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INTRODUCCION
RIESGO, DANOS, RESPONSABILIDAD,
SEGUROS Y COMPETENCIA

Desde tiempos ancestrales han aparecido diversos mecanismos destinados a
asegurar distintas modalidades de pérdidas econdémicas que los individuos
pueden experimentar en su patrimonio en caso de siniestro’. Entre ellos, el
contrato de seguro constituye un mecanismo util y eficiente para indemnizar los
dafios que se deriven del acaecimiento de algunos eventos. A través de estos
contratos, el tomador del seguro desplaza al asegurador el riesgo de que esos
dafios se produzcan a cambio de un precio (prima).

El seguro es una ingeniosa solucion contractual, eficiente, frente a la amenaza
de tener que pechar con los costes de reparacién de un dafio®. Emprendedores
y empresas encuentran en el seguro un ingrediente indispensable para el
desarrollo de sus actividades, facilitando la inversion y la iniciativa empresarial,
promoviendo la estabilidad financiera (a través de una valoracion y gestion
eficaz de los riesgos), la prosperidad econémica y el bienestar social®.

En efecto, los aseguradores son empresas especializadas en la valoracion del
riesgo mediante calculos actuariales. Ello les permite determinar la probabilidad
de que un siniestro se produzca; también conocen las causas y circunstancias
en las que los siniestros ocurren y pueden inducir al asegurado (a través del
contrato de seguro) para que tome precauciones necesarias para evitarlos.

La aversion al riesgo explica la inclinacion de los individuos al aseguramiento,
aunque en algunos casos la contratacion de seguros sea obligatoria y venga
impuesta por el Ordenamiento juridico. Como cualquier otro contrato, el seguro
incrementa el bienestar social, ya que los individuos celebran el contrato
porque maximiza su utilidad, y, obviamente, también la de los aseguradores,
especialistas en la cobertura y gestién de riesgos; sin embargo los posibles
conflictos de interés, problemas de informacién de aseguradores y asegurados
y las externalidades justifican la existencia de limitaciones y condiciones en la

' Ya en el Cédigo de Hammurabi (1769 A.C.) se recogia una suerte de seguro de crédito en
virtud del cual los armadores financiaban sus expediciones comerciales con los préstamos de
inversores cuyo reintegro no era requerido si el barco se hundia—entendiendo que los
intereses que se pagaban por los armadores cuando los buques regresaban a puerto sin
percances servian de compensacién a los prestamistas (repartiendo, asi, el riesgo de la
expedicion). Véase NORTH (1990: 126-127).

? CALABRESI (1970:47-50).

% STONE (2002) describe otros beneficios sociales derivados de los seguros.



regulacién de estos contratos?. La masificacién y popularizacion de los
contratos de seguro ha traido consigo una progresiva regulacién publica
destinada a limitar los efectos socialmente negativos del aseguramiento de
riesgos. Los posibles efectos negativos del aseguramiento estan relacionados,
por un lado, con la organizacion y actividad del asegurador mismo y, por otro,
con la relacion existente entre asegurador y asegurado (i.e., el contrato). Por
eso, la regulacion en materia de seguros atiende a estas dos realidades:
ordenacion de la actividad aseguradora y regulacion de los contratos de
seguro®. Adicionalmente, desde el punto de vista normativo, la tipologia de
dafios asegurables se correlaciona con la tipologia de seguros disponibles, en
cuya regulacion concreta pueden existir variaciones significativas en atencion a
las caracteristicas propias de cada seguro. Sin embargo, a los efectos de este
trabajo, cefiimos nuestras reflexiones a las lineas generales y comunes de la
regulacion de los seguros, aunque eventualmente existan referencias a ramos
concretos, que seran oportunamente advertidas.

La falta de informacion y la incertidumbre sobre los riesgos y las externalidades
negativas derivadas de los contratos de seguro generan un entorno de posibles
conflictos de interés entre asegurador y asegurado y entre las partes del
contrato y los terceros, que requieren una respuesta adecuada del
Ordenamiento Juridico. Es posible, en primer lugar, que el asegurador,
especialista en la gestidn y asuncion del riesgo asuma riesgos excesivos; frente
a ello la regulacién del acceso y la ordenacion de la actividad aseguradora
constituyen la principal reaccion del Ordenamiento. En efecto, se suscita un
problema de accién colectiva analogo al que experimentan las entidades
financieras y de crédito que podria conducir a su insolvencia y al
incumplimiento de los compromisos adquiridos, con el consiguiente perjuicio
social, de modo que es preciso que el legislador controle el acceso y ordene la
actividad de las compafiias de seguros para evitar sus excesos®.

En segundo lugar, los abusos del asegurado pueden verificarse ex ante
mediante la contratacion del seguro en atencion al mayor riesgo que
conocidamente acarrea (seleccion adversa) o ex post mediante la asuncion
voluntaria e intencionada de riesgos excesivos como consecuencia de la
existencia del contrato de seguro (riesgo moral). La legislacién en materia de
contrato de seguro introduce elementos destinados a minimizar la seleccion
adversa y a limitar considerablemente el riesgo moral.

En cualquier caso, y al margen de la referencia mas detallada que a alguna de
estas reglas se hara mas adelante (infra 82), es necesario desde un principio
subrayar como estas reglas condicionan de manera relevante las condiciones
de competencia en el mercado de seguros (infra §1). Adicionalmente, desde la

* En general, SHAVELL (2000).

® En nuestro pafs, véanse Ley 50/1980 de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en adelante
LCS) y Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados (en adelante LOSSP).

® CHANDLER (2000: 838-839).



perspectiva del derecho de la competencia, y relacionada precisamente con la
regulacidon de la actividad aseguradora, los distintos Ordenamientos juridicos
otorgan una exencion, en términos mas o menos amplios, en su aplicacién la
actividad aseguradora (infra 83). Esta exencion, fundada en las caracteristicas
peculiares de la actividad aseguradora (que pueden requerir una mayor
tolerancia hacia algunas formas de cooperacién y coordinacion empresarial que
la que existe en otros a&mbitos de actividad econdmica), incide decididamente
en las condiciones de competencia en el sector asegurador. En este trabajo se
analiza la exencién vigente en la Unién Europea (y en Espafia) y su evolucién
(883.2, 3.3 y 3.4) para concluir con un andlisis detallado de la problemética
antitrust de ciertos acuerdos y practicas comunes entre compafiias
aseguradoras (84).



1
ACTIVIDAD ASEGURADORA Y MERCADO DE SEGUROS:
REGULACION Y COMPETENCIA

La actividad aseguradora se encuentra sometida a una intensa regulacion. El
juego de la iniciativa y libertad empresarial y la autonomia privada se halla
fuertemente condicionado por rigurosos requisitos de acceso al mercado v,
posteriormente, por multiples controles y condiciones de ejercicio de la
actividad. La ordenacion y regulacion de las aseguradoras y de los contratos de
seguro articulan una densa y compleja marafia normativa que influye de
manera determinante en el ejercicio de esta actividad empresarial y en las
transacciones que se efecttan en el mercado. En efecto, las condiciones de
competencia en el mercado del seguro estan marcadas por el elemento
regulatorio, que instituye una barrera de acceso al mercado y de ejercicio de
esta actividad (infra 82.1.1). Ademas, a las limitaciones de ejercicio de la
actividad aseguradora se afiade un estricto régimen de ordenacion y
supervision que limita las actividades que pueden desarrollar las compafiias
aseguradoras.

Desde una perspectiva complementaria, los particulares problemas de
informacion y conflictos de interés en los contratos de seguro han dado lugar a
mecanismos legales y contractuales para intentar corregirlos y paliarlos,
introduciéndose un régimen especifico y detallado de los contratos de seguro,
que incluye tanto reglas imperativas como dispositivas o0 supletorias.
Adicionalmente, la regulacién legal en materia de contrato de seguro es
fundamentalmente protectora del asegurado, en atencién al empleo de
condiciones generales o clausulas predispuestas en estas relaciones
contractuales.

En su momento, la LCS recogio el primer régimen de condiciones generales en
derecho espafiol. Las razones que explican el empleo de contratos-tipo y
clausulas predispuestas en los contratos de seguro tienen que ver con la
homogeneidad de los riesgos y de las condiciones de aseguramiento. Como se
verd mas adelante (infra 84.3), la homogeneizacion de las condiciones
contractuales por las compafiias de seguro podria eventualmente suscitar
problemas de competencia en el mercado.



Por otra parte, como es sabido, la armonizacion comunitaria de las condiciones
de acceso y de algunas reglas de ejercicio de la actividad aseguradora facilita
el ejercicio de los derechos de libertad de establecimiento y de libre prestacion
de servicios de aseguramiento por entidades domiciliadas en otros Estados
miembros del Espacio Econdmico Europeo, lo que teéricamente deberia
favorecer una mayor competencia en el mercado’.

De otro lado, desde la perspectiva de la defensa de la competencia, tanto a
nivel comunitario como a nivel nacional, se ha planteado la aplicacién de las
normas antitrust al sector asegurador (infra 83). La exencion vigente a nivel
comunitario, que es igualmente aplicable en el ambito doméstico, ha
evolucionado desde su origen en 1992. La descentralizacion y modernizacion
en la aplicacién del derecho comunitario de la competencia introdujo una
tendencia de la que no ha escapado la reciente revision de la exencion por
categorias del sector asegurador, aunque es discutible si la solucién y la norma
finalmente adoptadas son plenamente coherentes con el nuevo modelo. Por
eso resulta oportuno analizar la tipologia de acuerdos tradicionalmente exentos
y observar cudl seria la realidad de no existir la exencion por categorias (infra
84).

" No obstante, la existencia de normas nacionales diversas en algunas materias, ha facilitado
cierta compartimentaciéon de los mercados nacionales, REES & KESSNER (1999). Sobre este
particular, véase Comisién Europea, Business insurance sector inquiry, Inquiry into the
European business insurance sector pursuant to Article 17 of Regulation 1/2003, Interim
Report, 25.01.2007, pags. 44-45.



2
REGULACION GENERAL DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA:
FALLOS DE MERCADO Y BIENESTAR SOCIAL

La regulacién en materia de seguros limita y condiciona el acceso al mercado
de seguros de las compafiias aseguradoras y simultdneamente establece las
condiciones de competencia, al limitar las caracteristicas de los productos (i.e.,
los contratos) que se ofrecen en ese mercado.

Las razones que inspiran esa intervencién publica (que se manifiesta a través
de limitaciones o restricciones legales) se relacionan con la correccion de los
fallos de mercado que se producirian en caso de que no existiera ninguna
regulacion en la materia. La maximizacién del bienestar social exige la
prevencion y correccidon de esos fallos, de los que se pueden derivar los
excesos o defectos en la oferta y en la demanda de aseguramiento, asi como
del oportunismo de los agentes en el seno del contrato de seguro si no existiera
ninguna limitacion (seleccion adversa y riesgo moral).

Asi, por ejemplo, para evitar los excesos en la demanda de aseguramiento, la
regulaciéon limita el tipo de coberturas o modalidades de aseguramiento
disponibles, de modo que no permite el aseguramiento de los dafios derivados
de actos intencionales (dolo®) o criminales. En cierto modo, si fuera posible la
contratacién de un seguro de este tipo, se estaria incentivando la comisiéon de
actos dafiosos y la adopciébn de precauciones insuficientes en el
comportamiento de los asegurados®. De igual manera, las insuficiencias en la
oferta y en la demanda de aseguramiento de ciertos riesgos exige que se
introduzca una obligacién legal de cobertura (seguros obligatorios)lo.

Mas tarde, en el seno de cualquier relacion contractual de seguro, los
potenciales problemas de oportunismo por la falta de informacién de las partes
en el contrato™ y las posibles externalidades negativas que caracterizan las
relaciones de aseguramiento, han conducido a la introducciéon de normas y
controles que limitan el comportamiento de los agentes en este mercado.

® Articulo 19 LCS.
% SHAVELL (2000: 175).
1% FAuRE (2006) desgrana algunos principios econémicos de los seguros obligatorios.

™ CHIAPPORI Y SALANIE (2000); SKIPPER Y KLEIN (2000: 489-490).



Como este apartado pone de relieve, a diferencia de lo que acaece en otras
actividades empresariales, la actividad aseguradora se halla sometida a una
intensa y compleja regulacién que la condiciona y afecta de manera decisiva.

2.1. SEGUROS, FALLOS DE MERCADO Y BIENESTAR SOCIAL

Es dificil pensar como seria un hipotético mercado de seguros sin ningin tipo
de intervencion publica. Las especiales caracteristicas del seguro y los
intereses e incentivos de los agentes que participan en ese mercado dan lugar
a problemas que hacen aconsejable la introduccién de normas y controles
publicos con el propdésito de paliarlos. Se trata, por tanto, de un mercado con
predisposicion a experimentar fallos en la asignacion y contratacion por el libre
juego de la oferta y demanda: excesos o defectos por limitaciones propias del
entorno, de los agentes o de los recursos que se corrigen en aras del interés
publico. El bienestar social supone la blsqueda y consecucion de intereses
publicos de la manera econdmicamente mas eficiente.

Por ello, en la medida en que el resultado del funcionamiento natural o
espontaneo del mercado (o la ausencia de mercado mismo) pueda no conducir
a una utilizacion o distribucion eficiente de los recursos o perjudique otros
intereses legitimos considerados por el legislador, son necesarias
intervenciones publicas destinadas a garantizarlas™.

2.1.1. La regulaciéon de solvencia de las entidades aseguradoras:
problemas de accién colectiva y externalidades

A través del contrato de seguro se traslada el riesgo de ciertas pérdidas
econ6micas de los asegurados a los aseguradores a cambio de una prima.
Estos dltimos poseen un conocimiento especializado de los riesgos que les
coloca en posicion de asumir y gestionar mejor esos riesgos que los
asegurados. Tetéricamente, en la medida en que cada compafiia de seguros es
parte de multiples contratos de seguro, en virtud de la "ley de los grandes
nameros" diversifica y pulveriza los riesgos que asume (ya que no todos los
asegurados presentan idénticos riesgos, al ser estadisticamente
independientes) de modo que, al final, las pérdidas derivadas de algunos de
ellos no se verificaran®,

12 SKIPPER Y KLEIN (2000: 492-493), describiendo ademas los modelos de regulacion existentes
en el ambito comparado.

3 MILGROM Y ROBERTS (1993:249); PRIEST (1987:1540).



Sin embargo, también existe la posibilidad de que el asegurador asuma riesgos
excesivos, sin que generalmente los asegurados puedan limitar o controlar
esos eventuales excesos de los aseguradores. Por esa razén, todos los
Ordenamientos introducen requisitos de acceso al ejercicio de la actividad
aseguradora y obligan a la dotacion de provisiones y fondos de garantia de las
prestaciones aseguradas™®.

Existe cierto paralelismo con las entidades financieras y su regulacion y
supervisién destinadas a evitar los excesos en la concesiéon de crédito™,
aunque la actividad aseguradora no incide sobre la liquidez monetaria y por eso
los peligros que plantea son diferentes.

Al margen de los requisitos concretos de solvencia, dotacién de provisiones y
garantias por las compafias aseguradoras, que evitan su insolvencia por una
asuncion excesiva de riesgos, que no seria controlable por los asegurados, la
regulacién introduce un control de su actividad por organismos o agencias
publicas, introduciéndose también limitaciones en sus posibles actividades en
el mercado®®.

Estas exigencias legales y de supervision, que se materializan también en una
inversion financiera considerable, constituyen una barrera de acceso al
mercado, aunque dificilmente impedira la entrada al mismo de potenciales
competidores'’. En términos generales, se trata de requisitos adecuados,
necesarios y proporcionales para garantizar un funcionamiento correcto y
eficiente del mercado asegurativo.

2.1.2. La (falta de) informacidon sobre los excesos de riesgo: seleccion
adversa

Los demandantes de seguros pueden ex ante intentar aprovecharse de la
mayor informacién que poseen sobre sus riesgos a la hora de contratar el
seguro y sus condiciones®. Algo parecido ocurre en el sector bancario y
crediticio con los demandantes de crédito.

4 CHANDLER (2000: 838); SMITH JR. Y LEHRER (2008: 72-73). Véase articulo 5 de la LOSSP.

! De hecho la reciente Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
noviembre de 2009 sobre seguro de vida, acceso a la actividad de seguro y reaseguro y su
ejercicio (Solvencia Il), introduce condiciones anéalogas a las que cabe extraer para el ejercicio
de la actividad bancaria impuestos por la Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 14 de junio de 2006 sobre la adecuacion del capital de las empresas de inversion y
las entidades de crédito.

18 SKIPPER Y KLEIN (2000: 4926-499).
7 SKIPPER Y KLEIN (2000:491).

8 pPriEST (1987: 1541) y, ampliamente, cuestionando la relevancia practica de la seleccién
adversa, SIEGELMAN (2004).



En el extremo, la seleccion adversa puede introducir una incertidumbre
excesiva en el mercado que dificulta enormemente la contratacion ante la
imposibilidad de valoracién de riesgos'®. Sin embargo, lo mas normal es que
los aseguradores adopten medidas que permitan identificar, diferenciar y
clasificar los riesgos. Ademas, desde la perspectiva social puede ser deseable
que exista cobertura incluso para las actividades mas arriesgadas®.

Por esta razén, en la legislaciéon del contrato de seguro hay diversas normas
destinadas a promover antes de la celebracion del contrato y durante su
vigencia la declaracién por el asegurado de circunstancias relevantes que
afecten al nivel de riesgo, asi como los cambios de las mismas?®..

Por tanto, los fallos de mercado por asimetrias informativas se corrigen, bien
contractualmente (p.ej., mediante la introduccién de franquicias que permitan
detectar y diferenciar niveles de riesgo y de aversién al riesgo de los
potenciales asegurados), bien a través de normas legales, que buscan eliminar
la superioridad informativa de alguna de las partes, eventualmente penalizando
la falsedad. Adicionalmente, en lo que especialmente interesa a este trabajo,
en la practica los problemas de informacién sobre riesgo y siniestro estan
relacionados con la existencia o reconocimiento de una cierta exencion legal a
la cooperacion e intercambio de informacion de los aseguradores sobre estos
extremos (infra §4.1).

Por otro lado, la existencia de agentes especializados en la mediacion en los
contratos de seguro contribuye a paliar la falta de informaciéon de los
asegurados sobre los riesgos, seguros y aseguradores y afecta de manera
relevante al desarrollo de la competencia en el mercado de seguros. Sin
embargo, la participacion de intermediarios en la relacién de seguro no esta
exenta de costes en si misma pues, intervengan por cuenta de la compafiia
aseguradora o por cuenta del tomador del seguro, pueden suscitarse conflictos
de interés (agencia) entre ellos®.

' AKERLOF (1970: 492-493).

% THomas (2007). Aunque la evidencia de que asi ocurra es mas que discutible, dependiendo
mucho del tipo de seguro, véase VAN Boom (2009: 257-259).

2 yéanse, por ejemplo, articulos 10-14 LCS. Ademas, otro tanto puede ocurrir en el seno de
relaciones de coaseguro y reaseguro, en donde puede existir una asimetria informativa entre
las compaiiias sobre el nivel de riesgo cedido o asumido.

2 MAYERS Y SMITH, JR. (1981:428). Asi, por ejemplo, sobre el régimen juridico de los

mediadores de seguros en derecho espafiol, en el que la regulacion incide de manera relevante
en sus condiciones de competencia, véase ILLESCAS Y MADRID PARRA (1988).

10



2.1.3. EI oportunismo ex post de los asegurados: riesgo moral,
precauciones y declaraciones de siniestro

La existencia del contrato de seguro puede inducir al asegurado a comportarse
de manera méas arriesgada®. El riesgo moral constituye una respuesta del
asegurado ante los incentivos que proporciona la existencia de la cobertura
asegurativa®®. Ademas, una vez celebrado el contrato, el asegurador no se
encuentra en buena posicion para minimizar el riesgo; lo Unico que
eventualmente puede hacer es incentivar a la prevencion por parte del
asegurado mediante subidas de la prima o mediante disminuciones de la
cobertura proporcionada. Por ello, la franquicia o el seguro parcial desplazan
hacia el asegurado parte de los costes del siniestro y desempefian, por tanto,
una funcién analoga.

En cierto modo, el aseguramiento del riesgo adicional es equiparable al
aseguramiento en exceso 0 aseguramiento del dafio intencional, mas alla de lo
que socialmente es deseable®®. Contractualmente la compafiia de seguros
puede contrarrestar el riesgo moral introduciendo un limite en la cobertura a
s6lo una parte del dafio total®®, que induciria al asegurado a tomar
precauciones. Adicionalmente pueden imponérsele deberes de comunicacion
que permitan a la compafiia adecuar la prima al riesgo, aminorandola si este
disminuye, y elevandola si aumenta, facilitando eventualmente la deteccion de
posibles fraudes (arts. 10 a 13 LCS).

Por dltimo, el asegurado puede comportarse de manera oportunista ex post en
la declaracion de los siniestros, con reclamaciones de dafios excesivas. La
legislacion y los contratos de seguro, incluyen férmulas para regular, controlar,
verificar, valorar y corregir esos posibles excesos®’. El asegurado debe
comunicar el siniestro a la aseguradora tan pronto como este se produzca,
clarificando los aspectos que sean requeridos por la aseguradora y, en todo
caso, aminorando en la medida de lo posible las consecuencias del siniestro
(arts. 16 y 17 de la LCS).

% De manera analoga a lo que provoca el cambio de una regla de responsabilidad por
negligencia a una regla de responsabilidad objetiva, SHAVELL (1982). Ampliamente, véase
WINTER (1991).

2 ARROW (1963: 961). Sobre la fundamentacion, los origenes y la evolucion del concepto desde
la praxis del seguro de incendios en el S. XIX, véase BAKER (1996).

% La evidencia de que asf ocurra en la practica no es generalizada y varia segin el tipo de
seguro y los beneficios que obtenga el asegurado, VAN Boom (2009: 259-260).

% pauLy (1968: 536), alternativamente medidas que permitan al asegurador observar el nivel
de precauciones adoptado por el asegurado, SHAVELL (1979).

2" MAYERS Y SMITH, JR. (1981:412-418).
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2.2. REGULACION Y SUPERVISION SECTORIAL DEL MERCADO
ASEGURADOR COMO RESPUESTA PRINCIPAL A LOS FALLOS DE
MERCADO

En general, cabe pensar que la legislacion en materia de ordenacion de
seguros y contrato privado de seguros constituyen respuestas necesarias y
proporcionadas a los indicados fallos de mercado. Sin regulacion, el resultado
del funcionamiento del mercado no seria deseable y el bienestar social exige la
introduccién de medidas o intervenciones correctoras por el Estado.

Simultdneamente, se introduce un régimen de supervisibn que encarga a
organismos publicos el control y la supervision del acceso al mercado y del
ejercicio de la actividad aseguradora (en Espafia, la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones, dependiente del Ministerio de Economia)®.

A diferencia de otros paises?®, la regulacién en materia aseguradora en nuestro
pais no supone la determinacion y control por el Estado de los precios y otras
condiciones de los contratos de seguro®.

Por otro lado, aunque las funciones de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones son de ejercicio reglado, como ocurre con otras
autoridades sectoriales, se plantea también en materia aseguradora el riesgo
de captura del supervisor/regulador. Para intentar evitarlo en la medida de lo
posible resulta aconsejable introducir condiciones de transparencia de las
decisiones y actividades de este 6rgano®. Aspectos sobre los que no se
realizaran analisis detallados, que excederian el objeto del presente trabajo de
investigacion®?.

%8 Articulos 70-72 de la LOSSP.

% MEIER (1988:44).

30 SMITH JR. Y LEHRER (2008: 74-75).

¥ SKIPPER Y KLEIN (2000: 502)

2 parece, no obstante, que la complejidad de la industria y actividad aseguradora, con muchos
grupos de interés con intereses contrapuestos, hace dificil que la regulacién del sector
responda exclusivamente al interés de las aseguradoras y que el regulador sea capturado por

éstas. Sobre el particular, aunque referidos a los Estados Unidos de Norteamérica, véanse
HARRINGTON (2000 y 2002) y MEIER (1988: 31, 85-86 y 137-166).
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3
DERECHO DE LA COMPETENCIA Y
ACTIVIDAD ASEGURADORA:
COMPETENCIA EN UN MERCADO REGULADO

Como se ha mencionado, la actividad aseguradora se encuentra sujeta a un
régimen especial de supervision y ordenacion, cuyo contenido ha sido
sustancialmente armonizado en el ambito comunitario. Sin embargo, la
existencia de esta regulacion sectorial (principalmente orientada al control del
acceso y al establecimiento de determinadas condiciones de ejercicio de la
actividad aseguradora, a través de la proteccion de los asegurados y de la
garantia de la solvencia de las aseguradoras) no excluye su sometimiento, con
caracter general, a la totalidad de las normas de defensa de la competencia
comunitarias y nacionales®?; por lo que la plena aplicacién de la normativa de
competencia en este sector debe quedar fuera de toda duda®*.

Con caracter general, pues, para determinar la compatibilidad de una
determinada practica en los mercados de seguros con la normativa antitrust,
debera tenerse en cuenta tanto la regulacién comunitaria como la nacional.

La primera regulard la actuacién de las compafiias aseguradoras que afecte al
comercio en el mercado comun (generalmente, por afectar los intercambios
comerciales entre Estados miembros, aunque el concepto se aplica de modo
flexible), mientras que la segunda controlard situaciones puramente
domeésticas, en las que sdlo el mercado espafiol se vea afectado. Sin embargo,
y dada la sustancial identidad material entre ambos conjuntos normativos
(derivada de la “importacion” de las normas comunitarias al ambito doméstico
por el legislador espafiol), esta circunstancia no incrementa de manera
significativa la complejidad de la normativa de defensa de la competencia
aplicable a los mercados de seguros—que sera esencialmente homogénea en
los dos ambitos de aplicacién (con algunas excepciones) y que, en la mayoria
de los casos, se aplicara de manera conjunta (por la afectacién practicamente

¥ ALONSO SoTo (2008: 581): “se trata de un sector fuertemente regulado y sujeto a supervisién
y control por parte de la Administracion por lo que se refiere al acceso y al ejercicio de la
actividad aseguradora, pero plenamente liberalizado y sometido, por tanto, a la libre
competencia en cuanto a la comercializacién de los seguros”.

% Si bien es cierto que, inicialmente, se puso en duda la aplicacion del derecho comunitario de
la competencia a la actividad aseguradora, la jurisprudencia del TICE ha establecido de
manera clara y constante la plena sujecion de la actividad aseguradora a la normativa
comunitaria de defensa de la competencia. Véase infra nota 69 y texto correspondiente.
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automatica del mercado comunitario de seguros). En esta seccién se analizara
el conjunto de normas de defensa de la competencia aplicables en los
mercados de seguros, siguiendo el esquema general de estudio de las
prohibiciones contenidas en el dmbito comunitario y nacional (infra 83.1.) y
analisis, a continuacién, de la exencidn sectorial de que goza el sector
asegurador tanto en el ambito comunitario como nacional (infra 83.2.).
Posteriormente, se procedera a una revision critica de la exencién sectorial
aplicable a la actividad aseguradora, tanto desde la perspectiva general de su
dudosa justificacion (al menos, en los amplios términos en que se ha concebido
tradicionalmente) (infra 83.3.), como desde la perspectiva sistematica de su
encaje en el actual marco de aplicacidon descentralizada y con un enfoque mas
econdmico del derecho comunitario de defensa de la competencia (infra §3.4.).

3.1. MARCO GENERAL: PROHIBICIONES APLICABLES AL SECTOR
ASEGURADOR

Como se ha adelantado, con caracter general, la normativa de defensa de la
competencia rige plenamente en los mercados de seguros, sin que hayan
quedado excluidos per se de ninguno de sus principales bloques normativos®.
La situacibn contrasta con la vigente en otros sistemas juridicos,
sefialadamente el estadounidense, donde la existencia de normas y controles
de la actividad de seguro por los Estados exime autométicamente de la
aplicacién de la prohibicién federal antitrust®.

En efecto, ello implica la sujeciéon de las compafiias aseguradoras y otros
agentes activos en el mercado asegurador a cuatro grandes areas de
regulacion: i) la prohibicion de conductas colusorias, o de coordinacion de su
actividad de mercado entre empresas independientes (art. 101 TFUE y 1 LDC);
i) la prohibicion de abusos de posicion de dominio, de caracter unilateral, por
parte de operadores que gocen de poder de mercado (art. 102 TFUE y 2 LDC);
iii) el control de las concentraciones empresariales que puedan alterar de
manera relevante la estructura del mercado afectado [Reglamento (CE)
139/2004 y art. 7 a 10 LDCJ*’; y iv) el control de la concesién de ayudas de

¥ ALONSO SOTO (2008: 580); ATHANASSIOU (2008: 423-424) y VAN BAEL Y BELLIS (2005: 1402).

% Es el caso del régimen de exencion previsto en la McCarran-Ferguson Act, que constituye —
en el fondo- una formulacién especifica de la exencién legal (rectius de la doctrina de la accién
estatal) en el Derecho federal norteamericano de defensa de la competencia, véase
HOVENKAMP (2006: 268-2629). Véanse también CLARKE, WARREN-BOULTON, SMITH Y SIMON
(1988: 378-380), HAMMESFARH (1985) y LEFKIN (1988:422). Aungue la exencién no cubre los
boicots, intimidaciones o actos coercitivos de caracter anticompetitivo, su supresion parece
inminente a resultas de una iniciativa legislativa actualmente en tramitacién en el Congreso de
los Estados Unidos, véanse McAvoy (1977); ABA (2006 y 2007: 133-160). Sobre el debate
gue ha llevado a la supresién inminente de la exencién para el sector asegurador, véase ALT
(2009).

37 La problematica de la definicién de los mercados de seguros y el andlisis de los efectos de

las fusiones y adquisiciones empresariales de las compafiias aseguradoras en el marco de las
operaciones de concentracion se analizan en NERA (1999).
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Estado, con caracter selectivo, que otorguen una ventaja competitiva a las
empresas beneficiarias (art. 107 y ss. TFUE). Cada uno de estos bloques de
regulacidon se centra en distintos aspectos necesarios para garantizar que
existan condiciones de competencia no distorsionada en el mercado, tal y como
requiere el articulo 119 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE)*® (ex art. 4 TCE), al indicar claramente que la politica econémica de los
Estados miembros y de la Union “se llevara a cabo de conformidad con el
respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia” (exigencia que se reitera y enfatiza en el art. 120 TFUE, ex art.
98 TCE). Por tanto, la justificacién ultima de la normativa de competencia, y su
objetivo comun, es garantizar el adecuado funcionamiento de los mecanismos
de mercado en el &mbito de la Unidn.

Por la importancia de este objetivo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) no duddé en configurar el principio de competencia como uno de los
principios generales del Derecho comunitario®.

De estos cuatro conjuntos normativos, el que reviste mayor interés es, sin
duda, el relativo a la prohibicibn de conductas colusorias entre compafiias
aseguradoras—puesto que es el Unico en el que se prevén exenciones
especificas y criterios particulares de evaluacibn de su comportamiento
(anti)competitivo y, en definitiva, es el Unico ambito en el que puede
considerarse que existe un derecho de la competencia sectorial o0 especializado
en materia aseguradora®.

