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PRESENTACION

El Area de Seguro y Prevision Social de FUNDACION MAPFRE promueve y desarrolla
actividades educativas y de investigacion en los campos del seguro y de la prevision
social. Mantiene distintas lineas editoriales con el fin de dar cumplimiento a uno de sus
principales objetivos fundacionales: difundir el conocimiento y la investigacion en mate-
ria de seguros y prevision social.

En este contexto, la coleccion Cuadernos de la Fundacidn llega a su ndimero 200, un hito
importante en el actual panorama editorial. El esfuerzo colectivo de autores, editores
e impresores ha hecho posible alcanzar este punto que inicia una nueva etapa con el
testigo de la anterior y el compromiso de FUNDACION MAPFRE en la mejora constante
para las publicaciones del futuro.

Los Cuadernos de la Fundacion son el principal vehiculo de difusion de los trabajos re-
sultantes de las ayudas a la investigacién otorgadas por FUNDACION MAPFRE y contri-
buyen al intercambio de conocimiento cientifico y técnico en el &mbito del seguro.

Ademis de esta coleccion, el Area de Sequro y Previsién Social publica libros monogra-
ficos sobre distintos aspectos del seguro y de la prevision social; algunos de ellos se han
convertido, con el paso del tiempo, en cldsicos sobre la materia y constituyen bibliografia
basica para los universitarios. También se elaboran y publican informes anuales sobre
los mercados aseguradores espanol y latinoamericano, rankings de grupos asegurado-
res e informes sobre temas de actualidad relacionados con el seguro. Por dltimo, con-
tamos con la revista Gerencia de Riesgos y Seguros que, con una trayectoria de 31 anos,
aparece cada cuatro meses en dos ediciones (bilingle espafol/inglés y portugués).

Dentro de estas actividades se encuadra la publicacién de este nimero 200, resultado
de una ayuda a la investigacién que FUNDACION MAPFRE concedié en la convocatoria
de 2011 a Lazaro Cuesta Barber3, licenciado en Derecho por la Universidad de Cérdoba
y que actualmente desempena funciones como experto nacional destacado en la Auto-
ridad Europea de Seguros y Pensiones (EIOPA]. El trabajo fue tutorizado por Juan Sanz
Lopez, directivo de MAPFRE RE.

Todas las publicaciones del Area de Seguro y Previsién Social pueden consultarse a
través de: www.fundacionmapfre.org

Area de Seguro y Previsién Social
FUNDACION MAPFRE
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INTRODUCCION

El fendmeno globalizador de la economia en general y de los mercados financieros
en particular, determina que también en el &mbito de los seqguros hayan venido esta-
bleciéndose relaciones que trascienden las fronteras de los mercados aseguradores
nacionales. La busqueda de oportunidades de negocio en el extranjero para las com-
panias de seguros, que encuentran en la internacionalizacién una via de crecimien-
to, constituye un factor determinante al respecto. En el lado de la demanda, cabe
destacar que cada vez son mas las empresas y los particulares que tienen intereses
econdmicos susceptibles de cobertura en el extranjero, fuera de su pafis de origen.

De este modo, frente a aquellos supuestos en los que todos los elementos de la
relacion aseguradora [(asegurador, cliente, elemento asegurado) se encuentran es-
tablecidos en un mismo Estado, nos encontramos otras situaciones en las que el
vinculo derivado del contrato de seguro se establece por encima de las fronteras de
un determinado pais; hablamos en tales casos de la existencia de un componente
transfronterizo en la relacién aseguradora.

La existencia de este componente transfronterizo suscita numerosas dudas de indo-
le juridica tanto para las propias compafias de seguros como para los tomadores o
asegurados. Se trata de cuestiones de no poca relevancia: ;Donde ha de entender-
se realizada la actividad aseguradora? ;Bajo qué legislacion deberd interpretarse el
contrato de seguro? ;Cémo habran de proceder aquellas entidades aseguradoras
que deseen comercializar sus productos en el extranjero? ; Qué mecanismos de pro-
teccién a los asegurados resultarédn de aplicacién?

Una respuesta valida a tales cuestiones solo podra obtenerse superando las diver-
gencias entre las legislaciones nacionales e indagando en los mecanismos estable-
cidos a nivel internacional para canalizar estas relaciones aseguradoras transfron-
terizas.

El objetivo fundamental de la presente investigacion consiste en analizar, desde un
punto de vista juridico, las relaciones aseguradoras en las que existe un componente
transfronterizo para tratar de esclarecer las normas aplicables en cada supuesto e
identificar, en su caso, las posibles lagunas legales.



Se tratard, por una parte, de comprender el desafio regulatorio al que se enfrentan
las entidades aseguradoras que desarrollan su actividad en mas de un Estado. Por
otra, se analizara la situacion juridica en que se encuentra el asegurado cubierto por
una compania de otro pais.

Como punto de partida de la investigacion, se analizaran los criterios establecidos en la
normativa vigente para determinar el lugar de localizacién del riesgo o lugar del com-
promiso. Ello constituye un presupuesto ineludible para discernir cudndo nos encon-
tramos ante un supuesto de relacién aseguradora con componente transfronterizo.

A continuacién, se expondran los principios del sistema de pasaporte comunitario
europeo, que facilita que las entidades aseguradoras europeas puedan desarrollar
sus actividades en otros paises dentro de la Unidn, distinguiendo entre el régimen de
derecho de establecimiento y el de libre prestacion de servicios. También se abor-
daran las relaciones aseguradoras con terceros paises desde la doble perspectiva
del aseguramiento en Espana con entidades extranjeras y del aseguramiento en el
extranjero con entidades aseguradoras espanolas.

Una vez analizados los mecanismos previstos en la normativa vigente para permitir
las actividades aseguradoras con un alcance transfronterizo, cabe plantearse cual
sera la legislacién que puede o debe aplicarse a los contratos de seguros que se
concierten bajo estas condiciones. A estos efectos, se analizaran los criterios es-
tablecidos en las normas de derecho internacional privado para determinar la ley
aplicable al contrato de seguro. Se analizaran los principios aplicables para resolver
los conflictos de ley que puedan suscitarse.

Asimismo, se realizara un repaso general a las diferencias mas significativas entre
las diversas legislaciones nacionales sobre contrato de seguro y, al mismo tiempo,
se destacaran aquellas otras cuestiones respecto a las que existe un mayor grado
de homogeneizacién a nivel internacional.

En cuanto a la proteccién al asegurado, se analizardn los mecanismos y garantias
establecidos en las legislaciones de cada pais y las principales normas y sistemas
establecidos a nivel internacional para una adecuada coordinacion entre los Estados
que evite la desproteccion del cliente transfronterizo.

Finalmente, se analizard el papel que juega cada uno de los supervisores naciona-
les de los Estados a los que afecta esta actividad transfronteriza y los mecanismos



establecidos para coordinar el adecuado ejercicio de las facultades y poderes de su-
pervisién de cada uno de estos drganos de control: en cuanto a las autorizaciones,
supervision in situ, adopcion de medidas supervisoras, obligaciones de “reporting”,
control de cesiones de cartera y fusiones transfronterizas o regimenes de liquida-
cion, entre otros.
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1. LOCALIZACION DEL RIESGO 0 DEL COMPROMISO

Para determinar la existencia de un componente transfronterizo en la relacion ase-
guradora, deberan responderse a dos cuestiones basicas: ;donde se encuentran lo-
calizadas las partes del contrato de seqguro? y ;dénde debe entenderse realizada la
actividad aseguradora en cada caso”?

Ciertamente la jurisdiccion en que se encuentren localizadas las partes contratan-
tes del seguro [(asegurador y tomador), tiene importantes consecuencias juridicas.
En el caso de las entidades aseguradoras, el Estado en que se encuentre su es-
tablecimiento principal, determinaréa las reglas aplicables en cuanto al acceso a la
actividad aseguradora y su ejercicio, las autoridades competentes para el control y
supervision de la entidad, la normativa mercantil, fiscal, etc.

En cuanto al tomador del seguro, su lugar de residencia serd en muchos casos el
criterio determinante para fijar el lugar del riesgo o del compromiso, como veremos
mas adelante. También resultara esencial para determinar el juez competente en
caso de conflicto con la aseguradora. Ademas, la nacionalidad del tomador del se-
guro podra ser tenida en cuenta a la hora de fijar la legislacion aplicable al contrato.

Finalmente, el lugar donde se entienda realizada la actividad aseguradora resultara
también determinante a efectos regulatorios y fiscales. Para fijar este lugar, se utili-
zan los conceptos de localizacion del riesgo para los seguros distintos del seguro de
vida y de localizacién del compromiso para estos ultimos.

1. LANACIONALIDAD DE LAS ENTIDADES ASEGURADORAS

Desde el punto de vista de la legislacién mercantil, el articulo 8 del texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio (en adelante, TRLSC), establece que “Serén espariolas y se regiran por
la presente Ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio
espanol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido”. Por su parte,
el articulo 9 del citado texto refundido, exige que las sociedades fijen su domicilio
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dentro del territorio espanol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva ad-
ministracion y direccién, o en el que radique su principal establecimiento o explota-
cion y precisa que las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explo-
tacion radique dentro del territorio espanol deberadn tener su domicilio en Espana.

Lo dispuesto en la Ley de Sociedades de Capital resulta directamente aplicable, en
atencién a su forma juridica, a las sociedades andnimas aseguradoras. Asimismo
resultard de aplicacidon a las mutuas de seguros, en virtud de la remisién que con
caracter supletorio establece el articulo 21 del Reglamento de Ordenacién y Supervi-
sién de los Seguros Privados, aprobado por Real Decreto 2486/1998, de 20 noviembre
(en adelante, ROSSP), a la normativa aplicable a las sociedades andnimas, en cuanto
no contradiga el régimen especifico de esta clase de entidades. Igual cabe decir para
las cooperativas de seguros en virtud de la remision que estable el articulo 9.4 c] del
texto de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados, aprobado por
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre (en adelante, TRLOSSP).

Para aquellas entidades aseguradoras que adopten la forma juridica de mutualidad
de prevision social, debera estarse a lo dispuesto en su normativa especifica. En
concreto, el articulo 5 del Reglamento de Mutualidades de Previsidn Social, aproba-
do por Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre social, en términos anéalogos a
lo dispuesto en la Ley de Sociedades de Capital, establece que el domicilio social de
las mutualidades de prevision social deberd situarse dentro del territorio espanol en
el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion y direccién, o en que
radique su principal establecimiento o explotacion.

En la normativa de ordenacion y supervision de los seguros privados no encontramos
ninguna referencia especifica a la nacionalidad de las entidades aseguradoras; el articu-
lo 10 del ROSSP, tan solo se refiere al domicilio social para senalar que el mismo debera
situarse dentro del territorio espafol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva
administracién y direccion, o en que radique su principal establecimiento o explotacion’.

Una vez determinada la nacionalidad de la entidad aseguradora conforme a lo dis-
puesto en la legislacion mercantil (lo que, en principio, no deberia presentar mayores

" Elarticulo 10 del ROSSP establece ademés el deber de las entidades aseguradoras de conservar su

documentacion el domicilio social. Finalmente establece que en el inmueble donde radique el domicilio
social se hara figurar de manera destacada la denominacion social de la entidad y, en caso de traslado,
continuara el rétulo con indicacién del nuevo domicilio durante un plazo no inferior a tres meses.



problemas précticos), procede centrarse en los criterios que la normativa especifica
sobre supervision de seguros contempla para determinar el lugar en que se entien-
de desarrollada la actividad aseguradora. Cuando la compania de seguros desarrolle
sus operaciones en un Estado distinto a su Estado de origen (el correspondiente a su
nacionalidad), estaremos ante un supuesto de actividad aseguradora transfronteriza.

2. LA LOCALIZACION DEL RIESGO

Por localizaciéon del riesgo se entiende el Estado o territorio en que se considera situa-
do un riesgo asegurado a efectos regulatorios y fiscales. La ubicacién de los riesgos
determina las obligaciones legales, reglamentarias y fiscales aplicables a un contrato
de seguro.

La localizacion del riesgo se determinara de acuerdo con las definiciones contenidas
en las leyes de seguros que resulten de aplicacion. La mayoria de las jurisdicciones
cuentan con leyes de seguros, que contienen las definiciones de los que pueden de-
nominarse ‘riesgos locales”, esto es riesgos cuyo seguro se rige por las leyes de
seguros de la jurisdiccion y estan sujetos a impuestos sobre las primas u otras cargas
fiscales de esa jurisdiccion.

Las definiciones legales pueden ser diferentes, aunque suelen presentar enfoques
comunes; lo que evita que existan numerosos conflictos de ley al respecto.

En la elaboracion de la Directiva 88/357/CEE, del Consejo, de 22 de junio de 1988,
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida, por la que se establecen las
disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servi-
cios y por la que se modifica la Directiva 73/239/CEE (en adelante, Segunda Directiva
de Seguros No Vida) se puso de manifiesto la conveniencia, por motivos préacticos, de
definir la prestacion de servicios teniendo presente, por un lado, el establecimiento del
aseguradory, por otro, la localizaciéon del riesgo; vy fijar una definicion de la localizacion
del riesgo.

En la letra d) del articulo 2 de la Segunda Directiva de Seguros No Vida, se introduje-

ron unos criterios para determinar el Estado miembro de localizacién del riesgo que,
sin modificaciones, han sido conservados en la legislacién comunitaria y nacional en
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vigor. En concreto, de acuerdo con la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, se
entendia por Estado miembro en que se localice el riesgo el siguiente:

- el Estado miembro en el que se hallen los bienes, cuando el seguro se refiera bien
a inmuebles, bien a inmuebles y a su contenido, cuando éste esté cubierto por la
misma poliza de seguro;

- el Estado miembro de matriculacion, cuando el seguro se refiera a vehiculos de
cualquier naturaleza;

- el Estado miembro en el que el tomador haya firmado el contrato, para los contra-
tos de duracién inferior o igual a cuatro meses relativos a los riesgos que sobreven-
gan durante un viaje o unas vacaciones, cualquiera que sea el ramo afectado;

- el Estado miembro en el que el tomador tenga su residencia habitual o, si el to-
mador fuera una persona juridica, el Estado miembro en el que se encuentre el
establecimiento de dicha persona juridica a la que se refiera el contrato, en todos
los casos que no estén explicitamente contemplados por los guiones anteriores.

La Tercera Directiva de Seguros No Vida (Directiva 92/49/CEE del Consejo de 18 de
junio de 1992 sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas relativas al seguro directo distinto del sequro de vida y por la que se
modifican las Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE] no incluyé una nueva definicion
de Estado de localizacion de riesgo, manteniendo vigentes los criterios de la Segun-
da Directiva. De este modo, en el articulo 1 letra e de la Directiva del 92, al definir
el Estado miembro de prestacion de servicios, se incluye una remision expresa a lo
dispuesto en la letra d] del articulo 2 de la Directiva del 88.2

Finalmente la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de
reaseguro y su ejercicio (en adelante, Directiva de Solvencia Il), que viene a refundir
las anteriores, ha incluido la definicién de Estado miembro de localizacion del riesgo
en su articulo 13, reproduciendo con exactitud los criterios anteriormente en vigor.

2 Articulo 1 de la Directiva 92/49/CEE: "A efectos de la presente Directiva se entenderd por: [...] e) Estado
miembro de prestacion de servicios: El Estado miembro en que esté localizado el riesgo con arreglo a lo
dispuesto en la letra d) del articulo 2 de la Directiva 88/357/CEE, siempre que dicho riesgo esté cubierto
por alguna empresa de seguros o sucursal situada en otro Estado miembro”.



En la normativa nacional, fue la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el
Derecho Espafol a la Directiva 88/357/CEE, sobre Libertad de servicios en Seguros
distintos al de Vida, y de actualizacion de la Legislacion de Seguros Privados, la que
al trasponer a nuestro ordenamiento juridico la Segunda Directiva de Seguros de No
Vida introdujo la definicion de Estado de localizacion del riesgo en el articulo 50 de la
Ley 33/1984 , de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado. Hasta entonces,
las sucesivas leyes ordenadoras del seguro privado en nuestro pais habian delimitado
su ambito de aplicacion refiriéndose a las actividades aseguradoras desarrolladas
en Espana, sin que el legislador se hubiera planteado la necesidad de fijar criterios
para determinar cudndo debieran entenderse practicadas en territorio espanol las
operaciones de seguro. Esta necesidad se mostraria ineludible con la creciente in-
ternacionalizacion del seguro y con la adhesion de Espafa en 1986 a la Comunidad
Econdmica Europeay, consecuentemente, su incorporacion al proyecto de creacion de
un mercado europeo de seguros.

Esta definicion de Estado miembro de localizacién del riesgo, teniendo en cuenta
que es trasposicion directa de la norma comunitaria, tampoco ha sido modificada
en la legislacidn espafola. Asi el articulo 50.1 de la Ley 33/1984 fue sustituido por la
letra d] del articulo 1 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y super-
visiéon de los seguros privados y posteriormente por el articulo 1. 3 letra d] del texto
refundido de la misma de 29 de octubre de 2004, todos ellos con idéntica redaccion.

Como novedad en la norma espanola, frente a los textos comunitarios, encontra-
mos un parrafo afadido al criterio de localizacion del riesgo en seguros sobre bie-
nes inmuebles que responde a una finalidad exclusivamente fiscal. Asi, se precisa que
cuando el seguro se refiera a bienes muebles que se encuentren en un inmueble, y a
efectos de los tributos y recargos legalmente exigibles, se entenderéa que es el Estado
miembro de localizacién del riesgo aquél en el que se encuentre situado el inmueble,
incluso si éste y su contenido no estuvieran cubiertos por la misma pdliza (con ex-
cepcion de los bienes en transito comercial]. En principio, esta aclaracion no deberia
interpretarse mas alla del &mbito tributario.
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En el siguiente cuadro se resumen los criterios legalmente establecidos para la lo-
calizacién de los riesgos:

Contrato de Seguro Localizacion del riesgo
Regla general Residencia del tomador
Bienes inmuebles Lugar donde radiquen
Vehiculos Lugar de matriculacion
Seguros de asistencia en viaje Lugar de firma del contrato

a) Seguros sobre bienes inmuebles

En el caso de contratos de seguro que tengan por objeto la cobertura de bienes in-
muebles, para determinar la localizacion del riesgo, se atenderd al lugar en que se
hallen los bienes asegurados. Este mismo criterio resultarad de aplicacién a su con-
tenido, si este Ultimo esta cubierto por la misma péliza de seguro.

Nuestro Cédigo civil en su articulo 333 establece que todas las cosas que son o pue-
den ser objeto de apropiacidon se consideran como bienes muebles o inmuebles,
para realizar en el articulo siguiente una enumeracion exhaustiva de los que se con-
sideran bienes inmuebles. Resulta de especial interés recordar la clasificacion tradi-
cional de la doctrina® en cuanto a los bienes inmuebles que distingue entre:

- Bienes inmuebles por naturaleza o incorporacién: el suelo y lo a él incorporado.
(Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo tipo adheridas al suelo; los
arboles y plantas y los frutos pendientes; las minas, canteras y escoriales, mientras
su materia permanece unida al yacimiento y las aguas vivas o estancadas).

- Bienes inmuebles por destino: los bienes, muebles en si, puestos al servicio de
un inmueble por su propietario o, en ciertos casos, asignados a un sitio fijo, aun
sin tal relacidn de servicio. (Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso
u ornamentacion, colocados en edificios por el dueno del inmueble con propésito
de unirlos de un modo permanente; las maquinas, instrumentos o utensilios des-
tinados por el propietario de la finca a la industria o explotacion que se realice en
un edificio o heredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidades

® Vid. M. ALBALADEJO "Derecho Civil I, vol. 2°: La relacién, las cosas y los hechos juridicos., 112
ed.1991, Barcelona, José Maria Bosch Editor S.A., pp. 102-106.



de la explotacién; Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de
peces o criaderos unidos a una finca un modo permanente; los abonos destinados
al cultivo de una heredad, que estén en las tierras donde hayan de utilizarse; los
diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por su
objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa.)

- Bienes inmuebles por analogia: por ser inmueble el objeto sobre el que recaen.
(Las concesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles].

No parece que en el caso de aseguramiento de bienes inmuebles por su naturaleza
puedan plantearse grandes dificultades a efectos de localizacién de los riesgos. Asi
la légica nos lleva a pensar que en el supuesto de aseguramiento de un edificio, el
riesgo asegurado no pueda localizarse sino en el sitio en que se encuentre estable-
cida la construccién correspondiente. De igual modo, en los seguros de cosecha, el
riesgo se entenderd localizado en la finca donde aquella sea cultivada.

Desde un punto de vista tedrico, si cabrian ciertas dudas respecto a los llamados
bienes inmuebles por destino. Podria considerarse que a ellos se refiere la norma-
tiva de ordenacién de seguros cuando alude al contenido de los bienes inmuebles;
sin embargo la identificacion no es plena. Asi es posible que nos encontremos con
bienes que formen parte del contenido de un inmueble pero que no concurran las
circunstancias contempladas en el Cddigo civil para considerarlos bienes inmuebles
(v.gr. objetos o mercaderias que se encuentren dentro de un edificio para su almace-
namiento provisional pero sin una voluntad real del propietario de unirlos a la finca
de un modo permanente). El criterio de localizacién de los riesgos para los inmue-
bles resultara de aplicacién a su contenido solo cuando éste Ultimo esté cubierto por
la misma péliza de seguro. Si existen polizas diversas para continente y contenido, el
riesgo se localizara para cada una de ellos segun las reglas especificas que resulten
aplicables atendiendo a la naturaleza del bien asegurado.

Pongamos el ejemplo de una tienda que cuente con una péliza de incendios que cu-
bra tanto el local como las existencias almacenadas y expuestas en el mismo para
su venta; en este supuesto concreto, si se trata de una tienda establecida en Es-
pana, el riesgo se entenderd localizado en nuestro pais no sélo en lo respecta al
establecimiento, sino también para las mercancias. Si por el contrario, el duefio del
local ha suscrito un contrato de seguro exclusivamente respecto al mismo, existien-
do una poéliza distinta que cubra la eventual pérdida de las mercaderias, el riesgo
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asegurado para estos Ultimos debera fijarse conforme a la regla general del domici-
lio del tomador.

En contraste con el anterior, pongamos el ejemplo de una obra de arte colocada de
forma permanente en un determinado edificio. En este supuesto, resultaria irrele-
vante si la obra de arte en concreto esta cubierta por la misma poéliza que cubre el
edificio o por una poliza distinta. En ambos casos, considerando que el cuadro o la
escultura seria un bien de caracter inmueble en atencidn a su destino, el riesgo ase-
gurado se localizara alld donde se encuentre el edificio que contenga la obra de arte
en cuestion.

b) Seguros sobre vehiculos

En el caso de contratos de seguro que tengan por objeto la cobertura de vehiculos,
para determinar la localizacion del riesgo, se atendera al lugar de matriculacion. Esta
regla resultara de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza del vehiculo asegurado.
La normativa espanola de ordenacion y supervision de los seguros privados, siguiendo
la clasificacion comunitaria de ramos de seguros, distingue entre vehiculos terrestres
no ferroviarios [sean o no automaviles), vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos y vehi-
culos maritimos, lacustres y fluviales.

En primer lugar, abordaremos la problematica relativa a la localizacion del riesgo en
el caso de vehiculos automoviles, teniendo en cuenta que el seguro de automdviles
y, en general el seguro de vehiculos a motor, de caracter obligatorio, es uno de los
de mayor trascendencia del mercado espanol de seguros tanto por su dimensién
econdémica como por su papel social de proteccién a las victimas de accidentes de
accidentes de trafico.

La normativa nacional en materia de trafico* establece que para poner en circula-
cion vehiculos a motor, asi como remolques cuyo peso méximo exceda determina-
dos limites, serd preciso matricularlos y que lleven las placas de matricula con los
caracteres que se les asigne. El hecho de que un vehiculo a motor cuente con matricula
espanola, determinarad que su aseguramiento solo pueda ser efectuado por companias

¢ Ver art.62 del Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo y Real Decreto 2822/1998, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Vehiculos.
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de seguros espanolas o companias extranjeras que se encuentren debidamente ha-
bilitadas para operar en nuestro pais, al entenderse conforme al criterio apuntado
que el riesgo asegurado se localiza en Espana como Estado de matriculacién. El cri-
terio serd aplicable tanto para los seguros obligatorios como para los seguros vo-
luntarios.

En la regulacion del seguro obligatorio del automovil, encontramos el concepto de
estacionamiento habitual, que esta intimamente relacionado con el del lugar de ma-
triculacion de los vehiculos. El estacionamiento habitual en Espafa de un vehiculo
a motor, determinara para su propietario la obligacion de suscribir y mantener en
vigor un contrato de seguro que cubra, hasta la cuantia de los limites legalmente
establecidos, la responsabilidad civil derivada de su utilizacion.

La matricula espanola serd el supuesto general en el que se entiende que el vehi-
culo tiene su estacionamiento habitual en Espafa, de acuerdo con el articulo 2.1 del
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.
El citado precepto precisa que es independiente si la matricula tiene caracter defini-
tivo o temporal. Pero este mismo articulo recoge otra serie de supuestos en los que
también debe entenderse que el vehiculo cuenta con su estacionamiento habitual en
nuestro pais; estos supuestos son:

- Cuando se trate de un tipo de vehiculo para el que no exista matricula, pero lleve
una placa de seguro o signo distintivo analogo a la matricula y Espana sea el Es-
tado de expedicion de esta placa o signo.

- Cuando se trate de un tipo de vehiculo para el que no exista matricula, placa de
seguro o signo distintivo y Espana sea el Estado del domicilio del usuario.

- A efectos de la liquidacion del siniestro, en el caso de accidentes ocasionados en
territorio espanol por vehiculos sin matricula o con una matricula que no corres-
ponda o haya dejado de corresponder al vehiculo.

- Cuando se trate de un vehiculo importado desde otro Estado miembro del Espacio
Econdmico Europeo, durante un periodo méximo de 30 dias, a contar desde que el
comprador acepto la entrega del vehiculo, aunque éste no ostente matricula es-
panola. A tal efecto dichos vehiculos podran ser asegurados temporalmente me-
diante un seguro de frontera.
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En el supuesto general no se presentan mayores problemas de interpretacion, al
coincidir el criterio de aseguramiento obligatorio con el de localizacion del riesgo. En
el resto de los supuestos, si pueden plantearse algunas controversias.

Asi en el caso de vehiculos que por su tipologia no cuenten con matricula (ni espario-
la ni extranjera) pero si con otro tipo de signo distinto obligatorio expedido en nues-
tro pais, cabe plantearse si a efectos de su aseguramiento el riesgo debe entenderse
localizado en Espana, siendo éste su lugar de estacionamiento habitual, o si a fal-
ta de matriculacion, deberd atenderse al criterio general de domicilio del tomador.
Esta misma consideracion puede hacerse en el caso de vehiculos para los que no
exista matricula, placa de seguro o signo distintivo analogo, en los supuestos en los
que el domicilio del tomador del seguro no coincida con el del usuario del vehiculo.

En el supuesto de vehiculos importados desde otro Estado miembro del Espacio
Econdmico Europeo, puede darse el caso de que el vehiculo cuente con matricula
del Estado de origen y sin embargo, deba ser objeto de aseguramiento obligatorio
en Espafna. En tales casos podria considerarse que el riesgo esta localizado en el
Estado de matriculacion del vehiculo y sin embargo seria aplicable la obligacion de
aseguramiento conforme a la legislacion espanola.

La solucion menos conflictiva a estas controversias pasa por considerar que en to-
dos los supuestos en los que se exija el aseguramiento obligatorio de un vehiculo
conforme a la normativa espanola, el riesgo asegurado debe entenderse localizado
en nuestro pais. De esta forma, se estaria asimilando el concepto de estacionamien-
to habitual al de lugar de matriculacion. Lo contrario, nos llevaria a una extralimita-
cion del legislador espanol, que careceria de competencia para regular el asegura-
miento obligatorio de riesgos localizados en otro pais distinto.

Para los seguros de automdviles es especialmente conveniente precisar que la loca-
lizacion de riesgo no significa la identificacion de cada jurisdiccion en la que una pér-
dida asegurada pueda surgir. Dicho de otro modo, el lugar del riesgo no es lo mismo
que el lugar del siniestro. Esta idea queda claramente reflejada en el articulo 4 del
citado texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y sequro en la circulacién
de vehiculos a motor, al definir el &mbito territorial del aseguramiento obligatorio
en los siguientes términos: “El seguro obligatorio previsto en esta Ley garantizara la
cobertura de la responsabilidad civil en vehiculos terrestres automaviles con esta-
cionamiento habitual en Espana, mediante el pago de una sola prima, en todo el te-
rritorio del Espacio Econdmico Europeo y de los Estados adheridos al Acuerdo entre
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las oficinas nacionales de seguros de los Estados miembro del Espacio Econdmico
Europeo y de otros Estados asociados.”

En efecto, el articulo reproducido supone que el seguro de un vehiculo con matricula
espafola, en el que el riesgo se entiende localizado en territorio espanol, también
cubrira los siniestros que se produzcan fuera de dicho territorio. Aunque la ley se re-
fiere exclusivamente a los seguros obligatorios, tampoco en los seguros voluntarios
cabria realizar una plena identificacion de la localizaciéon del riesgo con el ambito
territorial de los siniestros que son objeto cobertura.

Por ejemplo, en un seguro de dafos propios sobre un vehiculo con estacionamiento ha-
bitual y matriculado en Espana, a efectos regulatorios se entendera que el riesgo esta
localizado en nuestro pais, sin perjuicio de que el asegurador se haya comprometido en
el contrato a cubrir la reparacion de los eventuales danos que pueda sufrir el vehiculo
asegurado como consecuencia de siniestros acaecidos también en el extranjero.

En estrecha relacion con lo anterior, aunque solo para los seguros obligatorios, cabe
recordar la existencia del Sistema de Carta Verde, disefado para facilitar el movi-
miento de vehiculos a través de las fronteras internacionales con el uso de un docu-
mento internacionalmente aceptado que pruebe la existencia de seguro y al mismo
tiempo asegurar que las victimas de accidentes causados por vehiculos extranjeros
no se encuentren en una posicién de desventaja. Todos los vehiculos provenientes de
paises de fuera del Espacio Econdmico Europeo necesitan obligatoriamente acceder
a territorio espanol con una Carta Verde en vigor. Para ello, bien pueden obtener
dicha Carta Verde en sus paises de origen, o en caso contrario, deberédn adquirir en
el momento de entrar con su vehiculo en territorio espanol lo que se denomina un
Seguro de Frontera (abreviado Sefron®).

Paralelamente los vehiculos con estacionamiento habitual en cualquier Estado del
Espacio Econdémico Europeo, deberan contar con la llamada Carta Verde para des-
plazamientos al extranjero. No obstante, por ley no es preciso disponer de la Carta
Verde para cruzar fronteras en la Unién Europea, ya que en virtud de la armoniza-
cion comunitaria en la materia, cada péliza de seguro de automévil emitida en la UE
garantiza la cobertura minima de seguro requerida por ley en otro Estado miembro.

> El seguro de frontera solo cubre, y de manera temporal, la responsabilidad civil obligatoria minima
exigida en cada pais del Espacio Econémico Europeo. No incluyen por tanto asistencia en viaje, dafhos
propios, defensa juridica, etc.
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No obstante, las entidades aseguradoras domiciliadas en Espana que operen en el
ramo de responsabilidad civil en vehiculos terrestres automaviles, ramo nimero 10
de la clasificacion de riesgos por ramos establecida en la normativa de ordenaciony
supervision de seguros, deben designar, en los restantes Estados miembro del Es-
pacio Econdmico Europeo, un representante para la tramitacion y liquidacion, en el
Estado de residencia del perjudicado. Se trata de una medida encaminada a facilitar
la tramitaciéon de “siniestros transfronterizos” en beneficio de los perjudicados, vic-
timas de accidentes de tréafico, y que resultara igualmente aplicable a las entidades
que circunscriban su actividad aseguradora al territorio nacional.

Como en el caso de los automoviles, también para los barcos existe un seguro obli-
gatorio. La Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, promulgada en el afo
1992, establecié la obligatoriedad de las empresas navieras de tener asequrada la
responsabilidad civil en que pudieran incurrir con ocasién de la explotacion mercan-
til de sus buques. Idéntica obligacién se establecio para cualquier otro tipo de buque
civil espafol, asi como para los buques extranjeros que navegaren en aguas espafo-
las (incluyéndose dentro de la categoria de buque civil, las llamadas embarcaciones
deportivas o de recreo). Sobre la base de la misma finalidad de proteccién de terce-
ros perjudicados, los buques extranjeros deben acreditar la suscripcién o tenencia
de un seguro de responsabilidad civil de las mismas caracteristicas y garantias que
el exigido a las embarcaciones espanolas.

Los navieros o propietarios de las embarcaciones espafnolas deberan suscribir el
seguro obligatorio de responsabilidad civil, con entidades aseguradoras que se en-
cuentren habilitadas para operar en el ramo de Responsabilidad civil en vehiculos
maritimos, lacustres y fluviales, ramo numero 12 de la clasificacion de riesgos por
ramos establecida en la normativa de ordenacion y supervisién de seguros, bien
sean entidades espanolas, bien entidades domiciliadas en el Espacio Econémico Eu-
ropeo que dispongan de habilitacién para operar en Espana, en dicho ramo, en régi-
men de libre prestacion de servicios o de derecho de establecimiento.

En el caso de los barcos, como con el resto de vehiculos, el lugar de matriculacion
seréd el criterio determinante para fijar la localizacién del riesgo. Ello es aplicable
tanto a los seguros obligatorios como a los voluntarios.

El articulo 1 del Real Decreto 1.027/1989 establece la obligatoriedad de inscripcion

de todos los buques y empresas maritimas que explotan buque en uno de los re-
gistros de matricula de buques de las Jefaturas Provinciales de Marina Mercantes.
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Existe un Registro de Matricula en cada Distrito Maritimo y un Registro Central lle-
vado por la Direccion General de la Marina Mercante. Se entenderd por puerto de
matricula de un buque o simplemente, matricula, el del distrito maritimo donde se
halle registrado. Los efectos de la inscripcion son el amparo de la legislacién espa-
nola y la posibilidad de acogerse a los derechos que ésta concede, asi como arbolar
la bandera de Espana.

Estrechamente relacionado con la matriculacion hemos de referirnos al concepto
de abanderamiento. El abanderamiento es el acto administrativo por el cual, tras la
correspondiente tramitacion, se autoriza a que una embarcacion arbole el pabelldn
nacional.

La relacion bandera-buque es un principio de derecho universal, aceptado sin discu-
sién, que determina la autoridad, jurisdiccion y proteccién del Estado sobre los bu-
ques bajo su Pabellén, asi como el ejercicio de sus potestades. Espana esta adherida
al Convenio de Ginebra de 1958, por el que se establecié que los buques navegaran
con la bandera de un solo Estado y estardan sometidos en alta mar a la jurisdiccion
exclusiva del mismo. Todos los buques y embarcaciones nacionales, mercantes, de
pesca, deportivos y de recreo, de servicios portuarios, asi como los artefactos flotan-
tes, cualquiera que sea su tipo, clase o actividad, enarbolaran, como Unico pabelldn,
la bandera de Espafia. Asi lo establece el Real Decreto 2335/1980, de 10 de octubre,
por el que se regula el uso de la bandera de Espana y otras banderas y ensenas a
bordo de los buques nacionales.

Mientras el buque tenga derecho de arbolar el pabellén nacional, la matricula per-
manecerd invariable. Como regla general, matricula espanola y abanderamiento es-
panol de un buque son inseparables. La enajenacién de un buque al extranjero, dara
lugar al cambio de pabellén y la baja en el asiento de matricula.

El criterio de matriculacion para la localizacion del riesgo en los seguros sobre los
barcos serd de aplicacion al seqguro de casco, mediante el que se garantizan los
riesgos de la navegacion que puedan afectar al buque (pérdida total del buque, la
contribucion a la averia comun o el abandono debidos a naufragio, abordaje, vara-
da, incendio, temporal, echazén, arribadas forzosas, cambios forzados de derrota,
explosiones de calderas, averias o roturas de maquinas, etc.) asi como la respon-
sabilidad frente a terceros, derivada del abordaje, cuando el buque asegurado sea
declarado culpable de danos ocasionados a otro buque.

25



Cabe plantearse si este criterio puede ser aplicable al contenido de los barcos. Tratan-
dose de bienes muebles que se encuentren en el buque y estén unidos a éste de forma
permanente (v.gr. mobiliario, utensilios y otros enseres para su uso por la tripulacion),
de manera analoga al contenido de los bienes inmuebles, debe entenderse que for-
man parte del propio buque y les resultara de aplicacion el criterio de matriculacion de
este a efectos de localizacién del riesgo. Tales bienes estaran normalmente cubiertos
en el propio seguro de casco. Sin embargo, tratdndose de las mercancias transporta-
das, deberd aplicarse a éstas sus reglas especificas, como veremos a continuacion,
con independencia del Estado de matriculacion del buque que realice el fletamento.
Para estas mercancias transportadas en buques, hablamos de seguros de carga o se-
guros de flete, por contraposicion con el seguro de casco.

c) Seguros de asistencia en viaje

En el caso de contratos de seguro que tengan por objeto la cobertura de los riesgos
que sobrevengan durante un viaje o unas vacaciones, para determinar la localizacion
del riesgo, se atendera al lugar de firma del contrato, siempre que se trate de con-
tratos de duracion inferior o igual a cuatro meses.

Con caracter general, esta regla resultard de aplicacion a contratos de seguro que
se correspondan con el ramo de asistencia, ramo nimero 18 de la clasificacion de
riesgos por ramos prevista en el articulo 6.1a) del Texto Refundido de la Ley de Or-
denacién y Supervision de los Seguros Privados. EL dmbito de este ramo del seguro
se describe en el citado articulo de la siguiente manera: “Asistencia a las personas
que se encuentren en dificultades durante desplazamientos o ausencias de su do-
micilio o de su lugar de residencia permanente. Comprendera también la asistencia
a las personas que se encuentren en dificultades en circunstancias distintas, de-
terminadas reglamentariamente, siempre que no sean objeto de cobertura en otros
ramos de seguro.”

Sin embargo, tanto la norma comunitaria como su trasposicién nacional precisan
que el criterio de lugar de firma del contrato deba ser aplicado cuando se den las
circunstancias descritas (cobertura de riesgos que sobrevengan durante un viaje y
duracién no superior a cuatro meses) cualquiera que sea el ramo afectado. Esta nor-
ma también se podré aplicar a la cobertura del ramo 17 (defensa juridica) cuando sea
considerado como riesgo accesorio del ramo 18, si el riesgo principal sélo se refiere a
la asistencia facilitada a las personas en dificultades con motivo de desplazamientos o
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de ausencias del domicilio o del lugar de residencia permanente y se dan el resto de
requisitos legalmente previstos®.

Pero también resultara aplicable a coberturas de defensa juridica o de otros ramos
con caracter principal en seguros que se concierten con ocasion de un viaje. Asi po-
demos citar pélizas de accidentes, enfermedad o de cancelacion (éstas Ultimas es-
tarian comprendidas en el ramo 16, perdidas pecuniarias diversas) como algunos de
los ejemplos mas comunes de los llamados “seguros turisticos”.

En este tipo de seguros, lo habitual en la practica es que el lugar de firma del contrato
de seguro coincida con alguno de los siguientes: el lugar de origen del tomador del se-
guro, el punto de partida del itinerario o, en menor medida, el propio lugar de destino
del viaje.

Pongamos el ejemplo de un turista espanol que vaya a realizar un crucero por aguas
del Mediterraneo, partiendo desde el puerto de Marsella y recorriendo las costas fran-
cesas, italianas y las islas griegas. En caso de que este turista concierte un seguro
para cubrir las eventualidades que puedan surgirle en su viaje, la localizacion del ries-
go se realizara atendiendo al lugar donde firmd el contrato de seguro; asi el riesgo se
entenderd localizado en Espafa si el viajero adquirié su seguro junto con el paquete
turistico en nuestro pafs, mientras que el riesgo se localizara en Francia si se contrata
el seguro en el mismo puerto de Marsella justo antes de la partida.

Cabe senalar que circunstancias tales como la nacionalidad o la residencia habitual
del asegurado, no tendran relevancia alguna a efectos de localizacién de los riesgos

¢ Elarticulo 6.1 c] del TRLOSSP establece en cuanto a los riesgos accesorios lo siguiente: "La entidad
aseguradora que obtenga una autorizacion para un riesgo principal perteneciente a un ramo o a un grupo
de ramos podra, asimismo, cubrir los riesgos comprendidos en otro ramo sin necesidad de obtener autori-
zacién para dichos riesgos, cuando éstos estén vinculados al riesgo principal, se refieran al objeto cubierto
contra el riesgo principal y estén cubiertos por el contrato que cubre el riesgo principal, siempre que para
la autorizacion en el ramo al que pertenezca el riesgo accesorio no se requieran mayores garantias finan-
cieras previas que para el principal, salvo, en cuanto a este Ultimo requisito, que el riesgo accesorio sea
el de responsabilidad civil cuya cobertura no supere los limites que reglamentariamente se determinen.

No obstante, los riesgos comprendidos en los ramos 14, 15y 17 no podran ser considerados accesorios
de otros ramos, salvo el ramo 17 (defensa juridical, que, cuando se cumplan las condiciones exigidas
en el parrafo anterior, podré ser considerado como riesgo accesorio del ramo 18 si el riesgo principal
solo se refiere a la asistencia facilitada a las personas en dificultades con motivo de desplazamientos o
de ausencias del domicilio o del lugar de residencia permanente, y como riesgo accesorio del ramo 6
cuando se refiera a litigios o riesgos que resulten de la utilizacién de embarcaciones maritimas o que
estén relacionados con dicha utilizacion”.
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en este tipo de seqguros; aunque si puedan resultar determinantes en cuanto a la le-
gislacion aplicable al contrato o la jurisdiccién competente para resolver los litigios
derivados del contrato.

También cabe destacar que el hecho de que la aseguradora se comprometa a pres-
tar asistencia al asegurado en diversos Estados, no afectara a la localizacién de los
riegos a efectos regulatorios; pues, como ya se ha anticipado al hablar del seguro
del automovil, el lugar del riesgo no debe ser confundido con el lugar de acaeci-
miento del siniestro.

Con frecuencia estos seguros turisticos se presentan como seguros colectivos con-
certados por la entidad aseguradora y la empresa que presta los servicios turisticos
o la agencia de viaje que realiza la distribucién. En tales supuestos el lugar de firma
del contrato puede ser completamente ajeno al viajero asegurado e independiente
tanto del punto de partida como del destino del viaje objeto de cobertura. Piénse-
se en un tour-operador internacional que organice viajes para turistas de distintos
paises y que concierte una Unica péliza colectiva que cubra la asistencia a todos sus
clientes, con independencia del pais de origen de los mismos.

Sin embargo el caracter colectivo de muchos de estos seguros es una mera apa-
riencia, bajo la que encontramos auténticos contratos de seguro individuales. La
cuestion no es indiferente para el andlisis que estamos realizando, pues el lugar de
localizacion del riesgo no serd Unico, sino que se determinara para cada uno de es-
tos contratos individuales en el lugar en el que haya sido firmado. Nos referimos a
seguros colectivos en los que el tomador (el tour-operador que concierta la péliza en
nuestro ejemplo) aparece como tal en el contrato suscrito a favor de una colectividad
de personas (los viajeros asegurados) con el fin de abaratar costes y comercializarlo
de manera masiva, pero siendo en realidad un mero colaborador en el cumplimiento
de las obligaciones del contrato que son satisfechas por parte del asegurado. En
estos casos, la empresa tour-operadora estaria actuando como “tomador impropio”,
siendo los viajeros quienes pagan la prima y, por tanto, los auténticos tomadores del
seguro. En consecuencia, a efectos de localizacion de los riesgos deberéa estarse al
lugar donde cada uno de los clientes Ultimos hubiera firmado el boletin de adhesion
correspondiente.

Lo habitual en estos seguros es que su contratacion se realice simultdneamente a

la del viaje al que se refiere el aseguramiento; por lo que normalmente el lugar de
contratacion del seguro no sera otro que la propia agencia de viajes.
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d) Resto de seguros de No Vida

Para el resto de supuestos a los que no les resulten de aplicacién los criterios espe-
cificos anteriormente citados, para determinar la localizacion del riesgo se atendera
al lugar de la residencia habitual del tomador o, si el tomador fuera una persona
juridica, el Estado miembro en el que se encuentre el establecimiento de dicha per-
sona juridica a la que se refiera el contrato.

Ni las Directivas comunitarias de seguros ni la normativa espanola de ordenacion y
supervision de seguros, establecen una definicion especifica de lo que ha de enten-
derse por residencia a estos efectos.

El articulo 30 bis de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero sobre de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social,
define la situacion de residencia en los siguientes términos: “Son residentes los ex-
tranjeros que se encuentren en Espana y sean titulares de una autorizacién para
residir”, distinguiendo entre la situacién de residencia temporal y residencia de larga
duracion. No contiene esta ley, sin embargo, una definicién de lo que deba entender-
se por “residencia habitual”.

En el ordenamiento juridico espafol encontramos una definicion de “residencia habi-
tual” a efectos fiscales. En concreto, el articulo 9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, establece que se entendera
que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafol cuando se dé
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a. Que permanezca mas de 183 dias, durante el ano natural, en territorio espanol.
Para determinar este periodo de permanencia en territorio espanol se computa-
ran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia
fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como pa-
raiso fiscal, la Administracion tributaria podréa exigir que se pruebe la permanen-
cia en éste durante 183 dias en el ano natural.

Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el parrafo anterior,
no se computaran las estancias temporales en Espafa que sean consecuencia
de las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o humanita-
ria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espanolas.
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b. Que radique en Espana el nucleo principal o la base de sus actividades o intere-
ses economicos, de forma directa o indirecta.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residen-
cia habitual en territorio espafol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores,
resida habitualmente en Espana el cdnyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que dependan de aquél.

A falta de un precepto similar en la normativa de ordenacién y supervisién de segu-
ros, estos criterios podran aplicarse de forma analégica para determinar el lugar de
residencia habitual del tomador.

