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Introduccion
Empresa familiar aseguradora

Este titulo, para algunos quiza antitético, pretende ser un homenaje a las empresas espafiolas
del sector que desafian en estos tiempos de Solvencia II la légica del discurso dominante.

Detras de un accionariado mayoritariamente vinculado a un apellido se esconden realidades
muy diversas, desde empresas internacionales y cotizadas hasta aseguradoras de pequefio y
mediano tamafio que limitan su ambito de actividad a zonas geograficas, ramos o canales muy
concretos. Me referiré principalmente a estas ultimas.

Con un parque asegurador que se aproxima a las doscientas cuarenta fichas, existe el riesgo
de denostar las configuraciones de menor escala so pretexto de que no son eficientes ni
pueden sobrevivir en un contexto regulatorio mas complejo. Como todas las generalizaciones,
este planteamiento no responde siempre a la realidad.

Frente a la ventaja asociada al calculo de capital de solvencia obligatorio por modelos in-
ternos, los beneficios de diversificacién, las economias de escala y las correlaciones entre
riesgos —propios de grandes companias aseguradoras—, las pequefias y medianas empre-
sas familiares sobreviven gracias a la fidelidad a sus principios. Esto, que parece un argumen-
to de dialéctica comercial, se apoya en hechos incontestables que probablemente explican
la subsistencia de estos peces pequefios.

Determinados productos aseguradores, incluso con la configuracion anual renovable, nacen
con una vocacion de permanencia en el tiempo. Tanto es asi, que seguros de vida o de decesos
llegan a unir al asegurado con la compafiia durante varias décadas. Esta fidelidad se funda-
menta sobre algo mas que la esperanza de recibir la prestacion contratada cuando llegue el
momento. La combinacion de la regulacion y la practica supervisora van dirigidas a asegurar
que las entidades sean solventes y, con ello, puedan cumplir los contratos de seguro. Siendo
éste un aspecto esencial en la creacion de la necesaria confianza en el sector y en la entidad,
la apariencia de que una determinada compafiia, en ese plazo tan prolongado, no va a perder
su identidad, valores, cercania ni el espiritu de los compromisos adquiridos es un intangible
que solo pueden aportar las empresas familiares.

Los elevados umbrales de capital que se exigen en la normativa espafiola para acceder a la
actividad aseguradora hacen cada vez mas dificil la existencia de negocios con base accionarial
familiar. Lo que tenemos, por tanto, son entidades veteranas cuya propia existencia da fe de
una gestidn capaz de haber superado el examen diario darwiniano y que plantean el cumpli-
miento de la normativa y la competencia para la cuenta de resultados. No sobreviven las mas
grandes, sino las que mejor y mas rapidamente se adaptan a los cambios.

Las empresas familiares aseguradoras que tengo de referencia son un ejemplo de preparacion

ante la directiva Solvencia II, incluso antes de que determinadas tareas fueran obligatorias
en la fase de preparaciéon. No puede ocultarse que la aplicacion de los tres pilares del nuevo
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marco legal y sus «estribaciones» complica extraordinariamente la tarea de estos «quijotes»
del seguro. Pero su funcién econdmico-social esta fuera de toda duda. Buena prueba de ello es
que el regulador, en la encrucijada que se planted en la transposicion de Solvencia II, no quiso
prescindir de este tramo del sector y, en lugar de impulsar una decidida consolidacidn de éste
—como si fue necesario en otro tiempo—, prefirié abrir a estas entidades de menor tamafio un
camino para su adaptacién a los nuevos requerimientos.

El régimen especial de solvencia, por ejemplo —concebido para las entidades cuyos ingresos
anuales por primas no excedan de 5 millones de euros ni sus provisiones, de 25 millones—,
ofrece una versién simplificada para la valoracion de las provisiones técnicas. Esta es, como
se sabe, una facilidad meramente formal, pues en términos cuantitativos no hay ningun trata-
miento discriminatorio, en beneficio de la solvencia del sector.

La exencidon de presentar determinada informacién a efectos de supervisidon, estadisticos y
contables es una facultad de la que la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones
puede hacer uso cuando, por ejemplo, el cumplimiento de esta obligacién sea excesivamente
gravosa de acuerdo con la naturaleza, tamafo y complejidad de los riesgos inherentes a la
actividad de la entidad.

El principio de proporcionalidad que, segun el preambulo de la Ley de ordenacidn, supervision
y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR), graduara el esta-
blecimiento de requisitos y su complejidad atendiendo al perfil de riesgo de las entidades v,
en particular, a la naturaleza, escala y complejidad de las operaciones de seguro o reaseguro
efectuadas por las entidades, asi como a los riesgos inherentes a su modelo de negocio, es otro
mecanismo modulador pensado precisamente para esta otra realidad sectorial que represen-
tan las empresas de menor tamafio.

No puede dejar de citarse, como otra opcién legal pensada para estas entidades, la externali-
zacion de las funciones y actividades. La delegacion de la provisidn de determinados servicios
esenciales para el sistema de gobierno de la entidad es una salida necesaria para que ciertas
entidades no se vean abocadas a redirigir sus efectivos del negocio al cumplimiento normativo.

Los gerentes de las empresas familiares participan en el sector asegurador desde un especial
compromiso de continuidad, no exento de ciertas dosis adicionales de autoexigencia, con el
que aspiran a cumplir su vocacidn de ser fieles a su propia historia. Para un negocio que se
fundamenta en la confianza de recibir, en algunos casos, una prestacién muchos afios después
de haber pagado su precio, los perfiles propios de las empresas familiares son un activo
digno de reconocimiento y proteccién.

Pablo Muelas Garcia
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Analisis normativo

Ano nuevo, obligaciones nuevas
(en el sector asegurador)

No queda tan lejos en la memoria la avalancha de novedades regulatorias que el 2016 trajo
de la mano. Frente a aquello, este afio nuevo se presenta menos amenazante, pero no por
ello del todo exento de compromisos de nuevo cufio. No me refiero a la futura normativa de
distribucion de seguros, cuyo tramite administrativo y negociacién parlamentaria consumira,
al menos, los préoximos meses. Otros frentes mas tangibles merecen toda nuestra atencion en
este 2017.

Como adelantdabamos en el articulo «Solvencia II en los productos: directrices de gobernanza»
(http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/boletin-de-seguros-n-7.pdf),
el 1 de diciembre se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones de 18 de diciembre del 2016 por la que se publicaban
y hacia suyas las directrices preparatorias relativas a los procedimientos de gobernanza y
vigilancia de productos para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros. Dejan-
do de lado el debate sobre su obligatoriedad, esbozado en nuestro articulo previo, interesa
destacar que estas directrices, ya vigentes, tienen como propdsito servir de puente hasta que
la Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero del 2016,
sobre la distribucidn de seguros, sea aplicable por medio de su normativa de transposicion.
Por lo anterior, y con independencia de la suerte del proceso de negociacion de la regulacion
espafiola derivada de la directiva cuyo plazo limite es el 23 de febrero del 2018, las entidades
aseguradoras y los distribuidores de seguros deberan ya poner en marcha los procesos, fun-
ciones y estrategias internos para disefar y comercializar productos, hacerles el seguimiento y
revisarlos si fuera preciso. El érgano de administracion, como sucede en el marco Solvencia II,
sera el responsable del debido cumplimiento de estas obligaciones.

El 23 de diciembre pasado se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea el reglamento
que retrasaba un afio la fecha de aplicacion del llamado Reglamento PRIIPS [Reglamento (UE)
nam. 1286/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre del 2014 sobre
los documentos de datos fundamentales relativos a los productos de inversiéon minorista
vinculados y los productos de inversién basados en seguros]. En efecto, tanto la excesiva
premura con la que se debian introducir las muchas novedades que traian el reglamento y
sus estandares técnicos de regulacion (RTS) como la falta de consenso en aspectos técnicos
abordados en este ultimo hacian necesario una extensién de los plazos para permitir una
suave transicion y un alineamiento de criterio entre todos los reguladores. Aunque el cru-
ce de cartas entre la Comisién Europea y las Autoridades Europeas de Supervision (ESMA,
EIOPA y EBA) para superar las objeciones puestas por el Parlamento Europeo a los estanda-
res técnicos de regulacion no permite ser demasiado optimista en cuanto a la prontitud de
alcanzar un acuerdo sobre las modificaciones solicitadas, la fecha ya prorrogada de aplica-
cion del Reglamento PRIIPS (el 1 de enero del 2018) exige poner en marcha cuanto antes
la elaboracién de los documentos de los datos fundamentales de los productos de inversion
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basados en seguros. Seria imprudente, a mi juicio, esperar a que se aprueben definitivamente
los estdndares técnicos de regulacién para acometer la tarea pendiente. Y ello porque,
con la regulacion ya aprobada y la parte no controvertida de los estédndares, hay base su-
ficiente como para comenzar de modo orientado la elaboracién de los documentos de
datos fundamentales, dejando para un momento posterior los tres aspectos sometidos a de-
bate: los PRIIPS multiopcién, las condiciones que activan la inclusidon de un cuarto escenario
y los criterios que faciliten el uso de una advertencia de comprensién. Aunque la experiencia
de la directiva Solvencia II apunte en otra direccidn, es dificil pensar que las obligaciones del
Reglamento PRIIPS puedan posponerse nuevamente, por lo que deberiamos considerar el 1 de
enero del 2018 como un horizonte estable de cumplimiento.

El documento de informacion sobre el producto de seguro (DIPS) aparece regulado en el
articulo 20.8 de la Directiva sobre la distribucion de seguros. Es el equivalente del documen-
to de datos fundamentales del Reglamento PRIIPS, pero referido al seguro distinto del seguro
de vida. En ambos casos se tratan de documentos breves, independientes, claros y precisos
con los que se aspira a dar una mayor proteccidén al cliente a través de la transparencia y
comparabilidad. En la actualidad, la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion
(EIOPA) esta trabajando en una regulacion de segundo nivel con la que detallar las prescrip-
ciones de la directiva. Tanto el consultation paper que se distribuyd en agosto pasado como
los documentos que al efecto ha producido Insurance Europe para promover un documento de
informacion sobre el producto de seguro facil de usar en entornos digitales hacen pensar que
no habra tanto debate sobre el fondo como en el caso de su equivalente en los PRIIPS. Sin
embargo, la propia industria aseguradora alerta de que no habra tanto tiempo para producir
todos los documentos de informacidn referidos desde que se apruebe el estandar técnico de
implementacion (ITS), previsiblemente en el primer semestre de este afio, hasta que entre en
vigor la norma de transposicion de la Directiva de distribucién el 23 de febrero del 2018. Una
vez que se conozca el borrador de dicho estandar en febrero del 2017, habra material suficien-
te como para preparar los documentos de informacion sobre el producto de seguro.

Los tres casos expuestos son tributarios de un contexto normativo protector de los consumi-
dores y exigente para las entidades aseguradoras. Cada uno de ellos tiene un calendario de
aplicacion diferente, pero incluso los que estan mas alejados en el tiempo merecerian una
consideracion inmediata por parte de las entidades, no solamente porque estos procesos y
documentos tienen un impacto favorable en su reputacion ante los clientes, sino porque los
cambios profundos y extensivos que requiere su implantacion precisan de un tiempo de prepa-
racion tan amplio como sea posible. Si ese margen temporal que permite la suave adaptacion
que toda organizacidn quiere para si esta condicionado a la disposicién de un minimo material
regulatorio con el que trabajar, entonces el reloj de la implementacion temprana ya se ha
puesto en marcha.

Pablo Muelas Garcia
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Financiacion de la dependencia, seguro privado
de dependencia y planes de pensiones de empresas

1. La configuracion de un nuevo riesgo dentro del sistema de proteccidon social

espaiiol: la dependencia

1.1.

