Area de Seguro y Prevision Social

El seguro de Decesos
en la normativa aseguradora.
Su encaje en Solvencia ll

José Luis Maestro Martinez

FUNDACTONMAPFRE



FUNDACION MAPFRE no se hace responsable del contenido de esta
obra, ni el hecho de publicarla implica conformidad o identificacion con la
opinion del autor o autores.

Prohibida la reproduccion total o parcial de esta obra sin el permiso escrito
del autor o del editor.

© 2014, FUNDACION MAPFRE
Paseo de Recoletos 23
28004 Madrid (Espaia)

www.fundacionmapfre.org
publicaciones.ics@fundacionmapfre.org

ISBN: 978-84-9844-421-6
Deposito Legal: M-31306-2013
Impreso en Edipack Grafico



PRESENTACION

Desde 1975, FUNDACION MAPFRE desarrolla actividades de interés general para
la sociedad en distintos ambitos profesionales y culturales, asi como acciones des-
tinadas a la mejora de las condiciones econdémicas y sociales de las personas y los
sectores menos favorecidos de la sociedad. En este marco, el Area de Seguros y
Prevision Social de FUNDACION MAPFRE promueve y desarrolla actividades edu-
cativas y de investigacion en los campos del seguro y de la gerencia de riesgos.

En el ambito educativo, su actuacion abarca la formacion académica de posgrado
y especializacion, desarrollada en colaboracion con la Universidad Pontificia de Sa-
lamanca, asi como cursos y seminarios para profesionales, impartidos en Espafia
e Iberoamérica. Estas tareas se extienden a otros ambitos geograficos mediante la
colaboracién con instituciones espafiolas e internacionales, asi como a través de un
programa de formacion en Internet.

Esta area promueve ayudas a la investigacién en los campos cientificos del riesgo
y del seguro y mantiene un Centro de Documentacion especializado en seguros y
gerencia de riesgos, que da soporte a sus actividades.

Asimismo, promueve y elabora informes periédicos y publica libros sobre el seguro
y la gerencia de riesgos, con objeto de contribuir a un mejor conocimiento de dichas
materias. En algunos casos estas obras sirven como referencia para quienes se ini-
cian en el estudio o la practica del seguro, y en otros, como fuentes de informacion
para profundizar en materias especificas. Dentro de esta actividad se encuadra la
publicacioén de este libro.

Desde hace unos afos, Internet es el medio por el que se desarrollan mayoritaria-
mente nuestras actividades, ofreciendo a los usuarios de todo el mundo la posibi-
lidad de acceder a ellas de una manera rapida y eficaz mediante soportes web de
Ultima generacion a través de:

www.fundacionmapfre.org



José Luis Maestro es licenciado en Derecho; Inspector de Finanzas del Estado en
excedencia, prestd servicios en la Direccion General de Seguros hasta 1995.

Desde esta fecha hasta septiembre de 1998 fue Socio y Director del Grupo de Se-
guros de Coopers & Lybrand, de donde paso, hasta octubre de 1999, a dirigir el
area de Consultoria de Seguros de KPMG, como Socio y Director.

Hasta marzo de 2006 fue Director Financiero, (Chief Financial Officer), del Grupo
Winterthur. Desde entonces, desempefa su actividad profesional como asesor de
empresas de seguros.

VI



iINDICE

=TS 1 1= o SR 9
1o INEFOAUCCION. ...ttt e e 11
2. La operacion de seguro y el contrato de seguro: consideraciones sobre la

normativa apliCable ...........eeeviiiiiii e 13
3. La nocidn de riesgo asegurable: diversidad de acepciones...........cccccceeeeen.. 17
4. Clasificacién en ramos de seguro. Disociacién entre la normativa

de supervision y la de CoNtrato ..........coocuiiiiiiiiiici e 21
5. Introduccién al concepto de seguro de prestacion de servicios ..................... 25
6. Caracteristicas basicas de los seguros de dafios y de personas................... 29
7. Calificacion del seguro de prestacién de servicios. Su encuadramiento

en la Ley de Contrato de SeguIO..........ccviiiiiiiiiciiiiieee e 33
8. El seguro de prestacién de servicios como categoria auténoma. ................... 39
9. El seguro de decesos como seguro de prestacion de servicios..................... 43

10. Analogias entre el seguro de decesos y el seguro de vida.........ccccoeeviieeenne 47

11. Principales diferencias entre ambos tipos de contrato .............cccccevveeeeeiinnns 57

12. Las figuras del asegurado y del beneficiario en el seguro de decesos.......... 55

13. Exclusion del seguro de decesos de la normativa de supervision

(o7o] 0 01U g] 1 ¢= 4 = OSSR 59

14. Continuidad de la situacion en el marco de Solvencia ll ............ccccccoeiieins 63

15. Consideracion como seguro de vida desde el punto de vista técnico.

Criterios de la ComisiOn EUrOPEa ..........uvviiiiiieeiiiiiieieeee e 67

16. Consecuencias de las analogias con el seguro de vida en la

normativa de SUPEIVISION ........coeviiiiiiiiiiiiiiiii e e e e e e e e aaaaaaeas 71

17. Alternativas para el tratamiento del seguro de decesos en

el entorno de Solvencia 1l .........oooiiiiiiie e 77
18. Conexidn entre las provisiones constituidas y las exigibles bajo

Solvencia Il. Las acciones de gestion futuras............cccoovvvieeiiiiiiiec i, 79
19. Bonificaciones implicitas en las primas futuras: su asimilacién

a prestaciones diSCreCioNales...........cccuvviiiiiiie i 83

VI



20. Capacidad de absorcion de pérdidas por prestaciones discrecionales

futuras en el calculo del BSCR ........ooiiiiiii e 87
21. El ajuste por la capacidad de absorcion de pérdidas ............ccccvveieereeeeeiiinns 9
22. Distribucion en el tiempo de los excedentes de provision............ccccceeeeeennnnn. 95

Coleccion Cuadernos de la Fundacion
Area de Seguros y Prevision SOCial..........cccuiiiiiiiiiiiiiiic e 99

VI



RESUMEN

La moderna practica aseguradora conoce un tipo de seguros que se comercializan
masivamente en el mercado y que, sin embargo, no se hallan contemplados en la
Ley de Contrato de Seguro: se trata de los seguros de prestacién de servicios, al-
gunas de cuyas modalidades encuentran acomodo en ciertas figuras contractuales
reguladas en la Ley, pero que, en general, tienen un régimen juridico que deriva
sustancialmente de lo estipulado por las partes; aunque dichas estipulaciones de-
ban ser conformes con las disposiciones generales sobre contrato de seguro. Una
nota peculiar de estos seguros de prestacion de servicios es que, con frecuencia,
el contenido de las prestaciones del asegurador no permite su adscripcion de for-
ma clara y terminante a los seguros de dafios 0 a los seguros de personas. Y,
como modalidad especifica de los seguros de prestacion de servicios, se encuentra
el seguro de decesos, que, a diferencia de la generalidad de productos que cabe
englobar bajo la indicada denominacién de seguros de prestacion de servicios, no
son fruto de la practica aseguradora moderna, sino que tienen una larga tradicion
en nuestra patria; ademas de que, por su importancia en nimero de asegurados,
constituyen un segmento muy significativo del negocio asegurador, s6lo compa-
rable al seguro de automoviles, y superando con mucho a ramos tan importantes
como los de enfermedad o multirriesgo en sus diversas modalidades. El hecho de
que en el seguro de decesos el riesgo se halle vinculado al hecho del fallecimiento
del asegurado ha llevado en numerosas ocasiones a identificar a este seguro con el
seguro de vida, como si de una simple modalidad de esta categoria de seguros se
tratara, habiéndose incluso predicado respecto del seguro de decesos la necesidad
de constituir garantias técnico-financieras propias del seguro de vida, como las pro-
visiones matematicas. Sin embargo, como se argumenta en este trabajo, dejando
aparte el dato de la analogia entre ambos tipos de seguro, basada en el hecho de
que el riesgo cubierto es el fallecimiento del asegurado, las diferencias entre el se-
guro de vida y el seguro de decesos son tantas y tan profundas como para hacer
aconsejable un tratamiento propio y diferenciado de este ultimo en la Ley de Con-
trato de Seguro.

Otra cuestion que se plantea en relaciéon con el seguro de decesos es la de hasta
qué punto le resulta aplicable la normativa contenida en las Directivas comunitarias
sobre supervision de la actividad aseguradora, lo que suscita un especial interés en
el entorno definido por el denominado proyecto Solvencia Il. La situacién en este
nuevo marco regulatorio no es muy diferente de la existente en el actual, en el que,
ademas, se plantea, mediante un régimen transitorio especifico, la cuestién de un
distinto tratamiento, a efectos de calculo de las provisiones técnicas, para las car-
teras constituidas a partir de la entrada en vigor del Reglamento de Ordenacion y
Supervision del Seguro Privado que para las posteriores a dicha fecha; cuestion
ésta que deberia quedar resuelta en el nuevo marco normativo.



La conclusion es que, asi como en el régimen vigente los principios y criterios de
supervision aplicables al ramo no difieren significativamente de los establecidos con
caracter general para el conjunto de la actividad aseguradora, la situacion bajo el
régimen de Solvencia Il no deberia ser muy distinta; si bien, bajo este régimen, y
por lo que respecta al calculo del capital de solvencia obligatorio, resulta de espe-
cial importancia la capacidad de absorciéon de pérdidas de las provisiones técnicas
que se pone de manifiesto en este ramo, para cuya expresion se entiende como
mas adecuado el mecanismo de las prestaciones discrecionales futuras contem-
plado de manera muy somera en la Directiva sobre Solvencia Il, y desarrollado con
mas detalle en los proyectos de reglamentos comunitarios sobre esta materia.

Nota del autor: este texto fue redactado en una época en la que el proyecto de re-
glamento comunitario que le sirve de referencia no habia sido aun objeto de debate
en relacién con su aplicacion al ramo.
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1
INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto, primer lugar, la formulacién de una serie de
consideraciones sobre el seguro de decesos, que atienden sobre todo al aspecto
contractual de la figura mediante la cual se articula la operacion dirigida a la co-
bertura de los riesgos propios de esta modalidad aseguradora. La motivacion que
ha dado origen a la redaccién de estas consideraciones es la ausencia de un tra-
tamiento especifico para esta figura contractual en la vigente Ley de Contrato de
Seguro, por cuya razén surgen dudas sobre su naturaleza juridica, que inciden en
su calificacion desde el punto de vista técnico, asi como en su tratamiento desde el
punto de vista regulatorio a través de las normas sobre ordenacion de los seguros
privados. En este sentido, ha habido posiciones doctrinales que han pretendido asi-
milar el seguro de decesos al seguro de vida', como si de una modalidad mas de
este tipo de seguros se tratase; y estas posiciones doctrinales han influido en que
las escasas menciones reglamentarias sobre esta materia hayan tomado como re-
ferencia, en cierta medida, el seguro de vida.

Ello no tendria mayor trascendencia si dicha referencia se limitara a tener en cuen-
ta determinadas similitudes que existen so6lo en razon de que la técnica que se em-
plea para el planteamiento actuarial de la operacion en ambas clases de seguros.
Pero, como mas adelante se explica, ahi terminan las similitudes y, por si solas,
no autorizan a equiparar uno y otro tipo de seguros, ni, por tanto, a concluir que el
contrato de seguro de decesos pueda hallarse subsumido en el Titulo IV de la Ley
de Contrato de Seguros relativo al seguro de personas y, mas particularmente, en
la Seccién 2° de dicho titulo, relativa al seguro sobre la vida. Por la misma razon,
la diferente naturaleza juridica de uno y otro tipo de contrato impide que en la nor-
mativa de supervisiéon de la actividad aseguradora pueda otorgarse un tratamiento
analogo al seguro de decesos y al seguro de vida, ni, por tanto, que determinadas
previsiones legales o reglamentarias establecidas para el seguro de vida puedan
aplicarse, ni siquiera a titulo de normativa supletoria 0 complementaria, al seguro
de decesos.

A nuestro juicio, el seguro de decesos debe encuadrarse en una mas amplia cate-
goria de contratos de seguro, que tampoco se halla reconocida explicitamente por
la Ley de Contrato de Seguro, que es la de los seguros de prestacion de servicios,
que no tienen un encaje claro en ninguna de las dos grandes categorias de contra-

' Ver, por ejemplo, GALVEZ OCHOA, para quien la interpretacion que ha de darse a la Ley de Con-
trato de Seguro “no puede ser otra que la de entender que los riesgos comprendidos en el ramo de
decesos tienen el caracter de seguros sobre la vida y, por consiguiente, estan incluidos en la Seccién
Segunda de Titulo Tercero de la LCS” (revista Previsién y Seguro n° 60, Octubre 1996).
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tos que la Ley reconoce: seguros de dafos y seguros de personas. A tales efectos,
se formulan una serie de consideraciones sobre la naturaleza del seguro de pres-
tacion de servicios, en relacion con el cual, como también se indica, ha habido una
clara disociacion entre la normativa sobre contrato de seguro, que, no se ocupa
de esta cuestion, y las normas de ordenacién de la actividad aseguradora, en las
que si se ha venido dando cabida a esta categoria de operaciones de seguro. Y en
esta misma normativa se ha venido también dando entrada de manera explicita al
seguro de decesos, que, como luego se indica, se configura como un seguro de
prestacion de servicios de caracteristicas especiales.

Para la formulacion de las consideraciones a que se ha hecho referencia se parte
de la exposicion de las caracteristicas basicas de los seguros de dafios y de los se-
guros de personas, en la que indican los rasgos diferenciales entre uno y otro tipo
de seguros; y se incide, ademas, sobre el tipo de contrato de seguro de personas
que con mas frecuencia se ha pretendido asimilar al seguro de decesos, que es el
seguro de vida, con objeto de ir poniendo de manifiesto, a lo largo del desarrollo
del trabajo, las notas que diferencian a uno y otro seguro y aconsejan otorgar un
tratamiento especifico para el seguro de decesos en el contexto de una reforma de
la Ley de Contrato de Seguro. A la vista de estas consideraciones, cabria pensar
en la conveniencia de modificar la indicada Ley, a efectos de que ésta recogiera la
problematica especifica de este tipo de contratos, de modo que se resuelva clara y
definitivamente la cuestion de su diferencia con el seguro de vida: bien mediante la
introduccién de un nuevo Titulo, dedicado a los seguros de prestacion de servicios,
como categoria distinta de los seguros de dafios y de personas, del que formaria
parte el contrato de seguro de decesos; bien, con objeto de no romper el esquema
conceptual de la Ley, basado en el reconocimiento de s6lo las dos mencionadas
categorias de seguros, mediante la adicion al Titulo Ill de determinados articulos
dedicados al seguro de decesos como parte de los seguros de personas, pero ne-
tamente diferenciado del seguro de vida.

Una vez hechas las anteriores precisiones en relacién con la naturaleza juridica
del contrato de seguro de decesos, se aborda la cuestion relativa a su tratamiento
en la normativa de supervision aseguradora y, especialmente, a su en encaje en el
nuevo marco legislativo constituido por el proyecto denominado Solvencia II; asunto
éste que reviste particular importancia, habida cuenta de que el seguro de decesos
constituye el objeto de lo que suele denominarse un “ramo no armonizado”; es de-
cir, una tipologia de seguros que, si bien es objeto de regulacion por la normativa
nacional de Espafa, no se encuentra regulada a nivel comunitario. Siendo esto asi,
surge la cuestion de como afrontar esta situacion de relativa orfandad, de manera
que, por una parte, el seguro de decesos no quede fuera del ambito de la super-
visién aseguradora y, por otra, su regulaciéon resulte congruente con el contexto
normativo en que se desenvuelve Solvencia Il; y muy especialmente, en un aspecto
tan crucial como es el de la constituciéon de provisiones técnicas y la exigencia de
un capital de solvencia obligatorio que responda, de la manera mas aproximada
posible, a la filosofia subyacente en todo este proyecto.
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2

LA OPERACION DE SEGURO Y EL CONTRATO DE
SEGURO: CONSIDERACIONES SOBRE LA
NORMATIVA APLICABLE

En principio, cabe decir que operacion de seguro es aquélla por la que, a cambio
de una prima, el asegurador se compromete a la cobertura de un riesgo al que se
hallan expuestos la persona o los bienes del asegurado; entendiendo por cobertura
del riesgo la disposicion del asegurador a efectuar determinadas prestaciones a fa-
vor del asegurado, o de otra personas, cuando se produzca el evento en cuya posi-
bilidad de acaecimiento consiste el riesgo que es objeto de cobertura. Esta referen-
cia a la persona o los bienes del asegurado da lugar a la distincion tradicional entre
seguros de dafios y seguros de personas?, que son objeto de regulacion especifica
en alguno de los dos grandes bloques que conceptualmente distingue la Ley de
Contrato de Seguro. No obstante, en la practica puede darse también la concurren-
cia de alguna otra categoria genérica de seguros, que no siempre tiene facil encaje
en uno de esas dos grandes categorias, cual es el caso de los denominados segu-
ros de prestacion de servicios, a los que mas adelante nos referiremos, que sélo
implicitamente tienen reconocimiento en la Ley de Contrato de Seguro, a través de
la regulacién de figuras singulares en las que cabe subsumir alguna, pero no todas,
de sus caracteristicas. De modo que la inscripcion de dichos seguros en alguna de
las categorias mencionadas con frecuencia ha de hacerse por via de interpretacion;
lo que no siempre es posible sin retorcer en exceso los argumentos que conducen
a una u otra clasificacion; y, ademas, se trata de contratos de los que no se ocupa
la mencionada Ley de Contrato de Seguro, y para cuya regulacion es preciso acudir
a las disposiciones generales de la misma.

Esto no siempre resulta facil, porque aunque las disposiciones generales de la Ley
son aplicables tanto a los seguros de dafios como a los de personas, existen ade-
mas disposiciones especiales para cada una de esas categorias de contratos, que,
en realidad, son también disposiciones generales, si bien a un nivel mas restringido,
por cuanto sélo resultan de aplicacion a los contratos de seguro que se inscriban
dentro de cada una de ellas; de modo que cuando no esta claro si un contrato de
seguro lo es de dafios o de personas, tampoco lo esta el dilucidar qué condiciones

2 Segun Picard y Besson, los seguros de dafios tienen por objeto garantizar al asegurado contra las
consecuencias de un evento que puede causar un dafio a su patrimonio: tienden a reparar el perjuicio
patrimonial que aquél sufre en caso de realizacion del riesgo. Los seguros de personas son seguros
que, teniendo por objeto la persona del asegurado, comportan prestaciones independientes del dafio
que puede resultar de la realizacion del riesgo cubierto (MAURICE PICARD Y ANDRE BRESSON, Les
Assurances Terrestres en Droit Frangais, Paris, 1970).
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especiales son aplicables al mismo, y la cuestion sélo sera diafana en relaciéon con
la aplicacién de la condiciones generales comunes a todo tipo de contratos. En todo
caso, en primer lugar, seran aplicables las disposiciones generales de la Ley, a la
cuales se debe ajustar todo contrato de seguro; y, en un segundo paso conceptual,
resultaran igualmente de aplicacion las disposiciones generales sobre el seguro de
dafos a cualquier contrato que pretenda cubrir riesgos de los correspondientes a
esta categoria, como también resultaran aplicables las disposiciones generales so-
bre el seguro de personas para aquellos contratos que puedan encuadrarse en esta
tipologia. Por ultimo, resultaran de aplicacion las disposiciones particulares esta-
blecidas en la Ley de Contrato de Seguro para las singulares figuras contractuales
que son objeto de regulacién especifica en aquélla. Asi, si se trata de un seguro de
robo, se aplicaran primero las disposiciones generales de la Ley; luego las especia-
les del seguro contra dafios y, por ultimo, las propias de esta especial categoria de
contrato.

Pero, como se ha indicado, con relativa frecuencia sucede que una determinada
figura contractual no se halla expresamente regulada en la Ley de Contrato de Se-
guro, en cuyo caso habra que ir, al objeto de definir su régimen juridico, a las dis-
posiciones generales de la Ley y a las especiales del seguro de danos o del seguro
de personas, segun el tipo de seguro de que se trate; en cuyo caso el problema
puede surgir cuando no esta claro a qué categoria corresponde el tipo de seguro
cuyo régimen se trata de establecer; es decir, cuando, tratandose de un contrato de
seguro, no resulta nitida su adscripcion a una de las grandes categorias que la Ley
establece.

En todo caso, la primera cuestion a dilucidar es si la operacion a la que se pretende
calificar a los efectos indicados es 0 no una verdadera operacion de seguro, pues
s6lo en este caso cabria plantearse si se trata de un seguro de dafos o de un se-
guro de personas. Ello obliga a formular algunas consideraciones sobre el presu-
puesto de hecho de todo contrato de seguro.

Aunque las definiciones acerca de esta operacion son numerosas, entendemos que
una definiciéon suficientemente consagrada por la doctrina y por la practica es la
contenida en el articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro, a cuyo tenor por el
contrato de seguro el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima, y para
el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indem-
nizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o satisfacer
un capital, una renta u otras prestaciones convenidas. La operacion de seguro seria
pues aquella en que concurren las circunstancias mencionadas, en cuya virtud el
asegurador asume las obligaciones alli indicadas.

La definicion en cuestion contiene todos los elementos necesarios para que el con-
trato exista y, ademas, conviene a cualquier clase de seguros, sea de dafios o de
personas. En efecto, por lo que se refiere a la concurrencia de elementos nece-
sarios para la existencia del contrato, en la indicada definicion se halla implicita la
prestacion del consentimiento de las partes, del que surgen obligaciones para cada
una de ellas, los elementos reales sobre los que recae el contrato, que son las pres-
taciones a cargo de cada una de las partes, y la causa de la relacion obligatoria que
se establece en virtud del acuerdo de voluntades, que es la cobertura de un riesgo
a cambio de una prima. La referencia al consentimiento lleva a la conclusién de que
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los sujetos de la indicada relacion obligatoria son el asegurador, por una parte, y
quien paga la prima, o sea, el tomador, por otra. En cuanto a las prestaciones de
las partes, la del tomador es la consistente en el pago de la prima; y la del asegura-
dor la de cobertura del riesgo, que en ultimo término, se traduce, cuando produzca
el siniestro®, en el pago de una indemnizacién o de otras prestaciones convenidas,
segun el tipo de seguro de que se trate; y, en cuanto a la causa del contrato, como
finalidad objetiva del negocio en que el contrato consiste, es, precisamente, la co-
bertura de un riesgo a cambio de una prima. De modo que el riesgo y la prima son
elementos reales del contrato de seguro, pero la relaciéon entre ambos, configurada
como obligacion de cubrir aquél a cambio de ésta, constituye la verdadera causa
del contrato. Por otra parte, la definiciéon a que se ha hecho referencia conviene tan-
to a los seguros de dafios, en los que lo hay por parte del asegurador es el pago de
una indemnizacion si se produce el evento cubierto por el contrato de seguro, como
a los seguros de personas, en los que la obligacion del asegurador si se produce
dicho evento es el pago de determinadas sumas o, en su caso, la realizacion de
otras prestaciones.

3 Aunque la expresion “siniestro” suele reservarse para los seguros de dafios, utilizamos esta deno-
minacion para referirnos al hecho fortuito contra cuya posibilidad de ocurrencia se contrata el seguro,
tanto para seguros de dafios como para seguros de personas.
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3

LA NOCION DE RIESGO ASEGURABLE:
DIVERSIDAD DE ACEPCIONES

Una primera premisa a tener en cuenta es que siempre que exista un riesgo existira
la posibilidad de concertar sobre él un contrato de seguro, con tal de que se trate de
un riesgo en sentido técnico-asegurador, que es lo que la normativa de control de la
actividad aseguradora ha venido denominando reiteradamente riesgo técnicamente
asegurable. En este sentido, debe traerse a colacion la clasica definicion de riesgo
que, en relacion con la operacion de seguro, acufio el profesor Garrigues, conforme
a la cual se entiende por tal la posibilidad de que por azar ocurra un evento que dé
lugar a una necesidad patrimonial*; definiciéon ésta que, como también alli se de-
cia, conviene perfectamente a los seguros de dafos, pero que no resulta igual de
apropiada a los seguros de personas, donde la idea de necesidad patrimonial no es
esencial para la configuracién del negocio juridico. Especialmente en los seguros
de vida, en los que la prestacion del asegurador en caso de siniestro consiste en
el pago de un capital o de una renta, la determinacion de esa prestacion es el fruto
de una abstracta determinacion previa entre el tomador y el asegurador, que no
tiene por qué responder a la satisfaccién de una necesidad econémica. De ahi que,
parafraseando la anterior definicién de riesgo, pueda éste definirse en el seguro de
personas como la posibilidad de que, por azar, se produzca un acontecimiento que
dé lugar a la realizacion de una prestacion de contenido econémico a favor de la
persona designada en el contrato.

Tanto en una como en otra definicion aparece con claridad que la nocién de riesgo
implica la posibilidad de ocurrencia de un acontecimiento, en cuya produccién no

4 GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Madrid 1.974. Aunque el autor habla de necesidad
patrimonial, luego matiza al distinguir de seguros de concreta cobertura de necesidad (seguros de
dafios) y de abstracta cobertura de necesidad, para referirse a los seguros de personas; y en ambos
casos se refiere a una necesidad pecuniaria. Sin embargo, es dudoso que en los seguros de personas
y, particularmente, en el seguro de vida, se produzca forzosamente una necesidad patrimonial. Tal
cosa no sucede, por ejemplo, en el supuesto de un contrato de seguro sobre la vida de una persona,
en el que se nombra beneficiario a un tercero que recibe la prestacién en caso de supervivencia o fa-
llecimiento del asegurado: una cosa es que el tercero beneficiario reciba una prestacién de contenido
economico y otra muy distinta que ello suponga para él la satisfaccion de una necesidad. En muchos
casos podra hablarse de satisfaccion de una necesidad por medio del contrato de seguro (p. €j., en el
caso de un seguro de capital diferido, o en un seguro de rentas, para el caso de jubilacion); pero la nota
de satisfaccion de una necesidad pecuniaria no puede predicarse con caracter general en este tipo de
seguros. Otra cosa es el supuesto del seguro de dafios, en el que la necesidad patrimonial que se satis-
face con la indemnizacién si es una nota caracteristica en todo caso. Garrigues salva, en cierto modo,
esta limitacion inherente a la definicion de riesgo al decir que en los seguros de concreta cobertura de
necesidad la prestacion del asegurador tiene como extension maxima la de la necesidad realmente
sentida, mientras que en los de abstracta cobertura de necesidad desaparece la dependencia entre una
especial necesidad y la prestacién pecuniaria del asegurador.
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debe intervenir la voluntad humana: por eso se ha precisado que ese acontecimien-
to debe producirse por azar. En lo que se diferencian los seguros de dafos y los
de personas es en las consecuencias de la realizaciéon del hecho al que se refiere
el riesgo cubierto: en un caso se trata de indemnizar un dafo, mientras que en el
otro de lo que se trata es de realizar una prestacion de contenido econdmico, cuyo
alcance es objeto de determinacion a priori por quienes han sido partes en el con-
trato.

Pero lo que es comun a ambos tipos de contratos es, en primer lugar, que el hecho
que da lugar a la prestacion del asegurador ha de ser un hecho cuya posibilidad de
produccion esta sometida a incertidumbre, desde el punto de vista de quienes han
sido parte en el contrato; y, en segundo lugar, y en intima relaciéon con la nocion
de incertidumbre, es preciso que la produccion de ese evento incierto sea ajena a
la voluntad de los contratantes, o sea, que, desde su punto de vista, se produzca
por azar. En los seguros de dafios, la incertidumbre se extiende a la misma reali-
zacion del evento, de modo que éste puede llegar a producirse o no; y, ademas,
al momento de produccion del mismo, asi como al importe de la lesién que dicha
produccion puede producir en el patrimonio del asegurado. En algunos seguros de
personas, como en determinadas modalidades del seguro de vida, el evento que
daréa lugar a la prestacion del asegurador se producira fatalmente, y la cuantia de
dicha prestacion se conoce de antemano; de modo que la incertidumbre se limita
al momento de realizacidon del acontecimiento previsto en el contrato. En todo caso,
del riesgo que reuna los requisitos antes mencionados se predica la condicion de
técnicamente asegurable, porque es, precisamente, el requisito de que se produzca
por azar el que permite que el mismo pueda ser objeto de tratamiento estadistico;
el cual constituye la base para la determinacién de su probabilidad de ocurrencia vy,
por tanto, para la fijacion de la prima que representa el precio a pagar por su cober-
tura.