En el &mbito de la prohibiciéon de abusos de posicién de dominio, del control de
concentraciones y del control de ayudas de Estado, el régimen regulador de la
actividad concurrencial aplicable a las compafiias de seguros es el general, sin

% El TFUE entré en vigor el pasado 1 de diciembre de 2009, a resultas de la aprobacion y
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Con anterioridad, el derecho primario comunitario se
encontraba regulado, en idénticos términos, en los art. 81 y ss. del Tratado constitutivo de las
Comunidades Europeas (TCE), al que se refieren todavia numerosas normas legales de
desarrollo (que han pasado automaticamente a ser aplicables a los art. 101 y ss. TFUE) y
muchas de las fuentes jurisprudenciales y doctrinales citadas en este trabajo. A todos los
efectos, las referencias deben considerarse plenamente intercambiables. Sobre los sutiles
cambios en las normas de competencia del Tratado y sus posibles implicaciones, véase PETIT Y
NEYRINK (2010: 2-4).

¥ Asi, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE, antes TJCE) ha declarado que
‘freedom of competition stands as a general principle of EC Law’; véase la STJUE de 7 de
febrero de 1985 en el caso 240/83— Aceites usados [ECR 1985, 531] 9. En terminos parecidos,
véanse la STIJUE de 21 de mayo de 1987, en el caso 249/85— Albako [ECR 1987, 2345] 16; la
STJUE de 1 de junio de 1999, en el caso C-126/97— Eco Swiss [ECR 1999, |-3055] 36y 37;y
la STIUE de 20 de septiembre de 2001, en el caso C-453/99— Courage and Crehan [ECR
2001, 1-6297] 20y 21. Véase TRIDIMAS (2006: 5).

40 ROTH (2002: 179 y 2000: 107).
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que se haya previsto ninguna normativa especifica para las aseguradoras**—al
que, por las limitaciones propias de este estudio, nos remitimos desde ahora*,
centrandonos exclusivamente en el tratamiento de las conductas colusorias en
los mercados de seguros.

3.1.1. Derecho comunitario

El régimen general de prohibicion de acuerdos colusorios contenido en el
Derecho primario comunitario es aplicable al sector asegurador. En virtud del
apartado 1 del articulo 101 TFUE, se declaran incompatibles con el mercado
interior y prohiben “todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior”.

Para que la prohibicién resulte de aplicacién, sera necesario que se cumplan
los requisitos especificos establecidos en torno a cada uno de sus elementos
constitutivos, entre los que han recibido especial tratamiento los conceptos de
empresa®®, de mercado relevante**, y de afectacién al comercio*®—puesto que
los conceptos de acuerdo, recomendacion colectiva o practica concertada y de
restriccién a la competencia se han interpretado de manera flexible por parte de
la Comision Europeay el TJUE.

*! Fuera de normas relativamente secundarias relacionadas, por ejemplo, con el cémputo del
volumen de negocios de las entidades aseguradoras—con especial relevancia en el ambito del
control de concentraciones (aunque los criterios seran aplicables analégicamente en el resto de
ambitos del derecho comunitario de la competencia); véase la Comunicacion consolidada de la
Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, sobre el control de las
concentraciones entre empresas (82.2, 214-216). Ninguna de las concentraciones relativas al
sector asegurador ha planteado problemas ante las autoridades, y la mayoria se han aprobado
en primera fase. La Comision normalmente ha definido los mercados relevantes afectados en
grandes términos (reaseguro, seguro directo vida y seguro directo no-vida), sin descender a
divisiones mayores del mercado en funcion de la clase o tipo de producto asegurador concreto:
vedse Decision de 20 de diciembre de 1996, AXA/UAP, IV/IM.862.

2 pyeden consultarse descripciones generales del derecho comunitario de la competencia
vigente, entre otros, en KORAH (2007), JONES Y SUFRIN (2008), ROTH Y ROSE (2008) y WHISH
(2009).

3 El concepto de empresa ha sido objeto de tratamiento, principalmente, por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Para una visién de conjunto sobre su desarrollo
jurisprudencial, véanse WiLs (2000), Lourl (2002), Obubu (2005), NIKPAY Y FAULL (2007: 188-
195), TOWNLEY (2007), TOTH (2008) y SAUTER Y SCHEPEL (2009: 193-210).

4 Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia.

%5 En este sentido, véase la Comunicacién de la Comisién — Directrices relativas al concepto
de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado.
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Junto a esta clausula general, el articulo 101 TFUE establece un elenco
ejemplificativo (humerus apertus) de tipos de acuerdos colusorios prohibidos,
tales como “los que consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar la
produccidn, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los
mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a €stos
una desventaja competitiva; o e) subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por
su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el
objeto de dichos contratos”. En definitiva, se prohibe la concertacion entre
empresas (ya sean competidoras o no) para alterar el libre juego del mercado y
establecer condiciones comerciales que, de manera general, resulten en una
pérdida de eficiencia econdmica y, consecuentemente, de bienestar social. Se
pueden encontrar ejemplos de varios de estos tipos de acuerdos prohibidos en
la doctrina administrativa de la Comisién Europea®, aunque los mercados de
seguros no son de los que han dado lugar a un mayor nidmero de casos
relativos a la prohibicién de acuerdos restrictivos de la competencia (tan sélo se
han incoado cuatro procedimientos formales desde 1998, uno de los cuales ha
sido una investigacién sectorial en el ambito de los seguros a empresas—esto
es, una actuacion desvinculada de todo procedimiento sancionador como tal)*’.

Por otro lado, los casos resueltos por el TJUE en relaciébn con la conducta
competitiva de las aseguradoras también son escasos y, al menos los
pronunciamientos recientes (desde 1997), s6lo se han referido a cuestiones
relativamente secundarias o accesorias, derivadas de la aplicacién de la
prohibicién del articulo 101(1) TFUE en el &mbito asegurador*®. Por tanto, la
especificacion de estos tipos ejemplificativos de las conductas prohibidas al
ambito asegurador estd todavia pendiente de desarrollo en el ambito
comunitario (sin perjuicio de que la doctrina administrativa y la jurisprudencia
de los Estados miembros haya podido suplir esta laguna de aplicacién; sobre el
caso espafiol, véase infra §3.1.2).

Para evitar la aplicacidn de la prohibicion del apartado 1 del articulo 101 TFUE
a acuerdos entre empresas que, pese a tener un impacto negativo sobre la
competencia en el mercado, generen un resultado eficiente y que beneficie a
los consumidores; el apartado 3 del articulo 101 TFUE establece una norma de

“6 Sobre este particular, brevemente, véase ALONSO SOTO (2008: 581-583).

47 Circunstancia que, en buena medida, pudiera derivar de una mala comprensién de la
extension y efectos del reglamento de exencidn por categorias aplicable a la actividad
aseguradora, tanto por parte de las empresas afectadas como, especialmente, por las
autoridades de competencia (infra §3.4).

8 véase STJUE de 13 de julio de 2006, en los asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04 —
Manfredi [ECR 2006, 1-6619], en que la disputa versaba sobre los efectos de la nulidad de los
acuerdos restrictivos llevados a cabo por las entidades aseguradoras de automdviles en ltalia
(que ya habian sido sancionadas por la autoridad nacional de competencia) y sobre la
posibilidad de solicitar una indemnizacion por los particulares perjudicados por el acuerdo.
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exencion legal por la que la prohibicién del apartado 1 de la misma norma se
declara inaplicable a los acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones
de empresas y practicas concertadas que “contribuyan a mejorar la produccion
o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el
beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas
restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; [ni] b)
ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos de que se trate”. En definitiva, se
prevé la exencién automatica®® de aquellos acuerdos que, pese a tener un
objeto restrictivo de la competencia o generar un efecto negativo sobre la
competencia en el mercado afectado, con caracter global, promueven la
eficiencia econdmica y el bienestar social sin resultar en una restriccion grave
de la competencia. Esta posibilidad de exencién por generacion de eficiencias
es susceptible de desarrollo reglamentario por parte de las instituciones
comunitarias, que pueden adoptar reglamentos de exencion por categorias de
acuerdos (por generacién de eficiencias), en los que especifiquen
detalladamente las condiciones que deben concurrir en determinado tipo de
acuerdos (bien por el caracter/objeto de los propios acuerdos, bien por el sector
en que las empresas involucradas desarrollan su actividad econ6mica) para
que se presuma, con caracter no absoluto (iuris tantum), que los acuerdos
cumplen con los requisitos generales del apartado 3 del articulo 101 TFUE.
Volveremos sobre estos mecanismos de exencidn por categorias mas adelante
(infra 83.3 y 83.4).

La prohibicion general del articulo 101(1) TFUE no so6lo resulta inaplicable en
los casos de exencién por eficiencias que se acaban de mencionar [sea de
manera individual conforme al art. 101(3) TFUE, sea como resultado de la
aplicacion de un reglamento de exencion por categorias], sino que tampoco se
aplicard en aquellos casos en que, por su menor importancia, los acuerdos o
practicas colusorias llevados a cabo por empresas no alteran de manera
significativa el funcionamiento del mercado (esto es, en el caso de los acuerdos
de menor importancia o acuerdos de minimis®®). Con caracter general, los
acuerdos se consideraran de menor importancia cuando, por el limitado poder
de mercado de las empresas participantes y por la ausencia de pactos
especialmente limitativos de la competencia (o clausulas negras, tales como la
fijacion de precios o el reparto de mercados), no sea previsible una afectacion

9 Desde la aprobacion del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado (en adelante, Reglamento 1/2003), las empresas deben evaluar por si mismas
la compatibilidad de sus acuerdos y préacticas concertadas con el apartado 1 del articulo 101
TFUE o, en caso contrario, su exenciéon conforme al apartado 3 de la misma disposicién (art.
1.2 Reglamento 1/2003). Sélo con caracter excepcional podran dirigirse a la Comisién Europea
solicitando una declaraciéon de inaplicabilidad del articulo 101 TFU, que s6lo ser4 emitida
cuando asi lo requiera el interés publico comunitario (art. 10 Reglamento 1/2003).

% véase la Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no

restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis).
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relevante de la dinamica competitiva en los mercados en que se desarrollen.
En este sentido, es necesario diferenciar la relacion que mantengan entre si las
empresas que lleven a cabo la practica analizada. Si se trata de acuerdos o
practicas concertadas entre competidores directos (conocidos como acuerdos
horizontales), se consideraran de menor importancia en la medida en que su
cuota de mercado conjunta no exceda del 10% en ninguno de los mercados de
referencia afectados por el acuerdo. A estos efectos, se considerardn
horizontales los acuerdos entre competidores reales o potenciales; o, en
términos mas generales, entre empresas que se encuentren en el mismo
eslaboén de la cadena de produccién o escala de valor, con independencia de
que compitan o no de manera efectiva en el mercado. En caso contrario, si los
acuerdos o practicas concertadas se desarrollan por empresas que se
encuentren en distintos eslabones de la cadena de valor (esto es, acuerdos
verticales o entre empresas que no sean competidores reales o potenciales en
ningln mercado), el umbral de tolerancia se elevara a una cuota del 15%. Debe
destacarse que, en la medida en que las empresas no se encuentran en el
mismo mercado, el limite de cuota permitido no se refiere a su cuota conjunta
(pues no la hay), sino a sus respectivas cuotas de mercado individuales en
cada uno de los mercados de referencia afectados por el acuerdo. Como
norma de cierre, en casos de duda, en los que resulte dificil determinar si se
trata de un acuerdo entre competidores o un acuerdo entre no competidores,
se aplicara el umbral del 10%. Concretamente, en el sector asegurador suelen
darse con frecuencia tanto acuerdos horizontales (por ejemplo, en casos de
coaseguro y correaseguro, por cuanto se refiere a las distintas entidades que
aseguran o reaseguran el riesgo en comin®') como verticales (claramente, en
el caso del reaseguro, en que el asegurador cedente de riesgos y el
reasegurador que los asume se encuentran en distintos eslabones de la
cadena de valor, también respecto de la distribucion de seguros con
mediadores y corredores de seguros). En algunas ocasiones, sin embargo, la
colaboracién simultdnea entre empresas aseguradoras y reaseguradoras
puede dificultar la conceptualizacion del acuerdo o practica concertada como
horizontal o vertical, en cuyo caso habra que aplicar los criterios mas
restrictivos, propios de los acuerdos horizontales o entre competidores®?.

Con caracter general, pues, en aquellos casos en que las empresas
aseguradoras o sus asociaciones, adopten acuerdos o recomendaciones

* Sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de coaseguro y reaseguro,
véase QUINTANS EIRAS (2008: 627 y ss).

%2 De modo implicito, véase RCNC de 12 de noviembre de 2009, en el asunto Compafiias de
Seguro Decenal (Expte. S/0037/08), donde se califica de “acuerdo horizontal de precios
minimos” (FD 4°) la conducta colusoria por la que se sanciona conjuntamente a entidades
aseguradoras y reaseguradoras—que, con menor precision, se describe posteriormente como
“acuerdo entre empresas competidoras a dos bandas, entre las tres principales aseguradoras
por un lado y las tres principales reaseguradoras [...] por otro, para fijar precios minimos a todo
el mercado” (id. FD 5°) y se califica, definitivamente, como “infraccién de la prohibiciéon de
acuerdos colusorios Unica y compleja entre competidores” (id. FD 6°). En definitiva, la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) aplic6 los criterios propios del analisis de acuerdos
horizontales, entre competidores.
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colectivas o lleven a cabo practicas concertadas que alteren el juego de la libre
concurrencia en el mercado asegurador (0 en algin mercado conexo),
infringiran la prohibicién del articulo 101(1) TFUE. En tal caso—salvo que
cumplan con los requisitos para su exencion por la menor importancia de los
acuerdos o por su efecto netamente beneficioso (al generar eficiencias que
compensen y excedan de los perjuicios derivados de la restriccion)—Ilos
acuerdos alcanzados por las empresas o las decisiones de sus asociaciones
seran nulos de pleno derecho (art. 101.2 TFUE), y las empresas podran ser
sancionadas por las autoridades de competencia [tanto la Comision Europea,
en el &mbito comunitario, como la Comisiéon Nacional de la Competencia, en el
ambito nacional; art. 5 Reglamento 1/2003 y art. 24.c) Ley 15/2007] con multas
de hasta el 10% de su volumen de facturacion en el afio anterior a la
imposicién de la sancién (art. 23.2 Reglamento 1/2003)*. No obstante, la
sancion podra verse reducida (incluso excluida) en determinados casos, en
funcion del grado de cooperacion de las empresas investigadas con la
autoridad encargada de la investigacion, en aplicacion de los mecanismos
previstos en la normativa comunitaria de clemencia (leniency) y de terminacion
convencional (settlement)®*.

3.1.2. Derecho espafiol

En el ambito nacional, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) prevé un régimen de prohibicion de los acuerdos
restrictivos de la competencia esencialmente idéntico al contenido en la
normativa comunitaria. Su articulo 1.1 LDC establece una clausula general por
la que “se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo
0 parte del mercado nacional”. La Unica distincién con la clausula general del
articulo 101(1) TFUE es la mencion a las practicas conscientemente paralelas
que parece ampliar el &mbito objetivo de la prohibicién®. Sin embargo, dada la

%% Sobre la imposicién de sanciones por parte de la Comisién Europea y su cuantificacion,
véase la Comunicacion de la Comisién por la que se establecen las Directrices para el célculo
de las de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento 1/2003. En relacion con la imposicion de sanciones por la CNC, véase su
Comunicacion sobre la cuantificacién de las sanciones derivadas de infracciones de los
articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia y de los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.

% véanse la Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel; el Reglamento (CE) n° 622/2008 de la Comision,
de 30 de junio de 2008, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 773/2004 en lo que
respecta al desarrollo de los procedimientos de transaccion en casos de cartel; y la
Comunicacion de la Comisién de sobre el desarrollo de los procedimientos de transaccién con
vistas a la adopcién de decisiones con arreglo a los articulos 7 y 23 del Reglamento 1/2003 en
casos de cartel.

*® En general, sobre las conductas conscientemente paralelas, véase NAVARRO SUAY (2005).
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interpretacion antiformalista del concepto de acuerdo o practica concertada, y
la dificil conceptualizacion de las practicas conscientemente paralelas, en la
practica la diferencia de redaccién no tiene consecuencias juridicas relevantes
y las prohibiciones de los articulos 1.1 LDC y 101(1) TFUE pueden
considerarse equivalentes a todos los efectos.

Siguiendo la misma estructura utilizada por el legislador comunitario, el articulo
1.1 LDC también incluye un elenco abierto (numerus apertus) de grupos de
casos que, en particular, constituyen acuerdos restrictivos de la competencia
prohibidos; tales como “los que consistan en: a) La fijacién, de forma directa o
indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; b) La
limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones; c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento; d)
La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores
en situacion desventajosa frente a otros; [0] y e) La subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con
el objeto de tales contratos”.

De nuevo, la redaccion es practicamente idéntica a la establecida en el
Derecho primario comunitario.

También en este caso, la doctrina administrativa reciente de la autoridad
nacional de competencia sobre los mercados de seguros ha sido escasa®,
salvo en materia de fijacién de precios (en este caso, primas comerciales)
aplicables a la contratacion de seguros, en que se han dictado dos
resoluciones destacables: la desestimacion de una denuncia contra la Union
Espafiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (UNESPA) por una
supuesta recomendacion colectiva que habria provocado aumentos
importantes en el precio del seguro de responsabilidad civil de ciclomotores,
ademas de cambios en las condiciones de contratacion del mismo®’; y, muy
recientemente, la imposicién de una importante sancién econémica a varias
entidades aseguradoras y reaseguradoras dedicadas al seguro decenal de
dafios en la construccién exigido por la Ley de Ordenacién de la Edificacién®®.

Fuera de estos casos de fijacion directa o de recomendacion colectiva de las
primas aplicables a diversos tipos de seguros, la doctrina administrativa de la
autoridad espafiola tampoco ofrece criterios interpretativos especificos para la
adecuacion y aplicacion del elenco de supuestos contenido en el articulo 1.1
LDC al sector asegurador.

% para una breve referencia a casos mas antiguos, véase ALONSO SOTO (2008: 597-600).
" RTDC de 23 de septiembre de 2004, en el asunto Seguros Ciclomotores (Expte. r 603/03).

% RCNC de 12 de noviembre de 2009, Compaiiias de Seguro Decenal (Expte. S/0037/08).
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En un nuevo paralelismo con la normativa comunitaria, y para permitir la
colaboracion entre empresas que genere resultados netos beneficiosos para el
bienestar social, el apartado 3 del articulo 1 LDC también establece una
exencion legal para aquellos “acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion y
distribucion de bienes y servicios 0 a promover el progreso técnico o
econdmico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre
que: a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa
de sus ventajas; b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivos, y c) No
consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios contemplados”.
También en este caso y por la generacién de eficiencias que conllevan, pueden
aprobarse reglamentos de exencién por categorias de acuerdos (en atencion a
su objeto/naturaleza o al sector de actividad econémica en que tengan lugar),
gue se encontraran sujetos a un doble régimen. De una parte, segun lo
establecido en el art. 1.4 LDC, los reglamentos de exencion por categorias
aprobados en el ambito comunitario seran automaticamente incorporados al
derecho interno y pasaran a resultar de aplicacion no soélo a las conductas que
afecten al comercio intracomunitario, sino incluso cuando las correspondientes
conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE
(es decir, a situaciones puramente domésticas). De otra parte, el Gobierno
podra declarar mediante Real Decreto la aplicacion del apartado 3 del presente
articulo a determinadas categorias de conductas, previo informe del Consejo
de Defensa de la Competencia y de la Comision Nacional de la Competencia
(art. 1.5 LDC)*. Dada su aplicabilidad tanto a situaciones de afectacién del
comercio en el mercado comin como a situaciones domésticas, el analisis de
los reglamentos de exencidn por categorias aplicables al sector asegurador se
realizara de manera agrupada (infra 83.3. y §3.4.).

Siguiendo con la misma estructura de exencion prevista en el ambito
comunitario, también la LDC ha previsto una exencion para acuerdos de menor
importancia o de minimis. Su regulacion se encuentra en el articulo 5 LDC, que
excluye la aplicacion del articulo 1 LDC a “aquellas conductas que, por su
escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa a la
competencia”. Esta norma ha sido objeto de desarrollo reglamentario mediante
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia (RDC), en que se han precisado los umbrales
de cuota de mercado (con caracter general, también del 10% para acuerdos
horizontales y del 15% para acuerdos verticales, en términos sustancialmente
idénticos a los ya vistos) y las clausulas negras que regulan la posible exencion
de minimis para acuerdos restrictivos de la competencia sujetos a la LDC (art. 1
y 2 RDC).

% La compatibilidad de esta disposicién con el Derecho comunitario puede resultar dudosa,
toda vez que el articulo 3.2 del Reglamento 1/2003 viene a imponer una obligacién de
homogeneizacion del derecho nacional de los Estados miembros y el Derecho de la UE
practicamente plena. Sobre estas cuestiones, véase infra §3.4.4.
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Pese a esta sustancial identidad de régimen juridico aplicable a los acuerdos y
conductas colusorias en el &mbito comunitario y nacional, no obstante, hay un
punto en que el derecho interno se separa de manera relevante del régimen
comunitario en materia de exenciones, ampliando las posibilidades de declarar
compatible (rectius, ajustada a Derecho) una determinada conducta restrictiva
de la competencia. En este sentido, el articulo 4.1 LDC prevé la posible
existencia de conductas (colusorias) exentas por Ley, en los siguientes
términos: “Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones
comunitarias en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del
presente capitulo no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacion
de una ley"®. Dada la diccién legal de la norma de exencién, deben tenerse en
cuenta dos circunstancias especialmente relevantes en este ambito: el requisito
de que la conducta prohibida resulte de la aplicacion de una Ley en sentido
formal, y la necesidad del respeto al principio de primacia y a la aplicacion
prioritaria del Derecho comunitario (y, en particular, la jurisprudencia del TJUE).
En relacién con el requisito de causalidad entre norma de rango legal y
conducta colusoria, debe tenerse en cuenta que si bien el vinculo entre el
resultado potencialmente anticompetitivo y una disposicion legal imperativa es
claro y constituye el ndcleo de la norma de exencion antitrust (el legislador ha
primado un interés distinto de la competencia y ha asumido como propio el
resultado anticompetitivo asociado a la misma); la vinculaciébn entre un
resultado anticompetitivo y una norma dispositiva es mucho més tenue y, en el
fondo, debe ponerse en tela de juicio que el legislador esté realmente
protegiendo un interés publico relevante y que justifique la distorsion
competitiva (puesto que, de ser relevante, no parece razonable que su
proteccidn se haga depender de la voluntad de los destinatarios de la norma,
que podran o no implementar la medida prevista por el legislador)®. Mas adn,
el legislador podria crear facilmente normas habilitantes “en blanco” o
exenciones de la competencia “paraguas”, por lo que seria cuestionable su
validez. Por tanto, la posibilidad de que la conducta resulte de la Ley debe
interpretarse estrictamente y, en caso de duda, en contra de la exencion de la
conducta analizada.

Por su parte, debe considerarse después la relacién con la primacia del
Derecho comunitario que confusamente reclama el propio articulo 4.1 de la
LDC. En términos mas amplios se suscita el deber de colaboracién leal de los
Estados miembros, la doctrina de la interpretacion conforme del Derecho
interno de los Estados miembros y el Derecho comunitario y, en definitiva, del
necesario efecto util del Derecho comunitario. En efecto, debe tenerse
especialmente en cuenta que la posibilidad real de que el legislador espaiiol
establezca exenciones legales de conductas restrictivas de la competencia es

% para un andlisis en profundidad de esta causa de exencién, véase MARCOS (2008a y 2010).

®* En este sentido, es claro que “no cabe amparar una exencién en una norma ambigua o
redactada en términos excesivamente amplios, siendo deseable que la norma legal articule de
manera clara la conducta exenta. La norma legal tampoco debe dejar demasiado abierta la
posibilidad de introducir restricciones”; MARCOS (2010: 260).
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cuestionable—especialmente en vista del objetivo general del TFUE de
garantizar que la politica econémica de los Estados miembros y de la Unién “se
llev[e] a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de
mercado abierta y de libre competencia” (art. 119 y 120 TFUE). Esta situacion
derivarq en una limitacion a la capacidad de cualquier Estado miembro de
establecer exenciones en aquellos casos en que exista normativa comunitaria
sectorial especialmente orientada a la liberalizacién de sectores econdémicos, o
a su regulacién con fines pro competitivos. Sin duda, este parece el caso del
sector asegurador, en el que existe un corpus normativo comunitario muy
relevante entre cuyos principales objetivos esta el de crear un mercado
asegurador Unico, particularmente a través de normas de liberalizacién, y
promover la competencia (transfronteriza) entre entidades aseguradoras en
busqueda de las mejores condiciones para los consumidores europeos®.

Desde esta perspectiva, resulta oportuno tener en cuenta que, en derecho
interno, la sujecion de la actividad aseguradora a la normativa de competencia
se ha declarado expresamente por las normas fundamentales reguladoras de
esta actividad (que, lejos de establecer una exencidn legal, han venido a
reafirmar la plena aplicacién del derecho antitrust en el mercado asegurador)®.
Asi, el articulo 23.3 de la Ley 33/1984, de ordenacion y supervisién de los
seguros privados establecia que “las tarifas de primas responderan al régimen
de libertad de competencia en el mercado de sequros, sin que, a estos efectos,
tenga el caracter de practica restrictiva de la competencia el uso de primas de
riesgo basado en estadisticas comunes” (énfasis afiadido). La misma prevision
sigue vigente, al ser incorporada al articulo 25.3 de la actual Ley 30/1995, de
ordenacion y supervision de los seguros privados (actualmente en vigor en
virtud del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la LOSSP). Con caracter general, pues, no
parece cuestionable que la LOSSP somete (rectius, no exime) la actividad de
las entidades aseguradoras al derecho de la competencia (méaxime cuando la
posible puesta en comiUn de datos sobre costes medios y tablas de
siniestralidad esta relacionada con una de las previsiones de la exencion por
categorias del sector asegurador; véase infra §4.1.).

Al reiterar esta sujecion expresa, la LOSSP podria evitar dudas en cuanto al
pleno sometimiento de la actividad aseguradora a la normativa antitrust vigente
en cada momento®.

%2 véase, entre otras muchas posibles referencias, el Informe de la Comisién al Consejo vy al
Parlamento sobre la aplicacion del Reglamento 3932/92, COM(1999) 192 final, 150.

% En términos rotundos, el TDC rechazé que la regulacion del contrato de coaseguro por la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (art. 33) constituyera una exencion legal a los
efectos de la LDC, véase RTDC de 16 de enero de 1995, en el asunto Seguros a empresas
transportistas (Expte. R 98/94).

% ALONSO SOTO (2008: 580).
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No obstante, la LOSSP contiene otras previsiones que pueden resultar mas
cuestionables o dificiles de interpretar. De una parte, como se ha indicado, el
articulo 25.3 in fine LOSSP determina que, a efectos de la normativa antitrust,
no tendrd “caracter de practica restrictiva de la competencia la utilizacion de
tarifas de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes”. De modo
similar, el articulo 25.4 LOSSP prevé que “las entidades aseguradoras podran
establecer ficheros comunes que contengan datos de caracter personal para la
liquidacién de siniestros y la colaboracion estadistico actuarial para permitir la
tarificacién y seleccion de riesgos y la elaboracion de estudios de técnica
aseguradora” y que “[tjlambién podran establecerse ficheros comunes cuya
finalidad sea prevenir el fraude en el seguro sin que sea necesario el
consentimiento del afectado”. Estas materias (acuerdos para la liquidacion de
siniestros, para el tratamiento de riesgos agravados y para la prevenciéon del
fraude) son objeto de tratamiento especifico en sede de reglamento de
exencion por categorias aplicable al sector asegurador (de origen comunitario,
pero directamente aplicable en situaciones puramente internas en virtud del art.
1.4 LDC; véase infra 84.1) por lo que, al menos tedricamente, se plantea la
posible concurrencia (y conflicto) entre el régimen de exencion por categorias
(art. 1.4 LDC) y el régimen de exencion legal (art. 4.1 LDC).

En este sentido, la aplicacion de la norma de exencion legal (art. 4.1 LDC) debe
diferenciarse para el caso del intercambio de informacion estadistica y el uso
de primas de riesgo basadas en esas estadisticas comunes (art. 25.3 LOSSP)
y para el caso de los ficheros orientados a la liquidacion de siniestros, a la
tarificacién y seleccidn de riesgos y a la prevencion del fraude en el seguro (art.
25.4 LOSSP). La segunda norma es de caracter dispositivo o permisivo (y por
los argumentos ya analizados), es cuestionable que la conducta resultante de
esta norma cumpla con el requisito de resultar de la aplicacion de una Ley. En
efecto, en la medida en que las entidades aseguradoras estan simplemente
facultadas para establecer estos acuerdos de colaboracion e intercambio de
informacion (y dada la diccion literal del precepto parece mas preocupada con
aspectos asociados a la proteccion de datos de caracter personal y a la
garantia de los derechos del asegurado), no parece que puedan considerarse
exentos (legalmente) de la normativa de competencia en caso que generen
efectos anticompetitivos®. En cuanto a la primera norma (art. 25.3 LOSSP),
relativa al intercambio de informacion estadistica y al uso de primas de riesgo
derivadas de estadisticas comunes, resulta mas claro el caracter vinculante del

% Generacion de efectos anticompetitivos que, en cualquier caso, resulta cuestionable,

particularmente en vista de la jurisprudencia establecida por la STJUE de 23 de noviembre de
2006, en el asunto C-238/05 — Asnef-Equifax [ECR 2006, 1-11125] en el ambito de las
actividades financieras (en ese caso, bancarias), en que consideré que el intercambio de este
tipo de informacién en mercados poco concentrados presenta una amenaza remota a la
competencia y, en su caso, las distorsiones competitivas generadas muy probablemente se
vean compensadas por el mas eficiente funcionamiento del mercado (157-71). La Comision
Europea ya desde un inicio se habia pronunciado en términos similares, excluyendo que con
caracter general estos registros pudieran causar perjuicios significativos a la competencia;
véase Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento sobre la aplicacion del Reglamento
3932/92, COM(1999) 192 final, 149.
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precepto y no parece dudoso que los eventuales efectos anticompetitivos de la
actuacion (en caso de ser llevada a cabo por las aseguradoras) resultan de la
norma de rango legal. No obstante, en este caso sera especialmente
importante la limitacién contenida en el articulo 4.1 LDC (por lo demas, mero
recordatorio del principio de primacia), de que la exencion legal s6lo sera valida
en la medida en que no entre en conflicto con el Derecho comunitario de
defensa de la competencia. En este caso, pues, la exencién legal del articulo
25.3 LOSSP no podra ir mas alld de lo establecido en el correspondiente
reglamento de exencidn por categorias que también regula los intercambios de
informacion estadistica y de su uso actuarial para la determinacion de primas
de riesgo (véase infra 84.1.). En definitiva, pues, la posible exencion legal
contenida en los apartados 3 y 4 del articulo 25 LOSSP, queda sin contenido
propio®, bien por el necesario respeto a la regulacién comunitaria concurrente
(art. 25.3 LOSSP), bien por el débil vinculo entre la norma habilitante y los
eventuales efectos anticompetitivos en el mercado (art. 25.4 LOSSP). Por
tanto, el Unico régimen de exencién que sera relevante sera el previsto en el
ambito comunitario mediante un reglamento de exencién por categorias
desarrollado sobre la base del articulo 101(3) TFUE—que serd plenamente
aplicable en Espafia, no sélo a situaciones en que se vean afectados los
intercambios comunitarios, sino también en situaciones estrictamente
domésticas (art. 1.4 LDC). Dicha exencion se analiza en el apartado siguiente.