La Ley de Contrato de Seguros (Ley 50/1980, de 8 de octubre, BOE de 17 de octubre)
contiene una regulacién especifica sobre el seguro de dependencia. Por medio del
articulo 106 ter (introducido por la disposicién final 1.4 de la Ley 20/2015, de 14 de
julio, BOE de 15 de julio, de ordenacion, supervisién y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras, precepto vigente desde el 1 de enero del 2016) se
establece la obligacidn del asegurador, dentro de los limites establecidos en esta ley y
en el contrato, al cumplimiento de la prestacién convenida con la finalidad de atender,
total o parcialmente, directa o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el
asegurado que se deriven de la dependencia. Esta ultima se define como «el estado
de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razones ligadas
a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, intelectual o sensorial, precisan de la
atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria». En su reverso se halla el concepto de autonomia entendida
como «la capacidad percibida de controlar, afrontar y tomar decisiones personales
acerca de como vivir al dia de acuerdo con las normas y preferencias propias».

En su dia, la Ley de autonomia personal y atencidn a las personas en situacion
de dependencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre, BOE de 15 de diciembre, en
adelante, «ley de dependencia») supuso un punto de inflexion en la proteccion social.
Se dispone en ella una cobertura dirigida a toda persona que por razén de edad,
discapacidad o enfermedad sufre una alteracion en su autonomia fisica, psiquica,
mental, intelectual o sensorial y precisa la ayuda de un tercero para realizar las
actividades basicas de la vida diaria. Establece un derecho subjetivo, universal,
de caracter publico, con una atencién integral e integrada que abarca medidas de
prevencién, rehabilitacion y estimulo, que requiere el desarrollo en el entorno habitual
de vida del dependiente y que garantiza la calidad, sostenibilidad y accesibilidad de
los servicios con la colaboracion de servicios sociales, sanitarios y, especialmente,
con la participacion de la familia o del entorno, con una financiacion publica,
pero con participacién privada y con el apoyo decisivo y determinante de las
comunidades auténomas.

Antepone la norma la promocion de la autonomia a la proteccidon de la dependencia.
Y, a diferencia de la incapacidad permanente, lo relevante en este nuevo riesgo no
es tanto la incapacidad para el trabajo como la incapacidad para la supervivencia,
por lo que no se trata tanto de una cobertura destinada a los trabajadores, sino a
los ciudadanos. Por lo demas, el riesgo puede surgir en todo momento y no antes
de los sesenta y cinco afios, como ocurre con la invalidez, y, por otra parte, en esta
ultima el calculo de la pensién se efectla sobre un porcentaje derivado del grado de
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1.2.

incapacidad y no sobre las necesidades reales del dependiente como hace la ley
de dependencia.

En Espafa se trata de un riesgo agudizado por el envejecimiento poblacional. Se
prevé que la esperanza de vida para los hombres en el 2050 sea de 79,7 afios y, para
las mujeres, de 85,1 afios. De hecho, entre 1950 y el 2000, la esperanza de vida se
ha incrementado en veinte afos. Hoy, aproximadamente el 92 % de las mujeres y
el 80 % de los hombres alcanzan los sesenta y cinco afios; las mujeres sobreviven a
esta edad mas de veinte afios y los hombres mas de dieciséis, llegando a alcanzar los
noventa afios de edad un total del 26 % de las mujeres y del 11 % de los hombres.
Ya se conoce con la expresion «envejecimiento del envejecimiento» al aumento que
va a experimentar el colectivo de poblacion de ochenta o mas afios cuyo ritmo de
crecimiento serd muy superior al del grupo de sesenta y cinco o mas en su conjunto,
pues, no en vano, el 6,1 % de la poblacion espafiola tiene mas de ochenta anos.

Con este contexto como punto de partida, la Ley 39/2006 considera tres grados
de dependencia: moderada o grado I —la persona dependiente necesita ayuda una
vez al dia para realizar actividades basicas—, severa o grado II —necesita ayuda
dos o tres veces al dia— o gran dependencia o grado III —necesita la presencia
indispensable y continua de otra persona—. De hecho, para determinar el grado y
el nivel de dependencia se establece un baremo (RD 174/2011, de 11 de febrero,
BOE de 18 de febrero) que tendra en cuenta los criterios objetivos de valoracion
del grado de autonomia de la persona, de su capacidad para realizar las distintas
actividades de la vida diaria, los intervalos de puntuacién para cada uno de los grados
de dependencia, asi como el protocolo con los procedimientos y técnicas para valorar
las aptitudes observadas, en su caso.

Esta valoracion sera efectuada por las comunidades autonomas. En el dictamen que
emitan deberan precisar los cuidados requeridos por los beneficiarios teniendo en
cuenta las ayudas prescritas y el entorno en que vive el dependiente. De hecho,
aunque se trata de un sistema publico y comun de valoracién en todo el territorio
nacional, sera gestionado por las comunidades auténomas, con la experiencia ya
demostrada por éstas en prestaciones como las no contributivas o en los servicios
sociales. Su funcidn no se limitara a baremar, sino que tendran competencia exclusiva
para reconocer el derecho a la prestacién segun la residencia del solicitante y con
validez en todo el territorio nacional. Y, asi, algunas diferencias en cuanto a la
concesion o la gestidon administrativas en las distintas comunidades han provocado
no pocas reticencias en su aplicacion. No obstante, para coordinar la intervencion
del Estado y de las comunidades auténomas se crea el Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia (SAAD), inserto en la estructura del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, mediante el cual se configura una red
de utilizacién publica integrada por centros y servicios tanto publicos como privados
qgue no alteran, en principio, su régimen juridico de titularidad, administracion o
gestién como consecuencia de su pertenencia a dicho sistema.
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2. Prestaciones de servicio y prestaciones economicas: la prioridad de los servicios
sobre la aportacion econémica

2.1

2.2.

La ley de dependencia opta por anteponer una prestacion en especie —o de servicios—
a una prestacion econdémica —que tendra caracter excepcional—. La prioridad
por los servicios se deduce no sélo del texto de la norma («el beneficiario podra,
excepcionalmente, recibir una prestacion econémica»), sino del catalogo de servicios
que aquélla recoge precisando la naturaleza y la finalidad de cada uno de ellos, asi
como su caracter «prioritario». Son servicios destinados, o bien a la promocién de la
autonomia personal (teleasistencia, ayuda técnica para la autonomia personal, ayuda
para la adaptacion y accesibilidad de la vivienda y asistencia personalizada), o bien
a la proteccion de la dependencia (ayuda a domicilio, atencion a través de centros
de dia o de noche y atencion permanente en residencias especializadas). A tal fin, el
Sistema para la Autonomia y Atencidon a la Dependencia integra una red de centros y
servicios publicos o privados concertados tanto de las comunidades auténomas como
de las entidades locales. Por su parte, los centros y servicios privados no concertados
deberan disponer asimismo de la debida acreditacion de la comunidad auténoma
correspondiente.

Seran los servicios sociales de cada comunidad auténoma los que determinen,
con la participacion mediante la consulta y opinidon del beneficiario y, en su caso,
de su familia o entidades tutelares que le representen, un programa individual de
atencidn. En él deberan especificarse las modalidades de intervencion mas adecuadas
a sus necesidades teniendo en cuenta el grado y nivel de dependencia reconocido.
A finales del afio 2015, existia un total de 796 109 personas beneficiarias de la
prestacion por dependencia. Mas de un milléon de personas se hallaban, no obstante,
evaluadas, de las cuales 349795 se encontraban en un estado de gran dependencia
(grado III), 449360 con dependencia severa (grado II) y 381280 con dependencia
moderada (grado I). Ello significa que muchas de estas personas, pese a haber sido
evaluadas, no habian obtenido alin el reconocimiento de una prestacion.

En atencidn a lo expuesto, la prestacion econdmica sera excepcional y sélo se percibira
en algunos supuestos (imposibilidad de atencion por servicios publicos o concertados
o cuando las condiciones de convivencia y habitabilidad de la vivienda permitan que
el dependiente sea atendido por cuidadores). También con caracter excepcional las
personas con gran dependencia podran recibir una prestacion econdmica de asistencia
personalizada por parte de cuidadores no profesionales (habitualmente, un miembro
de la familia) y cuidadores profesionales. Conviene destacar que, aproximadamente,
un 32,12 % del total de las prestaciones reconocidas corresponden a la prestacién
econdmica para cuidadores no profesionales.

En todo caso, cualquier prestacion econdmica personal estara vinculada a la adquisicion

de un servicio, siendo responsabilidad de los poderes publicos la supervisién del
destino y la utilizacion de estas prestaciones en el cumplimiento de la finalidad para
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la que fueron concedidas. Del importe correspondiente se deducira cualquier otra
cuantia que el beneficiario reciba con analoga naturaleza o finalidad (complemento de
gran invalidez, necesidad de un tercero en la invalidez no contributiva, complemento
por hijo a cargo mayor de dieciocho afios con minusvalia, subsidio de ayuda a tercera
persona, etcétera).

3. La compleja y delicada financiacion de la prestacion por dependencia. Copago del

beneficiario

3.1.

La financiacion de esta nueva prestacién dependera de las Administraciones Publicas
(aproximadamente, un 67 % del coste total) y se completara con la aportacion de
los beneficiarios (en el 33 % restante). Nuestro sistema opta, pues, por una férmula
conocida en algunos paises de la Union Europea como es la del copago, utilizada ya
en el sistema de proteccion social espafiol para la prestacién farmacéutica. Pero eso
no significa que todos contribuyan por igual. Lo haran proporcionalmente segun su
capacidad econdmica personal (renta y patrimonio) y teniendo en cuenta el coste
del servicio prestado. Por eso pagardn menos o no lo haran quienes carezcan de
recursos y contribuirdn en mayor medida los que tengan mayor capacidad econémica,
permitiendo la suscripcion de un contrato de seguro de dependencia para prever la
cobertura de este riesgo.

Tampoco la aportacién de las comunidades auténomas sera uniforme, pues cada
una de ellas, en funcidn de sus previsiones y necesidades, firmara un convenio de
colaboracién con la Administracion General del Estado en el que se concreten las
obligaciones que asume, siendo la aportacidon de cada comunidad auténoma al menos
igual a la que efectle la Administracién General del Estado. De acuerdo con este
esquema, la ley viene a configurar un nivel de proteccion minimo (establecido por
el Estado), un nivel de proteccidn consensuado (entre el Estado y cada comunidad
auténoma mediante un convenio de colaboracidn) y un nivel de proteccidn adicional
(fijado por cada comunidad).

La Ley de Presupuestos Generales del Estado del 2012 sorprendié con la suspension
durante ese afio de forma unilateral por parte del Estado del nivel acordado
(materializada a través de las medidas adoptadas en el Real Decreto Ley 20/2012,
de 13 de julio, BOE de 14 de julio). No fue excepcional, pues dicha suspension se
ha mantenido hasta el 2016 en las sucesivas leyes de presupuestos. De esta forma,
las comunidades auténomas se vieron abocadas a mantener el servicio prestado con
sus propios fondos, percibiendo Unicamente el nivel minimo de protecciéon aportado
por el Estado (no el acordado). Pese a los intentos de algunas de estas comunidades
auténomas de anular dicha suspension, el Tribunal Constitucional (SSTC 18/2016,
36/2016 y 99/2016) ha admitido la competencia del Estado para adoptar dicha
decision. Con todo, la mayor parte de las comunidades han venido incrementado
su aportacidon cada afio en sus correspondientes presupuestos y, previsiblemente,
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3.2.

también lo haran los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017, fruto de
los acuerdos entre los distintos grupos parlamentarios.

Pese a todo lo anterior, la gran novedad es, sin duda, la aportacién del beneficiario
(copago), conformando un sistema de financiacion publico-privado. Los Estados
miembros de la Unién Europea han ensayado todo tipo de protecciones de la depen-
dencia: cobertura por medio de la Seguridad Social contributiva y con cargo a
cotizaciones; cobertura a través de la Seguridad Social no contributiva y con cargo
a impuestos; cobertura mediante la asistencia social, los servicios sociales, el sistema
nacional de salud y, muy especialmente, el aseguramiento privado, etcétera. Entre el
modelo universal nérdico financiado por la via impositiva para la proteccion de este
riesgo, el asistencial francés destinado Unicamente a ciudadanos carentes de recursos
y el contributivo aleman basado en cotizaciones de empresarios y trabajadores a
la Seguridad Social, la ley espafiola ha optado por un sistema propio que combina
aspectos de los tres descritos.

