Conferencia del sefior Sanchez Calero

«La regulacién de la competencia en la
actividad aseguradora»

Excelentisimos € ilustrisimos sefiores, sefioras y sefores:

Yo agradezco muy sinceramente las palabras carifiosas y
llenas de afecto gque me ha dediecado el Profesor Lasheras,
Presidente del Instituto. Pero veran ustedes ahora cémo, sin
duda alguna, ha exagerado. Yo, sin embargo, le agradezco to-
das esas expresiones y el que haya tenido la deferencia de invi-
tarme a participar en este ciclo de conferencias tan intere-
santes y ante un piuiblico tan versado y especializado, como es
el constituido por los actuarios de seguros. Le reitero, por
todo ello, mi gratitud.

Voy a comenzar con el tema de la conferencia, que es,
como ystedes saben, la regulacion de la competencla en la
actividad aseguradora.

1. El problema de la disciplina de la competencia entre
los empresarios es uno de los que, en el momento actual,
ofrece mayor interés dentro del campo del Derecho.

Si ojeamos la literatura juridica, en particular la mercan-
tilista, vemos que en este siglo, y en especial en los ultimos
quince afios, florecen con intensidad, que va en aumento, los
articulos y los trabajos de los estudiosos del Derecho en
torno a la competencia. Primero fue el tema de la compe-
tencia desleal, luego el de la tutela de la libertad de la com-
petencia, y, mas tarde, el estudio genéral de su disciplina, lo
que ha ido ganando la atencion de los juristas. La atraccion
que esta cuestion ofrece a los estudiosos del Derecho, se debe
a razones, que derivan por un lado, de la importancia in-
trinseca del principio que se intenta defender, la libertad de
la competencia, que, como es sabido de todos, se considera
como fundamental dentro de la llamada economia del mer-
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cado. Pero, por otra parte, creo que este tema resulta suge-
rente a los juristas, hombres cuidadosos del detalle y de la
precision, porgue les ofrece especial atractivo ver como puede
regularse o disciplinarse un fenémeno tan dificil de concre-
tar como es el de Ia competencia.

Ciertamente, los estudios sobre la competencia tienen una
mayor fradicion deniro del campo de la ciencia econémieca,
porque se trata de un hecho econdmico que los tedricos de la
economia han investigado con especial cuidado. Estos, para
dominar una materia tan compleja, han partido de la hipéte-
sis abstracta, que no encuentra correspondencia en la vida
social, de la competencia perfecta y también de la hipétesis
opuesta, que resulta igualmente tedrica, del monopolio per-
fecto. Pero junto a estas dos formas exiremas, los economis-
tas estudian una serie de ellas intermedias, que, a su vez, se
combinan entre si, dando lugar a una gran variedad de formas
del mercado, con las que quieren acercarse a esta realidad
econdmica tan dificil de captar. Ademas, los mismos teoricos
de la economia han valorado, cada vez mas, una serie de
circunstancias que impiden que las formas de competencia
perfecta se dan en la vida real, vy hablan de factores reales,
personales, espaciales y temporales que producen la compe-
tencia imperfecta. En efecto, el deficiente conocimiento de las
condiciones del mercado, provocado a veces por la publici-
dad, el apego a los antiguos proveedores de bienes o servicios,
la distinta situacion geografica de las empresas, la existencia
de marcas y patentes, etc., son hechos que motivan la compe-
tencia imperfecta. Por otra parte, son los propios empresarios
los que, por medio de acuerdos de la mas diversa naturaleza,
tratan de impedir o falsear el juego de la competencia.

II. Cuando el legislador, y luego los juristas, tratan de
someter ese fendmeno a un sistema armdnico de normas, esto
es, cuando intentan regularlo o disciplinarlo, no pueden uti-
lizar, sin mas, los conceptos elaborados por los economistas,
porque tales conceptos sirven, si es caso, para conocer la
realidad econémica, mas no para ser trasplantados simple-

~ “mente-al campo del-Derecho. El objeto de la ciencia juridica

son normas de conducta para los hombres que actian en la
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vida social, y aun cuando para la formacién de esas normas de
conducta, pueden ser, sin duda, de interés los esquemas teo-
ricos de los que se sirve la economia, se han de recorrer cami-
nos diversos para poder disciplinar adecuadamente esas con-
ductas.

Estas consideraciones, ciertamente, valen para la discipli-
na de otros muchos fendmenos econémicos. Los mercantilis-
tas modernos ya lo han puesto de manifiesto, por ejemplo,
con relacion a la problemaética de la empresa, y lo mismo
puede afirmarse en cuanto a la competencia. Cnando a prin-
cipios de siglo, un escritor de la categoria de Bonfante trata-
ba de estudiar la competencia desleal partiendo del fenémeno
econdmico de la competencia, decia, con frase que después
han repetido muchos autores, que era “una nebulosa de con-
sistencia dudosa, con contornos vagos y oscilantes”. Pero tal
apreciacion se debia, en buena parte, al desenfoque metodo-
logico apuntado.

La comptencia, vista desde el campo del Derecho, intere-
sa esencialmente desde un doble angulo. Por un lado, como
libre ejercicio de una actividad econémica tendente a la pro-
duccidon o al cambio de bienes o servicios para el mercado,
puesto que la libertad de la competencia estd vinculada al
libre ejercicio de la empresa, entendida ésta como actividad.
Por ofro lado, la competencia es relevante para el Derecho,
en cuanto que crea una relacién entre los empresarios que
ejercitan una actividad paralela y que se concreta en actos
que, directa o indirectamente, son capaces de producir daiios
a los concurrentes. Estos dos aspectos, libertad y situacion
de. competencia, estan relacionados intimamente entre si, pero.
creemos que conviene sefialarlos para la mejor ecomprension
de las normas relativas a la competencia. Porque con el
primer aspecto de la disciplina de la competencia se relacio-
nan las normas que, de forma abstracta o concreta, intentan
garantizar la libertad de la competencia, y las que limitan o
coartan esa libertad. A la situacion de competencia se refie-
ren las normas sobre competencia desleal, de las que se in-
duce la existencia de un deber a cargo de los empresarios,
de comportarse lealmente en la competencia,
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El estudio de todas estas normas escapa, como es natural,
del ambito de esta intervencion, pero he querido hacer refe-
rencia a ellas para centrar su objeto, que se concreta en el
estudio de la regulacion de la competencia en la actividad
aseguradora. Pero si bien es cierto que hemos de limitarnos
al sector de esta actividad, no debe perderse de vista que la
disciplina de la competencia entre los aseguradores, se inser-
ta en un sistema mas amplio de la disciplina general de la
competencia entre los empresarios. Precisamente el que se
discuta en estos dias un proyecto de “Ley de represion de
las practicas comerciales restrictivas de la competencia®, o,
si se quiere, la que en forma incorrecta, pero expresiva, ha
dado en llamarse Ley antimonopolio, es lo que nos ha movido
a escoger este tema. En verdad, no he de hacer aqui una ex-
posicién, ni siquiera en sintesis, del contenido de esta Ley,
sino que queremos ver su alcance con relacion a la actividad
aseguradora, y, al -hacer este intento, replantear el problema
de la regulacién de-la competencia en el mercado de seguros.

