio del articulo 43.1 de la Ley de Contrato de Seguro, en consonan-
cia con el articulo 1212 del Cédigo Civil (CC), sélo puede interpretarse en el sentido de
que la indemnizacién corresponderd al daino producido y efectivamente subrogado (en
principio, incluso podria entenderse factible una subrogacién parcial, pero no por mds de
lo dainado). Los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro nacen de una

" El mismo criterio lo ha recogido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccién Primera)

num. 28/2016, de 10 de octubre (ARP 2016\1106).

5 SANCHEZ CALERO, F.: «Articulo 43. Subrogacién del asegurador», en SincHez CALERO, F. (dir.): Ley de Contrato de

Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Aranzadi, 4.2 ed., 2010, p. 974.
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relacién juridica (asegurador - asegurado) distinta de la que el asegurado mantiene con el
verdadero responsable del dano (asegurado - responsable) y que no puede encuadrarse en
el dmbito de la subrogacién, puesto que no puede haber subrogacién de una responsabi-
lidad que no existe en el marco de la Ultima de las relaciones anteriores al no ser exigible
al dafiador (requisito de identidad subjetiva del art. 1100 CC).

— (JPueden reclamarse, en el dmbito del articulo 43.1 de la Ley de Contrato de Sequro, los
intereses del articulo 20 del mismo cuerpo legal por el asegurador acreedor frente al ase-
gurador del responsable-dafiador que es deudor?

La respuesta es negativa. La Sentencia 43/2009 recoge la disparidad que existia en la ju-
risprudencia menor en este asunto'’. Al respecto, tal resolucién se incliné por considerar que
no era aplicable el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro a la subrogacién prevista
en el articulo 43.1 de la misma ley. Los fundamentos juridicos que esgrime el juzgador en
tal sentencia son buenos y han sido apoyados por parte de la doctrina™ y reafirmados
en las posteriores sentencias 200/2010, 193/2011 y 816/2011" del mismo tribunal, aunque
la Sentencia 455/2016, que es origen de este trabajo, parece abrir la puerta a que si
puedan reclamarse los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro cuando la
entidad aseguradora subrogada los haya satisfecho al asegurado previamente .

— ¢Pueden reclamarse a los responsables causantes del dafio originario (o su aseguradora)
los intereses moratorios satisfechos por la entidad aseguradora —subrogada conforme
al articulo 43.1 de la Ley de Contrato de Seguro— al asegurado en el marco del articu-
lo 1108 del Cédigo Civil?

16 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) ndm. 43/2009, de 5 de febrero (R12009\1368).

7 Un andlisis detallado se recoge en PacHeco Jiménez, M.2 N.: «Sentencia de 5 de febrero de 2009: seguros
de dafios: incendio y montaje de maquinaria. Aplicabilidad o inaplicabilidad del recargo por demora del
art. 20 LCS en el supuesto de ejercicio de la accidén subrogatoria prevista en el art. 43 LCS por parte de la
compafia aseguradora que, una vez indemnizado su asegurado, pretende que la aseguradora del causante
del dafio le abone dicho recargo», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil ndm. 81, 2009, pp. 1246 y ss.

8V, gr., SincHez CaLero, F.: «Articulo 43..», op. cit., p. 961; Gomez Licierre, C. |.: «Sentencia de 30 de marzo
de 2010: Limites de la accidn subrogatoria que ejercita la compaiia aseguradora de los dafios contra las
aseguradoras de los responsables», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil ndm. 86, 2011, p. 712.

9 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Primera) ndm. 200/2010, de 30 de marzo
(RJ2010\4031); nUm. 193/2011, de 24 de marzo (RJ 2011\3010),y ndm. 816/2011, de 6 de febrero (RJ 2012\4983).
Esta Ultima dispone en su fundamento de derecho sexto que «el recargo por demora de la aseguradora en el
pago de la indemnizaciéon que contempla el articulo 20 LCS no es aplicable a la aseguradora del causante
del dafio cuando se dirige contra ella la aseguradora del perjudicado por el siniestro ejercitando la accidn de

subrogacién que prevé el articulo 43 LCS».
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La respuesta deberia ser positiva. La Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 455/2016 per-
mite reclamar los intereses satisfechos, por ser la «cuantia efectivamente satisfecha».
Ambos derechos, en virtud del articulo 1212 del Cédigo Civil, deben coincidir en identidad,
incluidas las facultades anexas. Sin embargo, algunos autores consideran que la subro-
gacién prevista en el articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro resulta distinta de la
prevista en el Cédigo Civil®.

Para esclarecer la cuestion, debemos partir de que el articulo 43.1 de la Ley de Contrato
de Seguro puede dividirse en dos partes: 1) «el asegurador, una vez pagada la indemniza-
cidén, podrd ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro correspondie-
ran al asegurado frente a las personas responsables del mismo», y 2) «hasta el limite de la
indemnizacién». El error en la interpretacién negativa de la integracién de los intereses
en la reclamacién procede, principalmente, de la obcecacién en el limite previsto en la
segunda parte, sin tener en cuenta la literalidad de la primera.