En la préctica, sin embargo, cabe plantearse si las entidades aseguradoras tienen
la obligacion de conocer en todo momento el lugar de residencia habitual de sus
clientes tomadores. El articulo 8 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, recoge dentro del contenido minimo obligatorio de la péliza del contrato la
identificacion de de las partes contratantes y su domicilio. Aunque domicilio” y resi-
dencia habitual del tomador no son siempre términos equivalentes, no parece con-
trario al espiritu de la norma de localizacién de los riesgos, que la aseguradora tome
como residencia habitual del tomador del seguro el domicilio declarado en la péliza.

Sin embargo, seria posible, por ejemplo, que un extranjero no residente en Espana
contrate un seguro en nuestro pais, declarando en la pdliza un domicilio espanol a
efectos de notificaciones, sin que este domicilio coincida con su residencia habitual,
situada en su pais de origen. Piénsese en ciudadanos extranjeros que pasan largos
periodos a lo largo del aho en Espana sin obtener el estatus juridico de residente
espanol. En realidad, teniendo en cuenta que el lugar de residencia habitual del to-
mador determina la localizacion de riesgo a cubrir por la aseguradora, aquél deberia
entenderse incluido en el deber de declaracion del riesgo en el momento de conclu-
sion del contrato por parte del tomador del seguro, en los términos del articulo 10
de la Ley de Contrato de Seguro.

En supuestos como el ejemplo descrito, podria darse la circunstancia de que una
entidad aseguradora espanola estuviera realizando actividad transfronteriza en otro

7 Eldiccionario de la Real Academia Espafola recoge las siguientes acepciones para “domicilio”: “mo-
rada fijay permanente. Lugar en que legalmente se considera establecido alguien para el cumplimiento
de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos”.
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pais sin haber desarrollado actividad comercial alguna fuera de nuestras fronteras
y habiendo concluido el contrato en territorio espanol. Abundando en el ejemplo an-
terior, si un ciudadano aleman que reside largas temporadas en Espafa contrata-
se con una aseguradora espanola un seguro de asistencia sanitaria, incluso si esta
asistencia sanitaria se circunscribe al territorio espanol, la aseguradora estaria rea-
lizando actividad transfronteriza en Alemania, conforme al criterio de localizacion
del riesgo descrito, atendiendo a la residencia habitual del tomador en dicho Estado.

La residencia habitual del tomador sera indiferente a efectos de localizacién del riesgo
cuando resulte de aplicacion alguna de las reglas especificas anteriormente analizadas;
de este modo, Espana sera el Estado de localizacién del riesgo en contratos de seguros
celebrados por no residentes que tengan por objeto la cobertura de sus inversiones
inmobiliarias en Espana, vehiculos de su propiedad con matricula espafola o cuando se
trate de seguros de asistencia en viaje con la limitacion temporal de 4 meses.

Ya hemos visto como el lugar de residencia habitual del tomador del seguro pue-
de resultar determinante en el momento mismo de la celebracién del contrato. Sin
embargo, a lo largo del periodo de vigencia del seguro el tomador podria cambiar
su residencia, lo que sin duda no resultara ajeno al contrato. En tales casos, el to-
mador del seguro sélo estaria obligado a comunicar el traslado de residencia si ello
supone una agravacién del riesgo de acuerdo con el articulo 11 de la Ley de Con-
trato de Seguro; lo habitual, sin embargo, serd que el tomador ni siquiera tenga el
deber comunicar a la aseguradora el traslado de su residencia habitual y ésta, en
consecuencia, no tendrd forma de advertir el cambio en la localizacién del riesgo.
Nos encontramos ante un cambio real en la localizacion del riesgo pero, dadas las
evidentes dificultades préacticas que ello genera, no deberia considerarse como un
cambio de localizacion del riesgo a efectos regulatorios.

En estos supuestos estaremos ante un componente transfronterizo de caracter so-
brevenido, que escapa al control de la propia entidad aseguradora.

Menores problemas se plantean cuando el tomador del seguro sea una persona juri-
dica, ya que no resultara aplicable el controvertido concepto de residencia habitual. La
regla general de localizacion de riesgos a este respecto remite al lugar en el que se
encuentre el establecimiento de dicha persona juridica a la que se refiera el contrato.

No obstante, si merece la pena detenerse en la distincion propia de la legislacion mer-
cantil entre establecimientos principales y secundarios. El establecimiento principal
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no sera otro que el domicilio social. Como se ha apuntado previamente, el articulo 9
del TRLSCA establece que las sociedades de capital fijardn su domicilio dentro del
territorio espafiol “en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administra-
cion y direccion, o en el que radique su principal establecimiento o explotacion”y
ahade que “las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion
radique dentro del territorio espanol deberan tener su domicilio en Espana”. El
articulo siguiente de este mismo texto refundido, regula la discordancia entre do-
micilio registral y domicilio real en los siguientes términos: “En caso de discordan-
cia entre el domicilio registral y el que corresponderia segun el articulo anterior,
los terceros podran considerar como domicilio cualquiera de ellos”. Es evidente
que esta norma respecto a terceros, también resulta aplicable a las entidades ase-
guradoras que contraten un seguro siendo una sociedad de capital tomadora del
mismo.

Pero el contrato de seguro también podria referirse a una sucursal, como estable-
cimiento secundario. El Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 295 con-
templa la nocién de sucursal, entendiendo por tal “todo establecimiento secundario
dotado de representacion permanente y de cierta autonomia de gestion, a través del
cual se desarrollen, total o parcialmente, las actividades de la sociedad”.

En los contratos de seguro que se refieran a una sucursal podria ocurrir que el con-
trato hubiera sido suscrito en la sede central de la sociedad (figurando ésta como to-
madora) o bien que el seguro hubiera sido suscrito por persona con poder suficiente
en el seno de la sucursal, en virtud de dicha autonomia y poder de representacion de
la sociedad (figurando la sucursal como tomadora del contrato). A efectos de locali-
zacién del riesgo ambos supuestos deben ser tratados de la misma manera. Aunque
en el primero de los casos podria defenderse la localizacién del riesgo en el lugar
del domicilio social [con independencia de dénde se encuentre la sucursall, una lec-
tura pausada de la norma nos lleva a descartar esa posibilidad.

Como ejemplo puede citarse un seguro suscrito para cubrir la responsabilidad civil
en que pueda incurrir una empresa multinacional en el desarrollo de su actividad
comercial en los diversos paises en los que opere. Tanto si la péliza correspondiente
hubiera sido suscrita por la sociedad en su sede principal, como si la contratacion
de esta garantia se hubiera descentralizado, existiendo una poliza distinta para cada
sucursal de la compahia, el riesgo se localizara en todos aquellos lugares en los que
se encuentren los establecimientos a los que se refiera el contrato o los contratos
de seguro correspondientes.
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Lo mismo cabe decir, cuando el contrato se refiera a una pluralidad de sociedades
pertenecientes a un mismo grupo. En este supuesto, cada una de estas sociedades
tiene personalidad juridica independiente y por tanto, el criterio de localizacion del
riesgo deberéa aplicarse de forma individualizada a cada una de ellas. Por ello, aun-
que el contrato de seguro haya sido suscrito por la empresa matriz del grupo, sin in-
tervencion de las filiales, los riesgos se entenderan localizados en los Estados donde
se encuentre el domicilio de cada una de las sociedades. El Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en su Sentencia de 14 de junio de 2001 viene a avalar esta tesis,
al afirmar que el concepto de “establecimiento” utilizado en el articulo 2, letra dJ,
Gltimo guion, de la Directiva 88/357/CEE para determinar la localizacién del riesgo,
comprende a todas las sociedades vinculadas entre si dentro de un grupo cuando
una de dichas sociedades concierte una péliza de seguro que cubra a otras socieda-
des del grupo.® Afade el Tribunal que la repercusién total o parcial de la prima de
seguro correspondiente al riesgo asegurado en la filial directa o indirecta no influye
en la interpretacion de los conceptos de “tomador” del sequro o de “Estado miembro
en el que se localice el riesgo”. La interpretacion de la normativa comunitaria no
puede depender de los acuerdos internos celebrados dentro de un grupo de socie-
dades en materia de facturaciéon y de pago. Concretamente, tales criterios subjetivos
no pueden influir en la determinacién del Estado miembro en el que se localice el
riesgo y por ende, del Estado miembro competente para gravar la operacién de se-
guro, ya que podrian conducir a una evasion fiscal] y, por tanto, la manera en que se
facture o se pague dentro de un grupo de sociedades la prima correspondiente al
riesgo asegurado resulta irrelevante.

§ Se solicité al Tribunal una decision prejudicial sobre la interpretacion de los arts. 2y 3 de la Se-
gunda Directiva de Seguros de No Vida. Con ello trataba de determinarse el Estado miembro de lo-
calizacion del riesgo y consecuentemente el Estado miembro competente para gravar determinada
operacion de seguro. La respuesta del Tribunal requiere, en primer lugar, definir el concepto de esta-
blecimiento empleado en el art. 2 de la Directiva. Al respecto, el Tribunal sefala que la definicion de
establecimiento empleada en el art. 2.c) de la Directiva no incluye a las filiales. Por lo que se refiere
al art. 2.d), el Tribunal sefala que este precepto incluye a todas las sociedades vinculadas entre sf
dentro de un grupo cuando una de dichas sociedades concierte una péliza de seguro que cubra a otras
sociedades del grupo. Partiendo de estas premisas, el Tribunal responde a las cuestiones planteadas
senalando que la Directiva permite a un Estado miembro percibir con cargo a una persona juridica es-
tablecida en otro Estado miembro un impuesto sobre seguros correspondiente a las primas que dicha
persona juridica haya abonado a un asegurador, establecido también en otro Estado miembro, con el
fin de cubrir los riesgos de explotacion de su filial directa o indirecta establecida en el Estado miembro
de tributacién. Lo mismo sucede si la persona juridica que abon¢ las primas y aquella cuyos riesgos de
explotacion estén cubiertos son dos sociedades del mismo grupo vinculadas por una relacion distinta
de la sociedad matriz a filial.
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3. LA LOCALIZACION DEL COMPROMISO

Para los seguros de vida, el concepto de localizacién del riesgo se sustituye por el de
lugar del compromiso. Segun el articulo 1.3 e) del TRLOSSP, nos referiremos a la lo-
calizacidn del compromiso “siempre que se trate de un contrato de seguro sobre la
vida, otras operaciones del ramo de vida u operaciones descritas en el articulo 3.1.b
y c”. Estos dos Ultimos apartados se refieren a las operaciones de capitalizacién ba-
sadas en técnica actuarial que consistan en obtener compromisos determinados en
cuanto a su duracion y a su importe a cambio de desembolsos Unicos o periddicos
previamente fijados y a las operaciones preparatorias o complementarias de las de
seguro o capitalizacion que practiquen las entidades aseguradoras en su funcion ca-
nalizadora del ahorro y la inversion.

El antecedente inmediato de este precepto lo encontramos en la letra e] del articulo
1.3 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervisiéon de los segu-
ros privados que vino a incorporar al Derecho espanol las normas contenidas, entre
otras, en la Segunda y Tercera Directivas de seguros de vida: Directiva 92/96/CEE, del
Consejo, de 10 noviembre 1992, sobre coordinacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas relativas al seguro directo de vida, y por la que se modifican
las Directivas 79/267/CEE y 90/619/CEE (Tercera Directiva de seguros de vida) y Directiva
90/619/CEE, del Consejo, de 8 noviembre 1990, sobre coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo de vida, por la que
se establecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la libre
prestacion de servicios y por la que se modifica la Directiva 79/267/CEE (Segunda Di-
rectiva de Seguros de Vidal.

En concreto, fue la Segunda Directiva de Seguros de Vida la que vino a referirse a la
localizacién del compromiso definiendo en su articulo 2, letra e) el Estado del com-
promiso como aquel “en que el tomador tenga su domicilio habitual, o si el tomador
fuere una persona juridica, el Estado miembro en que esté situado el establecimiento
de dicha persona juridica al que se refiere el contrato”. La Directiva de Solvencia Il ha
reproducido esta misma definicion en su articulo 13, aunque sustituyendo “domicilio
habitual” por “residencia habitual™.

7 Notese que ésta diferente literalidad tan sélo se aprecia en la traduccion espanola de ambas Directi-
vas, ya que en la versién en inglés se utiliza en ambos casos la expresién “habitual residence”.
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En efecto, el criterio para la localizacion del compromiso en tales operaciones ven-
dra determinado por el lugar en el que el tomador del seguro tenga su residencia
habitual, si es una persona fisica, o su domicilio social o una sucursal, en el caso de
que el contrato se refiera a esta Ultima, si es una persona juridica.

A este respecto, deberan tenerse por reproducidas las consideraciones efectuadas
en el apartado anterior con respecto a los conceptos de “residencia habitual” del
tomador persona fisica y “establecimiento” del tomador persona juridica.

En los seguros de vida, no obstante, deberd tenerse en cuenta la distincién entre la
figura del tomador del seguro y la del asegurado. El tomador del seguro es la persona
que contrata el seguro, obligdndose al pago de la prima, y puede hacerlo por cuen-
ta propia o por cuenta ajena. El asegurado es aquella persona de cuya existencia se
hace depender la prestacion del asegurador. Junto a estos encontramos la figura del
beneficiario, titular del derecho indemnizatorio en caso de que se produzca el even-
to (fallecimiento/supervivencia del asegurado) previsto en la péliza. Conviene destacar
que en los seguros de vida, ni el lugar de residencia del asegurado/asegurados ni el de
los beneficiarios, tendran relevancia alguna a efectos de localizacién del compromiso.

Asi, por ejemplo en un seguro de vida concertado sobre varias cabezas, serd indife-
rente que cada uno de los asegurados resida en un pais distinto, pues el compromi-
so se entenderad asumido por la empresa aseguradora en el lugar de residencia del
tomador. En seguros colectivos contratados por las empresas a favor de sus traba-
jadores, lo determinante sera el domicilio social o establecimiento de la empresa y
no el lugar de residencia de los empleados.

En los sequros colectivos de vida, en orden a una correcta identificacion del tomador del
seguro resultara aplicable la doctrina citada anteriormente en esta misma obra respec-
to a los seguros turisticos en cuanto a la controvertida figura del “tomador impropio”.

4. CUESTIONES COMUNES A LA LOCALIZACION DEL RIESGO
Y DEL COMPROMISO

Una vez analizados con detenimiento los criterios establecidos legalmente para la

localizacion del riesgo o del compromiso en cada caso, cabe concluir que tales cri-
terios constituyen normas de caracter imperativo. A diferencia de lo que ocurre con
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la legislacién aplicable al contrato, respecto a la que existe cierto margen de pacto
para las partes, el lugar del riesgo es aquel donde se entendera prestado el servicio
por la entidad aseguradora y se determinard para cada contrato siguiendo las reglas
analizadas.

Pluralidad de riesgos asegurados

Cuando en una poliza exista una pluralidad de elementos asegurados, se aplicaran
las reglas de localizacién del riesgo propias de cada uno de ellos. Asi, nada impide
que en una misma poliza sean objeto de cobertura diversos bienes inmuebles situa-
dos en paises distintos, pero la entidad aseguradora correspondiente debera estar
debidamente habilitada en cada uno de los paises en que se hallen tales inmue-
bles. Ademas, si entre los inmuebles asegurados no figura la residencia habitual del
tomador del seguro, la compania de seguros no necesitaria estar habilitada en el
Estado de residencia del cliente. Otro ejemplo de pluralidad de elementos asegura-
dos con distinta localizacién del riesgo seria un seguro sobre una flota que incluye-
ra vehiculos con distintos Estados de matriculacion. También en el caso de que un
solo contrato de seguro cubra riesgos/compromisos correspondientes a filiales o a
sucursales del tomador del seqguro persona juridica, el lugar de localizacion de los
diferentes riesgos/compromisos cubiertos por dicho contrato debe determinarse de
manera individual para cada riesgo/compromiso (para cada filial o sucursal).

También cabe plantearse qué ocurre en los llamados seguros multirriesgos: si de-
berd identificarse siempre un riesgo principal cuya localizacion prevalecerd sobre
los demas o si, por el contrario, cada uno de los riesgos incluidos en el seguro de-
beréa ser objeto de localizacion atendiendo al criterio que le resulte de aplicacién. De
manera analoga a lo establecido para los supuestos de pluralidad de bienes asegu-
rados, cuando exista una pluralidad de riesgos objeto de cobertura en una sola poli-
za, lo mas adecuado serd analizar cada uno de estos riesgos separadamente. Uno de
los ejemplos mas extendidos es el conocido como seguro multirriesgos del hogar,
que habitualmente cubre los riesgos que puedan afectar a una vivienda y los enseres
domésticos que haya dentro de la misma (dafios al continente y al contenido) pero
también suele incluir coberturas de responsabilidad civil y de defensa juridica. En
este caso, para la localizacion del riesgo respecto a la vivienda y su contenido, se
aplicara el criterio de los bienes inmuebles mientras que para la responsabilidad
civily la defensa juridica se aplicara la regla general del domicilio del tomador; aun-
que en muchos supuestos ambos criterios coincidirdn, no siempre sera asi.
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La localizacion del riesgo a efectos fiscales

Como apuntabamos desde un principio, la localizacién del riesgo o del compromiso
nos lleva a determinar dénde debe entenderse realizada la actividad aseguradora a
efectos regulatorios y fiscales. Sin ser objeto del presente estudio un analisis deta-
llado de la normativa fiscal aplicable al seguro, si merece la pena detenerse en los
criterios establecidos en el &mbito fiscal para fijar la sujecién de las operaciones de
seguro a los tributos legalmente exigibles en cada pafs.

Ya en la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, se puso de manifiesto que uno
de los obstaculos para la creacion de un auténtico mercado Unico de seguros a nivel
europeo era la diferente tributacion de las operaciones aseguradoras en cada uno
de los Estados miembro. Se observaba que determinados Estados miembro no so-
metian las operaciones de seguros a ninguna forma de impuesto indirecto y aunque
la mayoria de ellos las gravaba con impuestos especiales y otras formas de contri-
bucién (incluyendo los recargos destinados a organismos de compensacion) existian
notables diferencias en cuanto a la estructura y los tipos impositivos. Por ello, con
el fin de evitar distorsiones de la competencia para los servicios de seguro entre los
Estados como consecuencia de tales diferencias [y sin perjuicio de una deseable ar-
monizacion fiscal, alin pendiente) se optd por la aplicacidn del régimen fiscal y otras
formas de contribucién previstas por el Estado miembro en que esté localizado el
riesgo.

El articulo 25 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, actualmente sustituido
por el 157 de la Directiva de Solvencia I, sefalaba que “los contratos de seguro es-
taran sujetos exclusivamente a los impuestos indirectos y a las exacciones parafis-
cales que graven las primas de seguro en el Estado miembro en el que se localice el
riesgo o en el Estado miembro del compromiso”.

Como Unica especialidad frente a los criterios de localizaciéon del riesgo del articulo
13, se especifica que a estos efectos, los bienes muebles contenidos en un inmueble
situado en el territorio de un Estado miembro (salvo los bienes en transito comercial
constituirdn un riesgo localizado en dicho Estado miembro, incluso cuando el inmue-
ble y su contenido no estén cubiertos por una misma poéliza de seguro. Ademas, se
precisa que la ley aplicable al contrato no afectara al régimen fiscal aplicable.

En Espana en particular, cabe referirse al Impuesto sobre las primas de seguros, tri-
buto indirecto que grava las operaciones de seguro y capitalizacion que se entiendan
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realizadas en el territorio espanol y que se encuentra regulado en el articulo 12 de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social." El apartado 2 de este articulo define el hecho imponible del impuesto de la
siguiente manera: “Estard sujeta al impuesto la realizacién de las operaciones de
seguro y capitalizacion basadas en técnica actuarial, a las que se refiere el articulo
3 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados, que de acuerdo con lo previsto en el apartado seis de este articulo, se en-
tiendan realizadas en el &mbito espacial de aplicacion del impuesto, concertadas por
entidades aseguradoras que operen en Espana, incluso en régimen de libre pres-
tacion de servicios”. El apartado 9 define como sujetos pasivos del impuesto a las
entidades aseguradoras cuando realicen las operaciones gravadas por el impuesto.
Se consideran entidades aseguradoras junto a las entidades espanolas: las sucur-
sales de entidades aseguradoras establecidas en otro Estado miembro del Espacio
Econdmico Europeo, distinto de Espana, que actlen en Espana en régimen de de-
recho de establecimiento; las entidades aseguradoras establecidas en otro Estado
miembro del Espacio Econémico Europeo, distinto de Espafna, que actlen en Espana
en régimen de libre prestacion de servicios; y las sucursales en Espana de entidades
aseguradoras domiciliadas en terceros paises no miembros del Espacio Econémico
Europeo.

Nos interesan particularmente los apartado 4 y 6 de dicho articulo 12, ya que vienen
a delimitar el territorio de aplicacion del impuesto y a establecer las reglas respecto
del lugar de realizacion de las operaciones de seguro.

En concreto el apartado 4 establece que el ambito espacial de aplicacion del im-
puesto serd “el territorio espanol, incluyendo en él las islas adyacentes, el mar te-
rritorial hasta el limite de las doce millas nauticas, definido en el articulo 3 de la Ley
10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial, y el espacio aéreo correspondiente a
dicho ambito”.

Por su parte, en el apartado 6 del mismo articulo se establecen las reglas respecto
del lugar de realizacion de las operaciones de seguro, sehalando:

“1. Se entenderén realizadas en territorio espafol las operaciones de seguro y
capitalizaciéon en las que Espana sea el Estado de localizacion del riesgo o del

0 Ver Consulta de la Direccién General de Tributos n® 551/2006 de 30 marzo 2006.
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compromiso, de acuerdo con las reglas previstas en las letras d] y e} del articulo 1.3
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados.

2. En defecto de normas especificas de localizacion de acuerdo con el apartado an-
terior, se entienden realizadas en territorio espanol las operaciones de seguro y ca-
pitalizacién cuando el contratante sea un empresario o profesional que concierte las
operaciones en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y ra-
dique en dicho territorio la sede de su actividad econémica o tenga en el mismo un
establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio.

A estos efectos, se consideran empresarios o profesionales los determinados de
acuerdo con la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Anadido™.

La remisidn que el precepto transcrito realiza a los apartados d) y e) del articulo
1.3 de la Ley 30/1995, debe entenderse referida actualmente a las letras d) y e del
tercer apartado del articulo 1 del TRLOSSP. Se aplican, por tanto, integramente a
efectos de este impuesto los criterios de localizacion del riesgo o del compromiso
establecidos en la normativa de supervisidon de seguros, los cuales han sido objeto
de andlisis en este capitulo.

Sin embargo, el punto 2 de este apartado presenta notables dudas en cuanto a su
interpretacion. En efecto, se trata de un criterio aplicable a efectos del impuesto con
caracter subsidiario, que resulta aplicable “en defecto de normas especificas de lo-
calizacion” conforme a la regulacién de seguros. No obstante, la normativa de or-
denacidén y supervisiéon de los seguros privados siempre cuenta con normas para la
localizacidn del riesgo, teniendo en cuenta la remision general al criterio del lugar
de residencia habitual del tomador.

La localizacion del riesgo del compromiso en el territorio espafol determinara, ade-
mas, la sujecion a los recargos a favor del Consorcio de Compensacion de Seguros
que para cada tipo de contrato de seguro resulten aplicables. De este modo, el arti-
culo 82.1 TRLOSSP senala expresamente que los contratos de seguro celebrados en
régimen de derecho de establecimiento o en régimen de libre prestacion de servi-
cios que cubran riesgos localizados o0 asuman compromisos en Espana, estaran su-
jetos a los recargos a favor del Consorcio de Compensacion de Seguros para cubrir
las necesidades del mismo en el ejercicio de sus diversas funciones (compensacion
en riesgos extraordinarios, Fondo de Garantia en seguro de R.C. Autos, liquidacién
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de entidades aseguradoras), asi como a los demdas recargos y tributos legalmente
exigibles en las mismas condiciones que los contratos suscritos con entidades ase-
guradoras espanolas.

La propia Directiva de Solvencia Il en su articulo 157 establece en su punto 1 parrafo
tercero que “en el caso de Espafa, los contratos de seguro estardn también sujetos
a los recargos legalmente establecidos en favor del organismo espanol Consorcio de
Compensacién de Seguros para sus fines en materia de compensacion de las pérdi-
das derivadas de sucesos extraordinarios acaecidos en dicho Estado miembro™.

En el Texto Refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, encontra-
mos, en relaciéon con la cobertura de riesgos extraordinarios, una regla especifica
de localizacién de riesgos. El Consorcio, en materia de riesgos extraordinarios, tiene
por objeto indemnizar en régimen de compensacion, las pérdidas derivadas de acon-
tecimientos extraordinarios acaecidos en Espana y que afecten a riesgos situados en
nuestro pais. Asi, en relacién con esta funcion el articulo 6.2 del citado texto refun-
dido' establece lo siguiente: “A los efectos exclusivamente de la cobertura del Con-
sorcio, se entenderd por riesgos situados en Espana los que afecten a:

a. Los vehiculos con matricula espanola.

b. Los bienes inmuebles situados en el territorio nacional.

c. Los bienes muebles que se encuentren en un inmueble situado en Espana, estén
0 no cubiertos por la misma poliza de seguro, excepto aquellos que se encuen-

tren en transito comercial.

d. En el caso de seguros de personas, cuando el asegurado tenga su residencia habi-
tual en Espana.

""" La vigente redaccion de este articulo fue introducida por la Ley 12/2006, de 16 de mayo, por la que
se modifica el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, y la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores. A través de dicha ley se ampli¢ la cobertura del Consorcio en riesgos extraordinarios para
los seguros de Vida. Ello hizo necesario modificar la definicion de localizacion del riesgo que, para estos
casos, pasa a ser el domicilio del asegurado y la inclusion de un recargo a favor del Consorcio en las
coberturas de fallecimiento e invalidez en el ramo de Vida, de la misma naturaleza que los que venian
aplicando en otras pélizas.
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e. En los demas casos, cuando el tomador del seguro tenga su residencia habitual
en Espana o, si fuera una persona juridica, tenga en Espana su domicilio social o
la sucursal a que se refiere el contrato.

Del analisis comparado de este precepto con el articulo 1.3 d) y e} del TRLOSSP des-
taca, en primer lugar, la referencia a los bienes muebles que se encuentren en un
inmueble situado en Espana con independencia de que estén cubiertos o no por la
misma poliza.

Asimismo llama la atencidén la referencia a los seguros de personas. Dentro de esta
categoria debemos entender incluidos tanto seguros vida como seguros de acciden-
tes que tienen la consideracion de seguros de no vida. En los primeros, el articulo
1.3 del TRLOSSP, a diferencia del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de
Seguros, no utiliza el concepto del lugar del riesgo sino el de lugar del compromi-
so. Ademas, la cobertura de riesgos extraordinarios por el Consorcio de Compensa-
cién de Seguros [y, por tanto, la exigibilidad del recargo correspondiente) se refiere
tan solo a las polizas del ramo de vida que garanticen exclusiva o principalmente el
riesgo de fallecimiento. En los sequros de accidentes, la cobertura del Consorcio
se aplica a aquellas pdlizas que garanticen el riesgo de fallecimiento o contemplen
indemnizaciones pecuniarias por invalidez permanente parcial, total o absoluta o
incapacidad temporal, en ambos casos incluso si se hubiera contratado de forma
combinada o como complemento de otro seguro'.

En ambos tipos de seguro, el criterio determinante de la cobertura de riesgos ex-
traordinarios por el Consorcio de Compensacion de Seguros sera el de residencia
habitual del asegurado en Espana, con independencia del lugar de residencia del
tomador. Pensemos en la distorsion que ello puede generar en seguros de vida por
cuenta ajena, en los que tomador y asegurado no son la misma persona. Asi cabe la
posibilidad de un seguro de vida en que el tomador tenga su residencia habitual en
Espana, pero no asi el asegurado. En este caso, el lugar del compromiso seria Es-
panay en nuestro pais se entenderia realizada la actividad aseguradora; resultarian,
por tanto, aplicables los recargos y tributos exigibles a las operaciones de seguro
realizadas en Espana, conforme al citado articulo 82 del TRLOSSP. No obstante con
el criterio de residencia habitual del asegurado no deberia aplicarse el recargo para
riesgos extraordinarios. En el supuesto en que el tomador tenga su residencia ha-

12 Ver articulo 4 del Reglamento del seguro de riesgos extraordinarios, aprobado por Real Decreto

300/2004, de 20 de febrero.
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bitual en Espana y el asegurado viva en nuestro pais, Espafa no seria el lugar del
compromiso y, sin embargo, si resultaria aplicable la cobertura de riesgos extraor-
dinarios por el Consorcio y el recargo correspondiente. En este segundo supuesto,
podriamos encontrarnos con una entidad aseguradora obligada a la recaudacion del
recargo sin ni siquiera estar autorizada para operar en Espana.

En la préactica, la solucién mas razonable pasa por entender que el recargo de ries-
gos extraordinarios sélo se aplique a seguros en los que Espana sea el lugar del
riesgo o del compromiso, conforme a los criterios del articulo 1.3 del TRLOSSP. Esto
incluye seguros de vida o accidentes cuando el tomador tenga su residencia en Es-
pana, aunque el asegurado resida en el extranjero. En tales supuestos, el pago del
recargo dara derecho a la cobertura por el Consorcio de Compensacion de Seguros
de las pérdidas derivadas de acontecimientos extraordinarios acaecidos en Espana;
por ejemplo, el fallecimiento del asegurado no residente que se vea sorprendido por
un terremoto durante una estancia en nuestro pais. Paralelamente, cuando el ase-
gurado tenga su residencia habitual en Espana también serdn indemnizables por el
Consorcio los danos personales derivados de acontecimientos extraordinarios acae-
cidos en el extranjero.

Con los matices expuestos, podemos concluir que los criterios establecidos en la
normativa fiscal coinciden con los de la normativa de ordenacion y supervisién de los
seguros privados, sin que conceptos como el lugar de pago de la prima resulten re-
levantes para la localizacion de los riesgos vy, por ende, de la prestacién del servicio
asegurador sujeta al control publico y a las cargas fiscales, conforme a la legislacion
nacional correspondiente.
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2. PASAPORTE COMUNITARIO

El desarrollo de relaciones aseguradoras con un componente transfronterizo se ha
visto favorecido en Europa a lo largo de las Ultimas décadas por la aprobacion de suce-
sivas normas tendentes a la construccion de un Mercado Europeo de Seguros. Aunque
persisten algunos obstaculos importantes que dificultan una integracion absoluta de
los mercados de seguros nacionales, lo cierto es que la puesta en marcha del cono-
cido como sistema de “pasaporte comunitario” o de “licencia Unica”, ha facilitado no-
tablemente que las entidades aseguradoras europeas puedan desarrollar su actividad
mas alla de las fronteras de sus respectivos paises de origen vy, al propio tiempo, que
los ciudadanos europeos cuenten con mas opciones para la cobertura de sus riesgos.

A continuacion se expondran los principios de este sistema de pasaporte comuni-
tario, gracias al cual las entidades aseguradoras europeas pueden cubrir riesgos o
asumir compromisos en otros paises dentro de la Unidn, distinguiendo entre el régi-
men de derecho de establecimiento y el de libre prestacion de servicios.

1. LA CONSTRUCCION DEL MERCADO EUROPEO DE SEGUROS

El Mercado Europeo de Seguros se desarrollarad a partir de los principios incluidos
en el Tratado de Roma de 1957, Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea. En él se prohiben las restricciones a la libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha
prohibicién se extiende a las restricciones relativas a la apertura de agencias, su-
cursales o filiales por los nacionales de un Estado establecidos en el territorio de
otro Estado miembro distinto. La libertad de establecimiento comprende el acceso
a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién y gestién de
empresas, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de establecimiento
para sus propios nacionales. No obstante, con el fin de facilitar el acceso a las acti-
vidades no asalariadas y su ejercicio, se plantea ya en el propio texto del Tratado la
necesidad de adopcion de directivas para la coordinacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro relativas al acceso y
ejercicio de las actividades no asalariadas.
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En el marco de la realizacion del mercado comun, encontramos un primer intento
de aproximacién de las legislaciones de los Estados miembro en el &mbito del sequ-
ro de responsabilidad civil que resulta de la circulacion de los vehiculos automoviles,
lo que contribuye a materializar la libre circulacion de personas y mercancias. De
este modo, la primera Directiva 72/166/CEE sobre el seguro del automavil sentd los
principios fundamentales destinados a garantizar la libertad de circulacion de vehi-
culos: la supresion de los controles del seguro en las fronteras y el seguro obligato-
rio de responsabilidad civil de todos los vehiculos de la UE®.

Con caracter general, sin embargo, podemos decir que en el @mbito de los sequ-
ros', el proceso de armonizacién se inicié a través de la Directiva 73/239/CEE del
Consejo de 24 de julio, sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas relativas al acceso a la actividad del seguro directo distinto
del seguro de vida, y a su ejercicio. En ella se planted la necesidad de armonizar las
legislaciones de los Estados miembro en cuanto a la obligatoriedad de contar con
una autorizacion para el acceso a la actividad aseguradora, cumpliendo con unos
requisitos previos minimos. En esta Primera Directiva de Seguros de No Vida, se
establecié una clasificacion de los riesgos por ramos, que ha sido respetada por
las directivas posteriores, y que es determinante a la hora de fijar los requisitos de
acceso y ejercicio de la actividad de una entidad aseguradora. Se establecieron unas
reglas comunes en cuanto a las garantias financieras exigidas a las empresas de se-
guros, esto es: las reservas técnicas suficientes para hacer frente a los compromisos

'3 Otras cuatro Directivas sobre el seguro del automaévil han venido mas tarde a completar este sistema

con el fin de mejorar la proteccion de las victimas de accidentes de trafico:

- Segunda Directiva 84/5/CEE del Consejo de 30 de diciembre de 1983

- Tercera Directiva 90/32/CEE del Consejo de 14 de mayo de 1990

- Cuarta Directiva 2000/26/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de mayo de 2000

- Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, por la que se
modifican las anteriores Directivas sobre el seguro de vehiculos automaéviles

Por su parte la Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009

relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehiculos automoviles, asi

como al control de la obligacion de asegurar esta responsabilidad, viene a codificar las anteriores, en

aras de una mayor claridad y racionalidad.

'“" Con notable antelacion a las Primeras Directiva de Seguro Directo, encontramos la Directiva 64/225/
CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, relativa a la supresion, en materia de reaseguro y de retro-
cesion, de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios. La libe-
ralizacion del reaseguro encontré menores obstaculos, teniendo en cuenta la vocacion internacional y
la amplia libertad que tradicionalmente han caracterizado al reaseguro y la retrocesion. En estos casos
no resulta predicable el argumento de especial proteccion al tomador del seguro directo; de ahi que la
liberalizacion del reaseguro no exigiera de una previa armonizacion de las normativas nacionales. En
este sentido, v. BLANCO-MORALES LIMONES, P.y CARBONELL PUIG, J., cit., p. 29.
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contraidos; una reserva complementaria, denominada margen de solvencia, represen-
tada por el patrimonio libre, para hacer frente a los riesgos de explotacion [calculado
en relacion con el volumen global de las operaciones de la empresa, en funcién de las
primas y los siniestros); y un fondo de garantia minimo en funcién de la gravedad del
riesgo en los ramos en que se actle, para garantizar que en ningun caso el margen de
solvencia se reduzca, durante las actividades, por debajo de un minimo de seguridad.

En lo que respecta a la actividad transfronteriza de entidades aseguradoras, se esta-
blecid la necesidad de autorizacion para que una empresa de seguros cuyo domicilio
social se encontrase en un Estado miembro pudiera abrir una sucursal o una agen-
cia en el territorio de otro Estado miembro distinto. Esta autorizacién debia ser con-
cedida por el Estado miembro de destino, tras cumplir la empresa con los siguientes
requisitos:

al Comunicar sus estatutos y la lista de sus administradores.

b] Presentar un certificado expedido por las autoridades competentes del pais del do-
micilio social que especificase los ramos en que la empresa estuviera autorizada
para operary el cumplimiento de las garantias financieras correspondientes.

c) Presentar un programa de actividades con el contenido minimo previsto en la
propia Directiva'®. Este programa debia ir acompanado de los balances y cuentas
de pérdidas y ganancias de los tres Ultimos ejercicios sociales.

d) Designar un apoderado general con domicilio y residencia en el pais de acogida y
con poderes suficientes para obligar a la empresa frente a terceros y para repre-
sentarla ante las autoridades y 6rganos jurisdiccionales del pais de acogida.

5 Elarticulo 11 de la Primera Directiva de Seguros de No Vida establecia como contenido minimo del

programa de actividades a remitir en tales supuestos, el siguiente:

a) Naturaleza de los riesgos a cubrir en el pais de acogida; condiciones generales y especiales de las
polizas a utilizar.

b) Tarifas a aplicar para cada categoria de operacién.

c) Principios rectores en materia de reaseguro.

d) Estado de margen de solvencia de la empresa.

e] Previsiones de los gastos de instalacion de los servicios administrativos y de la red de produccién; me-
dios financieros para afrontar tales gastos.

Y, ademas, para los tres primeros ejercicios sociales:

f] Previsiones relativas a los gastos de gestion.

gl Previsiones relativas a las primas o cuotas y a los siniestros.

h] Situacién probable de tesorerfa de la agencia o sucursal.
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Las autoridades del pais de acogida, antes de conceder o no la autorizacion, debian
solicitar un dictamen previo a las autoridades del pais del domicilio del social de la
empresa solicitante, remitiéndole una copia del programa de actividades presentado
por ésta, junto con sus propias observaciones. Transcurrido un plazo de tres meses
sin que las autoridades del domicilio social se hubiesen pronunciado, se entendia su
conformidad a la apertura de la agencia/sucursal.

Con la salvedad de este dictamen, el procedimiento para autorizacion de apertura de
sucursales por las autoridades del pais de acogida, no presentaba mayores diferen-
cias con el procedimiento para la constitucion de una empresas de seguros nacio-
nal; de ahi, el plazo comun de seis meses para resolver, siendo el silencio adminis-
trativo negativo en ambos casos.

La Directiva 78/473/CEE del Consejo, de 30 de mayo de 1978, sobre coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en materia de coaseguro
comunitario, es para numerosos autores el primer gran paso hacia la libre pres-
tacion de servicios'. En virtud de la misma, un asegurador podia aceptar riesgos
situados en otro Estado miembro sin la obligacidn de disponer de un establecimiento
en él, y, por tanto, sin necesidad de obtener autorizacién en dicho Estado, bastando
con que la tuviera la entidad abridora del coaseguro.

Casi seis anos después de la Primera Directiva de Seguros de No Vida, se aprobaria
su equivalente para los seguros de vida: Directiva 79/267/CEE del Consejo, de 5 de
marzo de 1979, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas, referentes al acceso a la actividad del seguro directo sobre la vida,
y a su ejercicio. En ella se recogen, para el seguro de vida, requisitos y condiciones
equivalentes a los descritos para el acceso y ejercicio de la actividad aseguradora en
el @mbito de no vida.

Como principal novedad, cabe destacar la prohibiciéon de acumular en una misma
empresa las actividades de seguro de danos y sequro de vida. Esta prohibicion es
aplicable a las entidades que se constituyan a partir de ese momento, respetando el
estatus de las compafias que venian simultaneando ambas actividades con anterio-
ridad (aunque a éstas, sin embargo, se les obligard a adoptar una gestion separada
de ambas actividades). En cuanto a la apertura de agencias o sucursales por estas

e Vid. PARDO ORTIZ, J.A. (1988) “La libre prestacién de servicios en la Comunidad Econémica Europea
y su efecto en el mercado espanol de sequros” en Gerencia de riesgos y Seguros. Madrid. N° 24, p. 34.
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empresas mixtas, se establece expresamente que las nuevas sucursales o agencias
solo podran referirse a ramos de danos, mientras que la actividad aseguradora de
vida solo podra desarrollarse por medio de una filial.

Tras las Primeras Directivas de Sequros de caracter general, aparecieron diver-
sas directivas sectoriales para regular las peculiaridades propias de ciertos ramos,
como asistencia en viaje, crédito y caucion y defensa juridica'.

La Segunda Directiva de Seguros de No Vida es la Directiva 88/357/CEE del Consejo,
de 22 de junio de 1988, sobre la coordinacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas relativas al seguro directo distinto del seguro de vida, por la
que se establecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la
libre prestacidn de servicios y por la que se modifica la Directiva 73/239/CEE.

En esta Segunda Directiva, con el objetivo de avanzar en la creacién de un mercado
interior del seguro, se permite a las empresas aseguradoras con sede social en la
Comunidad Europea, la prestacion de sus servicios en los deméas Estados miembro
sin necesidad de abrir una agencia o sucursal, facilitando con ello a los tomadores
de seguros la posibilidad de recurrir no sélo a aseguradores establecidos en su pafs,
sino también a aseguradores con sede social en la Comunidad establecidos en otro
Estado miembro.

No obstante, para que una entidad aseguradora pueda cubrir, a partir de un estable-
cimiento situado en un Estado miembro, riesgos situados en otro Estado miembro
distinto, podia también requerirse la autorizacidn del Estado miembro de acogida (o
Estado miembro de prestacion de servicios). Para la concesion de esta autorizacion
administrativa, el Estado miembro de prestacion de servicios podia exigir a la empresa
de seguros lo siguiente:

al Presentar un certificado expedido por las autoridades del domicilio social que
dispone del margen minimo de solvencia para el conjunto de sus actividades.

7 Directiva 84/641/CEE del Consejo, de 10 de diciembre de 1984, por la que se modifica, en lo que se
refiere en particular a la asistencia turistica, la primera Directiva 73/239/CEE. Directiva 87/343/CEE del
Consejo, de 22 de junio de 1987, por la que se modifica, en lo que se refiere al seguro de crédito y al
seguro de caucion, la primera Directiva 73/239/CEE. Directiva 87/344/CEE del Consejo, de 22 de junio de
1987, sobre la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al
seguro de defensa juridica.
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b] Presentar un certificado expedido por las autoridades del Estado miembro del
establecimiento que indique los ramos en que la entidad esté autorizada y que
acredite la no objecion de tales autoridades a la actividad en libre prestacion de
servicios.

c) Presentar un programa de actividades con indicaciones relativas a: naturaleza de
los riesgos a cubrir; condiciones generales y particulares de las polizas a utilizar;
tarifas a aplicar para cada categoria de operaciones; y formularios y otros impre-
s0s que se proponga utilizar en sus relaciones con los tomadores.

El plazo para resolver sobre la libre prestacion de servicios que fija esta Segunda
Directiva fue el mismo que en la Primeras Directivas se fijo para libertad de estable-
cimiento, estos es un plazo de seis meses, con silencio administrativo denegatorio.

No obstante, en esta Segunda Directiva de Seguros de No Vida se establecié un me-
canismo mucho mas &gil para los llamados “grandes riesgos”, en los que se consi-
deraba que los tomadores de seguro, por su condicion, por su importancia o por la
naturaleza del riesgo que debia asegurarse, no necesitaban una proteccion especifica
en el Estado de localizacion del riesgo. En estos casos, bastaba una simple comuni-
cacion al Estado de acogida por parte de la empresa de seguros que deseaba cubrir
tales riesgos al amparo de la libertad de prestacion de servicios. Esta comunicacion
debia indicar la naturaleza de los riesgos a cubrir en el pais de acogida y adjuntar los
certificados de las autoridades de origen (en cuanto al margen de solvencia, ramos
autorizados y no objecién a la actividad propuesta) pero no tenia la consideracion juri-
dica de solicitud; pues la empresa podia iniciar su actividad desde la fecha certificada
en que las autoridades del Estado de prestacién de servicios estuvieran en posesion
de tales documentos, pero sin que fuera preceptiva una autorizacion expresa o tacita.

La Segunda Directiva de Seguros de Vida establecidé un régimen similar para este
tipo de seguro, permitiendo a las empresas aseguradoras europeas la asuncion de
compromisos en otros Estados miembro distintos. Se trata de la Directiva 90/619/
CEE del Consejo, de 8 de noviembre de 1990, sobre la coordinacion de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo de vida, por
la que se establecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la
libre prestacion de servicios y por la que se modifica la Directiva 79/267/CEE. Tam-
bién en vida, la libertad de prestacion de servicios se sometid a autorizacion admi-
nistrativa previa por parte de las autoridades del pais de acogida. Como excepcion,
se sustituyd esta autorizacion por una mera notificacién previa en los supuestos de
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seguros concertados a iniciativa del tomador. El articulo 13 de la Segunda Directiva
de Seguros de Vida definia las condiciones bajo las que se consideraba que el toma-
dor ha tomado la iniciativa. Antes de suscribir un compromiso en tales supuestos, el
tomador debia firmar una declaracion expresa, siguiendo un modelo que se incluye
como anexo a la Directiva, manifestando que habia tomado nota de que dicho com-
promiso estaria sujeto a las normas de control del Estado miembro del estableci-
miento que asumia el compromiso.

El avance mas significativo en la construccién de un Mercado Unico de Seguros se
produjo con las Terceras Directivas en materia de seguros que vinieron a instaurar un
sistema de licencia Unica o pasaporte comunitario que habilita para ejercer dicha acti-
vidad tanto en régimen de libertad de establecimiento como de prestacién de servicios
en todo el territorio y el sometimiento a una Unica autoridad de control (la del pais de
origen). Se trata de la Directiva 92/49/CEE, de 18 de junio, sobre seguro directo distinto
del seguro de vida y por la que se modifican las anteriores 73/239/CEE y 88/357/CEE,
junto con la Directiva 92/96/CEE, de 10 de noviembre, sobre seguro directo de vida y
por la que se modifican las anteriores 79/267/CEE y 90/619/CEE.

Con ellas se establecié un sistema de licencia o pasaporte asegurador Unico, segln
el cual una entidad aseguradora autorizada en un Estado miembro conforme a las
condiciones armonizadas por las respectivas Directivas puede gozar de la libertad de
establecimiento, abriendo una sucursal en otro Estado miembro; o ejercitar la libre
prestacion de servicios de seguros, sin que, en ninguno de los casos anteriores, se le
puedan exigir requisitos adicionales de solvencia. De esta forma, desparece la nece-
sidad de autorizacion por las autoridades del Estado miembro de acogida, quienes no
podran oponerse a la actividad aseguradora que pretenda desarrollar en su territorio
una entidad de otro pais europeo. Se establece un mecanismo de comunicacion entre
autoridades en cuya virtud el Estado miembro de origen de la entidad deberd comu-
nicar al Estado miembro de acogida la intencidn de iniciar esa actividad aseguradora
transfronteriza, precisando si la entidad pretende operar en régimen de derecho de
establecimiento o en régimen de libre prestacion de servicios.