HI. Como hemos apuntado, existen normas que afectan,
al menos indirectamente, a la disciplina de la competencia,
en cuanto que se refieren a la libertad del ejercicio de una
actividad econdmica. En materia de seguros, la Ley del se-
guro privado de 1954, impone la necesidad de la autorizacion
administrativa previa, y de la inscripcién en el regisiro espe-
cial del Ministerio de Hacienda, para poder ejercitar licita-
mente la actividad aseguradora, y s6lo aquellas personas que
sean sociedades anénimas o mutuas.y que cumplan determi-
nados requisitos, podran obtener esa autorizaciéon adminis-
trativa, para un ejercicio que, después, sigue bajo el control
de la Administracion. ‘

Este régimen constituye una de las excepciones al prin-
cipio de la libertad de iniciativa econémica que mantuvo el
Codigo de Comercio vigente de 1885, que se inspiré en la
amplia orientacién liberal del Decreto de Bases del 20 de
septiembre de 1869, en cuya Exposicién de motives se decia
que era preciso que “el orden econémico estuviera regido por
la libertad de trabajo y la accion espontanea del individuo
como opuesta a toda traba reglamentaria, a toda proteccion
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artificial y a toda gubernamental intervencién”, Consecuen-
temente con este principio, el paragrafo segundo del articu-
lo 117 del Cédigo de Comercio declard: “Sera libre 1a ereacién
de Bancos territoriales, agricolas, v de emisiéon y descuento;
de sociedades de crédito, de préstamos hipotecarios, conce-
sionarias de obras piblicas, fabriles, de almacenes generales
de depdsito, de minas, de formacién de capitales y rentas
vitalicias, de seguros, y demas asociaciones que tuvieran por
objeto cualquiera empresa industrial o de comercio”, Como
se ve, la libertad de constitucion de sociedades, afectaba
también a las de seguros, pero esta libertad ya fue cercenada
por la Ley de seguros de 1908, y después, las limitaciones con
la creciente intervencion del Estado en la vida econdmica, se
extendieron a otros muchos sectores econdomicos. Pero, al
variar, de nuevo, el rumbo de nuestra politica - econdmica,
ultimamente, se han ido reduciendo tales limitaciones en el
sentido de facilitar, con la eliminacidon de trabas administra-
tivas, la libertad de iniciativa econdmica. L.os redactores del
Decreto de 23 de noviembre de 1962, que establece las direc-
trices y medidas preliminares del Plan de Desarrollo Econé-
mico, con un lenguaje mas técnico y comedido, no estan ex-
cesivamente lejos, en algunos puntos, de los que se contienen
en el Decreto de Bases de 1869, al que antes nos hemos re-
ferido.

En este momento, creo que cabe preguntarse si el retorno.
a las medidas liberalizadoras de la economia puede influir
en la eliminacion de la autorizacién administrativa previa
para el ejercicio de la actividad aseguradora. A esta pregun-
ta, estimo que puede contestarse, sin grave riesgo de equivo-
cacion, en sentido negativo. En el Congreso que celebrd el
pasado aiio en Roma la Asociacién Internacional del Derecho
de Seguros, fue objeto de detenido estudio el tema del control
Estatal, y aun cuando se discutié el alcance del mismo, tanto
el ponente, Profesor Besson, como la mayoria de los parti-
cipantes que abordaron la cuestidn, estuvieron de acuerdo en
este punto. “El control, como hemos visto, decia el Profesor
Besson, no se limita solamente a la vigilancia de la actividad
de las empresas aseguradoras, implica necesariamente medi-
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das preliminares, con el fin de que pueda, en el futuro, ejer-
citarse eficazmente, Podriamos decir que el control actfia -
anticipadamente sobre la constituciéon misma de la empresa.
Todos los regimenes, aun los mas liberales, establecen una
reglamentacién, mis o menos importante, que precede el fun-
cionamiento, y estd destinada, en especial sobre el plano
financiero, a imponer a las empresas bases sélidas”.

Esta preocupacion, tras la que late el deseo de proteccion
a los futuros asegurados, es la que ha de dominar la con-
cesién de la autorizacion, que se desvirtuaria si se entrase a
valorar por la Administracién, por ejemplo, y como a veces
se ha pretendido, la abundancia de aseguradores sobre el
mercado. La garantia de la solidez y la solvencia de la socie-
dad aseguradora a la que se hace cumplir con los presupuestos
establecidos por la Ley, es la tinica justificacion del control
del Estado. Por eso hemos dicho en otro lugar, que “la limi-
taeién a la libre iniciativa, que establece la Ley del seguro
privado, no liega a anular tal libertad, sino que al restrin-
girla, en cierto sentido la ratifica, ya que admite la posibi-
lidad de que cualquier sujeto que cumpla con los requisitos
establecidos por la Ley pueda ejercer esa actividad asc-
guradora®,

Al lado de esta restriceion legal de la competencia que
se deriva de la necesidad de la autorizacién previa al ejer-
cicio de la actividad aseguradora y del control constante de
ese ejercicio, aparecen las establecidas por la Ley a favor
de algunas empresas publicas, como son las relativas al Con-
sorcio de Compensacién de Seguros, y a la Comisaria del
Seguro Obligatorio de Viajeros, o a la concedida a la Socie-
dad de Crédito y Caucidn para la explotacion del seguro de
crédito a la exportacidon. En todos estos casos se impone un
deber absoluto de abstencién a todos los aseguradores en lo
relativo a las operaciones confiadas a estas personas a favor
de las cuales se crea un monopolio legal, y que, como vere-
mos, el proyecto contra las practicas restrictivas de la com-
petencia, justamente respeta.

IV. Los aseguradores autorizados que operan en un mis-
mo ramo, al ejercitar una actividad econdmica similar se
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hallan en situaciones de competencia o concurrencia. De
estas dos palabras, la primera expresa con mayor vigor la
lucha que se crea entre esos empresarios para la atraccién
de clientes, en este caso de asegurados, Por el contrario, la
palabra concurrencia es mas expresiva de la dinamica que
desarrollan los empresarios, los cuales, al ejercitar la misma
actividad, corren conjuntamente. De ahi la etimologia de la
palabra concurrencia, que deriva, como se sabe, de concu-
rrere (cum currere).

En general, las normas que el Derecho ha dictado para
regular esta situacidn de competencia tienden, por un lado,
a procurar que la lucha o la carrera que la competencia
lleva implicita, se desarrolle dentro de unos cauces de leal-
tad. La proteccion contra la competencia desleal tiene la
finalidad de evitar actos que lesionen a los competidores con
medios que, segun las costumbres del trafico, se consideren
no leales. Ndtese que, en principio, la libertad de la compe-
tencia consiente a un empresario dafar licitamente a otro,
va que puede absorber su clientela y destruir su empresa,
si es que utiliza medios que no puedan calificarse desleales.
El ofrecer mejores servicios o mejores precios, quiza cause
la ruina del concurrente, y el dafiado no puede recurrir al
articulo 1.902 del Codigo Civil, el cual, si bien establece que
“el que por accién u omisién cause dafio a otro, intervinien-
do culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio cau-
sado”, resulta, en este caso, inoperante, porque es de apli-
car el principio romano, aducido tantas veces por nuestro
Tribunal Supremo, de que “quien usa de su derecho no
ofende ni perjudica a ninguno”, y todo empresario estd au-
torizado, por el principio de la libertad de la competencia,
a entrar en colisidn con sus concurrentes. Pero siendo esto
cierto, la libertad no significa arbitrio y no pueden utilizarse
todos los medios en la competencia, sino que algunos, consi-
derados desleales, deben abandonarse. La regulacién de la
competencia desleal se preocupa, precisamente, de sefialar los
margenes dentro de los cuales ha de discurrir esa lucha, o,
si se-quiere, de establecer el orden en el que ha de ejercerse
la libertad de la competencia.
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Junto con estas normas que, como decimos, en definitiva
pretenden fijar ¢l contenido de la libertad de la competencia,
aparecen otras de signo contrario. Esto es, se dictan normas
que intentan salvaguardar la libertad de la competencia fren-
te a las limitaciones voluntarias de la misma. Podria decirse,
empleando una expresion metaférica, que, mientras las nor-
mas de la competencia desleal aspiran a que la lucha no
degenere con la utilizacion de medios no correctos, las nor-
mas de defensa de la competencia tienden a que la lucha se
mantenga, prohibiendo que los contendientes se pongan de
acuerdo, es decir, que se desvirtie el juego. Tanto unas nor-
mas como otras, quieren defender la libertad de la compe-
tencia, que se considera como un bien. Pero no es una defen-
sa a ultranza, sino dentro de ciertos Iimites.