3.2. LA EXENCION ANTITRUST DEL SECTOR ASEGURADOR: EL REC
APLICABLE AL SECTOR ASEGURADOR

En vista de las peculiaridades que presenta la colaboracién entre empresas en
el dmbito asegurador—en el que tradicionalmente se ha entendido que la
cooperacion en determinadas actividades (por ejemplo, el intercambio de
informacion relativa a siniestros y otros datos con relevancia actuarial) era
indispensable para el adecuado funcionamiento del mercado de seguros®’—se
ha desarrollado un régimen sectorial que ha venido a modificar de manera muy
significativa los criterios de aplicacion de la prohibicion de conductas colusorias
(art. 101 TFUE y 1 LDC, y sus respectivos precedentes normativos) a las
empresas aseguradoras. El instrumento normativo utilizado para el desarrollo
de este régimen sectorial de derecho de la competencia ha sido el reglamento
de exencién por categorias, que la Comision Europea ha ido adaptando y
modificando en sucesivas ocasiones, tras recibir una autorizacion normativa
limitada del Consejo en 1991. A continuacién se analiza brevemente la
evolucion del régimen sectorial de derecho de la competencia aplicable al
sector asegurador, que muestra una clara tendencia restrictiva y una progresiva

% Contra, véase ALONSO SOTO (2008: 595), que considera que los apartados 3 y 4 del articulo
25 LOSSP establecen una exencién legal en materia de seguros con contenido propio y
ajustada a los requisitos del articulo 4.1. LDC. Véase también GONZALEZ-PARAMO (2010: 243),
que hace suyos los argumentos de Alonso Soto.

57 véanse ARMENTANO (2008: 108-110); MACEY Y MILLER (1993a: 7, 15-16) y VAN BAEL Y BELLIS
(2005: 1403).
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convergencia entre este régimen sectorial y el régimen general aplicable a las
conductas restrictivas (tanto a nivel comunitario, como nacional) que, sin
embargo, todavia no es completa.

3.2.1. Antecedentes histdricos de la adopcién del REC

La actividad aseguradora fue objeto de atencion por parte de las autoridades
comunitarias de defensa de la competencia desde el inicio; particularmente por
la necesidad de disipar las dudas que se generaron en torno a la sujecion de la
actividad aseguradora (como actividad econdOmica regulada, o sujeta a
normativa sectorial) a las normas generales de defensa de la competencia.
Desde el principio, la posicion de la Comisién Europea fue clara, en el sentido
de considerar que la actividad aseguradora, abstraccion hecha de su
regulacion sectorial, no merecia una exencién del derecho antitrust (al menos
con caracter general). En este sentido, ya el Il Informe sobre politica de
competencia (relativo al afio 1972) mencion6 expresamente que, en opinién de
la Comision Europea, las normas de competencia del Tratado se aplicaba sin
ambages al mercado de los seguros®. La posicion de la Comisién fue
posteriormente ratificada por el TIUE, que confirmé la plena sujecion de la
actividad aseguradora a las normas de competencia del Tratado®®.

No obstante, se entendid, también desde un primer momento, que esta
sujecion plena de la actividad aseguradora a la normativa de competencia no
debia llevarse a cabo de manera acritica y que, en caso que la actividad
aseguradora (por ser actividad econdmica regulada, o por su propia naturaleza)
presentase elementos diferenciadores que condicionaran el juego de la libre
competencia en el mercado de los seguros, podria ser necesario el desarrollo
de normativa antitrust de aplicacién sectorial. En este sentido, el propio TJUE
apuntd que el desarrollo de esta normativa de competencia de aplicacion
especial al sector asegurador deberia, en su caso, instrumentarse a través de
la exencion prevista en el apartado 3 del actual articulo 101 TFUE®. Sobre esta
base, el Consejo autoriz6 a la Comision Europea para la adopcién de un

% |La Comisién consideré que “Any agreements concluded between insuring, co-assuring or re-
assuring companies are subject to the obligations deriving from Regulation No. 17 [hoy,
Reglamento 1/2003] and their compatibility with Article 85 [hoy, art. 101 TFUE] must be studied”
(156, pag. 61).

% véanse las STJUE de 9 de junio de 1977, en el asunto 90/76 — Van Ameyde [ECR 1977,
1091] y STJUE de 27 de enero de 1987, en el asunto 45/85 — Verband der Sachversicherer
[ECR 1987, 405], en la que, categéricamente, el TIVE indic6 que “el régimen comunitario sobre
la competencia [...] se aplica plenamente al sector de los seguros” (114), si bien ello “no
supone en manera alguna que el Derecho comunitario sobre la competencia no permita tener
en cuenta las particularidades de determinadas ramas de actividad econémica’—cuya
apreciacion quedaba, en ese momento, a la discrecion de la Comision Europea (115) y que hoy
debe entenderse ampliada a la totalidad de los drganos encargados de la aplicacion del
Derecho comunitario de la competencia, en virtud del Reglamento 1/2003.

"0 STJUE de 27 de enero de 1987, en el asunto 45/85 — Verband der Sachversicherer, 115.
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reglamento de exencion por categorias para aquellos tipos de acuerdos que se
consideraban intrinsecos y esenciales para el adecuado desarrollo de la
actividad aseguradora.

La autorizacion se plasmé en el Reglamento (CEE) n° 1534/91, de 31 de mayo,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado [hoy art. 101
TFUE] a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas en el sector de los seguros. El Reglamento 1534/91 constituye una
reaccion a las primeras decisiones adoptadas por la Comisién en relacién con
la aplicacién de la normativa de competencia al sector asegurador’?, en las que
se habia empezado a poner de manifiesto la necesidad de establecer un marco
especifico de andlisis de la mas intensa colaboracion entre empresas
aseguradoras en distintos aspectos de su actividad de mercado (supra 81 y
§2)". En efecto, el Reglamento 1534/91 establece la habilitacion necesaria
para que la Comisibn Europea apruebe reglamentos de exencién por
categorias (REC) en el ambito de la actividad aseguradora y es la base juridica
sobre la que se han aprobado sucesivos REC de duraciéon determinada y
contenido variable (infra); sin embargo, el Reglamento 1534/91 no genera por
si mismo ningun efecto en relacién con la exencion de las categorias de
conductas que comprende”®.

La habilitacion a la Comision, que se justifica en la consideracion de que
“resulta deseable en cierta medida la cooperacion entre empresas en el sector
de seguros para garantizar el buen funcionamiento de este sector, al tiempo
que puede salvaguardar los intereses de los consumidores” (Cdo. 3°)’* y se

™ véanse, Decisiones de la Comisién Europea de 9 de diciembre de 1981, en el asunto
82/174, Northern Insurance Company Limited; de 30 de marzo de 1984, en el asunto 84/191,
NUOVO CEGAM,; de 5 de diciembre de 1984, en el asunto 85/75, Fevervensicherung; de 24 de
abril de 1985, en el asunto 85/276, Seguros griegos; de 16 de diciembre de 1985, en el asunto
85/615, P&l Clubs, de 20 de diciembre de 1989, en el asunto 1V/32.408, TEKO; de 20 de
diciembre de 1989, en el asunto 1V/32.265 Concordato Incendio. Véase CABANILLAS ALONSO
(1988: 26-32).

" Para una breve referencia a estos casos en materia de establecimiento en comin de tarifas
de primas y condiciones tipo en las pélizas de seguro, de reparto de mercados, de cooperacion
para asegurar y reasegurar en comun, de establecimiento de agrupaciones de aseguradores y
de conclusion de acuerdos de distribucion o mediacion de seguros; véase ALONSO SOTO (2008:
581-583).

"8 Esta precision resulta de gran relevancia, puesto que las categorias de acuerdos contenidas
en el Reglamento 1534/1991 que no han sido objeto de desarrollo posterior (ni por el
Reglamento 3932/92, ni por el Reglamento 358/2003, ni por el Reglamento 267/2010),
estrictamente, no han sido nunca objeto de exencién por categorias en el &mbito comunitario.
Precisién que en ocasiones no se ha planteado con la suficiente claridad en la doctrina; véase,
por ejemplo, DEL VALLE (2008: 606 y 608). Mas correctamente, en cambio, GONZALEZ-PARAMO
(2010: 249-250), que remite al cauce general del articulo 101(3) TFUE.

™ Esta justificacion, incluso en el cauteloso lenguaje del Reglamento 1534/91, debe aceptarse
con las debidas reservas; véase, por ejemplo, FAURE Y VAN DEN BERGH (1995: 65 y 2002:280) y
FAURE (2002: 2): “It is not always easy to make a distinction between on the one hand desirable
and useful cooperation between insurers which increases the availability of insurance and the

28



estructura en torno a seis tipos o0 categorias de acuerdos entre empresas
aseguradoras—que se describen en términos genéricos, pero no se definen
(art. 1.1y 2 Rgto. 1534/91):

a) Establecimiento en comin de tarifas de primas de riesgo basadas en
estadisticas de siniestralidad determinadas colectivamente o en el niumero
de siniestros;

b) Establecimiento de condiciones tipos de las polizas;

¢) Cobertura en comun de determinados tipos de riesgo;

d) Liquidacion de siniestros;

e) Verificacion y conformidad de los dispositivos de seguridad;

f) Registros de riesgos agravados y los correspondientes sistemas de
informacion, siempre que la llevanza de dichos registros y la gestion de
dicha informacién garanticen la confidencialidad.

La habilitacion a la Comisidon establece algunos requisitos adicionales
importantes, tales como:

1. la obligacion de que la duracion del REC sea limitada (art. 2; lo que ha dado
lugar a la aprobacion de REC aplicables al sector asegurador en varias
generaciones u oleadas; infra);

2. que el REC sea susceptible de modificacion o derogacién si cambian las
circunstancias que se tuvieron en cuenta para su aprobacion (art. 2 in fine,
en Ccuyo caso sera necesario prever un periodo transitorio para permitir el
ajuste de las practicas que se vinieran beneficiando de la exencién a las
nuevas circunstancias de aplicacion del art. 101 TFUE);

3. que la Comisién se reserve la facultad de retirar el beneficio de la exencion
por categorias en casos concretos en que se pruebe que los acuerdos que
en ella se amparan producen efectos incompatibles con las condiciones de
exencion previstas en el apartado 3 del articulo 101 TFUE (art. 7); o

4. especiales requisitos procedimentales y de consulta publica previa a la
aprobacion del REC y de cualquiera de sus reformas.

Con esta habilitaciébn normativa, el Consejo dejo a la discrecion de la Comision
la concrecion del régimen sectorial (y transitorio o, al menos, limitado en el
tiempo) de aplicacion de la normativa relativa a conductas colusorias en el
ambito asegurador. Dicha autorizacion permanece en vigor, al no haber sido
revocada ni modificada por el Consejo—ni verse afectada por las sucesivas
modificaciones en materia de reparto de competencias en las sucesivas
revisiones del Tratado—no obstante, su ejercicio si ha dado lugar a una
evolucién tendencialmente restrictiva por parte de la Comision.

product differentiation on insurance markets and on the other hand damaging restrictive
practices”.
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3.2.2. Revisién sucinta de la evolucion del REC desde su aprobacion en
1992

Dado la vigencia temporalmente limitada de los REC aprobados por la
Comision en ejercicio de la habilitacion contenida en el Reglamento 1534/91,
en el periodo 1992-2010 se han aprobado tres REC sucesivos (el primero con
una vigencia decenal y los siguientes por periodos de siete afios). El REC
vigente lo estara hasta el 31 de marzo de 2017—por lo que, salvo derogacion
anticipada por parte de la Comision, el sector asegurador habra gozado de un
régimen sectorial especial en materia de acuerdos restrictivos por un periodo
cercano a los 25 afios. Pueden distinguirse, por tanto, tres oleadas o
generaciones de REC aplicables al sector asegurador.

a) El REC de primera generacién: Reglamento (CEE) 3932/92, de 21 de
diciembre

En ejercicio de la competencia otorgada por el Reglamento 1534/91, la
Comision aprobé el desarrollo normativo necesario para la entrada en vigor
de la exencién mediante el Reglamento (CEE) 3932/92 de la Comision, de
21 de diciembre, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado [hoy art. 101 TFUE] a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros. En esta
ocasion, la Comision soélo desarrollé un régimen completo de exencién para
cuatro de las seis categorias de acuerdos previstos en el Reglamento
habilitante 1534/91—dejando, por tanto, temporalmente sin validez la
posible exenciéon de los acuerdos de liquidacion de siniestros y el
establecimiento de registros de riesgos agravados’>; al ser éstas materias
en que la experiencia acumulada por la Comisién Europea’® no permitia
establecer criterios claros de exencién para su aplicacion automatica. Por
tanto, la exencion por categorias establecida por el Reglamento 3932/92 se
aplicaba a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas relativas a:

a) La fijacion en comdn de tarifas de primas de riesgo basadas en
estadisticas colectivas o en el nimero de siniestros;

b) El establecimiento de condiciones tipo para los contratos de seguros;

c) La cobertura en comun de determinados tipos de riesgos;

® En nuestra opinién, el hecho de que la Comisién no haya desarrollado hasta el momento la
exencion para acuerdos de liquidacion y para el establecimiento de registros de riesgos
agravados (que, por tanto, nunca han gozado de una exencién legal efectiva en el ambito
comunitario), abunda en la consideracién que no puede considerarse que el articulo 25.4
LOSSP establezca una exencién legal precisamente para estos acuerdos en el ambito nacional
(supra 83.1.2)—situacién que, por lo demas, entraria en posible conflicto con el articulo 3.2 del
Reglamento 1/2003 (infra §3.4.4).

" véanse, entre otras, las Decisiones de la Comisién Europea de 14 de enero de 1992, en el
asunto 92796/CEE, Assurpol; de 27 de abril de 1992, en el asunto EUREKO, B.V.; o de 4 de
diciembre de 1992, en el asunto 93/9, Lloyd’s Underwriters Association and the Institute of
London Underwriters.
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d) El establecimiento en comin de normas para la verificacion y
aceptacion de equipos de seguridad.

Cada uno de estos tipos de acuerdos, recomendaciones o practicas
concertadas era objeto de una regulacion especifica y bastante detallada,
con la que el REC pretendia establecer tanto condiciones positivas
(requisitos) como negativas (prohibiciones o clausulas negras) para que un
determinado acuerdo se beneficiara de la exencién en bloque’’. En linea
con la técnica propia de los REC contemporaneos, se trata de una norma
muy formalista (poco orientada a criterios econdémicos y a los efectos
derivados de las practicas objeto de la exencion) y con poco margen de
flexibilidad’®>—lo que, en el fondo, limitaba las posibilidades de cooperacion
de las empresas aseguradoras a los estrechos margenes establecidos por
el Reglamento 3932/92—sin perjuicio de la posibilidad de solicitar, en otro
caso, una exencion individual de conformidad con el articulo 85.3 TCE
[101(3) TFUE]™. Como caracteristica comin para la exencién de los
acuerdos de cualquiera de las categorias cubiertas (con algunas
especialidades en materia de pools, en que el funcionamiento de la
agrupacion de aseguradores o0 reaseguradores puede requerir el
establecimiento de reglas vinculantes para las empresas aseguradoras
agrupadas; art. 13 Rgto. 3932/92), el REC requeria que la cooperacion
fuera estrictamente voluntaria para las entidades aseguradoras y que se
garantizara su libertad para establecer unilateralmente condiciones mas
favorables que las resultantes de las distintas formas de colaboracion (art.
4,7.2y 9.2 Rgto. 3932/92)%°.

" Sobre el régimen de exencién contenido en el Reglamento 3932/92, véanse FITZSIMMONS
(1994: 67-95); ROTH (2000: 107-116); BLANCO-MORALES LIMONES (2000); PERNAS MOYANO
(2002).

® Es mas, en algunos puntos puede resultar naive por su estricto apego a criterios formales,
como el de incluir el caracter meramente indicativo de las tarifas [art. 3.a) Rgto. 3932/92] o las
condiciones contractuales elaboradas en comun [art. 6.1.a) Rgto. 3932/92]—que desconoce
gue, aungue sea a titulo indicativo, una vez establecida la tarifa o0 recomendada una condicién
para las pélizas de determinado contrato de seguro, las posibilidades de que devenga el
estandar de facto de mercado son muy elevadas; en este mismo sentido véase, entre otros,
FAURE (2002: 18). Véase, no obstante, JOSKOW Y MCLAUGHLIN (1991: 383).

™ Pposibilidad que, desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, dejé de existir como
resultado de la eliminacion del mecanismo de autorizacion individual y el establecimiento de un
sistema de autoevaluacién por parte de las empresas (infra §3.4.). En cualquier caso, debe
destacarse que la practica de la Comision, incluso en los casos de solicitud de exencion
individual, se limitaba a la aplicacién de los criterios del Reglamento 3932/92 y a determinar si
el acuerdo se encontraba amparado por el REC, en cuyo caso se otorgaba la exencién
individual (sic), o no, en cuyo caso se podia proceder a una investigacion en detalle del
acuerdo notificado [véase el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento sobre la
aplicacion del Reglamento 3932/92, COM(1999) 192 final, 1111-12, en relacién con los
acuerdos, recomendaciones y practicas concertadas relativas a la determinaciéon de primas].
Esta asimilacién de los criterios aplicables viene a poner en cuestion la posibilidad real de
obtener una exencién en condiciones distintas de las previstas en el REC.

 De nuevo, el formalismo del REC queda patente, puesto que no hubiera sido dificil para las
empresas de seguros instrumentar acuerdos plenamente vinculantes entre si que, sin
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b) El REC de segunda generacion: Reglamento (CE) 358/2003, de 27 de
febrero

Dado el caracter temporalmente limitado de la vigencia de la exencion
establecida en el Reglamento 3932/92 (aprobado para un periodo de diez
afios a contar desde su entrada en vigor, el 1 de abril de 1993) y en vista de
la necesidad de mantener este mecanismo de exencién automética para
practicas de gran relevancia para el adecuado desarrollo de la actividad
aseguradora, en 2003 se renové la exencién para las mismas cuatro
categorias de acuerdos de colaboracion entre entidades aseguradoras (esta
vez por un periodo de siete afios, a contar desde el 1 de abril de 2003)
mediante el Reglamento (CE) 358/2003 de la Comision, de 27 de febrero,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas
en el sector de los seguros.

La renovacion del REC aplicable al sector asegurador en 2003 se realizé
sobre la base de la experiencia adquirida por la Comisién Europea durante
los primeros afios de aplicacién, que se plasmo en buena medida en el
Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento sobre la aplicacion del
Reglamento 3932/92. En su informe, la Comision puso de manifiesto
algunas dificultades derivadas de las discrepancias en el texto de las
distintas versiones linglisticas del Reglamento pero, en general y con la
Unica excepcion de los acuerdos de cobertura en comun de determinados
riesgos (pools), muestra una imagen satisfactoria del funcionamiento de la
regla de exencion por categorias y, en consecuencia, apunta a su
renovacion con cambios menores. En cuanto a la exencion de los acuerdos
de coaseguro y de correaseguro (pools), la Comisién se hizo eco de las
dificultades derivadas del calculo de la cuota de mercado, de la existencia
de reglas separadas para la cobertura de riesgos ordinarios (art. 11.1 Rgto.
3932/92) y de riesgos extraordinarios y agravados (art. 11.2 Rgto.
3932/92%), y del tratamiento especial que pueden merecer los pools de
aseguradoras en aquellos casos en que la adquisicion de una dimension
minima es imprescindible para ofrecer la cobertura asegurativa ofertada por
el pool (Informe, 1128-33). En resumidas cuentas, la Comision anticip6 la
necesidad de adoptar una aproximacion mas econémica (esto es, menos
formalista) a la evaluacién de los pools y de revisar los criterios de exencion
para los acuerdos de cobertura en comuln de determinados riesgos (151).

embargo, se mostraran con la apariencia de mera recomendaciéon de voluntaria adopcion—
puesto que, resulta manifiesto, el cumplimiento de los acuerdos restrictivos de la competencia
no suele verse alterado por la apariencia que le den las partes frente a terceros.

8 Que prevé un régimen més tolerante en estos tltimos casos, incrementando sustancialmente

los umbrales de cuota de mercado por debajo de los cuales resulta de aplicacion la exencion
por categorias
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En atencién al momento en que se produce la renovacion del REC aplicable
al sector asegurador, por las necesidades que habia puesto de manifiesto la
Comision en su informe y para alinear este instrumento con el enfoque mas
econdmico del derecho de la competencia comunitario que empezaba a
consolidar una nueva aproximacion menos formalista a todos los
instrumentos normativos en este ambito; la extensiébn de la exencion
mediante el Reglamento 358/2003 no fue meramente temporal (ampliando
la vigencia de la exencién en bloque hasta el 31 de marzo de 2010; art. 12),
sino que el nuevo REC para el sector asegurador incluyé algunos
elementos novedosos®?, orientados a otorgarle mayor flexibilidad y a
mejorar su efectividad en el control de conductas perjudiciales para la
competencia—particularmente en lo relativo al tratamiento de los acuerdos
de cobertura conjunta de determinados tipos de riesgos (infra 84.2).

De las novedades introducidas en relacion con los tipos de acuerdos que,
en principio, generaban menores dificultades de aplicacion a la Comisién
Europea, resultan especialmente llamativas las inserciones de precisiones
orientadas a impedir el intercambio de informacién que permitiera fijar las
primas comerciales o precios finales cargados por las entidades
aseguradoras a sus asegurados: [ad ex. art. 6.1.a), que prohibe que las
condiciones tipo de las pdlizas “incluyan una indicacion de la magnitud de
las primas comerciales”] o a desvirtuar el carcter vinculante de los
documentos y célculos elaborados en comdn por las entidades
aseguradoras [p. €j. art. 5.1.a), en el que se requiere no so6lo que las
condiciones tipo de las pdlizas se difundan con indicacion explicita de que
no son vinculantes, sino que ademas se exige que indiquen “que su
utilizacién no se recomienda en modo alguno”]®®. Analizadas objetivamente,
estas medidas no s6lo no afiaden ningun valor juridico a la norma, sino que
deberian interpretarse como claras indicaciones de que se trata de practicas
en comdn que son tan susceptibles de generar una homogeneizacion de
condiciones o de servir de vehiculo para el intercambio de informacién
prohibida que deberian ser excluidas de la norma de exencion por
categorias (y es por ello que, en definitiva, han sido excluidas del REC de
2010).

En cuanto al tratamiento de la cobertura en comin de determinados tipos
de riesgos (o la constitucion de pools de coaseguro y de correaseguro), el
cambio de regulacién en el REC de 2003 respecto al de 1992 es muy
sustancial. En primer lugar, por la adopcion de una aproximacion mas
econdmica que introduce criterios cualitativos tales como el de “riesgo
nuevo” y trata de diferenciar el tratamiento de los pools en funcién del grado

® para una breve descripcién, véanse PERNAS MOYANO (2002: 236-253), VAN BAEL Y BELLIS
(2005: 1403-1411), CANTOS Y NAVEA (2005: 1622-1631), ALONSO SOTO (2008: 585) y GONZALEZ-
PARAMO (2010: 244-250).

8 planteamiento manifiestamente formalista que ya se habfa puesto de manifiesto en la
Decisién de la Comision Europea de 20 de diciembre de 1989, en el asunto 1V/32.265
Concordato Incendio, 718.
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de madurez del mercado afectado (y que, sin embargo, queda
sustancialmente limitado por criterios formales como la limitacion del
régimen aplicable a nuevos riesgos a un plazo maximo de tres afios, con
independencia del plazo real de evolucion del mercado afectado). Pero, en
segundo lugar y de forma muy destacada, por la superacién de las normas
rigidas de cuota de mercado presentes en el REC de 1992 (que, por lo
demés, no diferian en nada de las establecidas para la exencion de
minimis) y del tratamiento especial otorgado al aseguramiento de dafios
catastréficos y agravados, y la adopcion de criterios de cuota de mercado
mas flexibles y con prevision de cierta flexibilidad en su aplicacion en
funcion de la evolucién del mercado afectado (art. 7 Rgto. 358/2003). No
obstante, el criterio de computo de la cuota de mercado relevante para la
aplicacién de la exencién a los pools se establece de un modo que se
aparta completamente de la metodologia general utilizada en el &mbito de la
defensa de la competencia, al computar exclusivamente la cuota del pool en
si, con independencia de la cuota de mercado individual de las empresas
agrupadas (que podrian, al menos en teoria, llegar a ser todas las
empresas aseguradoras de un determinado ramo, a condiciéon de que el
pool o cuota de mercado en comun permaneciera por debajo de los
umbrales fijados por el REC de 2003)%. Adicionalmente, se eliminan
algunas de las causas (ejemplificativas) que justificarian la retirada de la
exencion por categorias a un pool, como es la relativa a la indispensabilidad
del acuerdo de cobertura conjunta o, dicho de otro modo, la imposibilidad de
considerar compatible con el art. 101 TFUE un acuerdo entre empresas
aseguradoras que serian capaces de ofrecer cobertura asegurativa de
manera independiente, sin recurrir a la agrupacion [art. 17.a) Rgto.
3932/92]. En definitiva, el Reglamento 358/2003 ofrece un tratamiento
mucho mas permisivo a los acuerdos de cobertura en comun de
determinados tipos de riesgos (en principio, sobre la base de la experiencia
acumulada por la Comision Europea en los afios posteriores a la aprobacion
del Reglamento 3932/92)%,

Por lo demas, la estructura y las condiciones de exencién aplicables a las
otras tres categorias de acuerdos exentos (intercambio de informacion
estadistica y fijacion de primas de riesgo, establecimiento de condiciones
tipo de polizas y modelos y establecimiento de sistemas de homologacion
de sistemas de seguridad) permanece sustancialmente inalterada, con la
salvedad de algunas modificaciones menores de caracter técnico (tales
como la inclusién de un mayor niimero de definiciones en el REC de 2003).

8 Circunstancia ésta que se ha corregido en la renovacion del REC de 2010 (infra c).

# Véase, en particular, la Decisién de la Comisién Europea de 12 de abril de 1999, en el
asunto 1V/D-1/30.373, P&l Clubs/IGA y asunto IV/D-37.140, P&l Clubs/Pooling Agreement.
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c) El REC de tercera generacion: El Reglamento (UE) 267/2010, de 24 de
marzo

El 31 de marzo de 2010 caducé el Reglamento 358/2003. En previsiéon de
esta caducidad y de la posibilidad de renovar la exencién por categorias
conforme a la habilitacién del Reglamento 1534/91, la Comisién Europea ha
llevado a cabo un proceso de revision del Reglamento 358/2003 y consulta
publica®, en que planteaba la renovacién parcial de la exencién sectorial
para el sector asegurador a partir del 1 de abril de 2010. En este sentido, el
5 de octubre de 2009 se sometid a consulta publica un borrador de nuevo
REC para el sector asegurador (en adelante, el borrador de REC 2010%") en
el que la Comision anticipaba la versiéon que, con cambios menores, se ha
aprobado en fecha 24 de marzo de 2010 como Reglamento (UE) 267/2010
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros®
(en adelante, el REC 2010), y que entrd en vigor el pasado 1 de abril de
2010 (con una vigencia de otros siete afios; esto es, hasta el 31 de marzo
de 2017; art. 9 REC 2010).

El REC 2010 introduce notables diferencias respecto al régimen previsto en
el REC de 2003. De una parte, limita de forma sustancial el &mbito objetivo
de la exencion por categorias, al renovar exclusivamente la exencién para
dos de las seis categorias habilitadas por el Reglamento 1534/91.
Concretamente, so6lo se ha renovado la exencion para los acuerdos de
intercambio de informacién y para los acuerdos de cobertura en comun de
determinados riesgos (o pools) [art. 1.1.a) y c) del Reglamento 1534/91]. En
concreto, el REC 2010 prevé una exencion para:

8 véanse la Comunicacién de la Comision de las Comunidades Europeas al Parlamento
Europeo y al Consejo—Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo referente al
funcionamiento del Reglamento (CE) n° 358/2003 de la Comision relativo a la aplicaciéon del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el sector de los seguros. Bruselas, 24.03.2009, COM(2009) 138 final.
Véase también el Documento de Trabajo de la Comisién que acompafia al informe (sélo
disponible en inglés: Commission Staff Working Document accompanying the Report on the
functioning of Commission Regulation (EC) No 358/2003 on the application of Article 81(3) of
the Treaty to certain categories of agreements, decisions and concerted practices in the
insurance sector. Brussels, 24.03.2009, SEC(2009) 364; en adelante, Documento de Trabajo
del Informe de la Comision relativo al a aplicacion del Reglamento 358/2003). Se refieren a
este proceso de revision GONZALEZ-PARAMO (2010: 257-260) y PHEASANT Y BICARREGUI (2008).

8 El texto del borrador sometido a consulta estd disponible en la pagina
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_insurance/draft_regulation_es.pdf, visitada
el 24-11-2010.

8 Véase también la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién del articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, Bruselas, 24.03.2010
COM(2010).
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a) Art. 2 REC 2010: (1) la recopilacion y distribucién conjuntas de la
informacion necesaria para (i) calcular el coste medio de la cobertura de
un riesgo determinado en el pasado y (ii) elaborar tablas de mortalidad y
tablas de frecuencia de enfermedades, accidentes e invalidez en el
ambito de los seguros que implican un elemento de capitalizacion; y (2)
la elaboracion conjunta y difusion de estudios sobre el probable impacto
de circunstancias generales externas a las empresas implicadas, bien
sobre la frecuencia o el alcance de los siniestros futuros para un riesgo o
categoria de riesgos determinados, bien sobre la rentabilidad de
distintos tipos de inversion.

b) Art. 5 REC 2010: los acuerdos celebrados entre dos o0 mas empresas del
sector de seguros relativos a la constitucion y el funcionamiento de
agrupaciones de empresas de seguros o de empresas de seguros y
empresas de reaseguros para la cobertura conjunta de una categoria
especifica de riesgos en forma de coaseguro o correaseguro (segun las
definiciones contenidas en el art. 1 REC 2010).

De este modo, las restantes categorias de acuerdos previstas en el
Reglamento 1534/91 quedan sujetas a la autoevaluacién de las empresas,
de conformidad con las normas generales del derecho de la competencia
comunitario (infra 84). La Comision estima que se trata de acuerdos y
practicas “que no son especificas del sector de los seguros y, por lo tanto,
su inclusién en instrumento juridico tan excepcional puede producir una
discriming%cién injustificada frente a otros sectores que no se benefician de
un REC™.