En ambos casos, y para todo tipo de contratos de seguro, surge la oportunidad,
a partir del concepto de riesgo que antes se ha proporcionado, de focalizar dicho
concepto en torno al hecho que da lugar a la prestacion del asegurador, conforme
a lo estipulado en el contrato. Una vez sentadas las premisas de que ha de tratarse
de un hecho de posible realizacion, y de que ésta, de producirse, ha de ser ajena
a la voluntad consciente y deliberada de la persona a quien afecta, cabe limitar la
nocion de riesgo al acontecimiento aleatorio cuya realizacion da lugar la prestacion
del asegurador. Este es el sentido utilizado por la practica y por la normativa ase-
guradora cuando establecen la clasificacién del negocio en ramos de seguros: asi,
se habla del riesgo de vida, de incendios, de responsabilidad civil, etc.; cada una de
cuyas clasificaciones responde a la idea de identificar el riesgo a que se refiere la
denominacién empleada con una determinada categoria de acontecimientos.

De este modo, utilizaremos la nocion de riesgo en este sentido mas restringido, que
lo asimila a la naturaleza del hecho contra cuya posibilidad de produccion se con-
cierta el contrato de seguro, que no siempre coincide con la acepcion que tiene en
cuenta la normativa de supervisiéon para establecer la clasificacion de la actividad
en ramos de seguro.

Asi, en los seguros de dafios, el hecho incierto cuya realizacion produce una lesion
patrimonial y da lugar a la indemnizacion por parte del asegurador puede ser de
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muy variada condicién. Lo esencial, como ya hemos apuntado, es que el evento
sea de incierta realizacion y que, si ésta se produce, de la misma resulte un efecto
dafoso para el patrimonio del asegurado. Pero la naturaleza del evento en cuestion
puede ser muy diversa, y puede consistir en el incendio de una cosa, en el robo
de la misma, o en la obligacién que grava el patrimonio del asegurado como con-
secuencia de una accion u omision de la que deba responder. Esa diversidad de
categorias de acontecimientos cuya produccion puede dar lugar a un dafio para el
asegurado conforma otras tantas modalidades asegurativas que la normativa so-
bre ordenacion de los seguros privados consagra como agrupaciones con identidad
propia mediante su agrupacién en ramos de seguros; algunas de las cuales, aun-
que no todas, dan lugar a los diferentes tipos de contratos de seguro recogidos en
la correspondiente ley reguladora de esta materia en el campo del derecho privado.
Otro tanto ocurre en relacion con los seguros de personas, en general, y con el se-
guro de vida, en particular, en el que el riesgo, en el sentido antes indicado, puede
ser la muerte, la supervivencia o ambos conjuntamente.

En resumen, cabe decir que en la definicién de riesgo antes dada se encierran las
tres notas caracteristicas del riesgo técnicamente asegurable: la de posibilidad de
ocurrencia del evento, para excluir de la cobertura aseguradora a aquellos sucesos
que sean de imposible realizacion; la de que el evento se produzca por azar, es
decir, que sea incierto en cuanto a su realizacion, pero que en su acaecimiento no
intervenga la voluntad consciente y deliberada del hombre; y de que el evento en
cuestion dé lugar a una necesidad patrimonial. Si bien, como ya se ha indicado,
esta Ultima nota debe matizarse en el sentido de que sélo es aplicable en su inte-
gridad a los seguros de dafios, toda vez que en los seguros de personas la nocion
de necesidad patrimonial no tiene por qué hallarse presente necesariamente, aun
cuando la produccion del evento contra cuya posibilidad de ocurrencia se concierta
el seguro si tiene que tener un contenido susceptible de valoracion patrimonial. De
ahi que, manteniendo las otras dos notas definitorias del seguro de dafios, que son
comunes a toda operacion de seguro (es decir, las de posibilidad de ocurrencia
y aleatoriedad o azar en cuanto a dicha ocurrencia), en los seguros de personas
podriamos decir que la tercera de las notas comentadas seria la de que el evento
posible e incierto que constituye un elemento objetivo de la operacién de seguro
ha de dar lugar a la realizacién de una prestacion susceptible de valoracion econo6-
mica; siendo esa diferencia entre las consecuencias del hecho futuro e incierto, en
uno y otro caso, lo que da lugar a la distincion de la operacion de seguro en las dos
grandes categorias que se han comentado: la de los seguros de dafios y la de los
seguros de personas.

A estas dos categorias se refiere el articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro en
la definicion antes comentada. Como en los seguros de dafos el acaecimiento del
evento asegurado da lugar a una necesidad patrimonial, la Ley dice que el ase-
gurador se obliga a indemnizar el dafio producido al asegurado; pero como en los
seguros de personas no tiene por qué concurrir un dafio patrimonial, la Ley dice
que el asegurador se obliga al pago de un capital, de una renta o de otras presta-
ciones convenidas. En ambos casos, a cambio de una prima, que es el precio que
tiene que pagar el tomador por la cobertura del riesgo, que se convierte, en caso
de siniestro, en el pago de la indemnizacién, de un capital, de una renta o de otras
prestaciones.
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Ese precio que la prima representa puede calcularse porque el evento contra cuya
posibilidad de produccion se contrata el seguro es aleatorio; es decir, se produce
por azar y, gracias a que el seguro se realiza como operacion en masa, el ase-
gurador puede conocer la probabilidad de ocurrencia del siniestro, que, puesta en
relacién con el valor econémico de la prestacion a realizar caso de que el siniestro
llegue a producirse, permite a aquél llegar a determinar el importe de la prima, mer-
ced a las posibilidades que le brinda la técnica actuarial; aspecto éste en el que no
vamos a detenernos, por ser ajeno al alcance de este trabajo. Baste aqui, para la
finalidad que con el mismo se persigue, con dar por hecho que el asegurador se
halla en condiciones de poder calcular, caso a caso, el importe de la prima que ha
de pagar el tomador en concepto de contraprestacion de la que corresponde al ase-
gurador en el contrato de seguro.

La definicion de riesgo a que nos hemos referido en los parrafos precedentes con-
viene a todo tipo de seguros, con las matizaciones apuntadas en cuanto a las dife-
rencias entre los seguros de dafios y los de personas. Pero esa definicion no abar-
ca todos los sentidos en que se usa el concepto de riesgo, pues es frecuente que
con esta denominacion se haga también referencia al tipo de evento que da lugar
al pago de la prestacion por parte del asegurador, al objeto de establecer el contor-
no de los llamados ramos de seguro. Estos son agrupaciones de posibles eventos
desencadenantes de la prestacion del asegurador, que, ademas de participar de las
tres notas antes comentadas inherentes al concepto de riesgo técnicamente asegu-
rable, tienen un rasgo comun en funcién de las circunstancias mediante las que se
manifiesta el hecho de su producciéon. Asi, se habla de riesgo de robo, para indicar
que el acontecimiento posible e incierto que da lugar a un hecho dafoso consiste
en la sustraccion ilegitima de los objetos asegurados; o de riesgo de supervivencia,
para poner de manifiesto que el hecho, igualmente posible e incierto, que desen-
cadena el pago de una prestacion econdmica por parte del asegurador es que el
asegurado sobreviva a determinada edad, o viva durante cierto nimero de afios®. A
esta cuestion volveremos a referirnos mas adelante, cuando abordemos la proble-
matica del riesgo en el seguro de decesos.

® La normativa de supervision constituida por Solvencia Il introduce una nueva acepcioén para el
concepto de riesgo, al referirse a todos aquéllos que sirven de referencia para establecer los diferentes
maodulos y submodulos de la formula estandar y el @mbito objetivo del sistema de gobierno. Asi, habla
de riesgos de suscripcion, de mercado, de contraparte, etc. siendo el denominador comun a todos ellos
la posibilidad de que sean causa de pérdidas o de modificacion adversa del patrimonio de la entidad;
pero ninguno de estos riesgos es asimilable al concepto de riesgo técnicamente asegurable.
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4

CLA§IFICACION EN RAMOS DE SEGURO. ]
DISOCIACION ENTRE LA NORMATIVA DE SUPERVISION
Y LA DE CONTRATO

De esa clasificacion en grupos de riesgos surgen los que la normativa de control de
la actividad aseguradora denomina ramos de seguro. En la actualidad, esa clasifi-
cacion es la que proporciona el articulo 6 del Texto Refundido de la Ley de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados®, que es la misma que ya recogia, en
su disposicion adicional primera, su antecesora, la Ley 30/1995, de Ordenacién y
Supervision de los Seguros Privados; importada, a su vez, de las Directivas Comu-
nitarias. Pero es claro que esa clasificacién en ramos es meramente convencional,
y no responde, como la division que hace la Ley de Contrato de Seguro, a un previo
planteamiento conceptual. También podria haberse hecho otra clasificacién, mas
amplia o mas restrictiva, e incluso distinta, si, por ejemplo, se hubiesen tomado
como referencia las agrupaciones de riesgos, en el sentido indicado, que realizan
las entidades aseguradoras en su operativa practica. De hecho, esto es lo que ha
hecho determinada normativa de control de la actividad aseguradora, como la re-
guladora de la documentacion estadistico-contable que las entidades deben remitir
a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, en la que las agrupa-
ciones de riesgos se realizan con criterios distintos a los de la Ley. En este caso,
los criterios de agrupacion ya no son los definidores del ambito objetivo de un ramo
de seguro, sino que se establecen en relacién con el objeto asegurado. Surgen
agrupaciones de riesgos tales como las de Seguro de Automovil, “modalidad de
responsabilidad civil’, o Seguro de Automdévil, modalidad de “otras garantias”; o las
modalidades de Multirriesgo Hogar, Comunidades, Industrial, etc. En todas las cua-
les lo que hay es un tratamiento conjunto, bajo una misma denominacién, de una
pluralidad de riesgos correspondientes a diversos ramos.

En este sentido, la normativa de supervision utiliza a veces un concepto analogo al
de modalidad, con alcance mas restringido que el de ramo, para referirse a deter-
minadas agrupaciones de riesgos. Asi, el Reglamento de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados utiliza la denominacién de producto comercial en relacion
con el calculo de determinadas provisiones técnicas, entendiendo por tal la garantia
o el conjunto agrupado de garantias conectadas entre si, que puedan referirse a los
riesgos derivados de una misma clase de objeto asegurado’. Y, del mismo modo,

6 En adelante, TRLOSSP.

7 El articulo 31 del Reglamento de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados formula este
concepto de producto comercial con ocasion de la regulacion sobre la provision de riesgos en curso,
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utiliza denominaciones especificas para agrupaciones de ramos que se comercia-
lizan en la practica bajo un mismo titulo y en el marco de un mismo contrato: tal es
el caso del Seguro del Automovil, que incluye la cobertura de ocupantes del ramo
de accidentes y la de los ramos de vehiculos terrestres no ferroviarios, mercancias
transportadas y responsabilidad civil en vehiculos terrestres; denominacién ésta de
Seguro del Automdévil que no se corresponde enteramente con la utilizada en la
documentacion estadistico-contable, para la cual se utilizan las referencias a res-
ponsabilidad civil u otras garantias, como acaba de indicarse.

De lo anterior se desprende, como se ha dicho antes, el caracter puramente con-
vencional de tales agrupaciones de coberturas aseguradoras, que tienen su inci-
dencia en las normas de supervision, pero que son extrafias a la clasificacion esta-
blecida en la Ley de Contrato de Seguro.

Se observa, pues, en materia de clasificacion de riesgos, una disociacion entre las
normas de supervision y la legislacién sobre contrato de seguro; lo que, por otra
parte, tampoco deberia ser fuente de especiales dificultades, toda vez que unas
y otras normas son de naturaleza diferente, como diferentes son también los su-
puestos de hecho que dan lugar a la aplicacion de las mismas. Las normas sobre
contrato de seguro son de Derecho Privado, mientras que las de supervision lo son
de Derecho Publico. Las primeras regulan relaciones entre particulares, bien que
con un importante elemento tuitivo del derecho del asegurado, que se traduce en
el caracter imperativo de sus preceptos, mientras que las segundas regulan rela-
ciones entre la Administracion de control y los administrados y disciplinan el com-
portamiento de éstos en multitud de aspectos; relacionados, generalmente, con la
mejor proteccion de los intereses de los asegurados. No obstante, esa falta de pa-
ralelismo entre una y otra normativa no siempre es totalmente inocua, puesto que
la aparicion, o el reconocimiento, de determinados tipos de seguro por parte de la
legislacion de control hace que se planteen dudas en cuanto a su régimen juridico
en el plano puramente contractual; y ello, a su vez, puede plantear dificultades en el
terreno del derecho de supervision de la actividad aseguradora.

Ello sucede, en primer lugar, porque entre las funciones del 6rgano de control fi-
gura, indirectamente, la de velar por el cumplimiento por parte del asegurador de
las disposiciones sobre contrato de seguro, como lo muestra el hecho de que el
incumplimiento de las normas sobre esta materia se configura como infraccion en la
normativa de supervision®. En segundo lugar, porque de la caracterizacion de una
operacion como perteneciente a un determinado tipo de contrato de seguro puede
desprenderse el nacimiento de exigencias de indole supervisora, como por ejem-
plo, la constitucion de determinado tipo de provisiones técnicas. De modo que, aun-
que exista la indicada disociacion entre las normas contractuales y las de supervi-
sion, y de que, en general, esto no plantee especiales dificultades, hay supuestos
en los que la falta de calificacion de una determinada figura aseguradora en el pla-

al indicar, en relacion con la misma, que ésta debera calcularse por cada ramo o producto comercial.

8 El articulo 39.4.h) del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados considera infraccion grave el incumplimiento por la entidad aseguradora de las normas impe-
rativas contenidas en los articulos de la Ley de Contrato de Seguro a los que se refiere el mencionado
precepto legal.
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no contractual perturba o condiciona la aplicacion de un determinado régimen de
supervision; razén por la cual seria conveniente una mayor armonizacion entre am-
bos campos normativos®.

Entre los contratos de seguro que han dado lugar a dudas sobre su calificacién
en el orden contractual, se encuentran los de prestacion de servicios; entre otras
cosas, porque no se hallan reconocidos como categoria auténoma. Sélo hay un su-
puesto de contrato de prestacion de servicios reconocido con regulacién propia en
la Ley de Contrato de Seguro, que es el seguro de Asistencia Sanitaria. Sin embar-
go, faltan por regular otros contratos, muy numerosos y frecuentes en el trafico, que
también consisten en prestaciones de servicios, como son los contratos de asisten-
cia en sus diversas modalidades.

Originariamente, la regulacion que se hacia del seguro de Asistencia Sanitaria en el
terreno del derecho de supervision de la actividad aseguradora configuraba a este
tipo de contratos como una categoria autbnoma, de pura prestacion de servicios;
en lo que diferia de la Ley de Contrato de Seguro, conforme a la cual esta modali-
dad, junto con la de pago de cantidades en metalico cuando el riesgo cubierto fuera
la enfermedad, quedaban subsumidos bajo una misma denominacién en el titulo de
la Seccidn 42 del Titulo Ill de la Ley de Contrato de Seguro, que era la de “Seguros
de enfermedad y asistencia sanitaria”. No obstante, y a pesar de la aparente unidad
que el indicado titulo parece conferir a estas dos figuras, el articulo 105'° de la indi-
cada Ley distingue entre uno y otro, ya que al referirse al seguro en el que el riesgo
cubierto es la enfermedad, define la prestacion del asegurador como la consistente
en el pago de ciertas sumas. Junto a ella, pero sin que quepa confundir una con
otra, se refiere a la prestacion consistente en la prestacién del servicio médico o
quirdrgico, que es la que corresponde al asegurador en el seguro de asistencia
sanitaria, donde el propio tenor literal de la Ley deja claro que se trata de un seguro
de prestacion de servicios.

¢ Hasta la fecha, esto no ha sido posible, por la ya comentada razon del diferente origen de ambas
regulaciones: la de contrato de seguro, por la via del derecho privado, con base en una evolucion de
nuestro derecho nacional sobre la materia, a partir del Codigo de Comercio; mientras que la de orden
regulatorio viene directamente importada de las Directivas comunitarias.

©  Articulo 105 de la Ley de Contrato de Seguro: “Cuando el riesgo asegurado sea la enfermedad, el
asegurador podra obligarse, dentro de los limites de la pdliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas
sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica. Si el asegurador asume directamente la
prestacion de los servicios médicos y quirurgicos, la realizacion de tales servicios se efectuara dentro
de los limites y condiciones que las disposiciones reglamentarias determinan”.
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5

INTRODUCCION AL CONCEPTO DE SEGURO
DE PRESTACION DE SERVICIOS

Coherente con esta regulacion en el orden contractual, la normativa de control ini-
cialmente dictada sobre la materia también configur6 al seguro de asistencia sani-
taria como un seguro de prestacioén de servicios. Asi, la clasificacion en ramos de
seguro que se llevo a cabo por la Orden Ministerial de 29 de julio de 1982, vigente
ya la Ley de Contrato de Seguro, establecio, por una parte, el ramo de Enferme-
dad vy, por otra, el de Asistencia Sanitaria. El primero sélo comprendia prestaciones
en metalico, que podian ser a tanto alzado, indemnizatorias o una combinacién de
ambas. El ramo de Asistencia Sanitaria se referia, expresa y exclusivamente, a la
prestacion de dicho servicio. De este modo se conciliaba en cierto modo la norma-
tiva sobre control con la de contrato; conciliacion que se mantuvo con la Orden Mi-
nisterial de 7 de septiembre de 1987, en la que se conservaba dicha distincién entre
ambos tipos de seguro, con su correlativa agrupaciéon en ramos, pero que se alterd
con la Ley 30/1995, en cuya disposicion adicional primera se recogia, como antes
se ha indicado, la clasificacion en ramos de la Directiva 73/239/CEE, que agrupaba
en uno solo ambos tipos de seguros.

Con todo, la primitiva clasificacion en ramos, al separar el de Enfermedad y el de
Asistencia Sanitaria, daba ya pie a la apertura de cierta polémica, que no llegé a
traducirse en un debate publico, sobre la posibilidad de prestaciones indemnizato-
rias en los seguros de personas, con su correlativa influencia en la radical distincion
que se hace en la Ley de Contrato de Seguro entre los seguros de dafios y los de
personas, basada en la naturaleza indemnizatoria de los primeros frente a la de
simple promesa de una suma en los segundos. Problema éste sobre el que habra
que volver al tratar de la naturaleza de los seguros de prestacion de servicios y, en
particular, del seguro de decesos.

Ademas, las mencionadas 6rdenes ministeriales daban carta de naturaleza a los
seguros de prestacion de servicios, agrupando en un solo ramo bajo esta deno-
minacion a los seguros de prestacion de servicios que no estuviesen incluidos en
los ramos de Defensa Juridica, Asistencia en Viaje, Asistencia Sanitaria y Dece-
sos'; ramo este Ultimo que también se definia expresamente como de prestacion
de servicios y, en particular, de prestacién de servicios funebres. Asi pues, una

" En concreto, la O.M. de 7 de septiembre de 1987 ,dictada en desarrollo de determinados preceptos
del Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado de 1 de agosto de 1.985, establecia el ramo 21, bajo
la denominacion de “Otras prestaciones de servicios”, y disponia que este ramo “comprende cualquier
otro seguro en el que se garantice la prestacion de servicios distintos de los previstos en los ramos 17
(defensa juridica), 18 (asistencia en viaje), 19 (asistencia sanitaria) y 20 (decesos)”.
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exégesis histérica de las normas de supervisién aseguradora en relacion con esta
materia lleva a la conclusion de que en aquéllas se daba cabida como categoria
autonoma a los contratos de seguro de prestacion de servicios, sobre los que la
Ley de Contrato de Seguro guarda silencio, salvo el caso particular de los seguros
de asistencia sanitaria, a los que la Ley se refiere utilizando para ellos la expresion
“prestacion de servicios” para referirse a los de indole médica o quirdrgica; referen-
cia ésta a una prestacion de servicios que no existe, por ejemplo, en el seguro de
defensa juridica, que la normativa de control de la actividad aseguradora ha venido
también reconociendo, implicitamente, como de prestaciéon de servicios™ y, que, a
diferencia del de asistencia sanitaria, se halla incluido en el titulo de la Ley relativo
a los seguros de dafos.

Este silencio de la Ley sobre los contratos en cuestidon da pie a plantear la cuestiéon
de si los seguros de prestacion de servicios son susceptibles de encuadrarse en los
seguros de dafos o en los de personas, segun el tipo de cobertura de que se trate,
o de si constituyen una categoria autbnoma, que, segun los casos, participa en ma-
yor o menor medida, de las caracteristicas propias de cada una de las categorias
mencionadas, pero en sin encajar plenamente en ninguna de ellas. Asi, como luego
se vera, hay supuestos en que cabria defender su adscripcién a los seguros de
personas, por ser una persona quien se halla expuesta al riesgo, pero en los que,
por lo demas, su régimen difiere considerablemente del de este tipo de seguros, y
presenta notables analogias con el régimen propio de los seguros de dafos. Es de-
cir, no solo es que, segun la prestacion de servicios de que se trate, pueda decirse
que el seguro lo sea unas veces de dafos y otras de personas, sino que en ningun
caso puede afirmarse que el contrato sea claramente de una u otra clase, a tenor
del contorno que para ambas clases de contratos han definido la Ley y la doctrina
sobre el contrato de seguro.

Como su nombre indica, el contenido de este seguro consiste en la obligacién del
asegurador de prestar un servicio a favor del asegurado, cuando se produzca el
hecho aleatorio previsto en el contrato. Es claro que este hecho aleatorio puede ser
de muy variada condicién, pero, en todo caso, todos cuantos sean susceptibles de
constituir el objeto de un seguro de esta clase tienen el denominador comun de re-
presentar para el asegurador la obligacion de realizar una prestacién consistente en
hacer alguna cosa a favor de la persona que designe el tomador que intervenga en
la conclusion del contrato, sin perjuicio de que la prestacion del asegurador pueda
también suponer el pago de cantidades en concepto de indemnizacion.

Asi pues, cabe decir que la sustancia de los seguros de prestacion de servicios
consiste en la obligacion del asegurador de realizar una determinada conducta, di-
rigida a satisfacer necesidades de la persona designada en el contrato, en circuns-
tancias en que ésta se halla en dificultades. Asi, por ejemplo, se define el seguro de
asistencia en viaje, que es un tipico ejemplo de seguro de prestacion de servicios,
en la Orden Ministerial de 27 de enero de 1988, cuando dispone que tendran la
consideracion de operaciones de seguro privado aquellas operaciones de asisten-
cia en las que se garantice la puesta a disposicion del tomador o asegurado de

2 Ver nota anterior.
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una ayuda material inmediata, en forma de prestacién econdmica o de servicios,
cuando éste se encuentre en dificultades como consecuencia de un evento fortuito
en el curso de un viaje fuera de su domicilio habitual, en los casos y condiciones
previstos en el contrato. Como se ve en esta definicion del seguro de asistencia en
viaje, y en su conceptuacion como operacion de seguro privado, intervienen las dos
posibilidades en que puede concretarse la prestacion del asegurador, que son la de
prestacion de un servicio o la del pago de determinadas sumas'.

Con todo, lo que verdaderamente caracteriza a los seguros de prestacion de servi-
cios es la posibilidad de que la prestacion del asegurador consista en la realizacion
de una determinada conducta a favor de la persona designada en el contrato que
se encuentre en dificultades, en los términos previstos por aquél, toda vez que el
pago de determinadas sumas es comun a los demas tipos de seguros y no cons-
tituye una caracteristica diferencial. Ademas, la prestacion de servicios no solo re-
presenta un rasgo distintivo diferencial respecto de otros contratos de seguro, sino
que es la motivacion que principalmente lleva al tomador a contratar el seguro; de
modo que el pago de las cantidades en metalico en caso de produccion del evento
fortuito contra el cual se asegura juega Unicamente a titulo de compensacion por
las dificultades en que se encuentra el asegurado. Por lo demas, esa compensa-
cion puede revestir caracter indemnizatorio o no, lo que hace ain mas dificil encua-
drar a este seguro, con caracter general e incondicionado, como seguro de dafios o
como seguro de personas, en la rigida distincion que establece la Ley de Contrato
de Seguro.

Dejando para mas adelante el analisis del significado que para el tomador tiene la
prestacion del servicio por parte del asegurador, y centrandonos sélo en el compo-
nente econdmico de la prestacion del asegurador, hemos apuntado la posibilidad
de que ésta tenga o no caracter indemnizatorio. La cuestion es importante, porque,
en este segundo caso, el encuadramiento de esta figura en el esquema conceptual
disefado por la Ley de Contrato de Seguro el seguro seria acreedor a la califica-
cion de seguro de dafos. En este tipo de seguros, el riesgo consiste, como se ha
dicho antes, en que el evento fortuito en contemplaciéon de cuya posibilidad de pro-
duccion se concierta el seguro dé lugar a una necesidad patrimonial, que es lo que
se conoce como dano. Esa necesidad patrimonial puede provenir del dafo inferido
a una cosa concreta o a una universalidad de ellas, dando lugar a la distincion, den-
tro de los seguros de dafios, entre los seguros sobre cosas y a los seguros sobre
el patrimonio. A la categoria de los primeros corresponden los seguros de robo,
incendio o transportes, mientras que en la categoria de seguros sobre el patrimonio
se inscriben contratos como el seguro de responsabilidad civil, el de caucion o el de
lucro cesante. En todos los casos, el dafio producido al asegurado consiste en una
pérdida econédmicamente valuable, de cuya produccion se indemniza al asegurado,
sin que dicha indemnizacién pueda resultar superior a la pérdida realmente sufrida,

® La Directiva 2009/138/CEE (Solvencia Il) se refiere a este tipo de seguros diciendo que consistira
en asumir, mediante el pago previo de una prima, el compromiso de poner inmediatamente una ayuda
a disposicion del beneficiario del correspondiente contrato de asistencia cuando éste se encuentre en
dificultades a consecuencia de un suceso fortuito, en los casos y condiciones previstos en el contrato;
y precisa que la ayuda podra consistir en prestaciones en dinero o en especie. Esta definicion dada por
la Directiva citada ya se hallaba recogida en Directivas anteriores.
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porque en tal caso el seguro serviria para su enriquecimiento; cosa que la Ley pro-
hibe expresamente.

En virtud de lo anterior, se establece como principio basico de los seguros de dafios
el llamado principio indemnizatorio, que se manifiesta en una serie de precisiones
establecidas por la Ley, que tienen su origen en el ya aludido fundamento de que el
seguro no puede dar lugar a un enriquecimiento del asegurado por el acaecimiento
del siniestro, y que se completan con otras previsiones como que la suma asegura-
da represente el limite maximo de la indemnizacién a pagar por cada siniestro, las
figuras del sobreseguro y del infraseguro y sus consecuencias, o la subrogacion del
asegurador en los derechos del asegurado una vez pagado el siniestro.

Pero en los seguros de prestacion de servicios, y recordando que, de momento,
nos limitamos a la prestacion econémica a cargo del asegurador, el importe de ésta
no siempre corresponde a un concepto puramente indemnizatorio. Asi, en el seguro
de asistencia en viaje hay prestaciones que resulta dificil calificar de indemniza-
torias, porque, aunque tienen un contenido claramente econémico, su caracter es
mas bien compensatorio de las dificultades en las que se encuentra el asegurado
con ocasioén de la produccion del hecho fortuito previsto en el contrato; como su-
cede, por ejemplo, con las garantias de desplazamiento de un acompafante por
hospitalizacion del asegurado. Sélo en el caso de que dichas prestaciones del ase-
gurador correspondieran a indemnizacion de dafos, en el sentido de pérdida eco-
nomica, sufrida por el asegurado, resultaria aplicable el principio indemnizatorio v,
como consecuencia de ello, podria resultar procedente la inscripcion del contrato
en el marco del seguro de dafos. Sin embargo, hay seguros como el de asistencia
sanitaria, cuando la prestacion del asegurador consiste en el reembolso del gasto
médico, que no obstante responder a la idea de indemnizacion por una pérdida
econdmica, se inscriben en el sistema de la Ley de Contrato de Seguro en el ambi-
to propio de los seguros de personas™.