El mismo ano de adopcion de las Terceras Directivas de Seguros, se firmé el Acuer-
do sobre el Espacio Econémico Europeo'. El Acuerdo tenia por objetivo reforzar las
relaciones econdmicas y comerciales de la Comunidad Europea con los paises de la

'8 Elacuerdo fue firmado por los entonces doce Estados miembro de la CE y los seis Estados miembro
de la AELC [Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega, Sueciay Suiza). No obstante, el acuerdo
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Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), extendiendo parcialmente las liber-
tades de circulacion del mercado Unico a estos Estados. Como consecuencia de este
acuerdo, las libertades de prestacion de servicios y establecimiento previstas en las
Terceras Directivas resultan también aplicables en Islandia, Noruega y Liechtenstein.

Las Terceras Directivas han sido modificadas y/o completadas, por otras posteriores
con el objetivo de continuar la armonizacion de legislaciones y garantizar la protec-
cién del consumidor de seguros. Algunos autores' hablan de una cuarta generacion
de directivas que siguen profundizando en los objetivos sefalados. Asi hay que desta-
car las siguientes:

- Directiva 95/26/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 1995,
por la que se modifican las Directivas 77/780/CEE y 89/646/CEE, relativas a las
entidades de crédito, las Directivas 73/239/CEE y 92/49/CEE, relativas al seguro
directo distinto del seguro de Vida, la Directiva 93/22/CEE, relativa a las empresas
de inversion y la Directiva 85/611/CEE; sobre determinados organismos de inver-
sion colectiva en valores mobiliarios (OICVM] con objeto de reforzar la supervision
prudencial. Como novedades mas significativas en esta Directiva encontramos la
introduccién del concepto de “vinculos estrechos”, sefalando que las autorida-
des competentes no deberian conceder o mantener la autorizacién a entidades
financieras cuyos vinculos estrechos con otras personas fisicas o juridicas sean
de indole tal que obstaculicen el buen ejercicio de su misién de supervision; asi-
mismo se avanza en la posibilidad de intercambios de informacidon entre las auto-
ridades competentes para la supervision financiera y determinadas autoridades u
organismos que contribuyen, por su funcion, a reforzar la estabilidad del sistema
financiero (v.gr. las autoridades de supervision de los auditores de cuentas y de
los actuarios).

- Directiva 2000/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de noviembre de
2000 que modifica las Directivas 85/611/CEE, 92/49/CEE, 92/96/CEE y 93/22/CEE del
Consejo en lo relativo al intercambio de informacién con terceros paises. Esta Directi-
va viene a someter la celebracion de acuerdos por parte de los Estados miembro con
terceros paises para el intercambio de informacién entre autoridades supervisoras,

no entré en vigor hasta 1994, debido al rechazo de Suiza. En 1995, Austria, Finlandia y Suecia se adhirie-
ron a la Unién Europea.

17 Vid. VEIGA COPO, A.B. (2007) “El Derecho de Seguros en la Unién Europea” Revista Valenciana de
Economia y Hacienda. N° 14. p. 172.
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a que la informacion facilitada esté cubierta por garantias adecuadas de secreto
profesional.

- Directiva 2002/12/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de marzo de
2002 por la que se modifica la Directiva 79/267/CEE del Consejo en lo que respec-
ta a los requisitos del margen de solvencia de las empresas de seguros de Vida.

- Directiva 2002/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de marzo de
2002 por la que se modifica la Directiva 73/239/CEE del Consejo en lo que respec-
ta a los requisitos del margen de solvencia de las empresas de seguros distintos
del sequro de Vida. Estas dos ultimas Directivas vienen a reforzar el margen de
solvencia de las empresas de sequros, en Vida y No Vida respectivamente, insis-
tiendo en la importancia de que las aseguradoras dispongan del capital suficiente
en relacién con la naturaleza de sus riesgos con el fin de proteger a los asegura-
dos en el mercado Unico.

En los seguros de vida destaca la Directiva 2002/83/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 de noviembre, sobre el sequro de Vida que se ocupa de las condiciones
de acceso a la actividad de seguros de Vida y a las condiciones relativas al ejercicio
de dicha actividad y que ha incorporado también las disposiciones relativas a la sol-
vencia de este tipo de entidades. Esta se conoce como Directiva Consolidada de Vida,
pues viene a refundir en un texto Unico las tres Directivas anteriores y sus sucesivas
modificaciones.

La Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009, sobre el seqguro de Vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y
su ejercicio, conocida como Directiva de Solvencia Il, introduce modificaciones impor-
tantes en la normativa comunitaria en vigor y realiza un notable ejercicio en favor de
la claridad, al refundir en un solo texto las disposiciones dispersas en ocho directivas
distintas (entre ellas las tres Directivas de No Vida y la Directiva Consolidada de Vida).

La Directiva de Solvencia Il sustituye a las anteriores como instrumento esencial
para la plena realizacién del mercado interior de seguros y, para ello, continla con
el esfuerzo armonizador, a partir de este momento mediante la generalizacién de un
nuevo modelo de supervision basado en el riesgo. Se trata de un modelo conside-
rablemente mas complejo y ambicioso, con un enfoque prospectivo que, anticipan-
dose a los problemas, tiene como finalidad mejorar la proteccion de los asegurados,
la competitividad de las empresas de seguros en el @mbito de la Unién Europea y la
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DIRECTIVAS COMUNITARIAS DE SEGUROS

> Directiva 64/225/CEE relativa a la supresion, en materia de reaseguro y de
1964 retrocesion, de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios
1972 | » 12 Directiva 72/166/CEE del Seguro del Automovil
1973 » 12 Directiva 79/267/CEE de No Vida. Libertad de establecimiento
» Directiva 77/92/CEE relativa a la libertad de establecimiento y libre prestacion
1977 . L
de servicios para las actividades de agente y de corredor de seguros
1978 > Directiva 78/473/CEE sobre coaseguro comunitario
1979 > 12 Directiva de Vida 79/267/CEE. Libertad de establecimiento
1984 > 22 Directiva 84/5/CEE del Seguro del Automovil
» Directiva 84/641/CEE de Asistencia en Viaje
1987 » Directiva 87/343/CEE del Sequro de Crédito y Caucién
> Directiva 87/344/CEE del Seguro de Defensa Juridica
1988 | > 22 Directiva 88/357/CEE de No Vida. Libertad de prestacién de servicios
1990 > 223 Directiva 90/619/CEE de Vida. Libertad de prestacién de servicios
> 32 Directiva 90/232/CEE del Seguro del Automavil
DIRECTIVAS COMUNITARIAS DE SEGUROS
1991 > Directiva 91/674/CEE sobre las cuentas anuales y las cuentas consolidadas de
las empresas de seguros
1992 > 32 Directiva 92/96/CEE de No Vida. Pasaporte comunitario y licencia Unica
> 32 Directiva 92/49/CEE de Vida. Pasaporte comunitario y licencia Unica
1998 > Directiva 98/78/CE relativa a la supervision adicional de las empresas de
seguros y de reaseguros que formen parte de grupos
2000 | » 42 Directiva 2000/26/CE del Seguro del Automavil
2001 > Directiva 2001/17/CE relativa al saneamiento y liquidacién de las companias de
seguros
> Directiva 2002/83/CE Consolidada de Vida
> Directiva 2002/92/CE sobre la mediacién en los seguros
2002 > Directiva 2002/87/CE relativa la supervision adicional de las entidades de
crédito, empresas de seguros y empresas de inversion de un conglomerado
financiero
2005 » 52 Directiva 2005/14/CE del Seguro del Automévil
> Directiva 2005/68/CE sobre el Reaseguro
2009 | > Directiva 2009/138/CE de Solvencia Il
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asignacion de los recursos financieros de dichas empresas® Este nuevo modelo de
supervision se basa en un enfoque de tres pilares, que contienen requisitos cuantita-
tivos, cualitativos y de disciplina de mercado?'.

Atendiendo a este enfoque, el contenido de la Directiva puede resumirse en los si-
guientes términos:

- En el primer pilar se establecen los principios cuantitativos del sistema, se tienen
especialmente en cuenta los aspectos relacionados con las provisiones técnicas
y con el capital. Los requerimientos de capital (Capital de Solvencia Obligatorio
o SCRy Capital Minimo Obligatorio o MCR] exigen que las entidades cuenten con
los recursos necesarios para hacer frente a los riesgos asumidos, garantizdndose
una proteccién apropiada a los asegurados y la estabilidad del mercado.

- En el segundo pilar se establecen requisitos cualitativos, regulandose los reque-
rimientos aplicables al sistema de gobierno de las entidades aseguradoras y el
proceso de revision supervisora. En cuanto al sistema de gobierno, destacan las
exigencias en materia de gestion de riesgos y de control interno.

- En el tercer pilar, basado en el concepto de disciplina de mercado, se tienen en
cuenta dos aspectos esenciales: la divulgacion de la informacién y la transpa-
rencia. Se establecen requerimientos en cuanto a informacién al supervisor y en
cuanto a informacion publica sobre la situacion financiera y de solvencia de las
entidades.

Volviendo al objetivo general de realizacién del mercado interior de seguros, la Di-
rectiva de Solvencia Il, en su considerando undécimo, reitera que “debe permitirse a
las empresas de seguros y de reaseguros autorizadas en sus Estados miembro de
origen desarrollar en toda la Comunidad alguna o todas sus actividades, mediante el
establecimiento de sucursales o la prestacion de servicios”. Para ello, se mantiene
el sistema pasaporte comunitario introducido por las Terceras Directivas, basado en
una autorizacion Unica valida en toda la Unién Europea y la supervisién de la empre-
sa por las autoridades correspondientes del Estado miembro de origen.

2 \id. MAESTRO MARTINEZ, J.L. (2007), “Reflexiones sobre Solvencia II” en Actualidad Aseguradora.
Madrid. N° 15, p.7.

21 Vid. ALONSO, A. (2008), “Solvencia Il para aseguradores No Vida" en Revista Gerencia de Riesgos y
Seguros. Madrid. N° 102, pp. 22-37.
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En concreto, la Directiva 2009/138/CE dedica a la cuestion el Capitulo VIII (Derecho
de establecimiento y de libre prestacion de servicios) del Titulo | [Disposiciones ge-
nerales sobre el acceso a la actividad de seguro directo y de reaseguro y su ejerci-
cio), que comprende los articulos 145 a 161. En estos articulos se reproducen, con
minimas modificaciones, las disposiciones sobre pasaporte comunitario anterior-
mente en vigor, abordando los siguientes extremos: disposiciones generales aplica-
bles al régimen de derecho de establecimiento, disposiciones generales aplicables
al régimen de libre prestacién de servicios, disposiciones especificas en cuanto al
seguro de responsabilidad civil resultante de la circulacién de vehiculos automévi-
les, facultades de las autoridades de supervision del Estado miembro de acogida,
informacion estadistica y régimen aplicable a los contratos de las sucursales en los
procedimientos de liquidacion.

Con el objetivo de reforzar la cooperacion entre los supervisores en la aplicacién del
sistema de licencia Unica, la Conferencia de Supervisores de Seguros de la Unidn
Europea? acordd el 30 de octubre de 1997 la aprobacion del Protocolo relativo a la
colaboracion entre las autoridades de supervision de los Estados miembro en la apli-
cacién de las Directivas de seguros de Vida y No Vida, conocido como Protocolo de
Siena. Se trata de un documento que carece de fuerza legal, pero que contiene dis-
posiciones encaminadas a facilitar la aplicacién practica de las normas relativas al
pasaporte comunitario y que es aplicado con caracter general en las comunicacio-
nes entre los distintos organismos de supervision de seguros del Espacio Econdmico
Europeo. El Protocolo de Siena fue objeto de revisién en el seno de CEIOPS en marzo
de 2008. En el mismo se estandariza el contenido de las comunicaciones entre los
supervisores; por ejemplo, el del certificado de solvencia que debe emitir el super-
visor de origen junto con la notificacién inicial de pasaporte. Asimismo, se detallan
las pautas a seguir por las autoridades en cuanto al intercambio de informacion y
la colaboracién mutua en relacién con cuestiones diversas, como la autorizacion de
nuevas companias, la adopcion de medidas supervisoras o el tratamiento de las re-
clamaciones de los tomadores, entre otras.

2 Esta Conferencia fue el antecedente inmediato de CEIOPS (Committee of European Insurance and
Occupational Pensions Supervisors). A su vez, este Comité ha sido reemplazado desde enero de 2011
por la nueva Autoridad Europea de Supervision de Seguros y Pensiones, EIOPA (European Insurance and
Occupational Pension Authority).
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2. LA TRASPOSICION DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS
AL DERECHO ESPANOL DE SEGUROS

Incluso antes de la incorporacion de Espafa a la Comunidad Econdmica Europea,
la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion del Seguro Privado, sefalé en su
Exposicién de Motivos la conveniencia de que la regulacién nacional del seguro aten-
diese a las orientaciones de la normativa comunitaria en la materia, en vistas a una
previsible adhesién de nuestro pais al proyecto europeo.

Una vez efectiva la incorporacidn, tras la firma del Acta de Adhesiéon de Espafa a las
Comunidades Europeas el 12 de junio de 1985y su entrada en vigor el 1 de enero de
1986, el ordenamiento juridico espanol hubo de ser objeto de una importante y ra-
pida revision para la incorporacion del acervo comunitario. Con este objetivo, la Ley
47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de Delegacidn al Gobierno para la aplicacion
del Derecho de las Comunidades Europeas, delegé en el Gobierno la potestad de
dictar normas con rango de ley para cumplir las obligaciones derivadas de la ad-
hesion a las Comunidades Europeas. Entre las materias a las que se extendia esta
amplia potestad se incluyd la Ordenacion del Sequro Privado y, en consecuencia, la
Ley 33/1984 fue modificada por el Real Decreto 1255/1986, de 6 de junio.

No obstante, teniendo en cuenta que los redactores de la Ley 33/1984 ya habian tra-
tado de aproximarse a la normativa comunitaria, tan solo fue necesaria la modifica-
cion de una decena de articulos con la finalidad de eliminar todos aquellos preceptos
que pudiesen suponer una discriminacion de trato para el establecimiento en suelo
espanol de sujetos o entidades originarios o nacionales de paises miembros de la
Comunidad Europea®. Por su parte el Reglamento de desarrollo de la Ley 33/1984,
aprobado por Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto, también fue objeto de modifi-
cacion, por el Real Decreto 2021/1986.

Las disposiciones nacionales que incorporasen al Derecho de los Estados miem-
bro las Terceras Directivas debian estar aprobadas antes del dia 31 de diciembre
de 1993, para entrar en vigor el dia 1 de julio de 1994. En Espana, sin embargo, el
proyecto de ley correspondiente no fue formulado por el Gobierno de la Nacién hasta

% Vid. GONZALEZ J.C. (1991) “El marco legal del seguro privado en Espafia” en Gerencia de Riesgos.
Madrid. N° 33, p. 45.
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el dia 13 de enero de 1995%. Este proyecto se convertiria en la Ley 30/1995, de Orde-
nacién y Supervision del Seguro Privado, de 8 de noviembre.

La Ley 30/1995 supone la incorporacién en nuestro Derecho del concepto de «auto-
rizacion administrativa Unica». Ello significa que las entidades aseguradoras domici-
liadas en cualquier Estado miembro del Espacio Econémico Europeo podran operar
en el resto en régimen de derecho de establecimiento y en régimen de libre presta-
cion de servicios sujetas al control financiero del Estado de origen.

El articulo 6.5 de la Ley 30/1995 establecia lo siguiente “La autorizacion seréd valida
en todo el Espacio Econémico Europeo. Se concederd por el Ministro de Economia
y Hacienda por ramos, abarcando el ramo completo y la cobertura de los riesgos
accesorios o complementarios del mismo, segun proceda, comprendidos en otro
ramo, y permitiendo a la entidad asequradora ejercer en el Espacio Econdmico Eu-
ropeo actividades en régimen de derecho de establecimiento o en régimen de libre
prestacion de servicios, salvo que el solicitante sélo desee cubrir una parte de los
riesgos correspondientes al ramo autorizado, ejercer su actividad en un territorio
de dmbito menor al del territorio nacional, o realice operaciones comprendidas en
el nim. 2 art. 49.” Esta redaccion se ha conservado literalmente en el articulo 5.5
del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados,
aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.

La LOSSP y posteriormente el TRLOSSP regularon por una parte, la actividad de enti-
dades aseguradoras espafiolas en régimen en régimen de derecho de establecimiento
y en régimen de libre prestacion de servicios en el Espacio Econémico Europeo (Capi-
tulo IV del Titulo Il tanto de la Ley como de su texto refundido] y paralelamente, la ac-
tividad en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas en otros paises miembros
del Espacio Econdmico Europeo (Capitulo | del Titulo Ill de ambos textos legales?).

Ademas la LOSSP incorporé una serie de modificaciones normativas exigidas, no di-
rectamente por la incorporacion de Directivas comunitarias pero si por la linea de

% Este retraso en la trasposicion daria lugar a una Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 18 de diciembre de 1997 que condend al Reino de Espana, a instancia de la Comision, por la
no adaptacion en plazo.

% Como senala ALMAJANO PABLOS L.M. [1997) en “Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados”, la idea basica era la admisiéon de la actividad aseguradora
en Espana de entidades del EEE sin sujecion al control financiero de la autoridad supervisora espanola,
aungque con ciertos mecanismos de supervision vinculados a la idea de “interés publico”.
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convergencia que se habian trazado los paises miembros del Espacio Econémico
Europeo. Estas modificaciones afectaron a los siguientes aspectos: requisitos de la
autorizacion administrativa de entidades aseguradoras espanolas y de la adquisicién
en las mismas de participaciones significativas, proteccion del asegurado y procedi-
mientos administrativos de ordenacién y supervision.

3. EL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO

El articulo 1.3 letra b) del TRLOSSP define el régimen de derecho de establecimiento
como la actividad desarrollada en un Estado miembro del Espacio Econdmico Euro-
peo por una sucursal establecida en él de una entidad aseguradora domiciliada en
otro Estado miembro.

En la Directiva de Solvencia Il no encontramos una definicion expresa de este régimen,
aunque el articulo 13 de la misma si recoge otras definiciones relevantes al respecto.
Asi, se define “establecimiento” como el domicilio social o cualquier sucursal de una
empresay “sucursal” como toda agencia o sucursal de una empresa de seguros o de
reaseguros que esté situada en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado
miembro de origen. Los términos de la segunda definicion no parecen muy acertados.
Por una parte, se infringe el principio basico de que la palabra definida no puede
incluirse en su misma definicion. Pero, ademas, la utilizacion de la palabra agencia
tampoco resulta muy precisa en este caso, pues no debe entenderse referida en sen-
tido estricto como agencia de seguros, persona juridica que ejerce la mediacién para
una entidad aseguradora. Mas adelante veremos que el hecho de que una entidad
aseguradora cuente con agencias de seguros en otros paises no implica directamente
la aplicacion del régimen de derecho de establecimiento.

El término sucursal, por tanto, debe entenderse en un sentido amplio. Asi lo hace la
propia Directiva de Solvencia Il cuando en el articulo 145, a efectos de aplicacion del
régimen de derecho de establecimiento sefiala que “se asimilarad a una sucursal toda
presencia permanente de una empresa en el territorio de un Estado miembro, aunque
esta presencia no adopte la forma de una sucursal, sino que consista en una simple
oficina administrada por el propio personal de la empresa o por una persona indepen-
diente pero con facultades para actuar permanentemente por cuenta de la empresa
como lo harfa una agencia”.
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El inicio de actividad en régimen de derecho de establecimiento exige que la enti-
dad aseguradora lo notifique a las autoridades de supervision del Estado miembro
de origen, entendiendo por tal aquel en el que esté situado el domicilio social de la
empresa de seguros que cubra el riesgo o0 asuma el compromiso. Para las entidades
espanolas el articulo 55 del TRLOSSP establece el deber de notificacion previa a la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, en linea con lo dispuesto con
caracter general para todas las entidades europeas en el articulo 145 de la Directiva.

Esta notificacidn inicial debe ir acompanada de la siguiente informacion:
a) Elnombre del Estado miembro en cuyo territorio se propone establecer la sucursal.

b] Programa de actividades, en el que se indiquen, en particular, el tipo de opera-
ciones que pretenda realizary la estructura de la organizacién de la sucursal.

c) La direccién en el Estado miembro de la sucursal en la que pueden reclamarle y
entregarle los documentos.

d] El nombre del apoderado general de la sucursal, que deberd estar dotado de po-
deres suficientes para obligar a la entidad aseguradora frente a terceros y para
representarla ante las autoridades y érganos judiciales del Estado miembro de la
sucursal.

Ademas, si la entidad pretende que su sucursal cubra los riesgos del ramo de res-
ponsabilidad civil en vehiculos terrestres automoviles, excluida la responsabilidad
del transportista, debera declarar que se ha asociado a la oficina nacional y al fondo
nacional de garantia del Estado miembro de la sucursal.

Finalmente, si la entidad pretende que su sucursal cubra los riesgos del ramo de
defensa juridica, deberd indicar la opcion elegida, entre las distintas modalidades de
gestion previstas en la ley?.

% Elarticulo 5.2 h) del TRLOSSP establece dentro del ramo de defensa juridica las siguientes modali-

dades de gestion:

1. Confiar la gestion de los siniestros a una entidad juridicamente distinta, que habra de mencionarse
en el contrato.

2. Garantizar en el contrato de seguro que ningin miembro del personal que se ocupe de la gestion de
asesoramiento juridico relativo a dicha gestion ejerza al tiempo una actividad parecida en otro ramo
sila entidad aseguradora opera en varios o para otra entidad que opere en algin ramo distinto del de
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El programa de actividades es el documento en que la entidad aseguradora expli-
ca sus planes de negocio para la sucursal que pretende establecer en el Estado de
destino. El contenido minimo del programa de actividades se ha estandarizado para
todos los Estados miembro de la UE en el Protocolo de Siena 'y, en el caso de entida-
des espanolas, se encuentra regulado en el articulo 100 del ROSSP. Las indicaciones
o justificaciones minimas que debe incluir este programa de actividades son:

1. Las operaciones que la entidad pretenda realizar, especificando la naturaleza de
los riesgos o compromisos que pretenda garantizar, junto, en su caso, con los
riesgos accesorios y complementarios.

2. Los principios rectores en materia de reaseguro.

3. Las previsiones de gastos de instalacion de los servicios administrativos y, en su
caso, de la red de produccidn; los medios financieros destinados a hacer frente a
los mismos vy, si los riesgos a cubrir estan clasificados en el ramo de asistencia,
los medios de que dispone la entidad.

4. La estructura de la organizacién de la sucursal.

5. Las previsiones para los tres primeros ejercicios sociales de los gastos de ges-
tion distintos de los de instalacién, asi como de las primas o cuotas y de los si-
niestros para los seguros distintos al seguro de vida.

Para las entidades espanolas que pretendan establecer una sucursal en el Espacio
Econdémico Europeo, el articulo 100.2 del ROSSP exige que toda la informacion que
preceptivamente deben incluir en la notificacion inicial de pasaporte, sea acompana-
da por una traduccion jurada a la lengua oficial del Estado miembro de acogida.

Las autoridades de supervision del Estado miembro de origen dispondran de un plazo
maximo de tres meses para analizar la documentacion presentada por la entidad. Si
no se oponen a la actividad pretendida, dentro del plazo senalado deberdn comunicar

vida y que tenga con la aseguradora de defensa juridica vinculos financieros, comerciales o adminis-
trativos con independencia de que esté o no especializada en dicho ramo.

3. Prever en el contrato el derecho del asegurado a confiar la defensa de sus intereses, a partir del
momento en que tenga derecho a reclamar la intervencion del asegurador segun lo dispuesto en la
poéliza, a un abogado de su eleccidn.
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la informacién recibida a las autoridades de supervision del Estado miembro de acogi-
da e informaran de ello a la empresa de seguros de que se trate. Asimismo, las auto-
ridades de supervision del Estado miembro de origen certificaran, que la empresa de
seguros dispone del capital de solvencia obligatorio y del capital minimo obligatorio?.

Las autoridades de supervision del Estado miembro de origen podran negarse a remi-
tir la notificacién de pasaporte al Estado miembro de destino cuando tengan razones
para dudar de la idoneidad del sistema de gobernanza, de la situacion financiera de
la empresa de seguros o de la aptitud y honorabilidad del apoderado general. En tal
caso, deberdn poner en conocimiento de la entidad aseguradora, en el plazo de los
tres meses siguientes a la recepcion de toda la informacion, las razones de dicha
negativa. Esta negativa, o la falta de respuesta, podran ser objeto de recurso ante los
érganos jurisdiccionales del Estado miembro de origen.

En el caso espanol, tanto esta negativa como la falta de comunicacion de la informa-
cion en el plazo de tres meses, con la consideracion de acto presunto en el que puede
entenderse desestimada la solicitud, tendran el caracter de actos administrativos re-
curribles. Toda entidad espanola a la que le sea vetada la actividad transfronteriza en
régimen de derecho de establecimiento podra recurrir la correspondiente Resolucidn
del Director General de Seguros y Fondos de Pensiones en alzada ante el Secretario
de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, conforme a lo dispuesto en el articulo
114 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Una vez recibida la notificacién de pasaporte por las autoridades de supervision del Es-
tado miembro de acogida, éstas dispondran de un plazo de dos meses para informar a
las autoridades de supervisién del Estado miembro de origen de las condiciones en las
que, por razones de interés general, deberan ser ejercidas dichas actividades en el Esta-
do miembro de acogida. Por su parte, las autoridades de supervision del Estado miem-
bro de origen comunicaran esta informacion a la entidad aseguradora de que se trate.

El Protocolo de Siena va més alld de las Directivas en este aspecto, al establecer una
comunicacién directa entre las autoridades supervisoras del Estado de acogida y la
casa matriz de la entidad aseguradora. De este modo, el parrafo 1.2.1 de la parte Ill del

27 Las Terceras Directivas exigian una certificacion de que la entidad aseguradora disponia del minimo
de margen de solvencia exigible y que no se encontraba sometida a un plan de recuperacion financiera.
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citado Protocolo, establece que el supervisor del Estado miembro de acogida comuni-
caré las normas de interés general al supervisor del Estado miembro de origen vy, al
mismo tiempo, a la propia entidad aseguradora.

La entidad aseguradora podra iniciar su actividad desde el momento en que reciba la
informacion de las normas de interés general y, en todo caso, transcurrido el plazo de
dos meses de que dispone la autoridad de destino para efectuar tal comunicacion.

Segun establece el articulo 145.4 de la Directiva de Solvencia Il, en caso de modi-
ficacion de alguno de los extremos incluidos en la notificacion inicial de pasaporte
(programa de actividades, apoderado general o domicilio de la sucursal], la entidad
aseguradora debera notificar por escrito dicha modificaciéon a las autoridades de su-
pervision del Estado miembro de origen y del Estado miembro en el que esté situada
esa sucursal, por lo menos con un mes de antelacion. Ello debe entenderse, sin per-
juicio del deber de comunicacion entre supervisores, de acuerdo con lo dispuesto en
el apartado 1.4 parte Il del Protocolo de Siena.

En caso de cierre de la sucursal, el apartado 1.5.2 parte Il del Protocolo de Siena,
senala que el Estado de origen debera informar al Estado de destino acerca de como
seran gestionadas las pélizas suscritas a través de dicha sucursal.

4. LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

El articulo 1.3 c) del TRLOSSP define la actividad en régimen de libre prestacion de
servicios como aquella desarrollada por una entidad aseguradora domiciliada en un
Estado miembro del Espacio Econémico Europeo desde su domicilio, o por una su-
cursal de aquélla en otro Estado miembro, asumiendo un riesgo o contrayendo un
compromiso en un Estado miembro distinto.

El procedimiento de notificacion previsto para la actividad en régimen de libre pres-
tacion de servicios es similar al visto para el régimen de derecho de establecimiento,
aunque con una notable simplificacién, tanto en los plazos como en el contenido de
informacién a suministrar por las entidades.

Elinicio de actividad en régimen de libre prestacion de servicios exige que la entidad
aseguradora lo notifique a las autoridades de supervisién del Estado miembro de
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origen. Para las entidades espanolas el articulo 56 del TRLOSSP establece el deber
de notificacion previa a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, en
linea con lo dispuesto con caracter general para todas las entidades europeas en el
articulo 148 de la Directiva.

Esta notificacién inicial debe indicar la naturaleza de los riesgos o compromisos que la
entidad aseguradora se proponga cubrir. No se exige, en este caso, un programa de ac-
tividades detallado. Ello debe entenderse, no obstante, sin perjuicio de la informacion
adicional que pudiera solicitar el supervisor de origen en el ejercicio de sus facultades.

Las autoridades de supervision del Estado miembro de origen dispondran de un pla-
zo méaximo de un mes para analizar la documentacion presentada por la entidad. Si
no se oponen a la actividad pretendida, dentro del plazo senalado deberan remitir la
correspondiente notificacion a las autoridades de supervision del Estado miembro
de acogida e informaran de ello a la empresa de seguros de que se trate. La notifi-
cacion deberd incluir un certificado que indique que la empresa de seguros dispone
del capital de solvencia obligatorio y del capital minimo obligatorio? e indicaré los
ramos de seguro en que la empresa de seguros estad autorizada a operar y la natu-
raleza de los riesgos o compromisos que la empresa de seguros se proponga cubrir
en el Estado miembro de acogida.

Si la entidad pretende cubrir los riesgos del ramo de responsabilidad civil en vehiculos
terrestres automoviles, excluida la responsabilidad del transportista, la declaracion de
la entidad de que se ha asociado a la oficina nacional y al fondo nacional de garantia
del Estado miembro de la libre prestacidn de servicios, asi como el nombre y la direc-
cion del representante para la tramitacién y liquidacion de siniestros en dicho Estado.

Finalmente, si la entidad pretende cubrir los riesgos del ramo de defensa juridica,
deberd indicar la opcion elegida, entre las distintas modalidades de gestion previstas
en la ley.

La negativa de las autoridades de supervisién del Estado miembro de origen a remitir
la notificacién de pasaporte al Estado miembro de destino, o la falta de respuesta en
el plazo previsto, podrén ser objeto de recurso ante los 6rganos jurisdiccionales del

% | as Terceras Directivas exigian una certificacion de que la entidad aseguradora disponia del minimo
de margen de solvencia exigible y que no se encontraba sometida a un plan de recuperacion financiera.
Y asfi lo establece el articulo 56.2 del TRLOSSP.
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Estado miembro de origen. En cuanto al régimen de impugnacién aplicable respecto
a las decisiones de la DGSFP como supervisor espanol, debe darse por reproducido
lo senalado para la negativa a la actividad en régimen de derecho de establecimiento.

La entidad aseguradora podra iniciar su actividad desde el momento en que sea in-
formada de la remisién de la notificacion de pasaporte a las autoridades del Estado
miembro de destino por parte de su supervisor de origen.

En cuanto a las normas de interés general a las que habra de ajustarse la entidad
aseguradora en el ejercicio de su actividad en régimen de libre prestacion de ser-
vicios, el Protocolo de Siena en el parrafo 2.3 de su parte lll sefiala que el Estado
miembro de acogida comunicara tales normas a la entidad aseguradora tan pronto
como sea posible tras la recepcién de la correspondiente notificacién de pasaporte.

5. LOS LIMITES ENTRE EL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO
Y LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

Acaban de ser analizados los dos regimenes bajo los cuales puede desarrollarse la
actividad aseguradora de forma transfronteriza en el Espacio Econémico Europeo; no
obstante, la delimitacion en la practica de los supuestos de hecho que dan lugar a la
aplicacion de uno u otro régimen, en ocasiones, puede generar algunas complicaciones.

Como regla general, se identifica la libre prestacion de servicios por su caracter
temporal, frente a la vocacion de permanencia que implica el establecimiento de
un proveedor de servicios mediante la apertura de una sucursal en otro Estado. Sin
embargo, encontramos supuestos en los que no resulta facil la delimitacion entre
ambos regimenes, como demuestra la abundante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea al respecto. Tratando de arrojar un poco de luz so-
bre esta cuestion, la Comisidon Europea, a partir de los criterios jurisprudenciales,
publicé una comunicacién interpretativa sobre la libre prestacién de servicios con
el fin de reducir las divergencias de interpretacion entra las autoridades nacionales
de los distintos Estados miembro y, de este modo, disminuir la incertidumbre de
las empresas de seguros acerca del funcionamiento del mecanismo de pasaporte
comunitario. Se trata de la Comunicacion 2000/C 43/03, publicada en el Diario Oficial
de la Unidn Europea de 16 de febrero de 2000, cuyas principales conclusiones seran
objeto de inmediato analisis.
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La libre prestacion de servicios puede producirse mediante el desplazamiento del
proveedor del servicio, el desplazamiento del destinatario del servicio o sin des-
plazamiento de ninguno de ellos (v.gr. cuando un residente en Espafna contrata en
nuestro pais con una entidad nacional la cobertura de los riesgos que afecten a un
determinado bien inmueble de su propiedad situado en otro Estado miembro).

La actividad desarrollada en régimen de libre prestacién de servicios con presencia
del proveedor en el territorio del pais de acogida se distingue esencialmente de la de-
sarrollada en régimen de derecho de establecimiento por el caracter temporal de la
primera frente a la vocacion duradera de la segunda. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que la jurisprudencia comunitaria reconoce que el caracter temporal de la li-
bre prestacién de servicios no excluye la posibilidad de que el proveedor se dote de
cierta infraestructura en el Estado miembro de acogida en la medida en que sea ne-
cesaria para hacer efectiva la prestacion del servicio®. Por ello, no es posible asimilar
directamente a un establecimiento cualquier presencia permanente que el proveedor
de servicios mantenga en el territorio del Estado miembro de acogida y aplicarle, sin
mas consideraciones, las normas que regulan el derecho de establecimiento.

En efecto, la jurisprudencia comunitaria admite que el prestador de un servicio cuente
con determinada infraestructura permanente en el Estado de acogida sin que por ello
se deban entender directamente aplicables las disposiciones relativas a la libertad de
establecimiento. En linea con esta idea, la Comisién considera que una entidad asegu-
radora que pretenda operar en régimen de libre prestacion de servicios en otro Estado
debe poder contar con determinados servicios en dicho Estado, como son:

- Peritos locales que analicen los riesgos que se van a cubrir.

- Prospectores de mercado, cuya labor se limite a remitir propuestas de seguros
de los tomadores potenciales a la entidad aseguradora para su aceptacion.

- Una estructura permanente encargada del cobro de las primas de los contratos
de seguro que se celebren.

# La Sentencia del Tribunal de Justicia (CE) de 30 de noviembre de 2001 n® C-55/1994 en relacién con
el ejercicio de la libre prestacion del servicios de los abogados sefalé lo siguiente: “El carédcter temporal
de la prestacion de servicios debe determinarse en funcién de su duracion, frecuencia, periodicidad y
continuidad. No excluye la posibilidad de que el prestador de servicios, en el sentido del Tratado, se
provea, en el Estado miembro de acogida, de la infraestructura, incluida una oficina, despacho o estudio,
necesaria para realizar su prestacion”.
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- Servicios juridicos locales, servicios médicos o servicios actuariales.

- Una estructura permanente encargada Unicamente de recibir las declaraciones de
siniestros para remitirlas a la aseguradora que debera decidir si las acepta o no.

- Peritos locales que evalien los danos derivados de los riesgos cubiertos por los
contratos de seguro suscritos.

- Una estructura permanente encargada de la gestion de los expedientes de sinies-
tros y, en su caso, del pago de las indemnizaciones que correspondan siguiendo
las instrucciones de la entidad.

La distincién entre el derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios no
es una problematica exclusiva del &mbito asegurador. No obstante, la Comisidn, en
la citada comunicacién interpretativa, considerd necesario establecer criterios es-
pecificos para la delimitacion entre ambos regimenes en el &mbito de los seguros
en aquellos supuestos en que las entidades aseguradoras se dotan de una cierta
infraestructura permanente en el Estado miembro de acogida. Asi, es relativamen-
te frecuente que las empresas aseguradoras que operan de manera transfronteriza
establezcan vinculos duraderos con mediadores de seguros u otras personas o so-
ciedades independientes en el Estado miembro de acogida. En este tipo de casos
cabe plantearse si la actividad de la empresa aseguradora deberia seguir rigiéndose
por las normas aplicables a la libre prestacion de servicios o si deberia aplicarsele el
régimen de derecho de establecimiento.

A estos efectos, la comunicacion interpretativa de la Comision establece tres con-
diciones bajo las cuales se considerara que los vinculos entre el mediador u otra
persona independiente y la entidad aseguradora determinan el sometimiento de ésta
Ultima al régimen de derecho de establecimiento. Estas tres condiciones, que deben

cumplirse de forma acumulativa, son:

- Que el mediador esté bajo el control y la direccién de la entidad aseguradora a la
que represente.

- Que el mediador pueda asumir compromisos en nombre de la entidad.

- Que el mediador cuente con un mandato permanente.
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Para determinar si el mediador de seguros estd o no bajo el control y la direccién
de la entidad aseguradora, hay que comprobar si la relacién establecida entre ambos
permite al mediador actuar con libertad en cuanto a la organizacion de su actividad,
decision del tiempo de trabajo que dedica a dicha empresa y, especialmente, para re-
presentar al mismo tiempo a otras entidades aseguradoras de la competencia. La ex-
clusividad requerida al mediador en su vinculo con la compania de seguros constituye
un indicio de que el mediador de seguros se encuentra bajo su direccién y control.

En cuanto a la posibilidad de que el mediador de seguros asuma compromisos en nom-
bre de la entidad aseguradora, habra que examinar si el mediador cuenta con faculta-
des suficientes para vincular directamente a la empresa de seguros frente a terceros.
Esta segunda condicion deberad entenderse cumplida cuando la entidad aseguradora
no establecida en el Estado miembro de acogida haya otorgado a un mediador de dicho
Estado el mandato para que celebre contratos de seguro con tomadores en nombre y
por cuenta de aquella. En tales casos el mediador se presenta ante el cliente como una
extension de la entidad aseguradora, de la misma manera que lo harfa una sucursal
cuyo objeto consista en celebrar contratos en nombre y por cuenta de la casa central,
que queda directamente comprometida. En aquellos supuestos en los que el mediador
de seguros pueda presentar en nombre de la entidad una oferta que contenga todos
los elementos esenciales del contrato propuesto, podria sequir cumpliéndose este cri-
terio de la capacidad de vinculacion aun cuando la empresa conservase la facultad de
rechazar la propuesta presentada por el mediadory firmada por el cliente. También se
cumpliria este criterio en aquellos casos en que la entidad aseguradora delega en el
mediador la facultad para decidir sobre la aceptacion y pago de un siniestro que se le
reclame, siempre que la entidad quede obligada respecto a terceros por las decisio-
nes adoptadas por el mediador; no obstante, esta facultad ha de distinguirse del mero
mandato conferido al mediador para la gestién de los expedientes de siniestros y, en
su caso, el pago de las indemnizaciones que correspondan siguiendo estrictamente
las instrucciones dadas por la propia aseguradora.

La tercera condicidn es que el mediador cuente con un mandato de caracter perma-
nente. La capacidad del mediador establecido en el Estado miembro de acogida para
comprometer a la entidad aseguradora debe basarse en un mandato duradero, y no
en un mandato ocasional o limitado a un determinado periodo de tiempo. Si para
desarrollar ocasionalmente actividades aseguradoras en el territorio de otro Estado
miembro, una aseguradora recurre a un mediador establecido en dicho Estado, se
aplicaran las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios. Ademas hay
que tener en cuenta que el Unico mandato que puede llevar a asimilar una presen-
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cia permanente a una sucursal de la entidad aseguradora en el Estado miembro de
prestacion del servicio es el que afecta a las actividades que componen el objeto
social de la empresa, es decir, la actividad de seguro. No se tendré en cuenta, por
tanto, el mandato otorgado a personas establecidas en otro Estado miembro para la
realizacion de actividades que no sean las de seguro, como, por ejemplo, el mandato
otorgado a una sociedad para que se encargue de gestionar los inmuebles que la
entidad posee en un Estado miembro distinto al de su domicilio social.

En consecuencia, cuando se den simultdneamente las tres condiciones analizadas,
podremos concluir que la entidad aseguradora esta operando en el Estado miembro
de acogida en régimen de derecho de establecimiento y no de libre prestacion de ser-
vicios.

Siguiendo el criterio analizado, la Directiva de Solvencia Il en su articulo 145.1 parrafo
segundo dispone que “Se asimilara a una sucursal toda presencia permanente de una
empresa en el territorio de un Estado miembro, aunque esta presencia no adopte la
forma de una sucursal, sino que consista en una simple oficina administrada por el
propio personal de la empresa o por una persona independiente pero con facultades
para actuar permanentemente por cuenta de la empresa como lo haria una agencia”.

En el mismo sentido, el articulo 83.3 del TRLOSSP establece que “Toda presencia
permanente en el territorio espanol de una entidad aseguradora domiciliada en otro
Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo se considerara sujeta al régimen
de derecho de establecimiento, aunque no haya tomado la forma de sucursal y se
ejerza mediante una oficina administrada por el propio personal de aquélla o bien
por medio de una persona independiente, pero con poderes para actuar permanen-

temente en nombre de la entidad aseguradora como lo harfa una sucursal”.

6. COMPATIBILIDAD ENTRE EL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO
Y LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

Las Segundas Directivas de Seguros concedian a los Estados miembro la facultad de
limitar, en aras de la proteccion de los tomadores de seguro, el ejercicio simultdneo
de la actividad aseguradora en régimen de libre prestacion de servicios y en régimen
de derecho de establecimiento. En consecuencia, la compatibilidad de ambos regi-
menes dependia de lo dispuesto en la legislacion del Estado miembro de acogida.
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Tras la entrada en vigor de las Terceras Directivas de Seguros, sin embargo, ningin
Estado podra ya prohibir el ejercicio de la actividad aseguradora en su territorio si-
multdneamente en ambos regimenes. Asi lo aclaran el considerando 28 de la Terce-
ra Directiva de Seguros de No Vida y el considerando 25 de la Tercera Directiva de
Seguros de Vida.

La compatibilizaciéon de ambos regimenes es una practica empleada por algunas
companias de seguros que suelen contratar con los clientes locales del Estado
miembro de acogida a través de su sucursal en dicho Estado, mientras que los clien-
tes del Estado de origen que desean cubrir sus riesgos en ese mismo Estado de
acogida contratan directamente con la casa central de la entidad. Algunas empresas
deciden operar en uno u otro régimen en funcién del ramo de que se trate, aunque
nada impide que una misma entidad opere simultaneamente en el mismo pais en
derecho de establecimiento y libre prestacidén de servicios en los mismos ramos.

Ademas, teniendo en cuenta que la actividad en régimen de libre prestacion de ser-
vicios puede desarrollarse directamente desde el domicilio social de la entidad ase-
guradora o desde cualquier sucursal en otro Estado miembro, también seréa posible
que una misma entidad opere en un pais en régimen de libre prestacion de servicios
simultdneamente desde distintos establecimientos.

La Comisién Europea, en la citada Comunicacién 2000/C 43/03, ha senalado expre-
samente que, en aquellos supuestos de ejercicio simultaneo de la actividad asegqu-
radora en ambos regimenes, la empresa de seguros para el ejercicio de su actividad
en libre prestacion de servicios podré recurrir a la sucursal establecida en el terri-
torio de ese mismo pais con el fin de realizar labores de apoyo antes o después de
la celebracién del contrato de sequro. Asi por ejemplo, la sucursal podra recibir las
declaraciones de siniestros relativos a contratos suscritos en régimen de libre pres-
tacion de servicios, peritar los siniestros relativos a tales contratos o llevar a cabo
labores de informacidon a los tomadores. En cualquier caso, se exige que la entidad
esté en condiciones de vincular claramente la actividad en cuestidon a una de las dos
formas de ejercicio.
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7. NORMAS DE INTERES GENERAL

El concepto de interés general aparece repetidamente tanto en la jurisprudencia co-
munitaria como en las Terceras Directivas de Seguros (articulos 28, 32.4 y 41 de la
Tercera Directiva de Seguros de No Vida y mismos articulos de la Tercera Directiva
de Seguros de Vida), estableciendo que la entidad aseguradora que se acoja al régi-
men de autorizacion Unica deberd respetar las normas de interés general del pais de
acogida.

Actualmente la Directiva de Solvencia Il contiene también varias referencias a este
concepto a lo largo de su articulado. Asi, en el articulo 146.3, al referirse a la activi-
dad transfronteriza en régimen de derecho de establecimiento sefiala lo siguiente:
“Antes de que la sucursal de la empresa de seguros comience a ejercer sus activi-
dades, las autoridades de supervision del Estado miembro de acogida informaran,
cuando proceda, en un plazo de dos meses a partir de la recepcion de la comuni-
cacion contemplada en el apartado 1, a las autoridades de supervision del Estado
miembro de origen de las condiciones en las que, por razones de interés general,
deberan ser ejercidas dichas actividades en el Estado miembro de acogida. Las au-
toridades de supervision del Estado miembro de origen comunicaran esta informa-
cién a la empresa de seguros de que se trate”.

Con un caracter mas amplio, que comprenderia también la actividad en libre presta-
cion de servicios, el articulo 180 de la Directiva de Solvencia Il prohibe que el Estado
miembro en el que se localice el riesgo o el Estado miembro del compromiso impidan
que el tomador del seguro celebre un contrato con una empresa de seguros autori-
zada para operar en dicho Estado a través del pasaporte comunitario, siempre que
la celebracion de ese contrato no contravenga las disposiciones juridicas destinadas
a proteger el interés general vigentes en el Estado miembro en el que se localice el
riesgo o en el Estado miembro del compromiso. Se trata de una norma encaminada a
garantizar en beneficio de los tomadores la posibilidad de acceder a la mayor gama de
productos de seguro disponibles en el mercado europeo de seguros.