Para fijar el importe de la contribucion de cada beneficiario, las normas reglamen-
tarias (especialmente el Acuerdo de 10 de julio del 2012 aprobado por la Resolucién
de 13 de julio del 2012 de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igual-
dad, BOE de 3 de agosto) han delimitado los elementos que hay que tener en cuenta
para determinar la capacidad econdémica personal de los beneficiarios del Siste-
ma para la Autonomia y Atencién a la Dependencia y que se concretara en atencién
a su renta y patrimonio. A tal efecto, se consideran renta los ingresos del beneficiario
derivados tanto del trabajo como del capital, asi como cualesquiera otros sustitutivos
de aquéllos. Por su parte, se entiende como patrimonio del beneficiario el conjun-
to de bienes y derechos de contenido econdmico de que sea titular, con deduccién
de las cargas y gravamenes que disminuyan su valor, asi como de las deudas y
obligaciones personales de las que deba responder. El minimo exento de participacion
econdmica de la persona beneficiaria vendra referenciado a la cuantia mensual del
indicador publico de renta de efectos multiples, fijado en la actualidad en 532,51 euros,
excluida la atencién residencial.

Una vez determinada la capacidad econdmica de los beneficiarios, la aportacion de
éstos al coste de la atencion por los servicios y prestaciones que reciben se fijara
de forma progresiva hasta un maximo del 90 % del coste del servicio. Al tratarse de
unos requisitos de minimos, las comunidades auténomas podran establecer medidas
complementarias que aumenten la aportacion del usuario cuando asi lo regulen en su
normativa. En el supuesto de que alguna comunidad auténoma utilice un indicador de
minimos diferente al acordado y que suponga una condicidn mas ventajosa para sus
beneficiarios, ésta sera financiada con cargo al nivel adicional, ademas de tenerse en
cuenta en la liquidacion del nivel minimo de proteccion.

Por lo demas, para calcular el coste del servicio, se considerara si supone un gasto
adicional para la persona o para la familia en la que se integra (ayuda a domicilio) o
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si la proteccion ha de incluir todos los gastos necesarios para el cuidado y superviven-
cia del dependiente (atencion residencial que sustituye el gasto en vivienda,
manutencidn y cuidado del dependiente). Incluso en este Ultimo supuesto, el de la
atencion residencial, se pretende distinguir el coste médico de los servicios especificos
de manutencion u hosteleria —que previsiblemente se financiarian con recursos
privados—. Tampoco tiene el mismo coste una atencion por un cuidador informal que
mediante un cuidador profesional. La adaptacidn del entorno o de la vivienda debera
ser considerada ayuda a fondo perdido no reintegrable. Otras ayudas, sin embargo, se
obtendran en régimen de cesion, constituyéndose un banco de aparatos y tecnologias
que gestionara la Administracidon autondmica en funcion de las necesidades.

En general se establece un tope maximo de la cuota a pagar en el 90 % del precio
publico del servicio, siendo cada comunidad auténoma la encargada de fijarlo en
funcién de las plazas existentes. A tal fin, se debera distinguir entre coste asistencial
y coste de manutencion u hotelero. El modelo puede ser distinto: aplicar el tipo
progresivo sélo a la parte asistencial y que sea un importe fijo el coste hotelero o
aplicar el tipo progresivo al precio total del servicio (asistencial y hotelero); en todo
caso, los costes hoteleros deberan ser asumidos en su integridad por el beneficiario.
Finalmente, la norma establece que ningulin usuario pueda quedar excluido del sistema
por falta de ingresos.

4. El seguro privado de dependencia

4.1.

Para la cobertura de la aportacion del beneficiario, la ley de dependencia permite
el establecimiento de un seguro privado. En virtud de lo dispuesto, primero, en su
disposicion adicional séptima y, después, en la disposicidon adicional segunda de la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre (BOE de 8 de diciembre), por la que se modifica
la Ley 2/1981, de 25 de marzo (BOE de 15 de abril), de Regulacién del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las
hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada
norma tributaria, la cobertura de la dependencia podra instrumentarse, bien por
medio de un contrato de seguro suscrito con entidades aseguradoras, incluidas las
mutualidades de previsidn social, bien a través de un plan de pensiones. Siendo
las mutualidades de prevision social entidades aseguradoras, ex articulo 43 de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervisidon y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras (BOE de 15 de julio), el legislador destaca su papel en
la cobertura de la dependencia quiza por considerar estas mutualidades un elemento
de especial referencia en la prevision complementaria empresarial.

La cobertura de la dependencia realizada mediante un contrato de seguro obliga al
asegurador, para el caso de que se produzca la situacién de dependencia, al cumplimiento
de la prestacidon convenida con la finalidad de atender total o parcialmente, directa
o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el asegurado que se deriven
de dicha situacion. El contrato de seguro podra articularse tanto a través de pdlizas
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4.2.

individuales como colectivas. Por su parte, los planes de pensiones que prevean la
cobertura de la contingencia de dependencia deberan recogerlo de manera expresa
en sus especificaciones.

Entre otras muchas, se manifiesta como formula de financiacion alternativa la
conversion del patrimonio del solicitante en una renta periddica vitalicia que financie
la prestacién sin contribucién del sistema publico. O también el recurso a las
denominadas hipotecas inversas, que implican avalar el pago de la prestacién con
el importe de un bien inmobiliario que, en su momento, descontara de su valor el
total percibido por el beneficiario hasta la fecha con motivo de la protecciéon por
dependencia.

Como ya se ha anticipado, la Ley de Contrato de Seguro prevé en el articulo 106 ter
la obligacion del asegurador de dar cumplimiento a la prestacion convenida para el
caso en que se produzca la situacion de dependencia, con la finalidad de atender
total o parcialmente, directa o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para
el asegurado que se deriven de dicha situacion. La prestacion del asegurador podra
consistir en: a) abonar al asegurado el capital o renta convenida; b) reembolsar
al asegurado los gastos derivados de la asistencia, o ¢) garantizar al asegurado la
prestacion de los servicios de asistencia, debiendo el asegurador poner a disposicidon
del asegurado dichos servicios y asumir directamente su coste. La oposicidon a la
prorroga del contrato soélo podra ser ejercida por el tomador, ex articulo 106 ter.4 de
la Ley de Contrato de Seguro.

Esta Ultima precisa ademas que seran las entidades aseguradoras las que deban
garantizar a los asegurados la libertad de eleccion del prestador del servicio, dentro
de los limites y condiciones establecidos en el contrato. En estos casos, la entidad
aseguradora debera poner a disposicion del asegurado, de forma facilmente accesible,
una relacion de prestadores de servicios que garantice una efectiva libertad de
eleccion, salvo en aquellos contratos en los que expresamente se prevea un Unico
prestador.

Conviene advertir que la disposicion adicional primera de la Ley de Planes y Fondos
de Pensiones (Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, BOE de 13 de
diciembre) establece la posibilidad de cubrir los compromisos por pensiones de las
empresas a través de planes y fondos de pensiones o de contratos de seguros de vida
colectivos. Las contingencias susceptibles de proteccidén seran, ex articulo 8.6 de dicha
norma, la jubilacion, la incapacidad permanente, la muerte y «d) la dependencia severa
o gran dependencia del participe regulada en la Ley de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia». Obsérvese que, de
los tres grados posibles de dependencia, sélo se permite la cobertura, con este siste-
ma, de los grados II y III (dependencia severa y gran dependencia, respectivamente),
excluyéndose el grado I (dependencia moderada).
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4.3.

4.4,

El seguro de dependencia recibe, con caracter general, el mismo tratamiento fiscal
gue los planes de pensiones, los planes de previsiéon asegurados, los planes de
prevision social empresarial o el aseguramiento a través de mutualidades de prevision
social. En el afio 2016, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley
que regula el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, podran reducirse de la
base imponible general las primas satisfechas a los seguros privados que cubran
exclusivamente el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia —por analogia
con lo dispuesto, obsérvese, en la Ley de Planes y Fondos de Pensiones—. Del mismo
modo, las personas que tengan con el contribuyente una relacion de parentesco en
linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, conyuge, o aquellas personas
que tuviesen al contribuyente a su cargo en régimen de tutela o acogimiento, podran
reducir en su base imponible las primas satisfechas a estos seguros privados. En todo
caso, el conjunto de las reducciones practicadas por todas las personas que satisfagan
primas a favor de un mismo contribuyente, incluidas las del propio contribuyente, no
podran exceder de 8000 euros anuales.

Si se tratara de un seguro colectivo de dependencia, como tomador del seguro
figurara exclusivamente la empresa, y la condicién de asegurado y beneficiario
correspondera al trabajador. Las primas satisfechas por la empresa en virtud de estos
contratos de seguro e imputadas al trabajador tendran un limite de reduccién propio
e independiente de 5000 euros anuales.

Las cifras aportadas por el sector de seguros permiten constatar el crecimiento del
seguro privado de dependencia. En el Ultimo afio, casi un 3 % mas respecto del afio
anterior, llegando a afirmarse que se trata de la modalidad de seguro privado que mas
crece en numero de usuarios. Por su parte, en el ambito publico, los datos oficiales
reconocen en la actualidad un total de 859 053 beneficiarios (el 70,82 % de las
personas con derecho a prestacion), siendo el 17,68 % de edad comprendida entre
los sesenta y cinco y los setenta y nueve afios y el 54,49 %, de mas de ochenta afios
de edad. Se estima que, en la actualidad y de forma aproximada, 1 216 341 personas
se hallan en situacion de dependencia, por lo que aln muchas de ellas estan
pendientes de valoracidon y, en su caso, de reconocimiento del derecho. La apuesta
de las comunidades autéonomas por definir su perfil competencial mediante este
tipo de proteccion social es importante, por lo que es de prever que sus aportaciones
en esta materia se incrementen en los proximos afos, constituyendo una incognita
aun el papel que el Estado deseara desempefiar en su mantenimiento.

Lourdes Lépez Cumbre
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Cambios destacables en la tramitacion
de la futura Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros

1.

El ambito de aplicacion

Nuevas modificaciones en la tramitacion

Agentes de
seguros

Finalmente, parece que se mantendra la distincién preexistente entre agente de
seguros vinculado y agente de seguros exclusivo. Se trataba de uno de los aspectos
mas controvertidos de la norma porque estaba provocando cierta confusién incluso
entre los propios agentes. El texto propuesto retoma la distincién y diferencia entre
«agente de seguros en régimen de exclusividad» y «agente de seguros en régimen
de no exclusividad».

Honorabilidad
comercial y

La definicion de «honorabilidad comercial y profesional» recuerda mucho
a la del articulo 38 de la Ley 20/2015 (LOSSEAR) y el articulo 18 del Real
Decreto 1060/2015 (ROSSEAR). Asi, se recoge la necesidad de que la persona
en cuestion no haya cometido delitos o faltas graves contra la propiedad o en
relacién con el ejercicio de actividades financieras, asi como de que no haya sido

profesional . .. . . . . -
sancionada en el ambito administrativo por infracciones tipificadas como graves
0 muy graves, y no haya sido declarada en quiebra con anterioridad, salvo que
haya sido rehabilitada.

Organo de . .

direccién Se esclarece que estara integrado por las personas que desarrollen las mas altas

responsable de
la actividad
de distribucién

funciones de direccion ejecutiva de la actividad de distribucion de seguros tanto
bajo la dependencia directa como la indirecta del 6rgano de administracion u otros
drganos analogos.

Agencias
de suscripcion

Aunque siguen sin regularse expresamente en la norma, ahora podran compatibi-
lizar su actividad con la de correduria de seguros, pues la incompatibilidad ha sido
suprimida del articulo 33.2.