Por ello, y a fin de facilitar la formulacién de conclusiones sobre la procedencia de
incluir los seguros de prestacion de servicios en una u otra de las categorias indica-
das, a continuacién se hace una breve sintesis de los principales rasgos distintivos
de cada una de ellas.

' La Ley de Contrato de Seguro trata de superar esta ambigliedad mediante la formula establecida
en el articulo 106, a cuyo tenor “los seguros de enfermedad y asistencia sanitaria quedaran sometidos
a las normas contenidas en la seccion anterior (relativa al seguro de accidentes) en cuanto sean com-
patibles con este tipo de seguros”.
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6

CARACTERISTICAS BASICAS DE LOS SEGUROS
DE DANOS Y DE PERSONAS

A efectos de intentar una correcta ubicacion del seguro de prestacion de servicios,
en cualquiera de sus modalidades, y, por tanto, en razén de lo que luego veremos,
del seguro de decesos, en alguna de las grandes categorias conceptuales que es-
tablece la Ley de Contrato de Seguro al hacer la distinciéon entre seguros de dafos
y seguros de personas, puede resultar procedente efectuar un sucinto recordatorio
de las caracteristicas propias de cada una ellas, de modo que por comparacion
entre una y otra puedan establecerse las diferencias que entre ambas existen como
especies propias y singulares dentro del género comun a ambas, que es el del con-
trato de seguro.

De manera esquematica, las caracteristicas que distinguen con rasgos propios a
los seguros de dafios pueden resumirse en lo siguiente:

a) El objeto expuesto al riesgo es una cosa, o una universalidad de ellas'®, en re-
lacion con las cuales una persona (el asegurado) tiene una relacion susceptible
de valoracion economica. Esa relacion susceptible de valoracion econdmica en-
tre el asegurado y el objeto expuesto al riesgo constituye el interés asegurable,
que, a su vez, se configura, en cuanto que objeto del contrato, como un elemen-
to esencial del mismo; de modo que si falta el interés el contrato debe reputarse
nulo, como dispone el articulo 25 de la Ley de Contrato de Seguro.

b) El riesgo en cuya contemplacion se celebra el contrato es la posibilidad de que
por azar se produzca un acontecimiento que dé lugar a una lesion del interés
asegurable. El dafio consiste, pues, en la lesidon de ese interés, que puede ser
de muy variada condicién, e incluso puede suceder que sobre un mismo objeto
asegurado concurran intereses diversos, todos ellos susceptibles de asegura-
miento (por ejemplo, el interés del propietario, del arrendatario o del usufructua-
rio).

c) La finalidad a la que sirve el contrato es la reparacion del dafio sufrido por el
asegurado como titular del interés asegurable. Por lo tanto, si no hay interés
asegurable, no hay contrato, por falta de objeto.

® “Los seguros de dafios se subdividen en seguro de cosas y de responsabilidad. Los seguros de
dafios tienen por finalidad indemnizar al asegurado de las pérdidas materiales que pueda sufrir directa-
mente en su patrimonio; su finalidad es la de reparar el dafio causado a los bienes que le pertenecen.
Los seguros de responsabilidad tienen como finalidad garantizar al asegurado contra los recursos
ejercidos contra él por terceros a causa de los perjuicios que aquél les haya podido ocasionar y de los
que sea responsable. Su destino es el de reparar el dafio que pueda sufrir su patrimonio, debido a la
responsabilidad en que haya incurrido”. (MAURICE PICARD y ANDRE BESSON, op. cit.).
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d) Ellimite de la suma asegurada es el valor del interés. No se puede asegurar por
un importe superior al valor de interés, porque por encima de ese limite el segu-
ro no serviria para reparar el dafo, sino para el enriquecimiento del asegurado.

e) Sila suma asegurada coincide con el valor del interés, la pérdida total de éste
dara lugar al pago integro de aquélla. Si la pérdida es parcial, la indemnizacién
sera también inferior al valor de la suma asegurada, y soélo cubrira el importe de
dicha pérdida parcial, porque en ella consiste el dafio que es objeto de repara-
cion.

f) Puede pactarse una suma asegurada inferior al valor del interés, con la reduc-
cion proporcional de la prima a pagar. En tal caso, el siniestro maximo a pagar
seguira siendo la suma asegurada y, en caso de siniestro parcial, la indemniza-
cion se reducira en proporcion a la relacion existente entre la suma asegurada
y el valor del interés. Esto da lugar a la aplicacién de la llamada regla proporcio-
nal).

g) Cuando no sea facil o posible determinar objetivamente el valor de interés, las
partes pueden ponerse de acuerdo para fijar éste; que es el caso de las lla-
madas polizas estimadas, en las que el asegurador y el asegura se ponen de
acuerdo para aceptar el valor que procede asignar al interés asegurable.

h) Como la finalidad del seguro es reparar el dafo, y no servir de enriquecimiento
al asegurado, no se pueden celebrar varios contratos sobre el mismo interés, de
modo que el conjunto de sumas aseguradas supere al valor del interés (prohibi-
cion de seguro multiple).

i) El asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra subrogarse en los dere-
chos que correspondan al asegurado contra el causante del dafo, con el fin de
que el asegurado no pueda lucrarse por medio del contrato de seguro; que es lo
que sucederia si el asegurado cobrara, por una parte, del causante del dafo a
él inferido, en su calidad de perjudicado y, por otra, del asegurador, en su condi-
cion de asegurado.

Por su parte, y a efectos de su comparaciéon con las que hemos presentado como
caracteristicas basicas de los seguros de dafos, las especificas de los seguros de
personas podrian resumirse en las que se indican a continuacion:

a) El objeto (en su mas amplio sentido) expuesto al riesgo es una persona o, en su
caso, un grupo de personas, como sucede en los seguros colectivos; pero no
una cosa o un patrimonio.

b) El riesgo en cuya contemplacion se celebra el contrato consiste en la posibilidad
de que por azar se produzca un acontecimiento que afecte a la vida, a la integri-
dad corporal o a la salud del asegurado’.

6 Articulo 80 de la Ley de Contrato de Seguro. En el mismo sentido, PICARD y BESSON (op. cit.),
si bien estos autores solo se refieren al seguro de enfermedad propiamente dicho (“Ademas de estas
dos categorias principales — seguros de vida y seguros de accidentes — los seguros de personas com-
prenden los seguros contra la enfermedad, en la medida en que cubran la incapacidad derivada de la
misma”).
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c)

El concepto de interés, como relacion econdmica entre un sujeto y una cosa, es
ajeno a este tipo de contratos. El interés en estos seguros es una motivaciéon de
indole subjetiva, que impulsa al tomador a contratar, o al asegurado a permitir
que se le tome como referencia para la definiciéon del riesgo.

A lo que da lugar la produccion del acontecimiento previsto en el contrato es a
una prestacion del asegurador a favor del asegurado, que puede consistir en el
pago de sumas de dinero o en otras prestaciones convenidas®’.

Cuando se trata de prestaciones pecuniarias, el importe de la prestacion del
asegurador es el que hayan convenido las partes: no tiene un valor objetivo, a
diferencia de lo que ocurre con el interés asegurable en los seguros de dafios.

Por lo tanto, el seguro no tiene por finalidad la reparacion de un dafio, sino el
pago o la realizacién de la prestacién cuando se produzca el evento previsto en
el contrato.

Como consecuencia de lo anterior, la suma asegurada es la que las partes
acuerden, y no hay limite a la contratacién de varios seguros en relacion con
una misma persona, ya que no se trata de reparar un dafo objetivamente valua-
ble.

No cabe la posibilidad de siniestro parcial, donde, especialmente en el segu-
ro de vida, solo cabe la supervivencia o el fallecimiento, sin que ni uno ni otro
puedan producirse parcialmente; ni tampoco la posibilidad de infraseguro o de
sobreseguro, porque la suma asegurada no corresponde al valor del interés,
sino a lo que las partes hayan estipulado. Otra cosa es que, por una defectuosa
declaracion del riesgo, la prima calculada no responda a las caracteristicas del
asegurado (por ejemplo, a la que corresponderia a su edad), en cuyo caso, al
igual que en los seguros de dafios, se aplicaria la llamada regla de equidad,
conforme a la cual la prestacion del asegurador se reduciria en proporcion a la
relacion existente entre la prima pagada y la que hubiera habido que pagar si el
riesgo se hubiese valorado correctamente.

No hay subrogacion del asegurador una vez pagada su prestacion, salvo en lo
relativo a los gastos de asistencia sanitaria, porque, a diferencia de lo que ocu-
rre en el seguro de dafos, la prestacion del asegurador no depende del valor del
interés, sino de la suma asegurada que las partes hayan pactado, a cuyo cobro
tiene derecho el asegurado (o beneficiario) en todo caso.

A la luz de estas notas diferenciales entre uno y otro tipo de seguros, en los aparta-
dos siguientes veremos la dificultad de encuadrar con caracter inequivoco al seguro
de prestacion de servicios en los seguros de dafios o en los de personas, pues, en
cierto modo, puede participar de las caracteristicas de unos o de otros. Lo mismo
cabe decir del seguro de decesos, pues, como también veremos, no deja de consti-
tuir una modalidad particular de esta tipologia de contratos de seguro.

17

Las unicas que prevé la Ley distintas de las pecuniarias son las consistentes en la prestacion de

servicios médicos o quirdrgicos; lo que plantea la problematica de los seguros de prestacion de servi-
cios, a los que luego nos referimos.
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7

CALIFICACION DEL SEGURO DE PRESTACION
DE SERVICIOS. SU ENCUADRAMIENTO EN LA LEY
DE CONTRATO DE SEGURO

Con las consideraciones anteriores no queda resuelta definitivamente la cuestion
de como calificar a los seguros de prestacion de servicios en una u otra categoria;
ni tampoco la de la aplicacion o no aplicacién, de manera absoluta e incondiciona-
da, del principio indemnizatorio, segun la categoria en que el contrato se haya ins-
crito. Al repasar la lista de principales caracteristicas de los seguros de dafos y de
personas, y compararla con las circunstancias que concurren en el seguro de pres-
tacion de servicios, es facil ver como sélo algunas de las caracteristicas propias
del seguro de dafos convienen a ese tipo de seguros, y como ocurre lo mismo
con las propias del seguro de personas, pero sin que la totalidad de unas u otras
resulte plenamente aplicable al seguro de prestacién de servicios. Asi, del seguro
de dafos resultan aplicables algunas manifestaciones del principio indemnizatorio,
sobre todo cuando la prestacion del asegurador consiste en la reparacion del gasto
incurrido por el asegurado; pero faltan algunas otras, como la necesidad de interés
asegurable en todos los casos. Y con el seguro de personas también hay analogia,
sobre todo por la presencia de una persona expuesta al riesgo; pero la analogia
cesa si se tiene en cuenta que la prestacion asegurada, si se trata del reembolso
de gastos incurridos por el asegurado, se aproxima notablemente a la idea de in-
demnizacién, como acaba de indicarse, que es propia de los seguros de dafnos.

En todo caso, debe recordarse que la motivacion fundamental del tomador del se-
guro en este tipo de contratos, y la que ha dado lugar a su amplia difusién en el
mercado de seguros, es la de que el asegurador le preste el servicio necesario
para la realizacion de actividades que estan fuera de sus posibilidades reales de
actuacion. Por lo general, la realizacion de tales actividades es susceptible de va-
loracion econdmica, como también lo son las consecuencias de que dichas activi-
dades no se hayan llevado a cabo. Pero lo que el tomador busca al contratar no
es el aspecto econdémico de la operacidn, sino que el asegurador realice por él una
conducta que se veria imposibilitado de realizar personalmente, o cuya realizacion
le causaria considerables dificultades. Asi, si se trata de un seguro de asistencia
en viaje, el asegurado que esta de viaje en el extranjero, no sélo aspira a que se le
reembolsen los gastos sanitarios ocasionados por su eventual hospitalizacion, sino
a que el asegurador se haga cargo materialmente de solucionar los problemas que
con tal ocasion se le presentan, como pueden ser los de elegir centro sanitario
en un pais desconocido, o decidir su repatriacién en un medio especialmente ha-
bilitado para ello; pero también podria suceder que el asegurado se limitase a la
reclamacion de los gastos incurridos con ocasién del evento fortuito asegurado,
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en cuyo caso la prestacién del asegurador se aproxima mucho mas a la idea de
indemnizacion.

En definitiva, lo que se esta planteando en los parrafos precedentes es si el seguro
de prestacion de servicios es un seguro de dafos, e, implicitamente, caso de que
no fuera acreedor a dicha calificacion, si se trata de un seguro de personas. En los
términos en los que se articula la Ley de Contrato de Seguro, parece que, si ho es
un seguro de dafos, por fuerza ha de ser un seguro de personas, ya que la Ley no
conoce otras alternativas. Sin embargo, esta parece una postura extrema, porque
la Ley no es limitativa en cuanto a los seguros que regula, como lo demuestra el
hecho de que muchas operaciones se estan comercializando por la entidades ase-
guradoras, y son objeto de regulacioén por parte de la normativa de control de los
seguros privados, sin que nadie discuta, como es logico, que la naturaleza del con-
trato en cuya virtud se lleva a cabo la operacion sea la de un contrato de seguro;
a pesar de que no se halle regulado por la correspondiente Ley, y de que ésta ni
siquiera contenga una referencia a esta modalidad contractual. Tal sucede con los
contratos de seguro de asistencia, tan extendidos en la practica aseguradora, o con
el aun mas extendido seguro de decesos, al que luego nos referiremos con mayor
extension; contratos ambos desconocidos para la Ley de Contrato de Seguro, pero
que se hallan recogidos en la clasificacién de ramos que establece el TRLOSSP.
Por la misma razon de existir en la practica contratos de seguro que no se hallan
regulados en la Ley, y que no por ello dejan de ser contratos de seguro, puede
resultar igualmente extremoso pretender que si un contrato de seguro no es un se-
guro de dafos, tenga que ser forzosamente un contrato de seguro de personas, 0
viceversa, por el solo argumento de que la Ley sélo se ocupe de esas dos grandes
categorias. Este enfoque conduce a negar toda posibilidad de que pueda haber
otros tipos de contratos que sélo parcialmente participen de las caracteristicas de
una de otra, sin poder encuadrarse plenamente en alguna de ellas.

Precisamente, esa nota de participar parcialmente de las caracteristicas de los se-
guros de danos, sin coincidir totalmente con ellas, es propia de los seguros de pres-
tacion de servicios, en general, y del seguro de decesos, en particular; como lo es
también la de participar, igualmente de manera parcial, de los rasgos definitorios
de los seguros de personas, pero sin que tampoco quepa la plena equiparacion
entre unos y otros. Esta identificacion sélo parcial entre unos y otros tipos de segu-
ros se pone aun mas de manifiesto cuando se tiene en cuenta que los seguros de
prestacion de servicios pueden comprender tanto prestaciones pecuniarias como
en especie y, en razoén de que se consideren unas u otras, la similitud entre esos
contratos y los de seguros de dafios o los de personas, sera tanto mayor. Asi, en el
caso de las prestaciones pecuniarias se acentuan las similitudes con el seguro de
danos; y si lo que predominan son las prestaciones en especie, aparecen mayores
semejanzas con el seguro de personas. Pero en ambos casos no hay plena identi-
ficacion, sino soélo analogias, mas o menos acentuadas, con una u otra categoria.

En virtud de las consideraciones anteriores, podemos abordar ahora la cuestion del
posible encuadramiento de los seguros de prestacion de servicios dentro de una u
otra categoria: seguros de dafios o seguros de personas; y si dicho encuadramien-
to resulta o no procedente, a la luz de las caracteristicas propias de los contratos
que venimos analizando.
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Una primera via de analisis es la relacionada con los diversos tipos de prestacio-
nes a cargo del asegurador que implican los seguros de prestacion de servicios,
toda vez que, en ocasiones, dichas prestaciones lo son en especie, mientras que,
en otras, consisten en el pago de prestaciones pecuniarias. Sin embargo, el tipo
de prestacién no es un elemento esencial a la hora de calificar al contrato de se-
guro, porque el hecho de que la prestacion del asegurador consista en el pago de
una suma de dinero no convierte al seguro, por este solo hecho, en un seguro de
dafos, como lo demuestra la circunstancia de que la Ley prevea este tipo de pres-
taciones en contratos a los que inequivocamente califica de seguros de personas,
cual es el caso de los seguros de enfermedad. Del mismo modo, la realizacién de
una prestaciéon que no consista en la entrega de dinero al asegurado, sino en la
realizacion de un servicio en favor suyo, tampoco hace que el contrato deba ser
calificado como seguro de personas: en los seguros de dafios la Ley permite que la
indemnizacion a favor del asegurado sea sustituida por la reparacion o reposicion
del objeto siniestrado, y esto sélo ocurre en los seguros de dafos. Es cierto que
para el asegurador dicha reparaciéon o reposicion supondra, en ultimo término, el
pago de una suma de dinero; pero ese pago sera a un tercero, no al asegurado, por
mas que la reparacidon hecha en el objeto siniestrado pueda calificarse de indem-
nizatoria, desde el punto de vista de los intereses del asegurado. En todo caso, no
parece que la forma de la prestacion constituya un criterio valido para la calificacion
del contrato de seguro de que aquélla trae su causa.

El criterio mas elemental, desde la perspectiva de la Ley de Contrato de Seguro,
parece ser el del objeto sobre el que gira el riesgo, que es la primera de las notas
definitorias que hemos enumerado al hacer la descripcion genérica de los con-
tratos de seguro. En el seguro de dafios se asegura el dafio que puede sufrir el
interés del asegurado sobre una cosa, o sobre su patrimonio, mientras que en el
seguro de personas lo que se asegura es la percepcion de una prestacion en el
caso de que se produzcan determinadas contingencias que afectan a la persona
del asegurado.

Ahora bien, en los seguros de prestacion de servicios las coberturas que se con-
tratan pueden afectar tanto a la persona como a los bienes del asegurado: este
ultimo supuesto suele referirse a determinados gastos que el asegurado tiene que
realizar a causa de dificultades surgidas en una variedad de circunstancias, como,
por ejemplo, un viaje. Tal es el caso de los seguros que garantizan el reembolso
de gastos de alojamiento, o el extravio de equipajes: en cuanto que se trata de
gastos que no corresponden al deterioro de un bien concreto, puede calificarse al
hecho de haber incurrido en tales gastos como de dano causado al patrimonio del
asegurado. Este supuesto es comun a todos los seguros de dafios en los que el
objeto asegurado es el patrimonio del asegurado como universalidad de bienes y
derechos de los que aquél es titular; por ejemplo, los seguros de responsabilidad
civil, los seguros de crédito o el seguro de lucro cesante.

En otros casos, las coberturas contratadas se refieren directamente a situaciones
que afectan a la persona del asegurado, como sucede, en los seguros de asisten-
cia, con las coberturas relativas a hospitalizacion del asegurado en el curso de un
viaje, o0 a los gastos de desplazamiento de acompanantes; si bien, por lo que se re-
fiere a los gastos de hospitalizacion y otros similares, como sucede con los honora-
rios médicos, no dejan de ser coberturas propias de una modalidad de seguros de
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los que se hallan especificamente regulados en la Ley de Contrato de Seguro, cual
es la del seguro de enfermedad, en su modalidad de reembolso de gastos.

En relacion con esta posibilidad de doble cobertura, es decir, de la propia de los se-
guros de dafos y de los seguros de personas, puede resultar procedente analizar
el contenido de la prestacion del asegurador a la luz de las consideraciones formu-
ladas sobre los seguros de dafios y los de personas, con el fin de confirmar si las
previsiones contempladas en la Ley de Contrato de Seguro en relacién con cada
una de ellas son aplicables a este tipo de coberturas.

Por lo que se refiere a las que hemos denominado coberturas propias de los segu-
ros de dafios, no parece que haya inconveniente para aceptar que resultan plena-
mente aplicables a las mismas los principios contenidos en la Ley de Contrato de
Seguro y, en particular, las consecuencias derivadas del principio indemnizatorio®.
En efecto, la finalidad perseguida con la cobertura aseguradora es la de reparar el
dafo inferido al asegurado a consecuencia de la produccién del evento contra cuyo
riesgo de produccion se contrata el seguro. Es cierto que el reembolso de ciertos
gastos en los que haya podido incurrir el asegurado con ocasion del acaecimiento
del evento cubierto por el contrato puede no responder estrictamente al concepto
de indemnizacion del dafo sufrido en su patrimonio: asi, por ejemplo, en el supues-
to de reembolso de gastos de alojamiento puede discutirse si los gastos incurridos
con ese motivo eran realmente necesarios, pues, en el caso de que no lo hubieran
sido (por ejemplo, por haber acudido el asegurado a un hotel de categoria superior),
s6lo una parte del gasto incurrido deberia dar lugar a indemnizacién. Pero ya se ha
visto como en el seguro de dafios, para los casos en que es dificil establecer con
certeza el importe del interés asegurable, la Ley permite que éste pueda estimarse
por acuerdo de las partes, que seria el supuesto al que nos estamos refiriendo.

Asi pues, una situacion de este tipo no supondria un menoscabo del principio in-
demnizatorio. Y asi suele reconocerse implicitamente en las pélizas al uso, cuando
se preveé la subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado contra el
tercero causante del siniestro, que es, como hemos indicado, una de las manifes-
taciones del principio indemnizatorio. Claro que es subrogacién sélo cabria en rela-
cion con las coberturas propias del seguro de dafios, y no seria extensiva a las que
lo sean del seguro de personas.

'8 El significado del principio indemnizatorio y las manifestaciones de dicho principio en la Ley de
Contrato de Seguro han sido objeto de exhaustivo tratamiento por FERNANDO SANCHEZ CALERO.
Ver la obra por él dirigida “Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de Octubre, y a sus Modificaciones”,
Editorial Aranzadi, 1.999. Asi, son manifestaciones del principio indemnizatorio, ademas de la exigencia
de que en el momento de la conclusion del contrato exista un interés del asegurado a la indemnizacién
del dafio (art. 25), la prohibicién de que el seguro pueda ser objeto de enriquecimiento injusto para el
asegurado (art. 26); el establecimiento de la suma asegurada como limite maximo de la indemnizacién
a pagar por el asegurador en cada siniestro (art. 27); la adecuaciéon de la suma asegurada y de las
primas al valor del interés, cuando las partes convengan que la suma asegurada cubra plenamente el
valor del interés durante la vigencia del contrato (art. 29); la aplicacion de la regla proporcional, cuando
la suma asegurada sea inferior al valor del interés asegurado en el momento del siniestro (art. 30); las
consecuencias de la existencia de sobreseguro (art. 31) o de seguro multiple (art. 32); el procedimiento
de peritacion (art. 38); o la subrogacion del asegurador en los derechos y acciones que por razon del
siniestro correspondan al asegurado contra el causante del dafio (art. 43).
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En relaciéon con las coberturas propias de estos ultimos, cabe decir otro tanto en
cuanto a la aplicabilidad de los preceptos y de los principios contenidos en la Ley
de Contrato de Seguro, si bien a este respecto si parece oportuno hacer deter-
minadas puntualizaciones, que matizan la aplicacién absoluta e incondicionada al
seguro de prestacion de servicios de las normas que constituyen el régimen juridi-
co de los seguros de personas. En efecto, determinadas coberturas propias de los
seguros de prestacion de servicios tienen en comun con los seguros de personas
la propiedad de referirse a situaciones en las que puede verse afectada la vida, la
integridad corporal o la salud del asegurado; pero, en cambio, el resto de caracte-
risticas propias de los seguros de personas a las que antes nos hemos referido no
siempre es directamente aplicable a este tipo de seguros. Asi, a diferencia de lo
que ocurre en el seguro de dafos, hemos dicho que en el seguro de personas no
hay limitaciones a la contratacién del denominado seguro multiple: en virtud de esta
ausencia de limitacién una persona puede contratar cuantos seguros estime oportu-
nos sobre su propia vida, y lo mismo cabe hacer con los seguros de accidentes. Sin
embargo, cuando se trata de seguros de prestacion de servicios y, en relaciéon con
las prestaciones relativas a seguros sobre las personas, la contratacién de un se-
guro multiple suele carecer de sentido: si se trata, por ejemplo, de un contrato en el
que se garantice el traslado sanitario del asegurado enfermo, no parece légico que
se contrate mas de un seguro sobre esta misma contingencia. Y otro tanto parece
que seria procedente en el supuesto de garantia de reembolso de gastos médicos
u hospitalarios, por mas que esta problematica seria comun a la que es susceptible
de producirse en un contrato de seguro de enfermedad, ajeno al ambito de los de
prestacion de servicios.

En efecto, una vez prestado el servicio, desaparece el objeto del contrato por impo-
sibilidad de realizar la prestacion (articulo 1.184 C.c.); al menos, en relacion con el
supuesto de hecho que haya dado lugar a la misma. Si se trata de una prestacion
de hacer, es obvio que ésta se ha consumado con la realizacion de la conducta en
que la prestacién consiste. Y, si se trata de reembolso de gastos, la posibilidad de
cobrar de nuevo el gasto incurrido, en virtud de otro contrato de seguro, es con-
tradictoria con la idea misma de reembolso; por lo que no parece admisible que el
asegurado pueda percibir en tal concepto cantidades superiores a los gastos real-
mente incurridos. Esto ultimo parece reconducir la cuestion a un terreno muy proxi-
mo al de la aplicacion del principio indemnizatorio, que, en principio, se contempla
como exclusivo de los seguros de dafos.
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8

EL SEGURO DE PRESTACION DE SERVICIOS
COMO CATEGORIA AUTONOMA

Todo lo anterior conduce a que el seguro de prestacion de servicios participe de
rasgos propios de los seguros de dafos y de los seguros de personas, y a que pue-
da aplicarse el régimen juridico propio de unos y de otros en relacion con un solo
contrato de seguro. Ello, por si solo, no seria suficiente para poder afirmar que el
contrato de seguro de prestacion participa de una naturaleza mixta, a caballo entre
ambas categorias, por cuanto conceptualmente cabria distinguir entre unas y otras
coberturas, de modo que a cada una de ellas se pudiera aplicar el régimen que le
correspondiera. De este modo, aunque formalmente nos hallaramos ante un Unico
contrato, cabria sostener que la unidad de negocio juridico no impide que haya una
diversidad de tipos contractuales, de manera analoga a la que se pone de manifies-
to en un contrato de seguro multirriesgo. O, mejor dicho, habria unidad de contrato,
pero diversidad de objetos.