Adicionalmente, el REC 2010 modifica sustancialmente el régimen aplicable
a las dos categorias de acuerdos cubiertos, reduciendo el ambito de
colaboracién en materia de intercambios de informacion (al aclarar que el
intercambio de informacion para los célculos estad permitido, pero no la
realizacién en comln de los célculos de primas y riesgos; infra §4.1.)° y

8 Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el sector de los seguros, 119. A los efectos de clarificar -para todos
los sectores- las particularidades de los acuerdos que han quedado fuera del REC, la Comision
se remite a las futuras Directrices Horizontales (id. 9120 y 24). Véase Proyecto de
Comunicacion de la Comision- Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal, SEC 2010
(528), 5.5.2010, Bruselas (disponible en
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_horizontals/guidelines_es.pdf, visitada el
24-11-.2010).

% Comunicaciéon de la Comisién relativa a la aplicacion del articulo 101(3) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el sector de los seguros, 10: “al renovar la exencién, la Comision
efectud los siguientes cambios sustanciales: i) el término «célculos conjuntos» se cambié a
«recopilaciones conjuntas» (que también pueden incluir algunos calculos); ii) aclarar que el
intercambio de informacién sélo se autoriza cuando es necesario; v iii) se autoriza ahora el
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alterando las reglas de calculo de las cuotas de mercado relevantes para el
goce de la exencion por categorias para los acuerdos de pool, y
modificando la definiciobn de “riesgos nuevos”—que otorgan un régimen
especialmente favorable para los acuerdos para su cobertura en comuin
(amplidndola significativamente, aunque con clausulas abiertas de dificil
interpretacion; infra §4.2.)°%.

Por tanto, de conformidad con el REC 2010, que constituye el régimen
vigente de exencién por categorias en el ambito comunitario—sin perjuicio
de la aplicacion transitoria del REC de 2003 durante seis meses (esto es,
hasta el 30 de septiembre de 2010) a aquellos acuerdos ya en vigor el 31
de marzo de 2010 que no satisficieran las condiciones para la exencién
previstas en el presente Reglamento, pero que satisfacian las condiciones
para la exencién previstas en el Reglamento (CE) n° 358/2003 (art. 8 REC
2010)—Ia exencion se limita a dos tipos concretos de acuerdos, siempre
que se cumplan las correspondientes condiciones de aplicaciéon de la
exencion (analizadas infra 84.1 y 84.2) y, sin perjuicio, de la posibilidad de
retirada individualizada de la exencion conforme a lo previsto en el art. 29
del Reglamento 1/2003—que habilita a la Comision y a las autoridades
nacionales de defensa de la competencia de los Estados miembros cuando
en un caso concreto, un acuerdo, decision o practica concertada al que se
apliqgue el REC 2010 tenga determinados efectos incompatibles con el
apartado 3 del articulo 101 TFUE [véanse los considerandos (20) a (22) del
REC 2010].

3.2.3. La aplicabilidad del REC como norma de Derecho interno en Espafia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.4 LDC, incluso en aquellos casos
en que los acuerdos y practicas no afecten al comercio comunitario, los
reglamentos de exencién por categorias aprobados en relacién con el articulo
101 TFUE son directamente aplicables en Espafia en relacion con las
prohibiciones del articulo 1 LDC". Por tanto, a todos los efectos, el REC

acceso a los datos compartidos a las organizaciones de consumidores y a las de usuarios (en
contraposicion a los particulares), con la excepcion de la seguridad publica”.

% Comunicaciéon de la Comisién relativa a la aplicacion del articulo 101(3) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el sector de los seguros, T 13: “al renovar la exencion, la Comision
efectud los siguientes cambios sustanciales: i) modificacion de la forma de calcular la cuota de
mercado con el fin de hacerla coherente con otras normas sobre competencia de caracter
general y sectorial de forma que se tendran en cuenta no sélo los ingresos brutos en concepto
de primas obtenidos dentro de la agrupacion por las empresas participantes, sino también los
obtenidos fuera de ella; y ii) modificacién y ampliacion de la definiciéon de «nuevos riesgos»”.

%2 Diez ESTELLA (2008: 9 y ss.). En relacién con la justificacién y ventajas de esta norma de
aplicacion directa de los REC comunitarios en casos de aplicacion de la normativa interna,
véase ALONSO SOTO (2008: 596). Pese a que no se haga especifica referencia a la previsién
del art. 1.4 LDC, la aplicabilidad del REC comunitario para la actividad aseguradora en el
ambito estrictamente doméstico se ha analizado recientemente en un caso de aplicacion
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aplicable al sector asegurador lo serd también en relaciéon con los acuerdos,
recomendaciones colectivas, practicas concertadas y conscientemente
paralelas que limiten sus efectos al mercado espafiol y no afecten al comercio
comunitario®.

3.3. JUSTIFICACION DE LA EXENCION ANTITRUST DEL SECTOR
ASEGURADOR

La existencia de un régimen especial de exencién de acuerdos colusorios en el
sector asegurador merece un andlisis detallado desde la perspectiva de su
justificacion y encaje en el sistema general de defensa de la competencia.
Desde un principio, la creacién de un derecho de la competencia de aplicacion
sectorial a la actividad aseguradora ha tenido una justificacién al menos triple.
De una parte, la naturaleza de la actividad aseguradora como actividad
regulada, sujeta a un cuerpo de regulacion sectorial muy desarrollado y
prescriptivo y a la supervision de entidades administrativas y de control
prudencial, ha generado un caso especifico de potencial conflicto entre derecho
de la competencia y regulacidon sectorial (supra 82)—que, cuanto menos,
plantea problemas de deslinde y de atribucion de competencias de supervision
del mercado asegurador (infra 83.3.1). De otra parte, se ha venido
manteniendo que la colaboracibn entre compafias aseguradoras es
indispensable para el correcto funcionamiento del sector y que la intensidad y
contenido de dicha colaboracion requeria un tratamiento mas laxo o permisivo
que el otorgado con caracter general por el derecho de la competencia (infra
§3.3.2). Por dultimo, la existencia de un elevado nimero de casos de
colaboracién entre entidades aseguradoras generd, en el periodo anterior a la
aprobacion del Reglamento 1/2003, la necesidad de simplificar las cargas
administrativas asociadas a la aplicacion del Derecho comunitario de la
competencia al sector asegurador (infra 83.3.3). En su conjunto, la
concurrencia de estas tres razones podria justificar la creaciéon de un régimen
sectorial de aplicacion del derecho de la competencia. Sin embargo, es
conveniente analizar cada una de estas justificaciones en las circunstancias
actuales, toda vez que la evolucion de la situacion de mercado y los
importantes cambios normativos de los Ultimos afios—particularmente en
relacion con el la aplicacion del Derecho comunitario de la competencia—
podrian poner en cuestién que siga vigente la necesidad y justificacion de tal
régimen sectorial antitrust.

conjunta de la normativa comunitaria y nacional; RCNC de 12 de noviembre de 2009,
Compairiias de Seguro Decenal (Expte. S/0037/08) FD 4°.

% Se trata de una técnica legislativa cuestionable, por los problemas que genera en si misma
[PINTOS AGER (2001), que centra su critica en la remision efectuada a través de normas de
caracter estatico, previas al art. 1.4 LDC] y por el efecto amplificador que genera respecto a las
distorsiones propias de los REC incorporados al ordenamiento nacional [MARCOS Y SANCHEZ
GRAELLS (2009: 12)].
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3.3.1. ¢Una solucion al conflicto entre competencia y regulacion en este
sector?

Como se ha mencionado, la fuerte regulacién de la actividad aseguradora y los
conflictos que esta legislaciébn y la supervision por parte de O6rganos
administrativos especializados puede generar en los casos en que las
autoridades de competencia se centran en el control de la dindmica de
mercado y practicas competitivas de las compafias aseguradoras ha sido
utilizada como un argumento para justificar el tratamiento diferenciado de la
actividad aseguradora desde la perspectiva antitrust. Estos fueron algunos de
los argumentos empleados por las entidades aseguradoras en los primeros
afios de aplicacion del Derecho comunitario de la competencia, en que la
“especialidad” del sector asegurador se intenté elevar a la categoria de
exencion total de la aplicaciéon del derecho de la competencia a las compafias
aseguradoras, sobre la base del argumento mas o menos implicito de que la
supervision y control de su actuaciéon de mercado correspondia al supervisor
sectorial®. Sin embargo, esta posicion fue rechazada con carécter general por
parte de las instituciones comunitarias y del TJUE y se someti6é a la actividad
aseguradora a los requisitos y limites propios del derecho de la competencia.

No obstante esta posicion de partida, que debe ser plenamente asumida, el
conflicto entre regulacion y supervision sectorial y normativa y vigilancia de las
autoridades de competencia existe y plantea problemas que se manifiestan,
con distinto grado de intensidad, en el andlisis de aquellas conductas de las
entidades aseguradoras que puedan derivar directamente del especifico
régimen sectorial al que se encuentran sometidas. El conflicto no es distinto del
planteado en las zonas de solapamiento entre el derecho de la competencia y
otros cuerpos de regulacién sectorial, tales como los aplicables a los sectores
de la energia o de las telecomunicaciones. Asi, en relacion con este ultimo, ha
empezado a cristalizar la posicion de que, en la Union Europea, la existencia
de regulacion sectorial no excluye ni matiza la aplicacién del derecho de la
competencia. De modo que una conducta autorizada por el regulador
sectorial—que est4 obligado a realizar sus funciones de supervision y
autorizacion conforme a principios de competencia y con el objetivo de
fomentar el desarrollo de un entorno lo mas competitivo posible en el mercado
afectado (en el caso concreto, el mercado de las telecomunicaciones)—es
susceptible de ser declarada incompatible con el derecho de defensa de la
competencia y, eventualmente, puede dar lugar a la imposicién de sanciones al
operador que la haya llevado a cabo (al menos en la medida en que el
operador mantuviera un cierto margen de libertad para determinar en qué
grado se ajustaba a la conducta anticompetitiva autorizada o, al contrario,
adoptaba una posicion de mayor contencidn e implementaba estrategias mas
conservadoras que las autorizadas, en aras del mantenimiento de un mayor

% De hecho, como ya se ha apuntado, esta es la solucién que se ha seguido, hasta ahora, en
el derecho federal antitrust estadounidense (supra nota 36).
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grado de competencia en el mercado)®. Sin perjuicio de las dificultades de
alcanzar una posicion definitiva en relacién con el caso concreto, si parece
indeseable una situacion en que la autoridad de competencia pueda revisar sin
ninguna limitacion ex post las conductas autorizadas ex ante por parte de un
regulador sectorial y, en caso de apreciar una vulneracion de la normativa de
competencia, pueda imponer las mismas sanciones que hubieran resultado de
una situacion en que no hubiera mediado autorizacion previa por parte del
regulador sectorial. La problematica es doble. De una parte, plantea un dificil
equilibrio entre grupos normativos que en Ultima instancia persiguen un interés
comun (esto es, promover el correcto funcionamiento de un mercado en los
términos mas competitivos posibles) y, de otra parte, suscita una pérdida de
seguridad juridica para los operadores econdmicos que resulta preocupante,
especialmente teniendo en cuenta la naturaleza represiva y sancionadora de
los conjuntos normativos en cuestion. En este sentido, puede ser deseable el
desarrollo de criterios claros de limitacion de la aplicacion del derecho de la
competencia en aquellos casos concretos en que la actuacion de mercado que
acaba generando efectos anticompetitivos ha sido objeto de control y
autorizacion especificos por parte del regulador sectorial, siempre que esa
autorizacion se haya adoptado teniendo en cuenta expresamente criterios de
afectacion de la competencia en el mercado regulado (0o en mercados
conexos).

Este es el test que se ha desarrollado recientemente en el &mbito del derecho
de la competencia de los Estados Unidos, donde el Tribunal Supremo ha
venido a limitar la aplicacion del derecho de la competencia a estas conductas
sujetas a regulacion sectorial que hubieran sido fiscalizadas y autorizadas
expresamente por parte del regulador especializado, sobre la base de normas
fundamentadas en principios pro-competitivos®®. En cualquier caso, debe
gquedar claro que la limitacién de la aplicacion de las normas de competencia a
cualquier actuacion llevada a cabo por los operadores econémicos sujetos a
regulacién sectorial no debe aceptarse con caracter general—no solo por la
vigencia y vinculacién a la jurisprudencia comunitaria de sentido contrario, sino
para evitar la limitacién innecesaria de la aplicacion a casos en los que no haya
habido un control efectivo y una autorizaciébn expresa de la conducta
enjuiciada—por lo que no cabe (re)construir una exencion antitrust absoluta
para el sector asegurador.

En resumen, de acuerdo con la orientacidén actual en la aplicacion del derecho
de la competencia en la UE, e incluso teniendo en cuenta los mas modernos
desarrollos en relacidon con las normas de conflicto necesarias para asegurar
una adecuada integracion entre derecho de la competencia y regulacion

% véase la Decision de la Comisién Europea de 4 de julio de 2007, en el asunto COMP/38.784
— Wanadoo Espafia vs. Telefénica, recurrida (caso T-336/07).

% véanse la Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Credit Suisse
Securities (USA), fka Credit Suisse First Boston LLC, et. al v. Billing et. al, Credit Suisse
Securities v. Billing, 551 U.S. (2007), de 18 de junio de 2007; y el comentario de MARCOS
(2008b: 188-189).
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sectorial—la existencia de un cuerpo de regulacion sectorial y de un sistema de
supervision y control aplicables a la actividad aseguradora no constituyen una
justificacion suficiente para la inaplicacién total del derecho de la competencia
ni para la adopcion de normas generales orientadas a la resolucién de los
eventuales conflictos—que, eventualmente, deberan resolverse caso por caso,
atendiendo a criterios de control efectivo y autorizacion expresa de las
conductas anticompetitivas o restrictivas de la competencia enjuiciadas.

3.3.2. ¢Una “dulcificacion” de la normativa de competencia?

En una linea argumentativa similar, vista la imposibilidad de excluir la
aplicacion del derecho de la competencia al sector asegurador como medida
para evitar el conflicto con la regulacién sectorial, se han hecho valer las
especialidades propias de la actividad aseguradora (que, en ultimo término,
justifican la existencia de dicha regulacion sectorial, supra §2) para la creacion
de un derecho sectorial de la competencia que, al menos, matice o ‘dulcifique’
sus requisitos en el sector asegurador. Asi, se ha insistido en una especial
necesidad de colaboracion entre empresas aseguradoras, particularmente en
materia de intercambio de informacién de riesgos y siniestros, como
mecanismo indispensable para asegurar el funcionamiento del mercado
asegurador y la adecuada cobertura de los riesgos con el menor coste social.
Desde esta perspectiva se sostiene que la colaboracion para la realizacion de
estadisticas y estimaciones comunes de riesgo, para la determinacion de las
condiciones en que un determinado riesgo es asegurable, para la creacion de
mecanismos de liquidacién de siniestros, entre otros aspectos (como, por
ejemplo, la colaboracidon entre competidores para alcanzar una dimension
suficiente para generar eficiencias en la gestion y en la cobertura de grandes
riesgos o riesgos catastroficos), resulta imprescindible para permitir la
adecuada aplicacion de la ley de los grandes numeros vy, en definitiva, para
obtener la pulverizacién de los riesgos que subyace a la actividad aseguradora.

No obstante, si se elimina el componente técnico-actuarial de la actividad
aseguradora (que, por otra parte, no parece tener especial relevancia desde la
perspectiva antitrust), el resultado del analisis de las peculiaridades del sector
asegurador no difiere en gran medida de las conclusiones que se pueden
extraer de una valoracion de otros sectores—principalmente de aquellos en
gque se desarrolla una actividad financiera o que, por cualquier otra razon,
implique la asuncioén de riesgos de cierta magnitud. Con ello no quiere ponerse
en duda la necesidad de colaboracion de las empresas aseguradoras (que, en
principio y como en cualquier otro sector, puede ser necesaria para obtener
mejores resultados que si cada operador actuara de manera completamente
aislada e independiente), sino poner en perspectiva el fenémeno de la
cooperacién entre compafias de seguros y someter su andlisis a los criterios
generales del derecho de la competencia.
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De hecho, en algunas ocasiones, se aprecia que el desarrollo de las normas
sectoriales de competencia para la actividad aseguradora cae en el exceso
contrario al inicialmente pretendido y en lugar de suavizar las condiciones de
aplicacion de las prohibiciones generales, acaba por imponer condiciones
adicionales de obligado cumplimiento que no estan justificadas desde una
perspectiva antitrust—sino que introducen por la puerta de atras requisitos y
elementos de indole claramente regulatorio (como, por ejemplo, gran parte de
las clausulas negras o de los requisitos positivos de exencion de determinados
acuerdos, que no tienen por objeto evitar restricciones a la competencia, sino
imponer a las entidades aseguradoras obligaciones de caracter regulatorio
adicionales a las ya previstas en la regulacion sectorial; supra 82). En estos
casos, el desarrollo de normativa de competencia de caracter sectorial es
igualmente indeseable—en la medida en que acaba por apartar al derecho de
la competencia de sus objetivos generales e impone una funcion de supervision
y control de corte sectorial que las autoridades de defensa de la competencia
pueden no estar preparadas para desarrollar y que va mas alla de sus
competencias) y carece de una adecuada justificacion—pues, en su caso, tales
normas o requisitos deberian incluirse en el marco de regulacion sectorial, si
existe una justificacion suficiente para el desarrollo de tales normas
adicionales.

En resumen, el propésito de adaptar o ‘dulcificar’ el derecho de la competencia
en el sector asegurador tampoco parece constituir una justificacion suficiente
para la adopcidon de una normativa antitrust sectorial—ni en el sentido de
flexibilizar su aplicacion o limitar el &mbito de sus prohibiciones, ni en el sentido
contrario de establecer requisitos especiales o normas de caracter regulatorio
“en contraprestacion” por dicho tratamiento diferenciado.

3.3.3. ¢Un instrumento principalmente orientado a la reduccion de la
carga administrativa en la aplicacion del Derecho de la competencia
al sector asegurador?

Por ultimo, una de las justificaciones que podia tener mayor peso en el pasado,
derivaba de la carga administrativa que la aplicacion del Derecho de la
competencia al sector asegurador generaba tanto para las compafiias de
seguros como, especialmente, para las autoridades de competencia. Debe
recordarse que, antes de la entrada en vigor del Reglamento 1/2003°—y en el
ambito nacional, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2007—Ilos
acuerdos restrictivos de la competencia susceptibles de generar eficiencias
debian ser notificados a la Comision Europea (o al Tribunal de Defensa de la

% La norma aplicable era el Reglamento (CEE) n° 17/1962 del Consejo, de 6 de febrero, de
aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado y, en particular, sus articulos 2 y 6, en los que se
establecia la posibilidad de que la Comision Europea declarase inaplicable la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85 [hoy, art. 101(1) TFUE] o declarase la conducta exenta en virtud del
apartado 3 de la misma norma. En el ambito interno, el sistema de concesion de autorizaciones
individuales estaba regulado en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
y, en concreto, en su articulo 4.
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Competencia, en el ambito nacional) para la obtencién de una autorizacion
individual para cada acuerdo. En este sentido, la frecuencia con que las
entidades aseguradoras alcanzan acuerdos de colaboracién y la importancia de
dichos acuerdos para el desarrollo de su actividad, resultaban en un gran
namero de notificaciones de acuerdos similares. En estos casos, el andlisis
individualizado de cada uno de los acuerdos y la emisiébn de una decision
expresa de autorizacion por parte de la Comision Europea (o del TDC) suponia
una carga (relativamente) innecesaria y muy significativa para las autoridades
de competencia. La dificultad y el coste asociado a la gestién de este volumen
de notificaciones de acuerdos de colaboracién entre entidades aseguradoras
justificaba la adopcion de una norma de exencién por categorias de acuerdos
en el sector asegurador, de modo que las entidades aseguradoras pudieran
tener la certeza de que, cumpliendo con los requisitos expresos y detallados
incluidos en el REC, su acuerdo fuera considerado compatible con la normativa
de competencia (al menos en tanto no se iniciase un procedimiento de retirada
de la exencion por parte de la autoridad competente). Por tanto, existia una
justificacion relevante desde la perspectiva de la aplicacién y cumplimiento
(enforcement) del derecho de la competencia para el desarrollo de una norma
sectorial de aplicacion de los criterios propios de la prohibicion (y exencion) de
conductas colusorias en el sector asegurador.

No obstante, esta justificacion puede ponerse en tela de juicio a raiz de la
modernizacion o reforma del derecho de la competencia llevada a cabo por el
Reglamento 1/2003 (y extendida o importada en buena medida en el ambito
doméstico a través de la Ley 15/2007)®. Por la importancia de este
procedimiento y su profundo impacto en la justificacion de instrumentos
normativos propios del sistema anterior—muy especialmente, los reglamentos
de exencién por categorias y, en particular, los de caracter sectorial—este
proceso se analiza en mayor detalle en la siguiente seccion. En definitiva, ante
la desaparicion de esta Ultima causa de justificacion de la existencia de un
régimen sectorial de derecho de la competencia aplicable a la actividad
aseguradora, es cuestionable que, en la actualidad, haya razones sélidas para
mantener el tratamiento especial dado a la colaboraciéon entre empresas
aseguradoras—que debera, por tanto, analizarse y regirse de conformidad con
los criterios generales de la normativa antitrust (infra §4)%°.

% De hecho, asf lo ha reconocido expresamente la Comunicacién de la Comision relativa a la
aplicacion del articulo 101(3) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los
seguros, 1 4.

% STRANG (2008: 4).
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3.4. LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
COMUNITARIO Y SU IMPACTO EN LA EXENCION ANTITRUST DEL
SECTOR ASEGURADOR

Las implicaciones practicas y las consecuencias efectivas del paquete de
modernizacién'® del Derecho comunitario de la competencia han dado lugar a
un debate todavia no agotado, tal y como se ha puesto recientemente de
manifiesto con ocasion del primer informe de la Comision Europea sobre la
aplicacién del Reglamento 1/2003'*. El desacuerdo sobre el alcance de la
reforma parece especialmente agudo en relacion con la vinculacién entre los
aspectos procesales y sustantivos de la reforma del Derecho comunitario de la
competencia. Entre otros aspectos, el cambio de paradigma generado por la
modernizacién o descentralizacion de la aplicacion del Derecho comunitario de
la competencia a través del Reglamento 1/2003 ha puesto en duda la
necesidad de mantener en vigor reglamentos de exencién por categorias'® vy,
en particular, los de caracter sectorial como el aplicable a la actividad
aseguradora.'® Debe tenerse en cuenta que, con caracter general, la
justificacion para la existencia de reglamentos de exencién por categorias (de
tipos de acuerdos, o de acuerdos adoptados en un sector determinado) era de

1% Con la expresién paquete de modernizacion del Derecho comunitario de la competencia, se

hace referencia a la aprobacion del Reglamento 1/2003 y una serie de normas legales y otras
de caracter meramente indicativo por la que se descentralizé la aplicacion del Derecho
comunitario de la competencia, ampliando de manera sustancial las competencias de las
autoridades nacionales de competencia y los tribunales de los Estados miembros.

11 comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas al Parlamento Europeo vy al
Consejo—Informe sobre el funcionamiento del Reglamento 1/2003. Bruselas, 29.4.2009,
COM(2009) 206 final.

192 MARCOS Y SANCHEZ GRAELLS (2010), donde cuestionamos su justificacion y proponemos la
derogacion de los REC como mecanismo para completar el proceso de modernizacion del
derecho comunitario de la competencia. En términos mas extremos aun, se ha llegado a
sostener que “la entrada en vigor del Reglamento (CE) nim. 1/2003 ha tenido, en este ambito,
una importancia trascendental, ya que altera la naturaleza y sentido de los Reglamentos de
Exencién por Categorias, que al verse superados por un principio general de exencion, y por
tanto mas amplio que el que ellos mismos preveian, dejan de ser normas imperativas de
aplicacion directa (sic). No se puede decir que carezcan de todo sentido, pero si hay que
precisar que su funcién es ahora mas bien «consultiva», como de referencia y guia en la
legalidad, operando en este sentido como limite claro de seguridad”; Diez ESTELLA (2008: 105).

193 MARCOS Y SANCHEZ GRAELLS (2009), QUINTANS EIRAS (2008: 637-638) y ALONSO SOTO (2008:
591): “al haberse sustituido el sistema de notificacion previa y obligatoria de los acuerdos
anticompetitivos para lograr una autorizacién para su puesta en practica por un sistema de
autoevaluacién del cumplimiento de los requisitos del articulo 81.3 TCE realizado por el propio
operador econémico, el Reglamento ya no resulta necesario. [...] la experiencia de aplicacion
del citado Reglamento viene a facilitar la labor de autoevaluaciéon”. Sin embargo, se contradice,
al considerar que la prorroga del Reglamento esta justificada por dos razones: “Porque ofrece
seguridad juridica frente a un proceso de autoevaluacién que resulta muy complejo. Y porque
su aplicacion favorece el logro del mercado Unico ya que, de un lado, facilita el acceso de las
compafiias de seguros a los mercados nacionales porque les brinda la posibilidad de adquirir
una experiencia y un conocimiento estadistico que les falta; y, de otro, permite la utilizaciéon de
unas condiciones generales uniformes que demandan determinadas obligaciones de
aseguramiento”.
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caracter exclusivamente ‘administrativo’, en el sentido de que los REC
surgieron como instrumento de racionalizacién de la carga de trabajo de la
Comision Europea (y, en claro paralelo, de las autoridades nacionales de
defensa de la competencia). Por tanto, pese a que la Comision Europea haya
considerado recientemente que “el Reglamento 1/2003 no cambia el
instrumento de los reglamentos de exencién por categorias™®, se trata de una
afirmacion abiertamente cuestionable'®®. En nuestra opinién, al contrario de lo
manifestado por la Comisiéon Europea, la funcién de los REC en el ambito del
derecho antitrust ha cambiado a resultas de la aprobacién del Reglamento
1/2003—no sblo en relacién con los REC aplicables a sectores concretos de la
actividad econdmica, sino también en relacion con los REC de caracter y
aplicacion general.

En efecto, en términos amplios, hay buenas razones para considerar que el
sistema de aplicacion ha pasado de un contexto en que los REC se concebian
principalmente como un instrumento orientado a garantizar la administrabilidad
y la gestién por parte de una Comision Europea que tenia el monopolio de
aplicacion (o competencia exclusiva) del articulo 101(3) TFUE, a un escenario
en que debe primarse la coherencia y uniformidad en la aplicacion
(descentralizada) del derecho de la competencia a través de otros
mecanismos, tales como comunicaciones y directrices—orientadas,
principalmente, a asegurar una correcta autoevaluacién por parte de las
empresas, y una aplicacion efectiva del Derecho de la competencia por parte
de las autoridades “descentralizadas”.

Mas aun, una vez se produce el cambio del modelo de aplicacién del derecho
de la competencia, el mantenimiento de los REC no sélo plantea dudas en
cuanto a su justificacién y adecuacién al nuevo paradigma, sino que puede
llegar a producir efectos indeseados que, en realidad, vengan a perjudicar la
aplicacion descentralizada de la normativa antitrust—superando su inicial
naturaleza principalmente procesal para adoptar, inadvertidamente, una
naturaleza sustantiva que puede llegar a alterar las normas de reparto de
competencias entre autoridades encargadas de la aprobacién y aplicacion del
derecho de la competencia. Por su importancia, estas cuestiones merecen un
analisis mas detallado (infra 83.4.1), sobre la base del que trataremos de
extraer las oportunas consecuencias en relacion con el REC aplicable a la
actividad aseguradora (infra 83.4.2 y 83.4.3), y por cuanto afecta a las
posibilidades reales de mantener en el &mbito nacional sistemas que diverjan
del comunitario (infra §3.4.4).

14 Documento de Trabajo de la Comisién (Comission Staff Working Paper Accompanying the

Report on the Functioning of Regulation 1/2003. SEC(2009) 574 final, 29.04.2009, 125.
15 ya lo expres6 de manera clara, antes de la reforma, EHLERMANN (2000: 566): [t]he direct
effect of article 81(3) will, of course, leave no place for individual exemption decisions or for
block exemption regulations in the traditional sense”. Yendo més alla, puede considerarse que
el efecto directo del articulo 101(3) TFUE deja sin objeto los reglamentos de exencidén por
categorias, no solo tal y como venian concibiéndose, sino de cualquier tipo; véanse GOYDER
(2003: 47-51) y MoNTI (2004: 186-187): “as the administrative burden of an ex ante notification
[vanishes] the original raison d’etre for block exemptions disappears”.
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3.4.1. La*“generalizacion” en la aplicacion del articulo 101(3) TFUE: Breve
referencia a la “modernizacién” del Derecho comunitario de la
competencia

Para poder valorar adecuadamente el encaje de los REC en el paradigma
creado por el Reglamento 1/2003, conviene entender adecuadamente los
origenes de esta herramienta normativa—que estan claramente arraigados en
el anterior modelo de aplicacién del Derecho comunitario de la competencia, y
gue constituyen una herencia de cierta anomalia o insuficiencia de ese sistema.
Como se ha mencionado brevemente, los REC nacen como una herramienta
para liberar (siquiera parcialmente) a la Comisiébn Europea de la carga
administrativa generada por el procedimiento de notificacion previsto en el
Reglamento 17/1962 para la aplicacion del articulo 101(3) TFUE [entonces, art.
85(3) y luego 81(3) TCE] en un régimen de exencién individual de los acuerdos
restrictivos de la competencia—y, por tanto, surgen principalmente como un
instrumento administrativo’®® orientado a liberar recursos de la Comisién para
gue ésta pudiera centrarse en la persecucion de infracciones mas graves de la
normativa de competencia’®’. Por ello, los REC eran un complemento efectivo
para las decisiones individuales de exencion adoptadas por la Comision
Europea—y se adoptaban una vez la Comision habia acumulado un
conocimiento suficientemente solido acerca de la inocuidad de determinadas
practicas y comportamientos de mercado para el mantenimiento de una
competencia no distorsionada, bajo determinadas condiciones, especialmente
cuando eran PYMES las empresas involucradas en dichas préacticas y

comportamientos'%.

Sin embargo, incluso con la aprobacién de REC, el sistema de notificacion y
exencion individual resultdé inmanejable para la Comision, que seguia
acumulando un gran numero de notificaciones pendientes de andlisis, en
perjuicio de las empresas con actividades en la UE (por las incertidumbres
asociadas a estos dilatados procedimientos de autorizacion) y para la propia
Comision y el resto de autoridades de competencia encargadas de aplicar la
normativa antitrust comunitaria. Por tanto, para superar esta situacion de
saturacién y escasa operatividad, el Reglamento 1/2003 vino a ‘modernizar’ el
sistema de aplicacion del derecho comunitario de la competencia,
desmantelando el procedimiento de notificacion y exencion individual de los
acuerdos restrictivos de la competencia y optando por un nuevo modelo de
autoevaluacion por parte de las empresas. De hecho, el principal objetivo del
Reglamento 1/2003 era la eliminacién del monopolio de aplicacion (o
competencia exclusiva) de la Comisién Europea en relacion con el articulo
101(3) TFUE y el disefio de un sistema descentralizado y mas eficiente de

1% sobre las distintas conceptualizaciones posibles de los REC, véase GREAVES (1994: 3-4).