Propuestas de mejora

Distribuidor
de reaseguros

El texto sigue sin contener una definicion exacta de qué hay que entender por
«distribuidor de reaseguros». En el articulo 2 si existen las definiciones de
mediador de reaseguros, de distribuidor de seguros, de mediador de seguros,
etc., pero no la de distribuidor de reaseguros. Seria aconsejable la inclusion de
la definicion, al igual que ocurre con el resto de los conceptos, para una mejor
técnica legislativa.

Remuneracion
de entidades

No se desprende de forma clara del articulo 2.7 si la remuneracion que constituye

aseguradoras el elemento esencial de la distribucidn es la que la entidad aseguradora entrega a

y actividad de su mediador o si se refiere a la remuneracion del cliente o a ambos casos. Seria
distribucion procedente aclarar este aspecto para evitar interpretaciones contradictorias.

de seguros

Se mantiene la omisién de ellas en el texto. Ha sido suprimida la incompatibilidad

del corredor de seguros persona juridica para ejercer su actividad simultdneamente

) a la de una agencia de suscripcion. El fin teleoldgico de la norma anima a considerar

Agencias

de suscripcion

que las agencias de suscripcidon estan incluidas en el ambito de aplicacion desde el
momento en el que las entidades aseguradoras también lo estdn, pues actuan por
cuenta directa de éstas. Con todo, cualquier aclaracién de la DGSFP en este ambito
seria bienvenida.
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2. La actividad de distribucion de seguros y reaseguros: principales aspectos segun
el tipo de distribuidor

Nuevas modificaciones en la tramitacion

Se afiade la referencia expresa en todo el texto a «la persona responsable de la actividad de
distribucién» o «colaboracidén», la cual deberd cumplir las mismas exigencias que se requieren
para la proporcion establecida de personas que formen parte del drgano de direccidon responsable
de la actividad de distribucién o colaboracion.

Los cambios efectuados en los datos que sean inscribibles en el registro administrativo
de la DGSFP deberan notificarse en el plazo maximo de quince dias habiles desde el acuerdo de
modificacidon (antes se establecia el plazo indeterminado de «sin demora justificada», por lo que la
concrecién otorgara mayor seguridad juridica).

Generales

Se ha suprimido la imposibilidad de que un colaborador externo de un mediador pueda colaborar con
otros mediadores de distinta clase a la de aquel que le contraté en primer lugar. Asi, un colaborador
externo podra colaborar con un mediador de tipo X y cualquier otro mediador del mismo tipo. Sin
embargo, no podra colaborar con un mediador de tipo X y otro de tipo Y, con independencia de que
el mediador, de uno otro tipo, sea o no el primero que le contrato.

Se ha vuelto a la distincidn entre agentes de seguros exclusivos y no exclusivos,
aunque ambos compartiran un régimen general respecto a la responsabilidad civil
profesional, a las garantias frente a terceros, a publicidad y documentacién mercantil,
a incompatibilidades, a las relaciones con el tomador en materia de comunicaciones
y con el asegurador en materia del contrato de agencia y a las deudas preexistentes
entre el agente y otras agencias.

Agente exclusivo Agente no exclusivo

Su inscripcion en el registro de  Su inscripcion en el registro de la DGSFP
la DGSFP sera a cuenta de la entidad | sera a su cargo.
aseguradora.

Agente Las entidades aseguradoras deberdn Deberan aportar, a su costa, un programa

de aportar programas de formacion inicial | de formacion continua para la mitad
seguros y continua, y los medios que garanticen | del érgano de direccién responsable de
su cumplimiento. la distribucion de seguros, el personal
encargado de tal funcién y la persona
responsable de ella.

La entidad aseguradora puede otorgar | Deben presentar una memoria en la que
una autorizacién para que opere con se indiquen los ramos de seguros en
otra entidad aseguradora en ramos de | los que operaran y para qué entidades
seguros en los que la primera no tenga | aseguradoras.

actividad. Las condiciones (duracion, en-
tidad aseguradora secundaria y ramos
de seguros) seran impuestas por la
entidad aseguradora autorizante.

Se han realizado leves modificaciones en el ambito de la publicidad y de la docu-
mentacion mercantil. En ambos casos debera indicarse la entidad aseguradora para
la que se opera.

Mediador de seguros

Operador | Por otro lado, no se establece distincion entre operadores de banca-seguros

de exclusivos y no exclusivos. El articulo 25 remite al régimen general de los agentes,

banca-seguros| lo cual provoca que a priori quede descolgada la regulacidon sobre cesion de redes
(solo prevista para agentes exclusivos).

También se ha eliminado la restriccion sobre la posibilidad de que un operador de
banca-seguros sélo pueda colaborar con una red bancaria.

Se ha eliminado la restriccion de que el corredor sélo pueda percibir una retribucion
en forma de comisién de parte de la entidad aseguradora. También se prevé que
pueda facturar honorarios profesionales al cliente, si asi lo pactan.

Corredor Se precisa que las entidades aseguradoras deberan ser titulares de las cuentas
de bancarias en las que el cliente ingresa el pago de la prima como exoneracion del
seguros umbral minimo de capacidad financiera exigible al corredor.

La actividad de corredor es también incompatible con la de colaborador externo de
un operador de banca-seguros, aunque se elimina la restriccidon con las agencias
de suscripcion.
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Propuestas de mejora

Revisar el requisito para los mediadores de seguros de abrir una «cuenta especial» en la que
ingresar las primas recibidas por los clientes separada de cualquier otro recurso econémico. La
medida es interesante para resolver los problemas de confusion de recursos propios y los recibidos
por los clientes, pero debe ser mas cautelosa para lograr un resultado éptimo, principalmente
si se tiene en cuenta que se asemeja minimamente al régimen de cantidades adelantadas en la
compraventa de viviendas de la Ley de Ordenacion de la Edificacion (LOE).

Respecto a los colaboradores externos, perdura la duda sobre si, por ejemplo, un administrador
de un colaborador externo puede o no ser también administrador de otro colaborador externo
distinto que trabaje para otro mediador distinto. E igual duda surge respecto al personal del co-
laborador externo, porque es posible que, por ejemplo, un trabajador lo sea en dos empresas
colaboradoras distintas a media jornada. Aunque el articulo 11 establece las incompatibilidades de
los colaboradores, nada dice sobre su personal.

Hubiera sido acertado trasladar también a los asegurados la obligacion de la en-
tidad aseguradora de comunicar el cambio de agente o la extincidn de la relacidén
contractual a los tomadores. De este modo, se reforzaria la proteccidn de los clientes,
principalmente en los supuestos en los que los asegurados no tienen una percepcion
directa de los cambios (por ejemplo, en los seguros colectivos). Asimismo, seria
apropiado establecer un tiempo limite para efectuar tales comunicaciones.

Agente
de seguros = Resulta dudoso si la entidad aseguradora también debe responder de la responsabi-
lidad civil profesional de los colaboradores externos del agente. El articulo 11.2 del
borrador indica que los colaboradores externos actuaran bajo el régimen de res-
ponsabilidad administrativa y civil profesional del mediador (agente) para el que
actien. Pero el articulo 17.2 establece que la responsabilidad civil profesional
del agente es imputable a la entidad aseguradora. Con todo, no parece que la
norma persiga tal efecto traslativo, pero convendria aclarar este aspecto de forma
manifiesta para evitar posibles interpretaciones contradictorias.

Revisar la posibilidad de que el corredor supla la cuantia minima de capacidad
financiera exigible en el articulo 31.1f. Aunque el articulo 32.1 obligue incluir la
referencia a la garantia en la publicidad y la documentacidon mercantil, el texto legal
podria ser mas concreto. Por ejemplo, no resultaria suficientemente informativo (y
Corredor | se cumpliria, en principio, la obligacién exigida) que figurara simplemente «Este
de seguros | corredor de seguros tiene suscrita una garantia de la capacidad financiera exigible
por el articulo 31 de la Ley de Distribucién de Seguros y Reaseguros». Posiblemente,
en aras de proteger al cliente y evitar lo anterior, seria conveniente obligar al corredor
a emitir un certificado individual en el que constaran los datos basicos de la garantia
(entidad garante y sus datos sociales identificativos, la suma asegurada, etc.).

3.

Otros aspectos
Respecto a la cancelacion de la inscripcién del Registro Administrativo de la Direccion Ge-

neral de Seguros y Fondos de Pensiones, se ha modificado el régimen para los corredores
de reaseguros —que se desliga del de los corredores de seguros— y se establece el limite
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por falta efectiva de actividad cuando se aprecie durante dos ejercicios consecutivos que el
volumen anual de negocio es inferior a 500 000 euros.

Los contratos de agencia celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley
permaneceran vigentes en todos sus términos, aunque deberan adaptarse a las nuevas
obligaciones de informacion y normas de conducta aplicables.

Se concreta que la formacidn exigible a los distribuidores y a las personas que participen en
la actividad de distribucion lo sera en materia financiera y de seguros privados.

Se incluye que los distribuidores de seguros tendran un plazo maximo de seis meses desde
la entrada en vigor de la ley para cumplir las obligaciones de informacién y las normas de
conducta exigibles. Mientras tanto, cumpliran las establecidas en la Ley 26/2006.

Jesus Almarcha Jaime

Analisis jurisprudencial

La falta de resolucién del juez sobre la suficiencia
de la consignacion justifica la inaplicacién de los intereses moratorios
del articulo 20.8 de la Ley de Contrato de Seguro

En la Sentencia nium. 964/2015!, cuyo recurso ulterior fue rechazado por un auto del Tribu-
nal Supremo?, la Audiencia Provincial de Barcelona se manifestd sobre la procedencia de la
aplicacién de los intereses moratorios del articulo 20.8 de la Ley de Contrato de Seguro a una
entidad aseguradora que hizo, en tiempo y forma oportunos, una consignacion por un importe
menor respecto a la reclamacion de la demanda del asegurado y a la indemnizacién que fi-
nalmente se establecid.

La Audiencia determina que no existe una oposicion de la entidad aseguradora a consignar la
cantidad adeudada, pues de hecho asi lo hizo y el juez a quo no resolvidé sobre su suficiencia
ni sobre la necesidad de ampliar la cantidad ofrecida, lo que hubiera, incuestionablemente,
permitido enervar la mora del acreedor.

En consecuencia, los posibles intereses moratorios del articulo 20.8 de la Ley de Contrato de
Seguro solo se devengan cuando se ha resuelto la contienda sobre la causa o existencia del
siniestro por sentencia inatacable y, asi, solo pueden generarse cuando se hayan determinado
los efectos patrimoniales derivados de la causa indemnizatoria concreta. En el caso, no sélo
la aseguradora consignd y el juez no se pronuncid, sino que el propio demandante rebajo

1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién Décima) niim. 964/2015, de 20 de noviembre (JUR 2016\16068).
2 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera) de 22 de septiembre

del 2016 (JUR 2016\232205).
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considerablemente la cuantia que solicitaba como indemnizacion, asemejandose a la que habia
consignado la entidad aseguradora, lo que demuestra lo razonable de su oposicién e impago.
La aseguradora no tuvo otra opcion, conforme a sus obligaciones, que dejar que la cuantia
se determinara en la sentencia, pues de hecho el propio juez no fijo la cantidad real que
debia haber consignado en el momento procesal oportuno, y soélo se concretd su importe en
sentencia.

Jesus Almarcha Jaime

Accion de repeticion del asegurador de la responsabilidad civil
de un vehiculo de motor contra el asegurador
de la responsabilidad civil de |a empresa propietaria de aquél

La Sentencia 384/2016 de la Audiencia Provincial de A Corufia® resuelve el caso concernien-
te a la accién de repeticion entre aseguradoras. Los danos del siniestro se originaron como
consecuencia del desprendimiento de la mercancia (tierra y piedras) que cargaba un camidn
propiedad de una empresa. Existia un seguro de responsabilidad civil que cubria los accidentes
producidos por el camidn y, a su vez, existia otro seguro de responsabilidad civil que cubria la
explotacion empresarial de la propietaria. Los dafos fueron indemnizados por la entidad ase-
guradora del camion, pero ésta ejercid la accion de repeticion contra la entidad aseguradora
de la empresa.