Sin embargo, en el seguro de prestacion de servicios concurre un elemento comun,
que, como también se apuntd al principio, constituye un rasgo definitorio que lo
diferencia de los demas contratos de seguro, cual es el de que el tomador contrata
el seguro no tanto por recibir, a cambio de la prima, las prestaciones propias de
un seguro de personas o de un seguro de dafos, sino para que el asegurador le
proporcione los medios de salir de la situacion dificultosa en que, personalmente,
puede encontrarse el asegurado; a cuyos efectos las pdlizas prevén que el asegu-
rado en dificultades comunique inmediatamente la incidencia al asegurador para
que éste pueda prestar los servicios a que se ha comprometido en el contrato. Las
eventuales prestaciones econdmicas a cargo del asegurador y a favor del asegu-
rado tienen como presupuesto que este ultimo se halle incurso en alguna de las
situaciones previstas en la pdliza, todas las cuales implican la realizacion de un ser-
vicio por parte del asegurador, que es lo que realmente ha buscado el tomador al
contratar el seguro. Asi, si se piensa, por ejemplo, en la garantia de hospitalizacion
durante el curso de un viaje, lo que el tomador fundamentalmente ha buscado es
que, en caso de que se produzca el hecho que da lugar a la misma, el asegurador
le haya proporcionado el acceso a un establecimiento apropiado, liberandole de la
carga de tener que ocuparse de ello en circunstancias adversas, y con indepen-
dencia del reembolso de gastos que ello comporte; vy, si se piensa en el accidente
sufrido con ocasion de un viaje, resulta igualmente claro que el asegurado no busca
tanto el resarcimiento de los gastos en que haya podido incurrir, ni la compensacion
economica ligada a la produccién del hecho (que, en todo caso, seria objeto de un
seguro de accidentes), sino la prestacion del servicio que le pone a salvo de las di-
ficultades en que se encontraba como consecuencia del acontecimiento fortuito del
que ha sido sujeto pasivo.
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Lo anterior tiene gran importancia por lo que se refiere a la catalogacion de este
tipo de seguros dentro del esquema de la Ley de Contrato de Seguros, por cuanto
la finalidad buscada por el asegurado al contratar el seguro es tan relevante como
para que pueda resultar procedente su calificacion como elemento integrante de la
causa del contrato, que, como es sabido, es uno de los elementos esenciales para
la existencia del mismo. Es decir, en este tipo de seguros la idea de que el asegu-
rador, ademas de realizar las prestaciones pecuniarias 0 en especie a que haya
lugar en virtud de lo prevenido en el contrato, se obliga a la prestacion del servicio
consistente en liberar al asegurado de las dificultades en que se encuentra con
ocasion del acontecimiento previsto en la pdliza, no constituye una simple motiva-
cion subjetiva para el caso particular de que el tomador suscriba el seguro, sino que
representa la finalidad objetiva y tipica del contrato', comun, por tanto, a todos los
contratos de esta clase que puedan ser suscritos por el asegurador.

Todo ello permite afirmar que si el contrato de seguro no garantizase este tipo de
prestaciones por parte del asegurador no so6lo es que un tomador en particular no
se decidiese a contratar el seguro porque no conviniera a sus intereses, sino que el
seguro en cuestion, como categoria general de contratos de un determinado tipo,
nunca llegaria a comercializarse. Por lo tanto, si se plantea la tipica discusién acer-
ca de si la expectativa de prestacion del servicio corresponde a la esfera de los mo-
tivaciones particulares de uno de los contratantes o a la categoria mas amplia de
finalidad objetiva y tipica del negocio, con independencia de cuédles sean esos moti-
vos, parece que habria que decidirse claramente por la segunda de las alternativas.
Las motivaciones de las partes podrian llevar a la decisidon de contratar o de no
contratar, o de hacerlo en unas u otras condiciones; pero de lo que no parece haber
duda es de que, cualesquiera que sean esas motivaciones, todos y cada uno de los
que contratan ese tipo de seguros lo hacen con la expectativa de que se les preste
un servicio en caso de siniestro, con independencia de que, ademas, el contrato
pueda dar lugar a otro tipo de prestaciones. De ahi que parezca apropiada la con-
sideracion de esa finalidad genérica del contrato como elemento causal del mismo.

Por esta razon, el seguro de prestacion de servicios no encuentra un claro acomo-
do en ninguna de las dos grandes categorias que la Ley establece. Como antes se

' En el mismo sentido de fin objetivo, inmediato, tipico, invariable, siempre el mismo para todos
los negocios de la misma clase, ver, entre otros, ALBADALEJO, Derecho Civil, Introduccion y Parte
General al derecho de obligaciones, Barcelona, 1.973. En un sentido similar, Puig Brutau describe la
causa del contrato como la justificacion del desplazamiento patrimonial que tiene lugar como conse-
cuencia del mismo (PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 32 ed., volumen |, tomo I, Barce-
lona, 1.985). Aunque las definiciones y las teorias sobre la causa en el derecho de obligaciones son
numerosisimas, cabe también citar, en el sentido apuntado a los efectos que comentamos, la opinién
de Federico de Castro (ver DE CASTRO, El Negocio Juridico, ed. Civitas, Madrid, 1.985), para quien la
causa a que se refiere el Cédigo civil en la parte relativa a disposiciones generales sobre el contrato no
es tanto la causa del contrato, o la causa de la obligacion, como alternativamente dice el Codigo, sino
la causa de la relacion obligatoria que surge del contrato. De Castro pone como ejemplo el contrato de
compraventa, respecto del cual dice que la causa de la relacion obligatoria que surge del mismo es el
cambio de cosa por precio. Parafraseando al autor citado, puede afirmarse que la causa de la relacion
obligatoria que nace del contrato de seguro seria la cobertura de un riesgo a cambio de una prima. Aun-
que no se refiera expresamente a la causa del contrato, en sentido similar se manifiesta GARRIGUES
(op. cit.) cuando dice que lo caracteristico del contrato de seguro es el desplazamiento de un riesgo
mediante el pago de un precio.
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ha apuntado, las coberturas que ofrece podrian atribuirse a una u otra, de modo
que se aplicase a cada uno el régimen juridico que le correspondiese; pero el ele-
mento causal a que acaba de hacerse referencia justifica la pretension de que se
contemple para este tipo de seguros una regulacion especifica, que, tomando ele-
mentos propios de cada una de las dos grandes categorias mencionadas, permita
su consideracion como una especie de “tertium genus” entre ambas. Su conside-
racion como seguro de dafos, en relacion con las coberturas asimilables a esta
categoria de contratos, no tiene suficientemente en cuenta el dato de que no se
busca tanto la reparacion de la eventual pérdida patrimonial sufrida como el rapido
reintegro, con la necesaria colaboracién del asegurador, a la situacién que se tenia
antes del siniestro; o, al menos, la asistencia del asegurador para superar o mini-
mizar las consecuencias de una situacion que afecta al normal desenvolvimiento
de la actividad del asegurado. Y, en cuanto a su consideracion como seguro de
personas, en relacion con las prestaciones propias de esta categoria de contratos
de seguro, ademas de adolecer de la misma falta, tropieza con el inconveniente de
que el evento contra cuyo riesgo de produccién se concierta el seguro no siempre
afecta a la vida, a la integridad corporal o a la salud del asegurado, que son los tres
Unicos supuesto contemplados por la Ley de Contrato de Seguro para que un con-
trato de esta clase pueda adscribirse a la categoria de seguros de personas: con
frecuencia, en los seguros de prestacion de servicios son otras las contingencias en
prevencion de cuya posibilidad de produccion se contrata el seguro. Ademas, como
se ha indicado, en las modalidades de reembolso de gastos, si puede hablarse,
aunque con matices, de dafio patrimonial; lo que es incompatible con los seguros
de personas.

Por ello, aunque tedricamente sea posible distinguir en este tipo de seguros entre
coberturas propias de los seguros de dafios y de los de personas, la finalidad obje-
tiva que con ellos se persigue sugiere la existencia de una unidad conceptual, que
aconseja un tratamiento igualmente unitario como categoria autbnoma de contratos
de seguros, al margen y ademas de la divisién tradicional entre seguros de dafos
y de personas. La distincién dentro de los seguros de prestacién de servicios entre
componentes propios de un contrato de una o de otra categoria supondria una rup-
tura artificiosa de la unidad negocial, dificilmente compatible con la indicada finali-
dad objetiva.

A tenor de las consideraciones que se han ido formulando en los apartados anterio-
res, parece que hay una clara tipologia de seguros de prestacién de servicios, que
es la constituida por el denominado seguro de asistencia; y de hecho, cuando los
servicios objeto de la prestacion son servicios médicos, la propia Ley de Contrato
de Seguro incluye a esta modalidad dentro del seguro de asistencia sanitaria, que,
como su propia denominacion indica es, ante todo, un seguro de asistencia, aun-
que la Ley lo regule conjuntamente con el seguro de enfermedad. En este sentido,
como ya se indico al principio de este trabajo, la normativa de control de la actividad
aseguradora también ha venido considerando a este seguro como de prestacion de
servicios, especialmente en el caso del seguro de asistencia en viaje.
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9

EL SEGURO DE DECESOS COMO
SEGURO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Pero junto al seguro de asistencia, existe otra modalidad aseguradora de amplio
arraigo y difusion en Espafna, que es el seguro de decesos, el cual se definia en
la normativa de control previa a la publicacion de la Ley 30/1995 como aquél en el
que se garantizaba al asegurado la prestacion de servicios funebres; obviamente,
aunque la norma no lo dijera de manera expresa, en caso de fallecimiento.

A la luz de la distinciéon que hace la Ley de Contrato de Seguros entre seguros
de dafios y seguros de personas, una primera aproximacion a la problematica que
plantea el seguro de decesos, basada en la premisa de que no caben otras cate-
gorias de seguros que esos dos a los que la Ley se refiere expresamente, podria
llevar a la conclusion de que se trata de un seguro de personas porque, en definiti-
va, el riesgo contra cuya posibilidad de acaecimiento se celebra el contrato se halla
vinculado a la persona del asegurado. Segun este planteamiento, se trataria de un
seguro para caso de muerte del asegurado, la cual constituye un evento aleatorio,
ajeno, en principio, a la voluntad del mismo; lo que, en definitiva, podria conducir a
la conclusion de que el seguro de decesos constituye una modalidad del seguro de
vida para caso de fallecimiento, que es una de las dos que la Ley reconoce dentro
de la institucién del seguro sobre la vida. Pero, como luego se vera, el seguro de
decesos es diferente del seguro de vida para caso de fallecimiento. Ambos tienen
en comun la consideracién de la muerte del asegurado como rasgo definitorio del
riesgo que es objeto de cobertura; pero, practicamente, éste es el Unico elemento
comun a ambos tipos de seguro. A partir de ahi puede afirmarse que todo son dife-
rencias entre uno y otro, como se argumentara con detalle mas adelante.

Una interpretacion basada, exclusivamente, en las premisas mencionadas, supon-
dria, implicitamente, la negativa al reconocimiento de esa tercera categoria contrac-
tual a la que nos hemos venido refiriendo. Pero el hecho es que, con independencia
de que la prestacién del asegurador se halle relacionada con una circunstancia que
afecta a la persona del asegurado, como es la de su fallecimiento, y de que dicha
prestacion pueda ser susceptible de valoracion econdémica, el seguro participa de
la nota propia de los seguros de prestacion de servicios? a la que se ha hecho
referencia en los apartados anteriores, conforme a la cual la prestacion del servicio

2 En este sentido, FERNANDO DEL CANO, Derecho Espafiol de Seguros, Madrid, 1983: en el segu-
ro de decesos “la indemnizacion consiste en la prestacion del servicio de enterramiento”. Si bien sefiala,
asimismo, que “para alguno de estos servicios se suele fijar su equivalencia en dinero, con objeto de
abonar su importe en efectivo en el supuesto de que por causas de fuerza mayor o por renuncia de
los interesados no se prestaren tales servicios”. A estos supuestos se hace referencia mas adelante.
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no sélo es la motivaciéon principal que impulsa a la contratacion del seguro, sino
que constituye la finalidad objetiva y tipica a la que el mismo sirve; en este caso, la
prestacion del servicio de sepelio, en cualquiera de sus modalidades. Hasta el pun-
to de que si el contrato no garantizase esta prestacién el contrato no llegaria a cele-
brarse. De modo que lo que busca el tomador con la contratacion de un seguro de
esta clase no es una compensacion econémica por los gastos que el acaecimiento
del siniestro pueda ocasionar, sino, sobre todo, que se preste el servicio consisten-
te en el sepelio del asegurado, con todas las prestaciones complementarias que, en
su caso, se hayan podido contratar. Es claro que la prestacion de ese servicio tiene
un coste, pero si lo que el tomador quisiera fuera percibir una compensaciéon econoé-
mica que permitiera hacer frente al coste del servicio, bastaria con la contratacion
de un seguro de vida en el que el capital asegurado fuera el coste en cuestion.
Pero en tal caso, no se estaria garantizando la prestacion del servicio consistente
en el sepelio del asegurado: solo se garantizaria la percepcion de un capital, al que
se le podria dar el destino que beneficiario tuviera a bien decidir.

A este respecto, conviene hacer la observacion de que en el seguro de decesos
la prestacion de los servicios a que el mismo se refiere tiene una caracteristica
singular, derivada de la relacién existente entre dicha prestacion de servicio y el
fallecimiento del asegurado. El riesgo que es objeto de cobertura no es, como en
otros seguros de este tipo, la dificultad en que puede encontrarse el asegurado
como consecuencia de un hecho fortuito que altera el normal desenvolvimiento de
sus actividades, sino la contingencia de tener que proceder a su sepelio a causa de
haberse producido su fallecimiento.

No obstante, la regulacién contenida en la Ley 30/1995 y, posteriormente, en el TR-
LOSSP, al describir las operaciones que se inscriben en el ramo de decesos amplia
el ambito material de este seguro mas alla de lo que supone la simple prestacion
del servicio de sepelio. Asi, la norma de control dice que este ramo, que es el nu-
mero 19 de la clasificacion de ramos de seguros distintos del de vida incluida en su
articulo 6, incluye operaciones de seguro que garanticen Unicamente prestaciones
en caso de muerte, cuando estas prestaciones se satisfagan en especie o cuando
su importe no exceda del valor medio de los gastos funerarios por un fallecimiento.
De esta forma, la ley parece matizar la configuracion de este seguro como un se-
guro de mera prestacion de servicios, al admitir la posibilidad de que la prestacion
a cargo del asegurador no tenga que consistir necesariamente en la prestacion del
servicio, sino que pueda también revestir la forma de prestacion pecuniaria, con los
limites que el propio precepto legal establece. Ahora bien, aunque la ley conceda
esa posibilidad, no por ello se desnaturaliza la figura del seguro de decesos como
de prestacion de servicios, por cuanto la prestacion en forma de pago de una suma
de dinero en ningun caso se configura como una libre opcion para el asegurado.
Es decir, no se trata de que el asegurador tenga la condicion de sujeto pasivo de
obligaciones alternativas, en el sentido de hallarse obligado alternativamente a di-
versas prestaciones, en cuyo caso, segun el sistema del Cédigo civil, deba cumplir
s6lo una de ellas, correspondiendo la eleccion al acreedor, o sea, al asegurado.
La posibilidad de que la prestacién del asegurador se concrete en el pago de una
cantidad de dinero queda reservada a los supuestos excepcionales de que no haya
podido llevarse a cabo el sepelio y, por lo general, no sélo se halla limitada al va-
lor medio de los gastos de fallecimiento, como prevé la Ley, sino que las pdlizas
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suelen prever una reduccién adicional, situando el importe a pagar a quien se haya
hecho cargo de los mismos en un porcentaje de dicho valor medio.

Por lo tanto, la prestacién consistente en el pago de una suma de dinero a quien
se haya hecho cargo de los gastos funerarios no constituye una alternativa al com-
promiso adquirido por el asegurador al suscribir el contrato. Como se ha indica-
do, el asegurado no tiene la facultad de optar por esta modalidad de prestacion,
y mucho menos tiene el asegurador la de liberarse de su obligacion ofreciendo la
realizacion del pago en cuestién por propia iniciativa. Por otra parte, el pago de
dicha prestacion pecuniaria opera no tanto a modo de cumplimiento de la obliga-
cion principal como a modo de resarcimiento del gasto efectuado para la prestacion
del servicio funerario por otras personas, lo que, en cierto modo, confiere a dicho
pago el caracter de indemnizacién. En consecuencia, juegan también aqui alguna
de las previsiones legalmente establecidas en relacién con el principio indemniza-
torio; principalmente, la de que la suma asegurada constituye el limite maximo de
la indemnizacién, y la de que el seguro no puede servir de enriquecimiento para
quien percibe la prestacion derivada del mismo. En este caso, no puede hablarse
de enriquecimiento del asegurado, porque es la persona fallecida; pero si de quien,
por haber hecho el gasto correspondiente al servicio de sepelio, resulte titular del
derecho a percibir la prestacion; la cual no podra superar el importe del gasto efec-
tivamente realizado, que, ademas, debera hallarse dentro de los limites estableci-
dos en el contrato.
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10

ANALOGIAS ENTRE EL SEGURO DE DECESOS
Y EL SEGURO DE VIDA

Una vez establecido que el seguro de decesos es un seguro de prestacion de ser-
vicios, y hechas las consideraciones anteriores sobre la conveniencia de catalogar
a ese tipo de seguros como una categoria autébnoma, al margen de la clasificacion
tradicional entre seguros de personas y seguros de personas, procede ahora ana-
lizar una cuestion que ha venido siendo reiteradamente planteada en la doctrina y
en la practica de la actividad aseguradora, cual es la de la posible asimilacion del
seguro de decesos al seguro de vida, como modalidad particular de este ultimo,
dentro de los contratos para caso de muerte del asegurado. Algunas posiciones
que pueden calificarse como extremas, han preconizado incluso la plena identifi-
cacion entre ambos tipos de seguros, considerando que el seguro de decesos no
es sino un supuesto especifico de un seguro de vida entera?', caracterizado, como
éste, por la circunstancia de que la prestacion del asegurado consiste en el pago de
un capital cuando se produzca la muerte del asegurado; sélo que en el seguro de
decesos el capital asegurado se emplea para hacer frente a los gastos de sepelio.
De hecho, hasta se ha pretendido extender al seguro de decesos la obligacion de
constituir la provision matematica propia del seguro de vida, al considerar que se
trata de la cobertura de un riesgo creciente a prima constante, que es el supuesto
que, conforme a la normativa del seguro de vida, da lugar a la constitucién de la
indicada provision.

Al margen de las consideraciones que a continuaciéon se formulan sobre esta
cuestion, que el seguro de decesos y el seguro de vida son instituciones diferen-
ciadas es un enfoque conceptual que ha venido siendo reiteradamente reconocido
por la legislacion de control de la actividad aseguradora a través de las normas de
rango legal sobre clasificacion de ramos de seguros y de las reglamentarias sobre
provisiones técnicas y bases técnicas, en las que se reconoce la especificidad de
cada una de estas modalidades asegurativas. Pero la indicada diferencia no sélo
se deduce de las normas de supervision, sino que surge directamente de la pro-
pia legislacion sobre contrato de seguro, a pesar de que en ésta no se contemple
especificamente el seguro de decesos, y si se regule con relativo detalle el seguro
de vida.

21 En alguna ocasion se le ha asimilado a un seguro temporal anual renovable, porque el seguro tiene
duracién anual y el asegurador no puede oponerse a la prorroga del contrato (seguros a prima natural).
Pero el célculo de la prima tomando como referencia la edad de entrada en el colectivo asegurado, y el
hecho de que el seguro pueda también funcionar como un seguro a prima nivelada, lo haria mas asimilable
a un seguro de vida entera.
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A falta de una regulacién especifica para los seguros de prestacién de servicios,
si hubiera que adscribir el seguro de decesos a alguna de las dos grandes catego-
rias que establece la Ley de Contrato de Seguro cabria hacerlo a la de seguros de
personas, en cuanto que el riesgo se refiere a la persona del asegurado, por ser el
fallecimiento de éste el que desencadena el pago de la prestacion por el asegura-
dor; aunque, como se ha indicado en apartados anteriores, se trataria de un seguro
de personas al que sélo parcialmente resultaria aplicable el régimen juridico esta-
blecido con caracter general para este tipo de contratos, en razon de las particula-
ridades que presenta el tipo de coberturas que caen bajo su ambito de aplicacion,
como ya se ha indicado en apartados precedentes.

Ahora bien, aun admitiendo, con matices, que se trate de un seguro de personas, y
solo por mantenernos dentro de lo que, hoy por hoy, es una de las dos categorias
que la Ley admite, sin que haya lugar a una tercera, como podria ser la de los se-
guros de prestacion de servicios, lo que no seria es un seguro de vida en el sentido
de que confiere a este concepto la Ley de Contrato de Seguro. A favor de su con-
sideracion como seguro de vida se ha esgrimido lo dispuesto en el articulo 83 de
la Ley de Contrato de Seguro, a cuyo tenor por el seguro de vida el asegurador se
obliga, mediante el cobro de la prima estipulada y dentro de los limites establecidos
en la Ley y en el contrato, a satisfacer al beneficiario un capital, una renta u otras
prestaciones convenidas, entre otros casos, en el de muerte del asegurado. Una
lectura sesgada del precepto legal en cuestion podria llevar a la consideracion del
seguro de decesos como seguro de vida, al amparo de la referencia que en dicho
precepto se hace a las posibles prestaciones a que el asegurador puede verse obli-
gado a cambio de una prima, ya que, junto al pago de un capital o de una renta, la
Ley también menciona otras prestaciones convenidas. La amplitud de este ultimo
concepto permite plantearse la cuestion de si la prestacion del servicio consistente
en el sepelio del asegurado puede formar parte de esas otras prestaciones conve-
nidas, distintas del pago de un capital o renta.

De ahi que entre el seguro de decesos y el seguro de vida para caso de muerte
existan ciertas analogias, que conviene poner de manifiesto para una cabal com-
prension de la problematica que abordamos en este trabajo.

La principal analogia entre ambos tipos de seguro proviene del hecho de que tanto
en uno como en ofro el riesgo consiste en la posibilidad de fallecimiento del asegu-
rado, siendo éste evento aleatorio el desencadenante de la prestacion del asegura-
dor. Esta analogia se traduce, entre otros efectos, en la posibilidad de utilizar técni-
cas similares a la del seguro de vida, tanto para la tarificacion como para la consti-
tucidén de provisiones técnicas en el seguro de decesos, como se vera con detalle
en la parte de este trabajo dedicada a este tipo de cuestiones, en la que se pondra
de manifiesto que la posibilidad de utilizar dichas técnicas trae su fundamento, prin-
cipalmente, de la utilizacién de un instrumento comun para el planteamiento técnico
de la operacion tanto en el seguro de vida como en el decesos, que son las tablas
de mortalidad. Pero es claro que el hecho de que exista un instrumento comun para
la medicion de determinadas magnitudes no significa que las realidades a que tales
magnitudes se refieren sean las mismas, porque la identidad en cuanto al instru-
mento de medida en modo alguno permite inferir la misma identidad en cuanto a las
realidades que son objeto de medicion. Asi, la cinta métrica sirve para medir distan-
cias, y éstas pueden referirse tanto a objetos inanimados como a personas, sin que
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por ello quepa identificar a unas y otros. Del mismo modo, la tabla de mortalidad
se usa para medir probabilidades de fallecimiento, que tienen su aplicaciéon en el
seguro de vida y en el de decesos; pero sin que ello autorice a la identificacion de
uno con otro.

Ademas, esa analogia en cuanto al fallecimiento del asegurado como desencade-
nante de la prestacion del asegurador, da ya lugar a una primera diferencia, deriva-
da de la propia definicién de riesgo. En efecto, no debe olvidarse que, en la defini-
cion de riesgo que dimos en apartados anteriores, la posibilidad de acaecimiento de
un evento aleatorio no es sino uno de los componentes del concepto. El segundo
de los componentes era la aleatoriedad a la que se acaba de hacer referencia; es
decir, que el evento ha de producirse por azar, independientemente, por tanto, de la
voluntad del asegurado (dejando aparte el supuesto de suicidio, para el que la Ley
prevé un tratamiento especifico). Y habia un tercer componente, que era el relativo
a las consecuencias de la produccion del evento en cuestion: en los seguros de
danos, ésta da lugar a una necesidad patrimonial, mientras que en los seguros de
personas el acaecimiento del evento a lo que da lugar es a la realizacion por parte
del asegurador de ciertas prestaciones, que, en el seguro de vida, consisten en el
pago de un capital o de un renta.

Si se considera al seguro de prestacién de servicios como un categoria auténoma
dentro de los contratos de seguro, resulta que en esta nueva tipologia contractual
el tercer elemento definidor del concepto de riesgo, es decir, el relativo a las con-
secuencias del evento aleatorio previsto en el contrato, es la produccion para el
asegurado de una situacion en la que se halla necesitado de que se le presten
determinados servicios, por mas que, como se ha indicado, dicha situacion también
puede consistir en la produccion de un dafio patrimonial. Pues bien, en el seguro de
decesos lo que ocurre es precisamente eso: que la produccion del evento previsto
en el contrato, que es el fallecimiento del asegurado, da lugar a la necesidad de
que se provea a su sepelio, para lo cual es preciso la prestacion de los servicios
necesarios para que esto se lleve a cabo.

La analogia entre uno y otro seguro proviene, pues, de que el hecho que da lugar
al nacimiento de la obligacién del asegurador es el fallecimiento del asegurado; ra-
z6n por la cual, como luego se vera, ambos seguros se prestan a un tratamiento
similar desde el punto de vista actuarial, ya que en la medida del riesgo de que eso
suceda intervienen las probabilidades de fallecimiento y de supervivencia que se
desprenden de las tablas de mortalidad. Ademas, el hecho de que la prestacion de
los servicios funerarios tenga un coste conocido, permite también, combinado con
el efecto de la probabilidad de ocurrencia obtenida de la tabla de mortalidad, calcu-
lar la prima del seguro en términos de esperanza matematica del coste del servicio,
con los problemas que esto presenta dada la circunstancia de que éste varia con el
tiempo.
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11

PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE AMBOS
TIPOS DE CONTRATO

Ahora bien, junto a esta analogia entre ambos tipos de seguro, concurren una serie
de factores diferenciales, algunos de los cuales son de orden sustantivo y algunos
de orden mas bien adjetivo o procesal. Los indicados factores pueden resumirse en
lo siguiente.

1.

Las figuras del asegurado y del beneficiario presentan en el seguro de decesos
una serie de particularidades que lo diferencian sustancialmente del seguro de
vida para caso de muerte. La relevancia de este factor es de tal importancia
que por si solo impide todo intento de asimilacion entre uno y otro tipo de segu-
ro. La explicacion del significado y alcance de este factor diferencial aconseja
un tratamiento especifico en el apartado siguiente.

Si se considera que el objeto del contrato lo constituyen las prestaciones a que
se hallan obligadas las partes, aquéllas son distintas en el seguro de vida y en
el seguro de decesos, pues en éste no se garantiza el pago de un capital??, sino
la prestacion de un servicio, que no porque tenga un coste supone que la en-
trega del importe de dicho coste al asegurado constituya la prestacion principal
a cargo del asegurador. De hecho, éste no puede liberarse de su obligacion
mediante el pago al asegurado del importe de los gastos de sepelio, a menos
que el asegurado expresamente lo consienta. Por lo tanto, resultaran aplicables
al seguro de decesos las consideraciones antes formuladas en relaciéon con los
seguros de prestacion de servicios, con las notas diferenciales igualmente se-
faladas con respecto al resto de seguros de personas; diferencias que son es-
pecialmente relevantes con respecto al seguro de vida, por las razones que a
continuacion comentaremos. Pero, en general, asi como en el seguro de vida
para caso de muerte el asegurador cumplira con la entrega al beneficiario del
capital estipulado, en el seguro de decesos debera llevar a cabo las gestiones
necesarias para que se produzca su sepelio, y solo cuando éste se haya con-
sumado se vera liberado de su obligacion. Rige en esto la regla general del
pago de las obligaciones, en el sentido de que no se entendera pagada una
deuda sino cuando completamente se hayan realizado las prestaciones en que
consiste la obligacion (integridad del pago), asi como la de que, en las obliga-

22

Utilizamos la expresion “capital” en sentido amplio de prestacién pecuniaria, que puede revestir la

forma de capital propiamente dicho o de renta. En este sentido, URIA define al contrato de seguro de
vida como “aquel seguro en que el asegurador, a cambio de una prima Unica o periédica, se obliga a sa-
tisfacer al suscriptor de la pdliza, o a la persona que €l designe, un capital o una renta, cuando fallezca o
llegue a determinada edad la persona asegurada” (URIA R., Derecho Mercantil, 232 ed. Madrid, 1996).
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ciones de hacer, no podra ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad
del acreedor (identidad del pago); salvo el caso de que la obligacién se hubiese
constituido con el caracter de alternativa, como seria el caso de que el contrato
previese la posibilidad de recibir el coste del servicio en lugar de proveer a la
prestacion del mismo.