Si bien es cierto que la subrogacién del articulo 431 de la Ley de Contrato de Seguro es
especial, comparte la base comin del articulo 1212 del Cédigo Civil: el principio de iden-
tidad de los derechos y acciones. Para que tal principio sea respetado, es necesario inter-
pretar la segunda parte del mencionado articulo 431 en el sentido de que por «indemni-
zacién» debemos entender «cuantia efectivamente satisfecha». En consecuencia, si en
esa cuantia satisfecha se integran los intereses moratorios del articulo 1108 del Cédigo
Civil (emanantes, a su vez, del art. 1100 CC), resulta procedente reclamarlos al deudor
porque el asegurador puede «ejercitar los derechos y acciones» que correspondieran al
asegurado. A contrario sensu, si el asegurador subrogado no paga los intereses que co-
rresponderian a su asegurado, éste todavia puede ejercer la correspondiente accién de
reclamacién de aquéllos ante el deudor, pudiéndose entender que en tal caso se habria
producido una subrogacién parcial.

Por ejemplo, la ya nombrada Sentencia 816/2011 del Tribunal Supremo condena a la en-
tidad aseguradora del responsable del siniestro al pago de los intereses moratorios del
articulo 1100 del Cédigo Civil tanto al asegurado subrogante como a la aseguradora sub-
rogada parcialmente, aunque no le condene al pago de los intereses del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro. Y la Sentencia 455/2016 del Tribunal Supremo, a mi modo de
ver, reafirma todavia mds esta posibilidad.

No seria conveniente entender que el primer apartado del articulo 431 de la Ley de
Contrato de Seguro restringe también la reclamacién a la indemnizacidén prevista en la

20por ejemplo, Gomez LicUerre («Sentencia de 30 de marzo de 2010..», op. cit., p. 712), apoydndose en lo
dictaminado por el Tribunal Supremo en la Sentencia 200/2010, afirma que «[lJa accién subrogatoria del
articulo 43 LCS no incorpora la pretensién de cobro de los intereses de demora que, en su caso, pagd la
compafia que se subroga. El interés en recuperar, por via subrogatoria, el desembolso patrimonial efectuado
por la compaiia aseguradora se limita a la cobertura prevista en la péliza».
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péliza, porque la indemnizacién sdélo lo puede ser «por razén del siniestro». Y ello porque
el pago del interés moratorio igualmente tiene origen del propio siniestro al constituirse
ante el impago de la indemnizacién que le corresponde.

— ¢Se pueden reclamar a los responsables causantes del dafio originario o su asegurador los
intereses moratorios procedentes del derecho de crédito del asegurador subrogado?

La respuesta debe ser afirmativa. Del mismo modo que es posible la reclamacién con-
forme a la pregunta anteriormente respondida, en este caso el escenario es todavia mds
simple. Aqui realmente los intereses moratorios no son subrogados, sino que la entidad
aseguradora subrogada pagd la indemnizacién a su asegurado subrogante y, desde ese
momento, el asegurador subrogado tiene un derecho de crédito frente a los responsables
del siniestro o a su asegurador (o frente a ambos) que implicard la aparicién de intereses
moratorios a partir del instante en el que se ejerza tal derecho y los deudores no lo sa-
tisfagan.

Esto ocurrird con independencia de que el asegurador subrogado haya satisfecho o no
los intereses moratorios correspondientes a su asegurado subrogante. Si los paga, pasa-
rdn a formar parte de la indemnizacién total reclamada al deudor y, adicionalmente, se
aplicardn los intereses moratorios que procedan respecto al derecho de crédito de dicha
indemnizacidn total. Si no los satisface, el asegurado subrogante podrd reclamarlos por
separado y el asegurador subrogado reclamard los correspondientes a su derecho de cré-
dito (suum cuique tribuere).

En cualquier caso, los intereses moratorios que el asegurador subrogado puede reclamar
son Unicamente los del articulo 1108 del Cédigo Civil, no los del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro (conforme a la doctrina anteriormente expuesta).

— Entonces, en el caso dado, ipueden reclamarse los intereses del articulo 27.1 del Conve-
nio CMR?

La respuesta debe ser positiva, pero con matices. En la Sentencia 455/2016, el Tribunal
Supremo, a la entidad aseguradora del responsable, la libera del pago de los intereses del
articulo 27.1 del convenio porque el asegurador subrogado reclamante no los habia satis-
fecho al asegurado subrogantey, por tanto, éste ostentaba su derecho de crédito frente al
asegurador del responsable respecto a este concepto. Si si lo hubiera hecho, entonces la
reclamacién si seria procedente.

JesUs Almarcha Jaime
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El acuerdo atributivo de competencia en un contrato
de seguro no vincula a la victima que ejerce la accidn directa

(STIJUE de 13 de julio del 2017, as. C-368/16)

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 13 de julio del 2017 (as. C-368/16) in-
terpreta los articulos 13 y 14 del Reglamento Bruselas | (arts. 15 y 16 del Reglamento Bruselas | bis),
que prevén la posibilidad de someter los litigios relativos a un contrato de seguro a los tribunales
escogidos por las partes, si bien dentro de unos limites muy estrictos, y el articulo 11.2 (art. 13.2 del
Reglamento Bruselas | bis). Este Gltimo extiende los criterios competenciales previstos por el re-
glamento para las reclamaciones en materia de seguro a «los casos de accidn directa entablada
por la persona perjudicada contra el asegurador cuando la accién directa fuere posible», pero esa
remision se refiere sélo a los articulos anteriores (8 a 10), que recogen las reglas de competencia
objetiva, y no a los que regulan la eleccién de foro.