Por su parte, el articulo 156 relativo a la publicidad establece lo siguiente: “Las
empresas de seguros con domicilio social en un Estado miembro podran hacer pu-
blicidad de sus servicios a través de todos los medios de comunicacion disponibles
en el Estado miembro de acogida, siempre y cuando se respeten las normas que
regulen la formay el contenido de dicha publicidad, adoptadas por razones de inte-
rés general”.
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Finalmente, el articulo 206 de la Directiva de Solvencia Il establece que en los Esta-
dos miembro en que los sequros de enfermedad constituyan una alternativa parcial
o total a la cobertura sanitaria prestada por el régimen legal de seguridad social,
podra exigirse que el contrato cumpla las disposiciones legales especificas para
proteger el interés general establecidas por ese Estado miembro en dicho ramo
de seguro y que las condiciones generales y particulares de dicho seguro sean co-
municadas a las autoridades de supervision de dicho Estado miembro antes de su
utilizacion.

La nocién de interés general se presenta como la excepcién que permite a los Esta-
dos miembro la adopcién de medidas nacionales que puedan suponer un obstaculo
a las libertades establecidas con caracter general en los Tratados comunitarios. En
el @mbito asegurador, solo podran adoptarse por los Estados miembro medidas que
restrinjan las libertades de establecimiento y de prestacion de servicios desarrolladas
por las Tercera Directivas (actualmente consagradas en el texto de la Directiva de
Solvencia Il) cuando tales medidas vayan encaminadas a la proteccion de este interés
general. En la medida en que nos encontramos ante una excepcion, el concepto de
interés general debe interpretarse de manera restrictiva, evitando que se recurra al
mismo en exceso o de manera abusiva.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido delimitando
las condiciones bajo las cuales una medida adoptada a nivel nacional podria limitar
el ejercicio del derecho de establecimiento o de la libre prestacién de servicios. En
este sentido, es preciso que la medida nacional cumpla acumulativamente con los
siguientes requisitos:

- Que se refiera a un ambito no armonizado. A estos efectos cabe destacar que como
resultado de las sucesivas generaciones de Directivas, el &mbito de los seguros se
encuentra ampliamente armonizado, lo que reduce adin mas el posible recurso a
medidas restrictivas en base a esta excepcion.

- Que la medida persiga un objetivo de interés general. La jurisprudencia comunitaria
ha venido elaborando una lista no cerrada de posibles ambitos de interés general.
Dentro de esta lista el objetivo mas relevante en relacién con la actividad aseguradora
sera el de la proteccién al consumidor; junto a éste, encontramos otros tan diversos
como la proteccion de los trabajadores, la prevencion del fraude, el orden social, la
proteccion de la propiedad intelectual, la coherencia fiscal o la lealtad de las transac-
ciones comerciales, entre otros.
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- Que no sea una medida discriminatoria. Los Estados miembro no podran imponer
a las entidades aseguradoras comunitarias que pretendan operar en su territorio
condiciones mas gravosas que las aplicables a las entidades nacionales.

- Que sea objetivamente necesaria para proteger dicho interés. La proteccion del
interés general no puede servir como pretexto para la imposicién de medidas desti-
nadas a otros objetivos distintos, como a proteger el mercado asegurador nacional
frente a los competidores de otros Estados miembro de la Unién Europea.

- Que sea proporcional al objetivo que persigue. En el &mbito asegurador no seria
proporcional, por ejemplo, la adopcion de medidas nacionales restrictivas basadas
en elinterés general para la proteccion de los tomadores de seguros en los seguros
que cubran grandes riesgos.

- Que el interés general no esté ya salvaguardado por las disposiciones a que esté
sujeto el proveedor de servicios en su Estado miembro de origen. De lo contrario,
se estaria sometiendo a la entidad aseguradora a una innecesaria duplicidad de
controles por la autoridad supervisora de origen y por la de destino.

Normas espaiiolas de interés general

El Protocolo General relativo a la Colaboracion de las Autoridades Supervisoras de
Seguros de los Estados miembro de la Unién Europea (conocido como Protocolo de
Siena) de marzo de 2008, en el punto 6 de su parte I relativa a la actividad trans-
fronteriza, obliga a los supervisores de seguros a informar al resto de los superviso-
res comunitarios acerca de las normas que deben respetarse por razones de interés
general en el ejercicio de la actividad aseguradora dentro de su respectiva jurisdic-
ciény a dar oportuna publicidad a tales normas en su pagina web.

En cumplimiento de la obligacion establecida en el Protocolo de Siena, la pagina web
de la DGSFP publica en espafoly en inglés, una lista no exhaustiva bajo el titulo “Ane-
xo sobre normas de interés general aplicables a entidades que operan en Espana en
régimen de libre prestacién de servicios y derecho de establecimiento (viday no vida)”,
que pasamos a analizar a continuacion.

En primer lugar, para las entidades que pretendan operar en Espana en régimen de libre
prestacion de servicios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 86.1 del TRLOSSP y en
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elarticulo 135 del ROSSP, se establece la obligacidn de designar un representante fiscal
a los efectos del cumplimiento de las obligaciones tributarias en Espana. La redaccion
original de este articulo exigia que el representante fiscal tuviera su domicilio estableci-
do en nuestro pais. No obstante, la Ley 2/2011 de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
eliminé el requisito del domicilio en Espana, para adaptarse a la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, que en repetidas ocasiones se habia pronunciado
contra este tipo de exigencias en las legislaciones nacionales de los Estados.

El representante fiscal sera el encargado de presentar las declaraciones relativas al
recargo de riesgos extraordinarios a favor del Consorcio de Compensacion de Seguros
y a los tributos legalmente exigibles para los contratos celebrados en régimen de libre
prestacion de servicios. Como norma de interés general, se establece expresamente
que tanto éstos como los contratos de seguro celebrados en derecho de estableci-
miento que cubran riesgos localizados o asuman compromisos en Espana estan su-
jetos a los recargos establecidos a favor del Consorcio de Compensacién de Seguros,
para cubrir las necesidades de éste en sus funciones de compensacién de pérdidas
derivadas de acontecimientos extraordinarios acaecidos en Espana, asi como a los
demas recargos y tributos legalmente exigibles en las mismas condiciones que los
contratos suscritos con entidades aseguradoras espanolas.

Los recargos vienen regulados en el articulo 7 a) del Texto Refundido del Estatuto Le-
gal del Consorcio de Compensacion de Seguros aprobado por Real Decreto Legislativo
7/2004, de 29 de octubre. La entidad deberd notificar directamente al Consorcio los
datos necesarios para el calculo de dichos recargos, de acuerdo con el apartado 1° del
articulo 82 del TRLOSSP.

Ademas de los recargos, en los seguros de danos, las operaciones de seguros y ca-
pitalizacién cuyos riesgos o compromisos estén localizados en Espana, estan grava-
das por un impuesto sobre primas de seguros. Su regulacion esta prevista en el arti-
culo 12 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social (B.0.E de 31 de diciembre de 1996).

Otra norma de interés general aplicable fundamentalmente a las entidades asegura-
doras que operan en vida es la relativa al Registro Publico de Contratos de Seguro de
Cobertura de Fallecimiento, creado por la Ley 20/2005 de 14 de noviembre. Se trata
de un registro de caracter publico en el que deben inscribirse todos los contratos de
seguro de vida con cobertura de fallecimiento y los seguros de accidentes en los que
se cubran la muerte del asegurado, con las exclusiones previstas en la propia Ley.
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La forma y plazos de realizar la remisién de los datos se encuentran regulados en
el Real Decreto 398/2007, de 23 de marzo, que desarrolla la mencionada Ley. Las
entidades aseguradoras tienen la obligacién de comunicar teleméaticamente la exis-
tencia del seguro y determinados datos acerca del mismo (datos identificativos de la
persona asegurada, del asegurador y del contrato de seguro suscrito). El articulo 5.1
de la Ley 20/2005 sefala expresamente que la obligacion de remitir esa informacion
afecta tanto a las entidades espanolas, como a las entidades domiciliadas en otro
Estado del Espacio Econdémico Europeo que ejerzan su actividad en Espana en ré-
gimen de derecho de establecimiento o libre prestacion de servicios, que operen en
vida, accidentes o cubran este Ultimo riesgo como accesorio de otro principal.

También forman parte de las normas de interés general en Espafa, las relativas a
facilitar informacion a los tomadores de seguro antes de celebrar el contrato, con-
tenidas en los articulos el 53, 60y 81 del TRLOSSP y en los articulos 104 y siguientes
del ROSSP. Estas normas exigen que las entidades aseguradoras en toda la docu-
mentacién comercial que utilicen (pdliza u otros documentos contractuales) esta-
blezcan expresamente cudl es la entidad aseguradora que ofrece la cobertura, el
domicilio social de la misma o en su caso, la sucursal con la que vaya a celebrarse
el contrato, y la legislacion aplicable al contrato.

En concreto, el articulo 81 del TRLOSSP establece que las entidades aseguradoras
del Espacio Econdmico Europeo que operen en Espana en régimen de derecho de
establecimiento o de libre prestacion de servicios estaran sujetas en los contratos
que celebren en ambos regimenes al mismo deber de informacién al tomador del
seguro que las entidades aseguradoras espanolas.

Este deber de informacién a los tomadores de seguros en Espana esta establecido
con caracter general en el articulo 60 TRLOSSP, que exige que previamente a la ce-
lebracién de un contrato de seguro, las entidades aseguradoras informen al toma-
dor sobre el Estado miembro y la autoridad a los que corresponde el control de la
actividad de la propia entidad aseguradora. Ademas, antes de celebrar un contrato
de seguro distinto al seguro de Vida, si el tomador es una persona fisica, o cualquier
contrato de seguro de Vida, la entidad aseguradora deberd informar al tomador so-
bre la legislacion aplicable al contrato y sobre las disposiciones relativas a las recla-
maciones que puedan formularse.

El deber de informacidn es especialmente intenso en el caso de los seguros de Vida.
En aquellos en que el tomador asume el riesgo de la inversion la entidad debera
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informar de forma clara y precisa acerca de que el importe que se va a percibir de-
pende de fluctuaciones en los mercados financieros, ajenos al control del asegura-
dor y cuyos resultados histéricos no son indicadores de resultados futuros. En los
seguros de Vida en que el tomador no asuma el riesgo de la inversiéon se informara
de la rentabilidad esperada de la operacion, considerando todos los costes. Ademas
en los seguros de Vida, durante todo el periodo de vigencia del contrato, la entidad
aseguradora deberd informar al tomador de las modificaciones de la informacidn
inicialmente suministrada y, en su caso, sobre la situacion de su participacion en
beneficios.

Finalmente, tanto en los seguros de decesos como en los de enfermedad, en cual-
quiera de sus modalidades de cobertura, la entidad aseguradora deberd informar
al tomador del seguro sobre los criterios a aplicar para la renovacion de la poliza y
actualizacion de las primas en periodos sucesivos.

Como principal singularidad en los contratos suscritos por entidades europeas que
operen en Espana en derecho de establecimiento o libre prestacion de servicios, se
les exige que mencionen expresamente la no aplicacion de la normativa espafola en
materia de liquidacidn de la entidad. En los contratos de seguro de responsabilidad
civil en vehiculos terrestres automdviles, excluida la responsabilidad del transportis-
ta, celebrados en régimen de libre prestacion de servicios, en la informacion debera
constar también el nombre y la direccion del representante de gestion de siniestros.

El articulo 81 del TRLOSSP exige que toda la informacion sea suministrada al toma-
dor del seguro en lengua espanola oficial de su domicilio o residencia habitual.

De indudable interés general es la normativa sobre proteccion de los clientes finan-
cieros. En el &mbito de seguros el articulo 62.2 del TRLOSSP, dispone que la protec-
cién administrativa en el ambito de los seguros privados se regird por la normati-
va vigente sobre proteccion de clientes de servicios financieros, contenida en la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, de medidas para la reforma del sistema financiero, y
sus normas de desarrollo, cuales son: el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la defensa del cliente
de servicios financieros y por la Orden ECO 734/2004, de 11 de marzo, sobre los de-
partamentos y servicios de atencion al cliente de las entidades financieras.

Por su parte, el articulo 63 del TRLOSSP establece la obligacion de las entidades
aseguradoras de crear departamentos o servicios de atencion al cliente, asi como a
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la posibilidad de nombrar un defensor del cliente, encargados de atender y resolver
las quejas y reclamaciones que los usuarios de servicios financieros puedan presen-
tar relacionadas con sus intereses y derechos legalmente reconocidos. Esta obli-
gacion de crear un departamento o servicio de atencion al cliente resulta aplicable
tanto a entidades espanolas como a sucursales en Espana de entidades asegurado-
ras de otros Estados, de acuerdo con lo establecido en las letras d) y g) del articulo
2.1 de la citada Orden ECO 734/2004. Las entidades de otros Estados miembro del
Espacio Econémico Europeo que ejerzan su actividad en Espana en régimen de libre
prestacion de servicios estaran igualmente obligadas a atender y resolver las quejas
y reclamaciones, pero no se establece la obligatoriedad de crear departamentos o
servicios de atencion al cliente.

En cualquier caso, el plazo para resolver las reclamaciones es de dos meses a con-
tar desde la fecha de su presentacion; a partir de la finalizacién de dicho plazo si la
reclamacién no ha sido resuelta o bien desde que haya sido denegada su admision o
desestimada su peticion el reclamante podra dirigirse al Servicio de Reclamaciones
de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

El anexo sobre normas de interés general aplicables a entidades que operan en Es-
pana en régimen de libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento, in-
cluye también las disposiciones relativas a las informaciones a facilitar en contratos
que instrumenten compromisos por pensiones.

El Reglamento sobre la instrumentacién de los compromisos por pensiones de
las empresas con los trabajadores y beneficiarios, aprobado por el Real Decreto
1588/1999, 15 de octubre, en su articulo 34 regula la obligacion de las entidades ase-
guradoras de remitir anualmente al trabajador adherido al contrato de seguroy a los
beneficiarios que ya perciban sus prestaciones con cargo al contrato, una certifica-
cion sobre el nimero de péliza, situacion individualizada del pago de primas, sobre
los rescates y reducciones efectuados en el afo y que le afecten, y sobre las cober-
turas concretas que tiene individualmente garantizadas el trabajador o las presta-
ciones del beneficiario. Ademas, en el caso de imputacion fiscal de las primas al
asegurado se informara de la prima imputada en cada ano natural y de las provisio-
nes técnicas acumuladas individualmente al término de cada ano.

Por otra parte, la Orden de 24 de julio de 2001 regula la informacién a suministrar

a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones por las entidades asegu-
radoras que concierten con las empresas contratos de seguros que instrumenten
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compromisos por pensiones con los trabajadores y beneficiarios conforme a la dis-
posicion adicional primera del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre,
por la que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, y que estén adaptados a lo dispuesto en el Reglamento de ins-
trumentacion de compromisos por pensiones de las empresas con sus trabajadores
y beneficiarios. En el Anexo | de la citada Orden se aprueban los modelos que las
entidades aseguradoras estan obligados a remitir antes de 31 de marzo del ejercicio
siguiente al que se refiere la misma.

La Ley 50/1980, 17 de octubre de 1980, de Contrato de Seguro en los articulos 107 y
siguientes establece las normas de Derecho Internacional Privado que determinan
la Ley aplicable a cada contrato. No obstante lo anterior, su inclusién expresa en la
relacion de las normas de interés general, determina que cualquiera que sea la le-
gislacion aplicable al contrato, deban respetarse las disposiciones de la ley espanola

en cuanto al contenido minimo de la poéliza.

En concreto, el articulo 8 de la Ley de Contrato de Seguro establece que la péliza
debe recoger las siguientes menciones:

1. Nombre y apellidos o denominacién social de las partes contratantes y su domi-
cilio, asi como la designacion del asegurado y beneficiario, en su caso.

2. Elconcepto en el cual se asegura.

3. Naturaleza del riesgo cubierto.

4. Designacion de los objetos asegurados y de su situacion.
5. Suma asegurada o alcance de la cobertura.

6. Importe de la prima, recargos e impuestos.

7. Vencimiento de las primas, lugar y forma de pago.

8. Duracion del contrato, con expresion del dia y la hora en que comienzan y termi-
nan sus efectos.

9. Nombre del agente o0 agentes, en el caso de que intervengan en el contrato.
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En caso de poliza flotante, se especificara, ademas la forma en que debe hacerse la
declaracion del abono.

En los seguros de responsabilidad civil en vehiculos terrestres automaviles, excluida
la responsabilidad del transportista, celebrados en régimen de libre prestacion de
servicios, el articulo 130.2 del Reglamento de Ordenacidn y Supervisién de los Sequ-
ros Privados establece que en la péliza debera recogerse el nombre del represen-
tante a efectos del seqguro de automoviles, al que se refiere el articulo 86.2 del Texto
Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados.

En los sequros de defensa juridica, el articulo 76 f] de la Ley de Contrato de Seguro
establece que la péliza deberd recoger expresamente los derechos reconocidos al
asegurado por los articulos 76 d) y 76 e) de esa misma ley: el derecho a la libre elec-
cion de abogado y procurador que hayan de representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento y, en particular, en los casos en que exista conflicto de inte-
reses entre las partes del contrato; y el derecho del asegurado a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador sobre el contrato de
seqguro.

Finalmente, forman parte de las normas de interés general aplicables en Espana,
las que regulan el tratamiento de los datos de caracter personal por parte de las
entidades aseguradoras

En concreto, el articulo 25.4 del TRLOSSP sefala que las entidades aseguradoras
podran establecer ficheros comunes que contengan datos de caracter personal para
la liquidacion de siniestros y la colaboracidn estadistico actuarial para permitir la
tarificacion y seleccion de riesgos y la elaboracion de estudios de técnica asegura-
dora. La cesion de datos a los citados ficheros no requerira el consentimiento pre-
vio del afectado, pero si la comunicacion a éste de la posible cesidn de sus datos
personales a ficheros comunes para los fines sefalados, con expresa indicacion del
responsable, para que se puedan ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacién previstos en la ley. También podran establecerse ficheros comunes cuya
finalidad sea prevenir el fraude en el seguro sin que sea necesario el consentimiento
del afectado. No obstante, serd necesaria en estos casos la comunicacion al afecta-
do, en la primera introduccién de sus datos, de quién sea el responsable del fichero
y de las formas de ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacién.
En todo caso, los datos relativos a la salud sdlo podran ser objeto de tratamiento con
el consentimiento expreso del afectado.
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La creacion de tales ficheros requiere la previa comunicacién a la Direccién General
de Seguros y Fondos de Pensiones, con indicacién de la entidad responsable del fi-
chero y el tipo de datos que contiene, y notificacion previa a la Agencia de Proteccién
de Datos. Asimismo a estos efectos debera tenerse en cuenta lo dispuesto en la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal®.

Normas de interés general de otros Estados del Espacio Econémico Europeo

A continuacion se analizan las principales normas de interés general incluidas en la
legislacion de aquellos paises del Espacio Econdmico Europeo en los que las entida-
des aseguradoras espanolas han concentrado su actividad internacional en régimen
de pasaporte comunitario®".

Alemania

La pagina web del organismo aleman responsable supervisién de seguros, Bundes-
anstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (Ba Fin), publica una relacién detallada de
la legislacion aplicable a las entidades del Espacio Econdmico Europeo que operen
en dicho pafs.

Con caracter general, la legislacion relevante estd compuesta por las siguientes dis-
posiciones:

- Secciones 110 y siguientes de la Ley de Supervisién de Seguros de 17 de diciem-
bre de 1992 (Versicherungsaufsichtsgesetz- VAG).

- Ley reguladora de la Autoridad Federal de Supervision Financiera (Ba Fin) de 22
de Abril de 2002 (Finanzdienstleistungsaufsichtgesetz-FinDAG).

% Ver RUIZ RODRIGUEZ, S. (2013) “Key legal issues for non Spanish insurance companies in Spain”
Cizur Menor (Navarra). Aranzadi. pp 46-47.

3 De acuerdo con los datos correspondientes a 2010 incluidos en el Informe del Sector del afio 2011

publicado por la DGSFP, las entidades aseguradoras espanolas emitieron primas en derecho de esta-
blecimiento y libre prestacion de servicios en el EEE por un importe total superior a 2.150 millones de
euros. Los pafses en los que se emitieron la mayor parte de estas primas son: Francia (975 millones €],
Portugal (392 millones €], Reino Unido (247 millones €}, Alemania (163 millones €, Italia (152 millones
€), Bélgica (115 millones €) e Irlanda (59 millones €).
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- Regulacién sobre Mediaciéon de Sequros de 15 de mayo de 2007 (Versicherungs-
vermittlungsverordnung- Vers Verm V).

En concreto, en las secciones 110 y siguientes de la Ley de Supervision de Seguros
se regulan los tramites para el inicio y el ejercicio de la actividad aseguradora en
Alemania por entidades del Espacio Econdémico Europeo en derecho de estableci-
miento y en libre prestacion de servicios. Como principal singularidad respecto a la
regulacion comunitaria, se exige que las entidades remitan al supervisor aleman con
caracter previo, las condiciones generales de los seguros obligatorios que pretenda
ofrecer en Alemania. Tales condiciones deberan ser remitidas en lengua alemana.

Para los seguros de vida resultan de aplicacion las siguientes normas: la Ley de
Pensiones Ocupacionales de 19 de diciembre de 1974; las secciones 202 a 229 del
Cddigo Social Alemén; secciones 9y 1 de la Ley Alemana de Acumulacién de Capital
de 4 de marzo de 1994; la Ley de Blanqueo de Capitales de 13 de agosto de 2008 y la
Ley de Certificacion de Contratos de Pensiones de 26 de junio de 2001,

Ademas, se establecen normas especificas para los seguros de vida unit-linked, se-
guros de enfermedad sustitutivos desarrollados conforme a los principios técnicos
del seguro de vida, el seguro de responsabilidad civil en vehiculos a motor y otros
seguros obligatorios.

Dentro del Derecho civil aleman, destacan la Ley de Contrato de Seguro de 23 de no-
viembre de 2007 (Versicherungsvertragsgesetz- VWG] y la Regulacién sobre obligacio-
nes de informacion para contratos de seguro de 18 de diciembre de 2007 (VWG-Infor-
mationspflichtenverordnung).

Finalmente, las entidades aseguradoras deberadn respetar otras disposiciones no
referidas especificamente al ambito del seguro, como son: el Cédigo Mercantil ale-
man, la Ley sobre Restricciones de la Competencia y la Ley Federal sobre Protec-
cion de Datos.

Bélgica
La norma fundamental en materia de supervision de seguros en Bélgica es la Ley

de 9 de julio de 1975 relativa al control de las compafias de seguros. Dentro de esta
ley, los articulos 63 a 73 que constituyen el capitulo V ter, contienen disposiciones
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particulares relativas a las empresas de seguro sujetas al Derecho de otro Estado
miembro del Espacio Econdémico Europeo. Ademas, en la enumeracion de las nor-
mas de interés general que realiza el supervisor belga, se establece expresamente
la aplicacién a las entidades del Espacio Econdmico Europeo que operen en Bélgica
en virtud del pasaporte comunitario de lo dispuesto en los articulos 81 a 83,852 87y
91 de dicha ley, en materia de sanciones.

De entre estos preceptos, cabe destacar que en el articulo 65 de la ley de 9 de julio
de 1975, se exige que las entidades europeas remitan al supervisor local con ca-
racter previo, las condiciones generales de los seguros obligatorios que pretendan
ofrecer en Bélgica.

Para aquellas entidades que deseen ejercer en el ambito del seqguro de accidentes
laborales, se establece que deberan informar de su intencién al Fondo de Accidentes
de Trabajo y remitir al mismo una declaracion de que la entidad constituira, a primer
requerimiento del Fondo, una garantia bancaria en los términos establecidos en la
normativa sobre accidentes de laborales. Esta obligacion resulta aplicable tanto para
las entidades que operen en régimen de derecho de establecimiento como para las
que operen en libre prestacion de servicios. Estas Ultimas, ademas, estan obligadas a
designar un representante encargado de la gestion de siniestros en este tipo de segu-
ros, que debera estar domiciliado en Bélgica y que cuente con podres suficientes para
representar a la entidad frente a los perjudicados, a los tribunales y autoridades y para
pagar, en su caso, las indemnizaciones que procedan. La ley aclara que la designacion
de este representante no supone por si misma la constitucion de una sucursal.

Ademés de la Ley de 1975, la FSMA (Financial Services and Markets Authority)*? pu-
blica una exhaustiva lista de normas, entre las que podemos destacar las siguientes:

- Ley de 27 de mayo de 1995 sobre intermediacién de seguro y reaseguro.

- Ley de 14 de julio de 1991 sobre practicas comerciales e informacién y proteccién
a los consumidores.

% En Bélgica, siguiendo el modelo “Twin-peaks” la Banque Nationale de Belgique ejerce las funciones
de supervisor de entidades y la Autorité des Services et Marchés Financiers o FSMA ejerce como super-
visor de mercados. La primera es la encarga de remitir y recibir las notificaciones de pasaporte comuni-
tario, mientras que la sequnda sera la encarga de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en
cuanto a proteccion de los consumidores.

80



- Real Decreto de 24 de diciembre de 1992 sobre el seguro de incendios y otros
eventos respecto a riesgos ordinarios.

- Real Decreto de 14 de noviembre de 2003 sobre actividades de seguro de vida.

- Ley de 10 de mayo de 2007 para la lucha contra la discriminacién entre hombres y
mujeres.

En materia de proteccion a los consumidores, las asociaciones profesionales de en-
tidades aseguradoras y mediadores de seguros han elaborado un Cédigo de Buenas
Practicas en cuanto a publicidad e informacion respecto a los seguros individuales de
vida. Este Cddigo, que las propias asociaciones publican en sus paginas web (Assuralia
es la que agrupa a las companias de seguros), es considerado en los tribunales belgas
como norma de obligado cumplimiento.

Francia

Con caracter general, las operaciones de seguros que se desarrollen en Francia es-
tén sujetas a la fiscalidad francesa y a las disposiciones legislativas y reglamentarias
aplicables, especialmente en virtud de los libros | (EL contrato), Il (Seguros obligato-
rios) y V (Intermediarios de seguro) del Cédigo de Seguros.

En cuanto a la fiscalidad, las entidades aseguradoras tienen el deber de identificar-
se, declarar y pagar directamente las tasas aplicables a los contratos de seguros
celebrados en Francia. Para ello, deberan registrarse en el Servicio de Impuestos de
Empresas Extranjeras de la Direccion de Residentes en el Extranjero y de Servicios
Generales.

En cuanto a los seguros obligatorios, el Libro Il del Cédigo de Seguros regula los
siguientes: sequro de vehiculos terrestres a motor, remolques y semirremolques,
seguro de vehiculos en circulacion internacional y otros vehiculos, seguro de equi-
pos de elevacion mecéanica, seguros de trabajos de la construccién y seguro de res-
ponsabilidad civil médica.

En lo que respecta a la mediacién de seguros, la legislacion francesa contempla la

figura del agente (Agent), del corredor (Courtier] y del mandatario (Mandataire) Re-
gistrados en ORIAS.
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Italia

Las companias aseguradoras que operen en ltalia en cualquiera de los dos regime-
nes de pasaporte comunitario, deberdn respetar la normativa nacional en materia
penal, de blanqueo de capitales, de competencia, el Decreto Legislativo 58/1998 que
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Intermediacién Financiera, las normas
especificas sobre distribucién de seguros unit-linked y operaciones de capitalizacién
y, en general, las normas dictadas por el legislador italiano para la trasposicién de
las Directivas comunitarias en materia de seguros.

En concreto, el supervisor de seguros italiano, IVASS [Instituto per la Vigilanza sulle
Assicurazioni), identifica dentro del Cédigo de Seguros aprobado por Decreto Legis-
lativo n® 209/05, de 7 de septiembre, aquellas normas que tienen la consideracién de
interés general. Entre ellas, destacan las siguientes:

- Se prohiben las operaciones tontinas, asi como los seguros que tengan por objeto la
cobertura de sanciones administrativas y el pago de rescates en caso de secuestro.

- En los sequros de responsabilidad civil de automéviles, se establece la obligacién
de las entidades de emitir un certificado de seguro, con determinadas caracteris-
ticas, asi como una pegatina, que los vehiculos deberan llevar visible para acredi-
tar la vigencia del seguro obligatorio.

Por otra parte, las entidades tienen el deber de emitir anualmente un certificado
sobre la experiencia de siniestralidad del asegurado. Los tomadores, tienen ade-
mas el derecho a solicitar y obtener en un plazo maximo de 5 dias, un certificado
sobre su experiencia de siniestralidad de los ultimos 5 anos.

Las entidades aseguradoras que cubran responsabilidad civil en automdviles (tam-
bién en embarcaciones) tienen la obligacion de adherirse y pagar al CONSAP (Con-
cessionaria Servizi Assicurativi Pubblici S.p.A)*® una contribucién en proporcion a
las primas emitidas, cuyo importe se fija anualmente por el Ministro de Economia.

% CONSAP es una sociedad que tiene por objeto el ejercicio, en régimen de concesién, de servicios
publicos de aseguramiento, asi como otras funciones de interés publico. Dentro de sus funciones, des-
tacan:

- la gestion del Fondo de Garantia y Solidaridad

- el papel de Organismo de Indemnizacion Italiano

- la gestion de la Cdmara de Compensacion

82



- También resultan aplicables a los contratos suscritos en régimen de derecho de
establecimiento y libre prestacion de servicios en ltalia las normas sobre trans-
parencia de las operaciones y proteccion al asegurado contenidas en los articulos
182 a 185 del Cddigo. En particular, el articulo 185 regula el contenido de la nota
informativa que las entidades deben entregar al tomador antes de la conclusion
del contrato para que quien contrata pueda hacerse un juicio fundado acerca de
los derechos y obligaciones que asume y, en su caso, de la situacidén patrimonial
de la entidad.

En material fiscal, las operaciones de seguros estan gravadas, conforme a lo dis-
puesto en la Ley 1216/1961 sobre disposiciones fiscales en seguros. La obligacion
de designar un representante fiscal en Italia solo resulta aplicable a las entidades
cuyo Estado de origen no garantice un intercambio de informacién suficiente entre
autoridades fiscales.

Irlanda

Las normas de interés general irlandesas estan constituidas por los principios gene-
rales, las reglas comunes para todas las entidades reguladas y las normas especifi-
cas sobre productos y servicios de seguros, contenidos en el cddigo de Proteccién al
Consumidor de agosto de 2006.

Los principios generales del Cddigo de Proteccion al Consumidor son una serie de
enunciados que exigen la honestidad y diligencia de las entidades financieras para
con sus clientes. Las reglas comunes para todas las entidades reguladas desarro-
llan estos principios, abordando cuestiones tales como la informacién al consumi-
dor, el conocimiento de los clientes y la oferta de productos que sean iddneos para
él, limitaciones al “coldcalling™®, los cargos por servicios o el tratamiento de las re-
clamaciones.

% La expresion “coldcalling” se utiliza en las economias anglosajonas para referirse a la préactica co-
mercial consistente en contactar al consumidor, via telefénica o mediante visita a su domicilio, sin que
éste lo haya solicitado para ofrecerle un determinado producto o servicio.
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Por su parte, las normas especificas sobre productos y servicios de seguros se re-
fieren a los siguientes extremos:

Cotizaciones, propuestas y documentacion de las pélizas
Informacidén a los tomadores

Gestion de los siniestros

Gestion de primas

Reembolso de primas

En total, existen 33 normas especificas aplicables a entidades aseguradoras y me-
diadores de seguros, entre las que destacamos las siguientes:
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Cuando una entidad ofrezca a un cliente una determinada cotizacién de prima,
deberd indicarle expresamente el tiempo de vigencia de dicha cotizacién.

La péliza debera remitirse al tomador en el plazo de diez dias desde que la ase-
guradora disponga de toda la informacidon relevante facilitada por éste y se haya
suscrito la cobertura.

Las entidades deberan identificar claramente al grupo al que pertenecen en toda
su documentacion.

En los seguros de automéviles, cuando una empresa rechace asegurar a un con-
sumidor, deberd informarle por escrito de las razones para no asegurarle e infor-
marle de la posibilidad de acudir al Comité sobre Casos Denegados.

Toda entidad deberd contar con un procedimiento efectivo y adecuado para la
gestion de los siniestros, que deberd estar establecido por escrito.

Las entidades deberan informar por escrito a los clientes de las decisiones adop-
tadas respecto a los siniestros declarados por éstos en el plazo de 10 dias desde
que se hayan adoptado tales decisiones. En caso de rechazo de un siniestro, la
respuesta escrita deberd incluir una justificacion de la negativa.



- Las entidades deberan abonar el importe de la indemnizacién correspondiente en
el plazo de diez dias, una vez que se hayan cumplido las siguientes condiciones:
se haya probado el evento asegurado, se haya recibido toda la documentacién es-
pecifica que el tomador deba remitir a la aseguradora, se haya acreditado el de-
recho del asegurado/beneficiario a recibir el pago derivado del contrato y exista
acuerdo sobre la suma a pagar.

Portugal

A continuacién se exponen, de forma sucinta, las condiciones que, por razones de in-
terés general, deben respetar aquellas entidades aseguradoras que operen en Por-
tugal en régimen de libre prestacién de servicios o derecho de establecimiento.

El articulo 173 del Decreto-Ley n® 94-B/98, de 17 de abril establece que las primas
de contratos de seguros que cubran riesgos localizados en Portugal o aquellos en
que éste sea el Estado miembro del compromiso, estaran sujetos a los impuestos
indirectos y tasas previstas en la legislacién portuguesa, con independencia de cual
sea la legislacion aplicable al contrato. Para el cumplimiento de tales obligaciones
fiscales, el articulo 175 del citado texto legal, impone a las entidades aseguradoras
que pretendan operar en Portugal en régimen de libre prestacién de servicios, la
obligacion de designar, con caracter previo al inicio de su actividad, un represen-
tante fiscal con residencia habitual en territorio portugués, que cuente con poderes
suficientes y sea solidariamente responsable del pago de impuestos y tasas. Debera
remitirse al Instituto de Seguros de Portugal una copia del referido nombramiento.
El representante fiscal deberd llevar un registro relativo a los contratos que cubran
riesgos o compromisos en Portugal, en el que se haran constar los siguientes extre-
mos: ramos o modalidades de seguro; identificacién y residencia del tomador; dura-
cion del contrato; importe de la prima; impuestos indirectos y tasas pagados por la
empresa.

En cuanto a las obligaciones de informacidn a los tomadores en materia de condicio-
nes contractuales y de tarifas deberd observarse lo dispuesto en los articulos 18 a 23
del Decreto-Ley n°® 72/2008 de 16 de abril, por el que se aprueba el Régimen Juridico
del Contrato de Seguro.

El articulo 14 del Régimen Juridico del Contrato de Seguro prohibe la celebracion
de contratos de seguro en Portugal que cubran los siguientes riesgos: responsabili-
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dad penal, administrativa o disciplinaria; secuestros u otros delitos contra la libertad
personal, salvo el pago de prestaciones estrictamente indemnizatorias; posesion o
trafico de drogas; muerte de nifios menores de catorce afios de edad o de incapaci-
tados, salvo el pago de prestaciones estrictamente indemnizatorias.

Respecto de los seguros obligatorios en Portugal, se exige que las entidades remi-
tan al supervisor las condiciones generales y especiales de las respectivas pdlizas y
sus correspondientes modificaciones. Ademas, las entidades que deseen comercia-
lizar estos seguros obligatorios en régimen de libre prestacién de servicios, deberan
comunicar al ISP el nombre y domicilio de un representante con residencia habitual
en territorio portugués, que debera contar con poderes suficientes para representar
a la entidad ante los perjudicados que puedan reclamar una indemnizacién y ante
los tribunales y autoridades portuguesas.

Aquellas entidades que comercialicen seguros de Vida o seguros de accidentes per-
sonales con beneficiarios en caso de fallecimiento del asegurado, deberdn mantener
una base de datos compatible con la plataforma gestionada por el ISP, en los térmi-
nos previstos en el Reglamento n® 14/2010-R, de 14 de octubre.

Si la entidad pretende cubrir riesgos relacionados con accidentes laborales, de
acuerdo con el articulo 168 del Decreto-Ley n® 94-B/98, deberd respetar todas las
disposiciones aplicables; en concreto, garantizar las contribuciones legalmente es-
tablecidas al Fondo de Accidentes de Trabajo (Fundo de Acidentes de Trabalho).

Las entidades que pretendan cubrir riesgos relativos al seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil del automovil, deberan presentar en portugués una declaracion
confirmando su afiliacion al Gabinete Portugués de Carta Verde y el aseguramiento
de las futuras contribuciones al Fondo de Garantia del Automovil. Ademas, deberan
mantener un registro de los plazos de gestion de siniestros, conforme a lo estableci-
do en la Norma n® 16/2007-R de 20 de diciembre.

Finalmente, deberan respetarse las normas vigentes en materia de mediacion de
seguros, condiciones generales de la contratacion (clausulas abusivas), fiscalidad y
publicidad. Como especificidades para las entidades que operen en derecho de es-
tablecimiento se exige la inscripcion de la sucursal en el correspondiente Registro
Mercantil (Conservatoria do Registro Comercial] y contar con un libro de reclama-
ciones en sus establecimientos.
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Reino Unido

La Prudential Regulation Authority (PRAJ® cuenta con un manual integrado (hand-
book] que compila todas las normas aplicables a las entidades financieras que ope-
ran en el Reino Unido. Dentro de este complejo manual, se destacan aquellas dis-
posiciones que resultan de aplicacidn a las companias aseguradoras que operen en
territorio britanico en virtud del pasaporte comunitario.

El manual incluye estandares de alto de nivel, estandares prudenciales y estdndares
de negocio. Junto a estas normas, encontramos una parte descriptiva de los proce-
sos de supervision y las obligaciones de las companias supervisadas en relacion con
el organismo de control. En esta parte, la propia PRA dedica un apartado especifi-
co* a identificar aquellos estandares que resultan de aplicacién a las companias que
operan en Reino Unido en derecho de establecimiento o libre prestaciéon de servicios.

En concreto, dentro de los estadndares de alto nivel, resultan aplicables a las entida-
des aseguradoras del Espacio Econdmico Europeo que operan de forma transfronte-
riza en territorio britanico los siguientes:

- Principios de negocio (PRIN], que destacan las obligaciones fundamentales de las
entidades en cuanto a un desarrollo diligente de sus actividades, un trato justo a
sus clientes y una actitud de cooperacién con el supervisor.

- Administradores, Sistemas y Controles (SYSC), que se refieren a las responsabili-
dades de directivos y administradores de las companias.

- Principios y normas practicas relativas a las personas sujetas a aprobacion de
la FSA (APER] y control de idoneidad de tales personas (FIT), fundamentalmente
respecto a los representantes en Reino Unido de las entidades europeas que ope-
ren via sucursal.

% Desde 1 de abril de 2013 la Prudential Regulatory Authority (PRA] y la Financial Conduct Authority
(FCA) sustituyen a la Financial Services Authority (FSA], mediante un modelo de supervisién que atribuye
a la primera las funciones de supervisor de entidades y a la segunda funciones encaminadas mas di-
rectamente a la proteccién de los consumidores de servicios financieros y el adecuado funcionamiento
de los mercados.

% Ver SUP. 13A Annex 1 Application of the Handbook to Incoming EEA Firms.
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- Disposiciones generales (GEN), relativas a cuestiones varias como las reglas para
la interpretacion del manual, la informacidon al publico sobre la supervisidn por la
FSA o la prohibicion de asegurar el pago de multas impuestas por la propia FSA.

- Tasas [FEES], incluyendo las tasas periddicas de supervision, tasas para la finan-
ciacion del “Financial Ombudsman Service”, recargos para el “Financial Services
Compensation Scheme” y recargos para el “Consumer Financial Education Body".

Los estandares prudenciales no resultan aplicables con caracter general a las fir-
mas que operan en Reino Unido en régimen de pasaporte comunitario, pues estos
estandares cubren aspectos que se encuentran bajo la responsabilidad del Estado
miembro de origen, de acuerdo con la distribucién de competencias prevista en las
directivas comunitarias [v.gr. regulacion en materia de provisiones técnicas, gestion
del riesgo de mercado o gestion del riesgo de liquidez).

Los estandares de negocio especificos para seguros (ICOBS]), regulan cuestiones re-
lacionadas con la informacién a los consumidores sobre los productos y sobre la
propia compania, el derecho de cancelacion o la gestion de siniestros, entre otras
cuestiones. Asi, se establecen obligaciones concretas de informacion distinguien-
do entre clientes comerciales (empresas o profesionales) y particulares. También
se establece un derecho de cancelacion de los contratos de seguros por parte de
los tomadores en un plazo de 14 dias o de 30, para seguros de fallecimiento o in-
validez que carezcan de derecho de rescate. En principio, tales normas resultarian
de aplicacion directa a las entidades que operen en Reino Unido a través de una
sucursal pero no a las que operen en régimen de libre prestacion de servicios, a las
que les resultaran aplicables en la medida en que su aplicacién sea compatible con
las Directivas comunitarias. Como excepcion, el estandar 8.4 obliga a todas las ase-
guradoras (incluidas las que operen en libre prestacién de servicios) que cubran la
responsabilidad civil de las empresas con sus empleados en el Reino Unido, a llevar
un registro publico sobre las pélizas de este tipo que emitan.

El analisis comparado de las normas de interés general, nos permite comprobar la
heterogeneidad de los ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembro del
Espacio Econdmico Europeo. No obstante, dentro de esta heterogeneidad encontra-
mos algunos aspectos que, de forma recurrente, centran el interés de los regulado-
res/supervisores nacionales. De este modo, observamos que entre las disposiciones
catalogadas como normas de interés general, abundan las relativas a cuestiones fis-
cales, las que regulan los seguros obligatorios en cada jurisdiccion o aquellas sobre
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proteccion al consumidor (principalmente disposiciones reguladoras de los deberes
de informacion a los tomadores de segurosl. En la medida en que, como senala la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, las normas de interés
general constituyen trabas o limitaciones a las libertades de derecho de estableci-
miento y de prestacion de servicios que han de ser interpretadas de forma restricti-
va, seria deseable que las mismas fueran disminuyendo conforme se vaya avanzan-
do en la creacion de un auténtico Mercado Europeo de Seguros. Para ello, resulta
esencial una armonizacién mucho mayor, al menos en cuanto afecta a los derechos
de los consumidores de seguros.
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3. LAS RELACIONES ASEGURADORAS CON TERCEROS PAISES

El desarrollo de relaciones aseguradoras con un componente transfronterizo mas
alla del &mbito de la Unién Europea ha tenido, hasta el momento, un alcance muy
limitado en Espana. El aseguramiento por parte de entidades espanolas de riesgos
localizados fuera del territorio comunitario es escasamente significativo; la reduci-
da actividad internacional del seguro espanol en terceros paises se ha desarrollado
primordialmente mediante la constitucion o adquisicién de sociedades locales en
los Estados destinatarios, fundamentalmente en Iberoamérica. Del mismo modo, la
presencia del seguro extracomunitario en Espana se ha materializado principalmen-
te en la inversién en entidades nacionales o en entidades europeas que operan en
nuestro pais via sucursal (o incluso en régimen de libre prestacion de servicios).

1. LA ACTIVIDAD EN ESPANA DE ENTIDADES ASEGURADORAS
DE TERCER PAIS

La presencia de los grandes grupos aseguradores internacionales en el sector es-
panol no ha dejado de crecer durante las Ultimas décadas. Sin embargo, para desa-
rrollar su actividad aseguradora en el territorio nacional, los grupos extranjeros han
optado mayoritariamente por la constitucion de filiales espafiolas o la constitucion
de filiales europeas que desarrollan su actividad en Espana gracias al pasaporte co-
munitario.

Segun los datos estadisticos publicados por la Direccion General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones [DGSFP), el capital extranjero en el sector asegurador espafol ha
experimentado un notable incremento en los Ultimos afos®. No obstante, en los su-
puestos de sociedades aseguradoras espanolas que estén participadas total o par-
cialmente por capital extranjero no podemos hablar estrictamente de un componente

% Segln el Informe anual de la DGSFP del afio 2011, al finalizar dicho afio el porcentaje de capital
extranjero sobre el total de capital del sector asegurador espafiol ascendia a 21,57%, con la siguien-
te composicion: 16,33% de capital del Espacio Econémico Europeo y 5,24% de terceros paises (EEUU:
4,04%; Suiza: 1,20%)
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transfronterizo en la relacién aseguradora. La nacionalidad de los accionistas de las
companias de seguros, siempre que éstas sean sociedades constituidas conforme
a la legislacion espanola, no afectard a la relacion contractual entre aseguradora y
tomador del seguro.

En la actualidad, la presencia en Espana de entidades aseguradoras de tercer pais
a través de una sucursal se reduce Unicamente a una compania estadounidense:
“MBIA Insurance Corporation”, desde 23 de julio de 1996%.

Distinto es el caso de las sucursales en Espana de companias aseguradoras euro-
peas que forman parte de grupos aseguradores extracomunitarios, ya que en tales
casos seran plenamente aplicables las normas relativas a la actividad en régimen de
derecho de establecimiento previsto en las Directivas comunitarias®.

Antecedentes normativos

La Ley de 14 de mayo de 1908 “relativa a la inscripcion en el registro que al efecto
se establece de las companias, sociedades, asociaciones, y en general de todas las
entidades que tengan por fin realizar operaciones de seguro” establecié la obligato-
riedad de la inscripcidn en el registro tanto de las entidades nacionales como de las
extranjeras, considerandose como nacionales las sociedades o entidades cuyo domici-
lio social se hallase en Espana y no fueran filiales ni sucursales de ninguna extranjera.
Con caracter general, los requisitos de inscripcion eran los mismos. No obstante, para
inscribir entidades extranjeras que procedieran de una nacion extranjera en que se

% | a entidad American Life Insurance Company ha estado habilitada para operar en Espafia median-
te sucursal desde 8 de agosto de 1967 hasta 14 de diciembre de 2012. Con esta fecha se dictdé Orden
Ministerial (publicada en el B.O.E. de 22 de enero de 2013] de autorizacién administrativa de la cesion
de la cartera de seguros del ramo de Vida y de los ramos de accidentes y enfermedad de American Life
Insurance Company, Sucursal en Espana de Compania estadounidense de Seguros de Vida a favor de
MetLife Europe Limited, y la cesién de la cartera de seguros del ramo de pérdidas pecuniarias diversas
de American Life Insurance Company, Sucursal en Espafia de Compania estadounidense de Seguros de
Vida a favor de MetlLife Europe Insurance Limited. Mediante dicha operacidn, la sucursal de tercer pais
ha sido sustituida por dos sucursales de sendas aseguradoras del grupo radicadas en Irlanda y que, por
tanto, operan en Espana en virtud del pasaporte comunitario.