La Audiencia Provincial de A Corufia desestima la acciéon basandose en lo siguiente:

— El articulo 10b del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, articulo que prevé la opcidn de ejercer la accidn de repeticién contra los
terceros causantes del dafio, no es aplicable a la empresa propietaria del camién porque
realmente ésta responde por tal condicion conforme al seguro obligatorio de vehiculos de
motor suscrito. Por tanto, el propietario del vehiculo no puede considerarse «tercero».

— Ademas, el siniestro se produjo durante el traslado de la mercancia de un lugar a otro por la
autopista, lo cual es calificable como «hecho de la circulacién» conforme al articulo 2.1 del
Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor.

— No puede considerarse que existe un seguro multiple ex articulo 32 de la Ley de Contrato de
Seguro porque, si bien es cierto que ambos seguros pueden llegar a cubrir el mismo riesgo
sobre la misma cosa durante el mismo tiempo, también es cierto que los intereses asegurados
son distintos* y, en consecuencia, no existe tal figura juridica ni sus consecuencias.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccién Quinta) 384/2016, de 27 de octubre (JUR 2016\253174).
4 Por un lado, la responsabilidad civil de la empresa por el camidn y, por otro, la responsabilidad civil de la empresa por

la explotacion.
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En todo caso, lo que si existiria es un seguro complementario, pues la propia podliza de
responsabilidad civil de la explotacidn empresarial prevé tal circunstancia en caso de que
haya un seguro obligatorio de responsabilidad civil de un vehiculo de motor, entrando sélo
a escena si este Ultimo no lo hace o la cobertura excede de lo previsto en él.

Jesus Almarcha Jaime

Competencia para el conocimiento de la accion
derivada del articulo 43 de |a Ley de Contrato de Seguro

El criterio procesal que planteo es el siguiente: écudl es el érgano judicial competente para

el conocimiento de la accion ex articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) ejercida

por

una compaiiia de seguros en reclamacion de las cantidades pagadas a su asegurado con

ocasién de un accidente de circulacion frente al causante del siniestro (o frente a su compaiiia

aseguradora)?

La cuestidn ha tenido una respuesta dispar en la jurisprudencia:

a)

b)

El Auto del Tribunal Supremo de 31 de julio del 2007 (JUR 2007/329215), en un supuesto
de ejercicio de la accidn frente a la aseguradora del causante del siniestro, dice: «Se trata,
por tanto, de una reclamacién de cantidad, donde la Unica especialidad que se aprecia
es que la misma se produce entre companias aseguradoras, por lo que debe aplicarse el
articulo 51.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y presentarse la demanda en el lugar del
domicilio de la persona juridica demandada». Y lo mismo cabe decir cuando dicha accién se
ejerce frente al particular causante del siniestro: no es aplicable en el caso la regla impera-
tiva establecida en el articulo 52.1.9.0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC— (fuero del
lugar donde se produjo el siniestro) porque no concurre la razén de ser de este fuero, que
es la de proteger al perjudicado por el accidente de circulacidn evitando que se vea obligado
a litigar en el lugar donde la aseguradora tenga su domicilio y facilitandole, por el contrario,
la posibilidad de litigar en el mismo lugar del siniestro porque, de ordinario, coincidira con
el de su propio domicilio.

Por otra parte, continda el auto, «no cabe invocar la aplicabilidad en supuestos como el
analizado, de la regla del articulo 52.1.9.° de la LEC, a través de la identificacion entre
el directamente perjudicado por el siniestro y la compafiia que le abona los gastos que aquél
origina, pues la causa de esta Ultima obligacidon no esta en el siniestro en si mismo, sino en
el contrato de seguro concertado que le obliga a ello, sin perjuicio de la facultad de repeti-
cidén que legalmente se le reconoce, de modo que no puede considerarse que la aseguradora
reclamante reclame /a indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la circulacion
de vehiculo a motor a que alude el mencionado precepto».

En cambio, el Auto del Tribunal Supremo de 30 de mayo del 2008 (RJ 2008\3551), en un
supuesto semejante de reclamacién entre companias aseguradoras, mantiene el criterio

19 | Boletin de Seguros



Boletin de

S C guro NIl GOMEZ-ACEBO & POMBO

marzo 2017

opuesto, con fundamento en que la accidon ex articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro
ejercida «no es una accién de repeticién, sino una accién subrogatoria» y con rechazo, por
tanto, de la distincidn establecida por el auto anterior.

Este criterio fue acogido por el Tribunal Supremo (v. ATS de 7 de noviembre del 2005) y por
diversas Audiencias, que distinguen esta accién de la accién de repeticién del articulo 10 del
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos de Motor: la
competencia para la primera accion, al ser de subrogacion, es la del lugar del accidente de
trafico; en cuanto a la segunda, como es de repeticidn legal, la competencia territorial sera
la del fuero general del domicilio del demandado.

c) Sin embargo, parece que, a pesar de que el criterio anterior, basado en la distincidn entre
las acciones, es razonable, las resoluciones mas recientes sostienen el contrario. Asi, por
ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo de 12 de enero del 2010 (RJ 2010\412), que repite
literalmente la doctrina del Auto de 31 de julio del 2007 citado anteriormente; o el Auto del
Tribunal Supremo de 25 de mayo del 2010 (JUR 2010\248816), que califica la accion ex ar-
ticulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro de ejercitada como accidn de repeticién. Y también
el mas reciente Auto del Tribunal Supremo de 19 noviembre del 2013 (JUR 2013\367172),
gue califica la accién de subrogatoria, aunque después sostenga que es de repeticion:
«Para la resolucion del presente conflicto negativo de competencia debemos tener pre-
sente que es doctrina de esta Sala (recogida, entre otros, en los autos del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre del 2012 (JUR 2012\331068, de 20 de abril de 2010,
JUR 2010\152966, y 15 de junio de2010 (JUR 2011\28694), que la accidn del art. 43 LCS no
es la accion de responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de accidente de circu-
lacidn, sino la accidn de repeticion ejercitada por sociedad aseguradora por las cantidades
abonadas. En consecuencia, la accion ejercitada no presenta especialidad alguna y no es
aplicable la regla 9.2 del art. 52.1 LEC, sino las reglas generales de competencia territorial
contenidas en los arts. 50 y 51 del mismo texto legal, que atribuyen el conocimiento del
litigio al 6rgano judicial en el que tenga su domicilio la parte demandada».

Faustino Cordén Moreno

Analisis operacional

Aspectos practicos de los seguros
de representations and warranties

En un articulo publicado en el nimero anterior de este mismo boletin se tratd sobre el denomi-
nado «seguro de representations and warranties» (seguro de R&W) y su vigencia y actualidad
en las operaciones de compraventa de empresas. Es habitual en las operaciones de compra-
venta de empresas que las partes se otorguen manifestaciones y garantias (denominadas en
inglés representations and warranties) y este tipo de seguro estda encaminado a cubrirlas.
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En el boletin anterior se ofrecié una introduccion sobre las principales caracteristicas de dichos
seguros. Se trata de un mecanismo relativamente novedoso que permite cubrir en parte o en
todo los riesgos que asumen las partes —compradora o vendedora— en los contratos de com-
praventa de empresas o activos empresariales. La estructura de este seguro permite adaptarlos
de hecho a cualquier tipo de compraventa aunque su principal nicho de mercado hoy en dia
son las operaciones de fusiones y adquisiciones. En la terminologia espafiola denominamos a
estos seguros como seguros de R&W, haciendo propio un término inglés, aunque en realidad en
el mundo anglosajon britanico es mas habitual referirse a ellos como warranty and indemnity
insurances o simplemente W&I insurance.

En el presente articulo intentaremos profundizar en dicho contrato de seguro ofreciendo una
serie de orientaciones practicas, asi como recomendaciones para negociar eficazmente este tipo
de seguros. Las cuestiones que trataremos en este articulo son las siguientes:

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

2. Implicaciones del tipo de seguro de R&W en la redaccion de sus clausulas.

3. Cuestiones relevantes en relacion 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.

Estudiaremos las dos primeras en este documento (parte I) y las tres ultimas en
otro (parte II).

El seguro de R&W se configura como un seguro cuya clasificaciéon al amparo de la division
prevista en la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro entraria dentro de los seguros contra dafios
regulados en el titulo II de la citada ley. Desde la perspectiva de los distintos ramos de seguros
previstos en el anexo de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia
de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, el seguro de R&W estaria a caballo, en nuestra
humilde opinidon, entre el ramo de otros dafios a los bienes (nim. 9 del anexo), responsabilidad
civil en general (nim. 13), caucién (num. 15) y pérdidas pecuniarias diversas (nim. 16). Y
ello porque el seguro de R&W tiene caracteristicas comunes a todos ellos. Es un seguro que
pretende cubrir a una de las partes contra el dafio que puede sufrir el objeto de la compra-
venta, ya sea al vendedor en el caso que se le reclame responsabilidad por dicho dafio, ya sea
directamente al comprador en la medida en que el objeto de la compraventa sufra un dafio
motivado por un incumplimiento de las manifestaciones y garantias. Pero también es un seguro
encaminado a cubrir la responsabilidad civil contractual que puedan tener las partes, normal-
mente el vendedor. También puede ser visto como una modalidad sui generis de seguro de
caucion, el cual, conforme al articulo 68 de la Ley 50/1980, es aquel por el cual el ase-
gurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador de sus obligaciones legales
o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios
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patrimoniales sufridos. Pero también podria encajar dentro del ramo de pérdidas pecunia-
rias diversas (nUm. 16), apartado residual que atafe a las pérdidas pecuniarias comerciales
0 no.

La realidad es que no es un tipo de seguro que tenga un encuadre Unico, lo cual puede conllevar
que aparezcan dudas cuando haya que integrar el contrato para ver cudl es su regulacién. En
todo caso el seguro de R&W es un seguro cuyo objetivo es el de asegurar a una o a varias partes
en el caso de que surja alguna contingencia no prevista inicialmente por las partes y que cause
un dafio a alguna de ellas. Como es habitual en los contratos de seguros de dafios, éste sera nulo
si en el momento de su conclusidn no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro.

1. Eleccion del tipo de seguro de R&W

Con el término seguro de R&W nos referimos con caracter general a un seguro que cubre
manifestaciones y garantias, pero la realidad es que no existe un Unico tipo de seguros
de R&W, sino distintas clases, y cada una pretende cubrir riesgos distintos. No todos los
seguros de R&W tienen el mismo enfoque y en funcidn del tipo de seguro de R&W que
consideremos, sus objetivos, coberturas y por supuesto la redaccién del contrato de seguro
pueden ser muy distintos.

La primera cuestion que debe plantearse es la relativa a quién sera el tomador del seguro
de R&W, quién sera el asegurado y cual es el riesgo o riesgos que pretende cubrir. La prin-
cipal distincién que podemos hacer a nuestro juicio es entre los seguros de R&W de com-
prador y los seguros de R&W de vendedor. La cobertura de las manifestaciones y garantias
implica cosas muy distintas en funcion de a quién cubra. Y por dicha razoén, la negociacion
del contrato de seguro sera totalmente distinta.

En la planificacion de la operacion de fusiones y adquisiciones es preciso tener claro por
qué tipo de seguro de R&W se optara. A continuacion hacemos un repaso de los principales
tipos que hay.

1.1. Seguro de R&W de vendedor

En una operacidon de compraventa tipica, el vendedor se compromete a compensar
al comprador en el caso de que el comprador (o la empresa adquirida) sufra un dafio
derivado de una contingencia cubierta por las manifestaciones y garantias. En el caso
de que surja una contingencia que cause un dafio indemnizable, el vendedor estara
obligado a abonar una cantidad —la que se determine conforme al contrato— al
comprador. La regulacidon detallada de las manifestaciones y garantias y de las con-
diciones que se han de dar para que un vendedor responda es una de las cuestiones
que mas tiempo absorbe a las partes en la negociacion de todo contrato de compra-
venta, en la medida en que el comprador quiere estar cubierto por si sucede cualquier
hecho imprevisto, mientras que el vendedor no estd dispuesto a asumir un riesgo
excesivo que determine que no le interese vender. Independientemente del nivel real
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1.2.