En el caso, una sociedad sueca fletadora de varios remolcadores, suscribié un contrato de seguro
con una aseguradora inglesa. En el acuerdo se incluyd una cldusula de sumisién a favor de los tribu-
nales de Inglaterra y Gales. Uno de esos remolcadores causé dafios a las instalaciones del puerto
de Assens, en Dinamarca, por lo que éste decidié demandar directamente a la compafiia asegura-
dora en Dinamarca. Los tribunales daneses se declararon incompetentes por entender aplicable
la cldusula atributiva de competencia vy, llegada la cuestidén a casacion, el Tribunal Supremo de
Dinamarca planted cuestiéon prejudicial.

Elisa Torralba Mendiola

La entrada en vigor del sistema de suministro inmediato de informacién (SlI):
especial referencia a sus consecuencias para el sector asegurador

1. Principales aspectos del suministro inmediato de informacién (SIlI)

Como es sabido, el Real Decreto 596/2016, de 2 de diciembre, para la modernizacién, mejo-
ra e impulso del uso de medios electrénicos en la gestién del impuesto sobre el valor afiadi-
do (IVA), establecid un nuevo sistema de gestidén de dicho tributo basado en la informacién en
tiempo real de las transacciones comerciales, sistema denominado de suministro inmediato
de informacién (SlI). A estos efectos, han sido varios los preceptos modificados de diferentes
normas, a saber: el Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido, el Reglamento General
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de las actuaciones y los procedimientos de gestidon e inspeccién tributaria y de desarrollo de las

normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos y el Reglamento por el que

se regulan las obligaciones de facturacion.

Pues bien, de entre esas modificaciones, destacaremos ahora aquellas en las que se recogen

los principales aspectos que habrdn de tomarse en consideracién a efectos de la aplicacién del

referido sistema, cuya entrada en vigor se ha producido el 1 de julio del 2017:

a)

b)

El nuevo suministro inmediato de informacién es obligatorio para los sujetos pasivos
del IVA que tienen la obligacién de autoliquidar dicho impuesto mensualmente (los ins-
critos en el régimen especial de devolucidén mensual —REDEME—, las grandes empresas
con facturacién superior a seis millones de euros y los grupos del IVA). El resto de los suje-
tos pasivos del impuesto podrdn acogerse voluntariamente a este sistema optando por
él durante el mes de noviembre anterior al afio en el que vaya a surtir efecto y lo hardn
mediante la presentacién de la correspondiente declaracién censal, o bien, en el caso de
haber comenzado su actividad en el afio en curso, la opcién se podrd ejercer al tiempo
de presentar la declaraciéon de comienzo de la actividad. En cualquier caso, la opcidn,
que obligard a cumplir con el suministro inmediato de informacién al menos durante
el ejercicio en el que se haya optado por ese sistema, se entenderd prorrogada en los
ejercicios siguientes en tanto no se renuncie a aquél.

Los sujetos acogidos al sistema de suministro inmediato de informacién deben efectuar
la llevanza de los libros registro que con cardcter general deben mantener actualizados
los sujetos pasivos del IVA (de facturas expedidas, recibidas, bienes de inversién y de de-
terminadas operaciones intracomunitarias) por medio de la sede electrénica de la Agen-
cia Estatal de la Administracién Tributaria. A estos efectos deben remitir a la agencia los
detalles de su facturacién, informacién con la que se irdn configurando casi en tiempo
real los distintos libros registro.

Los plazos para enviar los registros de facturacién son los siguientes:

—  Respecto a las facturas expedidas y recibidas, se estipula un plazo de cuatro dias
naturales contados desde la fecha de su expedicién o desde la de su registro conta-
ble, respectivamente, excluyéndose en todo caso de dicho cémputo los domingosy
festivos nacionales.

En el supuesto de que las facturas fueran expedidas por un tercero o, en su caso, por
el destinatario de las operaciones, el plazo para remitir los datos de las facturas
expedidas es de ocho dias naturales.

De todos modos, en los supuestos mencionados en los dos pdrrafos anteriores, el
real decreto ha establecido una fecha tope para el suministro de la informacién,
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d)

de forma que, respecto de las facturas expedidas, se efectuard antes del dia 16 del
mes siguiente a aquel en el que se haya producido el devengo del impuesto corres-
pondiente a la operacidn que debe registrarse y, respecto de las recibidas, antes
del dia 16 del mes siguiente al periodo de liquidacién en el que se incluya dicha
factura.

No obstante, para el ano 2017 y toda vez que el suministro inmediato de informa-
cién ha entrado en vigor el 1 de julio, se establecen las siguientes excepciones:

o Respecto de las operaciones llevadas a cabo entre el 1 de julioy el 3 de di-
ciembre de este afo, el plazo para suministrar la informacién serd de ocho
dias naturales a contar desde la fecha de su expedicién o desde la del registro
contable de la factura, respectivamente, sin tener en cuenta, de nuevo, domin-
gos y festivos nacionales.

o Por otra parte, tanto los sujetos pasivos que resulten obligados a aplicar el
nuevo sistema como los que opten voluntariamente por aplicarlo, deben remi-
tir los registros de facturacién del primer semestre del 2017 durante el periodo
comprendido entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de este ano.