¥ A modo de ejemplo cabe citar al grupo asegurador suizo ZURICH, que ademas de contar con una
filial espafiola (que opera en el ramo de Vida) y participaciones en diversas compafias nacionales, opera
en Espafna en régimen de derecho de establecimiento a través de la compania irlandesa de seguros
generales ZURICH INSURANCE PLC. También cabe citar a los grupos japoneses MITSUI SUMITOMO y
SOMPO JAPAN que cuentan con sucursales en Espana de sus respectivas filiales en Reino Unido.
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discriminase a las entidades espanolas frente a las nacionales, aquellas debian efec-
tuar un depésito previo en cuantia superior (por valor de 500.000 pesetas, en lugar del
depdsito por valor de 200.000 pesetas exigible a cualquier otra entidad). Ademas, todas
las entidades extranjeras debian justificar los siguientes extremos:

- Hallarse constituidas y funcionando con arreglo a las leyes de su pais de origen.

- La existencia de un solo delegado en Espana con plenos poderes para dirigir las
operaciones y representarlas judicial y extrajudicialmente.

- La indicacién de un domicilio en el cual se concentrasen todas las operaciones
que realizasen en Espana.

En cuanto a las condiciones de ejercicio de la actividad, la Ley de 1908 precisaba en
su articulo 20 la obligacién de que las reservas relativas a las operaciones “que de-
ban domiciliarse” en las sucursales o filiales espafolas debian estar situadas en Es-
pana. Por su parte, el articulo 22 de la Ley imponia a las entidades extranjeras que
operasen en Espafa la obligacién de llevar, en idioma castellano, una contabilidad
especial para las operaciones que celebrasen en nuestro pais y a que los contratos
de seguro se redactasen igualmente en castellano®.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre ordenacion de los seguros privados esta-
blecié en su articulo 1 que las operaciones de seguro y reaseguro en sus distintas
modalidades Unicamente podian ser realizadas por Sociedades Andnimas y Asocia-
ciones Mutuas constituidas legalmente, fuesen espanolas o extranjeras. No obstan-
te, el articulo adicional primero permitié que las delegaciones de entidades de segu-
ros extranjeras que se hallasen inscritas en el registro al tiempo de entrada en vigor
de la Ley, pudieran continuar operando en el mercado nacional aun cuando su na-
turaleza juridica fuera distinta de las sefaladas. Conforme al articulo 5 de la Ley de
1954, las entidades extranjeras que deseasen ser autorizadas e inscritas en Espana
debian presentar, ademés de los documentos exigidos a las entidades espanolas, los
siguientes:

0 ROBIN PEARSON sefala que a la entrada en vigor de la Ley de 1908 ya existian varias grandes com-
pafias aseguradoras extranjeras (fundamentalmente francesas e inglesas) que venian desarrollando su
actividad alrededor de los principales puertos industriales de la costa andaluza y de la costa cantabrica.
Vid. PONS PONS, J. y otros (2010] “Investigaciones histéricas sobre el seguro espafiol”. Madrid. Funpacion
Maprre. pp. 129-130.
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- Declaracion de sometimiento a las leyes espanolas.

- Certificacion oficial acreditativa de hallarse funcionando legalmente en el pais de
origen, y de los ramos en que operasen, Unicos en los que podian ser autorizados
en Espana.

- Balancesy Cuentas de Pérdidas y Ganancias de los cinco ultimos ejercicios sociales.

- Designacion de la persona que con plenos poderes habia de representar en Espa-
fa a la entidad y del domicilio en el que la delegacion centralizaria sus operacio-
nes.

- Cuando en los paises de origen de las entidades extranjeras solicitantes se exi-
giese a las espanolas mayor depodsito que el establecido para las nacionales, el
Ministerio de Hacienda, a propuesta de la Direccion General de Seguros y Ahorro
podia elevar los depodsitos que las referidas entidades debian constituir en Espa-
fa, en cuantia proporcional al que a las entidades espanolas se les exigiese en el
pais respectivo.

El citado precepto senalaba que todos los documentos que presentasen estas entida-
des debian estar redactados en lengua espanola o debidamente traducidos por la Ofi-
cina de Interpretacion de Lenguas del Ministerio Espafol de Asuntos Exteriores. Por
su parte, el articulo 8 de la misma Ley exigia que las entidades extranjeras que se pro-
pusieran operar en Espafa tuvieran en su pais capitales equivalentes, como minimo,
a los exigidos a las espanolas, constituyeran iguales depdsitos y ademas, justificasen
haber situado también en Espana la cantidad de dos millones de pesetas destinadas a
las atenciones de caracter general. Por otro lado, el articulo 19 senalaba el deber para
las entidades extranjeras de que la documentacion contable abarcase la totalidad de
sus operaciones, figurando con la debida separacion las efectuadas en Espana; la do-
cumentacion de estas Ultimas debia ser redactada en lengua espanola y publicada en
el Boletin Oficial del Estado y en el Boletin de Seguros y Ahorro, en términos analogos
a lo previsto para las entidades espanolas.

La Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion del Seguro Privado regulaba en su
articulo 12 las condiciones aplicables a las entidades aseguradoras extranjeras que
deseasen establecer delegaciones en Espana. Estas condiciones resultaban aplica-
bles a las companias de seguros extranjeras sin discriminacion entre nacionalidades;
pues aun no se habia incorporado al ordenamiento espanol el sistema de pasaporte
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comunitario para las entidades del Espacio Econémico Europeo. En concreto, las en-

tidades extranjeras que solicitasen autorizacién al Ministro de Economia y Hacienda
para operar en Espana y ser inscritas en el Registro Especial de Entidades Asegura-
doras debian cumplir con los siguientes requisitos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Que con antelacion no inferior a cinco anos se hallasen debidamente autorizadas
en su pais para operar en los ramos en que se proponian trabajar en Espana.

Que creasen una delegacién general con domicilio y establecimiento permanente
en Espafna, donde se conservase la contabilidad y documentacion propia de su
actividad.

Que designasen un delegado general, con domicilio y residencia en Espafa y con
los méas amplios poderes mercantiles para obligar a la entidad frente a tercerosy
representarla ante las autoridades y tribunales espanoles. Este delegado general
no deberia estar incurso en las prohibiciones aplicables a los administradores y
gerentes de empresas de seguros. Dicho delegado debia obtener previamente la
aceptacion del Ministerio de Economia y Hacienda, quien podia revocarla en apli-
cacién del principio de reciprocidad, por razones de honorabilidad, cualificacion
técnica o como sancidn, mediante acuerdo recurrible.

Que aportasen y mantuvieran en su delegacion en Espafa un fondo de cuantia no
inferior al capital social desembolsado o fondo mutual minimo para las entidades
espafolas que desarrollen las mismas actividades, conocido como “fondo per-
manente de la casa central”.

Que aportasen y mantuvieran en Espana un fondo de garantia no inferior a la mi-
tad del minimo sefalado para las entidades espanolas; la cuarta parte del referi-
do minimo debian depositarla como caucién mediante el depdsito en el Banco de
Espana o en la Caja General de Depésitos a disposicion del Ministro de Economia
y Hacienda, de valores publicos emitidos por el Estado espanol.

Que presentasen un programa de actividades, describiendo el plan de negocio
previsto para sus operaciones en Espana.

Que acompafasen un certificado de la autoridad de control de su pais acredita-

tivo de que cumple con la legislacion del mismo, especialmente en materia de
margen de solvencia.
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Ademas del citado programa de actividades y el certificado emitido por la autoridad
de control de origen, el articulo 8 del Reglamento de Ordenacion del Seguro Priva-
do, aprobado por Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto, establecia la exigencia de
aportar la siguiente documentacion a efectos de obtener la preceptiva autorizacion
administrativa: las poélizas, bases técnicas y tarifas a utilizar; testimonio fehaciente
la escritura publica de constitucién debidamente inscrita en el Registro Mercantil;
testimonio notarial de los asientos practicados en los libros de contabilidad que re-
flejen la aportacion del fondo permanente; los Estatutos de la Casa Central; la lista
de los administradores y directores, indicando nombre, domicilio y nacionalidad; y el
compromiso de someterse a las leyes espanolas.

Con la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacidn y Supervision de los Seguros
Privados, se introduce la diferenciacién entre el régimen juridico aplicable a entida-
des aseguradoras del Espacio Econdmico Europeo y de terceros paises. Mientras
que las entidades europeas podran operar en Espana tanto en régimen de derecho
de establecimiento como en libre prestacion de servicios, las entidades de tercer
pais solo podran hacerlo mediante la fijacion de un establecimiento permanente en
el territorio nacional. Dentro de las entidades de tercer pais, se establece un régi-
men especial para las companias suizas, en la Disposicién Adicional Decimosexta.

La existencia de un régimen especial para las aseguradoras suizas es consecuencia
del Acuerdo entre la Comunidad Econdmica Europea y la Confederaciéon Suiza relativo
al seguro directo distinto del seguro de vida, firmado en Luxemburgo el 10 de octubre
de 1989. A su vez, la Directiva del Consejo 91/371/CEE de 20 Junio de 1991%' referente
a la aplicacion del acuerdo entre la Comunidad Econdmica Europea y la Confederacion
Suiza relativa al seguro directo distinto del seguro de vida, obligd a los Estados miem-
bro a madificar las disposiciones nacionales de conformidad con dicho acuerdo.

El articulo 87.1 de la Ley 30/1995 establecia los requisitos para el establecimiento
de sucursales en Espana al objeto de ejercer la actividad aseguradora por parte de
entidades domiciliadas en terceros paises, no miembros del Espacio Econémico Eu-
ropeo. Estos requisitos son practicamente idénticos a los incluidos en el articulo 12
de la Ley 33/1984; como principal novedad, el minimo de fondo de garantia para las

‘1 "Latardia e incompleta” trasposicidn al ordenamiento espafol de la Directiva 91/371/CEE darfa lugar
a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 1997, decla-
rando una vez mas el incumplimiento del Reino de Espana en la trasposicion a tiempo de una Directiva
comunitaria.
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sucursales de entidades extranjeras pasa a ser el mismo que el exigible a las enti-
dades espanolas, en lugar de la mitad.

En cuanto a las condiciones para el ejercicio de la actividad aseguradora, el articulo
88 de la Ley 30/1995 remitia con caracter general a las mismas normas aplicables a
las entidades espanolas, con excepcion de las disposiciones relativas al sistema de pa-
saporte comunitario; asi se establece expresamente que sus riesgos siempre debian
estar localizados y sus compromisos asumidos en Espana. Ademas se establecian nor-
mas especificas en cuanto a la cesidon de cartera que afectase a estas sucursales de
entidades de tercer pais y normas especiales en cuanto a su intervencion. Como espe-
cialidades aplicables a las sucursales de entidades aseguradoras suizas en el &mbito
de los sequros distintos al seguro de vida, en la Disposicién Adicional Decimosexta de
la Ley 30/1995, se le eximié de determinados requisitos, cuales son: —-que con ante-
lacién no inferior a cinco anos, se hallasen debidamente autorizadas en su pais para
operar en los ramos en que se propongan hacerlo en Espana; —el mantenimiento del
fondo permanente de la casa central; -la aceptacion previa del apoderado general de la
sucursal por parte de la Direccién General de Seguros para acceder a la actividad ase-
guradora; —el margen de solvencia minimo, para el ejercicio de la actividad asegurado-
ra; —la autorizacién administrativa previa, la aprobacion o la puesta a disposicion antes
de su utilizacién de los modelos de pélizas, bases técnicas y tarifas de primas, cuando
se trate de grandes riesgos.

Acceso a la actividad

Actualmente la actividad en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas en ter-
ceros paises se encuentra regulada en el Capitulo Il del Titulo Il del TRLOSSP, que
comprende los articulos 87 a 90. A nivel reglamentario, el desarrollo de tales pre-
ceptos esta recogido en los articulos 136 a 140 del ROSSP.

En concreto, el articulo 87 del TRLOSSP establece los siguientes requisitos para
conceder, mediante la correspondiente orden ministerial, autorizaciéon administra-
tiva a entidades aseguradoras domiciliadas en terceros paises, no miembros del Es-
pacio Econdmico Europeo, para establecer sucursales en Espana al objeto de ejer-
cer la actividad aseguradora:

alJ Que, con antelacidon no inferior a cinco anos, se hallen debidamente autorizadas
en su pais para operar en los ramos en que se propongan hacerlo en Espana.
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b)

c)

d)

el

f)

gl

98

Que creen una sucursal general cuyo objeto esté limitado a la actividad asegura-
dora, con domicilio permanente en Espana, donde se conserve la contabilidad y
documentacion propia de la actividad que desarrollen.

Que presenten y se atengan a un programa de actividades ajustado al articulo 12
del propio TRLOSSP.

Que aporten y mantengan en su sucursal en Espana un fondo de cuantia no inferior
al capital social o fondo mutual minimos exigidos en el articulo 13 del TRLOSSP a
las entidades aseguradoras espanolas, segin los ramos de seguros en que ope-
ran, que se denominara fondo permanente de la casa central y, asimismo, que
aporten y mantengan en Espana un fondo de garantia no inferior al minimo esta-
blecido en el articulo 18 del propio Texto Refundido.

Que acompanen certificado de la autoridad supervisora de su pais acreditati-
vo de que cumplen con su legislacion, singularmente en materia de margen de
solvencia.

Que designen un apoderado general, con domicilio y residencia en Espana, que
retna las condiciones de honorabilidad y competencia o experiencia profesional
exigidas por el articulo 15 del TRLOSSP, y con los mas amplios poderes mercan-
tiles para obligar a la entidad aseguradora frente a terceros y representarla ante
los tribunales y autoridades administrativas espanoles; si el apoderado general
es una persona juridica, debera tener su domicilio social en Espafa y designar,
a su vez, para representarla una persona fisica que reldna las condiciones antes
indicadas. Dicho apoderado debera obtener previamente la aceptacion de la Di-
reccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, la cual podra denegarla o, en
su caso, revocarla en aplicacion del principio de reciprocidad o por carecer de los
requisitos que para quienes ejercen cargos de administracién de entidades ase-
guradoras exige el citado articulo 15.

Si la entidad pretende cubrir los riesgos del ramo de responsabilidad civil en ve-
hiculos terrestres automoviles, excluida la responsabilidad del transportista, de-
bera comunicar el nombre y direccion del representante designado en cada uno
de los Estados del Espacio Econémico Europeo distinto a Espana, encargado de
la tramitacion y liquidacion de los siniestros ocurridos en un Estado distinto al de
residencia del perjudicado o en un pais firmante del sistema de certificado inter-
nacional del seguro del automovil (Carta Verde).



La mayoria de estos requisitos guardan paralelismo con los establecidos en el arti-
culo 5.2 del TRLOSS para la autorizacion de nuevas entidades aseguradoras espano-
las. No obstante, cabe destacar que el articulo 87 no hace referencia alguna ni a la
forma juridica ni a la idoneidad de los socios de las entidades aseguradoras de tercer
pais que pretendan establecer una sucursal en Espana. La omision del requisito de
la forma juridica estarfa justificada en la falta de homogeneidad a nivel internacional
de las formas juridicas de las sociedades mercantiles y en cualquier caso, carece de
mayor relevancia, teniendo en cuenta la exigencia para estas sociedades asegurado-
ras extranjeras de constituir una sucursal conforme a los requisitos y formalidades
previstos en la normativa mercantil espafola. Sin embargo, llama la atencién que el
legislador se haya despreocupado absolutamente de quienes sean los socios de la
compania de tercer pais que pretenda establecer una sucursal en Espana.

El articulo 5.2 letra e) en relacidn con el articulo 14 del TRLOSSP establece que los
socios que ostenten una participacion significativa, directa o indirecta, en el capital
de cualquier aseguradora deberan ser idoneos para que la gestion de ésta sea sana
y prudente. La idoneidad o no idoneidad se apreciara, entre otros, en funcién de los
siguientes factores: su honorabilidad y cualificacién o experiencia profesionales; los
medios patrimoniales con que cuentan para atender los compromisos asumidos; la
falta de transparencia en la estructura del grupo al que eventualmente pueda per-
tenecer la entidad, o la existencia de graves dificultades para obtener la informacion
necesaria sobre el desarrollo de sus actividades; y la posibilidad de que la entidad
quede expuesta de forma inapropiada al riesgo de las actividades no financieras
de sus promotores; o cuando, tratdndose de actividades financieras, la estabilidad
o el control de la entidad puedan quedar afectadas por el alto riesgo de aquéllas.
El articulo 87 del TRLOSSP, sin embargo, omite cualquier exigencia en cuanto a la
idoneidad de los socios de las entidades aseguradoras extranjeras que pretendan
establecer una sucursal en el territorio espanol. Esta omision permitiria eludir unas
exigencias que si serian plenamente aplicables en caso de establecimiento de una
filial, en lugar de una sucursal. Ademas, nada garantiza al supervisor espanol que el
supervisor de origen haya realizado ningun tipo de control respecto a la idoneidad de
los socios de la compania, en términos homogéneos a los previstos en la legislacion
espanola.

Para acreditar el cumplimiento de los requisitos sefalados, el articulo 136 establece

que con la solicitud de autorizacion debera presentarse en la DGSFP la siguiente do-
cumentacion (en castellano, o con traduccién jurada al castellano:
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

100

Certificacion expedida por la autoridad que ejerza el control de la actividad ase-
guradora en su pais que indique las fechas en que la entidad fue autorizada para
operar en cada uno de los ramos y los riesgos que garantiza efectivamente y que
acredite que esta constituida y opera en su pais de origen de conformidad con la
legislacion del mismo, que dispone del margen de solvencia exigido por dicha le-
gislacion y que sus provisiones técnicas estan debidamente calculadas y cubier-
tas a la fecha de su expedicion. Si en dicho pais no existe autoridad que ejerza el
control de la actividad aseguradora, la certificacién serd expedida por otra auto-
ridad competente, debiéndose aportar con aquélla las cuentas anuales auditadas
de los 3 ultimos ejercicios sociales de la entidad.

Documentacién que acredite que la entidad dispone en Espafa de un fondo de cuan-
tia no inferior al capital social desembolsado o fondo mutual minimos exigidos a las
entidades aseguradoras espanolas, segun los ramos de seguros en que operen; que
dispone en Espana de unos activos de importe igual al del fondo de garantia minimo
exigido y que ha depositado la cuarta parte del referido minimo como caucion.

Programa de actividades con las menciones previstas en los articulos 24 y 25 del
ROSSP.

Las bases técnicas utilizadas en los seguros de vida para el calculo de las pri-
mas y de las provisiones técnicas. El articulo 87. 3 del TRLOSSP establece que la
DGSFP podra exigir la comunicacion sistematica de las bases técnicas utilizadas
para el calculo de las primas y de las provisiones técnicas, sin que dicha exigen-
cia pueda constituir una condicién previa para el ejercicio de la actividad.

La solicitud de aceptacion por parte de la Direccion General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones del apoderado general. A dicha solicitud deberd acompanarse
copia fehaciente de la escritura de apoderamiento e informaciones relativas a la
actividad profesional de la persona propuesta, asi como las actividades desarro-
ladas durante los 10 anos precedentes, indicando si ha sido sancionado o si ha
ejercido funciones de administracion o de direccion en entidades que hayan sido
objeto de liquidacion administrativa o judicial.

Testimonio fehaciente del documento por el que se establece la sucursal, debi-
damente inscrito en el Registro Mercantil.

Testimonio notarial de los asientos practicados en los libros de contabilidad que
reflejen la aportacion del fondo permanente de la casa central.



8] Estatutos por los que se rige la entidad, asi como relacién de los administrado-
res, directores y de quienes bajo cualquier titulo lleven la direccion efectiva de la
entidad aseguradora, indicando nombre, domicilio y nacionalidad.

9) Compromiso de someterse a las leyes espafolas.

10) Si la entidad pretende cubrir los riesgos del ramo de responsabilidad civil en
vehiculos terrestres automoéviles, excluida la responsabilidad del transportista,
deberd comunicar el nombre y direccion del representante designado en cada
uno de los Estados del Espacio Econémico Europeo distinto a Espana, encar-
gado de la tramitacion y liquidacion de los siniestros ocurridos en un Estado
miembro distinto al de residencia del perjudicado o en un pais firmante del sis-
tema de Carta Verde.

De acuerdo con el articulo 136. 3 del ROSSP la autorizacién se concedera o dene-
gara en un plazo maximo de 6 meses a contar desde la recepcién de la solicitud
de autorizacion y de la documentacion complementaria, mediante orden ministerial
motivada. En ningln caso se entendera autorizada la sucursal en virtud de actos
presuntos por el transcurso del plazo referido. Con la orden que se dicte, o contra
la denegacion por silencio administrativo, podra interponerse recurso contencioso-
administrativo. Una vez otorgada la autorizacién administrativa para operar, se ins-
cribiran la sucursal y su apoderado general en el registro administrativo de entida-
des aseguradoras, de acuerdo con el articulo 87.2 del TRLOSSP y articulo 136.4 del
TRLOSSP.

Ejercicio de la actividad aseguradora

El articulo 88 del TRLOSSP, relativo las condiciones para el ejercicio de la actividad
aseguradora por tales sucursales de entidades aseguradoras de tercer pais, sefala
que “La sucursal podré realizar su actividad aseguradora en Espafia con someti-
miento a las disposiciones del Titulo Il de esta Ley, salvo las de su Capitulo IV, que
en ningln caso le seran aplicables, de modo que sus riesgos siempre deberan estar
localizados y sus compromisos asumidos en Espana”.

Las sucursales de entidades aseguradoras de tercer pais deben, por tanto, cumplir

las mismas exigencias aplicables a las entidades aseguradoras espanolas en cuanto
a garantias financieras, contabilidad, pélizas, tarifas y proteccién al asegurado, entre
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otras materias. La remision general a las normas incluidas en el Titulo Il del propio
Texto Refundido, relativo a la actividad de entidades aseguradoras espanolas, debe
entenderse sin perjuicio de la aplicaciéon de las normas especificas en cuanto al ac-
ceso a la actividad previstas en el articulo 87, las relativas a las cesiones de cartera
en el propio articulo 88 y las normas relativas a la intervenciéon de sucursales del
articulo 89 del Texto Refundido.

En relacion con las garantias financieras, el articulo 137 del ROSSP precisa que a
las sucursales en Espana de las entidades aseguradoras domiciliadas en terceros
paises les resultara de aplicacion lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 58 del
propio Reglamento, debiendo disponer, en todo momento, como margen de solven-
cia, de un patrimonio propio no comprometido suficiente respecto al conjunto de sus
actividades en Espana; la cuantia minima de dicho margen de solvencia se calcularg,
separadamente para vida y no vida, aplicando las normas previstas en los articulos
61y 62 del ROSSP respecto a las cifras de las operaciones en Espana de tales su-
cursales. Ademas el articulo 137 sefala que los activos que se correspondan con el
margen de solvencia de las sucursales deberan estar localizados en Espafa hasta el
importe del fondo de garantia, y en la parte que exceda del mismo en cualquier pais
del Espacio Econdmico Europeo.

Tampoco existe ninguna especialidad relativa al calculo de las provisiones técnicas
correspondientes a la actividad de estas sucursales de tercer pais respecto las nor-
mas de calculo generales. No obstante, en cuanto a la situacién de los activos aptos
para la cobertura de las provisiones técnicas, el articulo 137.2 del ROSSP exige que
tales bienes se encuentren situados en territorio espanol; esta exigencia supone una
restriccion frente a lo dispuesto en el articulo 51 del ROSSP, que exige que los bie-
nes y derechos en que se materialice la inversién de las provisiones técnicas [salvo
los créditos frente a reaseguradores], se encuentren situados en el Espacio Econé-
mico Europeo.

El articulo 137.3 del ROSSP en su version original, exigia que los modelos de polizas,
bases técnicas y tarifas de primas, no precisando aprobacién administrativa previa,
estuvieran a disposicion de la Direccién General de Seguros antes de su utilizacién
(salvo cuando se tratase de grandes riesgos). No obstante la redaccién original fue
modificada por el punto 22 del articulo Gnico del Real Decreto 297/2004 de 20 febre-
ro 2004, para exonerar a las sucursales en Espana de terceros paises no miembros
del Espacio Econdmico Europeo de la presentacion de los modelos de pélizas, bases
técnicas y tarifas como requisito previo, sin perjuicio de la posibilidad de requerir su
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presentacion siempre que se entienda pertinente, al objeto de controlar si respetan
las disposiciones técnicas y sobre contrato de seguro.

Como apuntédbamos anteriormente el propio articulo 88 del TRLOSSP contiene algu-
nas normas especiales en relacion con las cesiones de cartera que afecten a las su-
cursales en Espana de entidades aseguradoras de tercer pais, ya sea como cedentes
0 como cesionarias, delimitando los supuestos admisibles en ambos casos.

Por una parte, la cesion de cartera de sucursales en Espana de entidades asegura-
doras domiciliadas en terceros paises solo se considera admisible en los siguientes
supuestos: “cuando la cesionaria sea una entidad aseguradora espafola o domicilia-
da en otro Estado miembro del Espacio Econémico Europeo, una sucursal estable-
cida en Espana de una entidad aseguradora domiciliada en otro Estado miembro del
Espacio Econdémico Europeo o en terceros paises o, finalmente, una sucursal esta-
blecida en los restantes Estados miembro del Espacio Econdémico Europeo de una
entidad aseguradora espanola o domiciliada en cualquiera de los restantes Estados
miembro”. Esta complicada redaccién podria simplificarse sefialando que la cartera
de sucursales en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas en terceros paises
solo puede cederse a entidades aseguradoras (espafolas o extranjeras) habilitadas
para operar en nuestro pais; lo que no deja de ser una obviedad. Una lectura a la
inversa nos lleva a concluir que no podra efectuarse dicha cesién a favor de otras
entidades de tercer pais que no cuenten con una sucursal en Espana, ni siquiera si
cuentan con sucursales en otro Estado miembro del Espacio Econdémico Europeo (lo
que resulta congruente con el hecho de que las sucursales de tercer pais no pueden
beneficiarse del pasaporte comunitario).

Por otra parte, las sucursales en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas
en terceros paises solo pueden ser cesionarias “cuando la cedente sea una enti-
dad aseguradora espanola o una sucursal establecida en Espana de entidades ase-
guradoras domiciliadas en otros Estados miembro del Espacio Econémico Europeo
o en terceros paises”. En este caso, la lectura inversa nos lleva a concluir que las
entidades aseguradoras domiciliadas en otros Estados miembro del Espacio Eco-
nomico Europeo que operen en Espana en régimen de libre prestacion de servicios,
no podran ceder su cartera a las sucursales en Espafa de entidades aseguradoras
domiciliadas en terceros paises. Esta limitacién, sin embargo, carece de fundamen-
tos evidentes, pues deberia admitirse simplemente que las sucursales de entidades
aseguradoras de terceros paises pudieran recibir la cartera en Espafa de cualquier
entidad (espafiola o extranjera) habilitada para operar en nuestro pais. El hecho de que
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las sucursales de tercer pais no puedan beneficiarse del pasaporte comunitario no
afecta a su capacidad para gestionar una cartera que solo comprenda riesgos o com-
promisos localizados en Espana, con independencia del régimen bajo el que haya veni-
do operando la entidad cedente.

La cesidn de cartera de sucursales en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas
en terceros paises esta sujeta a la autorizacién del Ministro de Economia y Competi-
tividad, resultando de aplicacién lo establecido con caracter general para la cesion de
cartera de entidades aseguradoras espanolas en el articulo 23 del TRLOSSP y articulo
70 del ROSSP. Cuando la cesionaria sea una entidad aseguradora domiciliada en otro
Estado miembro del Espacio Econémico Europeo (que deberd estar habilitada para
operar en Espafa en derecho de establecimiento o de libre prestacion de servicios),
con caréacter previo al otorgamiento de la autorizacién administrativa se requerira la
certificacion de la autoridad competente del Estado miembro del cesionario de que
éste dispone, habida cuenta de la cesidn, del margen de solvencia necesario. Ade-
mas, en estos casos en que la cesionaria sea una entidad aseguradora domiciliada,
0 una sucursal establecida, en otro Estado miembro del Espacio Econdmico Euro-
peo, los tomadores del seguro tendran derecho a resolver los contratos de seguro
afectados por la cesion.

La cesidn de cartera a la sucursal en Espana de una entidad aseguradora domicilia-
da en tercer pais estara sujeta a autorizacion del Ministro de Economia y Competiti-
vidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 23 del TRLOSSP, cuando la cedente sea
una entidad aseguradora espanola o una sucursal en Espana de otra entidad asegu-
radora domiciliada en tercer pais. Si la cedente es una sucursal en Espana de una
entidad aseguradora domiciliada en cualquiera de los restantes Estados miembro
del Espacio Econdmico Europeo, sera el 6rgano de control del Estado miembro de
origen de la cedente el que deba autorizar la operacidn; en estos casos, el Ministerio
de Economia y Competitividad debera prestar su conformidad para la cesiény, pre-
viamente, certificar si la sucursal espanola de la entidad aseguradora domiciliada en
tercer pais dispone, habida cuenta de la cesién, del margen de solvencia necesario,
conforme al articulo 79 del TRLOSSP.

Respecto a la norma general que establece la aplicacién a las sucursales en Es-
pana de entidades de tercer pais de las mismas normas aplicables a las entidades
aseguradoras espanolas, el TRLOSSP también contempla ciertas especialidades en
cuanto a la intervencion. La mayoria de estas normas especiales responden al hecho
de que la norma general estd pensada para sociedades mercantiles nacionales y su
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aplicacién a un establecimiento que carece de personalidad juridica independiente
respecto de la sociedad extranjera matriz no puede realizarse directamente.

La primera de estas especialidades, recogidas en el articulo 89 del TRLOSSP, se re-
fiere a las causas de revocacion de la autorizacién administrativa concedida a la su-
cursal de una entidad aseguradora domiciliada en un pais no miembro del Espacio
Econdémico Europeo. En principio, las causas de revocacion son las mismas que las
establecidas en el articulo 26.1 del propio TRLOSSP para las entidades asegurado-
ras espanolas. Una de estas causas de revocacion es que la entidad incurra en cau-
sa de disolucion conforme a la legislacion mercantil; lo que para las sucursales de
entidades de tercer pais debe interpretarse como la disolucién de la sociedad matriz
conforme a la normativa de su pais de origen. Pero ademas, el articulo 89.1 precisa
que sera causa de revocacién de la autorizacién administrativa concedida a la sucur-
sal de una entidad de tercer pafs, que concurra en dicha sucursal cualquiera de las
circunstancias que en una entidad aseguradora espanola son causa de disolucion.
Ello supone que se apliquen a estas sucursales las causas de disolucidn previstas
en el articulo 363 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, procediendo a revocar la autoriza-
cion administrativa para operar en Espana en tales casos, aunque la sociedad matriz
en el extranjero no vaya a ser disuelta.

Finalmente el articulo 89.1 del TRLOSSP prevé como causa adicional para que el
Gobierno pueda revocar la autorizacién a estas sucursales la aplicacién del principio
de reciprocidad o cuando lo aconsejen circunstancias extraordinarias de interés na-
cional. Esta misma causa resulta de aplicacién a las entidades aseguradoras espa-
fiolas con participacion extranjera mayoritaria (salvo que la participacién extranjera
mayoritaria proceda de paises del Espacio Econémico Europeo).

La Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre ordenacion de los seguros privados, en su
articulo 11, establecia la posibilidad de denegar la autorizacién para operar a las
compafias extranjeras “cuando asf lo aconsejen las circunstancias del caso, previos
los informes de los organismos competentes”.

En el proceso de elaboracién de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacién del
seguro privado, se puso de manifiesto que esta expresion relativa a “las circunstan-
cia del caso” estaba en total contradiccion con las Directivas europeas que prohiben
que la solicitud de autorizacion de una entidad aseguradora sea examinada en fun-
cion de las necesidades econdémicas del mercado. Aunque se valord su supresion,
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finalmente en la regulacién de las causas de revocacién de la autorizacion para ope-
rar, la controvertida expresion fue sustituida por la referencia al principio de reci-
procidad y a las “circunstancias extraordinarias de interés nacional”, tal y como se
ha mantenido en el vigente articulo 89 del TRLOSSP, con la finalidad de ofrecer una
mayor seguridad de la inversion extranjera en nuestro pais*.

En el TRLOSSP encontramos ademas una mencién més general al principio de reci-
procidad en el articulo 2.2 , que sefala en su letra a) que cuando de hecho o de dere-
cho en terceros paises ajenos al Espacio Econémico Europeo se exija a las entidades
o personas fisicas espafolas, mayores garantias o requisitos que a sus nacionales,
o se les reconozcan menores derechos, el Ministro de Economia y Competitividad
establecerd, en régimen de reciprocidad, otras condiciones equivalentes en sus tér-
minos o en sus efectos para las entidades o personas fisicas nacionales del pais de
que se trate. La letra c) de este mismo apartado precisa que tratdndose de entidades
aseguradoras, el principio de reciprocidad tan solo se aplicara a las sucursales de
terceros paises no miembros del Espacio Econdmico Europeo.

En cuanto a las formalidades del procedimiento administrativo de revocacion y a la
posterior liquidacién de estas sucursales, se aplican las mismas normas que res-
pecto a la liquidacion de entidades aseguradoras espanolas. La DGSFP ostenta idén-
ticas facultades que las que les corresponden en relacién con la revocacion y liqui-
dacion de companias nacionales. EL TRLOSSP tan solo hace referencia expresa a dos
singularidades.

Por una parte, el articulo 89.1 del TRLOSSP en su ultimo parrafo impone a la DGSFP
el deber de coordinar sus actuaciones con las del resto de autoridades supervisoras
implicadas en el supuesto de revocacion de la autorizacion a la sucursal en Espana
de una entidad aseguradora de tercer pais que también tuviera sucursales estable-
cidas en otros Estados miembro del Espacio Econdémico Europeo. Como se vera con
mayor detalle en el capitulo del presente trabajo relativo a la supervision transfron-
teriza, el Protocolo de Siena en su parte V desarrolla los mecanismos de colabora-
cion entre las autoridades nacionales europeas en relacion con la supervision de las
sucursales de entidades de tercer pais.

2 \id. TIRADO SUAREZ, F.J. (1984) “Ley ordenadora del seguro privado: Exposicién y critica”. Sevilla.
Universidad de Sevilla. P.220.
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Por otra parte, el articulo 89.2 senala que la necesidad de salvaguarda de los intere-
ses de los asegurados, beneficiarios, perjudicados o de otras entidades aseguradoras
que se exige para acordar la intervencion de la liquidacion de una entidad aseguradora
se presume, en todo caso, en la liquidacion que afecte a sucursales de entidades ex-
tranjeras domiciliadas en paises no miembros del Espacio Econémico Europeo cuyas
sedes centrales hubieran sido disueltas. Del tenor de este precepto se desprende, por
tanto, que en aquellos supuestos en los que la liquidacion de una de estas sucursa-
les venga determinada por la disolucién de su sociedad matriz, la Direccién General
de Seguros y Fondos de Pensiones podra, sin necesidad de fundamentar su decisién
en otras causas, proceder directamente a la designacion de funcionarios del Cuerpo
Superior de Inspectores de Seguros del Estado para que actien como interventores
en la liquidacion de la sucursal en Espana, velando por la garantia de los intereses
de los tomadores, asegurados, beneficiarios y terceros perjudicados espanoles. Por
supuesto, ello debe entenderse sin perjuicio de que se acuerde la intervencién de la
liquidacion de estas sucursales, con independencia de las causas determinantes de la
liquidacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 28.1 a) del TRLOSSP.

Finalmente, el articulo 89.3 del TRLOSSP precisa que a los efectos del ejercicio de
la potestad sancionadora, se considera que desempenan cargos de administracion
o direcciéon de la sucursal “el apoderado general y las demds personas que dirijan
dicha sucursal”.

El régimen especial de las entidades aseguradoras suizas

Tanto en el acceso como en el ejercicio de la actividad aseguradora en Espana, el ar-
ticulo 90 del TRLOSSP contiene ciertas singularidades respecto del régimen general
aplicable a las entidades de tercer pais para las sucursales en Espana de entidades
aseguradoras suizas. Como se ha apuntado anteriormente, la existencia de un ré-
gimen especial para las aseguradoras suizas es consecuencia del acuerdo entre la
Comunidad Econdémica Europea y la Confederacién Suiza de 10 de octubre de 1989
y la subsiguiente Directiva del Consejo 91/371/CEE de 20 junio. Las especialidades
derivadas de este acuerdo se circunscriben a las sucursales en Espana de entidades
aseguradoras de nacionalidad suiza en el dmbito de los seguros distintos al seguro
de vida.

En el acceso a la actividad aseguradora por parte de estas sucursales, no seran exi-
gibles los siguientes requisitos:
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- Que, con antelacion no inferior a cinco anos, se hallen debidamente autorizadas
en su pais para operar en los ramos en que se propongan hacerlo en Espana.

- Que aporten y mantengan en su sucursal en Espana el llamado fondo permanente
de la casa central y que aporten y mantengan en Espana un fondo de garantia no
inferior al minimo establecido para las entidades espafolas.

- Que cuenten con la aceptacion previa por la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones del apoderado general, para acceder a la actividad aseguradora.

En cuanto al ejercicio de la actividad, tan solo existe una singularidad, aunque de no
poca relevancia: a estas sucursales no les resultara aplicable la exigencia de contar
con el margen de solvencia minimo, para el ejercicio de la actividad aseguradora.
Esta exencion, sin embargo, encuentra su fundamento en la confianza de la Unidn
Europea en las estrictas normas de solvencia contenidas en la legislacién suiza®.
No obstante, respecto de sus actividades en Espafa, estas sucursales si deberan
calculary tener cubiertas sus provisiones técnicas conforme a lo previsto en la nor-
mativa espanola. Los activos que cubran tales provisiones deberan estar situados en
el territorio espanol, conforme a lo dispuesto en el articulo 137.2 del ROSSP para las
sucursales de entidades de tercer pais.

2. LAACTIVIDAD DE ENTIDADES ESPANOLAS EN TERCEROS PAISES

Con caréacter general, las entidades aseguradoras espanolas apenas han contado
hasta la fecha con una actividad relevante en el extranjero, al menos en cuanto se
refiere al seguro directo. Si pocas son las companias de seguros nacionales que han
iniciado una actividad transfronteriza en el ambito de la Unidn Europea, aliin son me-
nos las compafias que se han lanzado a la aventura internacional en terceros pai-
ses, sin contar con las facilidades que a priori otorga el pasaporte comunitario.

“  Elarticulo 22 de la Orden Federal Suiza de 9 de noviembre de 2005 sobre Supervision de Compafiias
Aseguradoras establece dos métodos para determinar la solvencia de una compania aseguradora: a.
Solvencia I: determinacién de los fondos propios exigibles en funcion del volumen de negocio [margen de
solvencia exigible] y de los fondos propios computables (margen de solvencia disponible); b. test suizo de
solvencia (Schweizer Solvenztest; SST): determinacién de los fondos propios exigibles en funcién de los
riesgos a los que estd expuesta la entidad (capital previsto) y de los fondos propios computables [capital
portador de riesgos).
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En efecto, salvo casos excepcionales, no puede hablarse de una verdadera interna-
cionalizacion del seguro espanol. La pionera fue La Unién y el Fénix Espanol, que
ya a finales del siglo XIX desarrollé una intensa actividad en Francia y que llegaria a
tener presencia en 20 naciones europeas, 5 asiaticas, 6 africanas 9 hispanoamerica-
nasy 2 de Oceania*. En 1985 Espana obtenia del exterior por primas directas la cifra
de 18.268 millones de pesetas, de las que un 95 por 100 correspondian a La Uniény
El Fénix Espanol.

Tras la desaparicion de La Unién y EL Fénix Espafiol, en los anos 90 seria el grupo
Mapfre, el Unico representante nacional en tomar el relevo de la internacionaliza-
cion. El proceso de expansion de Mapfre en América Latina habia comenzado en los
anos 70 en el &mbito del reaseguro y, posteriormente, a mediados de los 80%, y sobre
todo a comienzos de los 90, mediante una politica de adquisicién o creacién de em-
presas de seguro directo y también la constitucion de filiales o sucursales de Mapfre
Asistencia en cada uno de los paises“. En este proceso de internacionalizacién, las
actividades de reaseguro y asistencia se convirtieron en los negocios clave para cono-
cer los paises e introducirse en sus sectores econdmicos y sociales.

Mapfre Asistencia, que fue autorizada en 1989, fue abriendo sucursales en practica-
mente todos los paises de América Latina a lo largo de la década de los 90: (1989)
Venezuela; (1990], Argentina y Chile; [1991), México; (1992, Colombia y Brasil; (1994),
Puerto Rico; (1995), Perd, Ecuador y Republica Dominicana; (1996), Uruguay; (1997),
Guatemala y Panama; (1998), Costa Rica; (1999), El Salvador, Nicaragua, Honduras,
Bolivia y Paraguay. Actualmente, Mapfre Asistencia cuenta con presencia, a través
de filiales, sucursales u oficinas de representacién, en paises como Argelia, Egipto,
Emiratos Arabes Unidos, EEUU, India, TUnez, Turquia o Rusia.

El articulo 5.8 del TRLOSSP exige a las entidades aseguradoras espanolas la co-
municacion previa a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones de la

“Vid. FUENTES CAMACHO, V. (2009) “Los contratos internacionales de seguro antes y a partir del
Reglamento Roma I en Revista Espanola de Sequros. Madrid. N° 140. pp. 595-616.

“ |a primera implantacion firme de Mapfre en América Latina ocurrié en 1984, cuando se tomo el
control de una compania colombiana, Sequros Caribe. Vid. CASILDA BEJAR, R. (2008) “Globalizacién,
inversiones y multinacionales espafnolas en América Latina”. Barcelona. Editorial Granica.

4 JOSE MANUEL MARTINEZ en la ponencia “Experiencias de MAPFRE en los mercados aseguradores
de América Latinay EEUU" que presenté en el simposium “The trilateral relationship: Spain, The United
States, and Latin America”, celebrado en la Universidad de Alcald de Henares (Madrid) en noviembre de
2000, hizo un interesante repaso a los inicios de la expansion internacional del grupo asegurador.
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creacion de sociedades dominadas extranjeras, la adquisicion de la condicién de do-
minante en sociedades extranjeras, el establecimiento de sucursales y, en su caso,
la actividad en régimen de libre prestacion de servicios en paises no miembros del
Espacio Econdémico Europeo.

Esta mera obligacién de informar al supervisor sobre tales iniciativas con un mes de
antelacion en ningun caso supone la necesidad de contar con una autorizacion admi-
nistrativa o con la no objecidén expresa o tacita de la DGSFP. El supervisor espanol,
no obstante, tiene la potestad de prohibir a las entidades espanolas el ejercicio de la
actividad en el extranjero, tanto en este momento previo como en cualquiera posterior,
siempre que se considere oportuno adoptar esta medida de control especial cuando
la actividad en el extranjero contribuya a que la entidad aseguradora se encuentre en
alguna de las situaciones descritas en el apartado 1 del articulo 39 del TRLOSSP*.

Cabe destacar que el citado articulo 5.8 del TRLOSSP no establece distincién alguna
segun que la actividad en el extranjero sea desarrollada por la propia entidad di-
rectamente o se constituya una sociedad filial, con personalidad juridica distinta de
la matriz espafola. Interesa, no obstante, esta distincion a los efectos del presente
estudio, pues, como ya se ha apuntado, solo en el primero de los casos existe un au-
téntico componente transfronterizo en la relacion aseguradora.

A continuacion se analizan las normas maés relevantes en la legislacion de aquellos
paises ajenos al Espacio Econdmico Europeo en los que las entidades aseguradoras
espanolas han concentrado su actividad internacional.

4 El articulo 39.1 del TRLOSSP establece la posible adopciéon de medidas de control especial en las

siguientes situaciones:

a. Déficit superior al 5 % en el calculo de cada una de las provisiones técnicas individualmente conside-
radas, salvo en la provision técnica de prestaciones, que sera del 15 %; asimismo, déficit superior al
10 % en la cobertura de las provisiones técnicas.

. Insuficiencia del margen de solvencia.

. Que el margen de solvencia no alcance el fondo de garantia minimo.

. Pérdidas acumuladas en cuantia superior al 25 % de su capital social o fondo mutual desembolsados.

. Dificultades financieras o de liquidez que hayan determinado demora o incumplimiento en sus pagos.
Imposibilidad manifiesta de realizar el fin social o paralizacion de los érganos sociales, de modo que
resulte imposible su funcionamiento.

g. Situaciones de hecho, deducidas de comprobaciones efectuadas por la Administracion, que pongan
en peligro su solvencia, los intereses de los asegurados o el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas, asi como la falta de adecuacién de su contabilidad al plan de contabilidad de las entidades
aseguradoras o irregularidad de la contabilidad o administracién en términos tales que impidan o
dificulten notablemente conocer la verdadera situacion patrimonial de la entidad aseguradora.

S0 Q0O T
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Andorra

Las principales normas a tener en cuenta por las entidades aseguradoras extranje-
ras que operen en Andorra son las siguientes:

- Ley reguladora de la actuacion de las companias de seguros en el Principado de
Andorra, de 11 de mayo de 1989.

- Ley de creacion del Fondo Andorrano de Garantia de Automaviles de 4 de diciem-
bre de 1991.

- Ley de creacién de la Oficina Andorrana de Entidades de Aseguramiento de Auto-
moviles, de 4 de noviembre de 1993 [modificada por Ley de 30 de junio de 1998).

- Ley del impuesto indirecto sobre la prestacién de servicios de seguros, de 14 de
mayo de 2002 y su Reglamento de desarrollo de 3 de julio del mismo ano.