En todos estos casos, las normas que el Derecho dicta
desean tutelar, tanto los intereses de los competidores que
participan, o quieren participar, en esa lucha, como los que
se benefician de ella, o sea, los consumidores. Pero conviene
hacer una observacion. Mientras en los supuestos de compe-
tencia desleal puede confiarse, en gran parte, la defensa de
los intereses en juego a los competidores daifiados, en los ca-
sos de las prohibiciones de las restricciones de la competen-
cia, el interés publico pasa a primer plano y es necesario
articular un sistema de normas de caricter piiblico para la
mayor eficacia de esa tutela.

Prueba de que en los casos de competencia desleal se
defiende, en primer término, los infereses de los empresarios
perjudicados, es que en todos los paises, y también en el caso
de las propias normas internacionales dictadas para regular
esta materia, ha sido la presion de los empresarios, a través
de sus 6rganos corporativos y, en particular, de las Camaras
de Comercio e Industria, la que ha movido al legislador a
establecer esas normas, sin que esta observacion quiera negar
que también en este caso estin en juego intereses generales.
Por el contrario, la legislacion contra las practicas restricti-
vas, o legislacion anti-trusts, se ha dictado, en general, bajo

la presién, mas o menos apasionada, de la opinion publica,

lo que nos demuestra que, con ella, se intenta proteger, en
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primer término, un interés piiblico. Como se insiste en la Ex-
posicion de motivos del Proyecto de Ley espaiiol, se quiere
defender el “orden piublico economico™,

Aparte de esta diferencia, notese también las distintas
funciones que cumplen unas normas y otras. Las normas
relativas a la competencia desleal tratan de impedir que se
den ciertos actos de competencia, que por los medios utiliza-
dos se califican como desleales, mientras que las leyes anti-
trusts lo que pretenden es que se produzcan ciertos actos de
competencia de los que las partes se abstienen. Como ha
dicho el Profesor ‘Bartholomeyczik, “la Ley alemana sobre
los carteles se propone dar vida a una concurrencia inexis-
tente, mientras que la Ley sobre la competencia desleal, de
excluir la coneurrencia ilicita existente”.

V. Al volver a la parte concreta de nuestra intervencion,
esto es, a la regulacion de la competencia en la actividad ase-
. guradora, habriamos de ocuparnos con cierto detalle, en pri-
mer lugar, de la disciplina de la competencia desleal enire
los empresarios de seguros, pero, por razones obvias, simple-
mente hemos de limitarnos a eshozar las lineas generales de
la misma.

En prifner lugar, hemos de tener en cuenta que las normas
generales sobre competencia desleal, dictadas para todos los
empresarios mercantiles, son de aplicar, en principio, a los
empresarios de seguros, tanto sean sociedades andnimas como
mutuas, Ciertamente, las normas que nuestro Derecho con-
tiene sobre la competencia desleal son insuficientes, y es éste
uno de los campos del Derecho Mercantil de los que el legis-
lador debiera ocuparse. Hace casi treinta afios, el Profesor
Garrigues ponia de manifiesto esta necesidad, que quiza ahora
se atienda, porque el Ministro de Comercio ha declarado re-
cientemente que las disposiciones complementarias a la Ley
contra las practicas restrictivas de la competencia, ha de ser
una nueva Ley que regule la competencia desleal. Pero, ade-
mas de la insuficiencia de estas normas generales, algunas de
ellas resultan inaplicables a la actividad aseguradora. Sin
embargo, insistimos en-que los principios en los gue ha de
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asentarse la disciplina de la competencia desleal resultan sin
duda vélidos,

Nuestro ordenamiento especifico del Derecho del seguro
privado contiene algunas normas relativas a la publicidad, y
otras sobre ciertos actos de los agentes de seguros que se
consideran de competencia ilicita. En el aspecto de la publi-
cidad, es fundamental el articulo 20 de la Ley del seguro
privado. Este articulo, que elimind la censura previa de la
publicidad, exige que ésta se ajuste a la realidad y, ademas,
que no se hagan comparaciones con otras empresas de segu-
ros. Aparte de este articulo, es de gran interés el articulo 5.°
del Real Decreto-Ley de 23 de noviembre de 1927, que ha de
considerarse no derogado por la Ley de 1954, ya que se limita
a especificar o detallar una serie de supuestos que han de ca-
lificarse de competencia ilicita por medio de la publicidad.
En general, este articulo tiende no solo a prohibir la publi-
cacion de datos o hechos que no sean verdaderos o que pre-
senten comparaciones con la actividad de otras sociedades,
sino que, ademas, prohibe el descrédito, bien sea de una so-
ciedad competidora en particular, o del seguro nacional en
general. Estos supuestos han de comprenderse dentro de los
casos que la doetrina mercantilista denomina actos de com-
petencia desleal por denigraciéon. Esta denigracion puede rea-
lizarse no simplemente a través de la difusion de noticias
falsas, sino también verdaderas. Como senala Ferri, “la
difusion de noticias o apreciaciones que responden a la ver-
dad, constituye acto de competencia desleal, con tal de que
estas noticias o estas apreciaciones sean idéneas para’ deter-
minar el descrédito. No me parece —sigue diciendo este au-
tor— que se pueda decir que noticias o apreciaciones que
responden a la verdad no pueden desacreditar, cuando sean
difundidas. Fl crédito de una persona o de un productor no
esta, en efecto, exclusivamente en funcién de sus méritos sus-
tanciales”. ;

La denigracion en su sentido amplio se prohibe por nues-
tro Derecho de seguros tanto por medio de la publicidad,
pues el apartado b) del articulo 5.° del Decreto-Ley, al que
nos acabamos de referir, prohibe la “insinuacion publica de
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deficiencias o posibles figuras de delito sancionadas por la
vigente Ley de seguros o por el Codigo penal ordinario”,
como por medio de los agentes, pues el articulo 57 del Re-
glamento de 1935 considera acto de competencia ilicita “la
obtencion de la contratacion de pélizas usando la difamacion
o falso informe sobre la situacién econdmica en contra de la
compania de la competencia”,

Por otra parte, y esto, ciertamente, sefiala una singulari-
dad de la competencia dentro de la actividad aseguradora, el
Decrefo-Ley de 1927 prohibe también “la propaganda de
cualquier indole destinada a fomentar los cambios de poli-
zas, las rescisiones, los rescates, los desistimientos, etc.”. Con
ello no se quiere que en el campo asegurador se realice la
publicidad tendente a la sustitucion del asegurador. Los anun-
cios tipo “cambie usted a Omo”, por ejemplo, no son licitos
dentro del mercado de seguros.

También son ejemplos frecuentes de actos de competen-
cia desleal, que nuestro Derecho prohibe expresamente, los
supuestos de abono o retrocesion de la comision del agente
al asegurado, y mas en general, los descuentos sobre las tari-
fas, fuera de aquellos casos expresamente autorizados.