—  Enrelacién con las operaciones intracomunitarias, el plazo de cuatro dias se com-
putard a partir del comienzo de la expedicién o transporte o, en su caso, desde el
momento de la recepcidn de los bienes a que se refieran.

— Por Ultimo, la informacién sobre bienes de inversidn se llevard a cabo dentro del
plazo de presentacién de la autoliquidacién del Ultimo periodo de liquidacién de
cada afio natural.

La informacién que se ha de enviar se corresponde con datos que hasta ahora se locali-
zaban en los libros registros del IVA y en las facturas, pudiendo asi desentenderse el obli-
gado tributario de la llevanza de los actuales libros registro de tal impuesto. Ademdas,
habrd de suministrarse determinada informacién con trascendencia tributaria (a la que
se refieren los articulos 33 a 36 del Reglamento General de Aplicacién de los Tributos
—RGAT—), con lo que ya no serd necesario presentar los modelos 340 y 347, en los que
hasta ahora se hacia constar tal informacién .

En ese sentido, el articulo 63.3 del real decreto concreta la informacién relativa a las
facturas expedidas que debe comunicarse mediante el sistema de suministro inmediato
de informacién. A esos efectos, se incorporardn los datos ahora reflejados en el libro
registro de facturas expedidas (se comunicardn, asi, el nUmero y la serie de la factu-
ra, la fecha de expedicién, la fecha de la operacién, la identificacién del destinatario,
la base imponible, el tipo impositivo aplicado —o el IVA incluido—, el IVA repercutido y la
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f)

aplicacién del régimen especial del criterio de caja —RECC—), ademds de los datos que
constan en los campos de las propias facturas (el tipo de factura; la rectificacidon regis-
tral; la descripcién de la operacién; en supuestos de facturas sustitutivas, la identifica-
cién de la sustituida y los datos adicionales; los regimenes especiales; el cardcter exento
o no sujeto de la operacién; la facturacién realizada por el destinatario; los supuestos de
inversidn del sujeto pasivo o el periodo de liquidacién). A todo lo anterior se afiadird la
informacidn con trascendencia tributaria a la que antes hemos hecho referencia.

Por su parte, el articulo 64.4 del real decreto se refiere a la informacién que se ha de
remitir con el sistema de suministro inmediato de informacién respecto de las facturas
recibidas que, al igual que en el caso anterior, aunard informacién que actualmente se
proporciona por diferentes medios. Asi, se comunicardn datos hasta ahora contenidos
en el libro registro de facturas recibidas, con algunas modificaciones (entre ellos, se co-
municardn el nOmero y la serie de la factura —que sustituye al nUmero de recepcidn uti-
lizado por los sujetos no acogidos al sistema de suministro inmediato de informacién—,
la fecha de expedicién, la fecha de la operacién, la identificacién del expedidor, la base
imponible, la base liquidable, el tipo de gravamen —o el IVA incluido—, el IVA soportado
deducible del periodo de liquidacién, el régimen especial del criterio de caja —RECC—,
la adquisicién intracomunitaria de bienes o los supuestos de inversidn del sujeto pasivo).
Por otra parte, se remitirdn datos contenidos en los campos de las propias facturas (en
ese sentido, se comunicard si se trata de una rectificaciédn registral; la descripcién de
la operacién; la mencidén de los regimenes especiales del IVA aplicables en cada caso; la
facturacién, en su caso, por el destinatario; los supuestos en los que exista inversidn de
sujeto pasivo; el periodo de liquidacién o la fecha contable y el nUmero del documento
Unico administrativo —DUA— en las importaciones). Por Ultimo, se anadird también en
este caso la informacién sobre operaciones con trascendencia tributaria hasta ahora in-
cluida en los modelos 340 y 347.

Por otra parte, se modifica el plazo de presentacién de las declaraciones-liquidaciones
de los sujetos que utilicen el sistema de suministro inmediato de informacién, amplidn-
dose hasta los treinta primeros dias naturales del mes siguiente al correspondiente pe-
riodo de liquidacién mensual o hasta el Ultimo dia del mes de febrero en el caso de la
declaracién-liquidacién correspondiente al mes de enero.

Las consecuencias de la aplicacién del nuevo sistema de suministro inmediato de infor-
macidn se traducirdn en algunas ventajas para los obligados tributarios, entre las que
destacan las siguientes:

—  Sereducen las obligaciones formales de los sujetos pasivos, suprimiéndose la obli-
gacién de presentar los modelos 340, 347 y 390, asi como la elaboracién de los
libros registros del IVA.
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—  En la sede electrénica de la Agencia Tributaria, el contribuyente dispondrd de un
libro registro «declarado» y otro «contrastado» con la informacién proporcionada
por terceros. De ese modo, el contribuyente puede obtener sus datos fiscales, lo que
le facilitard la elaboracién de la declaracién-liquidacién.

2. Especial referencia al sector de las aseguradoras

Una especial mencién merecen las consecuencias que el suministro inmediato de informacién
tendrd para el sector asegurador, toda vez que muchas de las operaciones de seguros no con-
llevan la obligacién de emitir facturas.