Las entidades aseguradoras extranjeras que pretendan operar en Andorra deberan
hacerlo mediante el establecimiento de una delegacion. No obstante, la legislacion
andorrana permite la contratacién de sequros en el extranjero cuando no sea posi-
ble su contratacién en Andorra debido al rechazo de las entidades establecidas en
el pais, lo que deberd acreditarse ante el Gobierno por el propio interesado; solo en
tales casos y en los supuestos de cobertura de mercancias en transporte, las entida-
des aseguradoras extranjeras podrian cubrir riesgos localizados en el Principado sin
necesidad de contar con un establecimiento permanente. Las aseguradoras extran-
jeras que pretendan establecer una delegacion en Andorra deberédn cumplir con los
siguientes requisitos:

- Estar constituidas de conformidad con las disposiciones vigentes en su pais de
origen con un capital social, suscrito y desembolsado no inferior al previsto para

las companias andorranas.

- Que los ramos o actividades que pretendan desarrollar en Andorra sean legal-
mente admitidos en su pais de origen.

- Que tengan una actividad efectiva en seguros en su pais de origen no inferior a 5
anos.
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- Que establezcan una delegacion de caracter permanente, donde conserven toda la
contabilidad y documentacion propia de las actividades desarrolladas en el Princi-
pado.

- Que nombren como delegado para Andorra a una persona andorrana o extranjera
con residencia y capacidad para el ejercicio del comercio, dotada de poderes mer-
cantiles suficientes para obligar a la compania frente a terceros y para represen-
tarla ante las autoridades y tribunales. Este delegado debera figurar inscrito en el
Registro de comercio e Industria.

- Prestar ante el Gobierno de Andorra las garantias previstas en la Ley.

El representante legal de la compania deberd solicitar al Gobierno de Andorra la
autorizacion para operar en el Principado, acompanando a su solicitud la siguiente
documentacién:

- Certificado emitido por un organismo oficial del pais de origen que acredite la le-
galidad de la compania y una actividad efectiva en el campo de los seguros no
inferior a cinco anos.

- Certificado emitido por un organismo oficial del pais de origen que acredite que la
compania esta autorizada para operar en Andorra o que no necesita dicha autori-
zacion.

- Copia legalizada de la escritura de constitucion de la sociedad y el texto estatuta-
rio vigente.

- Acreditacion de la designacion del delegado mediante acuerdo del 6rgano social
competente.

- Copia de los poderes mercantiles otorgados por la sociedad al delegado. Ademés,
si el delegado es una persona fisica debera aportarse fotocopia del pasaporte o
certificado de inscripcion expedido por el Servicio de Inmigracién para extranje-
ros. Si el delegado es una persona juridica, deberd aportarse copia de la escritura
de constitucion con sus estatutos y los cargos.

- Declaracion jurada del delegado obligandose a conservar en la delegacion toda la con-
tabilidad y documentacion propia de las operaciones desarrolladas en el principado.
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- Memoria explicativa de las actividades aseguradoras que se pretenden desarrollar.

- Fianza bancaria en una entidad andorrana, cuya cifra dependera de la actividades
que se vayan a desarrollar®.

Suiza

Las principales normas a tener en cuenta por las entidades aseguradoras extranje-
ras que operen en Suiza son las siguientes:

- Ley Federal Suiza de 17 de diciembre de 2004 sobre Supervision de Companias
Aseguradoras.

- Orden Federal Suiza de 9 de noviembre de 2005 sobre Supervisién de Companias
Aseguradoras.

- Orden de la Autoridad Supervisora Suiza de Mercados Financieros de 9 de no-
viembre de 2005 sobre Supervisién de Companias Aseguradoras.

- Ley Federal Suiza de 2 de abril de 1908 sobre Contrato de Seguro.

- Orden Federal Suiza de 1 de marzo de 1996 sobre la eliminacion de restricciones
a la libertad de contratacién en seguros.

En concreto, el articulo 15 de la Ley Federal Suiza de 17 de diciembre de 2004 so-
bre Supervision de Companias Aseguradoras establece los requisitos aplicables a
las companias extranjeras que pretendan ejercer su actividad en Suiza, cuales son:

- Encontrarse autorizadas para el ejercicio de la actividad aseguradora en el pais
donde tengan su sede social.

- Establecer en Suiza una sucursal y designar un apoderado general al frente de la
misma.

“ Elarticulo 16 de la Ley reguladora de la actuacion de las companias de seguros en el Principado de
Andorra, de 11 de mayo de 1989 establece con caracter general una fianza minima equivalente a 100
millones de pesetas (601.084 euros) y el doble de esa cifra para las entidades que operen en vida.
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- Contar con un capital social y un margen de solvencia equivalente al exigido a las
entidades aseguradoras suizas (Capital Social entre 3 y 20 millones de francos
suizos).

- Disponer de un fondo de maniobra suficiente para cubrir los gastos de consti-
tucién y funcionamiento de la compania, generalmente serd de un 50% més del
capital minimo.

- Depositar en Suiza a modo de caucion una parte del margen de solvencia corres-
pondiente a sus actividades en Suiza. El érgano de control suizo (FINMA] es el en-
cargado de determinar las reglas para su calculo y los bienes que podran tenerse
en cuenta.

Argentina

Las normas fundamentales a tener en cuenta por las entidades aseguradoras en
Argentina son: la Ley N° 20.091 (Ley de Entidades de Sequros y su control), desarro-
llada por la Resolucion N° 21.523 (Reglamento General de la Actividad Aseguradora)
y la Ley N°® 17.418 de 30 de agosto de 1967 sobre el contrato de seguro, integrada en
el Codigo de Comercio.

Las entidades aseguradoras extranjeras pueden operar en Argentina mediante la
constitucion de una filial o de una sucursal. La posibilidad de autorizacion de las
sucursales o agencias de sociedades extranjeras esta prevista en el articulo 2 letra
b) de la Ley 20.091. Estas seran autorizadas a ejercer la actividad aseguradora en las
condiciones establecidas por la Ley para las sociedades andnimas constituidas en el
pais, si existe reciprocidad segun las leyes de su domicilio. En la solicitud de autori-
zacion, ademas de acreditar el cumplimiento de los mismos requisitos exigidos a las
entidades nacionales, deberdn acompanar los balances de los Ultimos cinco ejerci-
cios de la casa matriz.

El articulo 30 de la Ley 20.091 precisa que las sucursales o agencias de sociedades
extranjeras deberan tener y radicar en el pais fondos equivalentes a los capitales

minimos exigidos a los aseguradores constituidos en él.

Las sucursales o agencias estardn a cargo de uno o mas representantes con fa-
cultades suficientes para realizar con la autoridad de control y los terceros todos

114



los actos juridicos atinentes al objeto de la sociedad, y estar en juicio por ésta. No
obstante, se considera que el representante no tiene las facultades de ampliar o re-
nunciar a la autorizacion para operar en seguros y de transferir voluntariamente la
cartera, salvo poder expreso.

No esta previsto en la legislacién que entidades aseguradoras extranjeras puedan
operar en Argentina de forma transfronteriza prestando servicios sin necesidad de
contar con un establecimiento permanente en el pais. Tan solo se admite, con ca-
racter excepcional, que entidades reaseguradoras extranjeras puedan ser habilita-
das para aceptar operaciones de reaseguro desde su pais de origen dentro de los
limites y con los requisitos previstos en los articulos 19 y 20 de la Resolucion N°
35.615 de 11 de febrero de 2011, por la que se aprueba el Marco Regulatorio del Re-
aseguro”.

Bolivia

El articulo 8 de la Ley de Seguros de la Republica de Bolivia, Ley N° 1883 de 25 de
junio de 1998, senala que las empresas extranjeras podran constituir entidades ase-
guradoras en el territorio nacional, debiendo cumplir los mismos requisitos que las
entidades nacionales, asi como también lo dispuesto en los articulos 413 al 423 del
Codigo de Comercio. Estos articulos del Codigo de Comercio establecen el régimen
mercantil aplicable a las sociedades constituidas en el extranjero que operen en el
territorio boliviano, cualquiera que sea su objeto social. Adicionalmente debera te-
nerse en cuenta lo dispuesto en el Reglamento para la autorizacidén de constitucion
y funcionamiento de las entidades de seguros y reaseguros en Bolivia, aprobado por
Resolucién administrativa de la Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros®™
No. 64 de 20 de abril de 1999.

“ Desde 1 de septiembre de 2011 las compafias aseguradoras argentinas podran celebrar contratos
de reaseguros con companias reaseguradoras domiciliadas en el pais, o sucursales argentinas de com-
pafias extranjeras, con un capital local de al menos 20 millones de pesos (més de 3 millones de euros).
Las reaseqguradoras extranjeras que no establezcan en Argentina sucursales solo podran asumir riesgos
de aseguradoras argentinas cuando, debido a la magnitud y las caracteristicas de los riesgos cedidos, no
puedan ser cubiertos en el mercado reasegurador nacional.

% |a Superintendencia de Pensiones Valores y Seguros de Bolivia ha sido reemplazada por la Autoridad
de Fiscalizacion y Control de Pensiones y Seguros, creada por Decreto Supremo N° 0071 de 9 de abril
de 2009.
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Brasil
Las normas brasilefias méas relevantes en materia de seguros son las siguientes:

- Decreto Ley N° 73/66 de 21 de noviembre, sobre el Sistema Nacional de Seguros
Privados, las operaciones de seguros y reaseguros y otras disposiciones.

- Decreto N° 60.459/67 de 13 de marzo, que contiene el desarrollo reglamentario al
Decreto Ley N© 73/66.

- Decreto N° 61.867/67 de 11 de diciembre, que regula los seguros obligatorios
previstos en el articulo 20 del Decreto Ley N© 73/66.

- Ley N°© 7.492/86 de 16 de junio, que define los crimenes contra el sistema finan-
ciero nacional y otras disposiciones.

- Ley Complementaria N° 109/20071 de 29 de mayo, sobre el Régimen de Previsidn
Complementaria.

- Ley N° 10.406/2002 de 10 de enero que instituyd el Cdédigo Civil. (articulos 757 a
802 sobre el contrato de seguro).

- Ley Complementaria N° 126/2007 de 25 de enero, sobre la politica de reaseguro, re-
trocesion y su intermediacion, las operaciones de coaseguro, la contratacion de segu-
ro en el exterior y las operaciones en moneda extranjera del sector asegurador.

La Ley Complementaria N° 126/2007 en el articulo 19 sefala que deberan contra-
tarse exclusivamente en Brasil los seguros obligatorios asi como los seguros vo-
luntarios contratados por personas fisicas residentes en el pais o personas juridicas
domiciliadas en el territorio nacional para la cobertura de riesgos en el pais. Como
excepcidn, el articulo 20 de la misma Ley permite la contratacion de seguros en el
exterior en los siguientes supuestos: - cobertura de riesgos para los que no exista
oferta de seguro en el pais, siempre que su contratacién no infrinja la legislacién
vigente; - cobertura de riscos en el exterior cuando el asegurado sea una persona
natural residente en el pais, siempre que la vigencia del seguro contratado se res-
trinja, exclusivamente, al periodo en que el asegurado se encuentre en el exterior;
- seguros que sean objeto de acuerdos internacionales refrendados por el Congreso
Nacional.
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Las personas juridicas podran contratar seqguros en el exterior para la cobertura de
riesgos en exterior, informando de esa contratacion al érgano fiscalizador de segu-
ros brasilefo, la Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), en el plazo y con
las condiciones determinadas por el regulador de seguros, Conselho Nacional de
Seguros Privados ([CNSP).

Ademés de la normativa citada, conviene destacar dos resoluciones aprobadas por el
el Conselho Nacional de Seguros Privados, (Resoluciones CNSP 224%" y 225), que afec-
tan especialmente a las empresas de seguros extranjeras que operan en Brasil. De
las responsabilidades asumidas en seguro, reaseguro o retrocesion en el pais, sélo un
20% podran ser transferidas a empresas asociadas o pertenecientes al mismo conglo-
merado financiero, residentes en el exterior. La sociedad aseguradora contratara con
reaseguradoras locales al menos el 40% de cada cesion de reaseguro en contratos
automaticos o facultativos. Los contratos de reaseguro, automaticos o facultativos, po-
drén prever una cldusula de control de siniestro a favor del reasegurador local, cuan-
do éste detente la mayor cuota de participacion proporcional en el riesgo.

Chile

En Chile las normas mas relevantes en materia de seguros son las siguientes:

- Cddigo de Comercio, que contiene la regulacién del contrato de seguro (articulos
512 a 601; del seguro en general y de los sequros terrestres en particular; articu-
los 1.158 a 1.202 De los seguros maritimos).

- Ley sobre Companias de Seguros: Decreto con fuerza de ley N° 251 de 1931.

- Legislacion sobre mutualidades de seguros.

- Ley de seguro obligatorio de accidentes personales causados por vehiculos moto-
rizados. Ley N° 18.490 de 1986.

Las companias de seguros sélo pueden ser sociedades andnimas constituidas en
Chile con dicho objeto exclusivo. En consecuencia, las entidades aseguradoras

%' La Resolucién CNSP 224 fue modificada antes de su entrada en vigor por la Resolucion CNSP 232,
vigente desde 31 de marzo de 2011.

117



extranjeras no pueden ofrecer ni contratar seguros en Chile, directamente o a través
de intermediarios. La infraccion de esta prohibicion es constitutiva de delito®. Como
excepcion a la norma general, el articulo 4.2 de la Ley sobre Companias de Seguros
permite que las entidades aseguradoras extranjeras establecidas en el exterior pue-
dan comercializar en Chile los seguros de transporte maritimo internacional, avia-
cién comercial internacional, mercancias en transito internacional y de satélites, y la
carga que éstos transportan.

No obstante lo anterior, el articulo 4° bis de la Ley sobre Compafias de Seguros
permite a las companias constituidas en el extranjero establecer una sucursal en
el pais, conforme a lo dispuesto en los articulos 121 a 124 de la Ley de sociedades
anénimas, Ley N° 18.046, relativos a las agencias de sociedades andnimas extran-
jeras. Tales sucursales deberan contar con la autorizacion de la Superintendencia
de Valores y Seguros, segun establece el articulo 126 de la citada Ley de sociedades
anonimas.

Con caracter general, las companias de seguros extranjeras autorizadas gozaran de
los mismos derechos y estaran sujetas a las mismas obligaciones que las compa-
nias de seguros nacionales.

El citado articulo 4 bis sefala que el patrimonio que las companias de seguros extran-
jeras asignen a su sucursal en Chile, deberd ser efectivamente internado y convertido
a moneda de curso legal en conformidad con alguno de los sistemas autorizados por
la ley o por el Banco Central de Chile. Los aumentos de capital que no provengan de
la capitalizacién de reservas tendran el mismo tratamiento que el capital inicial. Los
acreedores domiciliados en Chile de la sucursal de la compania de seguros extranjera,
por sus créditos convenidos en el pais, gozaran de preferencia sobre los bienes y dere-
chos de ésta situados en el territorio nacional.

Para la administracion de sus negocios, las companfias de seguros extranjeras no es-
taran obligadas a mantener un directorio, pero deberan tener un agente ampliamente

2 Elarticulo 46 de la Ley sobre Companiias de Sequros establece que “las aseguradoras extranjeras no
podran ofrecer ni contratar seguros en Chile, sea directamente o a través de intermediarios. El que con-
travenga esta prohibicién, actuando como representante de la entidad extranjera o como intermediario
de contratos con ésta, sera sancionado con presidio menor en su grado minimo. No obstante lo anterior,
cuando una persona haga uso del derecho que le confiere el articulo 4° para contratar seguros en el
extranjero, el asegurador podra inspeccionar el riesgo del bien que se quiere asegurar, liquidar y pagar
los siniestros que éste sufra'y también cobrary percibir en Chile la prima convenida”.
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autorizado para que las represente con todas las facultades legales. Las responsabi-
lidades y sanciones que afectan al directorio de las entidades aseguradoras, o a los
miembros de éste, corresponderan y podran hacerse efectivas sobre dicho agente.

Las remesas de las “utilidades liquidas” que obtengan las sucursales de las com-
panias de seguros extranjeras se haran previa autorizacion de la Superintendencia
y con sujecién a las disposiciones legales vigentes y a las normas que imparta el
Banco Central de Chile, y siempre que aquellas cumplan los requerimientos patri-
moniales y de solvencia establecidos la ley chilena.

Cualquier persona natural o juridica puede contratar seguros libremente en el extran-
jero, sujetdndose a la legislacién sobre cambios internacionales. Estan excluidos de
esta posibilidad, los seguros obligatorios establecidos por ley y aquellos contemplados
en el D.L. 3.500, de 1980, (sequro de invalidez y sobrevivencia y rentas vitalicias previ-
sionales). En el caso de seguros contratados en el extranjero, las disposiciones vigen-
tes establecen un impuesto adicional del 22% sobre la prima.

Colombia

Las normas colombianas mas relevantes en materia de seguros son las siguientes:
- Titulo V del Libro IV del Cédigo de Comercio (Articulos 1.036 a 1.161)

- Estatuto Orgénico del Sistema Financiero (EQOSF)

- Circular Externa 007 de 1996 de la Superintendencia Bancaria de Colombia

- Circular Externa 100 de 1995 de la Superintendencia Bancaria de Colombia

La Constitucién Nacional colombiana establece en su articulo 335 que la actividad
aseguradora en Colombia es de interés publico razén por la cual solo puede ser ejerci-
da en el pais previa autorizacion del Estado. Cualquier persona que desee desarrollar
el negocio de los seguros o reaseguros en Colombia debe contar con la autorizacién
previa de la Superintendencia Bancaria de Colombia. (Ver articulos 39 y 108, numeral
3° EQSF). Para desarrollar la actividad aseguradora en Colombia debe constituirse en

el pais una entidad bajo la forma de sociedad andénima mercantil o asociacién coope-
rativa, una vez obtenida la autorizacion expresa de la Superintendencia Bancaria de
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Colombia. Esto significa que las entidades aseguradoras extranjeras no pueden operar
ni contratar directamente seguros en Colombia. Para ello deben constituir una entidad
filial en el pais de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y la ley.

El articulo 188 del Estatuto Organico del Sistema Financiero establece que cuando
se tomen seqguros sobre barcos, aeronaves y vehiculos matriculados en el pais y los
bienes situados en territorio colombiano, éstos deberan contratarse con companias
legalmente establecidas en Colombia, o con entidades aseguradoras del exterior
previa autorizacion que, por razones de interés nacional, imparta la Superintenden-
cia bancaria. Al mismo principio estara sujeto el aseguramiento de los residentes en
el pais, en cuanto a sus personas o responsabilidades, salvo que se encuentren en
viaje internacional y solo por el periodo de duracién de dicho viaje.

Ecuador

Las normas béasicas en materia de seguros vigentes en Ecuador son la Ley General
de Sequros [Ley No. 74 publicada en el Registro Oficial No. 290 de 3 de abril de 1998]
y la Legislacion sobre el Contrato del Sequro (Decreto Supremo 1147 publicado en el
Registro Oficial No. 123 de 7 de diciembre de 1963).

El articulo 19 de la Ley General de Seguros senala que las empresas que realizan
operaciones de seguros del exterior, para establecerse en el pais, deberdn obtener
autorizacion previa de la Superintendencia de Bancos y Seguros. Asimismo estable-
ce este articulo que tales empresas deberdn mantener permanentemente en el pafis,
cuando menos un apoderado general, cuyo poder sera previamente calificado por la
Superintendencia de Bancos y Sequros y deberd inscribirse en el Registro mercantil.
Este apoderado contara con atribuciones amplias y suficientes para representar a la
empresa extranjera en todos los asuntos judiciales, extrajudiciales y administrativos
que puedan ocurrir y estara facultado para recibir solicitudes de seguros, expedir
polizas, pagar siniestros y efectuar toda clase de operaciones relacionadas con los
negocios de la empresa. En el poder que confiera a su representante legal, la em-
presa poderdante declararé que la casa matriz responde de las obligaciones que su
apoderado general contraiga, con todos los bienes que posea o llegare a poseer en
el Ecuadory en el exterior.

Este articulo es desarrollado en los articulos 23 a 27 del Reglamento General a la Ley
General de Seguros (Reglamento No. 1510 publicado en el Registro Oficial No. 342 de
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18 de junio de 1998), que regulan el procedimiento de autorizacién a las empresas de

seguros extranjeras que deseen establecerse en Ecuador. La solicitud de autorizacion
deberd dirigirse al Superintendente de Bancos y Seguros, indicando lo siguiente:

el seguro en que la empresa se propone trabajar
el lugar en donde funcionara su oficina principal

el nombre y nacionalidad de la persona designada como apoderado principal de la
empresa de seguros en el Ecuadory,

el monto del capital asignado a la sucursal, el cual no podréa ser inferior al capital
exigido en la Ley General de Seguros para las empresas nacionales.

La solicitud se presentard acompanada los siguientes documentos traducidos al
castellano:

El

certificado de la respectiva autoridad de seguros del pais de origen, que acredite
que la empresa lleva por lo menos cinco anos operando y que esté facultada para
establecer negocios en Ecuador

balances, certificados por el organismo de control del pais de origen, de los Ulti-
mos tres anos

el poder que la institucién ha conferido a su representante legal en Ecuador

copia autenticada de los estatutos y de la escritura de constitucién de la empresa
o compania en el pais de su domicilio y,

copia autenticada o una publicacién oficial de la ley de seguros que rija en el pais
de origen.

Superintendente cuenta para resolver la solicitud de la entidad con un plazo de se-

senta dias a partir de la fecha en que ésta se hubiere recibido. La resolucion en que
se autorice a una empresa extranjera su establecimiento para operar en Ecuadory el
poder conferido por la entidad, se inscribirdn en el Registro Mercantil del cantén don-
de funcionara la oficina principal, se publicardn en uno de los periddicos de circulacién
nacional y se protocolizaran.
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México
Las normas mexicanas mas relevantes en materia de seguros son las siguientes:

- Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros de 20 de junio
de 2008

- Ley Sobre el Contrato de Seguro de 6 de mayo de 2009
- Reglamento de Agentes de Seguros y fianzas de 18 de mayo de 2001

- Reglamento de Inspeccion y Vigilancia de la Comisién Nacional de Seguros y Fian-
zas de 20 de enero de 2004

- Reglamento del Seguro de Grupo para la Operacién de Vida y del Seguro Colectivo
para la Operacion de Accidentes y Enfermedades de 20 de julio de 2009

- Reglamento Interior de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas de 5 de junio
de 2008

Asimismo la Circular Unica de seguros de 8 de noviembre de 2010 compila en un docu-
mento Unico todas las disposiciones aplicables al sector asegurador expedidas por la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas en el ejercicio de sus facultades reguladoras.

La Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seqguros, en su articulo
30 Fraccion Il, prohibe la contratacion de seguros con empresas extranjeras en los
siguientes supuestos:

- seguros de personas cuando el asegurado se encuentre en territorio mexicano al
celebrarse el contrato

- seguros de cascos de naves o aeronaves y de cualquier clase de vehiculos, contra
riesgos propios del ramo maritimo y de transportes, siempre que dichas naves,
aeronaves o vehiculos sean de matricula mexicana o propiedad de personas do-
miciliadas en México

- seguros de crédito, seguros de crédito a la vivienda y seguros de garantia financiera,
cuando el asegurado esté sujeto a la legislacion mexicana. En el caso de los seguros

122



de garantia financiera, no seréd aplicable la prohibicion sefalada en el parrafo anterior
cuando los valores, titulos de crédito o documentos emitidos que sean materia del
seguro, sean objeto de oferta exclusivamente en mercados del exterior

- seguros contra la responsabilidad civil, derivada de eventos que puedan ocurrir en
México

- seguros de los demas ramos contra riesgos que puedan ocurrir en territorio
mexicano. No se consideraran como tales los seguros que no residentes en te-
rritorio mexicano contraten fuera del mismo para sus personas o sus vehiculos,
para cubrir riesgos durante sus internaciones eventuales.

Frente a esta amplia prohibicién, que restringe considerablemente las posibilidades
de que las entidades aseguradoras extranjeras operen en México de manera directa
(sin necesidad de constituir una filiall, se establecen excepciones para dos supues-
tos concretos, cuales son:

- cuando las empresas extranjeras celebren contratos de seguros en territorio na-
cional, que amparen aquellos riesgos que so6lo puedan ocurrir en los paises ex-
tranjeros en donde estén autorizadas para prestar servicios de seguros.

- cuando por el interesado se compruebe que ninguna de las empresas asegurado-
ras facultadas para operar en el pais, pueda o estime conveniente realizar deter-
minada operacion de seguro que les hubiera propuesto.

En ambos casos, sera precisa la previa autorizacién por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico. Fuera de estos supuestos excepcionales, las companias extranjeras
que deseen operar en México en seguro directo, deberan constituir una filial en el pais.

La legislacion de mexicana define como filial a la sociedad andnima mexicana autori-
zada para organizarse y funcionar como institucion de seguros, y en cuyo capital par-
ticipe mayoritariamente una institucion financiera del exterior o una sociedad contro-
ladora filial®®. Por Institucion Financiera del Exterior se entiende la entidad financiera
constituida en un pais con el que México haya celebrado un tratado o acuerdo inter-

% En relacion con la participacion extranjera en el mercado asegurador mexicano interesa ver CONDON
B.J., SADKA J.C y SINHA T. (2003) “Insurance Regulation in North America” New York. Kluwer Law
International. pp. 34-36.
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nacional en virtud del cual se permita el establecimiento en territorio nacional de fi-
liales. Por Sociedad Controladora Filial se entiende la sociedad mexicana autorizada
para constituirse y operar como sociedad controladora en los términos de la Ley
para Regular las Agrupaciones Financieras, y en cuyo capital participe mayoritaria-
mente una Institucion Financiera del Exterior.

En todo caso, para organizarse y funcionar como Filial se requiere autorizacién del
Gobierno Federal, que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, oyendo la opinién de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas. Las
Filiales podran realizar las mismas operaciones que las Instituciones de Seguros, a
menos que el tratado o acuerdo internacional aplicable establezca alguna restriccion.

Las filiales se regiran por lo previsto en los tratados o acuerdos internacionales co-
rrespondientes y, en general, por las disposiciones contenidas en la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros aplicables a las instituciones de
seguros. Dicha Ley tan solo contiene algunas normas especificas en cuanto al capi-
tal social y la administracion de las filiales®. Ademaés, se aplicaran las reglas para el
establecimiento de Filiales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, oyendo la opinion de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

Peru

La Ley No 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Or-
ganica de la Superintendencia de Banca y Seguros, establece en su articulo 10 que los
residentes en territorio peruano pueden contratar seguros y reaseguros en el exterior.
Los articulo 296 a 344 que integran la Seccidn lll de dicha Ley regulan el “sistema de
seguros”, incluyendo las condiciones para el ejercicio de la actividad aseguradora.

% El articulo 33 de la Ley de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros sefala, entre otras cues-
tiones, que el capital social de las Filiales estara representado por dos series de acciones. Cuando menos el
cincuenta y uno por ciento del capital social de las Filiales se integrara por acciones de la Serie "E". El cua-
renta y nueve por ciento restante del capital social podréa integrarse indistinta o conjuntamente por acciones
Serie "E"y "M". La totalidad de las acciones Serie “E” de una Filial deberan ser propiedad en todo momento
de una Institucion Financiera del Exterior; directa o indirectamente, o de una Sociedad Controladora Filial. Las
acciones Serie “E” de una Filial s6lo podran ser enajenadas previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico. En cuanto al consejo de administracion, se establece que el accionista de la serie "E” que
represente cuando menos el 51% del capital social pagado designara a la mitad mas uno de los consejeros
y por cada 10% de acciones de esta serie que exceda de ese porcentaje, tendra derecho a designar un con-
sejero més. Los accionistas de la serie "M” designaran a los consejeros restantes. Solo podré revocarse el
nombramiento de los consejeros de minoria, cuando se revoque el de todos los demas de la misma serie, y el
presidente del consejo deberé elegirse de entre los consejeros propietarios de la serie "E”.
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La autorizacion de entidades aseguradoras extranjeras para operar en Per( se rige por
lo dispuesto en los articulos 39 a 42, relativos al establecimiento de empresas de los
sistemas financiero y de seguros del exterior. En ellos se establece que las empresas
del sistema financiero y del sistema de seguros del exterior que se propongan estable-
cer en el pais una sucursal que opere con el publico, deben recabar la autorizacion pre-
via de la Superintendencia. Deberan tener un capital minimo asignado equivalente al de
las empresas que realizan las mismas actividades en el pais, que debera ser radicado
en Perd. Cuando la Superintendencia compruebe que ha sido asignado e ingresado el
capital prescrito y que han sido cumplidos los requisitos establecidos que resulten per-
tinentes, expide la resolucién de autorizacién de funcionamiento correspondiente. Dicha
resolucion es suficiente para la inscripcion de la oficina en el Registro Publico corres-
pondiente y debe ser publicada por una sola vez en el Diario Oficial, asi como exhibido
permanentemente en la sede de la oficina, en lugar visible al publico.

Las sucursales de empresas extranjeras gozan de los mismos derechos y estan suje-
tas a las mismas obligaciones que las empresas nacionales de igual naturaleza. Como
singularidad, la sucursal no esta obligada a tener Directorio, pero debera contar con
representante investido de las mas amplias facultades para obligarla en todo lo con-
cerniente al desarrollo de sus actividades. Ademas, dichas sucursales estan faculta-
das para conducir sus negocios siguiendo sus propias practicas, siempre que no con-
travengan la normativa peruana. Las sucursales no pueden entablar reclamaciones
diplomaticas respecto de los negocios y operaciones que efectian en el pais, sea que
invoquen para ello derechos derivados de su nacionalidad o cualquier otra razén.

Los acreedores domiciliados en Per( tienen derecho preferente sobre los activos
de la sucursal de una empresa del sistema de seguros del exterior, localizados en
Perd, en caso de liquidacion de dicha empresa o de su sucursal en Peru.

Uruguay

Las dos normas béasicas en materia de seguros en Uruguay son:

- ELl Cédigo de Comercio uruguayo (Ley el 25 de junio de 1861) regula el contrato de
seguro dentro del Titulo IX- "De los seguros” (articulos 634 a 699).

- La Ley de Desmonopolizacién del Banco de Seguros del Estado (Ley N° 16.426 de
14 de octubre de 1993), que declard la libre eleccién de las empresas asegurado-
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ras para la celebracion de contratos de seguros sobre todos los riesgos, derogan-
do el monopolio estatal ejercido desde 1911. Esta Ley de desmonopolizacion ha
sido reglamentada por el Decreto N° 354/994 de 17 de agosto de 1994.

El articulo 2° de la Ley N° 16.426 de 14 de octubre de 1993 establece que las empre-
sas que pretendan desarrollar la actividad aseguradora deberan instalarse en el pais
y ser autorizadas por el Poder Ejecutivo, con el asesoramiento de la Superintenden-
cia de Seguros y Reaseguros.

Este mismo articulo sefiala que, sin perjuicio de lo dispuesto por acuerdos interna-
cionales celebrados por la Republica de Uruguay, el contrato de seguros, que con-
temple riesgos que puedan acaecer en el territorio nacional uruguayo, sélo podra
ser otorgado por empresas autorizadas en el pais. Igualmente sélo podran asegqu-
rarse en empresas instaladas y autorizadas los vehiculos o medios utilizados para el
transporte de personas o bienes de matricula o bandera uruguaya. Se excepttan los
seguros relativos al transporte y comercio internacionales y los buques mercantes
y toda construccion flotante, autopropulsada o no, de caracter civil de bandera na-
cional (esta excepcidn no comprende a las unidades que integran la flota pesquera).

Venezuela

El Decreto Ley del Contrato de Seguro (Decreto N° 1.505, de 30 de octubre de 2001y
el Decreto Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros (Decreto N° 1.545, de 9 de no-
viembre de 2001) son las dos normas venezolanas mas relevantes en materia de se-
guros. El Decreto Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros establece en su articu-
lo 6 que, salvo las operaciones de reaseguro, queda prohibido celebrar operaciones
de seguros con entidades extranjeras no autorizadas para desarrollar la actividad
aseguradora en Venezuela, cuando el riesgo esté ubicado en el territorio nacional.
No obstante, el Ejecutivo Nacional fijara las condiciones en las cuales la Superinten-
dencia de Seguros podra autorizar el aseguramiento en el exterior de riesgos que
no sea posible asegurar con companias establecidas en el pais, siempre que dicha
imposibilidad haya sido demostrada suficientemente.
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4. LA LEGISLACION APLICABLE AL CONTRATO DE SEGURO

Una vez analizados los mecanismos previstos en la normativa vigente para permitir
las actividades aseguradoras con un alcance transfronterizo, cabe plantearse cual
serd la legislacion que puede o debe aplicarse a los contratos de seguros que se
concierten bajo estas condiciones™. A estos efectos, a continuacion se analizan los
criterios establecidos en las normas de Derecho Internacional Privado para determi-
nar la ley aplicable al contrato de seguro.

En el primer capitulo del presente trabajo, se han analizado con detenimiento los
criterios para la localizacién del riesgo o del compromiso como presupuesto para
determinar la existencia de una relacién aseguradora con componente transfronte-
rizo. Tales criterios de caracter imperativo, al fijar el lugar donde se entiende pres-
tado el servicio por la entidad aseguradora determinan las obligaciones de caracter
general para las companias de seguros y el control que sobre las mismas puedan
ejercer las autoridades supervisoras correspondientes. El debate sobre la localiza-
cion del riesgo se sitla en la esfera del Derecho publico de seguros, de las normas
de ordenacién y supervisién del seguro. Por contra, los criterios para fijar la ley apli-
cable al contrato pertenecen al ambito del Derecho privado de seguros; de los mis-
mos dependeran las obligaciones concretas que correspondan a las aseguradoras
respecto a tomadores, asegurados o beneficiarios y de ahi que exista un cierto mar-
gen de pacto para las partes.

Sin perjuicio de lo anterior, no cabe duda de que la determinacion de la ley que ha
de regir las relaciones entre las partes del contrato de seguro también se encuentra
notablemente condicionada por el lugar del riesgo o del compromiso y en muchos
casos existird una coincidencia plena entre unos y otros criterios. En realidad, la lo-
calizacion del riesgo o del compromiso constituye un presupuesto previo a la deter-
minacién de la ley aplicable al contrato de seguro.

% Buena parte de la doctrina se refiere a este tipo de contratos como “seguros internacionales” o mas
precisamente “contratos internacionales de seguro”: BLANCO-MORALES LIMONES, P. (1988), “La de-
terminacion del Derecho aplicable al contrato internacional de seguro: elementos de Derecho compara-
do para la solucion de una cuestion abierta en el ordenamiento espafiol.” en Revista Espaniola de Seguros.
Madrid. N° 56. pp.57-88. CARBONELL PUIG, J. (1997) "Derecho aplicable al contrato internacional de
seguro de Vida” En Revista Espanola de Seguros. Madrid. N° 90. p. 59-70.
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De este modo, al analizar las normas para la determinacién de la ley aplicable al
contrato de seguro, distinguiremos segun que los riesgos se encuentren localizados
dentro o fuera de la Unién Europea.

La norma fundamental a estos efectos es el Reglamento 593/2008 del Parlamento
Europeoy del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (conocido como Reglamento Roma I). El Reglamento establece una
serie de reglas especiales para los contratos de seguro que cubran riesgos locali-
zados en uno o varios Estados miembro de la Unidn Europea, mientras que para los
contratos de seguro que cubran riesgos localizados fuera de la Union Europea de-
termina la aplicacion de las reglas generales para determinacion de la ley aplicable
a cualesquiera obligaciones contractuales.

Con anterioridad al Reglamento Roma |, cuando los riesgos se encontraban localiza-
dos en la Unién Europea, resultaban aplicables las normas de Derecho Internacional
Privado contenidas en los articulos 107 a 109 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro, que constituyen la trasposicion al ordenamiento juridico espa-
nol de las reglas establecidas al respecto en las Directivas comunitarias; mientras
que cuando los riesgos se encontraban situados fuera de la Unién Europea, resulta-
ban de aplicacidn las normas establecidas en el Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Con caracter previo a la adhesién de Espana a la Unidén Europea y la consecuente
trasposicion de las Directivas comunitarias de seguros y a la ratificacion espanola
del Convenio de Roma, la determinacién del Derecho aplicable a los contratos de
seguros se ajustaba a lo dispuesto con caracter general para cualesquiera obliga-
ciones contractuales en el articulo 10.5 del Cadigo Civil®.

El articulo 23 del Reglamento Roma | establece que “Con excepcion del articulo 7, el
presente Reglamento se entenderd sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones del
Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las normas de conflicto de

% Elarticulo 10.5 del Cddigo Civil establece lo siguiente: “Se aplicara a las obligaciones contractuales
la ley a que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexion con el ne-
gocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional comin a las partes; a falta de ella, la de la residencia
habitual comun, y, en dltimo término, la ley del lugar de celebracion del contrato. No obstante lo dispues-
to en el parrafo anterior, a falta de sometimiento expreso, se aplicard a los contratos relativos a bienes
inmuebles la ley del lugar donde estén sitos, y a las compraventas de muebles corporales realizadas en
establecimientos mercantiles, la ley del lugar en que éstos radiquen”.
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leyes relativas a las obligaciones contractuales”. El articulo 7 establece una serie de
reglas especiales para la determinacion de la ley aplicable a los seguros que cubran
riesgos localizados en la Unién Europea y los seguros por grandes riesgos (con inde-
pendencia de la localizacidn). Atendiendo al articulo 23, aunque el Reglamento Roma |
no derogé formalmente las normas sobre ley aplicable al contrato de seguro previstas
en las Directivas comunitarias, en la préactica lo dispuesto en el Reglamento se aplicara
con caracter prevalente a aquellas. No obstante, las normas al respecto tanto en la
Segunda Directiva de Seguros de No Vida como en la Directiva Consolidada de Se-
guros de Vida, permanecen en vigor hasta tanto queden derogadas por la entrada en
vigor de la Directiva de Solvencia II".

Por otra parte, tampoco las normas de Derecho Internacional Privado contenidas en
la Ley de Contrato de Seguro han sido derogadas, aunque dificilmente podria defen-
derse su aplicacion en aquellos supuestos en que resultaran contradictorias con lo
dispuesto en el Reglamento Roma |. De hecho, dado que el Reglamento Roma | es
directamente aplicable, no requiere ineludiblemente su incorporacion al ordenamiento
espafnol mediante una ley interna. La eventual modificacion de la Ley de Contrato de
Seguro en este asunto responderia a la simple intencién de facilitar a los tomadores
de seguros espanoles el conocimiento de las normas del Reglamento y, especialmen-
te, dejar clara la opcion de legislador espanol en los supuestos en los que el Regla-
mento deja un cierto margen de eleccion. En tales supuestos, como veremos, en tanto
no se modifiquen los vigentes articulos 107 a 109 de la Ley de Contrato de Seguro
contintian siendo aplicables.

Por todo ello, se ha considerado que un estudio de la legislacion aplicable al contrato
internacional de seguro limitado al anélisis de las normas contenidas en el Reglamen-
to Roma I resultaria incompleto. Se ha preferido partir de las normas contenidas en la

" Tal derogacién estaba inicialmente prevista con efectos a partir del 1 de noviembre de 2012, de
acuerdo con el articulo 310 de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su
ejercicio (Solvencia ). No obstante, la entrada en vigor de Solvencia Il se ha ido retrasando y, por tanto,
con el fin de evitar un vacio juridico, la fecha de derogacion de las Directivas de seguros vigentes ha sido
adaptada en consecuencia. Asi la Directiva 2012/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
septiembre de 2012 que modifica la Directiva 2009/138/CE (Solvencia I} por lo que se refiere a la fecha
de transposicion, la fecha de aplicacion y la fecha de derogacién de determinadas Directivas, en su ar-
ticulo 1.2 sustituyo la fecha de «1 de noviembre de 2012» por la de «1 de enero de 2014». Finalmente la
Directiva 2013/58/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2013 que modifica la
Directiva 2009/138/CE (Solvencia I} por lo que se refiere a sus fechas de transposicion y aplicacion, asf
como a la fecha de derogacién de determinadas Directivas (Solvencia 1] ha sustituido la fecha de «1 de
enero de 2014» por la de «1 de enero de 2016».
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vigente Ley de Contrato de Seguro y en las Directivas comunitarias objeto de traspo-
sicién, que ademas son (junto con el Convenio de Roma de 1980) el antecedente mas
proximo de Roma .

Como se verd, dentro de las normas incluidas en la Ley de Contrato de Seguro, se
establecen criterios distintos para los seguros de Vida y seguros de No Vida. Esta
distincion no existe ni en el Convenio de Roma ni en el Reglamento Roma |, que
Unicamente diferencian entre seguros que tengan por objeto la cobertura de gran-
des riesgos o de riesgos masa. No obstante, existe una clasificaciéon comun en tales
normas; asi, en el analisis de todas ellas, la doctrina suele clasificar los seguros en
funcion de la existencia o no de libertad para que las partes puedan fijar la ley apli-
cable al seguro. De este modo se suelen establecer tres grandes categorias: aque-
llos seguros en los que se permite una libertad absoluta a las partes para fijar la
ley aplicable al contrato, aquellos en los que las partes cuentan con varias opciones
para elegir y aquellos supuestos en los que la ley aplicable viene fijada de forma im-
perativa sin que se admita que las partes puedan convenir algo diferente. Las limita-
ciones fijadas a la autonomia de la voluntad de las partes encuentran su justificacion
en el afan de proteccién al tomador del seguro, como parte mas débil del contrato.

1. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS Y LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

No deja de sorprender que la creciente armonizacion en materia de supervision de
seguros en el &mbito de la Unién Europea no haya venido acompafnada, hasta el mo-
mento, de una paralela homogeneizacién de las legislaciones nacionales de los Es-
tados miembro en materia de contrato de seguro®. A pesar del notable avance que
constituye el sistema de licencia Unica y pasaporte comunitario para la construccion
de un mercado europeo de seguros, en tanto que no exista una regulacion comun
del contrato de seguro no podremos hablar de un auténtico mercado Unico. La li-
bertad de los consumidores de la Unidn Europea para poder contratar con entidades

%8 En este sentido ver FERNANEZ ROZAS, J.C. (2009) “Comunitarizacién del Derecho Internacional
Privadoy Derecho aplicable a las obligaciones contractuales” en Revista Espanola de Sequros. Madrid. N°©
140. p. 599: “la contribucién de las Directivas a la armonizacién del Derecho de contrato de seguro fue
bastante méas limitada, centrandose en los deberes de informacién del tomador del seguro (disclosure
obligations] y del asegurador [también respecto del agente de seguros), la posibilidad de resolucion
unilateral por parte del tomador en el seguro de vida y, por Ultimo, en el seguro defensa juridicay en el
seguro de responsabilidad civil resultante de la circulacion de vehiculos automoviles”.
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de otros paises comunitarios se antoja poco ambiciosa frente al verdadero avance
que supondria que todos los consumidores europeos de seguros contasen con unos
derechos similares, si no idénticos. De igual modo que el sistema de licencia Unica
beneficia al propio tiempo a entidades aseguradoras y tomadores/asegurados, una
regulacion comun del contrato de seguro no sélo beneficiaria a los consumidores
(entendiendo que la homogeneizacién siempre se haria adaptando aquellas legisla-
ciones menos protectoras), si no que se derribarfa un importante obstéaculo para que
las aseguradoras se atrevan a desarrollar sus actividades més alld del ambito de
su Estado de origen, al eliminar la incertidumbre por la falta de conocimiento de la
legislacion contractual del Estado de destino.

Las divergencias en las disposiciones vigentes en los Estados miembro en materia
de Derecho de contrato de seguro hacen que la determinacion de la ley aplicable
no sea una cuestion baladi. De ahi que las propias Directivas comunitarias hayan
reconocido la necesidad de fijar unos minimos criterios comunes al respecto. Tales
criterios ya se recogieron en el articulo 7 de la Segunda Directiva de Seguros de No
Vida (Directiva 88/357/CEE del Consejo, de 22 de junio de 1988] y en el articulo 4 de
la Segunda Directiva de Seguros de Vida (Directiva 90/619/CEE del Consejo, de 8 de
noviembre de 1990).

La trasposicion de lo dispuesto en tales articulos en la legislacion espanola se llevo
a cabo mediante la incorporacién de un Titulo IV a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro, que fue afadido por el articulo 3.6 de Ley 21/1990, de 19 diciem-
bre 1990, y por la Disposicién adicional 6.7 de Ley 30/1995, de 8 noviembre 1995, de
Ordenacidn y Supervision de los Seguros Privados. La labor de trasposicion realizada
por el legislador espanol ha sido objeto de dura critica por buena parte de la doctri-
na, que ha destacado la innecesaria complejidad del vigente sistema para determi-
nacion de la ley aplicable al contrato de seguro en Espanay la desviacion frente a lo
dispuesto en la normativa comunitaria en ciertos extremos. Algunos autores recono-
cen al mismo tiempo la dificultad de esta labor de trasposicion y apuntan a la propia
complejidad de la normativa europea como principal causa de la dificil comprension
de estas normas®.

% Asi PILAR BLANCO-MORALES LIMONES destaca la “complejidad, profusién, desconcierto, confusién,
desorden y falta de sistematica que presenta el régimen establecido para la determinacion del Derecho
aplicable al contrato internacional de seguro”. Vid. BLANCO-MORALES LIMONES, P. (1997), “La determi-
nacion del Derecho aplicable al contrato internacional de sequro.” en Revista Espariola de seguros. Madrid.
N° 90. p.54.
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Seguros de danos y seguros de personas distintos del seguro de Vida

Para la determinacién de la ley nacional aplicable a los contratos de seguros distin-
tos del sequro de Vida que cubriesen riesgos localizados en los Estados miembro,
el articulo 7 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida establecié dos reglas de
caracter general, segun el tomador del seguro tuviese o no su residencia habitual o
su administracién central en el territorio del Estado miembro en el que esté locali-
zado el riesgo. Estas dos reglas son:

- Cuando el tomador del seguro tuviera su residencia habitual o su administracion
central en el territorio del Estado miembro de localizacion el riesgo, la ley aplica-
ble al contrato de seguro serfa la de dicho Estado miembro.