El seguro de vida para caso de muerte contiene la promesa de pago de un
capital para el caso de fallecimiento del asegurado, siendo ese capital una can-
tidad cierta e invariable, a menos que ambas partes en el contrato de seguro
decidan de comun acuerdo su modificacién; mientras que en el seguro de de-
cesos el coste del servicio en que el sepelio consiste varia con el tiempo, y no
es posible la determinacion a priori del importe de dichas variaciones; por lo
que deben establecerse mecanismos de actualizacion de esos capitales ase-
gurados, para adaptarlos a la evolucion de los costes medios esperados de los
servicios funerarios.

El hecho de que el seguro de vida consista en el pago de un capital tiene como
consecuencia necesaria que la operacion implica la acumulacion de ese capital
mediante la capitalizacion financiera de las primas pagadas por el tomador al
tipo de interés técnico; lo cual da lugar a la constitucién de la provision matema-
tica calculada pdliza a pdliza, porque dicha provision representa el valor actual
de la obligacion que, en cada momento, tiene el asegurador contraida con el
tomador (no con el asegurado). En el seguro de decesos no cabe tal recono-
cimiento individual, porque no hay obligacion de capitalizacion de las primas
pagadas por el tomador, sin perjuicio de que, a nivel global de toda la cartera
asegurada, el asegurador deba reflejar contablemente el valor actual de sus
obligaciones futuras mediante la constitucion de las correspondientes provisio-
nes.

Consecuencia de lo anterior es, en el seguro de vida, el reconocimiento, a favor
del tomador, de los valores garantizados a que se refiere la Ley de Contrato de
Seguro; cosa que no ocurre en el seguro de decesos, donde la prestacion ga-
rantizada no depende de la capitalizacién financiera de las primas. En el seguro
de decesos, a diferencia de lo que ocurre en el seguro de vida a prima nivela-
da, no existen valores garantizados y, en consecuencia, el impago de primas
por parte del tomador se rige por el procedimiento general previsto en el arti-
culo 15 de la Ley de Contrato de Seguro, no habiendo lugar a la reduccién del
seguro.

El seguro de decesos presenta, en el orden procesal, una nota que lo diferen-
cia, no sélo del seguro de vida, sino de todos los demas contratos de seguro.
Bien es verdad que no se trata de una diferencia de orden sustantivo, sino sélo
del procedimiento de declaracion del siniestro; pero que, como tal, afecta a los
derechos y obligaciones de las partes. En efecto, la Ley de Contrato de Se-
guro dispone, con caracter general, que el deber de comunicacion del sinies-
tro corresponde al tomador del seguro, al asegurado o al beneficiario, y prevé,
asimismo, las consecuencias derivadas del incumplimiento de este deber en
los plazos que la misma establece. Sin embargo, en el seguro de decesos no
importa quién cumpla con este deber, que ni siquiera merece la calificacion de
tal en caso de que la declaracion la haga un tercero, ajeno al circulo personal
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10.

constituido por estos tres sujetos. Adquiere aqui particular importancia el cono-
cimiento del siniestro por cualquier medio, a que se refiere el articulo 16 de la
Ley de Contrato de Seguro, como enervante de la liberacién del asegurador en
caso de incumplimiento del deber de comunicacion del siniestro por parte de
los normalmente obligados a hacerla.

Aunque en el seguro de decesos también existe el deber de declaracion del
riesgo, la importancia de esta declaracién es mucho menor que en el seguro de
vida; y, de hecho, carece de significado en los casos, muy frecuentes, en que
los asegurados son los miembros de la unidad familiar de la que es cabeza el
tomador, desde el momento mismo de su nacimiento.

En el seguro de decesos no resulta de aplicacion la prohibicién legal de su con-
tratacion para menores de catorce afios, ni tampoco se requiere el consenti-
miento del asegurado dado por escrito, aun cuando un elemento integrante del
riesgo asegurado sea el de su fallecimiento. En este supuesto no cabe conjetu-
rar que el beneficiario pueda tener un interés en el fallecimiento del asegurado
para cobrar un capital, de modo que tal interés pueda inducirle a la provocacion
del mismo, porque la prestacién del asegurador consiste, prioritariamente, en
proporcionar un servicio. Ademas, tal pretension seria de imposible cumplimien-
to en el supuesto, frecuente, como se ha dicho, asegurados recién nacidos.

En el seguro de decesos carece de sentido, al menos en los casos antes cita-
dos de asegurados menores o recién nacidos, el mecanismo de indisputabili-
dad del contrato que la Ley establece en su articulo 89.

Tampoco resulta aplicable al seguro de decesos la reserva que la Ley esta-
blece, en relacién con la circunstancia de que el fallecimiento del asegurado
se deba a suicidio. El plazo de un afno, en ausencia de pacto, que establece el
articulo 93 de la Ley de Contrato de Seguro, carece de justificacion cuando de
lo que se trata no es de que el beneficiario pueda cobrar el capital asociado al
fallecimiento del asegurado, sino de que se provea al sepelio de éste.
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12

LAS FIGURAS DEL ASEGURADO
Y DEL BENEFICIARIO EN EL SEGURO DE DECESOS

Ademas de las antes citadas, quiza la mas importante de las diferencias con el se-
guro de vida para caso de muerte proviene de la diversa posiciéon que ocupa en uno
y otro seguro la figura del asegurado, y del dificil encaje que tiene en el seguro de
decesos la figura del beneficiario; cuestion ésta a la que ya se ha hecho alusion al
explicar por qué el seguro de decesos es un seguro distinto del de vida, y a la que
ahora dedicamos un poco mas de atencion.

Por lo que se refiere a la figura del asegurado, aparte de las consideraciones for-
muladas en el apartado anterior en relacién con determinados aspectos que pue-
den considerarse accidentales, y de los que se puede predicar que no afectan a la
sustancia del contrato (no requerimiento del consentimiento por escrito del asegu-
rado, ausencia de prohibiciones para contratar seguros sobre menores de catorce
afnos, etc.), en el contrato de seguro de decesos concurre una circunstancia que lo
singulariza con respecto, no soélo al seguro de vida entera, sino a todos los demas
contratos de seguro, consistente en que siendo el asegurado el destinatario de la
prestacion, ésta solo se producira después de su muerte. Que el asegurado sea
el destinatario de la prestacion del asegurador es una caracteristica comun a los
seguros de dafos, en general, y a los de prestacion de servicios, en particular; in-
cluidos los seguros de este tipo que la Ley incluye bajo la denominacion de seguros
de personas. Tal sucede, por ejemplo, con el seguro de asistencia sanitaria, en el
que el destinatario de la prestacion del asegurador es el asegurado, a diferencia
de lo que ocurre en con el seguro de enfermedad, en su modalidad de reembolso
de gastos (no asi en la de subsidio), en la que el destinatario es, por lo general, el
tomador del seguro.

Pero lo caracteristico del seguro de decesos es que la prestacion del asegurador a
favor del asegurado solo se producira tras el fallecimiento de éste. Se trata de una
modalidad de contratacion sobre cosas futuras, en este caso prestaciones futuras,
que tiene plena cabida en nuestro derecho. Ahora bien, esa circunstancia determi-
na que en este seguro no tenga encaje la figura del beneficiario?; y de ahi surge
una diferencia sustancial con el seguro de vida entera, al que a veces se ha tratado
de asimilar el seguro de decesos, y cuyas diferencias en este punto conviene poner
de manifiesto al objeto de deslindar claramente una figura de otra.

28 La figura del beneficiario es objeto de tratamiento en profundidad por JAVIER TIRADO en la obra
dirigida por Fernando Sanchez Calero antes citada “Comentarios a la Ley 50/1980 y a sus Modificacio-
nes”. Del analisis realizado por el profesor Tirado se desprende la dificultad de encajar esta figura en
el seguro de decesos.
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En efecto, en el seguro de vida la figura del beneficiario resulta imprescindible
para el contrato tenga sentido, porque la prestacion econdmica a la que el asegu-
rador se halla obligado en caso de siniestro debe tener, forzosamente, un destina-
tario. En cambio, en el seguro de decesos no cabe la designacién de beneficiario.
El beneficiario de la prestacion aseguradora, consistente en la prestacién del ser-
vicio de sepelio, lo sera, en todo caso, el asegurado fallecido; lo que da lugar a la
curiosa circunstancia, imposible de presentarse en un seguro de vida para caso
de muerte, de que coincidan en la misma persona la condicién de asegurado y
beneficiario. Bien que se trate de un tipo de beneficio “sui generis”, consistente
en una prestaciéon en especie, de la que el asegurado no podra disfrutar en vida.
Pero, si se admite la denominacién de beneficiario para el asegurado, con el sig-
nificado que acaba de apuntarse, resultara que, asi como en el seguro de vida
para caso de muerte el beneficiario ha de hallarse con vida al fallecimiento del
asegurado, en el seguro de decesos sucedera lo contrario.

De otro modo, es decir, si se entiende al beneficiario en el sentido propio del se-
guro de vida, como la persona designada en el contrato que resulta titular del
derecho al recibo de la prestacion en caso de producirse el fallecimiento del ase-
gurado, hay que reiterar que esta figura no tiene cabida en el seguro de decesos.
El hecho de que sea el asegurado, aun cuando ya haya fallecido, el destinatario
de la prestacion, le situa en una posicién que guarda cierta semejanza con la del
asegurado en el seguro de dafos como titular de un interés a la reparacion del
dafo. Sélo que aqui, en relacion con el interés, no puede hablarse propiamente
de relacién susceptible de valoracion econémica, porque el asegurado, quien has-
ta es posible que no sepa que ocupa esa posicién en el contrato, puede no atri-
buir valor econémico alguno a la prestacion del servicio que, llegado el momento,
se haga a favor suyo. Una vez mas, nos encontramos con una peculiaridad espe-
cifica de un tipo de seguros, que impide su encasillamiento en ninguna de las dos
grandes categorias de contrato que la Ley reconoce.

En todo caso, en el seguro de vida la propia Ley hace referencia a que el pago
de la prestacion ha de hacerse al beneficiario, que, en el seguro para caso de
muerte ha de ser, logicamente, alguien distinto del asegurado. En el seguro de
decesos el asegurado es, como hemos dicho, el destinatario de la prestacion en
que el sepelio consiste, pero no es un beneficiario en el sentido que la Ley pre-
vé. Y solo en un sentido muy restringido cabria calificar de beneficiarios a otras
personas distintas, como pueden ser los herederos o los familiares del difunto: lo
son, en cierto modo, en el sentido de que el seguro les evita tener que incurrir en
los gastos de sepelio; pero, aparte consideraciones de orden moral, no hay ningu-
na norma de derecho positivo que les obligue a hacer frente a dichos gastos. De
hecho, podrian no hacerlo y, en tal caso, no seria légico considerar beneficiario
a quien se siente ajeno al deber moral de dar sepultura a una persona falleci-
da y ha actuado en consecuencia. Es posible que nadie se halle dispuesto, o se
encuentre obligado, a sufragar los gastos de sepelio del asegurado difunto; y no
puede razonablemente pretenderse que el simple hecho de que alguien no obli-
gado comunique el fallecimiento al asegurador para que éste realice la prestacion
a su cargo pueda convertir en beneficiario a quien se ha limitado a efectuar dicha
comunicaciéon. Ademas, el supuesto beneficiario nunca lo seria de la prestacion
del servicio, puesto que éste no se le presta a él; en todo caso lo seria, con las
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reservas ya vistas, de las consecuencias econdmicas derivadas o relacionadas
con ese hecho.

Esta ausencia de beneficiario en el seguro de decesos hace que tampoco sean
aplicables las prescripciones establecidas en la Ley sobre las consecuencias de la
ausencia de designacion de beneficiario en el contrato. Conforme a la Ley de Con-
trato de Seguro, si no hay beneficiario designado ni reglas para su determinacion,
la prestacion (o sea, el capital asegurado) se integrara en el patrimonio del toma-
dor. Pero, tratandose de la prestacion de un servicio, no cabe tal integracion.

Esta sélo seria posible en los casos excepcionales en que, en vez de la prestacion
de un servicio, la obligacion del asegurador se contrae al pago de una determinada
suma; y ni siquiera seria apropiado calificar de beneficiario al receptor de la mis-
ma cuando el pago de ésta lo sea a titulo de resarcimiento o reembolso, siquiera
parcial, del gasto realizado con ocasion del sepelio, porque en tal caso la indicada
prestacion lo seria a titulo de compensacién econémica por un desembolso previa-
mente efectuado, y no de beneficio en sentido estricto. Por lo tanto, se trataria de
un beneficiario “sui generis”, que so6lo apareceria en calidad de tal en el supuesto
excepcional a que nos estamos refiriendo. Ello le diferenciaria del beneficiario nor-
mal, propio del seguro de vida, tanto desde el punto de vista de su designacion
como desde el del origen de su derecho. En cuanto a éste, su derecho a percibir
la prestacion pecuniaria del asegurador no provendria, como es regla general en el
seguro de vida, de la voluntad del tomador, que, al fin y al cabo, como persona que
contrata el seguro y paga la prima es el verdadero dueio del negocio y quien tiene
poder de disposicién sobre el contrato, sino que tal designacion vendria dada por
ministerio de la ley. Por otra parte, y en conexion con lo anterior, también diferiria la
figura de este beneficiario “sui generis” de la de quien suele ostentar esta posicion
en el contrato, por cuanto, al no depender su designacion de la voluntad del toma-
dor, tampoco podria ser nombrado por él; tanto mas cuanto que bien puede tratarse
de persona indeterminada. Habria aqui que acogerse a lo que la Ley dispone sobre
el supuesto de que no haya beneficiario directamente designado, pero si reglas
para su determinacién; que, en este supuesto, podrian consistir en designar como
tal a la persona que hubiere hecho frente al pago los gastos de sepelio.

Aun cuando se pudiera argumentar que ese supuesto beneficiario, al que se ha
calificado de “sui generis”, puede participar, para el exclusivo caso de que la pres-
tacion del asegurador sea pecuniaria, por no haberse realizado la consistente en el
servicio de sepelio, de ciertas notas definitorias de la condicion de tal en el seguro
de vida, de lo que no se le puede calificar en ningun caso es de asegurado, por-
que esta posicion la ostenta la persona expuesta al riesgo de muerte, que, cuando
se transforma en hecho cierto, da lugar a la prestacion del asegurador; y, por otra
parte, si se pretende calificar de asegurado a quien voluntariamente ha efectuado
el gasto correspondiente al servicio en que el sepelio consiste, se estaria cifrando
el riesgo, no en el fallecimiento del asegurado, sino en el pago del servicio; y, so-
bre todo, se estaria privando a ese supuesto de una nota esencial del concepto de
riesgo, cual es la de la que la produccion del hecho en cuya posibilidad de acaeci-
miento consiste aquél dependa exclusivamente del azar: es indudable que el pago
voluntario del servicio por parte de una persona es incompatible con la nocién de
azar.
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Esta posibilidad de que, en una misma figura contractual, vuelvan a aparecer ele-
mentos incompatibles con la regulacion del seguro de personas, junto con otros
que, bajo determinadas circunstancias, guardan analogias con otros propios de
este tipo de seguros y, en cierto modo, aunque, con notables diferencias, con el
seguro de vida, hace, una vez mas, aconsejable, tratar al seguro de decesos como
una figura propia, con una regulacion especifica, que deberia inscribirse en otra
mas general aplicable a todos los contratos de seguro que tienen como finalidad
objetiva la prestacion de determinados servicios.
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13

EXCLUSION DEL SEGURO DE DECESOS
DE LA NORMATIVA DE SUPERVISION COMUNITARIA

A nivel de normativa comunitaria, el seguro de decesos no se encuentra incluido
en el ambito objetivo de las Directivas sobre ejercicio de la actividad aseguradora,
tanto en vida como en no vida. Por lo que se refiere al seguro de no vida, el segu-
ro de decesos no se encuentra incluido en la clasificacion de ramos del Anexo de
la Directiva 1973/239/CEE, ni en las posteriores clasificaciones que, siguiendo el
camino marcado por aquélla, se han venido incorporando a las sucesivas modifi-
caciones experimentadas por la Primera Directiva, que, practicamente, han venido
repitiendo en su integridad el texto primitivo del citado Anexo, hasta culminar en la
Directiva 2009/138/CE sobre Solvencia Il, cuyo Anexo | vuelve a reproducir practi-
camente el contenido del Anexo antes mencionado.

Tampoco las Directivas sobre seguro de vida contemplan al seguro de decesos.
Ya la primera Directiva, la n® 79/267/CEE, de 5 de marzo de 1979, al establecer
su ambito de aplicacién, se referia a una serie de modalidades aseguradoras entre
las que no se encontraba el seguro de decesos y, ademas, al mencionar las acti-
vidades y organismos excluidos, establecia, en su articulo 3, que “no se refiere”,
entre otros, “a los organismos que garanticen tnicamente prestaciones en caso de
muerte, cuando el importe de estas prestaciones no exceda del valor medio de los
gastos funerarios por un fallecimiento, o cuando dichas prestaciones se sirvan en
especie”. Por otra parte, cuando en su Anexo | establecia las distintas modalidades
de seguro de vida, no mencionaba al seguro de decesos.

Esta misma redaccion se ha mantenido en sucesivas modificaciones de la Directiva
llevadas a cabo por otras mas recientes y, por lo que se refiere a la Directiva sobre
Solvencia Il, se ha reproducido exactamente el mismo esquema: de una parte, la
exclusion de su ambito de los organismos que garanticen prestaciones propias de
lo que en Espafa es el ramo de decesos y, de otra, la no inclusion en su Anexo I,
que reproduce practicamente el incluido en la primera Directiva, del seguro de de-
cesos entre las modalidades de aseguramiento propias del seguro de vida.

De este modo, puede decirse que el seguro de decesos se ha mantenido ajeno
durante casi cuarenta afios al ambito de las normas de supervision aseguradora a
nivel europeo. No obstante, no cabe poner en duda que se trate de una verdadera
operacion de seguro; entre otras razones, porque el contrato por el que se instru-
menta cumple a rajatabla con las exigencias derivadas del tenor literal del articulo
1 de la Ley de Contrato de Seguro. Y también parece bastante evidente, por las
consideraciones anteriormente formuladas, que se trata de un seguro en el que el
riesgo cubierto es la muerte del asegurado; por lo que, en principio, cabria suponer
que este seguro podria haber tenido acogida en las normas dictadas para el seguro
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de vida, dado que una de las contingencias que hallan cobertura bajo su régimen
es, precisamente, la de fallecimiento. Las Directivas sobre el seguro de vida, sin
embargo, han considerado oportuno no incluir bajo su ambito de eficacia a este tipo
de contratos; seguramente, porque, a la vista de la escasa importancia econémica
de las prestaciones y de las primas, individualmente consideradas, asi como, en
muchas ocasiones, de la reducida dimension de las entidades que practicaban este
tipo de operaciones, no se estimé adecuado su sometimiento a las complejas nor-
mas de supervision propias del seguro de vida.

En apoyo de las consideraciones anteriores, cabe citar el hecho de que la propia
primera Directiva sobre el seguro de vida se refiera expresamente a la cuantia de
las prestaciones, acerca de las cuales precisa que no excedan del importe medio
de los gastos funerarios, con lo que, implicitamente, esta sugiriendo que se trata de
prestaciones de escasa cuantia; y, al mismo tiempo, empieza por decir que se trata
de garantias, unicamente en caso de muerte, con lo que reconoce, y aqui lo hace
de manera expresa, cual es el riesgo cubierto. De todo lo cual cabe concluir que
se esta refiriendo a la cobertura del riesgo de muerte (concepto éste implicito en
la referencia a “prestaciones en caso de fallecimiento”), que, en principio, deberia
hallarse sometido a las normas de supervision propias de este tipo de seguros. La
razéon de que finalmente esto no sea asi hay que buscarla en factores extrinsecos
a la propia esencia de la operacion, uno de los cuales bien puede ser la escasa im-
portancia econémica de las prestaciones a cargo de las partes en el contrato de se-
guro. En este sentido, uno de los considerandos de la Directiva dice que conviene
excluir de su ambito a algunos organismos cuya actividad se encuentra limitada a
un sector muy reducido. Y, a este respecto, hay que tener en cuenta que el seguro
de decesos, siendo muy importante en Espafa por el numero de asegurados a los
que da cobertura, es de muy escasa relevancia en otros Estados miembros de la
Unién Europea vy, en particular, de los que formaban parte de la misma cuando se
dict6 la Directiva.

Confirma esta opinion la respuesta que la propia Comisiéon Europea da a la con-
sulta formulada por UNESPA el 7 de octubre de 1.992 (es decir, un poco antes de
publicarse la tercera Directiva sobre seguro de vida —la Directiva 92/96/CEE es de
10 de noviembre de 1992—, que, al igual que sus predecesoras, y que las Directivas
subsiguientes sobre la misma materia, utiliza practicamente el mismo texto), me-
diante documento emitido en nombre del Presidente de la Comisién, de fecha 17 de
diciembre del mismo afio, en la que se pronuncia en el sentido de que la razon de
la exclusion de las entidades a que se refiere el articulo 3.1 de la primera Directiva,
0 sea, las que practican el seguro de decesos, es el hecho de que limitan su activi-
dad a operaciones muy peculiares y que, por esta razén, para garantizar el funcio-
namiento de esas entidades, el Consejo estimd que no era necesario someterlas a
la normas de la Directiva; particularmente a las relativas a las disposiciones sobre
situacion financiera de las empresas, tales como la constitucién de un margen de
solvencia y de un fondo minimo de garantia.

A este respecto, conviene indicar que un factor que ha contribuido a oscurecer la
cuestion relativa a las razones de exclusion del seguro de decesos del ambito de
las Directivas es que la redaccién de las mismas en este punto, que se ha mante-
nido idéntica desde la primera Directiva hasta la Directiva 2009/138, ha venido utili-
zando el término “organismos” para referirse a la parte que en el contrato de seguro
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asume la obligacién de la cobertura de los riesgos propios del seguro de decesos.
Dado que las normas en cuestiéon no incluyen una definicion de qué deba entender-
se por “organismos”, queda la duda de si con ello se estan queriendo referir a or-
ganismos publicos, en un sentido estricto, o si esa expresion permite entender que
bajo su ambito quedan también incluidas empresas privadas. La cuestion dista de
ser clara en cuanto al sentido que procede atribuir a la expresién, pero no creemos
que la limitacién de su alcance al sentido restringido que hemos apuntado como
posible sea la adecuada, por las razones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, la Directiva 2009/138/UE (tomamos el texto de esta Directiva, que,
en este punto, es idéntico al de sus predecesoras) dice que no se aplica a los or-
ganismos y empresas a que a continuacion se refiere. Pero entre esos organismos
y empresas cita expresamente, en los nimeros 2) y 3) del articulo 10, a dos que
son, indudablemente, organismos publicos, como el Consorcio de Compensacion
de Seguros y el Versorgunsverband Deutscher Wirtschaftsorganizationen; y en el
numero 1) a los organismos que garanticen, por decirlo abreviadamente, presta-
ciones propias del seguro de decesos. El hecho de que, por una parte, el titulo del
articulo haga referencia a los organismos y empresas que se citan; que luego cite
s6lo dos organismos concretos; y que, para las operaciones del ramo de decesos,
hable s6lo de organismos, no permite entender que con esta expresion se refiera
Unicamente a organismos publicos, pues entonces no tendria sentido haber tomado
como titulo del articulo “organismos y empresas excluidos”, ni tampoco haber sen-
tado como premisa definitoria del ambito objetivo de las exclusiones que éstas se
limiten a los organismos y empresas que se citan: serian solo organismos, puesto
que empresas no se cita ninguna. De ahi que parezca procedente entender la ex-
presion “organismos”, cuando no se hace referencia a ninguno en concreto, en el
sentido amplio de organizaciones empresariales, que englobaria tanto a organis-
mos publicos como a empresas privadas.

Un dato que confirma esta interpretacion es que la propia Comision Europea, en la
misma respuesta a peticiones de aclaracion por parte de UNESPA sobre el sentido
de determinados articulos de la Directiva 79/267/CEE, se pronuncie expresamente
en el sentido de que la disposicién por la que se excluye del ambito de la misma al
seguro de decesos “afecta a entidades presentes en algunos Estados miembros,
cualquiera que sea su forma juridica”; de tal manera que quedan comprendidos en
el ambito de la exclusion tanto organismos publicos como entidades aseguradoras
privadas.

Por otra parte, la exclusion del seguro de decesos del ambito de las Directivas co-
munitarias ha sido una cuestiéon de interpretacion del texto de la Directiva 79/267/
CEE vy de las Directivas sucesivas que una conclusién que se desprenda del tenor
literal de las mismas, ya que, como antes se ha indicado, lo que éstas hacian era
excluir, entre otros, a los organismos (en el sentido ya antes apuntado de organiza-
ciones empresariales) que garanticen “Unicamente” prestaciones en las condiciones
previstas en la norma. Una interpretacion literal de este texto habria conducido a
que la exclusion, al referirse a organismos que otorgasen Unicamente las referidas
prestaciones, no se extendia a los que, ademas de éstas, garantizasen también
otras. De modo que si una entidad que operase en decesos garantizase también
prestaciones correspondientes a otro ramo, no se hallaria excluida de la Directi-
va; aunque entonces se plantearia la cuestion de qué Directiva resultaria aplicable,
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toda vez que el seguro de decesos no aparece en las Directivas sobre no vida,
y tampoco hacen referencia al mismo las Directivas sobre vida. La interpretacion
que ha prevalecido es la de entender que la referencia a los organismos que se
excluyen de la regulacion comunitaria sobre vida se aplica a la actividad que dichos
organismos desempefian; o sea, que, por esta via interpretativa, no se ha excluido
tanto a los organismos o empresas como a las actividades que los mismos llevan a
cabo, cuando esto se hace en los términos establecidos por la norma comunitaria.

La Directiva 2002/83/CEE dio un paso en la clarificacion de esta cuestion, al refe-
rirse en su articulo 3 a las actividades y organismos y excluidos. En primer lugar,
al incluir a determinadas mutuas, contribuy6 a aclarar que la utilizacion del término
“organismos” se hacia en el sentido amplio antes comentado, comprensivo también
de organizaciones empresariales privadas; y, al mismo tiempo, establecia el régi-
men de exclusiones, tanto en funcion de la naturaleza de las actividades realizadas
como del tipo de entidad que las llevase a cabo. Pero no despejo la duda de si, en
relacion con el seguro de decesos, lo que se excluia de su ambito era la actividad
o el tipo de entidad que lo practicaba. En todo caso, la interpretacion que ha preva-
lecido es la de lo que se hallaba excluido de la normativa comunitaria era el seguro
de decesos, cualquiera que fuere la entidad que lo practicase.
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14

CONTINUIDAD DE LA SITUACION EN EL
MARCO DE SOLVENCIA Il

Sin embargo, el hecho de que el seguro de decesos estuviese huérfano de regu-
lacion a escala comunitaria no fue obice para que, dada su importancia social y
econdémica en Espanfia, fuese objeto de atencién por parte de la normativa espafiola
de supervisién, junto al resto de modalidades aseguradoras. De hecho, cuando se
hacen las primeras clasificaciones de ramos de seguro y, especialmente, la efec-
tuada, por medio de la Orden Ministerial de 7 de septiembre de 1987, en desarrollo
de determinados articulos del Reglamento de Ordenacién de los Seguros Privados,
dictado, a su vez, en desarrollo de la Ley 33/1984, de 2 agosto, se toma como refe-
rencia la clasificacion hecha por el anexo de la Directiva 73/239/CEE, pero afiadien-
do un nuevo ramo a la enumeracion alli contenida para los ramos no vida, que es el
ramo de decesos (ramo 20, en la mencionada Orden Ministerial, si bien en posterio-
res normas de supervision sobre esta materia aparece como ramo 19). Seguramen-
te, la inclusion de este seguro entre los ramos no vida tuvo como motivacion el dato
de su exclusion del ambito de la Directiva sobre seguros de vida, aunque, a la vista
de la definiciéon de en qué consisten las prestaciones propias de este ramo, se toma
como referencia el mismo texto que utiliza la Directiva 79/267/CEE, sobre el seguro
de vida, para excluir de su ambito de aplicacion al seguro de decesos.