197 Comisién Europea, Libro Blanco sobre la modernizacién de las reglas de aplicacion de los

articulos 85 y 86 del Tratado CE, COM(99) 101 final, pags. 5y 14-15.

198 comision Europea, Libro Blanco sobre la modernizacion de las reglas de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado CE, op. cit., 133.
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aplicacién del derecho comunitario de la competencia’®. Esta modernizacion
mejord la seguridad juridica a través de la directa ejecutabilidad de aquellos
acuerdos que, pese a caer dentro del ambito de la prohibicion del articulo
101(1) TFUE, no requieren ningun tipo de autorizacion si cumplen con los
requisitos del articulo 101(3) TFUE.**°

Sin embargo, este cambio de paradigma no conllevo la derogacion de los REC
existentes—a la que, dada su cercana vinculacion con el sistema de
notificacién y exencion individual y con la consiguiente carga administrativa,
deberia haber conducido légicamente el cambio de paradigma. Los REC
sobreviven como resultado de la inercia, fortalecida en el caso de los REC
sectoriales por las fuertes presiones y exigencias empresariales de su
mantenimiento, aunque su fundamentacién de fondo ya no existe'**. De hecho,
la propia Comision Europea habia indicado claramente su intencion de adoptar
una nueva aproximacion a los REC, pero en ningldn momento previé una
supresion completa de este instrumento normativo. La simplificacion
administrativa derivada de la supresion del sistema de notificacién deberia
haberse visto acompafada de una simplificacién legislativa (concretamente, de
la eliminacion de los REC), sin que ello produjera ningun tipo de pérdida de
seguridad juridica para las empresas. En nuestra opinion, el mantenimiento de
los REC tras la modernizacién del derecho comunitario de la competencia
constituye una rareza conceptual que puede verse como un mecanismo
administrativo fosilizado'?, cuya existencia encaja con graves dificultades en el
marco del nuevo sistema de aplicacion. Si este es el caso, la relevancia de este
desajuste no debe limitarse al mantenimiento injustificado de un mecanismo
institucional inadecuado (esto es, considerarlo simplemente una herramienta
administrativa inapropiada) sino que, a nuestro juicio, su importancia (y sus
potenciales efectos distorsionadores) derivan del impacto que los REC pueden
tener en la interpretacion y aplicacion sustantiva del derecho comunitario de la
competencia (y, por derivacién en el nacional, en atencion a lo apuntado supra
§3.1).

199 Comisién Europea, Libro Blanco sobre la modernizacién de las reglas de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado CE, pags. 19-21 y 28, EHLERMANN (2000: 557-563), TESAURO
(2000: 9 y 2001: 261), MONTI (2002: 22), GAUER et al (2003: 3) y WILKS (2005: 434-436). Esta
justificacion y objetivos del Reglamento 1/2003 se ha puesto en duda por algunos autores, que
consideran que el nuevo sistema de aplicacion no es tan distinto del existente con el
Reglamento 17/1962; véase RILEY (2003: 613-615).

19 MULLER (2004: 729); sin embargo, no faltaron voces que criticaron el sistema establecido por
el Reglamento 1/2003 por generar una pérdida de seguridad juridica. En cualquier caso, el
grado de seguridad juridica alcanzado durante la vigencia del Reglamento 17/1962 no debe ser
exagerado, como enfatizan MONTAG & ROSENFELD (2003: 112, 114-117 y 133-134).

! yéanse FARREL Y KLEMPERER (2007: 2015); y LIEBOWITZ Y MARGOLIS (2000: 982 y 995).

12 En los mismos términos, RILEY (2003: 605). Refiriéndose especificamente al REC del sector

asegurador, CROWTHER (2008:2) habla de “herramienta desfasada”.
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En este sentido, conviene enfatizar que, mas alla de las cuestiones
institucionales ya apuntadas, el Reglamento 1/2003 ha venido a implantar una
nueva metodologia para la evaluacion de conductas aparentemente restrictivas
de la competencia. Las empresas y las autoridades encargadas de aplicar el
derecho de la competencia deben aplicar un andlisis en dos escalones. En
efecto, se ha alcanzado un consenso en la necesidad de evaluar, en primer
lugar, si la conducta resulta contraria a la prohibicién del articulo 101(1) TFUE
y, solo en tal caso, proceder al analisis de cumplimiento de los requisitos de
exencion del articulo 101(3) TFUE. A primera vista, puede parecer que esta
metodologia no se separa en gran medida de los mecanismos caracteristicos
del régimen anterior. Sin embargo, debe enfatizarse que en el nuevo
paradigma, la capacidad de las empresas y de las autoridades competentes
para analizar la compensacion de los efectos pro- y anti-competitivos (o de los
efectos anti-competitivos y las eficiencias economicas generadas por los
mismos) no estd condicionada ni tiene limites. Incluso aquellos acuerdos o
practicas concertadas que, a primera vista, pudieran resultar claramente
restrictivos de la competencia podran tenerse por plenamente exentos de la
prohibicion general si generan los suficientes efectos pro-competitivos o las
suficientes eficiencias econdmicas y cumplen con los restantes requisitos del
articulo 101(3) TFUE. Esta metodologia resulta, en buena medida, de la
“aproximacion mas econdémica” al Derecho de la competencia, favorecida en
paralelo a la adopcion del Reglamento 1/2003.

En efecto, la modernizacion del derecho de la competencia corre en paralelo
con un cambio en la concepcién de las prohibiciones de los articulos 101 y 102
TFUE (e, incluso, del sistema de control de concentraciones econdmicas
contenido en el Reglamento 139/2004), que ha reorientado su aplicacion desde
una aproximacién formalista—en que las prohibiciones se aplicaban en todos
los casos en que sus condiciones de aplicacion se veian cumplidas por una
determinada conducta empresarial (con independencia de los efectos
generados por la misma)—hacia una posicién mas funcional o basada en los
efectos—en que la aplicacion de la prohibicion depende de los efectos
probables y las consecuencias reales de las practicas aparentemente
restrictivas de la competencia. Este cambio de aproximacion puede
considerarse una consecuencia practicamente inevitable, dado que el andlisis
econémico es intrinseco a la politica de competencia y debe condicionar la
aplicacién del derecho de defensa de la competencia’'®. Ademas, en contra de
lo que ha podido manifestarse, no tiene por qué resultar en un incremento de la
discrecionalidad de las autoridades de defensa de la competencia'**. Por tanto,
en este nuevo paradigma, cualquier instrumento que limite o condicione como o
hasta qué punto puede llevarse a cabo este analisis de compensacion de
efectos y de eficiencias por parte de las empresas—esto es, cualquier
instrumento que condicione o limite las posibilidades de las empresas de

113 véase GERBER (2009). En términos similares, aunque con un mayor grado de detalle,

BubzINsSKI (2008a y 2009) y MuRIs (2003).

"% CHRISTIANSEN Y KERBER (2006).
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beneficiarse de la exencion prevista en el articulo 101(3) TFUE—genera un
riesgo de excesivo alcance o excesiva limitacién del &mbito de la prohibicion
del articulo 101(1) TFUE vy, en definitiva, no se compadece con los principios de
autoevaluacion ilimitada y no condicionada de las practicas restrictivas de la
competencia®®.

El mantenimiento de REC que eximen determinadas categorias de acuerdos de
la prohibicion del articulo 101(1) TFUE, con caracter general o en sectores
especificos, va en contra de las premisas basicas de esta aproximacion
funcional u orientada a los efectos, puesto que el analisis que debe llevarse a
cabo desde esta perspectiva y conforme a la nueva metodologia se ve limitado
por I?ﬁs rigidas condiciones de aplicacién y los requisitos impuestos por cada
REC™™.

Por otra parte, no hay razén para mantener los REC una vez derogado el
sistema de autorizacion individual, dado que puede alcanzarse el mismo grado
de seguridad juridica sin la existencia de REC, especialmente si la
autoevaluacion de las empresas se ve favorecida por directrices claras y
razonables'’. En el nuevo paradigma, dada la imposibilidad de obtener
decisiones individuales en que se determine con caracter vinculante la
compatibilidad o incompatibilidad de una préactica con el derecho de la
competencia, la seguridad juridica solo puede derivar de la claridad y
predecibilidad de las normas. En este sentido, conviene poner de manifiesto
gue los REC no generan mayor seguridad juridica—dado que no presentan
ninguna ventaja intrinseca ni son distintos ontolégicamente respecto a otros
instrumentos mas generales de guia (o respecto a cualquier otro documento
juridico, ya sea de caracter vinculante o meramente indicativo) en lo que se
refiere a la claridad y certeza de las normas de defensa de la competencia. Al
contrario, desde una perspectiva de coherencia metodolégica, se aprecia como
los REC desarrollan un papel de orientacion desenfocada y en ocasiones
confusoria, en la medida que interfieren con documentos de orientacion mas
generales (directrices) y limitan la coherencia y efectividad de la aproximacion
més econdmica al derecho comunitario de la competencia.

15 En idénticos términos, en relacién con los acuerdos verticales, véase MoNTI (2007: 358-

359).
16 Asi lo puso claramente de manifiesto el entonces Tribunal de Primera Instancia (hoy
Tribunal General), en su Sentencia de 10 de julio de 1990, en el caso T-51/89 — Tetra Pak
Rausing SA c. Comisién [ECR 1990, 11-309]: “Now it is true that regulations granting block
exemption, like individual exemption decisions, apply only to agreements which, in principle,
satisfy the conditions set out in Article 85(3). But unlike individual exemptions, block exemptions
are, by definition, not dependent on a case-by-case examination to establish that the conditions
for exemption laid down in the Treaty are in fact satisfied. In order to qualify for a block
exemption, an agreement has only to satisfy the criteria laid down in the relevant block-
exemption regulation. The agreement itself is not subject to any positive assessment with
regard to the conditions set out in Article 85(3)”, 129.

"7 Asi se ha planteado, de hecho, en la reciente revisién de otros REC sectoriales, como el
aplicable al sector del transporte maritimo.
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Adicionalmente, los REC sectoriales (como el aplicable a la actividad
aseguradora), dadas las sombras que arrojan sobre los sectores econémicos
afectados (sobre las que volveremos, infra 8.4.2.), pueden mermar la aplicacion
de las normas de competencia y generar un impacto negativo en la coherencia
y predicibilidad del procedimiento de toma de decisiones por parte de las
autoridades de competencia (tanto la Comisién Europea como las autoridades
nacionales de competencia). En general, pues, los REC parecen generar
efectos potencialmente negativos para la seguridad juridica de los
operadores—de modo que sSu permanencia no puede justificarse
razonablemente con este argumento. Adicionalmente, los instrumentos
interpretativos de caracter no vinculante (soft law, tales como las directrices
generales) estan esencialmente mejor adaptados para explicar u ofrecer
orientacién sobre reglas de contenido esencialmente econémico, como las del
derecho de la competencia'*®. En definitiva, mantener los REC actuales (0 sus
versiones revisadas) puede generar un efecto negativo sobre las practicas
comerciales y estrategias desarrolladas por las empresas, en la medida en que
éstas se limiten a seguir estrictamente el contenido y las clausulas de los REC
(por ejemplo, al redactar un contrato)—y, por tanto, pueden limitar
significativamente un elemento crucial del proceso competitivo (i.e. la
innovacién)'*®.

3.4.2. ¢ Quod del REC en el nuevo paradigma? El debate asociado a la
revisién del REC 2008-2010

A la luz de todo lo anterior, y aunque no faltan voces (particularmente, desde el
propio sector asegurador) que reclaman el mantenimiento de los REC e,
incluso, su extension*?’; cabe cuestionar que esta sea la opcién preferible
desde una perspectiva normativa y, de hecho, como se ha planteado con otros
REC sectoriales, la posibilidad de eliminar completa o parcialmente el REC del
sector asegurador ha formado parte esencial del proceso de debate asociado a
su revision en el periodo 2008-2010—y que, sin embargo, ha culminado con la

aprobacion del REC 2010 (supra §3.2.2.c)'*.

118 BisHoP (2001: 61) y PIETLOVIC (2004: 310).

19 yvéase KORAH Y HORsPOOL (1992: 356-357) y WESSELING (2000: 101 y 107). Segln
WETBRECHT (2008: 86), los REC vienen actuando a modo de corsé para el desarrollo de
préacticas contractuales. Asi, respecto del REC del sector asegurador, STRANG (2008: 6).

120 En apoyo de la renovacion del REC y, aunque de forma un tanto confusa, de su extensién a
las categorias de acuerdos previstas en el Reglamento 1534/91 no desarrolladas hasta ahora
(i.e. acuerdos de liquidacién y establecimiento de ficheros de riesgos agravados), véase DEL
VALLE (2008: 605 y ss).

121 posicion que ya defendimos en MARCOS Y SANCHEZ GRAELLS (2009).
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En primer lugar, la posibilidad de mantener los REC (en general, pero también
en relacion con el sector asegurador) puede cuestionarse desde una
perspectiva estrictamente constitucional, por el dificil encaje que tienen en el
sistema de produccién legislativa y de reparto de competencias en materia de
defensa de la competencia. Debe tenerse en cuenta que, una vez los REC han
perdido su naturaleza de acto administrativo en masa (por el que la Comision
Europea adoptaba una decision principalmente orientada a reducir su carga de
trabajo y a garantizar la administrabilidad del sistema de notificacion y exencion
individual), y con la pérdida del monopolio de aplicacion del articulo 101(3)
TFUE por parte de la Comision; los REC se han convertido en instrumentos
(cuasi)legislativos a través de los que se adoptan normas vinculantes no sélo
para la Comision, sino para todos los operadores juridicos encargados de
aplicar el derecho de la competencia—en particular, las autoridades nacionales
de la competencia y los 6rganos judiciales de los Estados miembros (dando
lugar a lo que se podria considerar una restriccién o limitacion innecesaria de
su discrecionalidad para la aplicaciéon de la normativa de competencia, y de su
capacidad para adoptar decisiones y resoluciones con independencia y plena
competencia). En este sentido, la Comision Europea estaria desarrollando una
funcién legislativa que, si ya era extrafia y de dificil encaje antes de la vigencia
del Reglamento 1/2003, se compadece mal y resulta de muy dudosa
justificacién en el nuevo paradigma de aplicacién descentralizada del derecho
comunitario de la competencia'?. Bien es cierto que, dada la especial posicién
de la Comision como “guardian de los Tratados” y la necesidad de garantizar
una aplicaciéon uniforme del derecho de la competencia (que ha cristalizado en
la preeminencia dada a la Comision en el marco del Reglamento 1/2003),
podria considerarse que esta funcion legislativa mantiene una cierta
justificacién incluso en el nuevo paradigma®. Sin embargo, la legitimidad y
legitimacién de la Comision para adoptar estas normas, no deja de resultar
cuestionable®®*. Adicionalmente, puede dudarse acerca de la compatibilidad
entre la exencion universal contenida en el articulo 101(3) TFUE vy las
exenciones especificas contenidas en los REC (o, en el caso de los REC
sectoriales, superespecificas)—especialmente en aquellos casos en que las
condiciones de aplicaciéon de los REC puedan distorsionar la aplicacion y
efectividad de la exencién legal universal. En nuestra opinién, con caracter
general, la competencia de la Comisiéon para la aprobacion de REC se ha
convertido en una anomalia en el actual marco constitucional y, en vista de su
reducido nivel de justificacion democratica o legitimidad—y su falta de
justificacion practica—deberia derogarse.

122 En términos parecidos, MAVROIDIS Y NEVEN (2001: 159-166). Véase también BUDZINSKI

(2008b: 126-127) y BupzINSKI Y CHRISTIANSEN (2005: 313 y ss.), que critican duramente el
sistema de reparto de competencias.

123 GERBER Y CASSINIS (2006: 14-15 y 57) y FORRESTER (2004 86-89).

124 | a legitimidad de los REC es parecida, o plantea las mismas dudas, que cambios
unilaterales en los criterios de aplicacion del derecho comunitario de la competencia adoptados

por la Comisién; véase GERBER (2008: 1261).
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En segundo lugar, mas alla de la anterior justificacion de corte constitucional
(que no es baladi), hay que tener en cuenta que los REC generan importantes
riesgos de inconsistencia e ineficacia en la aplicacién del derecho comunitario
de la competencia y, por tanto, su mantenimiento puede resultar
contraproducente. En este sentido, debe tenerse en cuenta que los dos
principales objetivos del proceso de modernizacion llevado a cabo por el
Reglamento 1/2003 eran el incremento de la eficacia en la aplicacion del
derecho de la competencia y, simultaneamente, la garantia de la consistencia o
coherencia de su aplicacién descentralizada. Por tanto, conviene detenerse
brevemente en un analisis de los REC desde esta doble perspectiva.

De una parte, en relacion con el incremento de la eficacia en la aplicacion de
las normas, debe ponerse de manifiesto que los REC —especialmente los
sectoriales— producen efectos negativos y pueden reducir de manera muy
significativa la eficacia de las nhormas de competencia en los sectores econémicos
afectados. Esta amenaza a la eficiencia de las normas deriva de la generacién de
un area de incertidumbre alrededor del REC que arroja importantes sombras
sobre numerosas practicas empresariales en esos sectores. De hecho, la propia
existencia del REC (y, en ocasiones, su mala conceptualizacion por parte de las
empresas potencialmente beneficiarias de la exencion e, incluso, por parte de
la autoridad de competencia) hace que las probabilidades de aplicacion de las
normas de defensa de la competencia se vean reducidas—puesto que, en
presencia de un REC y por las incertidumbres mencionadas, las autoridades de
competencia reducen su inversién en control e investigacion de las conductas
de las empresas que, a su vez, reducen su inversién en prevencion de
eventuales incumplimientos, al percibir una mayor laxitud de las normas de
defensa de la competencia en su sector. Adicionalmente, las empresas pueden
llevarse una opinion preconcebida y erronea sobre el ambito de la exencion y la
cobertura del REC. En definitiva, la propia existencia del REC genera un
entorno en que la aplicacion de las normas de competencia puede facilmente
perder efectividad. De ello es buena prueba el muy reducido nimero de casos
en que las autoridades de competencia proceden a la retirada de la exencion o,
mas aun, a la sancidn de practicas colusorias entre empresas en los sectores
afectados por los REC—de entre los que el sector asegurador no es una
excepcion®®.

De otra parte, en relacion con la garantia de la coherencia o uniformidad en la
aplicacion de las normas, debe tenerse en cuenta que los REC—por su propia
estructura y orientacién cada vez mas econdémica—no realizan una aportacion
significativa a la garantia de aplicacién consistente de las normas de defensa
de la competencia (o, al menos, no lo hacen en mayor medida que otros

25 En este sentido, fuera de casos esporadicos, como la aludida imposicién de una sancién en

Espafia a algunas compaiiias de seguros en relacion con la oferta de seguro decenal de dafios
a la edificacion, y la retirada del beneficio de la exencion por las autoridades del Reino Unido;
resulta muy ilustrativo que, segin la informacion aportada al congreso FIDE de 2008, no se
habia procedido en ninguna ocasion a la retirada de la exencién por parte de las autoridades
de competencia de los Estados miembros [KOECH Y KAROLLUS (2008)], y la actuacion de la
Comision Europea en este ambito habia sido poco mas intensa [JONES Y SUFRIN (2008: 288-
289) y, en relacién con los acuerdos verticales, WHisH (2009: 659-660)].
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instrumentos normativos, que plantean similares dificultades de interpretacion
y potenciales problemas de aplicacion). En primer lugar, porque la aplicacion
de los umbrales de exencién son claramente dependientes de la definicion del
mercado relevante (que dificiimente puede considerarse un elemento de
sencilla determinacién)*?*—lo que genera importantes dificultades que pueden
distorsionar los andlisis y decisiones adoptadas en el a&mbito de la
autoevaluacion por parte de empresas con cuotas de mercado cercanas a los
limites de exenci6n®®’. En segundo lugar, porque pueden distorsionar la
interpretacion y la aplicacion de la regla de minimis (al menos en los sectores
afectados)'®®. Por dltimo, porque los REC no ofrecen ningln tipo de orientacién
en relacion con los criterios que sean de aplicacion en el caso de conductas no
cubiertas—y generan incertidumbre acerca de la posible aplicaciéon del articulo
101(3) TFUE conforme a los criterios generales si una determinada préactica no
resulta eximible de conformidad con los criterios especificos del REC (por
ejemplo, por incluir una clausula negra que conlleva la exclusién automatica del
acuerdo del ambito de aplicacion del REC). Por todas estas razones, los REC
parecen quedar “en medio de ninguna parte” en relacién con la orientacion que
las empresas necesitan para llevar a cabo su autoevaluacion de manera
satisfactoria y, en muchas ocasiones, requieren del complemento de
orientaciones o criterios de guia de caracter mas general. En definitiva, pues,
los REC no parecen realizar una contribucion suficientemente significativa al
objetivo de asegurar la consistencia en la aplicacion de las normas de defensa
de la competencia (o, cuanto menos, resultan insuficientes para asegurarla).
Por tanto, el cambio a un modelo de pura orientacién o guia en relacién con la
aplicacion del articulo 101(3) TFUE parece preferible a un modelo hibrido de
exencion mas orientacibon—puesto que, al menos, las empresas evitarian llevar
a cabo un andlisis previo de conformidad con los criterios del REC vy, en defecto
de exencién en blogue, un nuevo analisis de conformidad con los criterios
generales para beneficiarse de la exencion legal del articulo 101(3) TFUE (que
seria especialmente beneficioso en aquellos casos en que pudieran producirse
incoherencias entre el resultado del analisis de conformidad con el REC y con
los criterios generales de exencién de acuerdos restrictivos eficientes).

En tercer lugar, y por Ultimo, las anteriores consideraciones pueden verse
agravadas en el caso de los reglamentos de exencidn sectoriales por el hecho
de que no puede descartarse que, al menos en su origen, no estén justificados
por verdaderas preocupaciones de adaptacion de la normativa de competencia
al sector econémico afectado, sino por un afan proteccionista que, en realidad,
pretenda ofrecer una defensa al sector frente a la normativa de competencia—

126 CARLIN Y PAUTKE (2004: 208) y RODGER (1999: 663).

127 BisHoP (2001: 61 y 64) y WAELBROECK (2006: 87-88).
12 pe hecho, la practica de la Comisién Europea muestra una clara tendencia a la extension de
los requisitos de los REC para el analisis de los acuerdos de menor importancia [MONTI (2004:
187)]—lo que supone una extension, en nuestra opinion, injustificada y una restriccion
indeseable de la regla de minimis (que exonera los acuerdos con independencia del
cumplimiento o no de estos requisitos adicionales).
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en muchos casos, como resultado de una captura del regulador por parte del
sector econémico beneficiario de la norma de exencién'?®. Desde una
perspectiva distinta, como ya se ha apuntado antes, los REC sectoriales
también corren el riesgo de convertirse en mecanismo de regulacion encubierta
del sector econémico afectado (regulatory tunnelling), en la medida en que las
condiciones de exencién de determinados acuerdos en estos sectores incluyan
comportamientos positivos o0 negativos de las empresas que resultan
irrelevantes desde la perspectiva de competencia y que tienen, en cambio, un
claro componente regulatorio (por sus implicaciones en la ordenacién o
supervision de la actividad afectada). En estos casos, el uso de los
instrumentos del derecho de la competencia para alcanzar fines propios de la
regulacion sectorial puede trastocar la eficacia y consistencia de la aplicacion
del derecho antitrust en estos ambitos de actividad econémica'®. En definitiva,
estos riesgos agravados de captura del regulador o de uso impropio de la
normativa de defensa de la competencia hacen que la justificacion para el
mantenimiento de una norma de exencion por categorias de caracter sectorial
resulte todavia mas cuestionable que en relacion con un REC de caracter
general.

3.4.3. ¢Un nuevo mundo mas alla del REC, o nada nuevo bajo el sol del
articulo 101(3) TFUE?

Las anteriores consideraciones—que, en nuestra opinién, deberian llevar a la
supresion de la norma de exencién por categorias de caracter sectorial—deben
entenderse en su justa medida. La eliminacién del REC aplicable al sector
asegurador no altera (o no deberia alterar) de manera significativa el derecho
material aplicable a la actividad aseguradora—o, de hacerlo en alguna medida,
lo haria a favor de las compafiias aseguradoras, al liberarlas de determinados
requisitos formales que podian estar limitando la libertad de desarrollo de su
actividad.

En efecto, a la vista de la naturaleza de los REC, y en la medida en que los
mismos se habian redactado por la Comisién Europea sobre la base de los
criterios de exencién del articulo 101(3) TFUE (y con un criterio de prudencia o
bastante conservador), todas las conductas que resultaban exentas en virtud
del REC estaran también exentas directamente por el articulo 101(3) TFUE.
Incluso, como luego se analizard con detalle (infra 84), algunas de las
actuaciones o practicas cubiertas por la exenciéon pueden no poseer en el fondo

129 yéanse Apams (1965); DE ALESSI (1995: 200); RANDALL (1999) y ToLLISON (1985: 911). En
términos mas generales, véase ADAMS Y BROCK (1990: 216), ABA (2007: 330-332), BusH (2006:
235) y KHEMANI (2002: 11y 32).

130 WESSELING (2000: 40). Adicionalmente, como se ha mostrado en otras jurisdicciones, las
exenciones por categorias pueden enturbiar la aplicacion del derecho de la competencia en
sectores regulados y desregulados o liberalizados, en la medida en que la interaccién y
confusion de mecanismos de regulaciéon y de normas de competencia de lugar a resultados no
deseados—tal y como analiza, en relacion con la experiencia estadounidense, BUsH (2006).
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un verdadero carécter restrictivo de la competencia®™’. En este sentido, la
supresion del REC no puede considerarse en ninguna medida como una
extension de la aplicacion del derecho de la competencia a la actividad
aseguradora—que, desde siempre, ha estado plenamente sujeta a la misma—
ni como una merma de la seguridad juridica de las empresas aseguradoras. En
definitiva, desde una perspectiva material o sustantiva, la eliminacién del REC
nos dejaria en la misma situacion actual, s6lo que aumentaria las posibilidades
de llevar a cabo un analisis mas economico de las practicas desarrolladas por
las entidades aseguradoras y alinearia los criterios de analisis desde la
perspectiva del derecho antitrust con los aplicables en otros sectores de la
actividad economica—aumentando, de hecho, el volumen de materiales
susceptibles de ofrecer orientacién vélida para el andlisis de los supuestos de
colaboraciéon entre empresas aseguradoras (ejercicio al que volveremos, infra
84).

3.4.4. ¢Es posible la adopcidén de un régimen distinto en Derecho interno
en Espafia? El articulo 3(2) del Reglamento 1/2003 y el
mantenimiento de una normativa uniforme en el ambito comunitario

Debe enfatizarse que la anterior situacion afecta, esencialmente, al derecho de
la competencia comunitario. Por tanto, puede surgir la duda de si el derecho de
la competencia nacional debe seguir el mismo camino o, al contrario, puede
optar por una solucién diferente (principalmente, por el mantenimiento de un
REC para el sector asegurador, incluso en caso de una eventual derogacion
del REC comunitario). Conviene dejar claro desde el principio que, pese a la
existencia de esta doble regulacion, que ha de ser simultdneamente
aplicada’?, en virtud de lo previsto en el art. 3(2) del Reglamento 1/2003, la
normativa nacional en materia de acuerdos colusorios no puede ser mas
restrictiva que la comunitaria (en la medida en que resulte de aplicacion
concurrente con esta Ultima), al preverse expresamente que “La aplicacion del
Derecho nacional de la competencia no podra resultar en la prohibicién de
acuerdos, decisiones o0 asociaciones de empresas o practicas concertadas y
gque puedan afectar al comercio entre los Estados miembros pero no restrinjan
la competencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado, o que
rednan las condiciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado o que estén
cubiertos por un reglamento de aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado”. La importancia de la aplicacion uniforme del derecho comunitario de
la competencia y, mas concretamente, del REC para el sector asegurador se
ha puesto de manifiesto en los propios considerandos del REC [véase Cdo.
(29) del REC 2003 y el Cdo. (25) del borrador de REC 2010—aunque esta

prevision ha desaparecido del texto final del REC 2010]*3.

181 Asi, en la doctrina norteamericana respecto de la eventual supresién de la McCarran-

Ferguson Act, véanse ARMENTANO (2008: 108-110 y 112), HAVENS Il Y THEISEN (1985: 1311-
1312) y MACEY Y MILLER (1993a: 68-69 y 71). Contra POWELL (2008).

132 STJUE de 13 de febrero de 1969, As. 14/68, Walt-Wilhelm, ECR 1969-I.

13 | iteralmente, indicaba que “De conformidad con el principio de primacia del Derecho

comunitario, ninguna medida adoptada en aplicacion de las normas nacionales sobre
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Por tanto, al menos en teoria, las desviaciones respecto a la normativa
comunitaria del derecho nacional aplicable en los casos en que no exista
afectacion del comercio comunitario (pues, de lo contrario, nos encontrariamos
en el ambito de aplicacién del art. 3(2) Rgto. 1/2003) sélo podrian ser mas
favorables para las entidades aseguradoras'®*. Sin embargo, se trata de una
situacion teorica desapegada de la realidad puesto que, en el fondo, acabaria
otorgando un tratamiento discriminatorio a las entidades aseguradoras en
funcién de que su actividad tuviera relevancia en el &mbito comunitario o no—
situacién que, en el caso espafiol, probablemente vulneraria el principio
constitucional de igualdad ante la ley (art. 14 de la Constitucion espafiola). Por
tanto, en sintesis, el derecho nacional y el comunitario serdn esencialmente
idénticos y, en definitiva, los mismos criterios que se han analizado en relacion
con el derecho comunitario de la competencia deberan tenerse en cuenta para
el disefio y aplicacién del derecho nacional™.

competencia debe perjudicar la aplicacion uniforme en todo el mercado comun de las normas
de competencia comunitarias ni el pleno efecto de las medidas adoptadas en aplicacion de las
mismas, incluido el presente Reglamento”.

138 Aunque, sin ir mas lejos, esto no ocurre en el Gnico régimen de exencién por categorias
estrictamente doméstico, el que el Real Decreto 602/2006, de 19 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de exencion de determinadas categorias de acuerdos de intercambio
de informacion sobre morosidad introdujo para los registros de morosos, en el que se
introducen condiciones para beneficiarse de la exencién que van mas alla de lo previsto en el
articulo 101(3) del TFUE. Véase, criticamente, MARCOS (2007).

135 ULRICH (2006: 10-12) y TESAURO (2006: 72).
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4
APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
AL SECTOR ASEGURADOR

Partiendo del estudio realizado en los apartados anteriores se debe ahora
analizar especificamente cada uno de los acuerdos y practicas tipicas del
sector asegurador, principalmente los que han estado o estan todavia cubiertos
por el REC*®, con el animo de desentrafiar su funcionalidad y su presunto
caracter restricivo de la competencia y las posibles explicaciones
procompetitivas de los mismos, asi como las condiciones que tradicionalmente
se han impuesto o imponen para beneficiarse de la exencion.