VI. Estos casos de competencia desleal han de comple-
mentarse con la referencia al principio general que rige en
este campo y que afecta a todos los empresarios: la necesidad
de comportarse en la competencia con correcciéon profesional,
Cuando se regula la competencia desleal no hay mas remedio
que, junto a una enumeracion de supuestos de competencia
desleal, acudir a una clausula general, porque solo a través
de este procedimiento, como nos dice el Profesor Girén Tena,
puede disciplinarse una realidad tan cambiante. La féormula
utilizada varia segiin los ordenamientos, pues mientras que
la Ley alemana habla de actos contrarios a las buenas cos-
tumbres, el Derecho suizo se refiere al abuso de la competen-
cia econdémica y a la buena fe, el Cédigo Civil italiano toma
como pauta la correccion profesional. El Convenio Interna-
cional de Paris sobre la propiedad industrial, revisado en
Londres en 1934, y al que se adhirié Espafia en 20 de diciem-
bre de 1955, utiliza la referencia a los “usos homnestos”, o,
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como dice la version espafiola que aparece en nuestro Bole-
tin Oficial, a las “costumbres de probidad en materia indus-
trial y comercial”. Estos usos honestos o costumbres de pro-
bidad han de ser aquellos practicados por los empresarios
del sector econdmico respectivo, y, por lo tanto, en el caso
concreto de la actividad aseguradora, han de tenerse en cuen-
ta las costumbres sociales de comportamiento en la compe-
tencia practicadas por los aseguradores.

Precisamente, porque las normas concretas sobre la com-
petencia desleal entre los aseguradores, segiin hemos apun-
tado, son quizd mas rigidas que en otros sectores, los usos
de la competencia, o el grado de correccion profesional que
se exige dentro del campo asegurador, son mas severos. Pero
si profundizamos un poco en esta cuestién y queremos saber
su causa, la encontraremos en la especial naturaleza del acto
en que se concreta la actividad aseguradora: el contrato de
seguro, que es un contrato de ubérrima buena fe, y que exige
amplia confianza entre las partes. “El nacimiento y desarrollo
de los seguros, ademas, como ha dicho el Profesor Moller, se
fundan sobre la aspiracion del hombre a la seguridad”. Para
la satisfaccion de esta necesidad, los asegurados conceden
crédito a los aseguradores pagando anticipadamente unas
primas, y como contraprestacion, éstos indemnizaran a aqué-
llos determinados dafios eventuales. En los seguros se pro-
duce la llamada “inversién del ciclo productivo”, y, por con-
siguiente, cualquier duda que pueda insinuarse sobre la
solvencia o la seriedad de un asegurador, tiene mayor grave-
dad que la que pueda lanzarse sobre la mayoria de los
empresarios de bienes o de servicios que operan en el mer-
cado. No debe olvidarse que, dadas las caracteristicas de la
explotacion del seguro y la necesidad de que los asegurados
concedan crédito a sus aseguradores, se impone un control
estatal, y si éste ha de cuidar de que en el trafico no operen
los empresarios de seguros que no ofrezcan las suficientes
garantias, los aseguradores competidores han de abandonar
toda insinuacion publica sobre la mayor solvencia y garantia
de su empresa respectiva. Esto hace, por consiguiente, que
la libertad de la competencia en este mercado esté mas res-
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tringida: Si a esto afiadimos que existe un interés general en
la pervivencia de los aseguradores, dada la larga duracién
de algunos contratos de seguros, no hemos de extrafiarnos
que el mercado asegurador pueda calificarse como bastante
conservador, visto desde el aspecto de la agresividad en la
competencia. Pero también nos parece que es cierto que ope-
ran en sentido contrario, por un lado, la falta de rigor por
parte de nuestra legislacién en materia del control estatal, y
por otro, el hecho de ser la oferta del seguro ilimitada en su
aspecto cuantitativo, mientras que la demanda, en buena
parte por nuestro bajo nivel de vida, es bastante reducida.

Hay, por ultimo, un dato que a nuestro entender —y sin
querer entrar a terciar en la polémica que mi predecesor en
esta tribuna, Fornés, ha mantenido con un ilustre asegura-
dor— es altamente significativo a estos efectos, v es el elevado
numero de sociedades aseguradoras, anonimas y mutuas, que
operan en el trafico espaifiol, Cierto que, como sefiala Fornés,
no se puede manejar sin matizar el namero de las ochocien-
tas sociedades, sino que, a los efectos de la competencia entre
aseguradores, ha de tenerse mas bien en cuenta tanto las que
operan en los mismos ramos, como aquellas otras que, por
actuar vinculadas de alguna forma, no se hacen la compe-
tencia entre si. Pero creo que una de las pruebas del poco
grado de competencia, me refiero a la lucha y no al saber,
del mercado asegurador espaiiol, es la pervivencia de tantas
sociedades pequefias, Esto muestra que el seguro puede con-
vivir con costos comerciales y administrativos elevados, o, si
se quiere, con empresas no racionalizadas, que distan mucho
de alcanzar lo que los economistas llaman la dimensién 6p-
tima de la empresa.

VII. El proyecto de Ley sobre la represién de las prac-
ticas comerciales restrictivas de la competencia tiene como
razon de ser el deseo de crear una competencia donde no
existe, Sus redactores no creo que hayan pensado especial-
mente en el sector asegurador, pero parece evidente que ha
de tener repercusiones fambién en él

El Decreto de 23 de noviembre de 1962, al que antes nos
hemos referido, encargé al Ministro de Comercio la prepa-
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racion de esta Ley siguiendo los criterios usuales en las legis-
laciones de los paises de la Organizacion de cooperacion y
desarrollo econémico, y en esta linea, el proyecto acoge con
algunas modificaciones de detalle, los articulos 85 y 86 del
Tratado de Roma, al mismo tiempo que organiza todo un
sistema administrativo y jurisdiccional, que se encargue de
modo especial de la aplicacion de esta Ley. Ciertamente, en
este momento no podemos hacer una exposicidén, siquiera
sucinta, del proyecto. Hemos de dejar por completo toda re-
ferencia al servicio y al Tribunal de Defensa de la compe-
tencia, y limitarnos a hacer unas someras indicaciones a los
articulos primeros del provecto para ponerlos en relaciéon con
el tema que nos ocupa.

El proyecto, en su articulo 1.°, establece la prohibicién
general de los acuerdos restrictivos de la competencia, mien-
fras que, en el 2.° la prohibicidn se refiere a las practicas
abusivas de las empresas con dominio del mercado. Si bien
este.segundo articulo tiene menor trascendencia dentro de la
actividad aseguradora, el primero, tanto por la amplitud de
la prohibiciéon como por la frecuente existencia de pactos de
ese tipo dentro del ambiente asegurador, tiene gran impor-
‘tancia a estos efectos.

El articulo primero del proyecto, como hemos dicho, ha
seguido la misma orientacion del articulo 85 -del Tratrado
constifutivo del Mercado Comun, al enunciar, en primer tér-
mino, una clausula general de prohibicién de los acuerdos
restrictivos, v después de enumerar algunos supuestos que, en
concreto, se consideran prohibidos. La clausula general del
articulo primero de la Ley proyectada dice asi: “quedan pro-
hibidos los acuerdos entre empresas ultimados por medio de
contrato, convenio, accion concertada en comiin, conducta
conscientemente paralela, clausulas estatutarias, condiciones
generales comunes, y las decisiones adoptadas en el seno de
consorcios, agrupaciones, federaciones, juntas o asociaciones
de empresas, cualquiera que sea la forma juridica de su cons-
titucién, que de cualquier modo puedan impedir, falsear o
limitar la competencia en el mercado nacional o en una par-
te de é1”. Si comparamos esta férmula con la del articulo 85,
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vemos que existe alguna diferencia. Una de ellas, la logica
de que, mientras el articulo 85 se refiere a las limitaciones
de la competencia que “afecten al comercio de los Estados
miembros”, el proyecto espafiol, habla del “mercado nacional
o una parte de é1”. Pero, aparte de esto, existen otros cam-
bios en los que no podemos entrar ahora, pero si hemos de
sefialar que nuestra Ley ha ido mas alla que el texto del Tra-
tado de Roma en seguir el sistema de enumerar casuistica-
mente, y sin grave preocupaciéon terminolégica, aquellos su-
' puestos que gquiere comprender. En esto, la Ley espafiola
abandona el tradicional sistema europeo de procurar legislar
con formulaciones precisas y claras y que dejen traslucir la
razon de ser de la Ley, su “ratio legis”, que es la que ha de
guiar al intérprete. Frente a este sistema, las leyes anglosajo-
nas se caracterizan por su casuismo y detalle, ya que el juez
‘anglosajon se cuida, sobre todo, de seguir la letra de 1a Ley.
Pues bien, conviene recordar que el casuismo del articulo 85
del Tratado del Mercado Comtn proviene del articulo 65 del
Tratado de la CECA, cuyas reglas sobre la competencia se
inspiraron en la filosofia antitrust americana, y como sefiala
el Profesor Del Marmol, “fueron redactadas por un estudio
de abogados de Washington que tenia una sede en Paris”.