En efecto, la Directiva dispone que la misma no se refiere a los organismos que
garanticen unicamente prestaciones en caso de muerte, cuando el importe de esas
prestaciones no exceda del valor medio de los gastos funerarios por fallecimiento,
o cuando estas prestaciones se sirvan en especie. El vigente Texto Refundido de la
Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados define el contenido del
ramo de decesos de manera casi idéntica a como lo hace la Directiva en relacion
a las operaciones realizadas por los organismos que excluye de su ambito de apli-
cacion. Asi, el articulo 6 del mencionado texto legal dice que el ramo de decesos
(ramo 19) incluye operaciones de seguro que garanticen Unicamente prestaciones
en caso de muerte, cuando estas prestaciones se satisfagan en especie o cuando
su importe no exceda del valor medio de los gastos funerarios por un fallecimiento.
Lo unico en que se diferencian el texto comunitario y el de la ley espafola es en
la prelacion que parecen establecer entre las prestaciones que son objeto de este
seguro, ya que el primero parece situar en primer lugar a las prestaciones en forma
de capital, mientras que el Texto Refundido coloca en primer término a las presta-
ciones en especie, con lo que parece reconocer al seguro de decesos la caracteris-
tica de seguro de prestacién de servicios con caracter prioritario.

A nuestro entender, la regulacion por parte de la normativa espafiola de supervision
de un ramo no armonizado a nivel comunitario, entendiendo por no armonizado el
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hecho de que el ramo en cuestion se halle excluido del ambito de aplicacion de las
Directicas, como es el caso del seguro de decesos, no tiene nada de particular,
pues, tratandose la actividad propia de ese ramo de una actividad aseguradora,
parece forzoso que se halle sometida a la mencionada normativa de supervision,
tal como dispone el articulo 3 del vigente Texto Refundido de la Ley de Ordenacion
y Supervisidon de los Seguros Privados, al establecer su ambito objetivo (“quedan
sometidas a los preceptos de la Ley las actividades de seguro directo de vida, de
seguro directo distinto del de vida y de reaseguro”). Pero, ademas, tanto el legis-
lador espafiol como la Comision Europea han venido entendiendo que no existe
obstaculo para aplicar a esas actividades el mismo sistema de supervision que al
resto de entidades: asi, y por lo que se refiere al legislador espafol, si el control
financiero consiste en la comprobacién del estado de solvencia y de la constitucion
de provisiones técnicas (articulo 72.2 TRLOSSP), dicha comprobacion se ha venido
realizando, para el seguro de decesos, conforme a lo dispuesto en las normas ge-
nerales sobre la materia, sin perjuicio de haber dictado normas especificas para las
provisiones del seguro de decesos. Y, por lo que se refiere a la interpretacion he-
cha por las autoridades europeas, la ya mencionada respuesta de la Comision Eu-
ropea a la consulta formulada por UNESPA se pronuncia en el sentido de que “un
Estado miembro puede optar por aplicar un régimen de vigilancia similar al de las
Directivas comunitarias, pero que tome en cuenta la peculiaridad de las actividades
realizadas por estas empresas”. Obviamente, estas empresas son las que practican
el seguro de decesos. Y esto es, precisamente, lo que ha hecho el legislador es-
panol en relacidon con el ramo mencionado, a pesar de que se halle excluido de las
Directivas comunitarias.

Asi pues, y a la vista de la definicion del ramo de decesos que en él se contiene,
cabe concluir que el ordenamiento espafol de los seguros privados considera al se-
guro de decesos como un seguro de no vida, y que le ha venido aplicando las nor-
mas de control financiero propias de este tipo de seguro, si bien tomando en cuenta
sus peculiaridades en algunos aspectos, como son el relativo a la constitucion de
provisiones técnicas. Cabe decir que, en este sentido, la normativa espafnola de
supervision ha aplicado al seguro de decesos normas especificas en materia de
constitucion de provisiones técnicas, y las normas generales, sin excepcion alguna,
en materia de margen de solvencia.

La consideracion, a los indicados efectos, del seguro de decesos como seguro dis-
tinto del de vida, resulta de las prestaciones a que el contrato da lugar con caracter
prioritario, ya que la prestacion en forma de capital aparece como subsidiaria. En el
mismo sentido de subsidiariedad de las prestaciones en forma de capital respecto
de las prestaciones en especie se expresan los proyectos conocidos de modifica-
cion de la Ley de Contrato de Seguro. Aunque, en realidad, como ya se ha indicado
mas arriba, las diferencias entre seguro de vida y seguro de decesos van mucho
mas alla de la mera consideracion de las prestaciones que nacen del contrato. Aho-
ra bien, en cualquier caso, la definicién de este ramo que hacen las primeras nor-
mas espanolas de supervisién sobre esta materia reconoce que el riesgo cubierto
es el de fallecimiento del asegurado, por mas que el ramo a que este tipo de segu-
ros pertenezca sea un ramo no vida.

Posteriormente, esa misma clasificacion de ramos, y la inclusién en ella del ramo
de decesos, se ha mantenido en sucesivas normas de supervisiéon de la actividad
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aseguradora: asi, aparece en la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados (como ramo 19), y vuelve a reproducirse en el Texto Refundido
de 29 de octubre de 2006. Y otro tanto ocurre con los sucesivos borradores de
Anteproyecto de Ley de Supervision de los Seguros Privados, que se han venido
publicando.

La situacién antes descrita continta en el nuevo marco definido, a nivel comunita-
rio, por la Directiva 2009/138 (Solvencia Il) y, a nivel interno, por la futura Ley de
Supervision, a tenor de los borradores de la misma hasta ahora conocidos. Esto
es, la no consideracién por la normativa comunitaria del seguro de decesos dentro
de su ambito de aplicacién no ha impedido la aplicacion de la legislacion nacional a
este tipo de seguros; y no se ve en qué se diferencia esta situacion de la que vaya
a producirse en el nuevo marco normativo. De manera que si, con ocasion de la
entrada en vigor de la normativa sobre Solvencia Il, se optase por considerar que
el ramo de decesos no puede ser objeto de regulacion a efectos de determinacion
de las necesidades de solvencia de una entidad por el hecho de que el mismo no
se halla incluido entre los previstos en la Directiva sobre la materia, se trataria de
un cambio de criterio dictado por razones de oportunidad, pero no porque, objetiva-
mente, la situacion haya cambiado sustancialmente respecto del estado de cosas
existente bajo el régimen de las anteriores Directivas en materia de supervisién de
los seguros privados.

Una motivacidon que podria llevar a considerar que se ha producido un cambio de
situacion que impide incluir en el ordenamiento nacional el calculo de las necesida-
des de solvencia al ramo de decesos seria la fundada en la consideracion de que
la inclusion en el régimen de supervision establecido por Solvencia Il de un ramo
no regulado puede contaminar la adecuada estimacién de las garantias financieras
que una entidad aseguradora debe cumplir con arreglo al nuevo marco normativo.
Pero la misma contaminacién que, conforme a este enfoque, pueda producirse en
Solvencia Il habria podido producirse en Solvencia I: el problema, de existir, estaria
en la inadecuacion de las técnicas de estimacion de las obligaciones y de determi-
nacién de los recursos necesarios para hacer frente a las mismas; pero no en el
aspecto puramente formal de que en la normativa comunitaria se haga o no men-
cion a determinado tipo de operaciones. Entendemos que la cuestion de fondo es
de orden sustantivo, y no de mero procedimiento. Si se concede validez al procedi-
miento de determinacién de las necesidades de solvencia conforme a la Directiva
2009/138, parece légico aplicar ese procedimiento a operaciones que, conceptual-
mente, sean susceptibles de tratamiento conforme a ese esquema metodoldgico.

Entendemos, por tanto, que hay razones para sostener que el calculo de las nece-
sidades de solvencia de una entidad conforme a la legislacion nacional, en relacion
con las operaciones propias del seguro de decesos, puede hacerse conforme a lo
indicado en la Directiva 2009/138 y en sus normas de desarrollo; si bien, por lo que
se dice mas adelante, la consideracion de las magnitudes correspondientes a ese
tipo de operaciones deberia hacerse desde la perspectiva de que su tratamiento
es el propio de las operaciones de seguro de vida, dado que, como se ha indicado
mas arriba, el riesgo cubierto en este tipo de seguros es el riesgo de fallecimiento,
con independencia de su calificacion juridica y de la naturaleza de las prestaciones
derivadas del contrato a cargo del asegurador.
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15

CONSIDERACION COMO SEGURO
DE VIDA DESDE EL PUNTO DE VISTA TECNICO.
CRITERIOS DE LA COMISION EUROPEA

De los apartados correspondientes a analogias y diferencias entre el seguro de vida
y el seguro de decesos se desprende que el seguro de decesos, por las razones
alli expuestas, es susceptible de ser tratado con técnica analoga a la del seguro de
vida; e incluso cabria decir que no sélo es susceptible de dicho tratamiento, sino
que éste es el Unico adecuado, habida cuenta de que, al ser el riesgo cubierto el de
fallecimiento del asegurado, el instrumento idoneo para valorar el riesgo y el precio
a pagar por la cobertura del mismo es el constituido por las tablas de mortalidad; y
que, con base en la informacion facilitada por el citado instrumento, es como se es-
tablece el equilibrio actuarial de la operacién y la determinacién por el asegurador,
basada en su mejor estimacién, del valor de las obligaciones asumidas como con-
secuencia de los contratos de seguro que suscribe. Todo lo cual implica el uso de
una técnica analoga a que se utiliza en el seguro de vida. Y ello, con independencia
de que, en virtud las diferencias ya comentadas entre uno y otro tipo de seguros, el
régimen juridico de los contratos en los que se instrumentan las operaciones res-
pectivas sea también diverso.

La indicada analogia entre el seguro de vida y el seguro de decesos, derivada de
que el riesgo cubierto sea el mismo en ambas categorias aseguradoras, y de que la
técnica utilizada en cada una de ellas para el tratamiento de los riesgos en cuestion
sea similar, plantea la cuestion de hasta qué punto cabria entender como aplicable
la normativa contenida en la Directiva 2009/138 y sus normas de desarrollo al segu-
ro de decesos, por mas que, como se ha indicado, este tipo de seguros no se halle
incluido en el ambito de aplicacion de la mencionada normativa comunitaria. A este
respecto, hay que volver a traer a colacién lo antes indicado en relacion con el tra-
tamiento que la legislacién nacional ha venido dando al seguro de decesos bajo el
régimen de Solvencia |, en cuya virtud se le ha venido considerando como un ramo
distinto del vida, no contemplado en las Directivas comunitarias, pero si regulado
por la normativa espafola. Como consecuencia de esta situacion, las exigencias
de solvencia en relacion con este ramo se han venido calculando conforme a lo
establecido para el resto de ramos no vida, o sea, en funcién de las primas o de la
siniestralidad; es decir, aplicando por analogia al ramo no incluido en la normativa
comunitaria lo establecido en ésta para los que si lo estan, y tomando como medida
de los requerimientos de solvencia para la entidad los que resulten del calculo efec-
tuado conforme a las reglas generales sobre la materia, con independencia de que
se trate de ramos armonizados o no.

A la luz del precedente constituido por la legislacion producida bajo el régimen de
Solvencia |, y habida cuenta de lo antes indicado acerca de que, bajo Solvencia
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I, la situacion en relacion con el ramo de decesos y su ausencia de regulaciéon a
escala comunitaria no difiere, objetivamente, de lo que ha venido sucediendo bajo
el régimen anterior, no parece que existan motivaciones de orden sustantivo que
impidan aplicar al ramo, en el marco de la normativa nacional, los principios es-
tablecidos en la normativa comunitaria para el tratamiento de riesgos de analoga
naturaleza. Pero, en este caso, hay razones de mayor calado, en el contexto de
la propia normativa de Solvencia Il, que parecen aconsejar la subsuncién bajo su
régimen de las operaciones del ramo de decesos, y que se basan en la propia na-
turaleza de los riesgos amparados por este tipo de seguros. Es decir, ya no se trata
s6lo de que la legislacion nacional aplique por analogia a un riesgo no regulado
a nivel comunitario las normas propias de otros riesgos si contemplados en ese
mismo nivel regulatorio, sino que la cuestion aqui es no dejar de aplicar dichas
normas a riesgos que, por sus caracteristicas, deben quedar sometidos a su ambito
de aplicacion, con independencia de que los contratos que dan lugar a la cobertura
de dichos riesgos correspondan a ramos no reconocidos por la legislacién europea
de supervision. Dicho de otro modo, lo que determina la aplicacion de la normativa
comunitaria es el tipo de riesgo cubierto, y no la calificacion juridica del contrato
mediante el que se articula dicha cobertura.

En este sentido, es muy significativo el tenor literal de las especificaciones técnicas
para la realizacion del QIS 5, emitidas por la Comisién Europea con fecha 5 de ju-
lio de 2010 (seccion V.2.1), segun las cuales y, en particular, segun la identificada
mediante la numeracién TP 10, los compromisos por seguros deben asignarse a la
linea de negocio que mejor refleje la naturaleza de los riesgos subyacentes; a lo
que denomina principio del predominio del fondo sobre la forma. A este respecto,
afiaden las especificaciones técnicas citadas que la segmentacion debe reflejar la
naturaleza de los riesgos subyacentes del contrato (fondo), por encima de la forma
juridica del contrato (forma). Parece razonable sostener, en relacién con todo lo
aqui expuesto, que las indicadas especificaciones técnicas deben entenderse como
instrumento privilegiado de interpretacion auténtica de la voluntad del legislador co-
munitario, habida cuenta del origen de las mismas, que no es otro que el del propio
legislador.

De acuerdo con lo anterior, si el riesgo subyacente en el seguro de decesos es el de
fallecimiento del asegurado, parece forzoso concluir que en la segmentacion de li-
neas de negocio que haga el asegurador debera incluir en una sola de ellas a todos
aquellos contratos que compartan la caracteristica comun de que el riesgo cubierto
sea el mismo. Y, por lo que se refiere al tema que nos ocupa, de ello parece dedu-
cirse que si hay una categoria definida por el riesgo de fallecimiento, dentro de la
misma habra que incluir a todos los contratos de seguro que compartan ese rasgo
diferencial; lo que, en la practica, supone que la categoria en cuestion debera incluir
tanto los seguros de vida para caso de muerte como los seguros de decesos; aun-
que luego los célculos que se hagan en relacion con unos u otros puedan diferir, en
funcion de las caracteristicas propias de cada una de esas tipologias. Y ello, repeti-
mos, siguiendo en esto lo prescrito por las mencionadas especificaciones técnicas,
al margen de que los seguros de vida para caso de muerte y los seguros de dece-
s0s se instrumenten mediante contratos sometidos a regimenes juridicos diferentes
y propios de cada una de estas categorias. Lo esencial es el tipo de riesgo cubierto:
no la forma del instrumento juridico mediante el que se materializa esa cobertura.
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Pero las orientaciones que proporcionan las especificaciones técnicas para abonar
interpretaciones en el sentido indicado no terminan ahi. La especificacion técnica
incluida en la misma seccién antes mencionada, con la denominacion TP 11, afade
que “las obligaciones por seguros en actividades practicadas empleando una base
técnica similar a la del seguro de vida deben considerarse compromisos por segu-
ros de vida, aunque no lo sean desde el punto de vista juridico”.

Esta especificacion remacha lo dicho en la anterior, y confirma que la forma juridica
utilizada para la instrumentacién de la operacion no desvirtia la naturaleza de la
misma, desde el punto de vista técnico; ni, por tanto, el tratamiento que procede
otorgar a la misma desde esta perspectiva. Reciprocamente, si dos operaciones
formalmente diferentes desde el punto de vista legal deben tratarse conforme a una
misma base técnica, y esa base técnica es la propia de un seguro de vida, ambas
operaciones deberan calificarse, a efectos de aplicacion de la normativa sobre Sol-
vencia Il, como operaciones de seguro de vida; porque, de manera analoga a lo
que se dijo antes en relacion con la virtualidad de la naturaleza del riesgo cubierto,
en orden a calificar la operacién desde el punto de vista técnico, lo importante aqui,
con vistas a la misma finalidad, es el hecho de utilizar técnicas similares a la del
seguro de vida para que la operacion deba calificarse como tal y, en consecuencia,
ser objeto del tratamiento estipulado en la normativa para este tipo de operaciones.

Abona las consideraciones anteriores el dato de que en el Anexo C a las especi-
ficaciones técnicas antes citadas se proponga como ejemplo de obligaciones de
seguro de vida a las derivadas de un seguro de gastos funerarios. Es decir, la inter-
pretacion que da el legislador comunitario de la normativa elaborada por €l mismo
es en el sentido de que el seguro de gastos funerarios da lugar a unas obligaciones
que deben calificarse como de seguro de vida; siendo el seguro de gastos funera-
rios a que se refiere el Anexo a las especificaciones técnicas una figura que debe
reputarse equivalente al de nuestro seguro de decesos.

La indicada prevalencia del fondo de la operacion desde el punto de vista técnico
sobre la forma juridica debe valorarse positivamente, a nuestro juicio, ya que lo
contrario podria dar lugar a situaciones indeseables desde el punto de vista de la
supervision de la actividad aseguradora. Asi, si fuera de otro modo, podria suceder,
por ejemplo, que determinadas operaciones de seguro, de escasa cuantia en cuan-
to a las prestaciones aseguradas, pudieran salir del ambito regulatorio definido por
la normativa sobre Solvencia Il sin mas que vincular formalmente el pago del capital
asegurado a la prestacion de unos servicios funerarios, ya que, en tal caso, y por el
mero hecho de su vinculacion a esos servicios, el seguro seria susceptible de ser
clasificado como de decesos, en lugar de como seguro de vida, con lo que quedaria
excluido del ambito de eficacia propio de la normativa de supervisién comunitaria;
con el agravante, ademas, de que el beneficiario de la prestacion podria sentirse
ajeno a la exigencia de realizaciéon de los servicios funerarios. Es decir, formalmen-
te, el contrato de seguro podria ser calificado como de decesos, aun cuando en el
fondo se tratase de un seguro de vida entera, celebrado bajo esa forma con el ex-
clusivo proposito de eludir el cumplimiento de la normativa sobre Solvencia Il.
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16

CONSECUENCIAS DE LAS ANALOGIAS CON EL SEGURO DE VIDA
EN LA NORMATIVA DE SUPERVISION

Las analogias existentes entre el seguro de vida y el de decesos, derivadas del he-
cho de que en este Ultimo el riesgo sea el fallecimiento del asegurado, han determi-
nado que en la normativa espafiola de supervision aseguradora se haya optado por
dedicar especificos apartados a esta cuestion, tanto en materia de provisiones téc-
nicas como de bases técnicas, en el sentido de que en uno y otro ambito el Regla-
mento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados haya estipulado que
para el tratamiento de estos seguros se utilicen bases técnicas con técnica similar a
la del seguro de vida, y que se haya adoptado un criterio similar para la constitucion
de las provisiones técnicas del seguro de decesos.

De esta suerte, el citado Reglamento dispone, en la Seccién 1 de su Capitulo I,
dedicada a las provisiones técnicas, que las entidades que operen en el seguro de
decesos constituiran la correspondiente provision técnica, especifica de dicho ramo,
atendiendo al planteamiento actuarial de la operacién (articulo 46); y la regulacion
reglamentaria sobre la materia afiade que, en tal caso, el tipo de interés técnico a uti-
lizar sera, en todo caso, el que se determina en el propio Reglamento, con caracter
general, para el calculo de la provision de seguros de vida. De donde se desprende
la esencial analogia entre una y otra provision, lo cual comporta el que la provision
del seguro de decesos se asimile plenamente a la provision matematica del seguro
de vida, entendida ésta, tal como el Reglamento establece, como diferencia entre el
valor actual de las obligaciones del asegurador y el de las primas que ha de satisfa-
cer el tomador.

En el mismo sentido se manifiesta, en relacion con las bases técnicas del seguro
de decesos, el articulo 79 del mismo Reglamento, a cuyo tenor se utilizaran técni-
cas analogas a las del seguro de vida, tanto para el célculo de la prima como de
la provision; si bien para el calculo de esta ultima el Reglamento permite que se
puedan aplicar principios de la capitalizacion colectiva. De tal manera que la provi-
sion se calculara conforme a lo que resulte de la técnica actuarial propia del seguro
de vida, lo cual implica la determinacién de los valores actuales, tanto de las obli-
gaciones futuras del asegurador como de las primas a percibir de los tomadores,
siendo el importe de la provision del seguro de decesos la diferencia entre ambas
magnitudes. La principal diferencia, a efectos de calculo, entre la provision matema-
tica y la del seguro de decesos estriba en la posibilidad de utilizar para esta ultima
principios propios de la capitalizacion colectiva, cosa que no ocurre en el calculo de
la provision matematica, donde sélo se admite la capitalizacién individual; lo que,
por otra parte, tiene plena légica si la cuestion se pone en relacion con lo dispuesto
en la Ley de Contrato de Seguro en materia de valores garantizados. Pero, por lo
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demas, el calculo de la provision implica un planteamiento prospectivo, asi como la
utilizacion de un tipo de interés que viene dado por la normativa en vigor. Ello no
impide, sin embargo, que la aplicacién de principios de capitalizacion colectiva per-
mita introducir flexibilidad en los calculos, al poderse tener en cuenta factores que,
en el sistema actual de calculo de la provisibn matematica, no son susceptibles de
tomarse en consideracion, como pueden ser la experiencia de anulaciones, las pre-
visiones sobre caida de cartera, la posibilidad de modificar las primas futuras, las
variaciones igualmente futuras en el coste de los servicios, etc.

Pero, en todo caso, el transito del sistema de dotacién de provisiones del seguro de
decesos anterior al Reglamento al establecido por la normativa constituida por el
mismo ha supuesto para las entidades que operan en el ramo supuso un esfuerzo
financiero muy considerable, que mereci6 el establecimiento de un régimen transi-
torio para facilitar la adaptacién al nuevo régimen de garantias financieras. Hay que
tener en cuenta que antes del Reglamento el tratamiento del seguro de decesos
no revestia especiales caracteristicas que lo diferenciasen de los demas ramos no
vida, por lo que las unicas provisiones técnicas a constituir con caracter necesario
eran de la riesgos en curso (actualmente, de primas no consumidas) y la de pres-
taciones pendientes de liquidacion, declaracion o pago. Ello no fue obstaculo para
que la mayoria de las entidades, conscientes de la necesidad de capitalizarse ade-
cuadamente con vistas a hacer frente a futuras insuficiencias de los fondos nece-
sarios para el cumplimiento de sus obligaciones, fueran constituyendo provisiones
adicionales, con el caracter de provisiones de envejecimiento o de desviacion de la
siniestralidad. Pero tal constitucion no respondia a un imperativo de la normativa de
control, sino a criterios de prudencia por parte de la propia entidad, y sin mas fuerza
de obligar que la que derivase de lo previsto en sus propias bases técnicas.

En estas condiciones, el nuevo régimen de provisiones establecido en el Regla-
mento supuso, como se ha dicho, un importante esfuerzo financiero para las en-
tidades que venian operando en el ramo, en relaciéon con las carteras constituidas
hasta su entrada en vigor, ya que para las nuevas carteras no se planteaba este
problema, toda vez que tanto las primas como las provisiones a constituir se calcu-
larian conforme a la nueva normativa. Por esta razén, se dicté la disposicion tran-
sitoria tercera del Reglamento en cuestion, a cuyo tenor, y para las carteras de
polizas existentes a su entrada en vigor deberia constituirse la provisiéon del seguro
de decesos en los siguientes términos:

a) La provision se constituira destinando a la misma anualmente un importe equi-
valente al 7,5 por 100 de las primas devengadas imputables a esta cartera.

b) La provisién, que tendra caracter acumulativo, se constituira hasta que alcance
un importe igual al 150 por 100 de las primas devengadas en el ultimo ejercicio
cerrado, correspondientes a la cartera de que se trate.

c) La provision debera aplicarse a compensar la siniestralidad que exceda de las
primas de riesgo imputables al ejercicio, correspondientes a la cartera en cues-
tion.

Ademas, la citada disposicion tenia en cuenta el hecho ya comentado de que las
entidades podian haber constituido en el pasado provisiones de envejecimiento, o
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de desviacioén de la siniestralidad referidas al ramo de decesos. Para estos supues-
tos, la disposicion transitoria previene que las entidades en que concurran estas
circunstancias integren el importe de dichas provisiones en la que constituyan con-
forme al procedimiento que se acaba de indicar.

De lo anterior se desprende que la provision del seguro de decesos a constituir
segun la mencionada disposicion transitoria tercera es una provision de caracter
global y, por tanto, no individualizable pdliza a pdliza. El procedimiento de calculo
es sumamente sencillo y responde a un criterio de forfait, tan util, por otra parte,
desde el punto de vista practico, en la actividad aseguradora, toda vez que esos
criterios “forfetarios” o globales, al ser impuestos por la autoridad del supervisor,
no son arbitrarios, sino que técnicamente tienen sentido: se les podra criticar, en el
sentido de que sean poco refinados, pero es indudable que la ausencia de refina-
miento queda compensada con creces por las facilidades que el uso de los mismos
proporciona a quienes tienen que utilizarlos®*.

No obstante, la redaccién de esta disposicidn se hizo en términos tan esquematicos
que no se previd buena parte de la casuistica que la experiencia posterior podria
presentar y, en consecuencia, se han suscitado luego numerosas cuestiones que
no han podido resolverse sino por via de interpretacién. En primer lugar, parece
que la idea dominante al tiempo de publicarse esta disposicion transitoria era la de
que el importe de la provisién calculada conforme a lo dispuesto en la misma iba
a ser muy dificil de alcanzar; por cuya razén se permitié la acumulacion al impor-
tante resultante de dicho célculo de las provisiones constituidas con anterioridad
con el caracter de provision de envejecimiento o de desviacion de la siniestralidad;
como también subyacia en la redaccion del Reglamento la nocion de que para las
carteras anteriores a su entrada en vigor no les iba a ser posible a las entidades la
constitucién de provisiones del seguro de decesos conforme a lo dispuesto en el
mismos. Sin embargo, la notable capacidad de adaptacion que este ramo ha veni-
do demostrando a lo largo de su historia ha hecho posible que, en muchos casos,
las entidades hayan sido capaces de constituir las provisiones en cuestion y, en
consecuencia, hayan efectuado traspasos de carteras, en el sentido de que, para
determinados productos, sus bases técnicas, elaboradas conforme a la normativa
anterior, hayan podido ser adaptadas a lo dispuesto en el Reglamento.

En estos casos, la consecuencia necesaria es que la provision del ramo de de-
cesos debera ser calculada, no conforme a la disposicion transitoria tercera, sino
segun lo dispuesto en el articulo 46; esto es, con técnica analoga a la del seguro
de vida, ya que lo que la citada disposicion establece con toda nitidez es que el
régimen establecido en la misma soélo rige para la carteras de pdlizas existentes a
la entrada del Reglamento, cuyas bases técnicas no sean conformes a lo dispuesto
en el mismo. Por lo tanto, basta con que se produzca la adaptacion de las bases

% Es lo que sucedia, por ejemplo, en el antiguo Reglamento de Seguros de 1.912, con el calculo de
la provision de riesgos en curso por el método del tercio de las primas comerciales, en el que subyacia
la hipotesis de que los gastos de gestion externa representaban un tercio de la prima; o lo que sucede
hoy con el calculo del margen de solvencia como el 16 por ciento de las primas, con caracter general.
En cierto modo, a los mismos criterios de calculo a forfait responde la utilizaciéon, también con caracter
general, de un tipo de interés Unico para el calculo de la provision matematica, conforme al articulo 33.1
del Reglamento.
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técnicas al nuevo régimen para que la disposicién transitoria deje de ser de aplica-
cion y, en su lugar, resulte aplicable lo dispuesto en el Reglamento para el calculo
de la provision; y ello con independencia de la antigliedad que pudiera tener la car-
tera en cuestion?®. Es decir, el cambio de bases técnicas implica necesariamente la
correlativa modificacién en el calculo de la provision.