Precisamente por ello la propia Agencia Tributaria, atendiendo a las particularidades del
sector, ha aclarado («Preguntas Frecuentes SlI») que existe obligacién de suministrar informa-
cién a través de este sistema, en los siguientes casos:

— Cuando se trate de una operacién por la que exista obligacién de emitir factura, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 3.2 del Real Decreto 1619/2012.

En este sentido ha de tenerse en cuenta que el articulo 3 de dicho texto normativo, tras
sefalar que no existe obligacién de expedir factura cuando se trate de las prestaciones de
servicios definidas en el articulo 20.uno.16.2 y 18.2, apartados a a n de la Ley del Impuesto
sobre el Valor ARadido, introduce salvedades al respecto en el aludido apartado 2. Asi,
conforme a lo sefialado en él, si existird obligacién de facturaciény, por tanto, de utilizar
el suministro inmediato de informacién, respecto de las operaciones que, conforme a las
reglas de localizacién que les sean aplicables, se entiendan realizadas en el territorio de
aplicacién del impuesto o en otro Estado miembro de la Unién Europea y estén sujetas a él
y no exentas, asi como en relacién con as operaciones que, de acuerdo con las reglas de lo-
calizacién que les sean aplicables, se entiendan efectuadas en el territorio de aplicacién
del impuesto, Canarias, Ceuta o Melilla, estén sujetas a él pero exentas y sean realizadas
por empresarios o profesionales distintos de entidades aseguradoras y entidades de cré-
dito a través de la sede de su actividad econdmica o establecimiento permanente situado
en el citado territorio.

— Enelcasodelasoperaciones alas que serefiere el articulo 33.1 del Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio (importe de las primas o contraprestaciones percibidas e indemnizacio-
nes o prestaciones satisfechas).

En definitiva y de acuerdo con lo anterior, la obligacién de utilizar el sistema de suministro

inmediato de informacidn respecto de las operaciones de seguros puede concretarse en los

siguientes contextos:

— Operaciones de seguros respecto de las que si existe la obligacién de emitir factura.

Boletin de Seguros N.210 | 2017 28



GA_P

— Operaciones de seguros superiores a 3005,06 euros anuales. En este caso la Agencia Tribu-
taria especifica que esta informacién deberd suministrarse con cardcter anual durante los
primeros treinta dias del mes de enero siguiente al ejercicio al que se refieran y de forma
agrupada respecto de cada una de las personas o entidades con las que se hubieran efec-
tuado las citadas operaciones.

— Otras operaciones que lleven a cabo las aseguradoras sujetas a la obligacién de factura-
ciény no exentas del IVA.

— Todas las facturas recibidas, que deben ser remitidas sin especialidad en los plazos gene-
rales de envio (cuatro dias con cardcter generaly ocho dias en el 2017).

Pilar Alvarez Barbeito

Aspectos prdcticos de los seguros de representations and warranties (y Il)
Continuamos en este nimero con el estudio del denominado seguro de representations and
warranties (en adelante, seguro de R&W). Este articulo es la segunda parte del andlisis que comen-
zamos en el nimero anterior del boletin.

El indice de las cuestiones que se tratan en este andlisis es el siguiente:

1. Eleccién del tipo de seguro de R&W.

2. Implicaciones del tipo de seguro de R&W en la redaccién de sus cldusulas.

3. Cuestiones relevantes en relacién con los seguros de R&W.

4. Ley aplicable al seguro de R&W.

5. Influencia de la existencia de un seguro de R&W en el contrato de compraventa.

En la primera parte abordamos las dos primeras (vid. el Boletin de Seguros de marzo del 2017). En
esta segunda parte trataremos a partir del punto 3.
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3.

Cuestiones relevantes en relacién con los seguros de R&W

31.

3.2.

Conocimiento de las contingencias

Por lo general los seguros de R&W excluyen de la cobertura contingencias cuya certeza
del riesgo es conocida por el equipo de la transaccién del comprador o que resultan de
los informes de due diligence. Las pdlizas suelen contener una exclusién completa
de responsabilidad por hechos que el comprador conocia y que deberia haber tenido en
cuenta entonces en el precio. Las pdlizas suelen incluir la referencia expresa al equipo
de negociacién (deal team) y sus integrantes como sujetos en los cuales concurre dicho
conocimiento de los hechos.

En la mayoria de los contratos de compraventa se utiliza la expresién breach o breach
of warranty para referirse a eventos que suponen una vulneracién de una de las mani-
festaciones o garantias. En derecho espaiol no estamos técnicamente ante un incumpli-
miento, sino ante una declaracién que ha resultado no ser cierta por eventos posterio-
res o que, si son anteriores, no eran conocidos. Pues bien, los seguros de R&W excluyen
cualquier cobertura en el supuesto de que el comprador o su equipo negociador cono-
cieran ya que cualquiera de las manifestaciones y garantias no era cierta y, por tanto,
conocian ya que concurria dicho breach.

Asi por ejemplo, si el comprador conoce que la compafiia objeto de la compraventa
carece de alguna licencia, el seguro de R&W no cubrird los daios que dicha carencia
pueda conllevar, por mucho que contractualmente el vendedor hubiera manifestado
tener todas las licencias necesarias y haberse comprometido a indemnizar en el caso de
que dicha manifestacién no fuera cierta.