De cualquier forma, interesa destacar que la prohibicién
es amplisima y que abarca toda clase de acuerdos que de
forma directa o indirecta limiten la competencia.

Después de hacer esta formulacion general de la prohi-
bicion, el articulo 1.° del proyecto, de igual forma gue el ar-
ticulo 85 del Tratado, hace una enumeracién de unos supues-
tos que, en particular, considera prohibidos. Tal enumeraciéon
se hace a modo de ejemplo, y la lista puede ser ampliada, El
parrafo segundo de este articulo dice asi: “En particular que-
dan prohibidos los acuerdos y decisiones incluidos en. el pa-
ragrafo anterior que consisten en: a) fijar directa o indirec-
tamente los precios de compra o de venta u otras condiciones
de las transacciones; b) limitar la pmducciép, la distribucion,
el desarrollo técnico o las inversiones; ¢) repartir los merca-
dos o las fuentes de suministros; d) aplicar en las relaciones
comerciales con terceros coniratantes, condiciones diferentes
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para prestaciones similares, o equivalentes, ocasionandoles
con ello desigualdades en su situacién competitiva; e¢) subor-
dinar la conclusién de contratos a la aceptacion de presta-
ciones u operaciones comerciales suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos del comercio, no guardan
relacion con el objeto de tales contratos™.

El interés de esta enumeracién es grande, sobre todo si se
piensa que la aplicacién de la formula general en muchos
supuestos puede dar lugar a dificultades. Estos casos con-
cretos, que la doctrina y la jurisprudencia-han.de ir perfilan-
do y ampliando, resultan de mas facil aplicacion. Veamos su
conexion con la actividad aseguradora.

En el apartado a) se prohibe, segiin hemos visto, los acuer-
dos o decisiones que fijen de una manera directa o indirecta
los precios u otras condiciones de la contratacion, con lo que
se prohibe tanto los acuerdos de los aseguradores sobre tari-
fas, como aquellos que imponen clausulas, condiciones gene-
rales o formulario tipo de péliza. A nadie se le escapa la
gravedad de esta prohibicidén, ya que, dada la redaccién de la
Ley, comprende también a los acuerdos del Sindicato Nacio-
nal del Seguro. Esta interpretacién se basa, en primer tér-
mino, en que la clausula general habla de “agrupaciones,
federaciones, juntas o asociaciones de empresas, cualesquiera
que sea la forma juridica de su constitucion”. En segundo
lugar, la Ley excluye expresamente de su campo de aplica-
cion los “convenios sindicales colectivos”, los cuales, dicho
sea de paso, con una interpretacién légica de la Ley, siempre
hubieran-quedado excluidos, pero esta precaucidn guiza esté
justificada ante el precedente americano, ya que se llegd a
aplicar-la legislacién anfitruts a los acuerdos sindicales sobre
salarios. Pero volviendo a la Ley espafola, hemos de decir
que si se preocupa expresamente de excluir de su campo de

aplicacidon a los convenios colectivos, los acuerdos sindicales |

de otro tipo que afecten a la competencia caeran dentro de
las limitaciones de la Ley.

Sin embargo, si desde un punto de vista general, esta con-
clusion nos parece coherente, en el campo del seguro pueden
hacerse algunas reservas que indicaremos mas adelante, des-
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pués de examinar los deméas casos a los que se refiere el ar-
ticulo 1.° de la Ley.

Porque el apartado b), que prohibe los acuerdos tenden-
tes a la limitacién de la prohibicion, la distribucién del des-
arrollo técnico o las inversiones, también puede encontrar
alguna aplicacion en la actividad aseguradora, si bien menor
que en otros campos de la actividad econdémica. En este pa-
rrafo quedan prohibidos los acuerdos de no explotacion de
un determinado ramo, o de no explotar determinada moda-
lidad contractual de seguros, etc. Relacionado con este punto,
aparece el apartado c¢), relativo a la reparticién de mercados,
que prohibe los pactos entre sociedades de seguros sobre dis-
tribucién del mercado en zonas, los pactos de exclusiva, etc.
Por ultimo, este articulo declara ilicitas las préacticas discri-
minatorias, y los lamados contratos vinculados sin justifica-
eion o tying contracts. Estos supuestos, que como la mayoria
de los anteriores provienen de la enumeracion de la Clagton
Act americana de 1914, estaban enunciados en el articulo 3.°
de esta Ley americana con referencia a los contratos de com-
praventa o alquiler de maquinas o productos condicionados
a la adquisicién de otros productos o maAquinas del arren-
dador o vendedor. La Ley espafiola, siguiendo el Tratado de
Roma, prohibe subordinar la conclusién de contratos a la
aceptacion de prestaciones o de operaciones comerciales su-
plementarias que, por su naturaleza y con arreglo a los usos
del comercio, no guardan relacién con el objeto de tales con-
tratos. En el mercado del seguro puede tener aplicacion esta
norma en aquellos supuestos en los que las partes se han
puesto de acuerdo tacita o expresamente para coaccionar al
comprador de una determinada cosa, al arrendatario de un
local o al solicitante de un crédito, a asegurarse con una de-
terminada sociedad, Estos son supuestos tipicos de contratos
vinculados que implican una restriccion de la competencia y
que, como decimos, resultan prohibidos.

VIII, La Ley declara nulidad radical de todos estos acuer-
dos, y después de un expediente administrativo, el Tribunal
de Defensa de la competencia puede dirigir intimacion a los
autores de las practicas restrictivas para que cesen en ellas,
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pasar el tanto de culpa a los Tribunales de la jurisdiccidon
ordinaria, o proponer al Consejo de Ministros la aplicacion
de unas sanciones administrativas. Aparte de esto, las perso-
nas dafiadas por estos acuerdos podran ejercitar ante la ju-
risdiccion ordinaria la accién de indemnizacion de dafos y
perjuicios. :

El proyecto trata de templar la severidad de que parte, al
consentir algunas excepciones a la prohibicion general del
articulo 1.°. En efecto, el articulo 4.° establece que, “no obs-
tante lo dispuesto en los articulos 1.° y 2., el Tribunal de
Defensa de la Competencia, a peticién de parte interesada y
previa audiencia de quienes justifiquen un interés legitimo,
personal y directo, los acuerdos y decisiones que contribuyan
a mejorar la produccion o la distribucién de bienes y servi-
cios o a promover el progreso técnico o econdémico, siempre
que los consumidores o usuarios obtengan una parte adecua-
da de los beneficios que resulien de tales acuerdos o decisio-
nes, y siempre que las restricciones autorizadas sean indis-
pensables para aquella finalidad”.