4.1.COLABORACION EN MATERIA DE INTERCAMBIOS DE INFORMACION

Los problemas de informacién presentes en la actividad aseguradora
(exacerbados en los casos de seleccidn adversa y riesgo moral, supra §2.1.2. y
§2.1.3) han conducido a que se haya planteado siempre y en todos los
Ordenamientos la oportunidad de tolerar que las aseguradoras compartan
cierta informacién sobre el riesgo. No obstante, los intercambios de informacion
entre competidores pueden levantar suspicacias desde la perspectiva de la
defensa de la competencia como una practica que podria estar prohibida por el
articulo 101(1) del TFUE o el articulo 1(1) de la LDC*". Por eso los diferentes
REC que se han aprobado desde 1992 incluyen las recopilaciones de
informacion, las tablas y los estudios conjuntos sobre el riesgo como cubiertos
por la exencidn por categorias en ciertas condiciones (actualmente arts. 2-4 del
REC 2010). A nuestro juicio, a la hora de valorar la plausibilidad de la exencion
por categorias en este punto conviene detenerse en tres cuestiones previas: la
explicacion y necesidad funcional del intercambio de informacion entre las
compafiias de seguros para el ejercicio de la actividad aseguradora (84.1.1); el
posible caracter restrictivo de la competencia de los acuerdos o practicas de las
aseguradoras en materia de intercambios de informacién sobre el riesgo
(84.1.2) y, en su caso, si existiera la posibilidad de que fueran considerados
anticompetitivos, el tratamiento que recibirian esos acuerdos o practicas en
ausencia de un REC sectorial especifico (84.1.3).

1% No obstante, el andlisis de este tipo de acuerdos y practicas de las compafiias de seguros

es comun y problematico también en otros Ordenamientos juridicos, véase OCDE (1998: 21-
26).

137 véase CAPOBIANCO (2004: 1256-1258) y WHISH (2006).
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4.1.1. Los intercambios de informacion sobre riesgo desde una
perspectiva funcional

En cualquier mercado, la competencia supone cierto grado de incertidumbre y
riesgo para las empresas. Ahi radica la magia del proceso concurrencial al que
los emprendedores y empresarios se enfrentan cuando inician una actividad
empresarial. Ademas, en el caso de las compafiias de seguros, especializadas
en la gestion y cobertura de riesgos, esa incertidumbre y riesgo aumentan. De
alguna manera, para caracterizar la actividad de estas empresas, podria
considerarse que las aseguradoras afrontan un nivel de riesgo e incertidumbre
adicional, pero también es cierto que estas compafiias estan especializadas en
el conocimiento y gestion de riesgos, con lo que tedricamente deberian estar
mejor situadas para reaccionar a esa dificultad.

En principio, alguna férmula de colaboracion entre compafiias de seguros para
la estimacion de los riesgos en los distintos tipos de seguros puede mejorar el
conocimiento de los riesgos, facilitando su evaluacién y cobertura por las
aseguradoras'®. El intercambio de estadistica y de informacién experta sobre
los riesgos puede ser esencial para el desarrollo de nuevos productos
asegurativos y la mejora en los existentes por las compafias aseguradoras,
particularmente cuando la informacién que se comparte seria dificil de
conseguir en otro caso™°. De esa manera, las compafilas mas pequefias
podrian beneficiarse de esa informacién en su actividad, reduciéndose una
potencial barrera de entrada al mercado, estimulandose la competencia y
beneficiando a los consumidores finales. Por eso, la recopilaciéon de costes
medios de cobertura y de tablas de riesgos y siniestros y la elaboraciéon
conjunta de estudios sobre siniestralidad puede producir efectos positivos para
la competencia en el mercado y para los consumidores™*°.

4.1.2. El posible caracter restrictivo de la competencia de esos
intercambios

Con caréacter general, cabe pensar que el intercambio y transmision de
informacion entre aseguradoras, al reducir la incertidumbre, aumenta la
transparencia del proceso competitivo, permite a las compafias predecir o
pronosticar sus respectivas decisiones y comportamientos comerciales en el
mercado, y puede reducir o atenuar la fuerza de la competencia en el

138 Asi PORRINI (2004: 220), aludiendo a la acumulacién de informacion por las aseguradoras

sostiene que individualmente “can only be done at a very high cost and it may be cheaper to
acquire information by exchanging it with other companies”.

139 SALIN (2008: 91).

10 Asi, en el caso del seguro de ingenieria en ltalia, entendiéndose que el caracter
anticompetitivo se compensa con las eficiencias en términos de mejoras de produccion y
distribuciéon del seguro, promoviéndose el progreso técnico y econémico, una mejora del
producto y més eleccion para los consumidores, véase 1119 y 20 de la Decision de la Comision
Europea de 30 de marzo de 1984, en el asunto 84/191, NUOVO CEGAM.
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mercado*!. A pesar de su potencial caracter restrictivo, las autoridades de
competencia consideran que el intercambio de informacion entre competidores
deberia permitirse si favorece el funcionamiento del mercado al mejorar las

condiciones de la oferta’*.

Dependiendo de la estructura y de las caracteristicas de cada mercado, y de
los datos o informacion que se transmitan, la transparencia afiadida fruto del
intercambio de informacion entre aseguradoras rivales podria constituir en si
misma una conducta restrictiva de la competencia o ser el germen o inicio de
una practica anticompetitiva ulterior***.

En efecto, en aquellos mercados de seguro con estructura oligopolistica, un
mecanismo de intercambio de informacion peridédica sobre cuotas, precios y
costes entre las aseguradoras podria constituir un excelente instrumento para,
indirectamente, fijar los precios, repartirse el mercado o limitar la producciéon®**,
Se trataria de supuestos en los que, como consecuencia de la transparencia
introducida, y fruto de la concentracion del mercado, se eliminase o redujese la
competencia, estabilizando las cuotas de mercado de las empresas que

compiten en el***.

Ademaés, hipotéticamente, el intercambio de informacién también podria sentar
las bases de una préactica o acuerdo anticompetitivo ulterior, en aquellos casos
en los que a raiz del mismo las empresas uniformizasen su comportamiento
posterior en el mercado mediante acuerdos u otras férmulas de colusiéon o

concertacién anticompetitiva®®.

141 yéanse §48 de la STPI de 27 de octubre de 1994 (John Deere Ltd. C. Comision, T-35/92) y
§37 de la Decision de la Comision CE de 2 de diciembre de 1986, Acidos Grasos.

142 asi ocurre, en particular, aunque con finalidades diversas, en el marco del tratamiento de los
acuerdos de transferencia de tecnologia y acuerdos en el transporte maritimo. Véase, por
ejemplo,88 38-45 de las Directrices sobre la aplicacion del articulo 81 del Tratado CE a los
servicios de transporte maritimo.

13 CAPOBIANCO (2004: 1250-1251); CERVERA y JIMENEZ (1999) y FERNANDEZ (2009: 205-212).
La diferencia entre uno y otro caso puede no ser excesivamente clara, véase LEVEQUE (2007).

144 845 de la Decision de la Comisién CE de 2 de diciembre de 1986, Acidos Grasos y §38 de
las Conclusiones del Abogado General Geelhoeld de 29 de junio de 2006, ASNEF-Equifax, C-
285/05.

145 yvéanse §58 de la STICE de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-Equifax (C-285/06); §88 de
la STICE de 28 de mayo de 1998 (John Deere Ltd. c. Comisién CE, C-7/95); 851 de la STPI de
27 de octubre de 1994 (John Deere Ltd. C. Comisién CE, T-35/92); 8150 de las Directrices
horizontales; 837 de la Decision de la Comision CE de 17 de febrero de 1992, UK Agricultural
Trade Association Exchange. Lo que, en su caso, s6lo puede saberse tras un adecuado
estudio empirico, véase PORRINI (2000). Subrayan la importancia de este extremo DE NICOLA Y
PORRINI (2008: 174).

16 STPI de 11 de marzo de 1999, Vigas de Acero (T-134/94, T-236/94, T-137/94, T-138/94, T-
141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 y T-157/97); 88105, 106, 134 y 166
de la Decision de la Comision CE de 13 de julio de 1994, Cartoncillo (IV/C/33.833) y §815y 16
de la Decision de la Comision CE de 27 de julio de 1994, PVC (1V/31.865).
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Sin embargo, si la informacién que se comparte e intercambia se limita a los
costes medios de cobertura y a las tablas estadisticas y a los estudios
conjuntos de siniestros e inversiones, proporcionandose el acceso a los
mismos a cualquier competidor o potencial entrante al mercado en condiciones
razonables, no existe probablemente una restriccion a la competencia. Esa
informacion no permite en si misma ni combinada con otra disponible predecir
el comportamiento de los competidores, con lo que no falsea las condiciones
de competencia en el mercado. Cada aseguradora debe, a partir de esos y de
otros datos a su disposicién y en funcidn de su estrategia empresarial, realizar
los caélculos actuariales pertinentes y de otro tipo que le conduzcan al
establecimiento de sus primas comerciales. Se trataria, en tal caso, de un
intercambio de informacion o una colaboracién entre competidores que no
reviste el caracter de préactica restrictiva de la competencia™*’.

Obviamente, habria restriccion a la competencia inadmisible si lo que se
intercambia es informacién sobre las primas comerciales (i.e., los precios)**?, y
también si las condiciones en las que se proporciona acceso a esos datos no
son razonables o se impone a las empresas la obligacion de usar esos datos
en su actividad, sin que puedan separarse de los calculos actuariales
contenidos en las tablas e informes comunes al establecer las primas
comerciales de los seguros.

4.1.3. Regulacion de los intercambios de informacion restrictivos de la
competencia

Con caracter general, por tanto, el intercambio de informacién sobre riesgos en
forma de datos de costes medios de cobertura, tablas estadisticas o estudios
conjuntos de siniestralidad e inversion, no ha de suponer necesariamente una
restriccion a la competencia'*®. Maxime cuando ese intercambio o acumulacién

En la doctrina, CLARKE (1983: 383-384); DE SANTI Y NAGATA (1994); KuHN y VIVES (1995: 155);
KUHN (2001); M@LGAARD Y OVERGAARD (2006); NITSCHE Yy VON HINTEN-REED (2004: 5-6 y 23-29),
VIVES (2006). Respecto de seguro contra incendios en Australia, véase KENELY (2002: 69).

47 DE NicoLA Y PORRINI (2008: 132) “la raccolta e lo scambio di informazioni possa rivelarsi in
molti casi una pratica neutra sotto il profilo concorrenziale se non adirittura pro-competitiva”.

18 Desde 2010 se establece explicitamente, para evitar cualquier duda, articulo 3.2.c) del REC
2010. Lo que puede no estar de mas a la vista de que ocasionalmente la cuestién se ha
planteado ante las autoridades de competencia, véase por ejemplo FD6° de la RTDC de 25 de
mayo de 1993, Seguros de Deceso (317/1992): “Ni el espiritu ni la letra del Reglamento
amparan las practicas concertadas tendentes a uniformizar las tarifas cobradas por las
compafiias de seguros para el aseguramiento de un servicio. Solamente permiten la
colaboracién entre empresas tendente a la eficiencia por la necesidad de utilizar informacion lo
suficientemente amplia como para que pueda cumplirse la ley de los grandes nameros”. Otro
tanto se suscit6 ante la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) italiana en
los seguros de automdviles, véase TONAzzI (2008: 3-5).

149 «IL]os acuerdos de intercambio de informacién no estan prohibidos de manera automatica,
sino solamente en determinadas circunstancias”, 839 de la Conclusiones del Abogado General
Geelhoeld de 29 de junio de 2006, ASNEF-Equifax, C-285/05. Véanse ALT (2009: 39) y MACEY
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de informacidon comdn de las aseguradoras es de caracter agregado y nos
encontramos ante un mercado no concentrado®®. Puede ser un acuerdo sin
efectos en la competencia, resultando neutro o inocuo desde esta perspectiva,
o0 incluso tener una explicacion en términos de eficiencia y efectos
procompetitivos. En el caso de las aseguradoras, la asimetria informativa sobre
las caracteristicas de riesgo de sus clientes (de manera analoga a como ocurre
en el sector crediticio) puede superarse mediante el intercambio de informacion

que mejore el funcionamiento del mercado™.

Se tratard de informacion histérica agregada sobre el conocimiento vy
experiencia de las aseguradoras, que presumiblemente ha de redundar en una
mejora en las condiciones de competencia en el mercado. Es cierto que, en
este caso, la informacion que se comparte es “sensible” y que tiene relevancia
a la hora de establecer los eventuales costes de las empresas y podra ser
utilizada por ellas para calcular sus primas comerciales, pero también lo es que
esta mayor transparencia puede no ser perjudicial para la competencia en el
mercado al facilitar que los precios de los seguros estén mas ajustados al nivel
de riesgo real, beneficiando a los consumidores y al interés social.

La conveniencia de permitir el intercambio de informacion y datos sobre los
riesgos (incluyendo el coste medio de cobertura y las tablas de riesgos y
siniestralidad en el caso de los seguros de capitalizaciébn) que puedan ser
utilizadas por las distintas compafiias de seguros en su actividad en el
mercado, no se extiende al procesamiento conjunto y en comun de estos datos.
La colaboraciéon que cabe considerar necesaria se limita a la puesta en comudn
de los datos e informacién y no va mas alla. EI REC 2010 introduce una
novedad notable en este punto pues, a diferencia de su predecesor, clarifica
gue solo la acumulacion y el intercambio de datos estd amparado por la
exencion [articulo 2.1.a) REC 2010] y no la elaboracion conjunta de célculos de
costes medios de cobertura o de tablas [como permitia el articulo 1.a) del REC
358/2003]. En efecto, ahora tan sdélo esta permitido que las compafiias
aseguradoras colaboren en la elaboracion de estudios de siniestralidad,
clasificacion de riesgos o rentabilidad de inversiones [articulo 2.b) del REC
2010, idéntico al articulo 1.b) del REC 358/2003]*2.

Y MILLER (1993a: 68-69 y 71), para quienes no estarian prohibidos por el Derecho federal
antitrust incluso en ausencia de la McCarran-Ferguson Act. De otro lado, por ejemplo, tampoco
cabe concluir el caracter anticompetitivo, ni sus beneficios desde el punto de vista del interés
social, de los acuerdos de intercambio periédico de informacién individualizada de los planes
de produccién y otras magnitudes de los cuatro principales fabricantes de vehiculos
automoviles norteamericanos entre 1965 y 1995 (a pesar de que, aparentemente, esa
informacioén incidia en las respectivas cifras de produccién), DOYLE y SNYDER (1999).

1%0 A diferencia de lo ocurrido en el mercado de seguro de automoviles italiano a finales de los
noventa, véase PORRINI (2004: 228-232).

151 ARMENTANO (2008: 108-110).
%2 No obstante, la situacién no queda completamente clara, a la vista del Considerando (9) del
REC 2010, que prevé que “La colaboraciéon entre empresas de seguros o en el seno de
asociaciones de empresas para recopilar informacion (gue puede también incluir algunos
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En principio, no presenta mayor relevancia que la puesta en comin de la
informacion sea el resultado de una actuacién conjunta de varias compafiias
aseguradoras o se haga en el marco de una asociacion empresarial. Lo
relevante es que la informacion compartida sea agregada y estadisticamente
significativa [articulo 3.1.a) del REC 2010]*3, tanto por lo que se refiere a la
recopilacion de datos de coste medio de cobertura, como por lo que atafie a las
tablas de riesgos en los seguros de capitalizacién, sin identificar e individualizar
a las compafiias que aportan esos datos [articulo 3.2.a) del REC 2010].

La eventual y posible restriccion prohibida por el articulo 101(1) del TFUE y por
el articulo 1(1) de la LDC sélo existira en mercados concentrados y si a través
del intercambio se erigen barreras de entrada, o se disuade o imposibilita el
comportamiento auténomo e independiente de las empresas aseguradoras®*.
El vigente REC introduce en el articulo 3.2.b), ¢) y e) condiciones destinadas a
garantizar que eso no ocurra; al exigir que “b) una vez recopilados y difundidos,
contengan una indicacion de que no son vinculantes; ¢) no contengan ninguna
indicacion sobre el nivel de las primas comerciales; [... y] e) salvo cuando la no
divulgacion se justifigue por motivos de seguridad publica, se pongan a
disposicion, en condiciones razonables, asequibles y no discriminatorias, de
todo tercero interesado tal como organizaciones de consumidores que pidan
una copia de los mismos”.

En efecto, si se establecen restricciones en el uso de esa informacion, privando
del acceso a la misma en condiciones razonables a algunas compafiias,
erigiéndose una barrera de entrada al mercado y eliminando la potencial
competencia, el intercambio de informacidn estara en si mismo prohibido por el
articulo 101 del TCE o por el articulo 1 de la LDC, sin que pueda beneficiarse
de la exencion general del articulo 101(3) o del articulo 1.3 de la LDC.

calculos estadisticos) [...] permite mejorar el conocimiento de los riesgos y facilita su
evaluacioén por las distintas empresas” (énfasis afiadido); y al tenor de la Comunicacién de la
Comision relativa a la aplicacion del articulo 101(3) del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el
sector de los seguros, T 10, en que se indica que “al renovar la exencion, la Comisién efectué
los siguientes cambios sustanciales: i) el término «célculos conjuntos» se cambié a
«recopilaciones conjuntas» (que también pueden incluir algunos célculos)” (énfasis afiadido).
Sin embargo, parece claro que los calculos pueden ser meramente instrumentales y
estadisticos, pero que no se permite la realizaciéon conjunta de célculos de primas, de costes
medios de cobertura o de tablas—por las razones indicadas en el texto.

%8 Aunque algunos de los requisitos contenidos en este apartado sobre las caracteristicas de

los datos intercambiados estan relacionados con la prevencion de posibles efectos
anticompetitivos (serie plurianual), algunas de las exigencias son ajenas al ambito de la
defensa de la competencia y mas relacionadas con la propia funcionalidad y valor de la
recopilacion (identidad o comparabilidad de los riesgos recopilados y validez estadistica).

%% CaLLOL (2001: 61-63).
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De igual manera, ocurrira otro tanto si se imponen condiciones de utilizacién de
los datos intercambiados que ocasionen una homogeneizacion del
comportamiento de las compafias en el mercado (v. gr., impidiendo la
utilizacion de otras estadisticas o datos actuariales para calcular sus primas
comerciales, de ahi el articulo 4 del REC 2010, que indica que la exencion “no
se aplicarda cuando las empresas participantes se comprometan u obliguen
mutuamente, u obliguen a otras empresas, a no utilizar las recopilaciones o
tablas que difieran de las establecidas” de conformidad con la exencién): nos
encontraremos ante intercambios de informacion anticompetitivos™>.

4.2. COLABORACION EN MATERIA DE POOLS DE RIESGOS Y DE CO-
ASEGURAMIENTO Y RE-ASEGURAMIENTO

4.2.1. La cobertura en comun de riesgos desde una perspectiva funcional

Las compafiias aseguradoras tienden a colaborar para la cobertura en comun
de riesgos, especialmente en aquellas ocasiones en que tienen una relevancia
tal que dificilmente podrian ser asumidos por una sola compafiia aseguradora.
Lo anterior ocurriria cuando esas coberturas no se ofrecieran en absoluto o se
ofrecieran a cambio de primas excesivas para el tomador del seguro. La
colaboracién para la cobertura conjunta de riesgos se instrumenta: i) bien de
manera esporadica a través de la suscripcion conjunta de poélizas de seguro o
de reaseguro bajo la direccion de un asegurador principal que ofrece la
cobertura parcial de los riesgos a aseguradores seguidores (similares a la
colaboracion entre entidades financieras para la concesion de préstamos o
créditos sindicados), ii) bien sea a través de la constitucibn con caracter
permanente o estructural de pools de entidades aseguradoras o

reaseguradoras en determinados ramos de seguro**°,

La conclusion de estos acuerdos de colaboracién o de pool puede realizarse
directamente por las compafiias aseguradoras o estar intermediada a través de
corredores o0 agentes autorizados por las entidades aseguradoras agrupadas
para suscribir y gestionar la cobertura de determinados riesgos en nombre y
por cuenta de todas las entidades participantes (pools de coaseguro), o para
reasegurar mutua o conjuntamente la totalidad o parte de los compromisos
relativos a una determinada categoria de riesgo (pools de reaseguro)—
generalmente en condiciones uniformes establecidas por el pool que resultan
de aplicacién a todos sus miembros, en funcién de los criterios de reparto de
riesgos, primas y beneficios pactados.

155 RINCON (2006: 224-225).

1%6 yiéanse, en particular, las Decisiones de la Comisién Europea de 12 de abril de 1999, en el
asunto 1V/D-1/30.373, P&l Clubs/IGA y en el asunto [V/D-37.140, P&l Clubs/Pooling

Agreement, ya citadas.
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Una vez constituido el pool, esta nueva entidad (o los mediadores que
representan a la agrupacién de aseguradoras, en caso que el pool sea
intermediado) actia como un agente independiente en el mercado, ofreciendo
la cobertura aseguradora en los términos pactados por las compafiias
agrupadas. La contraparte de los contratos de seguro concluidos por el pool se
relaciona exclusivamente con el pool, que se presenta frente a terceros como
operador economico separado de las compafias agrupadas—que, incluso,
pueden llegar a mantener su actividad independiente y competir con el pool,
dependiendo de los pactos alcanzados en el momento de la constitucion de la
agrupacion. Desde una perspectiva de competencia, esta situacion puede
suscitar especiales riesgos de comportamiento anticompetitivo; infra 84.2.2.

Por tanto, desde una perspectiva econdémica, los acuerdos de pool (ya sea de
coaseguramiento o de correaseguramiento) deben ser tratados como acuerdos
de produccién conjunta, por los que las compafiias aseguradoras integradas en
el pool establecen los mecanismos contractuales necesarios para la cobertura
en comun y en condiciones homogéneas de determinados riesgos—es decir,
para la prestacion conjunta del servicio asegurador—y no como acuerdos de
comercializacion conjunta o de mera distribucion o promocién de los servicios
de las entidades agrupadas, puesto que el contrato de seguro se concluye de
manera unitaria y el asegurado recibe, en caso de siniestro, una compensacion
unitaria por parte del pool (re)asegurador.

Como se ha mencionado, a través de su participacion en un pool, la compafiia
aseguradora o reaseguradora consigue disminuir su exposicion al riesgo
asegurado en cada pdliza y diversificar los riesgos correspondientes a un
determinado tipo de seguro—transfiriendo parte de los riesgos al resto de
entidades agrupadas, a la vez que se agrupan los riesgos cubiertos por todas
ellas de manera que se facilita su tratamiento actuarial y la fijacion de primas
de manera mas eficiente (supra 84.1, en relacion con la agrupacion y seleccion
de riesgos y su impacto en el calculo de las primas cobradas por las compafiias
aseguradoras). Con caracter general, la participacion de entidades
aseguradoras en pools puede incluso ir mas alla y permitir su actuacion en
ramos en los que, por si mismas, no tendrian capacidad para prestar servicios
(por tratarse de riesgos que excedan su capacidad de cobertura, por no tener
experiencia previa en el aseguramiento de esos riesgos, etc.). En algunos
ramos, de hecho, puede que la existencia del pool sea la Unica forma de
garantizar la viabilidad del mecanismo asegurador (piénsese, por ejemplo, en la
cobertura de riesgos nucleares o de determinados tipos de riesgos
medioambientales, en los que la dimensién del potencial dafio asegurado
practicamente impone su cobertura conjunta a través de un pool de compafiias

aseguradoras)™’.

%7 posicién que, no obstante, no esta exenta de critica; véase FAURE (2004) y FAURE Y FIORE

(2008).
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Por tanto, en términos abstractos, la integracion en un pool puede tener efectos
claramente procompetitivos, al permitir a las empresas aseguradoras participar
en un mayor numero de mercados, o hacerlo de forma mas eficiente, a través
del pool (y, en casos extremos, al ser la Unica via de generacién de un
mercado asegurador'®®).

Sin embargo, como todo acuerdo de colaboracion horizontal, en determinadas
circunstancias la creacion de un pool de coaseguro o de correaseguro puede
dar lugar a restricciones de la competencia en el mercado afectado; que se
analizan en la siguiente seccion.

4.2.2. Restricciones ala competencia derivadas de la cobertura en comin
de riesgos

El posible caracter restrictivo de la competencia de la creacion de un pool de
entidades aseguradoras puede derivar, principalmente, (a) de la innecesariedad
de la coordinacién del comportamiento competitivo de las compafias
aseguradoras agrupadas en el pool, o (b) de los efectos de la existencia del pool
sobre la coordinacion del comportamiento competitivo de las entidades
aseguradoras agrupadas (y no agrupadas)®°. En este sentido, la eliminacién de
la competencia o su distorsion puede tener un origen y efectos distintos, en
funcion de que la participacion en el pool excluya o no la actuacion
independiente de las empresas agrupadas en el mismo mercado.

(a) Coordinacion innecesaria del comportamiento competitivo de las compafiias
agrupadas, en la medida en que pudieran ofrecer el seguro de manera
independiente en términos competitivos o sustancialmente comparables a
los ofertados por el pool.

La agrupacion por parte de empresas que serian capaces de operar sin
graves dificultades en el mismo ramo de actividad aseguradora de manera
independiente cuestiona la necesidad del acuerdo de cobertura conjunta de
riesgos y la integracion de las empresas en el pool. Asi se ponia de
manifiesto, implicitamente, ya en el primer REC aplicable al sector
asegurador, que preveia la posible retirada de la exencién cuando “las
empresas participantes en una agrupacion no tropezarian, habida cuenta de
la naturaleza, las caracteristicas y la magnitud de los riesgos considerados,
con dificultades notables para operar en el mercado pertinente sin
organizarse en una agrupacion”, puesto que en dichos casos es dudoso que
se generen efectos beneficiosos que compensen las restricciones a la

8 CorrEIA (1991: 87-88). No obstante, en estos casos extremos, parece idéneo que la

creacion del mercado asegurador tenga lugar a través de soluciones estrictamente regulatorias,
en las que las condiciones de creacion del pool y de participacion de las entidades
aseguradoras vengan fijadas por el regulador sectorial del modo mas ajustado a la necesidad
de cobertura—que, en esos casos extremos, no puede venir definido por criterios de mercado,
sin més (supra 81y 8§2).

%% Sobre los potenciales efectos anticompetitivos de los acuerdos de pool, MINTEL (1985).
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competencia derivadas del propio acuerdo de pool [art. 17.11l.a) Reglamento
3932/92]. En este sentido, debe tenerse en cuenta que los acuerdos de
produccion conjunta (especialmente si imponen también la comercializacion
conjunta del bien o servicio producido en comun) suprimen plenamente la
competencia entre las empresas que concluyen el acuerdo y, por tanto,
generan sustancialmente los mismos efectos que la integracion o
concentracién entre las empresas afectadas*®. A contrario, pues, no deben
albergarse demasiadas dudas acerca de la compatibilidad con la normativa
de competencia de la creacién de pools que incrementan la competencia en
el mercado permitiendo que operadores incapaces absolutamente de operar
de manera independiente (o de hacerlo en condiciones que les permitieran

competir de manera efectiva) lo hagan agrupadamente®®*.

Por tanto, puede realizarse un andlisis de necesidad de los acuerdos de
pool (como mecanismo de ampliacion de la potencial base de oferentes de
servicios de seguro en un determinado ramo, o de incremento de la presién
competitiva en ese mismo ramo) en dos niveles.

En primer lugar, habria que analizar si las empresas tienen capacidad de
prestacion de la cobertura aseguradora objeto de pool de manera
independiente en condiciones que no las excluya directamente del mercado
(por ejemplo, por la necesidad de fijar primas inasumibles por parte de los
asegurados). A la vista de la imposibilidad de actuacién independiente por
parte de una o varias empresas, esto es una vez determinada la necesidad
de agrupacion, conviene precisar la extension de esta agrupaciéon. En la
medida en que puedan coexistir varios pools (0 pools y compafiias
aseguradoras independientes) en un mismo mercado—porque la dimension
necesaria para alcanzar las economias de escala implicitas en la necesidad
de agrupacion no abarque la totalidad del mercado—no estaria justificada la
limitacién competitiva derivada de la creacion de un Unico pool por parte de
todas las entidades dedicadas a este sector de actividad—sino que deberia

%0 En este sentido, no se puede descartar que la constitucion de un pool se vea sometida a

autorizacién previa conforme a la normativa de control de operaciones de concentracion
empresarial, siempre que por su configuraciéon deba considerarse una “empresa en
participacion que desempefie de forma permanente todas las funciones de una entidad
econdémica auténoma”; véase el articulo 3.4 del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de
20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas —o conforme a
la normativa de control de concentraciones de los Estados Miembros (en el caso espafiol, el
art. 7.1.c) de la Ley 15/2007). Sobre los criterios aplicables para considerar que un pool de
entidades aseguradoras debe ser tratado como una empresa en participacién autbnoma o con
plenas funciones, véanse los apartados 91 a 109 de la Comunicaciéon consolidada de la
Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (CE) n°® 139/2004.

181 E| razonamiento es similar al relativo a la autorizacion de participacion conjunta en procesos
de licitacion de contratos publicos o a la agrupacion de entidades de capital-riesgo para la
presentacion en comun de ofertas de adquisicién de empresas (fenémeno conocido como club
bidding)—ambitos en los que ha quedado suficientemente demostrado que la agrupaciéon de
empresas aparentemente competidoras, de manera contraintuitiva, incrementa la presion
competitiva en el mercado.
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promoverse la formacion de pools competidores, en un namero tan amplio
como permitan las condiciones de mercado. Por tanto, la justificacion
necesaria para la existencia de un pool aparece en la medida en que una o
mas entidades aseguradoras sélo puedan prestar servicios en condiciones
de mercado de manera agrupada, pero esta limitada por el mandato de
preservar el nivel de competencia efectiva que pueda resultar del
funcionamiento libre del mercado afectado. Dicho de otro modo, la
necesidad de agrupacion de una o varias empresas no justifica per se la
eliminacién completa de la competencia a través de la creacion de un Unico
pool para cada tipo de riesgo, en la medida en que el mercado tenga un
tamafio suficiente para permitir la coexistencia de varios pools (o de estos y
de compafilas aseguradoras relativamente grandes que compitan con
aquéllos de forma independiente).

En términos ejemplificativos y simplificados, puede considerarse mas
facilmente justificable un pool de varias aseguradoras o reaseguradoras
(relativamente) pequefias 0 medianas que se agrupan para competir con las
grandes empresas aseguradoras o reaseguradoras de ese ramo en mejores
condiciones, que un pool que agrupe a grandes y pequefias empresas
aseguradoras o reaseguradoras, o s6lo a grandes empresas aseguradoras
y reaseguradoras. A su vez, esta segunda agrupacion sera mas facilmente
justificable que un Unico pool que agrupe a la totalidad de compafiias
activas en un determinado ramo de seguro.