En este sentido resulta de particular importancia el contenido de todos los informes de
la auditoria en tanto en cuanto todas las contingencias sefialadas por ellos habitual-
mente quedardn fuera de la cobertura de la pdliza de seguro. Toda cuestién de la cual el
comprador haya tenido conocimiento se considera materia conocida (disclosed) y acep-
tada por el comprador, de tal forma que la pdliza de seguro no cubrird las pérdidas o
dafios que puedan surgir por su causa.

Impacto de umbrales «de minimis» y «basket» en un seguro de R&W

Como hemos expuesto en la primera parte de este articulo, las limitaciones cuantita-
tivas de la responsabilidad del vendedor deben coordinarse adecuadamente con las
cldusulas del seguro de R&W. Un seguro de R&W de comprador que sélo cubra a éste en
las mismas condiciones que el vendedor cubre al comprador conforme al contrato de
compraventa (SPA) conllevaria que cualquier limitacién cuantitativa a la responsabili-
dad del vendedor beneficiaria también a la aseguradora.
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3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Existencia de un siniestro

En un seguro de R&W de vendedor se aseguran riesgos indemnizables conforme a un
contrato de compraventa por los dafios que pueda sufrir el comprador y que éste re-
clame al vendedor. En un seguro de R&W de comprador se aseguran riesgos que haya
sufrido el compradory que estén cubiertos por la péliza, independientemente de que se
puedan reclamar al vendedor. Pero en ambos casos suele suceder que el siniestro no lo
haya sufrido el comprador directamente, sino que le haya acaecido a la empresa objeto
de la transaccidn (a la target, en la terminologia inglesa al uso). Por ello es importante
dejar claro en el contrato de seguro que el siniestro o el dafio no le tiene por qué suceder
directamente al comprador, sino que también concurre cuando quien lo sufre es la em-
presa adquirida.

Concurrencia de varios seguros

Es muy posible que el seguro de R&W asegure riesgos que ya estén cubiertos por seguros
concertados por la empresa objetivo. Asi por ejemplo, si la empresa objetivo sufre un
dafio que tiene a su vez el 100 % cubierto por un seguro, el comprador no sufrird ningdn
dafio, por lo que no podrd reclamar apoydndose en su seguro de R&W.

Activacién del seguro de R&W

Es conveniente que las partes de un seguro detallen adecuadamente cudndo se activa
el seguro de R&W vy, sobre todo, qué grado de firmeza o concrecién tienen que tener los
dafios para que la aseguradora se haga cargo de ellos. Como hemos apuntado pre-
viamente, esto es sobre todo relevante en el caso de danos como liquidaciones de im-
puestos, cotizaciones a la Seguridad Social, multas o sanciones que se establecen ini-
cialmente en actos administrativos cuyo cumplimiento puede ser exigido sin perjuicio
de que la decisidon como tal todavia pueda ser impugnada, asi como en condenas judi-
ciales de tribunales de instancia que puedan ser ejecutadas provisionalmente.

Necesidad de agotar las acciones

Un seguro de R&W de comprador normalmente no exigird que éste tenga que dirigir-
se previamente al vendedor conforme al SPA y que sélo cuando haya agotado dicha
accién pueda invocar el seguro. En principio esto estard alineado con los intereses
del comprador. Sin embargo, la realidad es mucho mds compleja. Es habitual que to-
dos los contratos de seguro tengan franquicias (retention o deductible) y limites mdxi-
mos de cobertura, de tal forma que los importes que queden por debajo o por encima
sean cantidades directamente asumidas por el comprador; esas cantidades son parte
del dafo que de acuerdo con el SPA se podria reclamar al vendedor. Resulta conve-
niente, pues, regular en el contrato de seguro cémo tendrd lugar dicha reclamacién al
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3.7.

vendedor, entanto en cuanto es posible que sea una reclamacién conjunta de comprador
y aseguradora.

La contratacién de un seguro de R&W por parte del comprador también plantea cuestio-
nes que repercuten en su relacién con el vendedor a tenor del SPA. No es infrecuente que
los SPA contengan limitaciones a la responsabilidad de los vendedores en la medida
en que los dafios sufridos puedan ser recuperados por el comprador o por la target de
tercerosy, en particular, en virtud de seguros. Esta cldusula estd habitualmente pensada
para el supuesto de que la empresa objeto de la operacidén tenga un seguro que cubra
el dano causado, de tal forma que el comprador finalmente no experimentard un dafio
por la contingencia, dado que la empresa objeto puede resarcirse de él. Pero scudl es
la virtualidad de la limitacién contractual en caso de que el comprador haya suscrito
un seguro de R&W?, ;debe el comprador dirigirse primero a la aseguradora y agotar su
reclamacién frente a ella antes de poder dirigirse al vendedor? Entendemos que ése no
es el espiritu de dicha cldusula de limitacién contractual. Sin embargo, seria conveniente
que en caso de que se admitiera dicha limitacién en el SPA se dejara claro que la posi-
bilidad de que el comprador recurra a un seguro de R&W contratado por él sin partici-
pacién del vendedor no deberia ser una excepcidn que este Ultimo pudiera invocar para
intentar eludir o demorar su responsabilidad contractual.