- Cuando el tomador del seguro no tuviera su residencia habitual o su administra-
cion central en el Estado miembro en el que esté localizado el riesgo, las par-
tes del contrato de seguro podrian elegir de comudn acuerdo entre la aplicacion, o
bien de la ley del Estado miembro en el que estuviese localizado el riesgo, o bien
de la ley del pais en el que el tomador del seguro tuviera su residencia habitual o
su administraciéon central.

No obstante, en ambos casos se admitié en la Directiva que las propias legislaciones
de los Estados miembro que resulten de aplicacién puedan conceder a las partes
mayor libertad de eleccion de la ley aplicable al contrato. Es lo que se conoce como
reenvio en segundo grado o norma de conflicto secundaria®.

Como supuesto especial, el propio articulo 7 de la Segunda Directiva de No Vida es-
tablecié que cuando el tomador del seguro ejerciera una actividad comercial, indus-
trial o liberal y el seguro cubra dos o mas riesgos relacionados con dichas activida-
des y localizados en diferentes Estados miembro, la libertad de eleccion de la ley
aplicable al contrato se extenderia a las leyes de dichos Estados miembro y del pais

Con menor severidad para con el legislador espanol FERNANDEZ ROZASy FUENTES CAMACHO hablan de
una “adaptacién incorrecta de las normas de la Directiva, de graves consecuencias juridicas”, si bien esta
adaptacion incorrecta estarfa parcialmente justificada al considerar que “la Directiva no es una técnica ju-
ridica adecuada para la unificacion de las normas de conflicto de los Estados miembro”. Vid. FERNANDEZ
ROZAS J.C.y FUENTES CAMACHO V. (2005) en “Ley de Contrato de Seguros. Comentarios a la Ley 50/1980
de 8 de octubre y sus modificaciones” de SANCHEZ CALERO F. y otros. Navarra. Aranzadi. p.2205.

¢ Vid. TOMAS ORTIZ DE LATORRE, J.A. (1990] “Derecho Internacional Privado. Parte General. Volumen
Il: técnica aplicativa de la regla de conflicto.” Universidad Complutense de Madrid. p.106.
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donde el tomador tuviera su residencia habitual o su administracién central. A su
vez, se admitié que las legislaciones de tales Estados miembro pudiesen conceder a
las partes mayor libertad de eleccién de la ley aplicable al contrato.

Como excepciodn, cuando los riesgos cubiertos por el contrato se limitasen a sinies-
tros que puedan tener lugar en un Estado miembro diferente de aquél en el que se
localice el riesgo, las partes podrian elegir siempre el Derecho del primer Estado.

Al margen de las normas anteriores quedaron los seguros sobre grandes riesgos,
respecto a los que se establecié la plena libertad de las partes para elegir la ley
aplicable, considerando que, en un mercado integrado de seguros, resultaba opor-
tuno eliminar restricciones a la autonomia de la voluntad de aquellos tomadores de
seguro que, por su condicidén o importancia, o por la naturaleza del riesgo que deba
asegurarse, no necesiten una proteccion especifica en el Estado miembro en el que
esté localizado el riesgo®'.

Una vez fijadas las limitaciones dentro de las que las partes podian acordar la ley apli-
cable al contrato de seguro, el articulo 7 de la Segunda Directiva de Seguros de No
Vida senald que la eleccion deberia ser explicita o desprenderse claramente de los
términos del contrato o de las circunstancias de la causa. Para aquellos supuestos
en los que no existiera una eleccion clara de las partes, se establecio que el contrato
se regiria por la ley del pais con el que dicho contrato presente una “relaciéon mas es-
trecha”, presumiéndose que el contrato presenta la relacion mas estrecha con aquel
Estado miembro en el que se localice el riesgo. Asimismo se establecidé que si una
parte del contrato fuera separable del resto del contrato y presentara una relacién
mas estrecha con algun otro de los paises, a titulo excepcional podria aplicarse a esa
parte del contrato la ley de ese otro pais.

También contemplaba la Directiva los posibles conflictos cuando en un Estado existan
varias unidades territoriales con normas legales propias en materia de obligaciones
contractuales. A efectos de la determinacion de la ley aplicable en estos casos, se es-

' La redaccion original de la letra f) del apartado 1 del art. 7 de la Segunda Directiva de Seguros de
No Vida limitaba la plena libertad de eleccion a los riesgos clasificados en los ramos 4, 5, 6, 7, 11y 12
[vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos maritimos lacustres y fluviales, mercancias transpor-
tadas, responsabilidad civil en vehiculos aéreos y responsabilidad civil en vehiculos maritimos, lacustres
y fluviales). Sin embargo, esta redaccion fue modificada por el articulo 27 de la Tercera Directiva de
Seguros de No Vida, para hacer extensiva esta libertad a todos los seguros sobre grandes riesgos, mas
alla de los citados ramos.

133



tablecid que cada unidad fuese considerada como un pais. Asimismo se establecid
que los Estados miembro donde existan diferentes unidades territoriales con nor-
mas legales propias en materia de obligaciones contractuales no estuvieran obliga-
dos a aplicar las disposiciones de la Directiva a los conflictos que surjan entre los
derechos de dichas unidades. Conviene precisar que tales conflictos de ley internos
no son susceptibles de aparecer en el caso espanol, donde las Comunidades Auté-
nomas carecen de competencias para regular sobre el contrato de seguro, dada la
competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion mercantil, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 149.1. 6 de la Constitucion Espafola.

Tras establecerse los criterios para la determinacion de la ley aplicable al contrato
de seguro en el articulo 7.1, el articulo 7.2 de la Segunda Directiva de No Vida sefa-
laba que, fuera cual fuese la ley aplicable al contrato, no podrian contravenirse las
normas legales del pais del juez que regule imperativamente la situacién. De este
modo, se conectan tales criterios con los de determinacion del juez competente para
conocer de las controversias que pudieran derivarse de aplicacion de los contratos
de seguros; estos Ultimos criterios seran objeto de analisis en el siguiente capitulo
del presente estudio.

Adicionalmente, se permitia que si el Derecho de un Estado miembro lo establecie-
se, se pudiera dar efecto a las disposiciones imperativas de la ley del Estado miem-
bro en que se localice el riesgo o del Estado miembro que imponga la obligatoriedad
del seguro, siy en la medida en que, segun el Derecho de esos paises, dichas dispo-
siciones sean aplicables sea cual fuere la ley que regule el contrato. A tales efectos,
se precisaba que cuando el contrato cubra riesgos localizados en mas de un Estado
miembro, se consideraria que existen varios contratos, correspondiendo cada uno
de ellos Unicamente a un Estado miembro.

Finalmente, el articulo 7 de la Directiva establecié que en lo no establecido expre-
samente por las Directivas de seguros, los Estados miembro aplicasen a los contra-
tos de seguros sus normas generales de Derecho Internacional Privado en materia
de obligaciones contractuales. En el caso espanol, deberia estarse a lo establecido
en las normas vigentes en materia de Derecho Internacional Privado, recogidas en
nuestro Caédigo Civil y, mas concretamente, en el citado articulo 10. 5 del mismo.

El articulo 107 de la Ley de Contrato de Seguro incorporé al ordenamiento juridico

espanol las previsiones contenidas en el analizado articulo 7 de la Segunda Directiva
de Seguros de No Vida.
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El apartado 1 de este articulo 107 establece dos supuestos generales en que la ley
espanola sobre el contrato de seguro sera de aplicacién al seguro contra danos. An-
tes de detenernos en la descripcidon concreta de estos dos supuestos, cabe destacar
el alcance unilateral de la norma incluida en el citado apartado, que sefala Unica-
mente cudndo es de aplicacion la ley espafiola sin precisar cuando se aplica la ley
extranjera. En realidad, este alcance unilateral no es una opcién exclusiva del le-
gislador espanol, pues buena parte de las legislaciones nacionales de los Estados
miembro de la Unién Europea han adoptado la misma perspectiva al trasponer la
norma comunitaria, dejando sin determinar la legislacién que seria aplicable en las
situaciones inversas a las que configuran su supuesto®.

Con caréacter general, en el &mbito del Derecho Internacional Privado, buena parte
de la doctrina senala que las normas de conflicto unilaterales resultan incomple-
tas, al no regular todas las posibles situaciones juridicas que puedan plantearse.
No obstante, no faltan los autores que sostienen que todas las normas de conflicto
deberian ser unilaterales, como un modo de preservar la unidad de los ordenamien-
tos juridicos nacionales y la soberania de los Estados; algunos de estos defensores
del unilateralismo argumentan que las normas multilaterales sélo podrian nacer de
convenios internacionales entre diversos Estados, pero no de la voluntad de un Unico
legislador nacional®.En el caso que nos ocupa, la existencia de una norma comuni-
taria de conflicto habria venido a reforzar la adopcion de una norma multilateral de
conflicto para determinar la legislacion aplicable al contrato de seguro.

El primero de los supuestos en que se establece la aplicacion de la ley espanola so-
bre el contrato de seguro es cuando el sequro contra danos se refiera a riesgos que
estén localizados en territorio espanol y el tomador del seqguro tenga en él su resi-
dencia habitual, si se trata de persona fisica, o su domicilio social o sede de gestion
administrativa y direccion de los negocios, si se trata de persona juridica. Este su-
puesto reproduce, con la aludida perspectiva unilateral, la regla general del articulo
7 de la Directiva que determinaba que cuando el tomador del seguro tuviera su re-
sidencia habitual o su administracién central en el territorio del Estado miembro de
localizacion el riesgo, la ley aplicable al contrato de sequro seria la de dicho Estado
miembro.

2 Vid. FERNANDEZ ROZAS y FUENTES CAMACHO op.cit. pp. 2200-2204.

¢ Acerca del debate entre el “unilateralismo” y "multilateralismo” ver CALVO CARAVACA A.L. y CA-
RRASCOSA GONZALEZ J. (2005) "Derecho Internacional Privado. Vol. |” Granada. Editorial Comares.
pp.186-192.

135



En relaciéon con este primer supuesto llama la atencion que el legislador nacional
con la firme intencion de que la ley espanola resulte aplicable a aquellos contratos
en que el tomador resida en Espana, elimina toda referencia a la técnica del llamado
reenvio de segundo grado o norma de conflicto secundaria. De esta forma, se limita
aln mas la autonomia privada de la libertad frente a la ya de por si restrictiva norma
comunitaria. En efecto, la supresién en la norma espanola del Ultimo parrafo del
articulo 7.1 a) de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, impide a las partes la
eleccion de una ley distinta a la del Estado de localizacion del riesgo.

Esta limitacién (no exenta de critica en la doctrina) encontraria su fundamento, por
una parte, en el temor de nuestro legislador ante la posible desprotecciéon del toma-
dory, por otra parte, en la voluntad de reducir al maximo la inseguridad en la deter-
minacion del Derecho aplicable. Las criticas doctrinales ante en enfoque protector
de la normativa comunitaria y especialmente de la norma espanola afirman que este
mismo fin se conseguiria ampliando la autonomia de la voluntad de las partes al
permitirles que pudieran elegir cualquier Derecho aplicable al contrato siempre que
no sea menos protector que el Derecho espafol®. Esta sobreprotecciéon, que viene
a restringir la autonomia de voluntad de las partes, es una constante en las normas
de proteccién a los consumidores de bienes y servicios, no sélo en seguros o en el
ambito de los servicios financieros; asi el legislador tenderd siempre a imponer la
aplicacion de la ley de residencia habitual del consumidor, como la ley mas conocida
y mas proxima a la parte tutelada de la relacion juridica, aunque esta ley no sea for-
zosamente la mas protectora para el propio consumidor.

También cabe destacar en relacion con este primer supuesto que el hecho de que
el tomador del seguro tenga su residencia habitual en el territorio espanol es pre-
cisamente el criterio utilizado con caracter general para considerar que el riesgo
cubierto se encuentra localizado en nuestro pafs, como se ha analizado previamente
en el presente estudio. En consecuencia, la aplicacion de esta norma imperativa tie-
ne un amplisimo alcance, pues en un elevado nimero de supuestos la residencia del
tomador en Espana implica necesariamente que el riesgo se entienda localizado en
el territorio espafiol. Unicamente podran quedar fuera de la aplicacién esta norma
imperativa los seguros cuyo tomador tenga su residencia habitual en Espana cuando
se utilicen otros criterios distintos para la localizacion de los riesgos en los seguros
de dafos, como en los seguros sobre bienes inmuebles, seguros sobre vehiculos y

¢ En este sentido véase NAVARRO CONTRERAS, E. (2000) “EL nuevo régimen de los contratos de segu-
ro en el comercio internacional”. Granada. Editorial Alhulia. P.171
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seguros de asistencia en viaje. En tales supuestos si cabra la posibilidad de que el
tomador del seguro resida habitualmente en un lugar distinto a aquel en que se lo-
caliza el riesgo y, por tanto, no se aplique directa e irremediablemente la legislacién
espanola.

El segundo de los supuestos en que se establece la aplicacion de la ley espanola so-
bre el contrato de seguro es cuando el contrato se concluya en cumplimiento de una
obligacién de asegurarse impuesta por la ley espanola. De este modo, el legislador
nacional viene a hacer uso de la facultad establecida en la letra c] del articulo 8.4 de
la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, conforme al cual “los Estados miembro
podran, no obstante lo dispuesto en el articulo 7, establecer que la ley aplicable al
contrato de un seguro obligatorio sea la del Estado que impone la obligatoriedad del
seguro”. De no haber hecho uso de esta facultad, los seguros obligatorios se regi-
rian por las normas generales de determinacion de la ley aplicable establecidas en
el resto de apartados del articulo 107 y en los articulos 108 y 109 de la Ley de Con-
trato de Seguro. La opcidn del legislador espanol ha sido la misma que la mayoria
de los legisladores nacionales de los distintos Estados comunitarios, que igualmente
han establecido la aplicacién de su ley nacional a los seguros de caracter obligatorio
en sus respectivas jurisdicciones®.

También es comun a varios Estados comunitarios la trasposicién incompleta del ci-
tado articulo 8 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida. En el caso espanol se
limita exclusivamente a la trasposicion de la letra c] del apartado 4 de dicho articulo.
Por ello, a continuacién analizaremos el contenido integro de dicho articulo.

El articulo 8.1 de la Directiva establece lo siguiente: “En las condiciones enunciadas
en el presente articulo, las empresas aseguradoras podran ofrecer y concluir contra-
tos de seguro obligatorio de conformidad con las normas de la presente Directiva asi
como con las de la primera Directiva”; de esta forma se permite la celebracion de
contratos de seguro obligatorios en régimen de derecho de establecimiento o de libre

¢ A continuaciéon se reproducen algunos ejemplos de otras legislaciones nacionales. En Francia el

articulo L-182 del Code des assurances establece lo siguiente: «Les contrats destinés a satisfaire a une
obligation d'assurance imposée par une loi francaise sont régis par le droit francais». En Portugal el
articulo 10 del Decreto-Lei n.° 72/2008 de 16 de abril, que establece el régimen juridico del contrato de
seguro sefala que: “Os contratos de seguro obrigatérios na ordem juridica portuguesa regem -se pela
lei portuguesa, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo anterior.” (El articulo 9.3 al que se refiere la
remision dispone que “sempre que o contrato de seguro cubra riscos situados em mais de um Estado,
considera -se constituido por diversos contratos, cada um dizendo respeito a um Unico Estado.»).
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prestacion de servicios, haciendo extensivo el mercado interior de seguros también a
los seguros obligatorios.

La inclusiéon de los seguros obligatorios en el campo de aplicacion de la Segunda
Directiva de los Seguros de No Vida se realizé con la exigencia de que los contratos
que cubran tales seguros se ajusten a las disposiciones especificas relativas a dicho
seguro previstas por el Estado miembro que impone su obligatoriedad. Asi el aparta-
do 2 del citado articulo 8 establece que cuando un Estado miembro imponga la obli-
gatoriedad de suscribir un seguro, el contrato s6lo cumplird dicha obligacién si es
conforme a las disposiciones especificas relativas a dicho seguro previstas por dicho
Estado miembro y el apartado 3 establece que cuando en caso de seguro obligatorio
exista una contradiccion entre la ley del Estado miembro en el que se localice el
riesgo y la del Estado miembro que imponga la obligacion de suscribir un seguro,
prevalecerd esta ultima®.

El apartado 8.4 letra a) hace aplicable para lo seguros obligatorios la norma del parra-
fo tercero del apartado 2 del articulo 7 de la misma Directiva, en cuya virtud cuando el
contrato de seguro ofrezca la cobertura en varios Estados miembro, se considerara
que existen varios contratos correspondiendo a cada uno de ellos Unicamente a un
Estado miembro, cuando al menos uno imponga la obligacion de suscribir un seguro.

El apartado 8.4 letra b) permite a los Estados miembro que puedan imponer la apro-
bacion de las condiciones generales y particulares de los seguros obligatorios a toda
compania aseguradora que ofrezca dicha cobertura en su territorio. Por su parte el
apartado 8.4 letra d] establecié que cuando, en un Estado miembro que imponga la
obligatoriedad de un seguro, el asegurador deba declarar a las autoridades compe-
tentes cualquier cesacion de garantia, dicha cesacion Unicamente seria oponible a los
terceros perjudicados en las condiciones previstas por la legislacion de dicho Estado.

Finalmente el articulo 8.5 impone a los Estados miembro el deber de comunicar a la
Comision los riesgos para los cuales su legislacién impone la obligatoriedad del se-
guro, indicando las disposiciones especificas relativas a dicho seguro y los elemen-

¢ Este apartado 3 del articulo 8 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, no incluido en la
trasposicion espanola, si aparece en otras legislaciones comunitarias. Como ejemplo, cabe citar la le-
gislacion italiana y en concreto lo dispuesto en el articulo 180.3 del Codice delle Assicurazioni Private:
“Le disposizioni specifiche relative ad una assicurazione obbligatoria, previste dallo Stato che impone
l'obbligo, prevalgono su quelle della legge applicabile al contratto; quando quest’ultimo preveda una
garanzia destinata ad operare in piu Stati, prevalgono le disposizioni specifiche dello Stato interessato.”
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tos que deban constar en el certificado que el asegurador deba entregar al asegura-
do, cuando el Estado exija una prueba del cumplimiento de la obligacién del seguro.
Los Estados miembro podran exigir que entre estos elementos figure la declaracion
del asegurador de que el contrato se ajusta a las disposiciones especificas relativas
a dicho seguro. Al mismo tiempo se establece para la Comision el deber de dar pu-
blicidad a estos seguros obligatorios. A este respecto, cabe destacar que en Espana
el desarrollo sucesivo de multitud de disposiciones normativas de diverso @mbito ha
supuesto la aparicion de innumerables Reales Decretos, Decretos y 6rdenes minis-
teriales, normas de diverso rango emanadas de las 17 Comunidades Auténomas y
ordenanzas municipales que abordan determinadas materias a las que se exige la
contratacion de un seguro.; por lo que resulta imposible la confeccion de un catalo-
go completo de seguros obligatorios en nuestro pais®’.

La Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones en su informe anual recoge
la normativa vigente en relacién con algunos de los seguros obligatorios mas rele-
vantes, cuales son: seguro de automoviles, seguro de responsabilidad civil del caza-
dor, seguro de responsabilidad civil por danos nucleares, seguros agrarios combi-
nados, seguros maritimos, seguros aéreos, seguro de responsabilidad civil por con-
taminacion de hidrocarburos, seguro obligatorio de viajeros, seguro de transporte
terrestre, seguro de construccion de viviendas y seguros de la edificacion, seguro de
crédito a la exportacién, seguro obligatorio deportivo, seguro obligatorio de animales
potencialmente peligrosos y seguro de responsabilidad medioambiental. Se trata de
una relacién no exhaustiva que se limita a seguros cuya obligatoriedad viene esta-
blecida por normas de caracter estatal y que habria de completarse con la infinidad
de seguros obligatorios establecidos en las normativas autondmicas y locales. No
obstante, se trata de un pecado no exclusivo del sistema espanol (aunque probable-
mente Espana, junto con Francia, sean los paises donde mas han proliferado los se-
guros obligatorios)®® sino una tendencia generalizada que encuentra su explicacion
en el creciente intervencionismo estatal en la esfera del sequro privado®. A modo
de ejemplo, cabe referirse a la lista de seguros obligatorios que algunos paises del
Espacio Econdémico Europeo incluyen en su relacién de normas de interés general

¢7 Vid. PAVELEK ZAMORA, E. (2001) "Seguros obligatorios y obligacién de asegurarse” en Revista Espa-
Aola de Seguros. Madrid. N° 106, pp. 244-245.

¢ Vid. PAVELEK ZAMORA op.cit. pp. 235-236.

4 Vid. LOPEZ-BREA LOPEZ DE RODAS, J. (2010) "El intervencionismo publico en el seguro privado.”
Tesis doctoral. Departamento de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de
Educacion a Distancia (UNED). Pp.100-101.
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aplicables a las entidades aseguradoras que operen en tales paises en régimen de
derecho de establecimiento o libre prestacién de servicios.

A la vista de lo anterior se comprueba hasta qué punto resulta incompleta la tras-
posicion espanola de la norma comunitaria sobre legislacion aplicable a los seguros
obligatorios. La trasposicion de la Directiva de Solvencia Il, que regula la cuestién en
su articulo 179, se presenta como una ocasién propicia para solventar las omisiones
de la legislacién vigente™.

Ademas, el articulo 181.2 de la propia Directiva de Solvencia Il establece que: “Todo
Estado miembro que imponga la obligacién de suscribir un seguro podréa exigir que
las empresas de seguros comuniquen a sus autoridades de supervision, antes de su
difusion, las condiciones generales y particulares de los seqguros obligatorios.”

El apartado 2 del articulo 107 de la Ley de Contrato de Seguro fue introducido por la
Disposicién adicional 6.7 de la Ley 30/1995 de 8 noviembre 1995, de Ordenacién y Su-
pervision de los Seguros Privados. En dicho apartado se establece la plena libertad
de eleccion de la ley aplicable a los contratos de seguro por grandes riesgos. El he-
cho de que se reconozca a las partes la libre eleccion de la ley aplicable en este tipo
de seguros se explica porque respecto a los mismos no parece razonable predicar
la necesidad de proteccion de los tomadores que justifica, en Ultima instancia, las
restricciones a la autonomia de la voluntad de las partes.

0 Eltenor literal del articulo 179 de la Directiva de Solvencia Il es el siguiente:

“1. Las empresas de seguro de Vida podran ofrecer y concluir contratos de seguro obligatorio en las
condiciones enunciadas en el presente articulo.

2. Cuando un Estado miembro imponga la obligacion de suscribir un seguro, el contrato de seguro solo
cumplird dicha obligacion si es conforme con las disposiciones especificas relativas a dicho seguro
previstas por dicho Estado miembro.

3. Cuando un Estado miembro imponga la obligatoriedad de un seguro y la empresa de seguros deba
declarar a las autoridades de supervision cualquier cese de garantia, dicho cese Unicamente serd
oponible a los terceros perjudicados en las condiciones previstas por dicho Estado miembro.

4. Cada Estado miembro comunicara a la Comision los riesgos para los cuales su legislacion impone la
obligatoriedad del seguro, indicando lo siguiente:

- las disposiciones juridicas especificas relativas a dicho seguro;

- los elementos que deban constar en el certificado que la empresa de seguros no de vida debe
entregar al asegurado, cuando el Estado exija una prueba del cumplimiento de la obligacion del
seguro.

Los Estados miembro podréan exigir que entre los elementos a que se refiere el parrafo primero, letra

b), figure la declaracién de la empresa de seguros de que el contrato se ajusta a las disposiciones es-

pecificas relativas a dicho seguro. La Comision publicara las indicaciones contempladas en el parrafo

primero, letra b), en el Diario Oficial de la Unién Europea”.
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La categoria de grandes riesgos se contrapone con la de los que generalmente son
denominados como “riesgos de masa”. Conviene precisar, sin embargo, que la ex-
presion “gran riesgo” se encuentra reconocida de manera expresa por la Ley, mien-
tras que la de “riesgo de masa” no cuenta tal respaldo legal, aunque si goza de una
amplia aceptacion de la doctrina. MAESTRO MARTINEZ"" destaca tres principales di-
ferencias entre ambas categorias:

- En los grandes riesgos las sumas aseguradas suelen de ser de elevada cuantia
mientras que en los riesgos masa los seguros suelen contar con capitales ase-
gurados de poca entidad y la prima a pagar como precio de la cobertura es mas
asequible para la mayor parte del publico, como corresponde con su naturaleza
de productos de consumo mas masivo,.

- La contratacion de la cobertura de grandes riesgos, aun siendo frecuente en el
trafico, no reviste la altisima frecuencia de los contratos relativos a los riesgos de
masa.

- La complejidad del contrato propia de los grandes riesgos, aunque relacionada
también, al menos parcialmente, con lo elevado de las sumas aseguradas, suele
tener mucho que ver con la dificultad de efectuar una adecuada tarificacion de los
mismos, a consecuencia de lo sofisticado de las coberturas que ofrecen; todo lo
contrario de lo que ocurre en los riesgos de masa, en los que la estimacion del
riesgo es muy sencilla y se prestan especialmente a su cobertura mediante con-
tratos normalizados; de ahi su comercializacién masiva.

En el propio articulo 107.2 se relacionan aquellos que se consideran incluidos en la
categorfa de “grandes riesgos” y que se reconducen a tres grandes grupos de ries-
gos:

- “Los de vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos maritimos, lacustres y
fluviales, mercancias transportadas (comprendidos los equipajes y demas bienes
transportados), la responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida la res-
ponsabilidad del transportista) y la responsabilidad civil de vehiculos maritimos,
lacustres y fluviales (comprendida la responsabilidad civil del transportista).”

7' Vid. MAESTRO MARTINEZ, J.L. (1997) “Legislacién aplicable al contrato de seguro” en Previsicn y
Seguro. Madrid. N° 63, p.11.

141



- “Los de crédito y de caucién cuando el tomador ejerza a titulo profesional una ac-
tividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad™.

- “Los de vehiculos terrestres (no ferroviarios), incendio y elementos naturales,
otros danos a los bienes, responsabilidad civil en vehiculos terrestres automaéviles
(comprendida la responsabilidad del transportistal, responsabilidad civil en gene-
ral y pérdidas pecuniarias diversas, siempre que el tomador supere los limites de,
al menos, dos de los tres criterios siguientes:

e Total del balance: 6.200.000 euros
e Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 euros
e NUumero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados

Si el tomador del seguro formara parte de un conjunto de empresas cuyo balance
consolidado se establezca con arreglo a lo dispuesto en los articulo 42 a 49 del Codi-
go de Comercio, los criterios mencionados anteriormente se aplicaran sobre la base
del balance consolidado”.

Aunque la clasificacion de los “grandes riesgos” ya aparecia en el articulo 5 letra d)
de la Primera Directiva de Seguros de No Vida’, el articulo 107.2 de la Ley 50/1980
responde a la trasposicion del articulo 7.1 letra f) de la Sequnda Directiva de Seguros
de No Vida, modificado por el articulo 27 de la Tercera Directiva de Seguros de No
Vida. Antes de esta modificacion no en todos los seguros referidos a grandes ries-
gos existia libertad de eleccidn en la ley aplicable, pero si todos los seguros en que
existia libertad completa en la eleccién de la ley aplicable cubrian grandes riesgos.
La libertad completa de eleccion existia para los riesgos de los ramos de vehiculos

72 Elarticulo 5 letra d) de la Primera Directiva de Seguros de No Vida definié como “grandes riesgos” los

siguientes:

i los riesgos clasificados en los ramos 4, 5, 6, 7, 11y 12 del punto A del Anexo;

ii] los riesgos clasificados en los ramos 14 y 15 del punto A del Anexo cuando el tomador ejerza a titulo
profesional una actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad;

ii) los riesgos clasificados en los ramos 3, 8, 9, 10, 13y 16 del punto A del Anexo siempre que el tomador
supere los limites de al menos dos de los tres criterios siguientes:
Primera etapa: hasta el 31 de diciembre de 1992: total del balance: 12,4 millones de ECU; importe neto
del volumen de negocios: 24 millones de ECU; niumero medio de empleados durante el ejercicio: 500.
Segunda etapa: a partir del 1 de enero de 1993: total del balance: 6,2 millones de ECU; importe neto
del volumen de negocios: 12,8 millones de ECU; niumero medio de empleados durante el ejercicio: 250.
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ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos maritimos, lacustres y fluviales, mercancias
transportadas, la responsabilidad civil en vehiculos aéreos y la responsabilidad civil
de vehiculos maritimos, lacustres y fluviales. El articulo 27 de la Tercera Directiva
de Seguros de No Vida ampli¢ la libertad de eleccion de la ley aplicable a todos los
contratos de seguros de grandes riesgos; esto es, a los ramos de crédito y caucion
cuando el tomador ejerza una actividad profesional y a los ramos de de vehiculos
terrestres (no ferroviarios), incendio y elementos naturales, otros dafos a los bie-
nes, responsabilidad civil en vehiculos terrestres automoviles, responsabilidad civil
en general, y pérdidas pecuniarias diversas, cuando el tomador sea una persona ju-
ridica de cierta envergadura econdmica.

En relacion con el régimen juridico de los contratos relativos a los grandes ries-
gos cabe destacar, en primer lugar, que no resulta de aplicacién a los mismos el
mandato contenido en el articulo 2 de la Ley de Contrato de Seguro, que establece
el cardcter imperativo de sus preceptos. La Ley de Contrato de Seguro es una ley
fuertemente tuitiva del derecho del tomador del seguro [y del asegurado), como par-
te presuntamente mas débil en la relacion aseguradora. Sin embargo, esta presun-
cion de debilidad carece de sentido en los grandes riesgos, respecto de los cuales,
el tomador suele tener una importante capacidad econdmica, en virtud de la cual
cabe esperar que sus posibilidades de negociar con el asegurador el contenido del
contrato no difieran sustancialmente de las que son comunes en cualquier caso de
relacion contractual no sometida a este régimen de tutela de los derechos de una de
las partes.

La Ley de Contrato de Seguro establece la imperatividad de sus preceptos con una
finalidad tuitiva teniendo en cuenta la caracterizacion del seguro como un contra-
to de adhesion. La naturaleza de adhesion propia de este tipo de contratos apenas
deja margen al asegurado para poder discutir el clausulado general de las polizas.
Por ello con la imperatividad de sus preceptos, la Ley de Contrato de Seguro per-
sigue que los derechos que la misma reconoce al tomador o al asegurado tengan
para éste la condicion de irrenunciables, a fin de que el asegurador, como parte mas
fuerte en la relacién contractual, no pueda forzarle a renunciar a los mismos.

Sin embargo, ese caracter de contrato de adhesién propio del contrato de seguro,
no puede predicarse respecto del seguro sobre grandes riesgos, donde suele en-
tablarse una verdadera negociacion entre el asegurador y el tomador para definir
el alcance de la cobertura y el resto de los extremos de la relacion contractual. Esa
capacidad de negociacion del tomador con la entidad aseguradora permite a aquél el
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ejercicio normal de la autonomia de su voluntad sin tener que someterse a las con-
diciones que la aseguradora le imponga. Por ello desaparece la necesidad de tutelar
especialmente el derecho del asegurado, pues carece de sentido la tutela de una
de las partes de la relacion contractual cuando ambas han tenido la oportunidad de
desarrollar plenamente la autonomia de su voluntad. De ahi que el parrafo segundo
del articulo 44 de la propia Ley de Contrato de Seguro establezca que “no seré de
aplicacién a los contratos de seguros por grandes riesgos, tal como se delimitan en
esta Ley, el mandato contenido en el articulo 2 de la misma.”

Aun cuando la Ley de Contrato de Seguro no sea de aplicacién necesaria, nada im-
pide a las partes puedan acordar su aplicacion directa a un determinado contrato de
seguro sobre grandes riesgos. Ademas, en tanto en cuanto las partes no establez-
can otra cosa la Ley de Contrato de Seguro sera aplicable con caréacter supletorio,
porque, a falta de pacto, habra que estar a lo dispuesto en el primer parrafo del arti-
culo 2 de la Ley, conforme al cual las distintas modalidades de seguro se regiran por
lo dispuesto en la misma, en defecto de ley que les sea aplicable.

En relacion con este caracter supletorio, no obstante, encontramos un matiz impor-
tante en el caso del seguro maritimo; asi cabe recordar que el seguro maritimo si
tiene una ley propia que le es aplicable con preferencia a la de Contrato de Seguro,
que es el Codigo de Comercio (articulos 737 y siguientes); por lo que en ausencia de
pacto entre las partes, se aplicaria primer lugar el Cédigo de Comercio y s6lo con
caracter supletorio del mismo la Ley de Contrato de Seguro.

Frente a las normas imperativas recogidas en el primer apartado del articulo 107
de la Ley de Contrato de Seguro y frente a la libertad de las partes recogida en el
segundo apartado de ese mismo articulo para los seguros sobre grandes riesgos,
el apartado 3 del articulo 107 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, contempla tres
supuestos en los que, sin existir una libertad total para las partes, éstas si tienen un
cierto margen de decision con respecto a la ley aplicable al contrato.

El primero de los supuestos serd aquel en que el contrato de seguro se refiera a
riesgos que estén localizados en territorio espanol y el tomador del seguro no ten-
ga en él su residencia habitual, domicilio social o sede de gestion administrativa y
direccion de los negocios. En tal supuesto, las partes podran elegir entre la aplica-
cion de la ley espanola o la ley del Estado en que el tomador del seguro tenga dicha
residencia, domicilio social o direccion efectiva. Como sefnalamos anteriormente, la
aplicacion obligatoria de la ley espanola a los contratos de seguros sobre riesgos
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localizados en Espana cuando el tomador sea residente en nuestro pais encuentra
parcialmente su fundamento en la intencion de proteger al tomador, aplicandole la
legislacion espanola como la ley mas proxima y la mejor conocida por él. Pues bien,
en aquellos casos de riesgos localizados en Espana en los que el tomador sea resi-
dente en otro pais, se entiende que la aplicacion imperativa de la ley espanola pudie-
ra menoscabar la situacién del tomador, que normalmente se sentird mas familiari-
zado, y por ende mas protegido, con la ley de su pais de residencia.

En la préactica, teniendo en cuenta que el lugar de residencia del tomador opera
como criterio general de localizacion del riesgo, este supuesto de hecho no sera tan
frecuente, aunque tampoco se trata de una posibilidad remota. Por ejemplo, cuando
un residente en el extranjero cuente con propiedades inmobiliarias en Espana, re-
sultard admisible que el contrato de seguro que cubra las contingencias que puedan
afectar a los inmuebles radicados en nuestro pais se rija bien por la ley espanola,
bien por la ley de residencia habitual del tomador del seguro. Esta misma opcion
existird cuando un residente en el extranjero cuente con un vehiculo de matricula
espanola: dado que el riesgo se entiende localizado en Espana, la entidad asegura-
dora que cubra el riesgo deberéa estar habilitada para operar en nuestro pais, pero
se admite que el contrato de seguro correspondiente no se rija por la ley espanola,
sino por la de residencia del tomador. Finalmente en aquellos seguros de asistencia
en viaje en los que el riesgo se encuentra localizado en el lugar de firma del con-
trato, también cabré la posibilidad de que el contrato sea firmado Espana estando
situada en el extranjero la residencia del tomador y, en tal caso, existird también la
posibilidad de aplicar al seguro la ley espafiola o la legislacion extranjera correspon-
diente.

Notese que al igual que para la localizacion del riesgo, la nacionalidad del tomador
del seguro carece de relevancia alguna a efectos de determinar la ley aplicable al
contrato de seguro de danos o seguro de personas distinto del seguro de vida. De
este modo, los nacionales extranjeros que residan en Espana no podran optar por
aplicar la legislacién de su nacionalidad respecto a los contratos de seguros que
cubran riesgos localizados en Espana, al resultar de aplicacién la norma imperativa
del articulo 107.1 de la Ley de Contrato de Seguro.

El segundo supuesto en que existe un cierto margen de eleccion de la ley aplicable
al contrato serd cuando el tomador del seguro sea un empresario o un profesionaly
el contrato cubra riesgos relativos a sus actividades realizadas en distintos Estados
del Espacio Econdmico Europeo. En tales casos, las partes podran elegir entre la ley

145



de cualquiera de los Estados en que los riesgos estén localizados o la de aquél en
que el tomador tenga su residencia, domicilio social o sede de gestién administrativa
y direccién de sus negocios. Del analisis de este supuesto cabe destacar que el le-
gislador espanol ha realizado esta vez una trasposicion completa del apartado 1 le-
tra c) del articulo 7 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, sin caer en la tan
criticada perspectiva unilateral observada en otros supuestos. Se trata de una nor-
ma que pretende facilitar la cobertura de sus riesgos a los empresarios o profesio-
nales que desarrollen su actividad més alla de las fronteras de su Estado miembro
de origen. El hecho de que el tomador del seguro sea un empresario o profesional
que opera a nivel internacional hace suponer que su posicion a la hora de contratar
el sequro no requiera del mismo grado de tutela que la de un simple consumidor, de
ahi que la total limitacion de la autonomia de la libertad de las partes resulte excesi-
va y que se considere oportuno ampliar las posibilidades de eleccién.

El tercero de los supuestos senalados sera cuando la garantia de los riesgos que
estén localizados en territorio espanol se limite a los siniestros que puedan ocurrir
en un Estado miembro del Espacio Econdémico Europeo distinto de Espana. En tal
caso, las partes podran elegir entre la ley de dicho Estado o la ley espanola. Huelga
reproducir los argumentos en contra de la unilateralidad de las normas de conflicto
en la legislacién espanola. Este serd un supuesto residual en la practica, pues no es
habitual que un seguro cubra siniestros que solo puedan producirse en un Estado
distinto al Estado de localizacion del riesgo. Si sera bastante mas habitual que el
ambito espacial de la siniestralidad cubierta por el contrato vaya mas alla del Estado
de localizacion del riesgo, pero sin excluir los siniestros que puedan producirse en
este Estado [v.gr. un seguro de automdviles sobre un vehiculo con matricula espa-
nola que cubra los siniestros que puedan ocurrir en cualquier Estado del Espacio
Econdmico Europeo, incluyendo Espanal. Aunque residuales y un poco artificiosos, si
pueden plantearse algunos ejemplos. Una empresa espanola que preste servicios en
Francia podria contratar un seguro para cubrir la responsabilidad civil en que pudie-
ra incurrir en el desarrollo de su actividad en dicho pais; aunque el riesgo esté loca-
lizado en Espana como lugar donde se encuentra establecida la empresa tomadora,
el contrato solo cubriria siniestros acaecidos en territorio francés y las partes po-
drian elegir entre someter el contrato a la ley espanola o a la francesa. En un seguro
de asistencia en viaje contratado en Espana por un residente espanol para cubrir los
siniestros que pudieran ocurrir durante un viaje por lItalia, el riesgo se entenderia
localizado en territorio espafol pero las partes podrian elegir la no aplicacién al con-
trato de la ley espanola, en beneficio de la italiana.
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El articulo 107 senala ademas que, en aquellos supuestos en que las partes pueden
elegir la ley aplicable al contrato de seguro, ésta eleccion debera expresarse en el
contrato o desprenderse claramente de su contenido. La ley aplicable al contrato no
es una de las menciones obligatorias de toda péliza de seguro de acuerdo con el ar-
ticulo 8 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, que (manteniendo la perspectiva unilate-
ral) podria haber sefialado expresamente la mencidn obligatoria a la aplicacién de la
ley espanola. No obstante, el articulo 60 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacidn
y Supervisién de los Seguros Privados, establece que antes de celebrar un contrato
de seguro distinto al seguro de Vida, si el tomador es una persona fisica, o cualquier
contrato de seguro de vida, la entidad aseguradora debera informar al tomador so-
bre la legislacion aplicable al contrato.

En todos aquellos supuestos en los que las partes gocen de mayor o menor libertad
para la eleccién de la ley aplicable al contrato, cabe la posibilidad de que tomador y
asegurador no hubieran llegado a un acuerdo sobre este extremo, que simplemente
no hubieran establecido nada al respecto o que hubieran recurrido a férmulas equivo-
cas que impidan afirmar con certeza cual es la norma por la que se debe regir el con-
trato. En tales casos, el articulo 107.5 de la Ley de Contrato de Seguro establece que el
contrato se regiré por la ley del Estado con el que presente una relacién mas estrecha.
Se trata de lo que la doctrina conoce como “criterio de conexidn subsidiaria”” y que,
en este caso, jugara dentro de los limites a la autonomia de la voluntad de las partes
establecidos en el propio articulo 107. De este modo, en los supuestos recogidos en el
apartado 3 de este articulo, en los que las partes cuentan con una libertad de eleccién
limitada a optar por la ley de determinados Estados, deberd establecerse entre éstos
Estados cual es aquel con el que el contrato presenta una relaciéon mas estrecha.

Para determinar qué se entiende por relaciéon mas estrecha, se presume que existe
relacion mas estrecha con el Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo en
que esté localizado el riesgo. En principio, nos encontrariamos ante una mera pre-
suncién, que admitiria prueba en contrario. Sin embargo, en la préactica resultara
muy dificil desvirtuar esta presuncion, teniendo en cuenta el papel predominante del
Estado de localizacion del riesgo a efectos de determinar la ley aplicable al contrato.

El Ultimo inciso del articulo 107.5 de la Ley de Contrato de Seguro sefiala que “si
una parte del contrato fuera separable del resto del mismo y presentara una rela-

7 Vid. GUZMAN ZAPATER M. (2010). “Obligaciones contractuales” en ABARCA JUNCO Y OTROS “Dere-
cho Internacional Privado: Derecho Civil Internacional” Madrid. UNED. Pp.386-388.
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cion mas estrecha con algun otro Estado de los referidos en este nimero, podra,
excepcionalmente, aplicarse a esta parte del contrato la ley de ese Estado”. Este
fraccionamiento del contrato del contrato, que se denomina depecage, consiste en
despedazar el contrato sometiendo una parte o partes diversas a leyes también di-
versas. Tradicionalmente se distingue entre depecage voluntario y depecage judicial.
El primero de ellos es el fraccionamiento originado por la facultad de los contratan-
tes para decidir que varias leyes estatales resulten aplicables a un mismo contrato’™.
El citado inciso, sin embargo, se referiria al depecage judicial, el que tendria que ha-
cer el juez en el supuesto de determinacion de la ley aplicable al contrato en virtud
del criterio de “vinculacién méas estrecha” a falta de eleccién expresa por las partes.

Cabe destacar que ni el articulo 107 de la Ley de Contrato de Seguro ni el articu-
lo 7 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida contemplan la posibilidad de
fragmentacion voluntaria del contrato a efectos de la ley aplicable al mismo. El su-
puesto mas comun de depecage judicial sera aquel en que existan diversos riesgos
cubiertos por un mismo contrato pero situados en diversos Estados miembro. En
tal caso, el juez puede entender que cada uno de los riesgos se encuentra mas es-
trechamente vinculado con el Estado donde se encuentra localizado y aplicar, con-
secuentemente, la ley de cada Estado de localizacion a cada riesgo de los cubiertos
por un mismo contrato. Sin embargo, no se permite que las partes realicen esta
fragmentacion. Un supuesto susceptible de fragmentacion por las partes seria el
previsto en el articulo 107.3 letra b): cuando el tomador del seguro sea un empre-
sario o un profesional y el contrato cubra riesgos relativos a sus actividades reali-
zadas en distintos Estados del Espacio Econémico Europeo; sin embargo aunque
el legislador permite en estos casos que las partes puedan elegir entre la ley de
cualquiera de los Estados en que los riesgos estén localizados o la de aquél en que
el tomador tenga su residencia, la ley elegida serd necesariamente aplicada a la
totalidad del contrato.

El articulo 107.6 de la Ley de Contrato de Sequro si hace referencia a una fragmen-
tacion de aquellos contratos de seguro “plurilocalizados” pero con un alcance muy
limitado. La redaccién literal de este apartado es la siguiente: “Lo dispuesto en los
numeros precedentes se entenderd sin perjuicio de las normas de orden publico
contenidas en la ley espanola, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato de se-
guro contra danos. Sin embargo, si el contrato cubre riesgos localizados en varios

7 Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2000) “Eleccién multiple y eleccién parcial de la ley aplicable al
contrato internacional.” Anales de Derecho. Universidad de Murcia. N° 18. pp. 7-40.
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Estados miembro del Espacio Econdmico Europeo se considerarad que existen varios
contratos a los efectos de lo previsto en este niUmero y que corresponden cada uno
de ellos Unicamente a un Estado”. Se trata, en consecuencia, de una fragmentacion
exclusivamente en cuanto a las normas de orden publico espanolas, que no serian
aplicables respecto de los riesgos que se encuentren localizados en otro Estado
miembro del Espacio Econdmico Europeo distinto de Espana.

Seguros de Vida

Respecto a los seguros de Vida, la Segunda Directiva de Seguros de Vida (Directi-
va 90/619/CEE del Consejo, de 8 de noviembre de 1990) en su articulo 4 estableci6
los criterios para la determinacion de la ley nacional aplicable a los contratos de
seguros relativos a compromisos localizados en los Estados miembro. Como regla
general se establecié que la legislacion aplicable a los contratos de seguros de Vida
seria la legislacion del Estado miembro del compromiso. A estos efectos, cabe re-
cordar que la propia Segunda Directiva de Seguros definié en su articulo 2, letra e] el
Estado del compromiso como aquel “en que el tomador tenga su domicilio habitual,
o si el tomador fuere una persona juridica, el Estado miembro en que esté situado el
establecimiento de dicha persona juridica al que se refiere el contrato”.

Por tanto, en la mayoria de los casos la legislacion aplicable al seguro de Vida sera
la correspondiente al Estado de residencia del tomador. No obstante, la propia Di-
rectiva prevé la posibilidad de que el Derecho de dicho Estado miembro amplie la
facultad de las partes para elegir la legislacidn de otro pais.

Frente a la regla general expuesta, se establecié que en aquellos supuestos en que
el Estado miembro de residencia del tomador del seguro no coincida con el Estado
miembro de su nacionalidad, las partes pudieran elegir aplicar al contrato la legisla-
cion del Estado miembro del que sea nacional el tomador.