En segundo lugar (asumiendo que exista justificacion conforme al primer
criterio, de necesidad de agrupacion para hacer posible el acceso a la
actividad aseguradora) conviene comparar las condiciones efectivas en que
el pool ofrece la cobertura aseguradora con aquellas que derivarian de un
acuerdo de pool en otros términos (que, eventualmente, pudieran generar
mayores eficiencias o trasladar las generadas en mayor medida a los
consumidores) y con las condiciones en que operarian las empresas en
ausencia de pool. En la medida en que las condiciones efectivamente
ofertadas por el pool no sean sustancialmente mas ventajosas para los
asegurados que las que podria ofrecer si se estructurase de otro modo o de
las que podrian ofrecer las compafias agrupadas de manera independiente,
la compatibilidad del pool con el derecho de la competencia puede ser
cuestionable. En definitiva, si el acuerdo de agrupacion, pese a estar
justificado en términos abstractos, no mejora de manera efectiva la
capacidad competitiva de las entidades aseguradoras agrupadas, tendra
una justificacion econdmica débil—y, en tal caso, sera susceptible de
generar efectos anticompetitivos netos. Si la prestacién agrupada de la
cobertura aseguradora no mejora de manera significativa las condiciones
aplicables a los asegurados, la idoneidad del pool es cuestionable o, al
menos, resulta discutible su estructuracién en la forma acordada por las
empresas.

67



Dicho de otro modo, la justificacién competitiva del acuerdo de agrupacion
no deriva exclusivamente y con caracter estructural de la imposibilidad de
actuacion independiente de todas o algunas compafiias aseguradoras en un
determinado ramo de actividad, sino también con caracter dinamico o
funcional de que las condiciones ofrecidas a los asegurados sean mas
beneficiosas a resultas del acuerdo de pool.

En cualquiera de las situaciones, si un pool agrupa a empresas que podrian
operar de manera independiente (0 agrupa a mas entidades aseguradoras
de las necesarias para conseguir las ventajas de la agrupacion), o funciona
en términos sustancialmente idénticos de los que resultarian de la actuacion
independiente de las compafilas aseguradoras (esto es, la prestacion
agrupada de la cobertura aseguradora no permite mejorar los términos en
gue se ofrece a los asegurados), su justificacion es cuestionable y en
principio se tratara de un acuerdo restrictivo de la competencia contrario al
articulo 101(1) TFUE y 1(1) LDC vy, por tanto, prohibido en la medida en que
no se encuentre amparado por ninguna de las exenciones previstas en el
ambito nacional o comunitario (supra 83.1 e infra §4.2.3).

(b) Coordinacion del comportamiento competitivo del pool y de las compafias
agrupadas, en aquellos casos en que las entidades aseguradoras
mantienen la capacidad para ofertar coberturas aseguradoras con
independencia del pool.

Se pueden albergar mayores dudas, con caracter general, acerca del
caracter pro-competitivo de un acuerdo de pool que permite a las empresas
agrupadas prestar los mismos servicios de seguros de manera
independiente, en concurrencia con el pool*®2. En primer lugar, porque es
palmario que en ese caso la participacion de la entidad aseguradora en el
pool no esta justificada conforme a los criterios ya vistos (puesto que la
empresa no se enfrenta a ningin obstaculo para desarrollar la actividad
aseguradora fuera del pool, ni parece que su participacion en el pool
incremente 0 mejore las condiciones en que esa empresa ofrece cobertura
aseguradora’®® —aunque pueda tener efectos beneficiosos para las

162 Notese que, no obstante, la libertad de las entidades aseguradoras para ofrecer la misma

cobertura objeto del acuerdo de agrupacion de manera independiente ha sido un requisito
constante en los REC aplicables al sector asegurador—sobre la base, implicita, de que
mantener la competencia entre empresas agrupadas y pool (como operador econémico
separado) es menos restrictivo que eliminar completamente esta presion competitiva para el
pool.

183 salvo en casos en que, por la transmisién de riesgos agravados o de riesgos que por otras
razones generasen una distorsion en su cartera de riesgos, el mantenimiento de dos vias de
prestacion del seguro (dentro y fuera del pool) permitiera a la compafia aseguradora mejorar
las condiciones ofrecidas a los asegurados. Sin embargo, incluso en esos casos, deberia
asegurarse que, con caracter global (esto es, analizando las condiciones ofertadas dentro y
fuera del pool), el asegurado medio (o el conjunto de los asegurados) se benefician de mejores
condiciones para la cobertura del riesgo (o, dicho de otro modo, que el fraccionamiento o
seleccion de riesgos que lleva a cabo la entidad aseguradora no redunda exclusivamente en
una ventaja econémica o competitiva para sf).
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condiciones en que opera la agrupaciéon). En segundo lugar, si un pool
permite que sus miembros presten las mismas coberturas en competencia
con el propio pool, se produce un grave riesgo de coordinacion de
conductas entre el pool y sus miembros y, lo que es mas grave, de sus
miembros entre si. En este sentido, resulta extrafio que se aplique una
presuncion de restrictividad distinta a la participacién de una misma entidad
aseguradora en pools competidores que a la participacion en un pool de
una entidad aseguradora que mantiene su actividad independiente en el
mercado—Ila primera esta excluida, mientras que la segunda se exige—
toda vez que los riesgos de coordinacion entre agentes del mercado y de
potencial manipulacién o alteracion del funcionamiento del pool son
idénticos en ambos casos.

En este sentido, conviene tener en cuenta que una de las causas de
retirada de la exencion que ya se preveian en el primer REC aplicable al
sector asegurador se referia a la situacion en que “una o varias empresas
participantes ejerzan una influencia determinante sobre la politica comercial
de mas de una agrupacion sobre el mismo mercado” [art. 17.llIl.b)
Reglamento 3932/92]. En el borrador de REC 2010 se proponia un
endurecido de este tratamiento y se exigia como condicion de la exencion
gue “ningiin miembro de la agrupacién ni ninguna empresa que ejerza una
influencia decisiva sobre la politica comercial de la agrupacién sea a la vez
miembro de otra agrupacion que opere en el mismo mercado de referencia,
0 ejerza una influencia decisiva sobre la politica comercial de tal
agrupacion” [art. 7.g) Borrador de REC 2010]. A esta situacion debia
asimilarse la de aquella entidad aseguradora que, pudiendo ejercer una
influencia determinante sobre el pool, también actia de manera
independiente en el mercado (obviamente, con pleno control de su propia
politica comercial)—que se encontraria en una situacion éptima para alterar
el juego competencial a través del reparto de riesgos y de la reaccion
estratégica a las conductas del pool (sobre las que tendra informacion
especialmente sensible como miembro del pool). En cambio, el propio
borrador de REC 2010 exigia, como condicion para que un pool se
beneficiase de la exencion, que “las normas de la agrupacion no obliguen a
ninguno de sus miembros a asegurar 0 reasegurar a través de la
agrupacion, ni a no asegurar o reasegurar fuera de la agrupacion, en todo o
en parte, ningun riesgo del tipo de los cubiertos por la agrupacion” [art. 7.b)
Borrador de REC 2010]. Por tanto, de manera cuestionable, el borrador de
REC 2010 exigia que el pool fuese “abierto” o, en otros términos, que las
empresas agrupadas en el pool conservasen su posibilidad de competir con
el pool y de mantener una actividad de mercado en paralelo—que, de forma
practicamente automatica, genera un riesgo de coordinacion o colusion que
atenta contra el tenor literal del articulo 101(1) TFUE.

En estos casos, al riesgo de coordinacién del comportamiento competitivo
del pool y de la empresa que actla simultaneamente fuera del pool en el
mismo mercado, debe afiadirse el riesgo de coordinacién de varias
empresas agrupadas en el pool entre si, por cuanto se refiere a las
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actividades de mercado que cada una realiza de forma independiente del
pool y en concurrencia con éste y entre si. En estos casos, el pool puede
acabar convirtiéndose en un nexo o vehiculo de coordinacion del
comportamiento competitivo de las empresas (con implicaciones que van
mas alld del mero intercambio de informacion, ya analizado supra 84.1.)—
similar a los riesgos de coordinacion derivados de la creacion de una
empresa en participacion de carécter coordinativo o no concentrativo®*. Por
tanto, en vista de los riesgos generados por la doble participacién de una
entidad aseguradora en el mercado (independientemente y a través del
pool), no puede descartarse con caracter general el potencial
anticompetitivo de este tipo de acuerdos de agrupaciéon “abiertos"—sino
gue, mas bien al contrario, hay que considerarlos restrictivos con caracter
general y analizar su posible compatibilidad con la normativa de
competencia en atencion a los criterios de exencidn generales y especiales,
aplicables al sector asegurador.

La situacion ha quedado, sin embargo, todavia mas enturbiada en el texto
definitivo del REC 2010, que ha suprimido el apartado g) del articulo 7 del
borrador de REC 2010 y ha introducido un nuevo apartado 3 en el articulo 6
REC 2010. De este modo, queda claro que el actual régimen de exencién
por categorias permite tanto la participacion de una compafia aseguradora
en el mercado individualmente y a través de un pool, como la participacion
simultinea de una misma compafila en varios pools—eliminando, asi,
completamente la restriccién prevista inicialmente en el art. 17.1ll.b) del
Reglamento 3932/92. En concreto, de conformidad con el art. 6.3 REC
2010, la cuota de mercado de las compafiias aseguradoras a efectos de
exencion de los acuerdos de agrupacién (infra 84.2.3) se calcula
agregando: (a) la cuota de mercado de la compafiia a través del pool en
cuestion; (b) la cuota de mercado de la compafiia a través de otro(s) pool(s)
activos en el mismo mercado relevante que el pool en cuestion; y (c) la
cuota de mercado de la compafia independiente (esto es, fuera de
cualquier pool) en el mismo mercado relevante que el pool en cuestion. Por
tanto, queda claro que a las compafias aseguradoras se les permite
simultanear su participacion no sélo en varios pools en un mismo mercado,
sino también compaginarla con su actividad independiente en el mismo
mercado. Por tanto, las posibilidades de restriccion de la competencia
derivadas de todo acuerdo de pool (en el que, con caracter intrinseco, se
produce una restriccion de la competencia entre las empresas agrupadas
en el pool) se ven incrementadas por las posibles restricciones derivadas de
la coordinacion del comportamiento competitivo de los diversos pools en
gue una misma compafia aseguradora participe y por la posible coordinacion
del comportamiento independiente de la compafiia aseguradora con todos los
anteriores pools. En suma, a la vista de la nueva regulacién, se trata de un
tipo de acuerdos de colaboracion entre aseguradoras claramente
susceptibles de generar restricciones a la competencia.

164

Cuyo control, en la actualidad, se realiza en sede de control de concentraciones, véase

supra nota 161. Sobre el tratamiento de las empresas en patrticipacion, véase MAILLO (2007).
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4.2.3. Posibles exenciones aplicables a los acuerdos de cobertura en
comun de determinados riesgos

Las exenciones potencialmente aplicables a los acuerdos de cobertura en
comun de determinados riesgos que resulten restrictivos de la competencia
conforme a los criterios mencionados en la seccién anterior deben analizarse
de conformidad con el REC sectorial, en su defecto, de acuerdo con los REC
generales y, en su defecto, en el marco del apartado 3 del articulo 101 TFUE (y
3 del articulo 1 LDC)—para lo que seran relevantes los criterios de las
directrices relativas a la aplicacién de esta disposicién a los acuerdos de
colaboracioén horizontal.

En relacion con las reglas establecidas en el REC 2010, debe tenerse en
cuenta que los acuerdos de cobertura conjunta de riesgos reciben un
tratamiento diferenciado en funcion de un doble criterio: (a) que se trate o no de
la cobertura de riesgos nuevos, y (b) que se trate de pools de coaseguro o de
correaseguro.

En cuanto al tratamiento de los pools creados para la cobertura de riesgos
nuevos (tanto en caso de pools de coaseguro, como de pools de
correaseguro), se les declara exentos de la prohibicién del articulo 101 TFUE
con independencia de la cuota de mercado de las empresas participes (art. 6.1
REC 2010) (que, por tanto, podra llegar al 100% del mercado), sobre la base
de que la cobertura conjunta de riesgos nuevos sea la Unica posibilidad para
crear un mercado para este nuevo mecanismo asegurador. Resulta
especialmente relevante, pues, la definicién de riesgo nuevo, que incluye dos
categorias (art. 1.6 REC 2010): “a) [riesgos que] no existian previamente y
cuya cobertura requiera el desarrollo de un producto de seguro totalmente
nuevo que no suponga una extension, mejora o sustitucion de un producto de
seguro existente; o b) excepcionalmente, los riesgos cuya naturaleza ha
cambiado tan considerablemente, de acuerdo con un analisis objetivo, que no
sea posible saber por adelantado qué capacidad de suscripcion es necesaria
para cubrir tal riesgo”. Dado el tratamiento extremadamente permisivo otorgado
a la constitucion de agrupacién para la cobertura de riesgos nuevos, no debe
extrafar el caracter restrictivo de la definicién, si bien incluye algunas clausulas
abiertas cuya interpretacion deberia ser necesariamente restrictiva (a efectos
de evitar que meras modificaciones aparentes de determinados riesgos
preexistentes permitan la agrupacion injustificada de las compafias
aseguradoras y la correspondiente homogeneizaciéon de las condiciones
aplicables a la cobertura de determinado riesgo).

Por su parte, el tratamiento de los pools de aseguradores de riesgos
preexistentes o ya conocidos, varia en funcion de que las entidades agrupadas
sean aseguradoras directas o reaseguradoras. En el primer caso, la exencion
en bloque se aplicara a condicion de que la cuota de mercado agregada de las
empresas participantes dentro y fuera de una agrupacion no supere el 20%. En
el segundo caso, la exencion sera aplicable a las agrupaciones de
correaseguro a condicion de que la cuota de mercado agregada de las
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empresas participantes dentro y fuera de una agrupacién no supere el 25 % de
cualquier mercado de referencia (art. 6.2 REC 2010). En ambos casos se prevé
un mecanismo progresivo de retirada de la exencion en caso que se superen
las anteriores cuotas (art. 6.4 a 6.7 REC 2010).

En todos los casos anteriores, la exencion de los pools que se mantengan por
debajo de los umbrales de cuota de mercado establecidos (safe harbours) se
condiciona al cumplimiento de determinadas condiciones positivas y negativas
(art. 7 REC 2010: algunas ya mencionadas), a saber, que: “(a) cada una de las
empresas participantes, habiendo dispuesto de un periodo de preaviso
razonable, tenga el derecho de retirarse de la agrupacion sin incurrir en sancion
alguna; (b) las normas de la agrupacién no obliguen a ninguna de sus
empresas participantes a asegurar o reasegurar a través de la agrupacion, ni
impidan a ninguna empresa participante de la agrupacion asegurar o
reasegurar fuera de la agrupacion, en todo o en parte, ningun riesgo del tipo de
los cubiertos por la agrupacion; (c) las normas de la agrupacion no limiten la
actividad de la agrupacién o de sus empresas participantes al seguro o al
reaseguro de riesgos situados en una regién geografica determinada de la
Unién; (d) el acuerdo no limite la produccion o las ventas; (e) el acuerdo no
asigne mercados o clientes; y que (f) las empresas participantes de una
agrupacion de correaseguro no acuerden las primas comerciales que aplican
en concepto de seguro directo”.

Los acuerdos de cobertura en comun de riesgos que superen las anteriores
cuotas de mercado o que incumplan las condiciones de exencidn por incluir
alguna restriccion en las materias consideradas clausulas negras (ie art. 7 REC
2010) no podran beneficiarse de la exencién por categorias sectorial. En
defecto de esta norma, resultara de aplicacion el régimen general relativo a los
acuerdos de especializacion para la prestacion de servicios y, en particular, a
los acuerdos de produccion conjunta.

En relacidn con estas reglas generales aplicables a los acuerdos de produccion
conjunta, debe tenerse en cuenta que los acuerdos para la prestacién conjunta
de servicios s@lo estaran amparados por la exencion por categorias regulada
en el Reglamento (CE) n° 2658/2000 de la Comisién, de 29 de noviembre de
2000, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado [hoy art.
101 TFUE] a determinadas categorias de acuerdos de especializacion en caso
que las empresas participes en el acuerdo tengan una cuota conjunta de
mercado inferior al 20% (art. 4 Rgto. 2658/2000) y mientras los acuerdos no
tengan por objeto, directa o indirectamente, por si solos o0 en combinacién con
otros factores bajo control de las partes la fijacién de precios a terceros, la
limitacion de la produccion o de las ventas, o el reparto de mercados o clientes
(art. 5.1 Rgto. 2658/2000).

En general, en caso de no resultar cubierto por el REC sectorial, la
comparacion de los requisitos de exencién del REC 2010 aplicable al sector
asegurador y del Reglamento 2658/2000 muestra que el pool dificilmente
guedard cubierto por el REC general. Eso sera asi, con caracter automatico en
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caso que la inaplicacion del REC sectorial resulte de la superacion de los
umbrales de cuota de mercado fijados en su articulo 5, toda vez que el umbral
de cuota de mercado fijado por el REC de especializacion es mas reducido
para dos categorias de acuerdos (pools para riesgos nuevos y pools de
reaseguro) y coincidente con el aplicable a la tercera categoria pools objeto de
analisis (pools de coaseguro). En cuanto a la exclusiéon de aplicacion del REC
sectorial por contener alguna clausula negra (y dado que los términos del REC
de especializacion por esta causa son parcialmente coincidentes), en la
mayoria de los casos, la inaplicacion del REC sectorial correra en paralelo a la
inaplicacion del REC de especializacibn—quiz& con la Unica excepcion de la
causa (a) del articulo 7 del REC 2010, relativa a la libertad de salida de los
miembros del pool (mediante preaviso razonable).

Por dltimo, los pools que no hayan podido beneficiarse de ninguna de las
exenciones por categorias, todavia podran beneficiarse de la exencion legal
general del apartado 3 del articulo 101(3) TFUE (o, en el ordenamiento
espafiol, de su equivalente apartado 3 del articulo 1 LDC). Para ello, deberan
demostrar que generan unas eficiencias suficientes para que la agrupacion de
las empresas resulte en un resultado netamente beneficioso para los
consumidores, sin generar efectos exclusionarios significativos en el ramo de
seguros y mercado de referencia afectados. Para esta evaluacion resultan
relevantes las consideraciones contenidas en los apartados 139 a 158 de las
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos
de cooperacion horizontal, relativos a los acuerdos de comercializacion
conjunta (como criterios aplicables por analogia)*®®; asi como los apartados 76
a 88 Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con
arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas (igualmente aplicables por analogia a la evaluacion de
acuerdos de colaboracion horizontal).

4.3. COLABORACION EN MATERIA DE CONDICIONES, TIPO DE POLIZAS
Y DE MODELQOS

4.3.1. La necesidad de condiciones contractuales uniformes

Los seguros se contratan generalmente por medio de condiciones generales de
la contratacion o contratos-tipo. La popularizacion y masificacion de las pdlizas
hacen que esta féormula de contratacion resulte muy eficiente en la mayoria de
los casos. Por esta razon, se ha planteado la conveniencia de permitir que las
aseguradoras elaboren modelos o formularios tipo de esas clausulas
contractuales, que puedan ser utilizados por todas ellas.

En principio, no parece que exista ninguna singularidad propia del sector
asegurador que requiera una mayor cooperacion de las empresas para la

185 yéanse apartados 220 a 251 del Proyecto de Comunicacién de la Comision de Directiva

sobre la aplicabilidad del Articulo 101 del Tratado Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de cooperacién horizontal.
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elaboracién de condiciones contractuales comunes u otros modelos de
comercializacion de seguros. También los servicios propios del sector crediticio
0 bancario, o la prestacién de servicios de telecomunicaciones y energia se
contratan en masa a través de condiciones generales, y no puede
argumentarse que las empresas en esos sectores necesiten elaborar
conjuntamente sus condiciones contractuales. Es cierto que respecto de
aqguellos servicios cuya prestacion exija la actuacion conjunta o la colaboracion
de varias empresas parece acertado, en defecto de regulacion especifica,
permitir que acuerden condiciones contractuales comunes entre ellas (v. gr.,
condiciones de utilizacién de tarjetas de pago y crédito). También en el sector
asegurador, respecto de la liquidacién de siniestros en los que puedan verse
envueltas diversas compafiias de seguros puede tener sentido el
establecimientos de términos contractuales comunes en los contratos de
seguro (p. €j., tramitacion transfronteriza de siniestros y liquidacion de
siniestros entre distintas compafias, dentro de los limites que se esbozan infra
§4.5.1).

Al margen de esos supuestos especificos en que parece necesaria la
existencia de unos términos contractuales uniformes, con caracter general,
puede pensarse que la homogeneizacion de los contratos tipo y de las
condiciones generales en los contratos de seguro facilitaria la comparacion de
los productos y servicios ofrecidos por las distintas empresas’®®, al
homogeneizarse de esta manera las clausulas contractuales en la regulacion
de las diversas contingencias que pueden suscitarse en el marco de la relacion
de aseguramiento. Se evitaria de esta forma la incertidumbre y la disparidad en
la posible interpretacion de las clausulas contractuales por las autoridades y
por los jueces en caso de conflicto®’. El precio y la calidad del servicio
prestado por la aseguradora constituirian en tal caso la principal dimensién de
la competencia entre las compaiiias, librando a los consumidores de la
engorrosa tarea de comparar los contratos tipo y las condiciones generales de
las diferentes compafiias™®®.

188 yéase Documento de Trabajo del Informe de la Comision relativo al a aplicacién del

Reglamento 358/2003, 188; considerando 14 del Reglamento se referia al beneficio de “ser
utilizados por las organizaciones de consumidores como punto de referencia para comparar las
pélizas ofrecidas por distintos aseguradores.” Véase también 126 de la Decision de la Comision
Europea de 20 de diciembre de 1989, en el asunto IV/32.265 Concordato Incendio.

17 MACEY Y MILLER (1993b: 53).

188 WILHELMSSON (2008:55). “[T]he complicated content of an insurance contract makes it very
difficult, or even impossible, for a consumer to compare the price/quality relationships of the
offers of different insurance companies, if the information is not strongly standardised”
(WILHELMSSON 2005: 55). De hecho, en materia contractual se ha argumentado que la medida
gue los consumidores generalmente ignoren las condiciones generales de la contratacion a la
hora de contratar, hay un incentivo para que el predisponente incluya clausulas ineficientes,
gue solo a él benefician, y por eso existen diferentes mecanismos legales dirigidos a corregir
esa situacion, véase KOROBKIN (2003).
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Por tanto, en teoria, la existencia de pdlizas tipo comunes podria resultar
positiva porque supusiera el desarrollo de una infraestructura contractual
comun o de unos patrones homogéneos de las compafias de seguros por
medio de la cual se facilitase la comparacion de los productos aseguradores:
pero este posible beneficio se corresponde mal con el presunto caracter

orientativo y no vinculante de los modelos y condiciones generales comunes®.

En efecto, la comparacion solo serviria si efectivamente fueran empleadas por
las compafiias aunque la propia configuracion de la exencion tradicionalmente
ha excluido (quizds ingenuamente) que existiera mAas que una mera
recomendacion por las compafiias de una pdéliza tipo [art. 5 Rgto. 358/2003].

Se ha considerado también que su existencia favorecia el acceso al mercado
de nuevas compafias de seguros que, de este modo, no se verian obligadas a
desarrollar sus propios modelos contractuales y condiciones generales'’. Pero
dificilmente cabe considerar que exista una barrera de entrada al mercado
consistente en la redaccion de los modelos de contrato y condiciones generales
de la contratacién con los asegurados.

Sin embargo, esa uniformizacion de los contratos tipo podria servir de cauce
para una coordinacion de las politicas comerciales de las aseguradoras v,
obviamente, eliminaria la competencia en el disefio y redaccion de las distintas
clausulas contractuales'™. Esta dltima es también una dimension de la
competencia en el mercado, y a través de la estandarizacion de las pélizas se
podria coartar la innovacion contractual. En efecto, las reglas contenidas en el
clausulado del contrato de seguro, en cualquiera de los aspectos que se
regulen, pueden constituir elementos relevantes en la determinacion de la
cobertura y servicios ofrecidos por la compafiia aseguradora. La existencia de
distintos contratos tipo o de diferentes condiciones generales de la contratacion
de cada compafiia constituyen una dimensién més de la competencia entre las
aseguradoras'’.

No obstante, la competencia puede no ser la panacea en este ambito; siempre
se ha afirmado que los consumidores no leen verdaderamente las condiciones
generales lo que, en caso de ocurrir, restaria vigor a la competencia entre las

189 SMmITH JR. Y LEHRER (2008: 79) caracteriza esta formula de cooperacién como analoga a los
protocolos de establecimiento de tallas en la industria textil, de tal modo que, por ejemplo la
infraestructura lingliistica y conceptual basica de los distintos tipos de seguro fuera uniforme.

10 Especialmente cuando son compafiias extranjeras o son riesgos nuevos, Documento de
Trabajo del Informe de la Comision relativo al a aplicacion del Reglamento 358/2003, 193 y
194.

' CorRrEIA (1991: 86).
2 Evidentemente, todo depende del contenido de las cladsulas, pues es posible que se
estandaricen aspectos técnicos o que faciliten la proteccion de los consumidores (v. gr.,
agilizando la liquidacion de los siniestros) sin que de ellas quepa deducir un efecto
anticompetitivo (excluyente o explotativo) y sin que tengan impacto en el precio o calidad del
servicio. Asi, ampliamente, WILHELMSSON (2006: 67-70).
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compaiiias en esta dimension. Es dificil considerar de manera concluyente qué
es lo que ocurre en la realidad, pero de ser asi en la practica, podria pasar que,
aunque no existiera un contrato tipo o unas condiciones generales uniformes
para todas las compafiias, no existiese una verdadera competencia de las
empresas en esta materia’>.

En cualquier caso, la estandarizacion de las pélizas y contratos tipo de las
compafiias aseguradoras no se produce en todos los ramos del seguro, siendo
I6gicamente mas frecuente en los seguros que aseguran a particulares que en
los seguros de empresa o para profesionales'’®. De igual manera, no se sigue
en todos los Estados miembros con igual intensidad, y, segun la Comision
Europea, no es esta una practica usual en el mercado asegurador espafiol'’.

4.3.2. Larestriccién a la competencia de la uniformizacidon de condiciones
contractuales

El articulo 101(1) del TFUE vy el articulo 1(1) de la LDC prohiben los acuerdos
entre competidores que establezcan condiciones contractuales comunes o
proyecciones de capitalizacion en la medida que fijen directa o indirectamente
condiciones comerciales homogéneas, eliminando la competencia. Como antes
se ha apuntado, pueden existir algunos casos de acuerdos entre aseguradoras
gue uniformizan ciertas condiciones contractuales en cuestiones particulares en
las que es imprescindible 0 es positivo que exista una regla comun a ellas.
Esos acuerdos no restringen la competencia ni pueden considerarse

prohibidos®™.

Sin embargo, al margen de lo anterior, durante mucho tiempo los REC del
sector asegurador contemplaban una exencién para las aseguradoras
consistente en “el establecimiento y la difusion conjuntos de condiciones tipo no
vinculantes de las pdlizas de seguro directo” y “el establecimiento y la difusion
conjuntos de modelos no vinculantes que ilustren los beneficios de una podliza
de seguros que contenga un elemento de capitalizacion” [articulo 1.c) y d) del
REC 358/2003]. Se entendia que de esta manera se favorecia la eficiencia, la

% Aunque en otro sector (contratos de licencia de programas de ordenador), MAROTTA-

WURGLER (2008) comprueba como el presunto sesgo pro-predisponente en las condiciones
generales no varia en funcién del poder de mercado de las compaiiias.

174

MACEY Y MILLER (1993b:53).
75 véase Comision Europea, Business insurance sector inquiry, Inquiry into the European
business insurance sector pursuant to Article 17 of Regulation 1/2003, Interim Report,
25.01.2007, pag. 136.

8 pepende, por tanto, de en qué medida limiten 0 no la competencia, CAFFAGI (2008: 126-
127).
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competencia y la proteccion de los consumidores en el mercado de los
seguros*’’.

Las previsiones eran parcas en relacion a los modelos de seguros con
elementos de capitalizacion, entendiéndose probablemente que se extendian a
ellos parte de las consideraciones relativas a las condiciones tipo, si bien es
claro que no constituyen parte del contrato de seguro sino una ilustracion o
representacion de la mecanica del seguro. La verdad que no hay muchas
razones para explicar que el REC incluyera una exencién a la elaboracién y
difusién conjunta por las compafiias de modelos ilustrativos de determinadas
polizas de seguros. En aquéllos casos en los que el modelo se limitase a explicar
y ejemplificar los beneficios de los seguros con elementos de capitalizacion, no
se entiende que el desarrollo de un modelo comin pueda considerarse restrictivo
de la competencia, a menos que ocultase indirectamente una fijacion de precios
u otras condiciones comerciales. En efecto, si lo que ocurria en cambio es que
los extremos ilustrados por el modelo correspondian a las condiciones
econémicas comunes a los seguros de las distintas compafiias (precios,
coberturas y otros elementos de relieve) se estaria reconocimiento o dando
pabellon ex post a una fijacién de precios o condiciones comerciales por las
compafiias. Tertium non datur. Fuere lo que fuere, y sin mucha explicacion, la
Comision considera que la exencién no deberia continuar respecto de estos
“modelos ilustrativos de las pdlizas de seguro que contengan un elemento de
capitalizacién™® y, por tanto, no se ha renovado la exencién respecto de este
extremo en el REC 2010"°.

De igual modo, la exencion de las condiciones tipo de las pélizas, también ha
desaparecido en el REC 2010. En el pasado esta parte de la exencion se
rodeaba de cautelas dirigidas a asegurar el caracter meramente orientativo y
no vinculante de las pdlizas tipo (articulo 5 del Reglamento 358/2003) y a evitar
gque se utilizasen como instrumento de fijaciébn de precios [articulo 6.1.a) y b)
del Reglamento 358/2003], que obligaran a contratar una cobertura excesiva o0
a contratar otros seguros a la misma compafiia [articulo 6.1. c) e i) del Reglamento
358/2003] pero sobre todo incorporaban muchos otros requerimientos ajenos a la
defensa de la competencia y mas propios de la regulacion de clausulas abusivas y
la proteccion de consumidores. En el fondo, los requisitos impuestos intentaban
corregir y paliar los posibles efectos negativos derivados de la propia existencia

7 véase considerando 14 del REC de 2003 “El establecimiento de condiciones tipo para las

poélizas o de clausulas y modelos tipo que ilustren los beneficios de una péliza de seguro de
vida puede resultar ventajoso. Por ejemplo, pueden suponer una mayor eficiencia para los
aseguradores; facilitar la entrada en el mercado de aseguradores pequefios 0 sin experiencia;
ayudar a los aseguradores a cumplir sus obligaciones legales; y ser utilizados por las
organizaciones de consumidores como punto de referencia para comparar las pélizas ofrecidas
por distintos aseguradores”.

78 Documento de Trabajo del Informe de la Comisién relativo a la aplicacion del Reglamento
358/2003, 177 y 178.

1 yeéase la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion del articulo 101(3) del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y préacticas concertadas en el sector de los seguros, 11 21-24.
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de la exencién en relaciéon con los consumidores y usuarios contratantes de
una poéliza de seguro en esas condiciones.

