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ABOGADO

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.- Sobre la expresion “clausulas sorpresivas”
o “sorprendentes”. 3.- Sobre la aplicacion del concepto de “cldusula sorpresiva” a

un contrato de D& O. 4.- Conclusiones.

RESUMEN: Aprovechando la Sentencia del Tribunal Supremo 59/2019,
de 29 de enero, que declara limitativa una clausula de una poliza de seguro
de D& O, el articulo analiza si el control de transparencia que se ha venido
desarrollando en los tltimos afios en la jurisprudencia bancaria, es aplicable
y como al contrato de seguro. El autor hace un recorrido por la jurispruden-
cia del TS para ver las similitudes y diferencias entre el dmbito bancario y el
asegurador en cuanto a la proteccion al consumidor y al asegurado respec-

tivamente.

PALABRAS CLAVE: Seguro administradores; D&O; control de transpa-

rencia; clausulas limitativas.
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1.- INTRODUCCION

En el presente articulo vamos a comentar la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 58/2019, de 29 de enero, sobre un seguro de administradores (D&O) para,
a raiz de ella, analizar si en el contrato de seguro puede hablarse también del
control de transparencia, que tanto ha impregnado la jurisprudencia bancaria
en los ultimos afos, para considerar nulas las clausulas que no superen dicho

control.

El supuesto de hecho de la sentencia es el siguiente: El 28 de noviembre de
2011 la empresa Puente Fierros, S.L. contraté con Zurich un seguro de D&O.
En 2014, y estando la poliza en vigor, la AEAT deriva responsabilidad a los
administradores por unas deudas tributarias de 66.000 Euros. Zurich excluye la
cobertura del siniestro porque segtn la poliza “pérdida no incluye impuestos, multas
ni sanciones’”.

Los administradores interpusieron demanda solicitando la condena de Zu-
rich al pago de los 66.000 Euros mas otros 1.000 Euros de gastos de defensa.
En primera instancia se estimo6 integramente la demanda al considerar que se
trataba de una clidusula limitativa no aceptada por el asegurado. En segunda
se estimo el recurso de apelacién interpuesto por Zurich y se revoco la senten-
cia, desestimando la demanda, por considerar que se trataba de una clausula
delimitadora del riesgo. En casacion se estimé el recurso de los asegurados y se
confirmo la condena a la aseguradora. EI TS consider6 lo siguiente:

“en la prdctica esta distincion (entre clausulas limitativas y delimitadoras)
no es tan clara. Asi, por ejemplo, y por lo que interesa en el presente caso, hay
clausulas que por delimitar de forma sorprendente el riesgo, se asimilan a las
limitativas de derechos”.

“Debemos analizar si la exclusion de este dafio, que contribuye a delimitar el ries-
go cubierto por el seguro, restringe de forma sorprendente la cobertura del seguro,
en relacién con su contenido natural, y por ello reviste la condicion de clausula
limitativa de derechos, lo que hubiera precisado la aceptacién expresa del tomador
mediante su firma, conforme al art. 3 LCS”.

“Es una responsabilidad (la derivada del impago de deudas tributarias) rela-
tivamente comuin. Tanto que, objetivamente, en la prevision del quien concierta
el seguro, es logico que se encuentre también la cobertura de este riesgo. De tal
forma que su exclusion en el apartado de condiciones generales, sin una acepta-
cion expresa, debe considerarse sorpresiva y por ello limitativa de devechos. Bajo
esta caracterizacion, hubiera sido necesaria la aceptacion expresa del tomador del
seguro, por lo que, en su ausencia, debemos aplicar los efectos previstos en el art.
3 LCSy, por tanto, tenerla por no puesta”.
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Esta sentencia nos permite reflexionar sobre dos cuestiones:

e la referencia a clausulas “sorpresivas” o “sorprendentes”, como criterio
para valorar si se ha informado correctamente al adherente y, por tanto,
la transparencia de una clausula.

e La aplicacion de un control de transparencia a una clausula de un con-
trato como el de D& O, que no puede ser considerado como un contrato

con un consumidor.