1.3.

de riesgo que el vendedor asuma frente al comprador, es muy probable que el ven-
dedor considere que dicho nivel es excesivo y, dependiendo de la aversion al riesgo
que pueda tener, puede decidir asegurar dicho riesgo de tal forma que, si surgiera la
contingencia y el vendedor se viera obligado a abonar cantidad alguna al comprador,
dicho riesgo estuviera cubierto total o parcialmente por un asegurador. Este seria un
supuesto de seguro de R&W de vendedor.

Seguro de R&W de comprador

Desde el lado opuesto, el comprador puede tener igualmente la sensacién de que las
manifestaciones y garantias o las condiciones de indemnidad concedidas por el ven-
dedor no son suficientes y desee obtener una cobertura adicional a la ofrecida en el
contrato por parte del vendedor. En este caso estariamos ante un seguro de R&W de
comprador. El interés del comprador es que, si conforme al contrato de compraventa
el vendedor no ha cubierto un determinado riesgo o ha limitado su responsabilidad en
caso de que éste surja, el comprador disponga de una cobertura adicional de dicho
riesgo. El abanico de posibilidades que se abre aqui es multiple.

El seguro de R&W puede ofrecer una cobertura al comprador mas alla de la prevista
en el contrato de compraventa —en términos de riesgos cubiertos, cuantias e, incluso,
duracién de la cobertura—, pero también puede ofrecerle al comprador la misma co-
bertura que la prevista en el contrato de compraventa con la consecuencia de que, en
caso de que surja el dano, el comprador solicitara a la aseguradora que lo cubra, sin
perjuicio del derecho de la aseguradora a repetir contra el vendedor en cuanto obligado
a reparar o indemnizar el dafio conforme al contrato de compraventa.

Este tipo de seguro de R&W ofrece ademas otra garantia adicional al comprador: la
certeza de que se podra dirigir contra una compafiia cuya solvencia normalmente es
superior a la del vendedor. Se podria dar la situacion de que el comprador tuviera una
cobertura contractual suficiente por parte del vendedor, pero si éste no es solvente
o se trata de un vehiculo de inversion (como puede ser un fondo o una sociedad
vehiculo instrumental para dicha inversién) que va a ser liquidado inmediatamente
después de la venta, el comprador asume el riesgo de que, cuando intente hacer
valer su cobertura contractual, no haya una contraparte solvente o a lo mejor no
haya siquiera contraparte. En estos casos, concertar un seguro de R&W de comprador
puede ser una forma de obtener la garantia de que podra dirigirse contra una entidad
solvente y, en definitiva, cobrar, sin tener que articular otros mecanismos como
cuentas en escrow o garantias por parte del vendedor que pueden enturbiar la nego-
ciacién de la compraventa.

Seguros de R&W «sell-buy flip»

La distincion entre seguros de R&W de comprador y seguros de R&W de vendedor
en funcion del tomador, tiene un tertium genus en las estructuras de seguros
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1.4.

denominados sell-buy flip (o también sell-side flip), una modalidad que se ha puesto
de moda en los Ultimos afios. Se trata de un seguro de R&W que en un principio es
promovido por un vendedor que desea poner en venta su empresa y que, como parte
de las condiciones de venta, ofrece la posibilidad al comprador de contratar un seguro
de R&W con una aseguradora que ha participado en el proceso desde el momento ini-
cial, seguro que cubrira las garantias del vendedor. En este tipo de seguros lo habitual
es que sea el vendedor quien abone la prima del seguro aun cuando el comprador
sea el asegurado o beneficiario. El vendedor ofrece la contratacion de dicho seguro
como una forma de que el comprador tenga una cierta cobertura, pero con el animo
de que no haya ningun recurso frente al vendedor.

Otros tipos de seguros de R&W

Existe una categoria adicional de seguros de R&W cual es la relativa a la cobertura
de riesgos conocidos. Por definicidon, un seguro de dafios cubre un dafio contingente
existente (el riesgo existe), pero cuya ocurrencia no se conoce; por el contrario, si el
siniestro ya ha tenido lugar, el contrato seria nulo. Las manifestaciones y garantias
son declaraciones del vendedor acerca del estado o condicion del objeto vendido
(normalmente acerca de una empresa) que considera que son ciertas aun cuando
luego pueda resultar que no lo son: si resulta que sus declaraciones no son ciertas y
el comprador sufre un dafio por ello, entonces el vendedor respondera. Y aqui juega
la cobertura clasica de un seguro de R&W.

En ocasiones, sin embargo, las partes de un contrato de compraventa no articulan su
responsabilidad sobre la base de hechos desconocidos, sino que identifican riesgos
y contingencias concretas, cuya incidencia o cuyos dafos todavia no han surgido y
establecen que, si surgen, una de las partes (normalmente el vendedor) indemnizara
a la otra (normalmente el comprador) por ello. En la terminologia inglesa este tipo de
clausulas se denominan indemnities y constituyen por cierto una forma de articular
las responsabilidades contractuales mucho mas adecuada al Derecho continental
europeo que la de las manifestaciones y garantias. En este supuesto, las partes co-
nocen el riesgo o la contingencia, lo han identificado, lo que no saben es si acaecera. Y
pueden querer igualmente estar cubiertos para el supuesto de que el riesgo acaezca.
Estariamos entonces ante un seguro de indemnidad (indemnity insurance).

Hay variantes adicionales de seguros de R&W. La variedad es enorme puesto que
las compaiiias de seguro cada vez son mas proclives a asegurar riesgos distintos o
determinados tipos de riesgos.

Podemos sefialar no obstante los seguros de R&W que cubren los riesgos fiscales de
las propias operaciones (tax liability insurance). Este tipo de seguros persigue ofrecer
una cobertura que reduzca (o incluso elimine) los riesgos consistentes en que por
parte de las autoridades fiscales se cuestione el tratamiento fiscal que una de las
partes haya dado a la operacion o a la inversién. Es habitual que en la planificacion de
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determinadas operaciones de fusiones y adquisiciones nazcan dudas acerca de las con-
secuencias fiscales de la operacion en si, ya sea en sede del comprador o del vendedor
o incluso de la entidad objeto; es posible asegurar dicho riesgo de tal forma que una
companiia de seguros asuma el riesgo relativo a la diferente interpretacion fiscal que la
operacion pueda tener cuando existe dicha incertidumbre sobre el tratamiento fiscal.
Esta modalidad de seguro tiene una variante ciertamente curiosa cual es el seguro que
asegura el tratamiento de una transaccién conforme a lo previsto en una opinion fiscal
emitida por un despacho de abogados o asesores fiscales (tax opinion insurance).

Otro ejemplo de seguro de R&W son los denominados litigation buyout insurance,
término que se podria traducir como seguro de compra o cobertura de litigios. En
este caso se trata de supuestos en los cuales la compafiia objeto de la venta o el
vendedor tiene o prevé tener un procedimiento litigioso (administrativo, judicial o
arbitral) cuyas consecuencias no son todavia claras. El seguro lo que persigue es cir-
cunscribir el riesgo financiero de dicho procedimiento de tal forma que la compafiia,
el vendedor o el comprador sélo asuman la contingencia hasta un determinado im-
porte, asumiendo el seguro el resto. Este es un tipo de seguro particularmente Util
en las transacciones en las cuales la existencia o la contingencia del litigio es un deal
breaker o tiene un impacto en el precio inasumible para las partes. La ventaja de
este tipo de seguros es que transfiere una responsabilidad incierta del asegurado a
la aseguradora, traduciendo una reclamacidon de un tercero contingente en el coste
cierto de un seguro, cuyo impacto en la transaccion puede ser cuantificado.

Las variaciones de este tipo de seguros de R&W que se pueden encontrar son mul-
tiples. Sefialemos finalmente otras dos: los seguros de riesgos regulatorios y los se-
guros medioambientales. Los primeros aseguran una compraventa de una empresa
frente a un riesgo regulatorio, mientras que los seguros aseguran posibles riesgos
medioambientales que la empresa objeto de la compraventa pueda tener.

Implicaciones del tipo de seguro de R&W en la redaccion de sus clausulas

En funcién del tipo de seguro de R&W que se quiera contratar, sus condiciones de negocia-

cion seran significativamente distintas. Nos vamos a centrar ahora en las dos formas mas

habituales, afiadiendo la de sell-buy flip, cuya principal diferencia radica en la forma en la

que se estructura y negocia.

2.1,

Seguro de R&W de vendedor

Los seguros de R&W de vendedor son los tedricamente mas sencillos. El riesgo
del vendedor se concreta en un contrato de compraventa (habitualmente de-
nominado SPA, abreviatura que deriva del inglés sale and purchase agreement
o también share purchase agreement cuando se refiere a acciones de una so-
ciedad) que regula en detalle en qué condiciones sera el vendedor responsable
frente al comprador. La pdliza de seguro considera el SPA como un hecho dado y la
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aseguradora, después de su propio proceso de auditoria y de revision de los in-
formes de auditoria legales, fiscales y de cualquier otro tipo que se hubieran hecho
en la operacion, redactara una pdliza en la que indicara cuales de las manifes-
taciones y garantias quedan cubiertas por la pdliza y cuales no, asi como, en su
caso, en qué condiciones o con qué salvedades. La redaccion estandar del contrato
en este caso es la de un contrato de seguro que contiene un anexo en el que se
enumeran las distintas manifestaciones y garantias y en el que se indica al margen
cudles de éstas estan cubiertas por el seguro y cuales no.

Es habitual que el vendedor no responda frente al comprador del 100 % de los dafios
sufridos, sino que su responsabilidad puede estar limitada a una parte de dichos
dafios. En este caso, resulta necesario prestar mucha atencién a la redaccion del
contrato en cuanto a las posibles franquicias (ya se trate de self insured retentions
o de deductibles), en la medida en que la aseguradora sélo cubrira la parte del dafio
que deba ser indemnizada por el vendedor. Con un ejemplo se puede ver esta situa-
cion mejor: si contractualmente se hubiera pactado en el SPA que el vendedor no
responde frente al comprador del primer millon de euros y el vendedor contrata un
seguro de R&W cuya cobertura tiene una franquicia de un millén de euros, si el com-
prador reclamara un dafio indemnizable por un importe de dos millones de euros, el
vendedor estaria obligado a abonarle un millén conforme al SPA y, en la medida en
que tuviera una franquicia por dicho importe, la aseguradora luego no cubriria nada
de la cantidad. En otras palabras, en funcién de la redaccion que se pacte, las posi-
bles limitaciones cuantitativas a la responsabilidad del vendedor podrian ser acumu-
lativas o, por el contrario, estar alineadas de tal forma que la franquicia del contrato
de seguro operara en paralelo con cualquier limitaciéon cuantitativa del contrato de
compraventa.

En este tipo de seguros, la compania aseguradora a quien asegura es al vendedor,
por lo que lo normal es que, en caso de que surja una contingencia o dafo, la
compafiia aseguradora no trate directamente con el comprador o con la empresa
objetivo, que es quien habitualmente sufre dicha contingencia o dafio. La compaifiia
aseguradora cubrird —total o parcialmente— al vendedor por la responsabilidad
que el comprador le pueda reclamar conforme al contrato de compraventa y co-
rrespondera al vendedor dirigirse a la compafiia de seguros para reclamar cualquier
desembolso que tenga que hacer. La compafia de seguros en principio no sera parte
de las negociaciones que el vendedor pueda tener con el comprador acerca de como
concretar los dafios, si bien es recomendable desde el punto de vista del vendedor
que dicha negociacidén tenga el visto bueno de la aseguradora, lo cual puede ademas
ser una exigencia contractual.