A continuacion, este articulo menciona algunos casos con-
cretos de los que sélo nos interesa el primero, que afecta a
los “acuerdos y decisiones que se refieren a aplicacion y nor-
mas y tipos comunes de caracter técnico, comercial o de or-
ganizacion, y cuyo propdsito sea exclusivamente racionalizar
los procesos econdmicos y elevar el nivel de eficiencia o pro-
ductividad de las empresas participes”, Aqui la Ley hace
referencia a los carteles ¥ consorcios de racionalizacion, esto
es, aquellos que tienden a la “standardizacién” de los pro-
ductos, a su unificacion, norinalizacién o tipificacion. Todos
estos acuerdos estan excluidos, sin necesidad de autorizacion
alguna, del Ambito de la Ley alemana contra las restriccio-
nes de la competencia (paragrafo 5, apartado uno), y también
por el apartado final del articulo 4.° del Reglamento de apli-
cacion de los articulos 85 y 86 del Tratado de la CEE, aproba-
do el 6.de febrero de 1962. Pero nosotros no queremos hacer
notar simplemente esta diferencia de que no es necesaria la
autorizacién expresa para poner en funcionamiento estos
acuerdos que, en general, se consideran beneficiosos, y que
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mucho mas han de serlo en un mercado como el nuestro, que
estad atomizado en tantos sectores, sino que la Ley alemana
de 1957 considera, al propio tiempo, excluidos de su campo
prohibitivo los carteles de condiciones (Konditionenkartelle).
El paragrafo segundo de esa Ley considera validos los car-
teles que determinan las condiciones generales de los contra-
tos, con tal de que no contengan acuerdos sobre la determi-
nacion del precio o de elementos del precio. Esta exclusion
se ha realizado teniendo en cuenta las necesidades de una
economia moderna gque impone en muchos supuestos la adop-
tacion de condiciones generales uniformes. Es mas, se ha
negado por algunos autores, como Liefmann, Brunn y Dérin-
kel, 1a calificacidon de estos acuerdos como auténticos carte-
les, ya que asumen la funcién de concentrar la competencia
sobre los puntos mas importantes, el servicio y el precio, ¥
por tanto colaboran a hacer parangonables sobre el mercado
ofertas diversas, favoreciendo la “transparencia del merca-
do”. Sin embargo, dentro de la proyectada Ley espafiola, esta
claro que los acuerdos sobre condiciones generales comunes
estan prohibidas por el apartado a) del articulo 1.°. Esto
puede ser un inconveniente para la explotacion del seguro,
en el que se admite generalmente la oportunidad del estable-
cimiento de condiciones generales uniformes.

Pero es que, ademas, en el campo de la actividad asegu-
radora surgen otros acuerdos entre, empresarios que se im-
ponen por necesidades de la explotacidon. Donati sefiala que
existen coaliciones entre empresas que tienen la “funcion de
repartir los negocios de seguros de los miembros del consor-
cio, a menudo previa autorizacién o aprobacion interna de
su conclusion. El método con el cual el reparto se realiza va-
ria. Primero: a veces se verifica con el sistema del coaseguro
con la participacion pro cuota no solidaria de todos o parte
de los miembros del consorcio, asi como por los simples acuer-
dos de coaseguros conocidos, pero mediante una organizacién
comun. Es el sistema adaptado por lLloyd de Londres. Se-
gundo: a veces se realizan, al contrario, con el sistema del
reaseguro o pro cuota a los miembros del consorcio o a un

" reasegurador, generalmente con un especial contrato separa-
19
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do para el que el contrato del consorcio hace de contrato
general preliminar, que a menudo es emanacion de los mis-
mos participantes al consorcio y que hace a modo de gestor
del consorcio. Es el sistema, sigue diciendo Donati, adoptado
por algunos consorcios italianos y por los pools de seguros
alemanes. Tercero: a veces, en fin, viene adoptado un sistema
mixto: por una parte se tiene coaseguros y por ofra reaseguro.
Es el sistema adoptado por el consorcio italiano de seguros
de cascos de buques”. .

Es bien conocido de todos ustedes que se impone la nece-
sidad de acudir al coaseguro cuando se trata de riesgos no
bien conocidos. Basta recordar, a modo de e¢jemplo, el esta-
blecido entre nosotros para los riesgos de aviaciéon. No hace
falta insistir tampoco, en lo que al reaseguro se refiere, por
ser vital para poder ejercifar la actividad aseguradora. El
mismo.Profesor Donati, en un articulo que titulaba “Nuevos
problemas”, al hablar sobre la euestion de la aplicabilidad de
los principios establecidos por los articulos 85 y siguientes
del Tratado de Roma, al campo del seguro, decia: “desde un
punto de vista técnico se ha de observar que los acuerdos que
en otros sectores pueden eventualmente, en forma patente
u oculta, ser limitaciones a la competencia sobre el mercado
interno, en el sector del seguro representan una absoluta ne-
cesidad. Es notorio, en efecto, que, siendo el seguro una mu-
tualidad organizada por la empresa aseguradora, la prima
neta no es el “precio” del servicio (éste se da sélo por la
carga), sino sélo el valor del riesgo, cuya determinacion esta
hecha tinicamente sobre la base de la experiencia. Esta, por
la conocida Ley de los grandes nimeros, no puede ser toma-
da de los elementos de una sola empresa, sino que debe refe-
rirse a todo un conjunto de empresas, a todo un mercado, y
en muchos caso al conjunto de los mercados internacionales,
sobre la base de los procedimientos técnicos de homogeini-
zacion cualitativa y cuantitativa de los riesgos, por via del
coaseguro y del reaseguro. Esta imprescindible necesidad,
inserta en la naturaleza misma del ejercicio asegurador, im-
pone acuerdos y “ententes” entre las empresas que asumen
los mismos riesgos”. De este mismo problema de la necesidad
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de poder conjugar el articulo 85 del Tratado con las exigencias
técnicas de la explotacion de los seguros, se ha hecho eco
entre nosotros Ernesto Caballero en su interesante estudio
sobre “El seguro espafiol ante una posible entrada de Espafia
en el Mercado Comun”, ‘

Esta cuestion, aun cuando no se ha escapado por com-
pleto a losaedactores del primer Reglamento de aplicacion
de los articulos 85 y 86, no ha sido por completo resuelta ex-
presamente por ellos, sino que su solucion se ha dejado para
un momento posterior. Quiero recordar que ese Reglamento,
redactado en febrero de 1962, se llama primer Reglamento,
lo que ofrece la posibili-dad de redactar otro Reglamento, En
efecto, en la parte final del informe Deringer, o sea, del com-
pleto informe que se emitié con motivo de la consulta pedida
a la Asamblea parlamentaria europea por el Consejo de la
CEE en relacion al proyecto de un primer Reglamento de apli-
cacion de esos articulos del Tratado, se dice que se ha dejado
abierta una serie de problemas, y en esta serie se encuentra
el relativo al seguro. Asi, en su parrafo 141, el informe sefiala
que, “por lo que se refiere a los casos existentes en éstos (agri-
cultura, energia, transportes, etc.), y en otros sectores econo-
micos para los cuales estas disposiciones no fueran suficien-
tes, la Comision deberia tenerlo en cuenta mediante la
concesion de derogaciones para enteros grupos en hbase del
articulo 85, parrafo tercero. Esto sucederia, por ejemplo, para
el coaseguro y el reaseguro de riesgos particulares en trafico
maritimo internacional, en cuyo sector, en numerosos casos,
los negocios vienen contratados y concluidos formalmene en
Bolsa dia a dia, antes de que sea posible presentar una soli-
citud a la Comisién. Vuestra Comisioén invita, por tanto, a la
Comisién Ejecutiva a examinar desde ahora el modo en que
se podria conceder dichas excepciones a enteros grupos™.