4.3.3. Posibles exenciones aplicables a la uniformizacién de condiciones
contractuales

Ciertamente, la redaccién de modelos de contratos y condiciones contractuales
supone un ahorro para las compafias, pero ese ahorro no puede ser
fundamento de la inclusiéon de una exencion sobre el particular en el REC. No
parece que la redaccién de esos modelos y contratos sea labor ingente que
lastre a las compafiias de seguros mas que a las empresas en otros sectores.
El empleo de detallados y complejos modelos de contratos y largas listas de
clausulas contractuales predispuestas es una circunstancia comdn a otras
actividades empresariales y, en ninguna de aquellas existe un reconocimiento a
las empresas competidoras de una facultad de elaborar conjuntamente y en
comln las condiciones generales de la contratacion®®®. De hecho, existe
evidencia de como la competencia en el disefio y complejidad de las
condiciones generales de la contratacion se suele emplear por las empresas
como una dimension mas en la que rivalizan, particularmente en la medida que
oculten tras de si diferencias sustanciales en las condiciones comerciales y en
los precios™®.

Con el REC 2010 la Comisién Europea asume que la cooperacion entre los
competidores para el desarrollo de modelos contractuales comunes podria ser
ocasionalmente necesaria, aunque concluye que no precisa una prevision
especifica en el REC, al no constituir un supuesto prohibido por el articulo
101(1) del TFUE o (1) de la LDC o, alternativamente, al encontrar amparo en el
articulo 101(3) del TFUE o el articulo 1(3) de la LDC*®?,

A nuestro juicio, con caracter general no hay razones plausibles ni existe
evidencia de que sea necesario que los competidores colaboren en la tarea de
redactar modelos contractuales comunes'®. Adicionalmente, en aquellos casos
excepcionales en los que pudiera existir justificacion para esa colaboracién o
desarrollo en comin de modelos contractuales, ocurrird frecuentemente que el

180 |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003, 14.

181 véase GILO Y PORAT (2006: 1004). Aunque relacién de la mayor complejidad o no de las
clausulas predispuestas con la competitividad de un sector es, cuando menos, ambigia (id. dlt.,
1005-1014).

182 Documento de Trabajo del Informe de la Comisién relativo al a aplicacion del Reglamento
358/2003, 1184 a 1186.

18 E| capitulo 7 del Proyecto de Directrices sobre los acuerdos de cooperacién horizontal,
contiene novedosas referencias a la estandarizacion contractual y sus posibles efectos en la
competencia, y parece claro que la experiencia en materia de pdlizas tipo ha inspirado algunas
de las consideraciones que la Comision realiza, entre las que ademas aparecen referencias
expresas a las polizas de seguro (véanse 11263, 297 y 323).

78



acuerdo no restringird la competencia si constituye una mera orientacion o
recomendacion y si se limita a homogeneizar las clausulas en aspectos
técnicos carentes de relevancia comercial®*, con lo que estaria fuera del
articulo 101 del TFUE o 1 de la LDC. Excepcionalmente, sélo cuando el
desarrollo de modelos contractuales comunes restringiera la competencia
cabra plantearse la posible aplicacion del articulo 101(3) del TFUE y 1(3) de la
LDC, debiendo cumplirse las condiciones que en él se establecen para poder
beneficiarse de la exencion®®®.

4.4, COLABORACION EN MATERIA DE ESTANDARIZACION Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Uno de los ambitos en que las compafiias aseguradoras han venido
colaborando—particularmente a través de sus asociaciones sectoriales—es el
relativo al establecimiento, reconocimiento y difusion de especificaciones
técnicas, normas o directrices relativas a tipos de dispositivos de seguridad, su
certificacion, instalacion y mantenimiento. La colaboracion en este dmbito esta
especialmente vinculada a los seguros de dafios y de responsabilidad civil (en
términos amplios, incluyendo, por ejemplo, los de robo y otros seguros sobre la
propiedad), en los que la implantacion de medidas de seguridad puede
contribuir a reducir el riesgo asegurado y/o a mitigar las consecuencias
econ6micas de los siniestros—y, en definitiva, a reducir el coste del seguro,
tanto para asegurados como para aseguradores.

En principio, se trata de un area de colaboracién con claras implicaciones para
la gestion del riesgo asegurado (tanto en relacion con la estimacion de la
incidencia de los siniestros, como en la valoracion de sus potenciales
consecuencias patrimoniales)'®®; pero, como ha puesto de manifiesto la
reciente revision del REC aplicable al sector asegurador, no existen
particularidades propias a la colaboracion en materia de estandarizacion y
medidas de seguridad en el sector asegurador que justifiquen un tratamiento
singular y diferenciado respecto a las mismas actividades desarrolladas en
otros sectores. En términos rotundos, la Comision Europea ha puesto de
manifiesto que “los acuerdos relacionados con los dispositivos de seguridad no
parecen ser especificos del sector de los seguros y ademas parecen suscitar

18 MACEY Y MILLER (1993b: 53-54).
18 Asi expresamente, 115 del Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo
referente al funcionamiento del Reglamento (CE) n° 358/2003 de la Comision relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros. En cuanto a la praxis general
de la Comision en esta materia véase, por ejemplo, la Decision de la Comisién Europea de 13
de julio de 1983, 1V/30.174, en el asunto Vimpoltu.

1% En la raiz de este tipo de acuerdos late un propdsito analogo al intercambio y utilizacién en
comun de informacién y experiencias por las compafiias aseguradoras (analizados supra §
4.1), que permitiria una mejor valoracion de los riesgos y especialmente ahora una reduccion
de los mismos, véanse SMITH JR. Y LEHRER (2008: 77) y JERRY, Il (2003: 415-417).
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preocupaciones tanto desde el punto de vista de la competencia como del
desarrollo del mercado interior de la UE [...] Sin embargo, las aseguradoras se
beneficiaran de una orientacion sobre la posibilidad de aplicar o no el articulo
81 del Tratado a sus acuerdos sobre dispositivos de seguridad, permitida
actualmente en el capitulo sobre estandarizacion general de las Directrices
horizontales™®’. Por tanto, estos criterios generales son los que deberan
orientar el andlisis de la colaboracion entre compafiias aseguradoras en este
ambito (directamente, o a través de sus asociaciones)*®®.

Algunas de las observaciones que seguidamente se realizan son extensivas a
cualesquiera otros sistemas por los que las compafilas 0 sus asociaciones
intenten homogeneizar o controlar de manera uniforme las condiciones y
caracteristicas de algunos de sus proveedores de servicios*®®.

4.4.1. La estandarizacion de sistemas de seguridad y la homologacion de
medidas de prevencion desde una perspectiva funcional

Segun la definicion utilizada cominmente en el ambito del Derecho de la
competencia, son acuerdos de estandarizacion aquellos por los que se
establecen requisitos técnicos o cualitativos que deben satisfacer los productos
0 procesos y métodos de produccion actuales y futuros, que pueden abarcar
distintos ambitos (como la estandarizacién de diferentes calidades o tamafos
de un producto determinado o las especificaciones técnicas en mercados en
los que resulta esencial la compatibilidad y la interoperabilidad con otros
productos o sistemas), y complementarse con un sistema de certificacion o de
concesion de distintivos de calidad o de cumplimiento con las normas fijadas™®.
Se trata, por tanto, de acuerdos de colaboracién por los que se determinan los
requisitos aplicables a los productos o servicios, o a los procesos de fabricacion
0 de prestacién, con los que se debe cumplir para asegurar su aceptacion por
parte de las empresas integradas en el sistema de estandarizacion®.

87 |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003, 129.

% Como se apuntaba antes (supra nota 183), existe una revision en curso de las Directrices
Horizontales, y también en esta materia la desaparicion de la exencion por categorias del
sector asegurador ha enriquecido y dotado de mayor valor a los criterios que en ellas se
recogen, véase 1318 del Proyecto de Directrices sobre los acuerdos de cooperacion horizontal.
189 Como, por ejemplo, las empresas de control técnico de edificaciones en el seguro decenal
de dafios a la edificacion, véase RTCD de 22 de noviembre de 2000 (A278/00, UNESPA).

10 Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal (Directrices horizontales).

%1 Con caracter general, debe tenerse en cuenta que el analisis puede complicarse de manera
significativa si los estandares o normas fijados en comuin son susceptibles de protecciéon
mediante derechos de propiedad industrial (o intelectual), en la medida en que se produce un
solapamiento de ambos ambitos normativos y en que el caracter exclusivo derivado del
monopolio generado por los derechos de propiedad industrial dificulta el cumplimiento de
requisitos basicos de acceso libre a los estandares y de utilizacion por parte de todos los
agentes interesados. Véanse, con caracter general, BETANCOR RODRIGUEZ (1997), DOLMANS
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En el caso concreto de la estandarizacion y certificacion en el ambito
asegurador, en principio los requisitos aplicables a los productos (mecanismos
de seguridad) y a los servicios (de instalacién, mantenimiento y certificacion de
dichos mecanismos de seguridad) estan orientados a garantizar su aceptacion
por parte de la entidad aseguradora a efectos de valoracion del riesgo cubierto
y de determinacién de la prima—puesto que, en numerosas ocasiones, la
compafiia aseguradora denegard la cobertura o incrementard la prima exigida
si el asegurado no tiene implantados mecanismos de seguridad homologados,
0 no han sido instalados, mantenidos o certificados por empresas acreditadas
conforme a los requisitos de homologacién establecidos.

4.4.2. Restricciones a la competencia derivadas de la colaboracion entre
entidades aseguradoras para la estandarizacion de sistemas de
seguridad y la homologacién de medidas de prevenciéon

Pese a que exista una justificacion funcional genérica o en abstracto para la
determinacion en comun de los estdndares y requisitos aplicables a los
mecanismos de seguridad (implicitamente, sobre la base de la puesta en
comun de la experiencia de cada entidad aseguradora en relacién con la
produccion de siniestros y la capacidad de estos sistemas de prevencién o
mitigacion para evitarlos o minimizar sus efectos), no se trata de un tipo de
acuerdos de colaboracion neutro o inocuo desde una perspectiva de
competencia.

En efecto, la colaboracidon entre empresas aseguradoras (directamente o a
través de asociaciones sectoriales) en materia de estandarizacion vy
homologacién puede generar efectos restrictivos de la competencia en el
mercado de seguros, especialmente en la medida en que uniformice las
condiciones exigidas por las compafiias aseguradoras para la cobertura de un
determinado tipo de riesgo—dejando excluidos de cobertura a potenciales
asegurados que tengan implantados mecanismos de seguridad no
homologados, o que no tengan implantados mecanismos de seguridad de
ningdn tipo, y que estarian dispuestos a pagar una prima mas elevada a
cambio de cobertura aseguradora en estas condiciones no estandarizadas (en
lo que, en resumidos términos, se podria considerar un acuerdo restrictivo de la
competencia por limitar la produccion o, en funcién de las circunstancias, por la
fijacion de condiciones de la transaccion que resulten en la imposicion de
condiciones no equitativas en la contratacion del seguro).

Adicionalmente, la colaboracion entre empresas aseguradoras puede generar
restricciones y distorsiones de la competencia en los mercados de fabricacion,
instalacién, mantenimiento y certificacion de los sistemas de seguridad
afectados. Y es que los operadores que no se adecuen a las normas y
requisitos establecidos de comun acuerdo por las entidades aseguradoras
(que, en ocasiones, pueden no ajustarse plenamente a criterios técnicos o

(2002), TEECE Y SHERRY (2003), CARRIER (2003), CURRAN (2003), RoYAL (2004), ABA (2005),
HOVENKAMP (2007) y SIGISMONDI (2007).
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funcionales y estar sesgados por intereses propios de las entidades
aseguradoras) quedarian, de ese modo, excluidos del mercado (puesto que la
contratacion de sus servicios o la compra de sus productos generaria
dificultades a los tomadores del seguro para la contratacién de cobertura
aseguradora y/o podria incrementar su coste)**2.

Por ultimo, como efecto distorsionador adicional (esta vez, en el mercado o
propiamente en el ambito de la actividad de estandarizacion, normalizacion y
certificacibn—que esta cada vez méas desarrollado a nivel comunitario), la
adopcién de estandares que diverjan de los fijados con caracter general para
los productos o servicios afectados (ya sea endureciéndolos, ya sea rebajando
su nivel de exigencia) puede distorsionar la competencia en el &mbito de la
normalizacion y dificultar la posterior libre circulacion de los bienes y la libre
prestacion de los servicios afectados en el mercado interior'®®. En este sentido,
resulta especialmente dificil de identificar como las entidades aseguradoras
pueden alcanzar estandares técnicamente superiores a los determinados con
caracter general con la participacion de un numero mayor de colectivos
interesados (como impone la normativa comunitaria especifica a la
estandarizacion y normalizacién de productos y servicios) y parece que
cualquier desviacion respecto al estandar general pueda obedecer mas a
cuestiones de tutela de intereses propios de las entidades aseguradoras que a
cuestiones técnicas. En vista de este potencial conflicto, resulta relevante la
exclusion prevista en el anterior REC aplicable al sector asegurador, que
limitaba la exencién a la colaboracion de las entidades aseguradoras en los
ambitos en que “no existan a escala comunitaria especificaciones técnicas,
sistemas de clasificacion, normas, procedimientos o directrices que hayan sido
armonizados de conformidad con la legislacion europea sobre el libre
movimiento de mercancias” [art. 1.f) Reglamento 358/2003]. En esta misma
linea, la extensiébn de los ambitos cubiertos por normas comunitarias de
estandarizacion ha llevado a excluir completamente este ambito de actuacion
del REC 2010™*, en la medida en que “el ambito que queda para posibles
acuerdos amparados por el REC se ha visto reducido o eliminado
considerablemente debido a la amplitud y al incremento de la armonizacion de
la UE™®; y, mas destacadamente, “el proceso de establecimiento de normas
deba estar abierto a todos los participantes del sector interesados y por que se
pueda acceder a los resultados en condiciones equitativas, razonables y no
discriminatorias [... y] hay muchos casos en los que las aseguradoras no
cuentan con los fabricantes y los prestadores de servicios cuando acuerdan o
revisan las normas. Es probable que esta falta de transparencia esté

2 |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003, | 25.

198 |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003, 11 26 y 27.
19 yéase la Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién del articulo 101(3) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y préacticas concertadas en el sector de los seguros, 7125-28.

% |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003, { 27.
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estrechamente vinculada con la subsiguiente exclusidbn de hecho de ciertos
fabricantes del mercado™*°.

Por tanto, en vista de las restricciones a la competencia que los acuerdos entre
compafias aseguradoras en materia de estandarizacion y certificacion de
sistemas de seguridad pueden generar, debe concluirse que con caracter
general tienen un claro potencial anticompetitivo y, por tanto, sélo podran
considerarse compatibles con el Derecho comunitario de la competencia en la
medida en que puedan beneficiarse de alguna de las exenciones previstas en
el &mbito nacional o comunitario.

4.4.3. Posibles exenciones aplicables a los acuerdos de colaboracion
entre entidades aseguradoras para la estandarizacion de sistemas
de seguridad y la homologacién de medidas de prevencion

Como ya se ha mencionado, en defecto de exencion por categorias sectorial
aplicable a los acuerdos de colaboraciéon entre entidades aseguradoras
(directamente, o a través de sus asociaciones), la Unica posibilidad de exencion
de este acuerdo potencialmente restrictivo de la competencia (al que no resulta
de aplicacion ningin REC general) es la exencidén legal contenida en el
apartado 3 del articulo 101 TFUE, que los declarard exentos de la prohibicion
del apartado 1 del mismo articulo cuando generen un efecto beneficioso neto
(esto es, cuando generen eficiencias suficientes y las trasladen a los
consumidores de manera significativa, sin imponer restricciones no
indispensables a las partes del acuerdo ni les permitan eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate).

La aplicacion de estos criterios generales al ambito especifico de la
colaboracién entre empresas para la estandarizacion de productos o la
homologacion de servicios deberd realizarse conforme a los criterios
desarrollados en los apartados 159 a 178 de las Directrices horizontales. En
este caso, los efectos en los mercados no aseguradores resultaran
especialmente relevantes para el analisis de la compatibilidad de la actividad
de estandarizacion llevada a cabo por las entidades aseguradoras. Como
indican las directrices, un elemento clave en el analisis de acuerdos
potencialmente restrictivos es la afectacién a terceros, como pueden ser los
proveedores o compradores de los productos sujetos al estdndar—en cuyo
caso, la “evaluacion de cada acuerdo debera tener en cuenta, por una parte, la
naturaleza del estdndar y su efecto probable en los mercados de referencia vy,
por otra, el alcance de las posibles restricciones que excedan el objetivo
primordial de la estandarizacion” (1166)*°’. Dados los claros efectos
potencialmente exclusionarios de la adopcion de estandares “especiales” en el
sector asegurador sobre los mercados de producto y de servicios asociados a

1% |nforme de la Comision referente al funcionamiento del Reglamento 358/2003,  28.

7 El Proyecto de Directrices Horizontales reformula este criterio en 1269.
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los mecanismos de seguridad, ésta sera una consideracién clave para el
analisis de compatibilidad de la colaboracién de compafiias aseguradoras en
este ambito.

Por otra parte, también es interesante destacar que una de las ventajas
generalmente esgrimidas para promover el mantenimiento de mecanismos de
cooperacion en materia de estandarizaciébn y homologacion en el sector
asegurador es su aparente mayor celeridad para la adopcion de normas y
especificaciones que la mostrada por las entidades de normalizacion y
estandarizacion dedicadas en exclusiva a esta actividad. Sin embargo, esta
“ventaja de tiempo” (en caso de ser cierta y demostrable), por si misma,
dificilmente encaja en la consideracion de ventaja econdmica derivada del
acuerdo—al menos en los términos de las Directrices horizontales, que
minimizan la ventaja derivada de la aparicion de nuevos estandares (o de su
aparicién en plazos breves) en si misma, y exige que, con caracter general, se
demuestre que “la estandarizacion colectiva dara lugar a una mayor eficiencia
desde el punto de vista del consumidor” (1170)*.

4.5. COLABORACION EN OTROS AMBITOS

Merece la pena detenerse, brevemente, en el régimen juridico aplicable a la
colaboracién entre compafias aseguradoras en aquellas areas contempladas
en el Reglamento 1534/91 que luego no se incorporaron al REC de 1992 ni a
ninguna de las posteriores generaciones de REC aplicable al sector
asegurador—y que, por tanto y como ya se ha adelantado, nunca han sido
objeto de exencion por categorias de conformidad con la normativa comunitaria
(supra 83.2.1.). Conviene recordar también que estas son, precisamente, las
categorias particulares de acuerdos de colaboracion entre entidades
aseguradoras que, pese a estar expresamente previstas en la legislacion
espafiola de seguros (LOSSP), no gozan de una exencioén legal conforme a la
normativa nacional (supra 83.1.2). Concretamente, se trata de la colaboracion
entre comparfiias aseguradoras en materia de cooperacién para la liquidacion
de siniestros (84.5.1) y para el establecimiento de registros de riesgos
agravados y los correspondientes sistemas de (intercambio de) informacion
(84.5.2)—que, en ausencia de cualquier norma especifica en la normativa
comunitaria y nacional, quedan plenamente sujetas a la normativa general
relativa a los acuerdos restrictivos de la competencia. También resultaria de
aplicacion esta normativa general al resto de ambitos de posible colaboracion
entre entidades aseguradoras (acuerdos horizontales), asi como a la
colaboracion entre compafiias aseguradoras y sus proveedores o0 terceros
(acuerdos verticales)— en los que no se aprecia la concurrencia de ninguna
especialidad que modifique el régimen aplicable por el hecho de que una (o

1% 4311 del Proyecto de Directrices Horizontales.
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varias) de las partes del acuerdo sea una entidad aseguradora (y en los que,

por tanto, no nos detendremos)*°.

4.5.1. Colaboracion en materia de liquidacién de siniestros

Con el propésito de simplificar, reducir el tiempo y abaratar las liquidaciones de
siniestros en algunos tipos de seguros, las compafiias establecen sistemas
conjuntos de liquidacion. Algo similar ocurre en los seguros de prestacion (v.gr.,
decesos, sanitarios, reparacion de vehiculos, etc.), contemplandose la
participacion y colaboracion en esos sistemas de otras empresas encargadas
de la prestacion de servicios. La colaboracion que las entidades aseguradoras
mantengan para la tramitacion y liquidacion de siniestros es, en principio,
inocua para el desarrollo de la competencia en el mercado asegurador.

Los acuerdos bilaterales o plurilaterales por los que se fijen procedimientos,
plazos, e incluso modelos para la notificacion, tramitacion y liquidacion de las
indemnizaciones asociadas a los siniestros, asi como el eventual
establecimiento de sistemas de mediacién o arbitraje de controversias entre
compafiias aseguradoras no parecen plantear ninguna posible restriccién a la
competencia. Es necesario, sin embargo, realizar dos salvedades importantes:
de una parte, es preciso que el contenido de los acuerdos sea estrictamente el
indicado, sin incluir ningn tipo de colaboracidn en otras materias ya analizadas
(que se someterian a los requisitos descritos supra 84.1-84.4); y, de otra parte,
que los acuerdos multilaterales (sobre todo si establecen sistemas de
liquidacién y eventual compensacion de siniestros entre buena parte de las
entidades aseguradoras dedicadas a un determinado ramo de seguro) estén
abiertos a cualquier entidad que cumpla con los requisitos objetivos
preestablecidos para el acceso al sistema de liquidacion (y compensacién) de
siniestros. En este sentido, puede ser (til la aplicacién analdgica de los criterios
relativos al disefio de sistemas de liquidacion y compensacién en otros ambitos
financieros, como el del mercado de valores (con las salvedades oportunas, en
atencion a la distinta naturaleza de la liquidacién en uno y otro &mbito).

Por tanto, dado el caracter objetivamente inocuo de (la mayor parte de) los
acuerdos de liquidacién de siniestros®®, parece poco probable que este tipo de
colaboracién entre entidades aseguradoras pueda resultar contraria al articulo
101(1) TFUE o 1(1) LDC?**. No obstante, en aquellos casos en que se aprecie

199 En términos parecidos, véase la Comunicacion de la Comisién relativa a la aplicacion del

articulo 101(3) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, 11 6 y 30.

20 OECD (1998: 26). En términos similares, GONZALEZ-PARAMO (2010: 250).

21 En este mismo sentido, véase la RTDC de 3 de febrero de 1992, en el asunto Vendedores

Vehiculos Barcelona (Expte. 24/91) (FD 2°), que considerd que estos acuerdos “de tipo técnico”
(entre los que se incluirian normas sobre facturacién, sistemas y formas de pago o de

agilizacion de tramites) “contribuyen de manera efectiva a la racionalizacion del proceso
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una cierta restriccion de la competencia por los efectos que tales acuerdos
puedan generar, se tratara de acuerdos facilmente subsumibles en la exencion
por generacidn de eficiencias de los articulos 101(3) TFUE o 1(3) LDC, en la
medida en que permita a las entidades aseguradoras reducir los costes y/o los
plazos de gestion de los siniestros, de manera que redunde en una reduccion
de las primas de seguro. En tal caso, serd importante que las entidades que
colaboren puedan estimar el ahorro de costes y tiempo generado por el sistema
de liquidacion (y compensacion) de siniestros establecido, asi como el impacto
positivo que haya tenido sobre el establecimiento de las primas cobradas a los
asegurados (que deberia ser relativamente facil de demostrar por comparacion
de los recargos de administracién que se hayan afiadido a la prima bruta
correspondiente al seguro, tanto antes como después de la entrada en
funcionamiento del sistema de liquidacién de siniestros). Finalmente, cuando
participen en esos acuerdos otras empresas proveedoras de las aseguradoras
0 encargadas de la prestacion de servicios, el acuerdo puede mejorar la calidad
de la prestacion pero nunca debe utilizarse como herramienta para la
uniformizacién de precios y politicas comerciales de las compaiiias
aseguradoras respecto de esos proveedores y empresas de servicios.

4.5.2. Colaboracién en materia de registros de riesgos agravados y los
correspondientes sistemas de (intercambio de) informacién

Por su parte, los acuerdos de colaboracién en materia de registros de riesgos
agravados difieren muy poco de los acuerdos de intercambio de informacion
mas general sobre riesgos. Como ya se ha dicho, con caracter general, por
tanto, el intercambio de informacién sobre riesgos agravados en forma de datos
relativos a la siniestralidad pasada de un determinado asegurado o del coste
asociado a los siniestros que le hayan afectado, no ha de suponer
necesariamente una restriccién a la competencia (supra §4.1.)%°?, siempre que
no se utilice como mecanismo para el reparto de mercados (por nivel de
riesgos) o resulte en un encarecimiento injustificado (o incluso denegacion) del
seguro a quienes se encuentren inscritos en los ficheros de riesgos agravados.
El paralelismo con los ficheros de morosos en el ambito financiero no podria
ser mas evidente?®®. De nuevo, pese a que, en este caso, la informacién que se
comparte es claramente “sensible” y tiene relevancia a la hora de calcular sus
primas comerciales aplicables a los titulares de los riesgos agravados incluidos
en el registro; esta mayor transparencia puede no ser perjudicial para la
competencia en el mercado al facilitar que los precios de los seguros estén
mas ajustados al nivel de riesgo real, beneficiando a los consumidores en
general y al interés social.

econémico, no contienen importantes restricciones de competencia y a la larga resultan
beneficiosos para los consumidores y usuarios”.
202 £ términos similares, GONZALEZ-PARAMO (2010: 250).

208 MARCOS (2007).
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En la medida en que (i) la inclusién de cualesquiera asegurados (y su posterior
exclusion) en los registros no se realice de forma abusiva o injustificada, (ii) los
intercambios de informacion asociados a estos registros se realicen dentro de
los limites generales ya analizados (supra 84.1), y (iii) dichos registros permitan
identificar y agrupar mejor los riesgos V fijar un nivel de primas méas adecuado
para la generalidad de los asegurados (particularmente por aquellos que vean
reducida su prima al no tener que subvencionar cruzadamente a los titulares de
peores riesgos que ahora pueden ser identificados y agrupados en un nuevo
pool de riesgo); en nuestra opinion, los registros de riesgos agravados y los
correspondientes sistemas de informacién dificiimente tendran un caracter
restrictivo de la competencia o, en su caso, seran susceptibles de exencion por
la generacion de eficiencias que conllevan. Conviene reiterar que las
conclusiones seran diferentes en la medida en que se impida el acceso a esta
informacion en condiciones objetivamente razonables a empresas dedicadas al
ramo de seguro al que se refieran (erigiendo, por tanto, barreras de entrada
artificiales) o en que se disuada o imposibilite el comportamiento auténomo e
independiente de las empresas aseguradoras (que deberan adoptar de manera
independiente sus decisiones relativas a la determinaciéon de precios o, en su
caso, denegacion de aseguramiento a los titulares de los riesgos agravados).
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CONCLUSIONES

La regulacion existente en materia de seguros y actividad aseguradora,
inspirada en la correccion de posibles fallos de mercado, y que ha sido
parcialmente homogeneizada a nivel comunitario, parece sustancialmente
adecuada y suficiente. Adicionalmente, aunque esa regulacion condiciona de
manera relevante la actividad aseguradora, no parece que la existencia de esta
regulacion sectorial especifica provoque distorsiones injustificadas en la
competencia en el mercado asegurador, por lo que la actividad aseguradora
debe quedar, por lo demas, sujeta a las normas imperativas basicas del
Derecho del mercado.

En efecto, con caracter general y como ya reconociera el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, el Derecho de defensa de la competencia es plenamente
aplicable a las compafiias de seguros y en la actividad aseguradora—si bien es
posible (de hecho, necesario) tener en cuenta las especificidades derivadas de
su naturaleza de actividad econdmica regulada a efectos de ajustar la
aplicacion de las normas y procedimientos generales de defensa de la
competencia a este mercado. Este principio general, que aplica tanto en el
ambito doméstico como en el &mbito comunitario, ha venido a concretarse en la
existencia de una exencién en bloque (sectorial) a cierta categoria de acuerdos
de cooperacion entre compafias aseguradoras—que resulta de aplicacion
tanto en relacién con el derecho de defensa de la competencia comunitario
como con el nacional.

También ha quedado justificado que, pese al tenor literal de los articulos 25.3 y
25.4 LOSSP, que parecen establecer una exencion legal para la colaboracion
de las compafiias aseguradoras en materia de riesgos agravados y de
liquidacién de siniestros que iria mas alla de lo previsto en la normativa
comunitaria—y en la medida en que no cumplen los requisitos del articulo 4.1
de la Ley 15/2007 y resultan, al menos parcialmente, contrarios al articulo 1.4
de la misma norma—no existe en el &mbito nacional ninguna exencién que se
separe del régimen previsto en el ambito comunitario (que se limita al REC
2010). Por tanto, el reglamento de exencién por categorias comunitario
constituye la Unica norma de derecho de la competencia “especial” o “sectorial”
aplicable a la actividad aseguradora.

Esta exencién se aprobd inicialmente en 1992 y, a través de sucesivas
renovaciones (en 2003 y 2010), sigue en vigor y se prolongara, si no hay
cambios, hasta 2017—si bien ha experimentado cambios significativos a lo
largo de las tres generaciones de reglamentos de exencién por categorias
aplicables a la actividad aseguradora. En efecto, aunque la exencién ha sido
progresivamente adelgazada desde su version inicial en 1992, recientemente
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ha sido confirmada respecto de algunos acuerdos de intercambio de
informacion y cobertura conjunta de riesgos. El resto de acuerdos cubiertos
inicialmente por la exencion han quedado, desde el 1 de abril de 2010, sujetos
al andlisis general conforme a la normativa de competencia nacional y
comunitaria (aunque con el periodo transitorio de seis meses que el articulo 8
del REC establece para los acuerdos que habrian estado cubiertos por el REC
2003).

En su vertiente critica, este trabajo cuestiona la subsistencia del régimen de
exencion por categorias (REC) aplicable al sector asegurador, no sélo por la
discutible supervivencia de cualquier norma de este tipo en el marco del
sistema de aplicacion del Reglamento 1/2003, sino también por la perfecta
imbricacion de los acuerdos cubiertos por la exencion en la mecénica general
de aplicacién los articulos 101 del TFUE y 1 de la LDC.

En efecto, como la evolucion de la exencion por categorias del sector
asegurador parece demostrar, no habia justificacion para muchos acuerdos o
practicas que tradicionalmente se habian venido beneficiando de la misma. De
esta manera la exencion cubria practicas que, o bien no estaban prohibidas,
por lo que la exenciébn no era necesaria, 0 bien existia una explicacion
eficientista y procompetitiva de las mismas en el marco del articulo 101(3) del
TFUE o del articulo 1.3 de la LDC que hubiera justificado su realizacién (sin
que pudieran perseguirse por las autoridades). Otros acuerdos y préacticas,
finalmente, no deberian ser autorizadas en ningln caso, pues responden
exclusivamente al interés de las compafiias aseguradoras sin beneficios para
los consumidores.

Desde esta perspectiva, el trabajo se detiene (siquiera someramente) en una
revision de los acuerdos de colaboracion entre entidades aseguradoras (tanto
los cubiertos como los excluidos del REC 2010), indicando los limites a la
colaboracién entre competidores en este sector de actividad y los criterios que,
al contrario, permiten determinar la licitud de gran parte de las préacticas
desarrolladas por las comparfiias aseguradoras—especialmente sobre la base
de criterios generales relativos a los acuerdos de colaboracion horizontal; que,
sin embargo, estan siendo objeto de revision por la Comision Europea y, por
tanto, pueden dar lugar a nuevas modificaciones del régimen de defensa de la
competencia aplicable a la actividad aseguradora (al menos parcialmente) en
los proximos meses.
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