La pdliza de seguro soélo se activara en principio cuando el vendedor deba responder
frente al comprador por dafios sufridos por éste. Con respecto a esto es conveniente
dejar claro en el contrato de seguro si el seguro cubrird los dafios desde que éstos
puedan ser reclamados, aunque no sean firmes, o si so6lo cubrird los dafios que
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2.2

efectivamente se abonen una vez que sean definitivos y firmes. Estrechamente vincu-
lada con esta cuestion esta la relativa a posibles pagos anticipados o garantias que se
deban aportar en el marco de una reclamacion y si el seguro de R&W los cubre o no.
Estamos pensando en supuestos tales como reclamaciones fiscales o de la Seguridad
Social que se impugnen y como condicion para dicha impugnacion haya que abonar
el principal o aportar garantias para paralizar la ejecucién del acto administrativo o
en sentencias judiciales no firmes que se ejecuten provisionalmente. En estos casos
conviene aclarar en el contrato de seguro si la aseguradora tiene la obligacion de
adelantar dichas garantias o cantidades o no.

Seguro de R&W de comprador

La estructura de un seguro de R&W de comprador es normalmente mas compleja
que la de un seguro de R&W de vendedor. En el caso de un seguro de R&W de
comprador, si la cobertura que busca el comprador es simplemente la de la sol-
vencia de la aseguradora en caso de tener que reclamar, entonces redactar el
seguro de R&W de comprador sera sencillo, puesto que se limitara a remitirse
al SPA y a las condiciones en que el vendedor haya de responder. Es igualmente
habitual que haya un anexo en el cual la aseguradora indique qué manifestaciones o
indemnidades estan cubiertas por el seguro y cuales no. En este caso resulta igual-
mente conveniente coordinar cualesquiera limitaciones cuantitativas en el SPA con
las franquicias y limites del seguro.

En el caso de que la cobertura buscada por el comprador vaya mas alla de la asumida
por el vendedor, la redaccion del contrato de seguro de R&W se convierte en una
suerte de asuncién de manifestaciones y garantias o de indemnidades o de limites
indemnizatorios por parte de la aseguradora en su propio nombre que sobrepasan las
asumidas por el vendedor. Esto coloca a la aseguradora en una posicién ciertamente
curiosa, puesto que, sin conocer la empresa o el activo objeto de la compraventa con
el mismo detalle que el vendedor, otorga garantias y coberturas al comprador por
encima de las ofrecidas por el vendedor. Por esta razén la aseguradora debe en este
caso adquirir un mayor protagonismo en la auditoria del objeto de la compraventa
y la revisién de los informes elaborados por las partes, con el fin de poder evaluar
adecuadamente los riesgos adicionales que asume.

La forma de plasmar dichas manifestaciones y garantias o indemnidades adicio-
nales requiere que éstas se redacten en una suerte de listado adicional al listado
de manifestaciones y garantias o indemnidades otorgado por el vendedor. Ello su-
pone una complejidad adicional en la negociacién de la pdliza. Existen, no obstante,
variantes en la practica para solventar dicha tesitura, como puede ser la de que el
listado de manifestaciones y garantias o indemnidades sea otorgado por el vendedor
o por el equipo directivo del vendedor, pero con una limitaciéon cuantitativa de la
responsabilidad a un importe insignificante, como podria ser un euro. De esta forma,
el listado de manifestaciones y garantias o indemnidades adicionales ya existe y con
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2.3.

la aseguradora s6lo hay que negociar cuales quedan cubiertas y cuéles no, y hasta
qué importe.

El comprador, por su parte, estara interesado en regular adecuadamente en el con-
trato de seguro que la responsabilidad de la aseguradora es una responsabilidad
prima facie que no le exige tener que reclamar o agotar previamente reclamaciones
frente a terceros (es decir, frente al vendedor o incluso frente a otros asegura-
dores, como pueden ser los de la empresa objetivo) antes de poder reclamar a la
aseguradora.

En los seguros de R&W de comprador el vendedor no tiene en principio participacion
alguna en la contratacién del seguro por parte del comprador y, por tanto, el ven-
dedor no se puede beneficiar del seguro.

Seguro «sell-buy flip»

La principal caracteristica de los seguros que se estructuran como sell-buy flip es que
el proceso de contratacion es compartido entre el vendedor y el comprador. El ven-
dedor que quiere vender una empresa o un activo comienza el proceso poniéndose
al habla habitualmente con un mediador de seguros especializado, el cual contacta
con posibles aseguradoras. Las aseguradoras, previa firma de un contrato de con-
fidencialidad, tendran acceso a los detalles de la operacién. El mediador preparara
una solicitud de ofertas proporcionando informacién sobre el activo en venta y los
detalles de la operacién y muy posiblemente un borrador de SPA. A la luz de dicha
informacion, las aseguradoras presentaran ofertas indicativas que el vendedor valo-
rara, normalmente con el asesoramiento del mediador, para decantarse finalmente
por una de ellas. A la aseguradora que haya hecho la mejor propuesta se le dara
acceso pleno al data room y al proceso de due diligence. Es también habitual que el
vendedor se comprometa a reembolsar a la aseguradora los costes que tenga en la
operacién en el caso de que finalmente no se concierte el seguro.

En la oferta de venta del vendedor se preveran la existencia de un seguro de R&W
y sus condiciones principales. Una vez que haya un comprador interesado con quien
se empiecen las negociaciones finales, sera el comprador el que continle el proceso
con la aseguradora y, muy frecuentemente también, con el mediador de seguros.
Es en este momento cuando la aseguradora comienza la revisién mas detallada de
la informacion disponible y de los informes de auditoria que prepare el propio com-
prador. La aseguradora en ese momento elaborara una serie de preguntas dirigidas
tanto al equipo de directivos del comprador sobre las circunstancias de la compra
como a los equipos de due diligence contratados por el comprador (los denomi-
nados underwriting questionnaire). La aseguradora Unicamente seguira adelante
con la contratacion del seguro cuando se dé una cumplida contestacion a dichas
preguntas y la aseguradora considere que el comprador ha efectuado un proceso
adecuado de due diligence y los informes han servido para evaluar adecuadamente el
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objeto de la compraventa y sus posibles riesgos. Por lo general, cualquier riesgo sobre
el que la compradora ya tenga conocimiento quedara excluido de la cobertura, puesto
que el seguro de R&W cubrird contingencias, pero no los problemas, incidencias o
carencias de la empresa objetivo que ya hubieran sido detectados por la compradora
en su proceso de revision.

El comprador finalmente negociara un contrato de seguro de R&W con la aseguradora
que cubra los riesgos de la compraventa.

Es muy posible que gran parte de los pasos descritos en este proceso se den en la
contratacion de las otras modalidades de seguro de R&W, pero la exposiciéon an-
terior lo que pretende es mostrar la secuencia completa pasando por vendedor y
comprador.

Cuando los seguros se estructuran de esta forma, la participacion del vendedor en
la configuracion del seguro de R&W es superior, de modo que los vendedores tienen
una cierta influencia en la redaccion del contrato de seguro y exigen que el SPA haga
expresa referencia a la existencia de una cobertura a través del citado seguro que los
exonere o que reduzca sensiblemente su régimen de responsabilidad contractual. En
contraprestacion, los vendedores suelen ser quienes abonan enteramente o una gran
parte de la prima debida a la aseguradora.

José Puente Orench

distribucion de productos financieros
forma de seguros

Introduccion

El hecho de la aplicacidn, inicialmente prevista a partir del dia 31 de diciembre del 2016 y
recientemente retrasada un afio, del Reglamento (UE) 1286/2014, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre del 2014, sobre los documentos de datos fun-
damentales relativos a los productos de inversion minorista y los productos de inversién
basados en seguros (PRIIPS), unido a otros factores como la aprobacién de la Directi-
va (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la distribucidon de seguros;
la Resolucidn de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones de 18 de noviem-
bre del 2016, por la que se da publicidad a las «Directrices de |la Autoridad Europea de Se-
guros y Pensiones de Jubilacion (EIOPA) sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia
de productos para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros»; las malas
practicas en materia de contratacién de seguros de vida-ahorro-inversion reflejadas en la
ultima «Memoria anual del servicio de reclamaciones de la Direccion de Seguros y Fondos
de Pensiones» y algun reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre los seguros
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unit linked han vuelto a poner de actualidad la cuestidn de la forma de comercializacién de
los productos financieros basados en seguros.

No es ajeno a esta cuestion el fenomeno de la bancarizacidon de la mediacién de seguros.
En efecto, se trata de un fendmeno, bastante generalizado en Europa, que responde a la
tendencia actual de proceder a una comercializacién integrada de los servicios financie-
ros; ello produce como consecuencia una integracion de la actividad aseguradora en la
estructura organizativa de la actividad bancaria que resulta conveniente tanto para los
bancos —que buscan la entrada en un negocio alternativo— como para las compafiias de
seguros —que consiguen nuevos canales de comercializacion—. A la extensiéon de este
fendmeno contribuye, por una parte, la gran similitud entre determinados tipos de pro-
ductos como, por ejemplo, los planes de pensiones o los seguros de vida ahorro y los
productos bancarios de ahorro inversidn y, por otra, las ventajas fiscales que presenta el
seguro de vida-ahorro. Hay que tener también presente a este respecto que la banca esta
liderando el proceso de desintermediacion financiera al controlar los recursos captados
por la actividad aseguradora y tener como principal factor de éxito y competitividad la
extension y cualificacién de su red de distribucidén. En este contexto se sitla la figura de
los operadores de banca-seguros (creados por la Ley 26/2006, de Mediacién de Seguros
y Reaseguros Privados), que, como es sabido, son entidades de crédito o sociedades mer-
cantiles especiales controladas o participadas por alguna entidad de crédito que operan
como agentes de seguros por cuenta de una o de varias compafiias de seguros.

Cuestiones que plantea la distribucion de productos financieros en forma de
seguros

Las principales cuestiones que plantea la comercializacion de productos financieros en
forma de seguros son las dos siguientes: en primer lugar, la relacionada con la naturaleza
juridica del producto que se comercializa y, en segundo lugar, la relativa a los requisitos
legal y jurisprudencialmente exigidos para su comercializaciéon. Ambas cuestiones se ana-
lizan a continuacion.

La naturaleza juridica de los denominados seguros de vida-ahorro-inversion

Se trata, por lo general, de seguros de vida en los que la entidad aseguradora invierte
las primas en fondos de inversién o activos financieros. En esta modalidad de seguros
el tomador del seguro asume el riesgo de la inversion, de manera que la rentabilidad
dependera del valor de los activos objeto de la inversién en el momento del cobro de
la prestacion. Este tipo de productos presenta unas ventajas de tipo patrimonial tales
como la segregacion del patrimonio familiar —de modo que, por su propia naturaleza,
el seguro no se integrara en la herencia— y la atribucién del caracter complementario
de la pensién de jubilacion, y ventajas de tipo fiscal, puesto que tributan como seguros
con diferimiento de la renta generada hasta su percepcion.

La cuestion planteada en relacidn con este tipo de productos es la relativa a su naturaleza
juridica, es decir, si se trata de contratos de seguro de vida o, por el contrario de contratos
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financieros. A este respecto, la jurisprudencia ha venido afirmando, fundamentalmente
en litigios relacionados con la modalidad de seguros unit linked, que, para que estos
productos puedan considerarse seguros de vida, precisan de la concurrencia de los si-
guientes requisitos: a) la existencia de un riesgo cierto sobre la vida de una persona
(riesgo de muerte o de supervivencia); b) la utilizacion por la entidad comercializadora de
criterios y bases técnicas actuariales referidas a la esperanza de vida del asegurado para
determinar el alcance de la prestacion (frecuencia e intensidad del riesgo, datos biomé-
dicos del asegurado referentes a la edad, sexo, salud, profesion y tipo de vida habitual);
c) la existencia de un desplazamiento del riesgo del asegurado a la entidad aseguradora
a cambio de una prima adecuada y suficiente; d) la presencia de un interés técnico ade-
cuado a las circunstancias del seguro (expectativas de rentabilidad). Si el producto carece
de estos elementos, el seguro carecera de causa y, en consecuencia, sera nulo (vid. espe-
cialmente las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo del 2015 y del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 1 de marzo del 2012).