El problema que en tales casos se plantea es qué hacer con la diferencia que pue-
da existir entre la provision a constituir segun el nuevo régimen y la constituida al
amparo de la disposicion transitoria. En el supuesto de que la provision calculada
conforme al nuevo régimen resulte superior a la constituida segun la normativa an-
terior, esta claro que habra que dotar una provisién complementaria, hasta comple-
tar la diferencia. Pero surge la duda de qué hacer en caso contrario, esto es, si la
nueva provision resulta inferior. El criterio del érgano supervisor es que, en tal caso,
el exceso de provision tendra la consideracion de reserva de estabilizacion, debién-
dose aplicar a compensar los excesos de siniestralidad?. Las consultas no siempre
aclaran sobre qué magnitud se produce el exceso de siniestralidad a compensar,
aunque parece que éste debe ser sobre primas de riesgo; lo que plantea el proble-
ma de como determinar éstas, al tratarse, como se ha dicho, de una provisién glo-
bal, respecto de la cual las primas de riesgo con la que establecer la comparacion
han de hallarse igualmente referidas a la totalidad de la cartera. Ello da lugar a que
puedan arbitrarse diferentes procedimientos para el céalculo de ese total de primas
de riesgo.

Tampoco resuelve la disposicién transitoria una situacion que se produce con fre-
cuencia en el ambito del seguro de decesos, como es el tratamiento de las provisio-
nes correspondientes a asegurados que se traspasan de una cartera antigua a una
nueva. Por ejemplo, en el caso de una pdliza familiar correspondiente a un produc-
to de seguro posterior a la entrada en vigor del Reglamento, cuando en ésta pasa
a integrarse un asegurado que se hallaba cubierto por una péliza anterior a dicho
instante (caso del cabeza de familia cubierto por una pdliza antigua, que contrata
una nueva poéliza para su conyuge e hijos, en la que también quiere integrarse él).
En estos casos no queda claro qué hacer con la parte de provisidon correspondien-
te a dicho asegurado, que formaba parte de la provision constituida conforme a la
disposicion transitoria, toda vez que se trata de una provisidon global, no suscepti-
ble de individualizacion. En este sentido, las consultas de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones se manifiestan en el sentido de que en ningln
caso procedera cancelar la provision dotada de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion transitoria tercera, mientras que no se haya alcanzado el limite del 150
por 100 de las primas devengadas en el Ultimo ejercicio?. Este criterio del érgano
de control muestra su disposicion a que no se disponga de la provisién constituida
con anterioridad, a menos que se haya producido el traspaso de la totalidad de los
asegurados correspondientes a la cartera de que se trate, con vistas, sin duda, a

2 Este criterio ha sido confirmado por diversas consultas de la Direccién General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones.

26 Ver, por ejemplo, consultas 2/2010 y 6/2010 de la Direccién General de Seguros y Fondos de
Pensiones, entre otras.

27 Ver mismas consultas anteriores.
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reforzar la solvencia de la entidad en relacion con las pdlizas en cuestiéon. Si bien
no puede dejar de observarse a este respecto que, a medida que se vayan pro-
duciendo traspasos de asegurados, las primas de la cartera a la que los mismos
se hallan adscritos iran siendo menores y, por tanto, también ira disminuyendo el
importe correspondiente al 150 por 100 de dichas primas. En el limite, cuando sélo
quede un asegurado, el 150 por 100 sera una cantidad insignificante. Lo mismo
cabe decir de la dotacion a la provision establecida en el 7,5 por 100 de las primas.
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17

ALTERNATIVAS PARA EL TRATAMIENTO
DEL SEGURO DE DECESOS EN EL ENTORNO DE SOLVENCIA I

En todo caso, en relacion con el sistema de calculo de la provisién del seguro de
decesos conforme al vigente Reglamento, y una vez superados los problemas para
cuya resoluciéon se dictd el régimen transitorio al que se acaba de hacer alusion,
cabe concluir, a modo de resumen de todo lo anterior, que el seguro de decesos
podria ser objeto de regulacion por parte de la normativa espafola de supervision
mediante la aplicacién de un régimen similar al de la Directiva 2009/138, por lo que
se refiere al aspecto de la supervision financiera consistente en la comprobacion
de las provisiones técnicas y de la solvencia; es decir, mediante un planteamiento
prospectivo y orientado al riesgo, que, basicamente, tal como dispone el ultimo bo-
rrador conocido del anteproyecto de la Ley de Supervision de los Seguros Privados,
tuviera como marco de referencia lo dispuesto para las materias indicadas por la
Directiva en cuestion, pero que tuviera también en consideracion las peculiaridades
propias de este ramo (repetimos que éste fue el criterio de la Comisién Europea en
respuesta a la consulta formulada por UNESPA con ocasion de la aplicacion de la
primera Directiva sobre el seguro de vida); y, en defecto de esa solucion, mediante
la aplicacién a las operaciones del ramo de decesos de las disposiciones conteni-
das en la Directiva y en sus normas de desarrollo para el seguro de vida, habida
cuenta de las consideraciones antes formuladas en el sentido de que los compromi-
sos derivados de contratos pertenecientes a este ramo han de ser reputados como
compromisos de seguro de vida, a efectos de la aplicacién de la normativa sobre
solvencia en sus diversas manifestaciones.

Asi pues, a la luz de estas consideraciones, entendemos que el tratamiento del
seguro de decesos en el entorno de Solvencia ll, a efectos del calculo de provisio-
nes técnicas y de las necesidades de capital, es susceptible de dos alternativas:
la primera, consiste en la aplicacion a este seguro de una metodologia similar a
la establecida por esta normativa, referida, exclusivamente, a las operaciones pro-
pias de este ramo. Es decir, se trataria de determinar las provisiones técnicas del
ramo conforme al criterio de mejor estimacion con base en métodos estadisticos
que contemplaran la proyeccion de los flujos financieros derivados de los contratos
en cuestion, considerando como tales flujos los indicados en el articulo 21 bis del
proyecto de reglamento comunitario (normas de nivel 2) publicado por la Comision
Europea con fecha 31.10.2011 (documento denominado “Draft Implementing Mea-
sures”), y con sujecion a todos los requerimientos exigidos por la metodologia de
calculo de dichas provisiones en la Seccién 3, Capitulo I, Titulo | de dicho docu-
mento; y tomando como referencia para dicho célculo las previsiones establecidas
en dicha Seccion para las provisiones del seguro de vida, habida cuenta de lo antes
indicado en relacién con la calificacion como compromisos de seguros de vida que
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procede atribuir a los derivados del seguro de decesos, por lo que se refiere a la
aplicacion de las normas de supervisién de Solvencia Il. Deberian, asimismo, tener-
se en cuenta las peculiaridades propias del ramo que pudieran resultar de aplica-
cion en orden a dicho calculo.

Del mismo modo, el célculo de las necesidades en materia de solvencia deberia
efectuarse conforme a las normas establecidas para el calculo del SCR y del MCR
en los Capitulos V y VII, respectivamente, del Titulo | del documento citado (al que,
en adelante, nos referiremos, generalmente, como el borrador de reglamento o mas
simplemente como el reglamento), tomando asi mismo en consideracion, en la me-
dida en que resultasen aplicables, las peculiaridades del ramo. De esta manera,
las exigencias de solvencia asi calculadas para el ramo se sumarian a las demas
establecidas para los ramos vida o no vida, de modo que el estado de solvencia de
la entidad resultaria de la comparaciéon de las exigencias de solvencia asi deter-
minadas con los fondos propios admisibles a estos efectos. Entendemos que esta
alternativa podria contribuir a dar seguridad juridica y continuidad interpretativa a
la situacion resultante de la exclusion del seguro de decesos de la Directiva sobre
Solvencia Il, al regular en la normativa local el tratamiento técnico del mismo de
manera similar a como la hace la Directiva y sus normas de desarrollo en relacion
con el seguro de vida.

La segunda alternativa seria, en caso de que la anteriormente esbozada no se con-
siderase adecuada, la de entender, sin mas reservas, que, habida cuenta de que
los compromisos del ramo de decesos son compromisos de vida a efectos de sol-
vencia, el régimen aplicable al seguro de decesos es el propio del seguro de vida,
calculando las provisiones del ramo y las necesidades de solvencia como parte de
las propias del negocio de vida, como si se tratara de una modalidad mas de este
tipo de actividad. Esto es, a efectos de solvencia, el seguro de decesos seria una
modalidad més del seguro de vida y se someteria a las normas establecidas en re-
lacién con el mismo a todos los efectos.

Ahora bien, cualquiera que fuere la alternativa elegida, deberian tenerse presentes
todas las peculiaridades propias del seguro de decesos y, en particular, la circuns-
tancia de que, respondiendo a una practica inveterada en el modo de gestionar este
tipo de seguros, las primas que las aseguradoras de este ramo vienen cobrando a
sus asegurados suelen ser inferiores a las que resultarian de la estricta aplicacion
de las tarifas resultantes de sus bases técnicas, lo que tiene consecuencias muy
importantes con vistas a la mejor estimacion de sus compromisos por contratos de
seguro y a la determinacion de sus exigencias de solvencia, como a continuacion
trataremos de razonar.
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18

CONEXION ENTRE LAS PROVISIONES CONSTITUIDAS
Y LAS EXIGIBLES BAJO SOLVENCIA IL.
LAS ACCIONES DE GESTION FUTURAS

En las carteras anteriores al Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Se-
guros Privados las provisiones del ramo, calculadas sobre la base de la diferencia
entre el valor actual actuarial de las obligaciones del asegurador y de las primas
de los tomadores, pueden arrojar un déficit que, en algunos casos, llega a ser im-
portante. Pero las pdlizas prevén un mecanismo de reajuste cada ano del coste
final esperado y, para dichos reajustes, las tarifas aplicables permiten compensar el
posible déficit de provisiones, e incluso invertir la situacién; de modo que si se con-
sidera el efecto de los reajustes en las primas futuras (algo que es absolutamente
necesario en este ramo) el déficit puede convertirse en un superavit, que puede
llegar a ser muy significativo. Esto es, el pasivo por provisiones del ramo de dece-
sos se convertiria en un pasivo negativo, si se considerase en las proyecciones de
flujos derivados de los contratos la totalidad del efecto de los reajustes de capital
indicados.

Sin embargo, las entidades tienen, por regla general, la vocacion de moderar la
aplicacion de las tarifas vinculadas a los mencionados reajustes, con la consecuen-
cia de que las primas que en el futuro deberan pagar los tomadores de seguro se
veran influidas por esta circunstancia, en el sentido de que seran inferiores a las
que habrian correspondido a la estricta aplicacion de la tarifa. De este modo, cuan-
do se calcule la diferencia entre valor actual de obligaciones y de primas, ésta se-
guira siendo positiva, por cuanto las primas consideradas a efectos de dicho calculo
no seran las que hubiera permitido la tarifa aplicable, sino otras de menor importe,
cuyo valor actual resultara inferior al de los compromisos del asegurador; razén por
la cual, la provisién, como diferencia entre ambas magnitudes, resultara positiva. Si,
por el contrario, la entidad no tuviera esa vocacion de cobrar primas inferiores a las
que resultarian de la tarifa, el valor actual de éstas podria resultar superior al de los
compromisos y, en consecuencia, la provisién podria ser negativa.

También, en el entorno de Solvencia Il cabe que, en las hipétesis de calculo de la
provision, se considere el efecto que pueden tener otras acciones de gestion que
en el futuro pueda adoptar la entidad, lo cual conduciria a un importe diferente del
que pudiera resultar de un calculo conforme al cual la provision se calculase me-
diante simple diferencia entre los valores actuales de los compromisos del asegu-
rador y las primas de los tomadores sin tener en cuenta dicha circunstancia (que es
lo que se ha venido haciendo en el régimen de supervision hasta ahora vigente al
efectuar el calculo de la provision por el método prospectivo). Entre estas acciones
de gestién futuras pueden considerarse, desde luego, las consistentes en aumen-
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tar las primas futuras a tenor de lo que permita la tarifa aplicable, en lugar de se-
guir cobrando unas primas inferiores; pero caben también otras diferentes. Asi, por
ejemplo, la vinculacion que en muchos casos existe entre la entidad aseguradora y
los prestadores del servicio funerario, que actian frecuentemente como agentes de
aquélla, le permite influir sobre el coste de dichos servicios. También podrian esta-
blecerse determinadas reducciones de costes en la propia asistencia que se presta;
y todo ello podria compensar eventuales aumentos de la tasa de mortalidad o de
otras variables.

Otro aspecto que se podria considerar entre las acciones de gestion futuras, es la
capacidad de las aseguradoras de reducir los gastos de administracion futuros vy,
en especial, en reducir los gastos de adquisicion que se tienen en cuenta para el
célculo de la provisidn, que son los previstos con base en la experiencia actual, ya
que éstos se basan en una produccién continua y en la consiguiente regeneracion
de la cartera; por lo que ante un escenario como el propuesto por Solvencia Il, en la
que se proyectan carteras sin nueva produccién, nada impide reducir los gastos de
adquisicién previstos, en el caso de que se produjese cualquier desviaciéon en las
hipotesis de mejor estimacion consideradas, dado que dichos gastos de adquisicion
son, fundamentalmente, comisiones, que no tendria sentido mantener en su nivel
actual si no hubiese nueva produccion.

Por ultimo, también podrian acometerse acciones de gestion en lo que se refie-
re a incrementar los seguros denominados complementarios, que, al ser prestados
como consecuencia del fallecimiento del asegurado, forman parte del ambito ob-
jetivo de los seguros de decesos. En este sentido, podria establecerse tanto una
politica de incremento de la oferta a otros seguros complementarios de similares
caracteristicas, como el incremento de tarifas de los actuales, lo que compensaria
desviaciones de mortalidad por encima de la prevista o de cualquier otra variable.

El resultado de la consideracion de estas acciones, o de ofras, en las hipotesis
de célculo de la provisidn, conduciria a una provisién sensiblemente inferior a la
que se habria obtenido prescindiendo de este dato y, por tanto, el importe de la
cuantificacion de cada una de ellas es la capacidad de absorcién de pérdidas que
tienen las aseguradoras de decesos. Ahora bien, para que estas acciones futuras
de gestién puedan utilizarse en la determinacién de las hipotesis de calculo de la
provision, el borrador de reglamento comunitario exige (articulo 19 TP6) que tales
acciones se determinen de manera objetiva; a cuyos efectos la entidad debera ela-
borar un plan, que tendra que ser aprobado por su consejo de administracion, en
el que se consideren una serie de aspectos que, sintéticamente, debera incluir los
siguientes extremos:

— La identificacion de las medidas que resulten relevantes para el calculo de la pro-
vision.

— Las circunstancias en que la entidad puede razonablemente esperar la ejecucion
de estas acciones, asi como aquéllas en que no seria posible dicha ejecucion.

— El orden en que deberian llevarse a cabo estas acciones y los requerimientos
aplicables a las mismas en materia de sistema de gobierno.

— La descripcion de cualesquiera trabajos en curso de ejecucidon que permitan ga-
rantizar la capacidad de la entidad para llevar a cabo dichas medidas.
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— Una descripcion de como estas acciones influyen en el calculo de la mejor esti-
macion de la provision.

— Una descripcion de los procedimientos de comunicacion de las medidas que se
hayan considerado en el calculo de la provision.

Ademas, exige el borrador de reglamento que las acciones de gestién futuras in-
cluidas en el plan puedan calificarse como realistas, por medio, entre otras consi-
deraciones, de su comparacion con acciones de gestion ya adoptadas en el pasa-
do. Resulta especialmente dificil de interpretar este requisito de credibilidad de las
acciones de gestion futuras en funcion de las aplicadas en el pasado, ya que ni los
modelos de cuantificacion de requerimientos de solvencia han sido similares en el
pasado, ni existe un registro de dichas acciones pretéritas; si bien es evidente que
el ramo se ha ido gestionando en diferentes circunstancias y ante diversos esce-
narios, a veces muy negativos, aplicando todas las capacidades de gestidén que el
mismo ofrece; habiéndose encontrando, en todos los casos, recursos suficientes
para hacer frente a cualquier eventualidad que se haya ido manifestando.

En consecuencia, el calculo de la provisiéon conforme al régimen de Solvencia ll, y
la consiguiente exigencia de requerimientos de capital como consecuencia de dicho
célculo, podria hacerse con base en la consideraciéon de las hipotesis de las accio-
nes futuras de gestion, basadas en las primas que la entidad podria llegar a cobrar
en el futuro segun la tarifa aplicable, en otras acciones futuras de gestion, o en una
combinacion de todas ellas.

Ahora bien, el efecto de las acciones de gestion futuras Unicamente se tiene en
cuenta, de manera implicita, en el calculo de la provision, al formar parte, junto a
otras muy diversas, de las hipotesis de célculo de la misma; por lo que la eviden-
cia de dichos efectos en cuanto a su repercusién en el calculo de la provisién es
relativamente escasa y, ademas, desde el punto de vista cuantitativo, los efectos
en cuestién no se hallan sometido a limite alguno. Esto ocasiona cierta falta de
transparencia en todo el proceso de determinacion de las necesidades de capital,
ya que, al considerar las acciones de gestion futuras en el calculo de las cargas
de capital de cada modulo de solvencia, el resultado es que, en un determinado
escenario, el efecto de un “shock” en una hipotesis -por ejemplo un incremento de
la mortalidad- se considerara conjuntamente con las acciones de gestion que ante
tal eventualidad podrian adoptarse, calculandose la carga de capital como la resul-
tante del incremento en la provision en el escenario conjunto definido por el incre-
mento de mortalidad y por las referidas acciones de gestion; pero sin que exista
obligacion de explicitar los resultados de signo contrario que producen uno y otro
componente del escenario?,.

Asi pues, el calculo basado en la consideracion de las acciones de gestion futuras
consistentes en la aplicacion de la tarifa actual y, por tanto, de un mayor importe de
las primas sobre las que se cobraran aplicando los descuentos previstos, resulta

2 De signo contrario porque la agravacion de las necesidades de capital debidas a alteraciones
desfavorables (“shock”) en las hipétesis de calculo de la provisidon se compensaran parcialmente con
el efecto de las acciones de gestion, que se adoptan, precisamente, para neutralizar, en lo posible, el
efecto de dichas alteraciones desfavorables.
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mas transparente si la cuestion se aborda desde la perspectiva de que, en razén de
los argumentos que se desarrollan en los apartados siguientes, dicho mayor impor-
te puede ser calificado como prestaciones discrecionales futuras, que es uno de los
componentes del capital de solvencia obligatorio neto recogido explicitamente en
el borrador de reglamento comunitario de Solvencia Il y, por tanto, no soélo es ob-
jeto de determinacion explicita en la formulacion del mismo, sino que, ademas, se
halla sometido en su importe a un limite maximo impuesto por el citado reglamento
comunitario. Ademas, en el célculo del capital de solvencia obligatorio, tanto la Di-
rectiva como el reglamento de desarrollo consideran como un elemento a tener en
cuenta la capacidad de absorcion de pérdidas de las provisiones técnicas por razén
de prestaciones discrecionales futuras.

Por ello, nos centraremos en desarrollar la problematica relacionada con la facultad
de la entidad de cobrar en el futuro primas superiores, con base en las posibilida-
des que, en este aspecto, ofrezca la tarifa aplicable. Tal como se desarrolla en el
apartado siguiente, el hecho de que la entidad venga cobrando primas inferiores a
las que podria cobrar de acuerdo con sus tarifas, implica una suerte de bonificacion
implicita a los tomadores, con las consecuencias que a continuacion se exponen.
Por otra parte, el calculo de la provision con base en las primas que la entidad po-
dria llegar a cobrar en el futuro de acuerdo con dichas tarifas no deja de ser una
variante —quiza la mas importante— del calculo basado en hipotesis que tienen en
cuenta acciones de gestion futuras, ya que las modificaciones en el montante de
las primas en relacion con las que histéricamente se hayan venido cobrando re-
quiere de una decisién por parte del 6rgano de gestion de la entidad.
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19

BONIFICACIONES IMPLICITAS
EN LAS PRIMAS FUTURAS:
SU ASIMILACION A PRESTACIONES DISCRECIONALES

En las condiciones antes mencionadas, es decir, cuando la entidad, con base en
sus tarifas, tiene la posibilidad de aumentar las primas futuras, cabe decir que el
pasivo contabilizado como valor de la provisién es superior al que podria haberse
contabilizado si, al hacerse la proyeccion de compromisos y de primas, se hubiese
considerado este segundo elemento conforme a lo que resulta de la tarifa que po-
dria aplicarse, pero que la entidad, por razones de estrategia comercial, no ha veni-
do aplicando y, de momento, tampoco tiene intencién de aplicar. Por eso, dado que
la provision representa la mejor estimacion del valor actual neto de las obligaciones
a cargo de la entidad, ésta considera la situacién que mejor encaja en su estrategia
habitual de negocio, y tiene en cuenta, por tanto, no las primas que podria llegar
a cobrar, sino las que piensa cobrar efectivamente por aplicacion de esa tarifa re-
ducida, en circunstancias normales; lo cual supone el cobro de una prima inferior,
que bien podria calificarse de prima bonificada. Claro estd que esa bonificacion
responde a una voluntad de actuacion en el futuro por parte de la entidad en un
entorno de normalidad; pero ello no quiere decir que, si cambian las circunstancias
que aconsejan esa estrategia en el momento presente, la entidad no pueda reducir
o incluso suprimir completamente esa especie de bonificacion. Bien es verdad que
ello podria suponer una reduccién de su negocio, pero no es menos cierto que, con
todo lo que esto pudiera tener de inconveniente, el efecto de dicha reduccion, por lo
que a provisiones se refiere, seria inocuo, porque por razon de las polizas que pu-
dieran llegar a anularse como consecuencia de la subida de prima que supusiera la
eliminacién de la bonificacién, no habria que constituir provision ni, por ende, habria
exigencias de capital.

Las indicadas bonificaciones suponen la concesién a los asegurados de una partici-
pacioén en los beneficios futuros que la entidad podria obtener en el caso de que no
hubiera optado por esa politica tarifaria, suponiendo que los contratos continuaran
en vigor. Podria objetarse que, de no ser por esa concesién de bonificaciones, los
contratos podrian anularse, por falta de interés de los tomadores en continuar una
relacion contractual a un precio que podria no convenirles. Pero, como se ha dicho
antes, en ese caso no tendria sentido hablar de provisiones, porque desapareceria
toda obligacién futura. Si tiene algun sentido el calculo de provisiones es porque se
parte de la hipotesis de mantenimiento a futuro del contrato y, en tal supuesto, si se
admite esta hipodtesis hay que admitir también que las primas relacionadas con las
provisiones estan bonificadas, y que esa bonificacién puede verse modificada por
iniciativa del asegurador.
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Estas bonificaciones, como antes se indicd, se hallan implicitas en las primas que
se toman como base para el calculo de la provisidon. Pero nada impediria que pu-
dieran ser objeto de reconocimiento explicito, de modo que se considerase, por una
lado, la prima sin bonificar y, por otro, la bonificacién sobre la prima. La cuestion,
en todo caso, parece poco relevante, porque, en definitiva, y desde una perspectiva
contable, tanto la prima bruta como la bonificacioén serian subcuentas a distinguir
dentro de la cuenta de primas emitidas. Este era el sistema que seguia el antiguo
Plan contable de seguros aprobado por O.M. de 30 de julio de 1.981, donde se
distinguia entre primas emitidas (cuenta 7001) y bonificaciones, asimismo, emitidas
(cuenta 7004); cuyos saldos se integraban, con distinto signo, en la cuenta 700 (pri-
mas netas de anulaciones)?. De ahi que en la definicion de la base de célculo de la
provision de riesgos en curso (de analogo significado a la que hoy se conoce como
provision de primas no consumidas), el Reglamento de 1 agosto de 1985 precisase
que aquélla se hallaba integrada por las primas emitidas netas de sus anulaciones,
extornos y bonificaciones. No obstante, en el vigente Plan contable, aprobado por
Real Decreto de 26 de diciembre de 1997, se considerd que, por regla general, las
bonificaciones se hallan implicitas en la prima comercial, y no son objeto de emi-
sion especifica; por lo que se decidio eliminar la cuenta de bonificaciones emitidas.

En todo caso, la bonificacion implicita de la que aqui hablamos representa una par-
ticipacion en los beneficios que el asegurador podria obtener si no la hubiera con-
cedido, porque en tal caso la prima seria mayor y arrojaria mas beneficio para el
asegurador. Asi pues, desde el punto de vista formal, dicha participacion adopta la
apariencia de bonificacién y, como tal, asi se contabiliza como menor prima; pero,
desde el punto de vista de la esencia del contrato, es decir, de las prestaciones de
las partes, la concesion de un beneficio en forma de bonificacion equivale a una
prestacion a cargo del asegurador, ya que si lo que caracteriza a los contratos bi-
laterales onerosos, como lo es el contrato de seguro, es la equivalencia reciproca
de las prestaciones de las partes, parece evidente que una menor contrapresta-
cion (prima) para el asegurador equivale, necesariamente, a una mayor prestacion
a favor del asegurado. Por otra parte, esa prestacion consistente en la participa-
cion en beneficios estéa referida al comportamiento futuro del negocio y, ademas, es
discrecional, desde el momento en que el asegurador puede modificarla, e incluso
suprimirla, si las circunstancias asi lo aconsejan. Por lo tanto, esas prestaciones re-
sultan acreedoras a la denominacion de lo que el proyecto de reglamento comuni-
tario denomina prestaciones discrecionales futuras (articulo 20 TP7 del borrador de
reglamento), que, por una parte, deberan tenerse en cuenta en el calculo de la pro-
visién y, por otra, influyen en la determinacién del capital de solvencia obligatorio,
por cuanto la férmula de calculo del mismo incluye un ajuste por dicho concepto.

Obviamente, cuando nos referimos al ajuste en el calculo del capital de solvencia
obligatorio por razén de prestaciones discrecionales futuras situamos la cuestion en
el ambito de aplicacion de la férmula estandar, la cual prevé expresamente el ajuste
mencionado, junto con el ajuste por razon de impuestos diferidos; si bien no haremos

2 Los digitos indicados para la identificacion de estas cuentas corresponden al seguro distinto del de
vida. Para el seguro de vida la cuenta de primas emitidas netas de anulaciones es la 701, en lugar de
la 700; y esos mismos tres digitos son los primeros de los cuatro que corresponden a las respectivas
subcuentas. Asi, la subcuenta de primas emitidas seria la 7011, la de bonificaciones la 7014, etc.
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mas mencién a este ultimo porque es irrelevante a los efectos que aqui nos ocu-
pan, que son los de ilustrar cémo la posibilidad por parte de la entidad aseguradora
de modificar a futuro el importe de los beneficios discrecionales antes citados influ-
ye en el calculo de sus necesidades de solvencia conforme a la férmula indicada vy,
al mismo tiempo, cémo podria llevarse a cabo la imputacion temporal de las posi-
bles prestaciones discrecionales futuras, de manera que esto se haga a lo largo del
periodo de vigencia de los contratos de los que dichos beneficios se derivan, dando
lugar, ademas, a un procedimiento de dotacion de provisiones del seguro de dece-
sos, caracterizado por la estabilidad en el tiempo del mecanismo de absorcion de
las pérdidas relacionadas con dichas provisiones, cuya posibilidad de produccion
constituye el fundamento de la exigencia de un capital minimo obligatorio.