Necesidad probable de un segundo acuerdo con la aseqguradora para lidiar con un
siniestro

En el caso de que ocurra un siniestro y el asegurado —ya se trate del comprador o del
vendedor— invoque el seguro frente a la aseguradora, es muy posible que ambas partes
deban ponerse de acuerdo en el procedimiento. En tal caso, habrdn de suscribir un acuer-
do complementario donde se regule en detalle la posicidn de las partes, todo ello sobre
la base del contrato de seguro inicialmente suscrito.

Asi por ejemplo, si en un seguro de R&W de vendedor, ante una reclamacién adminis-
trativa o judicial, el vendedor tiene derecho a ejercer la defensa que le corresponderia
a la target frente a la reclamacién, el vendedor normalmente consensuard la estrategia
con la aseguradora a fin de no adoptar una —como por ejemplo pudiera ser un acuerdo
transaccional— que después pudiera ser cuestionada por la aseguradora para negar la
cobertura. Es muy dificil que dicho acuerdo pueda adelantarse al momento de la sus-
cripcién del contrato de seguro, si bien nuestra recomendacién seria anticipar que esto
puede pasary que las partes se comprometan a acordar de buena fe las actuaciones que
se habrdn de seguir frente a posibles contingencias.

Por el contrario, si se tratara de un seguro de R&W de comprador, el comprador
y la aseguradora podrian tener que llegar a acuerdos acerca de cémo reclamar
en su caso al vendedor —sobre todo cuando ambos tengan derecho a hacerlo en
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3.8.

39.

tanto en cuanto el seguro de R&W no cubra todo el importe cubierto por el vendedor
contractualmente—.

El nUmero de cuestiones sobre las que es posible tener que llegar a un acuerdo puede
ser muy elevado y es muy dificil preverlas en la pdéliza de seguro inicial, cuya redaccién
no suele ser muy extensa —al menos en comparacién con el SPA—. Un ejemplo de ellas
es la relativa a cantidades que tengan que ser anticipadas o que queden cubiertas con
garantias aportadas por una de las partes para hacer frente a un dafio concreto, de ma-
nera que se regule la forma en que dichas garantias o sus cantidades se recuperardn si
las acciones interpuestas resultan exitosas.

En el caso de seguro de R&W de comprador, ése subroga la aseguradora en las acciones
del comprador frente al vendedor?

En la medida en que la aseguradora cubra un riesgo del comprador que éste pueda
también recuperar del vendedor, la aseguradora se subrogard en los derechos que
tenga el comprador frente al vendedor. Por ello, a nuestro juicio, la aseguradora podrd
reclamar al vendedor conforme a los términos del SPA, excepto que medie pacto en
contrario.

En este sentido es importante tener en cuenta que, si el seguro de R&W se equiparara
al seguro de caucidn, segin el articulo 68 de la Ley 50/1980, «[t]Jodo pago hecho por el
asegurador deberd serle reembolsado por el tomador del seguro». Sin embargo, en un
seguro de R&W de comprador, lo normal serd que el tomador del seguro sea el propio
compradory no el vendedor.

JSe puede firmar un seguro de R&W con posterioridad al cierre de la operacién?

Nada obsta para que un seguro de R&W, ya sea de comprador o de vendedor, se pueda
suscribir con posterioridad al cierre de la operacién. En el caso de un seguro de R&W de
vendedor, las condiciones contractuales ya estardn claras, por lo que la negociaciéon del
vendedor con la aseguradora serd mds sencilla por ese lado. No obstante, el vendedor
deberd estar en condiciones de poder proporcionar informacién a la aseguradora sobre
la target, por lo que deberd haber previsto en el SPA esa posibilidad con el fin de no
incumplir cualquier tipo de pacto de confidencialidad.

En el caso del comprador, la suscripcidn del seguro de R&W con posterioridad a la ope-
racién sigue también siendo posible, dado que el comprador en ese caso lo que busca
es aumentar la proteccién contractual que ya tiene con el SPA o contar con una entidad
solvente que se la garantice.
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310. Momento del otorgamiento de las manifestaciones y garantias

311.

312.

Al igual que los contratos de compraventa de empresas siguen normalmente un esque-
ma anglosajén de manifestaciones y garantias, es habitual que los seguros de R&W uti-
licen la misma terminologia y se remitan a las condiciones pactadas en el SPA. Resulta
conveniente no obstante aclarar que la fecha de vigencia de las manifestaciones y ga-
rantias serd la misma que la del SPA y ast, si en el SPA las manifestaciones y garantias se
otorgan en elmomento de su firmay se reiteran en el momento del cierre, es conveniente
que el contrato de seguro de R&W se remita a ello y explicite que la cobertura por incum-
plimiento de las manifestaciones y garantias se refiere tanto a la fecha de firma como
a la de cierre.

Desvinculacidn entre el seguro de R&W de compradory el SPA

Un comprador suele tener interés en dejar claro que cualquier reclamacién que pueda
efectuar a la aseguradora serd independiente de los derechos que pueda tener confor-
me al SPA vy, en particular, la aseguradora no podrd invocar ninguna limitacién de la
responsabilidad del vendedor a tenor del SPA para limitar su cobertura conforme al se-
guro de R&W. No obstante, es conveniente revisar bien la redaccién de dichas cldusulas
en tanto en cuanto la aseguradora normalmente sélo querrd responder en las mismas
condiciones que lo haria el vendedor.