Finalmente hay que sefialar que, si no existe seguro por falta de causa ya que no hay un
verdadero desplazamiento del riesgo, el producto se calificara de financiero y esta califi-
cacion traera como consecuencia que su comercializacién por una compafiia de seguros
se considerara una operacion prohibida por el articulo 5 de la Ley 20/2015, de ordena-
cion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras [LOSSEAR]
(recordemos que las entidades aseguradoras son sociedades con objeto social exclusivo).
Tal consideracion generara su nulidad y su tipificacion como una infraccién administrativa
sancionable. La nulidad determinara asimismo la devolucién de los beneficios fiscales ob-
tenidos por la tributacion del producto como una operacion de seguro.

Los requisitos exigidos para la comercializacion de productos de inversion en
forma de seguro

La determinacion de los requisitos exigidos para la comercializacion de esta modalidad
de productos es una cuestion que ha sido ampliamente debatida en los Ultimos tiempos
tanto desde un punto de vista normativo y jurisprudencial como desde su aplicaciéon en la
practica.

La cuestidon objeto de debate se centra fundamentalmente en establecer de una forma
clara y precisa si se aplica la normativa que regula la proteccién del inversor minorista o
la normativa general de la comercializacion de seguros y la especifica de la mediacion de
seguros. En relacion con esta cuestion conviene referirse, en primer lugar, a la normativa
europea y espafola a este respecto y exponer, posteriormente, las posiciones adoptadas
con caracter general por la jurisprudencia y la practica de la distribucién de seguros.

4.1. La normativa reguladora
La regulacién de la comercializacién de productos financieros en general comprende

normas comunitarias europeas y normas nacionales referidas tanto a la comerciali-
zacién de productos de inversidon como a la distribucién de seguros. Esta normativa
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esta integrada fundamentalmente por la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y
Reaseguros Privados; el Reglamento (UE) nim. 1286/2014, sobre los documentos
de datos fundamentales relativos a los productos de inversidon minorista vinculados
y los productos de inversién basados en seguros, y la Resolucién de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones de 18 de noviembre del 2016, que hace
suyas la Directrices de la EIOPA sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia
para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros. De especial interés
resulta la Directiva (UE) 2016/97, sobre distribucién de seguros, cuya transposicion
motivara una importante modificacion o una derogacion de la Ley 26/2006.

La Ley 20/2015, de ordenacion supervision y solvencia de entidades aseguradoras
y reaseguradoras (LOSSEAR), y la Orden ECC/2316/2015, sobre obligaciones de
informacidn y clasificacion de productos financieros, no se aplican a los productos
sujetos al reglamento anteriormente citado.

La regulacion contenida en estas normas se centra fundamentalmente en dos as-
pectos: la informacion previa a la celebracion del contrato que hay que facilitar al
cliente en atencion a sus circunstancias personales y el asesoramiento prestado a
éste en relacidon con el producto que vaya a contratar.

Por lo que respecta a estas cuestiones, hay que sefialar que el Reglamento (UE)
num. 1286/2014, cuya entrada en vigor ha sido aplazada, obligara a los creadores
del producto a elaborar un documento de datos fundamentales breve, conciso, claro
y de facil lectura, que contendra la siguiente informacion: a) la denominacion del
producto, la identidad de su productor, la informacion sobre la autoridad compe-
tente de control del productor y la fecha del documento; b) la advertencia de que
se trata de un producto complejo de dificil comprension; c¢) los siguientes aparta-
dos: 1) ¢Qué es este producto? En él se describen la naturaleza y caracteristicas
del producto, los objetivos y medios para lograrlos, el devengo de las prestacio-
nes contratadas y el tipo de inversor minorista al que va dirigido. 2) ¢Qué riesgos
corro y qué podria obtener a cambio? En éste se detallan los riesgos, los escenarios
de rentabilidad y la existencia de garantias. 3) ¢Cudles son los costes? Donde se
especifican los costes directos e indirectos, asi como los derivados de la distribu-
cion. 4) éCuanto tiempo debo mantener la inversion? y épuedo retirar dinero de
manera anticipada? Aqui se detallan los plazos de la inversién y las condiciones
de ejercicio de los derechos de rescate, renuncia o rescision. 5) ¢Cémo puedo re-
clamar? En él se especifica a quién se puede reclamar y las vias de reclamacion; y
d) Otros datos de interés, en el que se informa al inversor sobre datos y documentos
adicionales. Por producto de inversién basado en seguros se entiende aquel seguro
gue ofrece un valor de vencimiento o rescate que esta expuesto en todo o en parte,
directa o indirectamente a las fluctuaciones del mercado.

Complementando esta informacion, la Resolucién del Direccion General de Segu-
ros y fondos de Pensiones de 18 de noviembre del 2016 establece una serie de

32 | Boletin de Seguros



Segu

Boletin de

ros GOMEZ-ACEBO §; POMBO

marzo 2017

4.2.

4.3.

directrices para las empresas de seguros y los intermediarios de seguros que dise-
fian los productos o que los distribuyen.

Del andlisis de esta normativa puede extraerse, como conclusion, que existe una
tendencia a equiparar la comercializacion de los seguros de vida-ahorro-inversion
con la de los productos financieros no basados en seguros (productos de inversion
tipicos).

La doctrina jurisprudencial

La doctrina mayoritaria establecida por el Tribunal Supremo determina que la nor-
mativa del mercado de valores que regula la comercializacion de productos financie-
ros debe aplicarse también a la comercializacién de productos de inversién basados
en seguros (seguros de vida-ahorro-inversién y seguros unit linked), al considerar
que, aunque el estandar exigido por ésta es alto, no hay ninguna razén que justi-
fique que el tomador de un seguro de vida-ahorro-inversién esté menos protegido
que el que adquiere un tipico producto financiero de inversion. La consecuencia que
se deriva de esta doctrina es que, en ausencia de los requisitos exigidos para la co-
mercializacion de productos financieros, la operacion de seguro sera nula por error
0 vicio en el consentimiento prestado por el tomador del seguro (vid. sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de enero del 2014, de 10 de septiembre del 2014; de 12 de
enero del 2015, y de 1 de marzo del 2016).

La comercializacion en la practica

La practica de la comercializacion de productos financieros basados en seguros es
muy heterogénea, como lo demuestra el analisis de los documentos de solicitud de
seguro o de informacion al cliente antes de la celebracion del contrato utilizados
por los mediadores de seguros y, particularmente, por los operadores de banca
seguros y la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como de las Audiencias
Provinciales que se han ocupado del tema, por lo que resulta dificil establecer unos
parametros de actuacion, aunque puede apreciarse un cierta tendencia a equiparar
su comercializacion a la de los productos financieros de inversion.

En este sentido, la Guia de buenas practicas en materia de informacion previa a
la contratacion de los seguros de vida en los que el tomador asume integramente
el riesgo de la inversion (unit linked), publicada por UNESPA en junio del 2009,
recomienda la aplicaciéon de requisitos similares a los exigidos por la norma-
tiva reguladora del mercado de valores, que se concretan fundamentalmente
en los dos siguientes: a) informacién al tomador del seguro sobre la naturaleza
del producto y el riesgo, y b) consideracién sobre la adecuacién del producto
con respecto al caso concreto del tomador del seguro. Por otra parte, la Memo-
ria anual del servicio de reclamaciones de la Direccién de Seguros y Fondos de
Pensiones correspondiente al afo 2015 pone de manifiesto la falta de claridad en
la comercializacién de productos financieros basados en seguros, la cual produce
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un efecto de confusién en el consumidor contratante que no acierta a distinguir
si se trata de un producto bancario de inversidn, un seguro de vida-ahorro o un
plan de pensiones.

Ricardo Alonso Soto

Forum GA&P

Conectividad del vehiculo y seguro:
desafios en la industria del automovil

El pasado dia 16 de febrero se celebré en la sede de Gémez-Acebo & Pombo una concurrida
jornada de debate centrada en las transformaciones que la conectividad integrada en los
automdoviles traerd a esa industria y, por extension, a la del seguro. Un panel de ponentes
mixto permitié conocer las distintas perspectivas y preocupaciones de los sectores afectados.
Representaron al ambito del seguro la directora general de Seguros y Fondos de Pensiones, el
director del Area de Seguros Generales de Unespa y el presidente de la Organizacién Profesional
de Nuevos Corredores y Corredurias Newcorred.

La inminente incorporacion de la conectividad al automavil, quizd como paso previo y necesario
al vehiculo auténomo, abrird un abanico de novedades en la conduccion, entretenimiento e
informacion interactiva que producirdn consecuencias en la definicion del riesgo asegurable, el
disefio de los productos aseguradores, su distribucidén y su supervision:

— Riesgo asegurable. Cuando los vehiculos, por la gestion de datos masivos proce-
dentes de diversas fuentes, puedan monitorizar el entorno y anticiparse a posibles si-
tuaciones de peligro, la siniestralidad del vehiculo necesariamente disminuird. A cambio,
la identificacion del elemento responsable en un accidente se complica por el concurso
de diversos elementos participantes en las decisiones de la conduccién: el fabricante, el
proveedor de contenidos, la infraestructura viaria conectada y el conductor. Si la colision
es entre dos coches, las variables se multiplican. Ademas de mayor complejidad, habran
de contemplarse otros riesgos especificos de la conectividad como la interrupcion de la
conexion o los ciberataques.

— Producto. Los seguros podran ajustarse de un modo mas preciso a patrones de conducta
definidos por la telemetria. Las estadisticas poblacionales tendran un valor relativo frente
a los propios datos del conductor. Las primas podran estar alineadas con el riesgo real del
asegurado. Se verificard un proceso de desmutualizacion de los riesgos asegurados. La
funcién social de esa compensacion intergrupal pierde terreno en favor de precios mas
competitivos... para los buenos riesgos. Los malos conductores, en el mejor de los casos,
seran penalizados en precio. Habra que estudiar mecanismos alternativos para que esos
conductores expulsados del mercado tengan cobertura. ¢Y si renuncian a ser monitorizados
por la aseguradora? En tal caso pesaria sobre ellos una presuncion de riesgo elevado que
tendria semejantes consecuencias.
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Distribucion. La conectividad permitira que desde el propio salpicadero del vehiculo puedan
contratarse seguros considerando el perfil de riesgo real del conductor. Para explotar esa
posibilidad se fragmentara la cobertura segin modulos de riesgo homogéneo. Asi, podria
haber un seguro de larga duracion para las rutinas diarias y necesariamente habria que
contratar seguros ad hoc para todo desplazamiento que se salga del perimetro de cober-
tura ordinario. De este modo, introduciendo el destino y el tiempo de duracién del viaje, el
terminal del vehiculo podra presentar una o varias ofertas teniendo presente la experiencia
subjetiva del conductor y otras variables tales como las previsiones meteoroldgicas, el
estado de las carreteras, el horario del trayecto o la densidad de trafico. Los distribuidores
tradicionales, en los seguros de tarifa plana, quiza sigan teniendo una funcion profesional
que desarrollar; en los seguros ad hoc, su papel sera a priori menos relevante.

Supervision. Si los seguros ad hoc se van a contratar de este modo, el valor diferencial
entre las distintas opciones se limitara al precio, lo que desencadenara una durisima com-
petencia que podria expulsar del mercado a aquellas entidades menos presentes en los
comparadores de los ordenadores de los vehiculos. Sera necesario vigilar que las entidades
sean solventes, que los estandares del servicio que se vaya a prestar sean aceptables, que
todos los ciudadanos sean asegurables y que la gestidon de los datos derivados de la telemetria
sea respetuosa con los derechos de los asegurados. En ese contexto de conectividad no
seria dificil que las autoridades de trafico pudieran conocer en tiempo real si el vehiculo esta
circulando sin cobertura de seguro y, en tal caso —la tecnologia lo permitird—, inmovilizar el
vehiculo hasta que se active la cobertura. El fraude en los seguros, en buena ldgica, podra
ser mas facilmente detectable y, por tanto, evitable.

Pablo Muelas Garcia
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