Las palabras de este informe ponen de manifiesto la evi-
dente necesidad de ir ampliando el campo de las excepciones
al principio general del parrafo primero del articulo 85 del
Tratado, y que se prevén, precisamente como acabo de decir,
en el apartado tercero del mismo articulo, el cual establece

~ que “las disposiciones del niimero primero pueden ser decla-
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radas inaplicables” en ciertos supuestos, con lo que se acepté
por los redactores de este Tratado el sistema de la necesidad
de una declaracién administrativa previa para que esas ex-
cepciones produzean su efecto, sin que hasta el momento en
que esa declaracién se verifique puedan ejecutarse tales
acuerdos, Frente a este sistema, que coarta mucho Ia libertad
de la iniciativa econdmica, otras legislaciones han declarado
directamente que existen ciertos casos a los que no se aplica
la prohibicién de la Ley, siendo misién esencial de la autori-
dad administrativa el vigilar que los acuerdos prohibidos no
se lleven a efecto. Este punto, de singular importancia, ha
sido ampliamente discutido con motivo de la redaccion del
Reglamento de aplicacion, y de él se ha ocupado con detalle
el informe Deringer, pero el Reglamento, dada la letra del
articulo 85, se ha visto obligado a mantener el criterio de la
necesidad de una declaracién previa de las autoridades com-
petentes, si bien se han aminorado los inconvenientes de este
sistema, no sélo por medio de algunas excepciones generales,
contenidas en el primer Reglamento, en particular en su ar-
ticulo 4.°, sino también a través de comunicados en los que
se declara, con caracter general, que ciertos casos no caen
dentro de las prohibiciones establecidas por el Tratado, El
proyecto espafiol sigue la misma orientacién primitiva del
del Tratado de Roma, pero quiza con mayor rigor, dada la re-
daccion de su articulo 4.°. En un trabajo anterior que hemos
tenido ocasidn de hacer sobre los aspectos generales de este
proyecto de Ley, nos hemos manifestado en el sentido de
considerar como perjudicial este sistema, ya que ha de difi-
cultar la actividad econémica en general, pues no tiene sen-
tido que sea necesaria la previa autorizacién administrativa
para llevar a cabo acuerdos que la Ley presupone que persi-
guen una finalidad beneficiosa y conveniente, como lo es el
progreso técnico y econdmico.

IX. FEstas consideraciones nos ponen en camino para
entrar a estudiar el problema de si, dada la existencia de un
control administrativo especifico sobre la actividad asegura-
dora, es conveniente la aplicacién de la legislacion general
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sobre las restrieciones de la competencia a esa actividad o
no, y en caso afirmativo, ver dentro de qué limites.

Creemos de interés referirnos, en primer lugar, a la ex-
periencia americana, no solo porque la legislacion antitrust
de los Estados Unidos es la que tiene mas amplia tradicion,
sino también por la influencia que ese Derecho ha ejercido
sobre el européo.

A estos efectos, conviene recordar que el articulo 1.° de
la Ley fundamental, la Sherman Act, de 1890, declaraba ile-
gal todo contrato o practica “que restringiera el trafico o
comercio entre los varios Estados o naciones extranjeras”,
pero tal disposicion, asi como las posteriores complementa-
rias, no se aplico a los seguros, porque se consideraba, segin
la jurisprudencia tradicional, que esta actividad no podia
considerarse como ceomercio. En efecto, el Tribunal Supre-
mo, en 1868, en el caso Paul V. Virginia, habia declarado que
la “emisién de una poliza de seguros no era una transac-
cién de comercio”, y que las pdlizas de seguros “no consti-
tuyen una parte del comercio entre los Estados”. Por consi-
guiente, la actividad aseguradora al quedar al margen de la
legislacién antitrust, que es de caracter federal, pudo que-
dar disciplinada per la legislacién de cada Estado, sin pre-
ocupacion de si entraba en contradiccién o no con esas leyes
federales. Pero méas tarde se produjo un cambio sustancial
al declarar el Tribunal Supremo, en 1944, en el caso United
States V. South-castern Underwriter, que la actividad ase-
guradora debia considerarse como comercio, con lo que la
regulacién de la actividad aseguradora por parte de los Es-
tados no podia estar en desacuerdo con la legislaciéon anti-
trust, ya que, dada esta nueva interpretacion jurisprudencial,
la Ley Sherman y posteriores eran también de aplicacion
a los acuerdos realizados por las empresas de seguros.

Los Estados Unidos dictaron en 1345 la Ley MacCarran,
con la finalidad de que los Estados modificaran su legisla-
cién sobre seguros, y, a falta de ésta, entrarian en vigor tres
afios' mas tarde unas leyes federales. Con algunas dificulta-
des, esas leyes de los Estados han ido surgiendo, y aun cuan-
~ do se inspiran en principios semejantes, como dicen Koontz
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y ‘Gable, “la regulacién estatal de los seguros ha dado por
resultado una variedad de leyes que las grandes compainias
de seguros encuentran enojoso seguir”.

La aplicacion de la legislacion antitrust al sector asegu-
rador, ha producido el efecto de hacer aumentar 1a compe-
tencia entre los aseguradores. Dice Kimball que “en los Es-
tados Unidos, antes de 1944, el seguro era una industria
organizada estrictamente con las sociedades de seguros em-
pefiadas en acciomes concertadas para controlar las tarifas
de primas y las condiciones de las pdlizas de seguro. Esto
se hacia, no_obstanté la politica publica general del Gobierno
federal, que por tres cuartos de siglo habia favorecido un
mercado libre y sin limitaciones. Es preciso hacer resaltar
que la politica federal de libre competencia no ha tenido
siempre éxito, Desde que en 1944 el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos decreté que el seguro es comercio, se han
hecho muchas presiones por parte del Gobierno federal di-
rigidas a liberar el mercado de seguros del control de las
organizaciones industriales. Tal tendencia continua aun, y
el mercado americano de seguros se esta conlvirtiendo cada
vez en mas competitivo”™.

La Ley alemana contra las limitaciones de la competen-
cia de forma expresa ha regulado la cuestion. de sus rela-
ciones con la legislacion de control de las empresas de se-
guros. El articulo 102 de la Ley, parte del principio del
respeto a esta legislacion especial y regula las relaciones entre
la autoridad de vigilancia de seguros y la autoridad relativa
a los carteles, dejando esta intervencion sélo en los supuestos
excepcionales, sélo cuando se produzcan determinados abu-
sos. Ademas, ha excluido de una manera tajante los acuerdos
relativos al coaseguro y reaseguro. En efecto, el parrafo 1.°
del articulo 102 de la Ley dice que “Los articulos 1 y 15 no
se aplicardn a limitaciones de la competencia en conexion
con supuestos que, segun la Ley sobre materia de crédito o
la Ley sobre inspeccion de las empresas privadas de seguros
y cajas de ahorro, estan sujetos a autorizacién o vigilancia.
En caso de contratos v decisiones en el sentido del articu-
lo 1.° esta disposicién se aplica s6lo cuando han sido comu-
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nicados a la competente autoridad de vigilancia. Esta preci-
sara el contenido de la comunicacion. La asunciéon comiun de
riesgos individuales en régimen de coaseguro y de reaseguro
asi como en régimen de consorcio con institutos de crédito,
no esti sometida al deber de comunicacién, La autoridad de
vigilancia traslada las comunicaciones a la autoridad encar-
gada de los carteles”. A continuacién, este mismo articulo
completa la disciplina sobre este punto, en forma en la que
ahora no nos podemos detener.