2.- SOBRE LA EXPRESION “CLAUSULAS SORPRESIVAS” O
“SORPRENDENTES”

Segtin Luis Miranda Serrano?: «merecen denominarse sorprendentes las estipulacio-
nes relativas al objeto principal o parte econdmica del contrato (precio y prestacion) que,
de conformidad con las circunstancias ¥y, en especial, con el tipo o naturaleza del contrato
celebrado y su contexto, resultan tan insolitas o inesperadas para el adherente que producen
el efecto de contravenir de forma manifiesta las legitimas y razonables expectativas que di-
cho sujeto se habia forjado a la hora de decidirse a celebrar el contrato con el predisponente»

Este concepto fue utilizado por el Profesor Alfaro’ en su Tesis Doctoral del
afio 1989, cuando las CG estaban reguladas en art. 10 de la LCU 1984, antes de
la primera LCGC 1998. Se contemplaba en la primera redaccion de la LCGC
1998, pero finalmente no se incorpord dicho concepto al texto final. Después,
apareci6 en los principios Unidroit de contratos comerciales internacionales de

2010 (art. 2.1.20).

A nivel jurisprudencial, este concepto aparece en algunas sentencias del Tri-
bunal Supremo sobre el contrato de seguro, que hablan de clausulas inusuales,
como las siguientes:

e 10 febrero 1998, 17 de abril de 2001, 29 de octubre de 2004, num.
1055/2004; 11 de noviembre de 2004, rec. nam. 3136/1998, y 23 de
noviembre de 2004, nam. 1136/2004. Por todas STS 853/2006, 11 sep-

tiembre.

» La STS 1054/2007, 17 octubre, que se refiere explicitamente al concepto
de clausulas sorpresivas, y dice:

2 Indret, 2/2018. El control de transparencia de condiciones generales y clausulas predispuestas en la
contratacion bancaria.

3 https://derechomercantilespana.blogspot.com/2012/01/jesus-alfaro-aguila-real-las.html
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“Aparte de lo anterior, la cldusula cuestionada es inusual, al establecer un siste-
ma diferente al seguido generalmente por las empresas para la determinacién del
“Beneficio Bruto”, y se aparta tajantemente del concepto que, sobre esta figura,

ha dispuesto el Plan General de Contabilidad.

En definitiva, cabe calificarla como una “cldusula sorpresiva”, segin la cons-
truccién de la jurisprudencia alemana, en virtud de la cual se negaba la vali-
dez de aquellas disposiciones cuya presencia en el contrato podia considerarse
razonablemente como una sorpresa para el cliente, cuya regla puede enunciarse
en el sentido de que no se consideran incorporadas al contrato aquéllas que, de
acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la propia naturaleza del con-
trato, resulten tan insélitas que el adherente no hubiera podido contar racional-
mente con su existencia; por consiguiente, se procura evitar que el tomador del
seguro o el asegurado se encuentren sorprendidos a consecuencia de la adicién
por el predisponente de cldusulas cuya existencia no cabia que fuera esperada

fundadamente por aquél.

En nuestro Derecho, la falta de acogida explicita de la regla de las “cldusulas
sorpresivas” en la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios y en
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, no significa que falte en el
ordenamiento positivo espaiol todo vestigio sobre ellas, y tampoco que carezcan de
virtualidad, pues, de un lado, existen sefiales sobre las mismas en la Disposicion
Adicional primera de la Ley primeramente indicada, y de otro, en el dmbito de
la Ley de Contrato de Seguro dicha pauta late en la prohibicién de las cldusulas
lesivas para los asegurados, y la doctrina jurisprudencial las ha configurado exclu-
siva y genéricamente dentro de dicho espacio”.

e La STS 715/2013, 25 noviembre, que recoge en una cita de sen-
tencias anteriores la frase: “siempre que no delimiten el riesgo en forma
contradictoria con las condiciones particulares del contrato o de mane-
ra no frecuente o inusual”, afadiendo entre paréntesis la expresion

“cldausulas sorprendentes”.

* STS 402/2015, 14 de julio de 2015. “En todo caso, y con cardcter
general, conviene recordar que el control de transparencia, tal y como ha
quedado configurado por esta Sala (SSTS de 9 de mayo de 2013 v 8
de septiembre de 2014 ), resulta aplicable a la contratacion seriada que
acompana al seguro, particularmente de la accesibilidad y comprensibi-
lidad real por el asegurado de las causas limitativas del seguro que res-
pondan a su propia conducta o actividad, que deben ser especialmente
reflejadas y diferenciadas en la péliza”.