Como acaba de apuntarse, el enfoque conceptual que se ha seguido a estos efec-
tos se basa en el planteamiento contenido en la formula estandar; pero nada impe-
diria aplicar razonamientos de analoga naturaleza si la entidad utilizara un modelo
interno para la determinacion de sus necesidades de solvencia.
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20

CAPACIDAD DE ABSORCION DE PERDIDAS POR
PRESTACIONES DISCRECIONALES FUTURAS
EN EL CALCULO DEL BSCR

Segun el articulo 104 de la Directiva 2009/138, el capital de solvencia obligatorio,
con arreglo a la formula estandar sera igual a la suma de lo siguiente:

a) El capital de solvencia obligatorio basico (BSCR)
b) El capital de solvencia obligatorio por riesgo operacional

c) El importe destinado a tener en cuenta la capacidad de absorcién de pérdidas
de las provisiones técnicas y de los impuestos diferidos

Las pérdidas relacionadas con las provisiones técnicas proceden de la modificacién
adversa del valor de los compromisos contraidos en virtud de seguros de vida, por
cualquiera de los riesgos previstos en el articulo 105 de la Directiva al tratar del
denominado riesgo de suscripcion en este tipo de seguros, y que, junto a los ries-
gos de mercado y de incumplimiento de la contraparte, forman los modulos de la
formula estandar para el calculo del capital de solvencia obligatorio basico (BSCR),
mediante la suma correlacionada de los mismos en los términos establecidos por
el Anexo IV de la Directiva 138/2009. A su vez, esos modulos se hallan integra-
dos por otros submddulos, correspondientes a otros tantos riesgos, que, en el caso
del médulo de suscripcion de vida son los de mortalidad, longevidad, discapacidad,
gastos, revision, caida de cartera y catastrofico.

Esa modificacién adversa del valor de los compromisos contraidos puede deberse
a cualquiera de los riesgos integrados en el médulo de riesgo de suscripcion, a los
que se acaba de hacer referencia (aumento o descenso de la tasa de mortalidad,
variaciones en el nivel de los gastos de gestion, caida de cartera, etc.). Los com-
promisos en cuestién son las provisiones del seguro de vida y, en relacién con el
caso que nos ocupa, y habida cuenta de la identificacion conceptual entre uno y
otro tipo de seguros, se trataria de las provisiones del seguro de decesos. Y, en
relacién con cada uno de esas causas de modificacién adversa del valor de las pro-
visiones, se exigen unos recursos propios que garanticen, con el nivel de confianza
(99,5 %) y en el horizonte temporal (a 1 afio) establecidos en el articulo 101.3 de la
Directiva, la solvencia de la entidad en el supuesto de que tales desviaciones llega-
ran a producirse.

Si no hubiese correlacidon alguna entre las distintas causas de modificacion adversa
del valor de los compromisos, el total de recursos propios que serian necesarios
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para garantizar la solvencia de la entidad seria la suma de la posible pérdida de-
bida a la produccion de cada una de esas desviaciones; pero como se estima que
entre ellas existe cierto grado de correlacién, en vez de una suma simple se acude
al mecanismo de calculo establecido en la Directiva y sus normas de desarrollo, el
cual tiene en cuenta la existencia de esas correlaciones.

Ahora bien, desde una perspectiva de estimacién mas razonable de cuales sean
las necesidades de solvencia de la entidad, no cabe desconocer que si ésta dis-
pone de mecanismos que permitan absorber eventuales desviaciones en el valor
de las obligaciones contraidas, debera efectuarse el correspondiente ajuste que
refleje el efecto de dichos mecanismos correctores, siendo ésta la razén de ser del
ajuste por absorcion de pérdidas de las provisiones técnicas que constituye uno de
los tres elementos integrantes del calculo del capital de solvencia obligatorio. Asi,
la entidad puede calcular el valor actual de sus compromisos netos futuros, el cual
representaria el importe de las provisiones técnicas a constituir; y, en atencién a
cada una de las causas de desviacién sobre el importe calculado a que antes se
ha hecho referencia, determinara qué capital necesita para absorber las pérdidas
derivadas de dichas desviaciones; siendo las pérdidas probables, por razén de
cuya posibilidad de produccion se exige la carta de capital destinada a su compen-
sacion, la diferencia entre la provision inicialmente calculada y la nueva provision,
que tendra en cuenta las variaciones producidas en el calculo de su valor actual
como consecuencia de la modificacion de algunos de los factores de riesgo antes
considerados. Asi, si se trata de un seguro para caso de supervivencia, un au-
mento de ésta dara lugar a unas mayores obligaciones futuras y, por tanto, a una
mayor provision.

Pero también hay que tener en cuenta que si entre las obligaciones futuras de la
entidad, cuyo valor actual representa el importe de la provision, se incluyen algunas
que concede, o tiene vocacion de conceder, de manera discrecional, es l6gico que
en la determinacion del capital que necesita para garantizar su solvencia en el caso
de que se produzcan desviaciones sobre la mejor estimacién de sus provisiones
tome en consideracion esa posibilidad de reducir discrecionalmente el importe de
sus obligaciones futuras; es decir, que tenga en cuenta la capacidad de absorcion
de las pérdidas inicialmente calculadas, de tal manera que dicho capital (que es el
capital de solvencia obligatorio correspondiente al riesgo de que se trate) se vea
reducido en consecuencia mediante el ajuste previsto en la Directiva y sus normas
de desarrollo. A este respecto, los diferentes riesgos que se tienen en cuenta para
el calculo de los requerimientos de solvencia de la entidad se corresponden con
los modulos y submédulos en relacidén con los cuales se calculan los respectivos
requerimientos parciales de solvencia (SCRs), y cuya suma correlacionada propor-
ciona el capital de solvencia obligatorio, SCR.

El articulo 75 BSCRXx del borrador de reglamento dispone que cuando el célculo de
los requerimientos de capital para un modulo o submoédulo del BSCR se base en
el impacto sobre un escenario del cambio en las hipo6tesis consideradas, deberan
tenerse en cuenta una serie de consideraciones:

a) El escenario no cambia el margen de riesgo incluido en el calculo de las provi-
siones técnicas.

b) El escenario no cambia el valor de los activos y pasivos por impuestos diferidos.
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c) El escenario no cambia el valor de las prestaciones discrecionales futuras inclui-
dos en el calculo de las provisiones técnicas.

d) Durante la vigencia del escenario, no se tomaran por parte de la empresa accio-
nes de gestion futuras.

En relacion con esta referencia a escenarios, hay que sefalar que las exigencias
de capital en relaciéon con cada uno de los riesgos de los que integran el modelo
de calculo de la férmula estandar se determinan, bien en funcién de coeficientes
que se aplican a determinadas magnitudes (asi, en el caso del riesgo por inver-
siones inmobiliarias se aplica, como medida de los requerimientos de solvencia,
un coeficiente del 25 % al valor de mercado de los inmuebles), bien en funcion de
escenarios, que vienen dados por el establecimiento de un algoritmo de calculo de-
finido en funcién de una serie de variables, que desempefan el papel de hipétesis
de calculo; de modo que cuando se altera el valor de éstas varia en consecuencia
el resultado del algoritmo. Para el calculo del BSCR dicha alteracion del valor de las
variables consiste en una agravacion de las hipotesis de calculo contenidas en el
algoritmo inicial, de manera que, como consecuencia de dicha agravacion, el resul-
tado de los calculos resulta superior al que se deriva del calculo sin agravacion; y
esa diferencia entre el nuevo calculo, agravado, y el primitivo, representa la exigen-
cia de capital por razon del riesgo de que se trate, con la cual se cubriria la pérdida
derivada del deterioro representado por esa agravacion de las hipotesis.

De lo anterior resulta, en primer lugar, que la agravacion de hipotesis de calculo
para la determinacién del BSCR soélo tiene aplicacion cuando los requerimientos
de capital se calculan en relacién con riesgos a los que resulta aplicable la técnica
de los escenarios (pues en los demas riesgos no hay hipétesis de célculo, sino
mera aplicacion de un coeficiente a una magnitud determinada). Pero, por lo que
se refiere al tema que ahora nos ocupa, lo mas importante es que, para el calculo
del BSCR, y en relacion con los médulos y submédulos en los que, de acuerdo con
lo dispuesto en el borrador de reglamento, proceda utilizar la técnica de los esce-
narios, la modificaciéon de las variables contempladas en el algoritmo como repre-
sentativas de las hipétesis a considerar en el calculo no afectara a las que tengan
relacion con las prestaciones discrecionales futuras; de manera que si, para el cal-
culo de la provision, las bonificaciones implicitas en las primas forman parte de las
obligaciones futuras del asegurador, las modificaciones que proceda introducir en
las hipotesis iniciales con relacion a otras variables no afectaran a las prestaciones
que dichas bonificaciones representan. Podran afectar a la mortalidad, a los gastos,
o a las primas futuras, pero no a las prestaciones discrecionales futuras; o, lo que
es lo mismo, después de la agravacion de hipotesis, el valor actual de las prestacio-
nes discrecionales futuras, esto es, el de las incluidas en el calculo de la provision,
continuara siendo el mismo que el que tenian antes de la referida agravacion de
hipétesis de calculo.

Analiticamente, podria expresarse de la siguiente manera. El valor de la provision
corresponde a la mejor estimacién del valor actual neto de las obligaciones futuras
de la entidad, el cual podria expresarse asi:

Provision = ME = VaO - VaP
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Donde ME es la mejor estimacion, VaO el valor actual de las obligaciones (compro-
misos)*® a cargo del asegurador y VaP el valor actual de las primas. Si considera-
mos que, de esos compromisos, unos se hallan garantizados por contrato y otros
son discrecionales, 0 sea, que el asegurador podria dejar de otorgarlos si variasen
las circunstancias actuales, la anterior expresion se transformaria en la siguiente:
ME = VaO +VaO

garantizadas discrecionales

VaP

O sea, en el célculo de la provision, como mejor estimacion de sus obligaciones
futuras, el asegurador incluye tanto las garantizadas como las discrecionales; estas
Ultimas (a las que el borrador de reglamento se refiere como FDB, acréonimo de
“future discretionary benefits”) porque, a pesar de que participen de esa condicion,
el asegurador estima que las va a seguir otorgando en el futuro y, por tanto, desde
una perspectiva de mejor estimacion, las incluye entre los compromisos a los que
entiende tendra que hacer frente.

Si para el célculo del SCR el asegurador introduce cambios en las hipétesis que
configuran el escenario considerado para hacer su mejor estimacién (por ejemplo,
modifica la hipotesis de mortalidad, o de gastos), resultara una nueva estimacion,
NE, en cuyo valor se reflejara la influencia de esos cambios en las hipétesis origi-
nales (lo que en las normas de desarrollo de la Directiva se denominan “shocks”).
Pues bien, lo que dispone la norma es que esos cambios de hipotesis, que dan
lugar a una nueva estimacion, no afecten a las prestaciones discrecionales futuras.
De este modo, la expresion de esa nueva estimacion seria:

NE= VaO’ +VaO VaP’

garantizadas discrecionales

Donde lo que ha cambiado respecto de la primera mejor estimacion es el valor ac-
tual de las obligaciones futuras garantizadas y el de las primas, manteniéndose in-
variable el de las obligaciones discrecionales (prestaciones discrecionales futuras)®'.
De este modo, el SCR para el submédulo de que se trate seria: SCR = NE - ME.

Esto se haria para todos los submaédulos en los que el céalculo del SCR se realice
por escenarios. Se hallaria el SCR correspondiente a cada uno y, mediante la suma
correlacionada de todos ellos, asi como de los demas en cuyo calculo no se con-
templan escenarios, se hallaria el BSCR.

3 Utilizaremos indistintamente, como sinénimos, los términos de compromisos y de obligaciones.

31 En la modificacién de hipétesis tampoco juegan las posibles acciones futuras de gestion.
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21

EL AJUSTE POR LA CAPACIDAD DE
ABSORCION DE PERDIDAS

Cuando se aplica la formula estandar, el ajuste por capacidad de absorciéon de pér-
didas de las provisiones técnicas viene establecido por el articulo 192 ALAC2 del
borrador de reglamento comunitario (“Draft Implementing Measures” de la Comision
Europea, de 31 de octubre de 2011, como ya se ha indicado). Segun el texto men-
cionado, el ajuste vendra dado por lo que resulte de la presente expresion:

Adj;r = - Max [min (BSCR — nBSCR; FDB); 0]

Donde BSCR es el requerimiento de capital de solvencia obligatorio basico, nBSCR
el denominado capital de solvencia obligatorio basico “neto” y FDB denota la parte
de provisiones técnicas (sin margen de riesgo) que se halla en relaciéon con las
prestaciones discrecionales futuras atribuidas a los asegurados. El ajuste, que tie-
ne signo negativo, porque minora los requerimientos de solvencia, puede ser cero,
pero no menor que cero; y el importe del mismo sera la cantidad que resulte menor
entre las prestaciones discrecionales futuras incluidas en el céalculo de la provision
(o sea, su valor actual) y la diferencia entre el BSCR y el nBSCR; de tal manera
que el valor actual de esos beneficios futuros® se configura como importe maximo
del ajuste en cuestion.

La norma de desarrollo de la Directiva no es, precisamente, clara en su redaccion
por lo que se refiere a cdmo calcular el nBSCR, cuya determinacion resulta, sin em-
bargo, basica para poder calcular el ajuste por absorciéon de pérdidas de las provi-
siones técnicas. La interpretacion del texto normativo requiere de la lectura simulta-
nea, y de la subsiguiente comparacién entre ambos, del citado articulo 192 ALAC2
y del articulo 75 BSCRX, mencionado en el apartado anterior. De la consideracion
conjunta los dos preceptos citados cabe concluir lo siguiente:

Los riesgos en relacion con los cuales tiene sentido la consideracion del ajuste por
capacidad de absorcion de pérdidas de las provisiones técnicas y, correlativamen-
te, la del concepto de nBSCR, son aquéllos en los que el calculo de las exigencias
de capital de solvencia obligatorio se lleva a cabo con base en escenarios de varia-
cion de los pardmetros que intervienen en el calculo de las provisiones (tales como
la mortalidad o los gastos, como antes se ha comentado).

Para el calculo del nBSCR, el articulo 192 ALAC2 dispone, entre otras cosas, que
se calcule de la misma manera que el BSCR, con la salvedad de que no se aplicara

32 Utilizamos el término “beneficios” como sinénimo de prestaciones.
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el punto c) del articulo 75 BSCRx (1). Esta salvedad supone que, asi como para el
recélculo de la mejor estimacién de las obligaciones futuras se modifican las hipote-
sis inicialmente consideradas en cuanto a mortalidad, gastos, rescates, etc., pero se
dejan invariables las correspondientes a prestaciones discrecionales futuras, para el
calculo del nBSCR se modifican también las hipotesis relativas a dichos beneficios.
Es decir, utilizando las mismas expresiones anteriores, la nueva estimacion, resul-
tante de modificar las hipotesis sobre prestaciones discrecionales futuras, seria:
NE*= VaO*

+ VaO* - VaP*

garantizadas discrecionales

Donde VaO* . izadas: VA0 giscrecionales ¥ VaP™ serian, respectivamente, los nuevos va-
lores actuales de las obligaciones garantizadas, de las discrecionales y de las pri-
mas, después de haber introducido nuevas hipétesis sobre el comportamiento de
los beneficios discrecionales; hipotesis que afectarian no sélo a éstos, sino también
a las obligaciones y a las primas futuras, de modo que éstas ya no tendrian por qué
ser las mismas (asi, una reduccién de tales beneficios futuros podria influir en la
caida de cartera y, por tanto, dar lugar a menos pdlizas y, por consiguiente menos
obligaciones futuras, y también menos primas). Al mismo tiempo, si se agravan las
hipotesis sobre obligaciones garantizadas, las prestaciones discrecionales podrian
ser otras, de modo que compensasen dicha agravacion; e incluso podrian llegar a
desaparecer, si la situacion asi lo aconsejase.

De esta forma, el nuevo SCR* por el riesgo (mddulo o submddulo) de que se trate
correspondera a la diferencia entre la nueva estimacion, considerando el efecto de
las prestaciones discrecionales futuras, y la mejor estimacién (provision) original; o
sea, seria:

SCR* = NE* - ME

Al igual que lo antes indicado para el calculo del BSCR, correlacionando de la mis-
ma manera los SCR* de los distintos submddulos se obtendra el nBSCR. El re-
célculo del SCR* conforme a lo que se acaba de indicar se hara en relacién con
todos los submodulos que admitan el calculo del SCR* por escenarios. En los que
no lo admitan no procedera dicho recalculo, de modo que para el calculo del nBS-
CR se tomaran los SCR* correspondientes a los submodulos que admitan el cal-
culo por escenarios® y, en relacion con los demas, se seguira utilizando el mismo
SCR. Esto es tanto como decir que en los submédulos en que sus cargas de capital
(SCR) no se calculen por escenarios, no habra capacidad de absorcion de pérdidas
por prestaciones discrecionales futuras.

Una vez hecho el calculo del nBSCR, el ajuste, que tendra signo negativo, porque
con él se trata de rebajar el importe de BSCR que habria salido sin considerar la
capacidad de absorcién de pérdidas, sera la diferencia entre el BSCR y el nBSCR,
con el limite de los prestaciones discrecionales futuras (o, mas bien, de su valor ac-
tual, que es lo que quiere decir el articulo antes citado cuando se refiere al valor de
dichos beneficios incluido en las provisiones técnicas).

3 No solo el médulo de riesgo de suscripcion: también los de riesgo de mercado o de riesgo de
contraparte, donde también se calcula el SCR con base en escenarios (articulo 192 ALAC2, 2, (b) del
borrador de reglamento comunitario).
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De este modo, el capital de solvencia obligatorio, conforme al articulo 103 de la Di-
rectiva, seria:

BSCR + SCRoperacionaI + AJUSteTP

Pero, como el ajuste es:

Ajuste,, = BSCR — nBSCR,

La expresion anterior del capital de solvencia obligatorio se traduciria en:

BSCR + SCRaona — (BSCR — NBSCR) = nBSCR + SCR. aciona

O sea, que, en definitiva, el capital de solvencia obligatorio seria el nBSCR mas el
SCR por riesgo operacional, con tal de que el ajuste por beneficios discrecionales
tenga como limite maximo el valor actual de los mismos. Quiere ello decir que, en
el limite, la entidad podria aplicar la totalidad del valor actual de sus prestaciones
discrecionales futuras a reducir la estimacion de sus compromisos y las correlativas
exigencias de solvencia.

Podria haberse ahorrado el borrador del reglamento tanta complicacion diciendo
que el capital de solvencia obligatorio es el nBSCR (mas el SCR por riesgo opera-
cional); pero, como se trata de hacer un ajuste al BSCR, y el importe del ajuste es
la diferencia BSCR — nBSCR, se ha elegido la formulacién anterior para que quede
bien patente la realizacion del ajuste en cuestion y el importe del mismo.

El borrador de reglamento dispone también que el impacto en el escenario consi-
derado de las prestaciones discrecionales futuras se determine teniendo en cuen-
ta, entre las hipotesis consideradas, las relativas a futuras acciones de gestién (lo
que el borrador denomina “future management actions”), respecto de las cuales se
exige, a los efectos indicados, que cumplan con los requisitos establecidos en el
articulo 19 TP6, a los que ya se ha hecho referencia con anterioridad. Quiere esto
decir que si las acciones en cuestion no cumplieran con dichos requisitos, no podria
considerarse el impacto de las prestaciones discrecionales futuras y, por tanto, no
habria lugar al calculo de nBSCR; o, lo que viene a ser lo mismo, no procederia el
ajuste por capacidad de absorcién de pérdidas de las provisiones técnicas por ra-
zon de tales prestaciones.

En cualquier caso, un aspecto que es necesario destacar es que el ajuste por la
capacidad de absorcidon de pérdidas de las provisiones técnicas, debido, en este
caso, a la existencia de prestaciones discrecionales futuras, no es una cuestién que
quede al libre arbitrio de la entidad, sino que resulta necesario tenerlo en cuenta
para el célculo del capital de solvencia obligatorio. A este respecto, resulta proce-
dente recordar lo antes apuntado sobre lo dispuesto en el articulo 104 de la Direc-
tiva 2009/138, en el sentido de que aquél se compone de la suma del capital de
solvencia obligatorio basico (BSCR), el capital de solvencia obligatorio por riesgo
operacional y el ajuste por la capacidad de absorcion de pérdidas de las provisio-
nes técnicas y los impuestos diferidos. De manera que no seria posible, con base
en motivos de prudencia, considerar solo dos de esos tres sumandos, sino que
todos ellos deben tenerse en cuenta para la determinacion de los requerimientos
de solvencia. De ello no habria duda si se tratara de operaciones de seguro de vida
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sujetas directamente el régimen de Solvencia Il; y lo mismo debe entenderse que
sucede al tratarse de operaciones cuyos compromisos, en virtud de lo indicado mas
arriba*, deben considerarse como propias del ramo de vida, la conclusion debe ser
también la misma.

3 Ver apartado 15 de este informe.
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22

DISTRIBUCION EN EL TIEMPO DE LOS
EXCEDENTES DE PROVISION

La existencia de prestaciones discrecionales futuras da pie a la posibilidad de que
las provisiones calculadas sobre la base de una mejor estimacion de los compromi-
sos probables que habra que afrontar en el futuro sean superiores a las que resul-
tarian de una aplicacion de la tarifa que supusiera la no concesion de esas presta-
ciones®, en cuyo caso las provisiones constituidas segun la mejor estimacion ten-
drian un excedente sobre las resultantes de la aplicacion de la tarifa, cuyo importe
vendria dado por la diferencia entre ambas, que seria, precisamente, el valor actual
de las prestaciones discrecionales futuras.

Ahora bien, el excedente también puede producirse porque la entidad tenga ya
constituida una provision, calculada por el método que hubiera considerado aplica-
ble, superior a la diferencia antes mencionada. Esta provisién, normalmente, sera
distinta de la correspondiente a la mejor estimacion, ya que se habra constituido en
el pasado mediante criterios diferentes a los propios de Solvencia Il. Si esa provi-
sion es, a su vez, mayor que (VaO,,....s.s— VaP), habra un excedente de provision,
que es el que se podra dedicar a dar prestaciones discrecionales futuras, con el
limite, l6gicamente, del valor actual de éstas (VaO . ecionaies), Y@ QuUe sera ese valor,
pero no mas, el que la entidad podra destinar en el futuro a reducir el importe de
sus prestaciones, mediante la correlativa reduccion de la bonificaciones implicitas
en las primas a que antes se ha hecho referencia.

El excedente en cuestidon, no obstante su naturaleza de tal desde el punto de vista
de la capacidad de la entidad para su aplicacién a la minoracion de prestaciones,
se halla subsumido vy, por tanto, forma parte de la provisiéon constituida por la en-
tidad. Ademas, este excedente, con el limite del valor actual de las prestaciones
discrecionales futuras (VaO ,.econaies)» f€Presentaria toda la capacidad de absorcion
de pérdidas de las provisiones técnicas de que la entidad dispone; de tal manera
que el citado excedente, por una parte, representa toda la capacidad de absorcién
de pérdidas de la provision constituida (es decir, si no se constituye una provision
nueva) y, por otra parte, dicha capacidad de absorcién de pérdidas tiene como limi-
te, por imperativo reglamentario, el valor actual de las prestaciones discrecionales
futuras.

% Superiores porque las primas futuras incluidas en el calculo de la provisién, en un escenario de
mejor estimacion, seran primas bonificadas y, por tanto, menores que las primas segun tarifa; de modo
que la diferencia entre valor actual de las prestaciones futuras y el de las primas futuras, o sea, la pro-
vision, sera mayor.
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En relacion con lo anterior, hay que tener en cuenta que ese excedente proviene
de prestaciones que se extienden a lo largo de la vida residual de las pdlizas, por
lo que parece razonable establecer un sistema de distribucion en el tiempo, a lo
largo del indicado periodo, del excedente en cuestiéon, conforme a un criterio finan-
ciero—actuarial que permita ir reconociendo, de manera sistematica, la liberacion de
provision correspondiente a la variacion del valor actual de las citadas prestaciones
discrecionales futuras con cierta estabilidad en la formacion del resultado, en tanto
no cambien las hipotesis de calculo utilizadas para ello. El excedente representa,
precisamente, la capacidad de absorcion de pérdidas de las provisiones por razén
de dichas prestaciones discrecionales, toda vez que la entidad podria, en virtud de
su caracter discrecional, modificar en el futuro el impacto de dichas prestaciones,
con lo que el valor actual de sus compromisos (provision) se modificaria en conse-
cuencia.

Dado que esas prestaciones discrecionales se hallan en relacion con las primas
futuras, en tanto que, como se ha dicho, constituyen una especie de bonificacion
sobre las mismas, un criterio apropiado de distribucion temporal del excedente de
provision podria ser el hallar la relacion existente en el valor actual de las prestacio-
nes discrecionales futuras y el valor actual de las primas futuras, obteniendo asi un
coeficiente, que representaria el beneficio medio esperado a lo largo del periodo,
en términos de porcentaje sobre el valor actual de las primas futuras. De tal manera
que si cada afo se aplica ese porcentaje al valor actual de las primas futuras co-
rrespondiente a dicho afio, se obtendria la cifra correspondiente al valor actual de
prestaciones futuras que procede reconocer como beneficio en el afio en cuestion.
Es decir, siendo VaP el valor actual de las primas futuras, el coeficiente, k, en cues-
tion, de acuerdo con lo anterior, seria:

k= Excedente / VaP

De este modo, en un afo n, la expresion de la provisidon que se indico antes, o sea:

PrOViSién = (Vaon garantizadas Vapn) + Vaon discrecionales
Se transformaria en:

Provision, = (VaO, grantizaces — VaP,) *+ k. VaP,

Donde el subindice n indica que se trata de valores actuales referidos al afio n.
En el afio n+1, si k no varia, la expresion anterior se transformaria en:

PrOViSiénnﬂ = (Vaon+1 garantizadas — VaPn+1) + k VaPn+1

Y asi sucesivamente. Conforme a este procedimiento, a medida que avanza la vida
de la operacion, el peso de las prestaciones discrecionales futuras va siendo me-
nor, como es loégico en un enfoque prospectivo, cual es el subyacente en este enfo-
que metodolégico. Por otra parte, como cada afio se recalcula el valor actual de las
prestaciones discrecionales y el de las primas futuras, el coeficiente k es también
objeto de recalculo, con lo que el resultado del sistema se va corrigiendo a lo largo
de la operacion.

El criterio de distribucion temporal de los excedentes de provision expuesto en los
parrafos anteriores puede entenderse como razonable, por cuanto parte de una re-
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lacion entre el valor actual de las prestaciones discrecionales futuras y el valor ac-
tual de las primas, igualmente futuras; y, en aras de conferir estabilidad al sistema
de dotacién a la provisién, lo que hace es suponer constante el coeficiente resul-
tante de esa relacién, en tanto no se modifiquen las circunstancias en las que se
procedid a su calculo. El criterio es también objetivo, porque, una vez establecida
la relacién entre valor actual de las prestaciones discrecionales y el de las primas
futuras, el coeficiente resultante de dicha relacién no es susceptible de modificacion
al libre arbitrio de la entidad. Y, ademas, el criterio es comprobable, porque, en
ultimo término, las magnitudes que sirven de referencia para el calculo del men-
cionado coeficiente pueden ser verificadas a través de la informacién que ofrece la
contabilidad y la documentacion que le sirve de soporte. Por otra parte, el impor-
te de la provision constituida conforme al indicado criterio puede considerarse un
valor de mercado, por cuanto resultaria aceptable para cualquier asegurador que
compartiera las politicas de precios sobre las que se fundamenta la generacion de
prestaciones discrecionales futuras.

Naturalmente, los nuevos valores de la provision y del valor actual de las presta-
ciones discrecionales futuras que se fuesen calculando en los sucesivos ejercicios
darian lugar al recalculo, en cada uno de ellos, del BSCR y del nBSCR, en funcion
de las modificaciones producidas en las magnitudes que intervienen en su calculo.

Como consideracion final, debe tenerse en cuenta que todas los comentarios he-
chos en relacién con el posible encaje del seguro de decesos en el marco norma-
tivo constituido por Solvencia Il han tomado como referencia la situacién del pro-
yecto a la fecha de redaccién de este trabajo; de manera que no cabe excluir que,
habida cuenta de que la elaboracién de normas de desarrollo de la Directiva marco
sobre la materia, esto es, la Directiva 2009/138/CE, forma parte de un proceso que
se esta dilatando extraordinariamente en el tiempo, se produzcan cambios en el es-
cenario que se ha utilizado para la formulacién de estas reflexiones, que, a su vez,
impliquen como necesaria consecuencia una modificacion de las conclusiones que
han sido objeto de exposicién en los parrafos precedentes.
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