La interpretacién de este precepto ha dado lugar a algu-
nas dificultades, y aun cuando todavia no se conoce con am-
plitud la repercusiéon de esta Ley en el campo de los seguros,
si se advierte que ha tenido influencia a los efectos de una
mayor liberalizacion, en particular en materia de tarifas.

En el proyecto italiano de Ley para la tutela de 1a liber-
tad de la concurrencia, que se presenté por el Gobierno a la
Camara de diputados en 1960, dice, en su articulo 18 que “las
normas de la presente Ley no modifican la legislacién rela-
tiva al ejercicio de funciones y de poderes de derecho pu-
blico; concernientes a las empresas que ejercitan servicios
publicos o0 de necesidad ptiblica, las instituciones de crédito,
las empresas de seguro...”. El Consejo Nacional de Economia
y de trabajo italiano ha propuesto una modificacién de este
articulo en el sentido de que, ademéas de respetar toda esa
legislacion especial, se delegue en la autoridad administrativa
ordinaria la facultad de autorizar los pactes que se conside-
ren utiles, El Profesor Donati, al referirse a este precepto,
dice que “se puede adelantar el temor que tal dicciéon no
tenga en cuenta adecuadamente la peculiaridad de la indus-
tria del seguro e instaure sobre ¢lla una duplicidad de 6rga-
nos de control que fatalmente vendrian en contraste entre si”,

En el proyecto de Ley espaiol se apunta una solucion
similar a la del italiano, pues en su articulo 3.°, parrafo pri-
mero, se dice que “las prohibiciones contenidas en los articu-
los anteriores, no seran de aplicacion a las potestades admi-
nistrativas de restriccion de la competencia expresamente
establecidas por disposicién legal”. Segiin se aclara en la Ex
posicion de motivos del provecto, con este articulo se trata
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de salvar el “antagonismo entre las técnicas administrativas
de intervencion y la utilizacion de la idea del orden piublico
econoémico”. Y continmia diciendo esa exposicion que, en tanto
las potestades administrativas subsistan, “no entra en juego
la Ley en cada sector concreto de actividad econémica, puesto
que no es aqui la iniciativa privada, dentro del marco del
orden pitblico, lo que estructura libremente la economia,
sino que es la propia administraciéon quien la conforma, a
través del ejercicio de sus potestades de intervencion”.

Pero si esto es algo, no es suficiente, al menos en el sector
del seguro. Porque no basta con decir que las restricciones
de la competencia que derivan de la Ley del seguro privado
y la legislacion complementaria son validas, ya que las im-
pone el propio Estado. El problema gue hay que resolver es
el de las limitaciones de la competencia que deriven de la
voluntad de los aseguradores y que vengan impuestas por
necesidades de orden técnico. La valoracion.de si un deter-
minado pacto es una limitacién de la competencia sin justi-
ficacion, y, por consiguiente, perjudicial, o bien si se debe a
razohes técnicas para la buena explotacion de la actividad
aseguradora, debe confiarse, no al Tribunal para la defensa
de la competencia, sino a los drganos de vigilancia que es-
pecificamente se ocupan de la actividad aseguradora.

La Ley contra las limitaciones de la competencia, a nues-~
tro entender, debe abandonar, con caracter general, el siste-
ma del articulo 3.° del control aprioristico de todos los acuer-
dos que puedan atentar a la libre competencia. Mas ldgico
nos parece encargar a los organos administrativos una vigi-
lancia severa del cumplimiento de la Ley, la cual, por otra
parte, debe marcar con la mayor precisién posible, los limites
entre éque-llos acuerdos licitos y los que no lo son. En esta
linea, y con referencia concreta al sector de los seguros; cree-
mos que la Ley deberia, en primer lugar, declarar que no
estan incluidos en las prohibiciones de la Ley aquellos acuer-
dos entre los aseguradores que sean necesarios para una ex-
plotacién racional de la actividad aseguradora. En segundo
término, que se encargue de la represion de los acuerdos
que, injustificadamente, limiten la competencia en el mercado
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de seguros a la autoridad administraiva de vigilancia de las
empresas de seguros, esto es, al Ministerio de Hacienda, y en
particular a la Direccion General de Seguros, y, por ultimo,
que el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio
respectivo habrian de coordinar la labor especifica de esos
organos de control de seguros, con su actuacion general de
defensa de la competencia para toda la economia nacional.

X. No quiero terminar esta intervencion, que se va pro-
longando demasiado, sin hacer referencia a un importante
problema que el proyecto plantea en su Exposicién de moti-
vos, y que estimo que no estd resuelto con la suficiente clari-
dad en su texto. Me refiero a la necesidad de una concentra-
cién econdmica de las empresas espaiolas. En su Exposicion,
dice el proyecto que “la presente Ley no va contra la con-
centracion econdmica, deseable, por tantos conceptos, en Es-
paiia, donde mas del 90 por 100 de las empresas cuentan con
¢inco o menos empleados, debiendo el Estado favorecer los
procesos de concentracion que redunden en la formacién de
unidades de produccion o distribucion de dimensiones mas
adecuadas a las actuales necesidades econodmicas”. Esta de-
claracion, como hemos dicho, no tiene un reflejo claro en el
texto articulado, sino que, al contrario, dada la amplitud del
articulo 1.°, nos parece que se dificulta ampliamente la con-
centracion de empresas. Sin embargo, a la vista del caracter
decidido de la voluntad del legislador, es de esperar que en
las Cortes se retoque o aclare la Ley, y también que la con-
centracion se vea favorecida por las disposiciones especiales
que sobre esta materia ha anunciado el Ministro de Comercio.

En el caso concreto de la actividad aseguradora, es -opi-
nién dominante la necesidad de esta concentracion. Antes nos
referimos no ya simplemente al niimero de las sociedades
de seguros operantes en Espaifia, sino a la falta de una orga-
nizacion adecuada y moderna en algunas de ellas para una .
explotacion racional de esa actividad. Es sabido de todos que
la Ley de segilros privados de 1954 tuvo como una de sus
finalidades esenciales el facilitar esa concentracién, pero tam-
bién de todos es conocido el poco éxito que ha temido para
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aleanzar esa finalidad. Sin embargo, creo que este objetivo
no debe abandonarse.

La Ley contra las practicas restrictivas de la competencia
nos muestra claramente su deseo de que surja una mayor
competencia en todos los sectores, y, por consiguiente, en el
de seguros, Para ello, los aseguradores deben seguir esfor-
zandose en mejorar la organizacién de su propia empresa,
en perfeccionarse, y de esta forma, poder afrontar mejor esa
lucha de la competencia que ha de realizarse con la lealtad
v seriedad tradicional. Seriedad que ha configurado unas cos-
tumbres de probidad muy estimables que los aseguradores
han de cuidar de conservar. En esta tarea, los actuarios tienen
una fundamental y delicada funcion, al no consentir que sean
utilizadas tarifas de primas que no respondan a las bases
técnicas de la explotacion. Por olvidarse éstas, o mas bien,
por fijarse las tarifas sin atender las indicaciones de los pro-
pios actuarios, la competencia comercial ha podido conver-
tirse en algunas ocasiones, como ha dicho el Profesor Lashe-
ras, en “el garbanzo negro de los seguros privados®.

El legislador, sin duda, puede y debe ocuparse de que la
regulacién de la competencia en la actividad aseguradora,
sobre la que hemos intentado dar una vision de conjunto, se
perfeccione y mejore. Quiza sea este punto uno de los que,
con tantos otros, hacen necesaria una revision general de
nuestro Derecho de seguros privados, pero creo que todos
los que viven relacionados con el mundo del seguro pueden
esperar, fundadamente, en una ponderada y justa revision
de él, dadas las nuevas orientaciones de nuestra politica de
seguros.