* La STS 58/2019, de 29 de enero, que estamos comentando, ya
utiliza la expresion “cldusula sorprendente” y “cldusula sorpresiva”.
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A todo ello hay que afiadir la Proposicion de Ley de Impulso de la Trans-
parencia en la Contratacion Predispuesta, que prevé un art. 3 bis en la Ley de

Contrato de Seguro, que establece:

«Articulo 3 bis. Control de transparencia. 1. Las condiciones generales no podrdn tener
cardcter abusivo para los asegurados. 2. Con base al principio general de transparencia, al
contrato de seguro le serd aplicable el régimen normativo del control de transparencia previs-
to para la contratacion predispuesta por el profesional con consumidores y usuarios. 3. Sin
perjuicio de los requisitos formales y los deberes de claridad y precision contemplados en el
articulo precedente, el control de transparencia tiene por objeto, principalmente, examinar
si la reglamentacion predispuesta por el asegurador facilita la comprensibilidad material,
que no formal y gramatical, del contenido de las cldusulas delimitadoras del riesgo y de las
clausulas limitativas de los derechos del asegurado. De forma que éste pueda comprender no
s6lo el significado general de la contratacion, sino también el alcance juridico y econémico
que se deriva de los compromisos asumidos. 4. Las aseguradoras, en aras al cumplimiento
de estos especiales deberes de configuracién negocial, podrdn incluir en la contratacion del
seguro los protocolos o instrumentos de transparencia que favorezcan la comprensibilidad

real del asegurado en los términos expuestos.»

Por tanto, con todo lo anterior podemos afirmar que el concepto de “cldusu-
la sorpresiva” se asemeja al concepto de clausulas abusivas por no superar el con-
trol de transparencia. La clausula sorpresiva es la que altera las expectativas que
el adherente tenia sobre el efecto econdmico y juridico del contrato. Igual que
el control de transparencia supone analizar si el consumidor entendio el efecto
juridico y econémico de una cldusula. Es decir, que en el contrato de seguro
podremos afirmar que una clausula es nula cuando suponga una alteracion de
las expectativas razonables del adherente sobre lo que quedaba cubierto y lo que
no, y el asegurador no haya facilitado una informacion expresa sobre la misma.
Y esto, en realidad, es lo que en el contrato de seguro viene existiendo como
control de las clausulas limitativas.

En conclusion, no hay un nuevo control que aplicar al contrato de seguro,
sino que el control de si una cldusula es limitativa para considerarla no aplicable
conforme al art. 3 LCS, la jurisprudencia lo hace ahora desde la dptica de la
“cldusula sorpresiva”, es decir, que si frustra las expectativas del asegurado, enton-
ces se considerard clausula limitativa.

3. SOBRE LA APLICACION DEL CONCEPTO DE “CLAUSULA
SORPRESIVA” A UN CONTRATO DE D&O

En el caso concreto, aunque no consta en la sentencia, parece que no se tra-
taba de un gran riesgo, segtin los define el art. 11 LOSSEAR. Pero nos sirve para
reflexionar sobre las diferencias entre la LCGC y LCU por un lado y la LCS por
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otro, en cuanto al ambito subjetivo de la proteccién que otorgan al consumidor
y al asegurado. Mientras que el control de transparencia es aplicable tinicamen-
te a los contratos con consumidores, el control de clausulas limitativas en un
contrato de seguro es aplicable siempre que no se trate de un gran riesgo, tanto
si el asegurado en consumidor como si no lo es.

Y recordemos que son grandes riesgos, segtin el art. 11 LOSSEAR:

a) Los de vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos maritimos,
lacustres y fluviales, mercancias transportadas (comprendidos los equipa-
jes y demds bienes transportados), la responsabilidad civil en vehiculos
aéreos (comprendida la responsabilidad del transportista) y la responsa-
bilidad civil de vehiculos maritimos, lacustres y fluviales (comprendida la
responsabilidad civil del transportista).

b) Los de crédito y de caucion cuando el tomador y el asegurado ejerzan
a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo
se refiera a dicha actividad.

c) Los de vehiculos terrestres (no ferroviarios), incendio y elementos natu-
rales, otros dafios a los bienes, responsabilidad civil en vehiculos terrestres
automoviles (comprendida la responsabilidad del transportista), respon-
sabilidad civil en general y pérdidas pecuniarias diversas, siempre que el
tomador 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.

* Ntmero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados.

Si se trata de un gran riesgo, por el contrario, no se aplica el control de clau-
sulas limitativas. En este sentido se pronuncia por ejemplo la STS 78/ 2014, 3
de marzo, caso Uralita. “Un seguro de la naturaleza como el que estamos analizando,
“de gran riesgo” (art. 107, apartado 2, b LCS), presupone una gran capacidad econd-
mica del deudor, como es el caso de URALITA, para negociar directamente o por medio
de los corredores de seguro, una péliza de seguro en un plano de igualdad, pese a que,
normalmente, la compaiia de seguros tiene un modelo que ofrece, y constituye la base de
la negociacion. Pero es que, ademds, no es una péliza absolutamente novedosa, sino fruto
de una renovacion de otra precedente con la compania ZURICH, con unas condiciones
generales y especiales semejantes a las que ahora se estdn examinando”.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la Proposicion de Ley de Impulso
de la Transparencia en la Contratacion Predispuesta, prevé extender el control
de transparencia al ambito de la contratacién entre empresarios en la LCGC.