¢Cubren los seguros de R&W los incumplimientos de contrato distintos de las manifesta-
ciones y garantias?

La respuesta a dicha pregunta es no. Los seguros de R&W cubren posibles incumplimien-
tos de las manifestaciones y garantias, pero no incumplimientos contractuales por al-
guna de las partes. Aunque siempre habrd que estar a la letra del contrato para ver el
alcance de la cobertura.

4. Leyaplicable al seguro de R&W

Una de las principales preguntas que se plantean en el mercado de las pélizas de seguro

de R&W es el tipo de contrato que se ha de suscribir y la legislacién aplicable. En particular, en

operaciones de fusiones y adquisiciones en Espafia la pregunta es si es posible suscribir contra-

tos de seguro sujetos a otra legislacién que no sea la espafiola. Esta es una pregunta frecuente

dado que muchas operaciones de seguro de R&W son intermediadas desde otros paises y suele

ser frecuente que las aseguradoras pacten el sometimiento a otra legislacién, en particular a

la legislaciéon inglesa.

La legislacidon espanola —en particular la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Segu-
ro (LCS)— es de aplicacién obligatoria a los seguros de dafios que aseguren riesgos situados
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en Espafa concertados por tomadores que tengan su residencia habitual o su domicilio en
Espafia. Son numerosas las cuestiones previstas en dicha ley que tienen cardcter imperativo y
a las cuales deben someterse las partes (vid. art. 2 LCS). De esta forma, una parte sustancial de
los contenidos contractuales de las pélizas de seguro de dafios vienen predeterminados por la
regulacién legal.

Sin embargo el articulo 44 de la Ley 50/1980 deja libertad a las partes para elegir la ley
aplicable en los contratos de seguro por grandes riesgos. El articulo 3 (27) de la Directi-
va 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre, sobre el acceso a la
actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia ), y el articulo 11 de la Ley 20/2015,
de 14 de julio, de ordenacidn, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y rease-
guradoras, regulan qué puede entenderse por grandes riesgos (large risks en la terminologia
de la directiva).

Y, de conformidad con dicha normativa, los seguros de danos y los seguros de responsabilidad
civil podrdn considerarse de grandes riesgos, siempre que el tomador (o el grupo de empresas
al que pertenezca) supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguientes:

— Activo total del balance: 6 200 000 euros.
— Importe neto del volumen de negocios: 12 800 000 euros.
— NUmero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados.

De esta forma, si el tomador del seguro cumple dichos requisitos, serd posible negociar un
seguro de R&W sujeto a una legislacién distinta de la espafola (habitualmente la inglesa),
mientras que, si no los cumple, el seguro de R&W deberd estar sujeto a legislacién espanola.
Nuestra recomendacién es que en las pélizas de seguros de R&W se incluya una manifestacién
al respecto por parte del tomador.

5. Influencia de la existencia de un seguro de R&W en el contrato de compraventa

Hasta ahora hemos comentado cuestiones que afectan directamente al contrato de segu-
ro de R&W, pero la realidad es que, en las transacciones, la existencia de un seguro de ese
tipo suele ser un hecho que se prevé en los SPA y que tiene implicaciones directas en la re-
daccién de sus cldusulas. Asi, por ejemplo, podemos citar como posibles cldusulas que in-
troducir en un SPA motivadas por la existencia de dicho seguro —entre muchas otras— las
siguientes:

a) Elcompromiso de una de las partes de contratar el seguro de R&W.
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b) Enun seguro de R&W de vendedor:
— Lacesién de los derechos del vendedor frente a la aseguradora al comprador.
— Los importes de la cobertura del seguro de R&W.
¢) Ensegurode R&W de comprador:
— La subrogacién o no de la aseguradora en los derechos del comprador frente al ven-
dedor en caso de que la aseguradora cubra independencia. En su caso, el compromi-
so del vendedor de que la aseguradora renuncia a cualquier accién de repeticidon

frente al vendedor, excepto en caso de dolo o fraude.

— El procedimiento de reclamacién del comprador frente al vendedor en el caso que
dicha reclamacién sea conjunta con la aseguradora.

— Oelcompromiso del comprador de no invalidar ni llevar a cabo actuacién alguna que
implique cancelar o reducir la cobertura de la aseguradora en el seguro de R&W.

José Puente Orench

Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Pablo Muelas Garcia Angel Varela Varas Fernando Igartua Arregui
Socio, Madrid Socio, Madrid Socio, Madrid

Tel.: (+34) 915829100 Tel.: (+34) 915829100 Tel.: (+34) 915829100
pmuelas@ga-p.com avarela@ga-p.com figartua@ga-p.com
Santiago Gémez-Acebo Carvajal Enrique Ortega Carballo Filipe Santos Barata
Socio, Madrid Socio, Madrid Asociado senior, Lisboa

Tel.: (+34) 915829100 Tel.: (+34) 915829100 Tel.: (+351) 21340 86 00
sga@ga-p.com eortega@ga-p.com fsbarata@ga-p.com

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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