“Art. 6 bis. 2 LCGC: La tutela dispensada por el control de transpa-
rencia, con idénticos fundamentos y deberes de configuracién negocial,
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podra extenderse a la contratacion entre empresarios. En este caso, el
empresario adherente debera solicitar judicialmente su aplicacion y acre-
ditar el caricter predispuesto del clausulado objeto de impugnacion”.

4.- CONCLUSIONES.

12.- El art. 4 LCGC excluye de su ambito de aplicacion las condiciones ge-
nerales las que vengan reguladas especificamente por una disposicion legal o
administrativa de cardcter general y que sean de aplicacion obligatoria para los
contratantes. Y la Ley de Contrato de Seguro es una Ley de aplicacién obligato-
ria para los contratantes, salvo que hablemos de grandes riesgos. Por lo tanto,
pareceria que la LCGC no es aplicable al contrato de seguro. Ademas, la regu-
lacion del contrato de seguro es anterior incluso a la Directiva 93/13 que dio
lugar a la LCGC de 1998 (antes, art. 10 LCU 1984), y fue una precursora de la
proteccién de la parte débil del contrato. Pero a la vez la EM de la Dir. 93/13
se dice “que en los casos de contratos de seguros las cldusulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto de dicha
apreciacion [control de contenido o abusividad], ya que dichas limitaciones se tienen en
cuenta en el cdlculo de la prima abonada por el consumidor”, por lo que parece que
excluye el control de abusividad de las clausulas delimitadoras, pero no de las
limitativas, ni tampoco el control de transparencia.

22.- La LCS no habla de clausulas abusivas, sino de clausulas delimitadoras
y limitativas de derechos. Y estas ultimas tienen que ser especificamente acep-
tadas por escrito. Observamos que la jurisprudencia aseguradora esta adop-
tando como criterio para identificar una cldusula limitativa, y diferenciarla
de las delimitadoras del riesgo, el de las “clausulas sorpresivas”. Este criterio
tiene un componente subjetivo (las expectativas del asegurado respecto de
las coberturas de la poliza) y, por lo tanto, un problema probatorio para la
entidad aseguradora.

32- La LCS no habla de consumidores o no consumidores, para darles a
aquéllos su proteccion, sino de grandes riesgos, a los que no aplica la LCS de
forma imperativa. Pero los grandes riesgos van (en la practica) siempre vincula-
dos a tomadores personas juridicas. Este control de transparencia o de clausulas
sorpresivas/ limitativas se aplicaré tanto a tomador persona fisica como persona
juridica cuando no se trate de grandes riesgos.

4. La estructura contractual del seguro es mas compleja que la bancaria,
porque no hay sélo dos partes, sino que esté el tomador, el asegurado, el bene-
ficiario, el mediador, el asegurador, y fuera de la relacion contractual pero no
menos importante, el perjudicado en el seguro de RC. Todo ello hace que en la
préctica haya que analizar las circunstancias de cada caso concreto para valorar
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si una clausula es limitativa o no, en funcién de las expectativas del asegurado,
y de la informacion que se le facilito, incluso a través de un mediador.

52.. Hay dos proyectos que han quedado suspendidos que son la Proposicion
de Ley de Impulso de la Transparencia en la Contratacion Predispuesta, y el
Proyecto de Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros Privados. Este altimo
establece una serie de obligaciones de informacion precontractual que recuer-
dan mucho a la reciente Ley de Contratos de Créditos [Inmobiliarios. Ademas,
en cuanto a la informacion precontractual para el asegurado, hay que destacar el
Reglamento de ejecucion 2017/1469 de la Comision, que es de aplicacion direc-
ta en los estados miembros, en el que se establece un formato de presentacion
normalizado para el documento de informacion sobre productos de seguro,
y, entre otras obligaciones formales, hay un Anexo que explica como se ha de
dar la informacién precontractual. Esto nos lleva a remarcar la importancia de
que las companias aseguradoras adapten las polizas y toda la informacion a sus
clientes a un leguaje y una apariencia més asequible para los asegurados, de ma-
nera que no se encuentren en un futuro con un aumento de la litigiosidad por
clausulas sorpresivas, similar a la que ha habido en el sector bancario.
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