El apartado 3 del articulo 4 de la Segunda Directiva de Vida senalaba que cuando en
un Estado miembro existieran varias unidades territoriales con normas legales pro-
pias en materia de obligaciones contractuales, cada unidad fuese considerada como
un pais a efectos de determinacion de la legislacion aplicable. Sin embargo, los Es-
tados miembro donde existieran diferentes unidades territoriales con normas lega-
les propias en materia de obligaciones contractuales no estarian obligados a aplicar
las disposiciones de la propia Directiva a los conflictos que surjan entre los derechos
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de dichas unidades. Es decir, que las normas previstas en la Directiva resultaran de
aplicacion a efectos de determinar el Estado miembro cuya legislacion deba aplicar-
se al seguro de Vida pero una vez determinado dicho Estado, sin en el mismo coexis-
tieran diferentes unidades territoriales con normas legales propias, los conflictos
que se planteen se resolveran conforme a las normas del Estado que corresponda.

El apartado 4 del articulo 4 de la Segunda Directiva de Vida establecié, en términos
analogos a lo dispuesto en articulo 7.2 de la Segunda Directiva de No Vida, que cual-
quiera que fuese la ley aplicable al contrato no podria menoscabarse la aplicacion de
las normas legales del pais del juez que regulasen imperativamente la situacion. Si
el Derecho de un Estado miembro asi lo estableciere, se podria dar efecto a las dis-
posiciones imperativas de la legislacion del Estado miembro del compromiso, siem-
pre y cuando, segun el Derecho de dicho Estado miembro, dichas disposiciones sean
aplicables sea cual fuere la legislacién que regule el contrato.

Finalmente, el apartado 5 del articulo 4 de la Segunda Directiva de Vida establecié
una remision general, en lo no previsto en la propia Directiva, a las normas gene-
rales de Derecho Internacional Privado en materia de obligaciones contractuales de
los Estados miembro.

El articulo 108 de la Ley de Contrato de Seguro incorpora al ordenamiento juridico
espanol las previsiones contenidas en el analizado articulo 4 de la Segunda Directiva
de Seguros de Vida. Dicha trasposicion se llevd a cabo a través de la Disposicion adi-
cional sexta de la Ley 30/1995.

Nuevamente el legislador espanol adopta una perspectiva unilateral, limitdndose a esta-
blecer los supuestos en que resultara de aplicacion la propia Ley 50/1980, de 8 de octubre.

El primero de estos supuestos serd aquel en que el tomador del seguro sea una
persona fisica y tenga su domicilio o su residencia habitual en territorio espanol. No
obstante, se admite que si el tomador es nacional de otro Estado miembro del Espa-
cio Econdmico Europeo distinto de Espafa pueda acordar con el asegurador aplicar
la ley de su nacionalidad. En este primer supuesto se incorpora, por tanto, la regla
general del articulo 4 de la Segunda Directiva de Seguros de Vida, en cuya virtud
se aplicara al seguro de Vida la ley del Estado miembro del compromiso. Al mismo
tiempo, se incorpora la posibilidad de que el tomador residente en Espana que sea
nacional de otro Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo se aplique al con-
trato la legislacion del Estado miembro del que sea nacional el tomador.
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Con arreglo a este primer supuesto, se anula completamente la autonomia de la
voluntad de las partes para la eleccion del Derecho aplicable al seguro de Vida cuan-
do el tomador sea un espanol residente en Espana. En efecto, los nacionales espa-
noles que residan en Espafa, bajo ninglin concepto podran concertar un seguro de
Vida que no se rija por la Ley 50/1980, de 8 de octubre. Esta norma imperativa no
hace uso de la facultad permitida por la Directiva de ampliar las posibles opciones
de eleccién para las partes. Cabe destacar el caracter tuitivo de la norma respecto
al tomador del seguro, no asi respecto a los asegurados y beneficiarios cuyas cir-
cunstancias personales carecen de relevancia alguna para la determinacion de la ley
aplicable al contrato.

El segundo de los supuestos sera aquel en que el tomador del seguro sea una per-
sona juridica y tenga su domicilio, su efectiva administraciéon y direcciéon o su prin-
cipal establecimiento o explotacidn en territorio espanol. Se trata de la misma regla
general vista para las personas fisicas que impone la aplicacion al contrato de la ley
del Estado miembro del compromiso.

El tercero de los supuestos serd aquel en que el tomador del seguro sea una per-
sona fisica de nacionalidad espanola con residencia habitual en otro Estado y asi lo
acuerde con el asegurador. Se trata del reverso a la posibilidad de eleccion de su ley
nacional por parte de los tomadores extranjeros residentes en Espana.

El cuarto y Ultimo de los supuestos sera aquel en que el contrato de seguro de gru-
po se celebre en cumplimiento o como consecuencia de un contrato de trabajo so-
metido a la ley espafola. Este supuesto, sin embargo, no obedece a la trasposicion
de norma comunitaria alguna sino que responde a la iniciativa propia del legislador
espanol. El supuesto guardaria cierto paralelismo con la imperativa aplicacion de la
ley espafiola a los seguros de danos [y seguros de personas distintos del seguro de
vida) de caracter obligatorio; sin embargo, mientras que aquel supuesto encontraria
su fundamento en la letra c] del articulo 8.4 de la Segunda Directiva de Seguros de
No Vida, éste es una genuina invencion de nuestro legislador’. Este ha establecido

7> DUBUISSON en su tésis doctoral “Le droit applicable au contrat d'assurance dans un espace com-
munautaire intégré” (1994) destaca y critica la singularidad de la legislacién espanola en este aspecto:
«Lattraction exercée par la loi applicable au contrat de travail constitue probablement une manifestation
surprenante de la théorie des groupes de contrats en droit international privé. Outre qu'elle s'écarte
quelque peu de la régle prévue par la directive, son opportunité peut étre mise en doute des lors que le
contrat d'assurance et le contrat de travail ne sont pas a ce point dépendants l'un de 'autre pour justifier
qu'ils soient soumis en toute hypothese a la méme loi».
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una norma de conflicto unilateral y dependiente, puesto que la imperatividad de la
Ley 50/1980 a un contrato de seguro de grupo depende de la preexistencia de un
contrato de trabajo sometido a la ley espanola en virtud del cual se celebra el seguro
de grupo. A través de este supuesto, en los seguros colectivos vinculados al dmbito
laboral el legislador espanol ha querido dotar de mayor proteccién a los trabajado-
res asegurados que la proteccion al empleador, tomador del seguro colectivo.

El articulo 108.2 de la Ley de Contrato de Seguro establece que los Juzgados y Tri-
bunales espanoles que hayan de resolver cuestiones sobre el cumplimiento de los
contratos de seguro sobre la vida aplicaran las disposiciones imperativas vigentes
en Espana sobre este contrato, cualquiera que sea la ley aplicable. Este articulo su-
pone la trasposicion al ordenamiento espafol de lo dispuesto en el articulo 4.4 de la
Segunda Directiva de Seguros de Vida, aunque con una formulacién unilateral, espe-
cialmente criticada por la doctrina.

Por ultimo, el articulo 109 de la Ley de Contrato de Seguro es la norma de cierre del
sistema espafol de determinacion del Derecho aplicable al seguro. En el mismo se
establece que, en lo no previsto en los articulos 107 y 108, se aplicaran al contra-
to de seguro las normas generales de Derecho Internacional Privado en materia de
obligaciones contractuales. Dicho precepto incorpora al ordenamiento espanol las
previsiones de los articulos 7.3 de la Segunda Directiva de Seqguros de No Vida y en
el articulo 4.5 de la Segunda Directiva de Seguros de Vida. La Unica variacién intro-
ducida por el legislador espafol radica en que la trasposicion de tales reglas se ha
llevado a cabo a través de una norma Unica; por lo demas el precepto espanol coin-
cide plenamente en su contenido con las dos Directivas.

La remision que en este articulo hizo el legislador espanol a “las normas generales
de Derecho Internacional Privado en materia de obligaciones contractuales” debe en-
tenderse referida al Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales (actualmente sustituido por el Reglamento Roma ). Aunque cabria
plantearse la posibilidad de entender esta remision referida a las normas del articulo
10.5 del Cédigo Civil, la doctrina es tajantemente contraria a tal interpretacion’.

7 Vid. SANCHEZ CALERO F. y otros. (2005) “Ley de Contrato de Sequro. Comentarios a la Ley 50/1980
de 8 de octubre y sus modificaciones.” Navarra. Aranzadi. pp.2230-2231.
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2. EL REGLAMENTO ROMA |

El Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de
junio de 1980 fue firmado inicialmente para los ocho Estados miembro entonces de
la Comunidad Econdémica Europea”. Dicho convenio entraria en vigor el 1 de abril de
1991 y al mismo se irfan adhiriendo posteriormente, todos los nuevos miembros de
la Comunidad Europea.

El articulo 2.3 del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales establecia lo siguiente: “Las disposiciones del presente Convenio no
se aplicaran a los contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territo-
rios de los Estados miembro de la Comunidad Econémica Europea. Para determinar
si un riesgo esta situado en estos territorios, el juez aplicara su ley interna”. El Con-
venio de Roma se utilizaba, por tanto, para determinar la ley aplicable a los contra-
tos de seqguros que cubriesen riesgos no localizados en los Estados miembro’.

El Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como Reglamento
Roma |, sustituye al Convenio de Roma de 1980 en los Estados miembro de la Unién
Europea, “salvo en lo que respecta a los territorios de los Estados miembro com-
prendidos en el &mbito de aplicacién territorial de dicho Convenio y a los que no se
aplica el presente Reglamento en virtud del articulo 299 del Tratado”. Esta salvedad
resulta aplicable a la isla de Man, Gibraltar y las islas Feroe, a los que se sigue apli-
cando el Convenio de Roma de 1980 en base a unas declaraciones especificas, pero
a los que no se les aplica el Derecho comunitario en su conjunto y ello incluye el
Reglamento Roma |. Ademas el Reglamento tampoco se aplica en Dinamarca, que no

77 El Convenio de Roma se aplicaba a las obligaciones contractuales en situaciones que impliquen
un conflicto de leyes, incluso si la ley designada es la de un Estado no contratante, con exclusion de
las siguientes: cuestiones relativas al estado civil o la capacidad de las personas fisicas; obligaciones
contractuales relativas a los testamentos, los regimenes matrimoniales y otras relaciones familiares;
obligaciones derivadas de instrumentos negociables (letras de cambio, cheques, pagarés, etc.); conve-
nios de arbitraje y de eleccién de foro (eleccion de un tribunall; cuestiones pertenecientes al Derecho de
sociedades, asociaciones y personas juridicas; la cuestion de saber si un intermediario puede obligar
frente a terceros a la persona por cuya cuenta pretende actuar, o si un érgano de una sociedad, de una
asociacion o una persona juridica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociacion o persona
juridica y contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territorios de los Estados miembro
(en cambio, los contratos de reaseguros estan incluidos en el Convenio).

% Ver COX, R., MERRET, L.y SMITH, M. (2006). “Private international law of reinsurance and insurance”
London. Ed. Informa. pp.221y ss.
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participd en su adopcion ni esta sujeta a su aplicacion, como se recoge en el conside-
rando 46 del propio Reglamento”.

Con estas Unicas excepciones, el Convenio de Roma de 1980 debe entenderé sus-
tituido por el Reglamento Roma |. Ahora bien, entre ambos instrumentos existen
varias diferencias, de las que destacaremos las dos mas relevantes a efectos del
presente estudio.

La primera de estas diferencias se refiere a su naturaleza juridica: el Convenio de
Roma, aunque construido en el entorno comunitario, no es Derecho comunitario en
sentido estricto y requiere la adhesion de los distintos Estados; por el contrario, el
Reglamento es Derecho comunitario derivado y como tal puede ser invocado ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

La segunda de las diferencias atafie a su aplicacion a los contratos de seguro: el Conve-
nio de Roma solo se aplicaba a los seguros que cubriesen riesgos localizados fuera de
la Unién Europea; el Reglamento, sin embargo, contiene soluciones para solucionar los
conflictos de leyes respecto de riesgos localizados tanto dentro como fuera de la Unién.

El Reglamento Roma | dedica su articulo 7 a la determinacion de la ley aplicable a
las obligaciones derivadas del contrato de seguro. Las normas incluidas en este ar-
ticulo son aplicables a los contratos de seguros que cubran grandes riesgos (con in-
dependencia de su localizacién] y al resto de contratos de seguros que cubran ries-
gos localizados en los Estados miembro de la Unidn Europea.

Con la excepcion senalada referida a los grandes riesgos, las reglas incluidas en
este articulo 7 no resultaran de aplicacién a los contratos de seguro que cubran

77 Dinamarca mantiene una posicion especial fundamentada en el antiguo articulo 69 TCE, actualmen-
te esta posicion estd recogida en el Protocolo 22° introducido en el Tratado de Lisboa. Inicialmente Reino
Unido tampoco participd en la adopcidn del Reglamento, por lo que no le era de aplicacién (considerando
num. 45 de la exposicion de motivos). Ahora bien, el 24 de julio de 2008 notificé formalmente a la Comi-
sion su deseo de aceptar el Reglamento y de participar en él. Como consecuencia de ello, el Reglamento
Roma I entrd en vigor en el Reino Unido aplicandose a partir del 17 de diciembre de 2009.

& Sefiala GUZMAN ZAPATER que “El Reglamento Roma | unifica las normas de conflicto de los Estados
miembro en la materia. Asi, los jueces nacionales van a aplicar un mismo régimen juridico internacional
cuando el litigio verse sobre los contratos contemplados. De modo que el mismo caso sera resuelto de
modo idéntico (o conforme al mismo derecho material] con independencia del tribunal europeo ante el
que se plantee la demanda.” en ABARCA JUNCO Y OTROS “Derecho Internacional Privado: Derecho Civil
Internacional” p.372.
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riesgos localizados en Estados no miembros de la Unién Europea®. Tampoco se
aplicara, por exclusion expresa, a los contratos de reaseguro. En ambos casos, re-
sultaran de aplicacion las reglas generales recogidas en los articulos 3y 4 del pro-
pio Reglamento Roma I.

Seguros por grandes riegos

Para determinar qué ha de entenderse por grandes riesgos, el apartado 2 del articu-
lo 7 del Reglamento Roma |, nos remite nuevamente al articulo 5, letra dJ, de la Pri-
mera Directiva 73/239/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1973, sobre coordinacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la
actividad del seguro directo distinto del seguro de vida. Por tanto, debe tenerse por
reproducida la definicién de grandes riesgos analizada en relacién con las normas
de Derecho Internacional Privado de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de Contrato de
Sequro.

Para los seguros por grandes riesgos el Reglamento Roma | establece como regla
general la aplicacion de la ley elegida por las partes. Asi las partes podrian elegir
tanto la aplicacion de la ley de un Estado miembro como la de un tercer Estado. En
concreto, el apartado 2 del articulo 7 del Reglamento estable que “todo contrato de
seguro que cubra un gran riesgo [...] se regira por la ley elegida por las partes de
conformidad con el articulo 3 del presente Reglamento™.

De acuerdo con el articulo 3 la eleccidn de las partes deberd manifestarse expre-
samente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las cir-
cunstancias del caso. Por esta eleccidn, las partes podran designar la ley aplicable a
la totalidad o solamente a una parte del contrato, produciéndose en este Gltimo caso
el depecage del contrato de seguro. Ademas se admite que las partes, en cualquier
momento, puedan acordar que el contrato se rija por una ley distinta de la que lo
regia con anterioridad.

& El mantenimiento de la distincion entre riesgos intracomunitarios y extracomunitarios a efectos de
determinar la ley aplicable al contrato de seguro ha sido objeto de critica por la doctrina, que ha cargado
contra el conservadurismo del legislador comunitario. Ver FUENTES CAMACHO, V. (2009) “Los contra-
tos internacionales de seguro antes y a partir del Reglamento Roma I” en Revista Espanola de Seguros.
Madrid. N° 140. pp. 632-634.
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A su vez, el articulo 3 remite a las disposiciones establecidas en los articulos 10, 11
y 13 del propio Reglamento Roma | en cuanto a la existencia y la validez del consen-
timiento de las partes en la eleccion de la ley aplicable. Tales normas serd objeto de
un analisis detallado mas adelante.

Como se ha visto, la libertad de eleccion de las partes respecto a la ley aplicable al
contrato de seguro por grandes riesgos era una regla ya contemplada en el articulo
7 letra f] de la Segunda Directiva de Sequros de No Vida y en el articulo 107.2 de la
Ley de Contrato de Seguro. El hecho de que no se considere a ninguno de los intervi-
nientes en el contrato como especialmente vulnerable determina que no se apliquen
restricciones a la autonomia de la voluntad de las partes.

El Reglamento Roma | tan solo establece reglas en cuanto a la ley aplicable a este
tipo de seguros para aquellos casos en que las partes no hubieran hecho uso de su
facultad de eleccion. En tales casos, con caracter general, serad de aplicacion la ley
de residencia habitual del asegurador.

El criterio de residencia habitual del tomador, utilizado frecuentemente a efectos de
localizacién del riesgo o del compromiso y a efectos de determinacién de la ley apli-
cable a los contratos de seguros, tiene una finalidad tuitiva a favor del tomador del
seguro, al que se le supone mejor protegido por aquella legislacién que le es mas
proxima. Al desaparecer esta finalidad tuitiva en los seguros por grandes riesgos, la
residencia del tomador deja de ser determinante para fijar la ley aplicable al contra-
to; ni siquiera resultarad de aplicacién con caracter subsidiario y solo se aplicara si
las partes asi lo han convenido expresamente.

Teniendo en cuenta que la actividad aseguradora no puede ser desarrollada por
personas fisicas, cabe plantearse si por residencia habitual del asegurador debe
entenderse directamente el domicilio social de la compafia de seguros que cubra
los grandes riesgos. Asi ocurrird en la mayoria de las ocasiones. El articulo 19 del
propio Reglamento Roma | sefala que “a efectos del presente Reglamento, la resi-
dencia habitual de una sociedad, asociacién o persona juridica sera el lugar de su
administracién central®”.

8 Esta definicién es idéntica a la recogida en el articulo 23 del Reglamento N° 864/2007 del Parla-

mento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales (Reglamento Roma II). La identidad no es absoluta con lo dispuesto en el articulo 60 del
Reglamento N° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
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El articulo 8.1 bis de la Primera Directiva de Seguros de No Vida ya establecié el deber
de los Estados miembro de exigir a las empresas de seguros que su administracion
central esté situada en el mismo Estado miembro que su domicilio social. A nivel es-
panol, el articulo 1.3 letra f] del texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados, tras definir el Estado de origen como aquel en el que tenga
el domicilio social la entidad aseguradora que cubra el riesgo o contraiga el compro-
miso, senala que la gestion administrativa y la direccion de los negocios de la entidad
aseguradora habra de estar centralizada en el mismo Estado miembro en que se en-
cuentre su domicilio social, competente para otorgar la autorizacién administrativa.

No obstante, el articulo 19.2 del Reglamento Roma | establece que cuando el con-
trato se celebre en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento, o si segun el contrato, la prestacién debe ser realizada por tal
sucursal, agencia o establecimiento, se considerara residencia habitual el lugar en
el que dicha sucursal, agencia u otro establecimiento esté situado. Esta sera la nor-
ma aplicable a los contratos suscritos en régimen de derecho de establecimiento o
en régimen de libre prestacion de servicios a partir de una sucursal.

El punto de conexion empleado por el articulo 19 es un punto de conexién mutable,
una circunstancia que puede cambiar a lo largo del tiempo; asi la entidad asequ-
radora podria cambiar su domicilio o proceder al traslado de la sucursal en que se
hubiera celebrado el contrato. Por ello, para evitar lo que la doctrina conoce como
“conflicto movil"™®, el apartado 3 del propio articulo 19 establece que, a estos efec-
tos, la residencia habitual serd la determinada en el momento de la celebracion del
contrato. Al determinar en el tiempo el punto de conexidn, éste pasa a ser inmutable
y se evita el conflicto movil.

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que establece los
siguiente: "1. A efectos del presente Reglamento, se entenderd que una sociedad u otra persona juridica
estd domiciliada en el lugar en que se encuentre: a) su sede estatutaria; b) su administracién central;
c) su centro de actividad principal. 2. Para el Reino Unido y para Irlanda, la expresién “sede estatutaria”
se equiparara al registered office y, en caso de que en ningUn lugar exista una registered office al place of
incorporation, (lugar de constitucion] o, a falta de tal lugar, el lugar conforme a cuya legislacion se hubiere
efectuado la formation (creacion) de la sociedad o persona juridica. 3. Para determinar si un trust esta
domiciliado en el Estado contratante cuyos tribunales conocen del asunto, el tribunal aplicard las reglas
de su Derecho Internacional Privado.”

 Vid. CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ J. [2005) “Derecho Internacional Privado.
Vol. I" Granada. Editorial Comares. pp. 214-15: “Existe conflicto mévil cuando se verifica un cambio en la
circunstancia empleada por la norma de conflicto como punto de conexién: un cambio de nacionalidad
de la persona, un cambio del pais donde se encuentra un bien, etc.”
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Cabe destacar que el Reglamento de Roma | se aparta de lo dispuesto en la Segunda
Directiva de Seguros de No Vida y en la Ley de Contrato de Seguro en un doble senti-
do. Por una parte, la Directiva y la Ley de Contrato de Seguro, en defecto de eleccion,
remiten directamente a la ley del Estado con el que el contrato presente la relacion
mas estrecha, entendiendo por tal aquél en que se localiza el riesgo; el Reglamento
Roma | remite, como hemos visto, a la ley de la residencia habitual del asegurador
(salvo que el contrato presente vinculos més estrechos con otro Estado). Por otra
parte, tanto la Directiva como la Ley se refieren a "Estado miembro”, precisién que
no se incluye en el Reglamento, que utiliza la expresién “pais”.

Finalmente, el articulo 7.2 del Reglamento Roma | establece para los supuestos de
falta de eleccion de la ley aplicable por las partes que si del conjunto de circunstan-
cias se desprende que el contrato presenta vinculos manifiestamente més estrechos
con otro pais distinto al de residencia habitual del asegurador, se aplicara la ley de
ese otro pais.

En realidad, como destaca CAAMINA DOMINGUEZ# el régimen analizado demues-
tra que el legislador comunitario ha querido que las reglas que determinen la ley
aplicable a los seguros por grandes riesgos sean las mismas que se aplican a los
contratos en general. En efecto, el régimen especifico previsto en el articulo 7.2 del
Reglamento Roma | para los seguros por grandes riesgos tiene poco de especifico,
pues su aplicacion conduce al mismo resultado que la aplicacion de las normas ge-
nerales previstas en los articulos 3y 4 del propio Reglamento para todo tipo de con-
tratos. Por una parte, el propio articulo 7.2 remite al articulo 3 para determinar las
condiciones de la eleccion de la ley aplicable. Por otra parte, aunque no se incluye
una remisién al articulo 4, se acoge la misma solucidn prevista en éste Ultimo. Asi,
al no estar incluido el contrato de seguro por grandes riesgos en la lista de contra-
tos del articulo 4.1 del Reglamento, habria que acudir a la regla del articulo 4.2, que
determina que la ley aplicable sea la de residencia habitual de la parte que debe
realizar la prestacion caracteristica del contrato, que en el contrato de seguro por
grandes riesgos no seria otra que la residencia habitual del asegurador.

& \iid. CAAMINA DOMINGUEZ C.M. (2009) “Los contratos de seguro del art. 7 del Reglamento Roma I
en Cuadernos de Derecho Transnacional Vol.1 n® 2, pag. 37.
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Seguros que cubran riesgos localizados en el territorio
de los Estados miembro

Para los contratos de seguro distintos a los seguros por grandes riesgos el articulo
7 del Reglamento Roma | solo resulta aplicable cuando se trate de contratos relati-
vos a riesgos localizados en el territorio de los Estados miembro. En tal caso, resul-
taran de aplicacién las reglas para determinacion de la ley aplicable incluidas en el
apartado 3 de dicho articulo.

La finalidad tuitiva del tomador del seguro como parte méas débil del contrato (fi-
nalidad que no existe en la regulacién de grandes riesgos) hace que las reglas del
apartado 3 se aparten de las analizadas para los grandes riesgos en el apartado 2 en
dos aspectos fundamentales:

- La libertad de eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato de seguro no
es absoluta, sino que se circunscribe a la posibilidad de elegir entre determinadas
opciones previstas en el Reglamento.

- En defecto de eleccién por las partes, no resultarad aplicable la ley de la residencia
habitual del asegurador, sino la ley del Estado miembro en que se localice el ries-
go (que en la mayoria de los casos coincidird con la ley de la residencia habitual
del tomador).

En concreto, el articulo 7.3 del Reglamento Roma | establece que en los contratos
relativos a riesgos localizados en el territorio de los Estados miembro las partes

solo podréan elegir las siguientes leyes:

al La ley del Estado miembro en que se localice el riesgo en el momento de la cele-
bracion del contrato.

b) La ley del pais donde el tomador del seguro tenga su residencia habitual.

c) En el caso de un sequro de Vida, la ley del Estado miembro del que sea nacional
el tomador del seguro.

d) Por lo que respecta a los contratos de seguro que cubran riesgos limitados a si-

niestros que ocurran en un Estado miembro distinto del Estado miembro en que
se sitle el riesgo, la ley de dicho Estado miembro.
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e] Cuando el tomador de un contrato de seguro cubierto por el presente apartado
ejerza una actividad comercial o industrial o una profesién liberal y el contrato de
seguro cubra dos o mas riesgos que estén relacionados con dichas actividades y
estén situados en Estados miembro diferentes, la ley de cualquiera de los Esta-
dos miembro en cuestion o la ley del pais en el que el tomador del seguro tenga
su residencia habitual.

La primera opcion contemplada en el articulo 7.3 del Reglamento Roma | es la posibi-
lidad de que las partes acuerden la aplicacion al seguro de la ley del Estado miembro
en que se localice el riesgo en el momento de la celebracion del contrato. En primer
lugar, cabe destacar que el Reglamento no contiene una definicién especifica del Esta-
do de localizacion del riesgo sino que remite a lo dispuesto en las Directivas®.

Asimismo, se observa que para evitar el conflicto mévil se concreta el momento en
que ha de ser tenida en cuenta la localizacion del contrato: el momento de su cele-
bracién; de este modo, en caso de que a lo largo de la vigencia del contrato de se-
guro cambiase el Estado de localizacién del riesgo (por ejemplo, porque el tomador
del seguro trasladase su residencia habituall, queda claro que ello no afecta a la
ley aplicable al contrato. La Segunda Directiva de Seguros de No Vida en su articulo
7.1 letra a) establecia que, cuando coincidan en un mismo Estado miembro la loca-
lizacion del riesgo y la residencia habitual del tomador, se aplicaba la ley de dicho
Estado miembro. Con una perspectiva unilateral el articulo 107.1 letra a) de la Ley
de Contrato de Seguro establecia la aplicacion de la ley espafiola a los contratos de
seguros que cubrian riesgos localizados en territorio espafol, cuando el tomador
tuviera en Espana su residencia habitual. En ambos textos, sin embargo, el caracter
inmutable del criterio de localizacion del riesgo no estaba tan claramente estableci-
do como en el Reglamento Roma I.

La segunda opcién contemplada en el articulo 7.3 del Reglamento Roma | es la po-
sibilidad de que las partes acuerden la aplicacion al sequro de la ley del pais donde
el tomador del seguro tenga su residencia habitual. A diferencia de las Directivas,

8 Elarticulo 7.6 del Reglamento Roma | realiza la remision en los siguientes términos: A los efectos del
presente articulo, el pais en el que se localice el riesgo se determinara de conformidad con el articulo
2, letra d), de la Segunda Directiva 88/357/CEE del Consejo, de 22 de junio de 1988, sobre coordinacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo, distinto del
seguro de vida, por la que se establecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la
libre prestacidn de servicios (1), y, en el caso de un seguro de vida, el pais en el que se localice el riesgo
serd el pais del compromiso en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra g), de la Directiva 2002/83/CE.

160



el Reglamento Roma | si contempla una definicion de “residencia habitual”, aunque
no sea todo lo completa que seria deseable. En el caso de las personas juridicas,
como hemos visto, se considera que el lugar de su residencia habitual serd aquél
en que se encuentre su administracion central. Para las personas fisicas que estén
ejerciendo su actividad profesional la residencia habitual serd el lugar del estableci-
miento principal de dicha persona. El Reglamento tampoco considera necesario pre-
cisar qué se entiende por residencia habitual para los tomadores que sean personas
fisicas y contraten el seguro fuera de su &mbito profesional.

Aunque en esta letra b) del articulo 7.3 del Reglamento Roma | no se establece con-
crecion temporal alguna, en términos anélogos a lo previsto en la letra a), en este
caso el conflicto movil estaria resuelto por la aplicacion del articulo 19.3 del propio
Reglamento, que senala que la residencia habitual serd la determinada en el mo-
mento de la celebracién del contrato.

Otra diferencia con la letra al, es que la letra b) no utiliza la expresion “Estado
miembro” sino a “pais”, lo que nos lleva a concluir que en aquellos supuestos en
los que el riesgo esté localizado en un Estado miembro, podré aplicarse al contrato
de seguro la ley de residencia habitual del tomador aunque se trate de un Estado no
miembro de la Unién Europea.

El Reglamento no se aparta de lo previsto en la Segunda Directiva de Seguros de No
Vida; ésta en su articulo 7.1 letra b) establecia que, cuando no coincidiesen el Estado
miembro la localizacion del riesgo y el pais de residencia habitual del tomador, se po-
dia aplicar la ley de cualquiera dichos Estados. Con la tan criticada perspectiva unila-
teral el articulo 107.3 letra a) de la Ley de Contrato de Seguro establecia que cuando
se refiriese a riesgos que localizados en territorio espanol y el tomador del seguro no
tuviera en él su residencia habitual, domicilio social o sede de gestion administrativa
y direccion de los negocios, las partes podian elegir entre la aplicacién de la ley espa-
fola o la ley del Estado en que el tomador del seguro tuviera dicha residencia, domi-
cilio social o direccion efectiva. Los supuestos en que el tomador tenga su residencia
en Espana y los riesgos estuviesen localizados en otro Estado miembro, fuera de la
Ley de Contrato de Seguro, si quedarian expresamente incluidos en el Reglamento
Roma I, permitiendo la aplicacién de la ley espanola a los mismos.

La tercera de las opciones contempladas en el articulo 7.3 del Reglamento Roma | es

la posibilidad de que las partes acuerden la aplicacién al contrato de seguro de vida de
la ley del Estado miembro del que sea nacional el tomador del seguro. A diferencia
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de lo que ocurre en las dos opciones anteriores, en este supuesto no encontramos
en el articulado del propio Reglamento Roma | ninguna norma que nos permita solu-
cionar el conflicto mévil, aquel que se produciria en caso de cambio de nacionalidad
del tomador del seguro de Vida a lo largo de la vigencia del contrato. No obstante, la
coherencia nos lleva a pensar que, también en esta ocasion, deberd atenderse a la
nacionalidad del tomador en el momento de celebracion del contrato.

Cabe destacar que el Reglamento no permite a las partes la eleccion de la ley de la
nacionalidad de aquel tomador del seguro de Vida que sea nacional de un tercer pais
que no sea miembro de la Unidn Europea. En este sentido, se mantiene la misma
limitacion del articulo 32 de la Directiva Consolidada de Vida y del articulo 108.1 letra
a) de la Ley de Contrato de Seguro.

La nacionalidad es un punto de conexidn tipico del Derecho de familia. Un sector de
la doctrina ha senalado que el hecho de incluir la nacionalidad como criterio rele-
vante a efectos de determinar la ley aplicable a los contratos de seguro de Vida res-
ponde a la intencidn del legislador comunitario de poner de manifiesto la conexién
de este tipo de seguros con las normas que regulan las relaciones de familia, por los
frecuentes vinculos familiares existentes entre asegurado y beneficiario en este tipo
de seqguros®.

La cuarta opcion contemplada en el articulo 7.3 del Reglamento Roma | se refiere
exclusivamente a aquellos contratos de seguro que cubran riesgos limitados a si-
niestros que ocurran en un Estado miembro distinto del Estado miembro en que se
sitle el riesgo, en cuyo caso se establece la posibilidad de que las partes acuerden
la aplicacion al seguro de la ley de aquel Estado miembro. Esta posibilidad ya estaba
recogida en el articulo 7.1 letra e] de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida y
en el articulo 107.3 letra c) que establecia que para los riesgos que estuvieran loca-
lizados en territorio espanol cuando la garantia se limite a los siniestros que puedan
ocurrir en un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo distinto de Espana,
las partes podian elegir la Ley de dicho Estado.

& A este respecto, DUBUISSON en la obra citada parrafo 214 a 217, sefiala que esta posibilidad habria
sido incluida por el legislador comunitario pensando en un supuesto concreto: el de los emigrantes que
haciendo uso de las libertades comunitarias se trasladan a otro Estado miembro para trabajar y cuando
termina su vida laboral regresan a su Estado de origen. En tales casos, las prestaciones tipicas de los
sequros de vida (jubilacién o fallecimiento) se habrian de percibir por el asegurado o por sus beneficia-
rios en el Estado de origen de aquél.

162



La ultima de las opciones previstas en el articulo 7.3 del Reglamento Roma | serd ad-
misible Unicamente cuando el tomador del contrato de seguro ejerza una actividad co-
mercial o industrial o una profesion liberal y el contrato de seguro cubra dos o mas
riesgos que estén relacionados con dichas actividades y estén situados en Estados
miembro diferentes. En tales casos se admite que las partes puedan acordar la aplica-
cion de la ley de cualquiera de los Estados miembro en que estén situados los riesgos
o la ley del pais en el que el tomador del sequro tenga su residencia habitual. Esta
prevision también estaba contenida en la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, en
la letra c] del articulo 7.1 y en la Ley de Contrato de Seguro en el articulo 107.3 letra b).

El parrafo segundo del articulo 7.3 del Reglamento Roma | establece que en los su-
puestos previstos en las letras al, b) o e), si los Estados miembro a los que dichos
apartados se refieren conceden mayor libertad de eleccidén en cuanto a la ley aplica-
ble al contrato de seguro, las partes podran hacer uso de tal libertad. Este parrafo
viene a reproducir la técnica del reenvio prevista en el articulo 7.1 de la Segunda
Directiva de Seguros de No Vida, en el dltimo inciso la letra aly en la letra d]. Como
ya se sefalo, en el ordenamiento espafnol no se admitié este reenvio, pues la Ley de
Contrato de Seguro no incorporé esta posibilidad prevista en la Directiva.

Conviene destacar que el articulo 20 del Reglamento Roma | es contrario con caréac-
ter general al reenvio y asi dispone lo siguiente: “Cuando el presente Reglamento
establezca la aplicacion de la ley de un pais, se entenderd por tal las normas juridi-
cas materiales en vigor en ese pais, con exclusién de las normas de Derecho inter-
nacional privado, salvo que el presente Reglamento disponga otra cosa”. Esta ultima
salvedad es la que permite, como hemos visto, que en el &mbito de los sequros dis-
tintos del seguro por grandes riesgos que cubran riesgos localizados en el territorio
de un Estado miembro de la Unién Europea, si resulte admisible el reenvio.

Volviendo al articulo 7.3 del Reglamento Roma [, hay que tener en cuenta los limi-
tes estrictos con los que se admite este reenvio. En primer lugar, no se admitira el
reenvio en aquellos casos en los que la ley elegida por las partes sea la del Estado
miembro de la nacionalidad del tomador del seguro de Vida o la del Estado miembro
al que se circunscriban los siniestros cubiertos por el contrato, ya que para las le-
tras c) y d) del articulo 7.3, al no establecerse expresamente lo contrario en el propio
Reglamento, resultara aplicable la exclusiéon del reenvio del articulo 20. En segundo
lugar, la mayor libertad tiene que ser concedida por un Estado miembro, no resul-
tando admisible el reenvio en virtud de la ley de un pais que no sea miembro de la
Unién Europea.

163



Para entender mejor esta segunda limitacion, pondremos un ejemplo. Si nos en-
contramos un contrato de seguro que cubra un bien inmueble situado en Francia
siendo el tomador del seguro residente en México, las partes podrian elegir entre
aplicar al contrato la ley francesa (como ley del Estado de localizacion del riesgo,
de acuerdo con la letra a) del articulo 7.3 del Reglamento Roma 1) o la ley mexica-
na (como ley del pais donde el tomador del seguro tiene su residencia habitual, de
acuerdo con la letra b) de ese mismo articulo]. En este supuesto, seqgln los tér-
minos del reenvio incluido en el Ultimo parrafo del articulo 7.3 del Reglamento, se
permitiria a las partes elegir la aplicaciéon de la ley de otro pais, solo si dicha posi-
bilidad viniera establecida por la ley francesa pero no porque venga establecida en
la ley mexicana.

Finalmente, el articulo 7.3 del Reglamento Roma I, tras senalar las posibilidades
de eleccidn para las partes en cuanto al contrato de sequro, establece qué ocurrira
cuando las partes no hayan acordado nada al respecto. Esta norma resultara aplica-
ble también a aquellos supuestos en que la eleccidn de ley efectuada por las partes
no resulte valida, por no encontrase entre las posibilidades permitidas por el Regla-
mento. En concreto, el Gltimo pérrafo del articulo 7.3 establece que, “en la medida
en que la ley aplicable no haya sido elegida por las partes de conformidad con el
presente apartado, el contrato se regiré por la ley del Estado miembro en el que se
localice el riesgo en el momento de la celebracion del contrato™.

Como se ha visto previamente, en la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, el
articulo 7.1 letra h) establecié que, en defecto de eleccidn, el contrato se regiria por
“la ley del pais de entre los contemplados en las letras precedentes con el que di-
cho contrato presente una relacion més estrecha [...] Se presumird que el contrato
presenta la relaciéon mas estrecha con aquel Estado miembro en el que se localice
el riesgo” y esta misma regla e idéntica presuncion se recogid en el articulo 107.5
de la Ley de Contrato de Seguro. El Reglamento Roma I, sin embargo, en el articulo
7.3 senala que la ley aplicable en defecto de eleccidon por las partes es la del Estado
miembro de localizacion del riesgo, sin contemplar la posibilidad de que el contrato
se rija por la ley de otro pais con el que el contrato presente una relacion mas es-
trecha.

Otra diferencia con lo dispuesto en la Segunda Directiva de Seguros de No Vida es
que el Reglamento contiene, también en este supuesto, una referencia expresa para
evitar problemas de conflicto mévil, al precisar que el momento en que ha de con-
cretarse la localizacién del riesgo es el de la celebracion del contrato.
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La aplicacion de la ley del Estado miembro de localizacion del riesgo en defecto de elec-
cion de la ley aplicable al contrato, puede plantear problemas cuando el contrato cubra
riesgos situados en mas de un Estado miembro ya que habria que determinar qué riesgo
tomar en cuenta a estos efectos. Para solucionar este problema, el articulo 7.5 del Re-
glamento Roma | establece que “cuando el contrato cubra riesgos situados en mas de
un Estado miembro, el contrato se considerara constituido por diversos contratos, cada
uno de los cuales se refiere Gnicamente a un Estado miembro”. Por lo tanto, cuando las
partes no hayan elegido la ley aplicable a un contrato de seguro que cubra riesgos loca-
lizados en varios Estados miembro, se producirad obligatoriamente el depecage del con-
trato. Algunos autores han criticado que estos supuestos el depecage sea obligatorio,
mientras que en el caso de que las partes elijan la ley aplicable sea facultativo®.

Seguros obligatorios

Junto a las normas que resulten de aplicacion para la determinacion de la ley apli-
cable al seguro conforme a los puntos 2y 3 del articulo 7 del Reglamento Roma |, el
punto 4 de este mismo articulo contiene unas normas adicionales a tener en cuenta
en relacién con los contratos de seguro que cubran riesgos para los que un Estado
miembro imponga la obligacién de suscribir el seguro.

Estas normas adicionales tienen como finalidad regular la relacién existente entre
la ley del Estado que establece la obligatoriedad del seguro y la que, seguin las nor-
mas previamente analizadas, resulte aplicable al contrato. En no pocos casos, sera
el mismo Estado miembro el que impone la obligatoriedad del seguro y aquel cuya
ley resulta de aplicacién al contrato. Sin embargo, en aquellos supuestos en que no
exista tal coincidencia, podran originarse problemas derivados de las divergencias
entre ambas normas. Tales divergencias habran de solucionarse mediante la aplica-
cion de las normas adicionales incluidas en este articulo 7.4.

La letra a) del articulo 7.4 del Reglamento establece “que el contrato de seguro solo
cumplirad dicha obligacién si es conforme a las disposiciones especificas relativas a
dicho seguro previstas por el Estado miembro que impone la obligacién”. En virtud
de dicha regla general, aun cuando no se prohibe que el contrato de seguro se rija
por una ley distinta a la del Estado miembro que impone la obligacién del seguro,

¢ Vid. LAGARDE P. y TENENBAUM A. (2008] "De la convention de Rome au réglement Rome | » en
Revue Critique de Droit International Privé. Vol 97. N© 4. p. 771.
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ello no podrad conducir a una disconformidad con la regulacidn especifica en dicho
Estado para el seguro obligatorio en cuestion. Esta regla general, que ya venia esta-
blecida en el articulo 8.2 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, determina
que en caso de que un tribunal considere que la ley que rige el contrato no toma en
consideracion los intereses protegidos por la ley del Estado miembro que obliga a
suscribir el seguro, se apliquen las disposiciones especificas de esta Gltima®.

En linea con lo anterior, el articulo 7.4 letra a) del Reglamento reproduce lo dis-
puesto en el articulo 8.3 de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, al sefalar
que “cuando, en caso de seguro obligatorio, exista una contradiccién entre la ley del
Estado miembro en el que se localice el riesgo y la del Estado miembro que impon-
ga la obligacién de suscribir un seguro, prevalecerd esta ultima”. Esta redaccion,
sin embargo, no resulta completamente acertada. Nétese que la norma establece la
preeminencia de la ley del Estado miembro que impone la obligatoriedad del seguro
frente a la ley del Estado miembro en que se localice el riesgo; sin embargo, como
se ha visto, la ley aplicable al contrato de seguro no tiene por qué ser la del Estado
miembro de localizacion de riesgo.

Ademés, la redaccion literal de este Ultimo inciso del articulo 7.4 letra a) del Regla-
mento Roma | determina la prevalencia de la ley del Estado miembro que impone
la obligacion de contratar el seguro en el supuesto de que exista una contradiccion
sin mayores precisiones. Una lectura aislada de este precepto podria llevarnos a la
conclusion de que cualquier contradiccion supondra automaticamente la aplicacion
al contrato de la ley del Estado que impone el seqguro obligatorio y la consiguiente
inaplicabilidad de la ley del Estado de localizacion del riesgo (suponiendo que era
ésta la que regirfa el contrato de no existir tal contradiccion).

No obstante, si comparamos esta norma con la incluida en la letra b) del mismo apar-
tado, nos daremos cuenta que no es ése el efecto deseado por el legislador comuni-
tario. La preeminencia de la ley del Estado miembro que impone el seguro obligatorio
debe entenderse circunscrita solamente a aquellos aspectos que resulten contradic-
torios, no a la totalidad del contrato. Se producird, por tanto, un depecage del contrato.

La segunda de las normas adicionales aplicables a los seguros obligatorios, incluida en
la letra b) del articulo 7.4 del Reglamento Roma | establece lo siguiente: “no obstante lo

& \jid. CAAMINA DOMINGUEZ C.M. (2009) “Los contratos de seguro del art. 7 del Reglamento Roma I
en Cuadernos de Derecho Transnacional Vol.1 n® 2, pag. 50.
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dispuesto en los apartados 2 y 3, un Estado miembro podréa establecer que el contrato
de seguro se regira por la ley del Estado miembro que imponga la obligacién de suscri-
bir un seguro.” esta norma se corresponde con la establecida en el articulo 8.4 letra c]
de la Segunda Directiva de Seguros de No Vida, en cuya virtud “Los Estados miembro
[...] podrén establecer que la ley aplicable al contrato de un seguro obligatorio sea la del
Estado miembro que impone la obligatoriedad del seguro”.

El fundamento de esta norma hemos de encontrarlo en la idea de que los seguros obli-
gatorios tienen como regla general el objetivo de proteccién de los propios asegurados
o de terceros perjudicados. De nuevo, la finalidad tuitiva serd la que justifique la restric-
cion a la autonomia de la voluntad de las partes. Esta posible restriccion resulta aplica-
ble tanto a los contratos de seguros por grandes riesgos (en los que, en principio, exis-
tia una libertad completa de eleccidn de la ley aplicable) como al resto de los seguros
que cubran riesgos situados en la Unién Europea (en los que existia una libertad limita-
da a la eleccién entre unas opciones limitadas). En ambos casos, si la ley de un Estado
miembro asi lo establece, desaparecerd toda posibilidad de eleccion para las partes,
resultando aplicable al contrato la ley del Estado que imponga el seguro obligatorio.

En este caso, a diferencia de lo que ocurre en la primera de las normas adicionales
para los seguros obligatorios, queda claro que no se admite el dépecage del con-
trato. La aplicacion de la ley del Estado miembro que impone la obligatoriedad del
seguro, cuando asi esté expresamente previsto, supone la derogacién para el seguro
obligatorio de las normas contenidas en los apartados 2y 3 del propio articulo 7 del
Reglamento®. Cuando se den las circunstancias previstas en esta letra b) del articu-
lo 7.4, la eleccidn que hubieran hecho las partes quedara sin efecto, rigiéndose ente-
ramente el contrato y de forma imperativa por la ley del Estado miembro de la Uniéon
Europea que establezca la obligacién de aseguramiento en cuestion,

El articulo 7.4 letra b) del Reglamento Roma | no contiene una restriccion directa a
la autonomia de la voluntad de las partes respecto a la ley aplicable a los seguros
obligatorios, sino la facultad de que los Estados miembro en sus legislaciones na-
cionales establezcan tales restricciones cuando lo estimen oportuno.

& Lasversiones eninglésy francés del Reglamento Roma | son especialmente claras en cuanto a que
la posibilidad prevista en el articulo 7.4 letra b) supone la exclusién de la libertad de eleccidn prevista en
los apartados anteriores de dicho articulo. Asi la versidn inglesa comienza “by way of derogation from
paragraphs 2 and 3..." y la versién francesa “par dérogation aux paragraphes 2 et 3...". Aunque la version
espanola no utiliza expresamente el término derogacion, no cabe interpretacion distinta.
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Como no podia ser de otra forma, el legislador espanol no pudo resistirse a la tenta-
cién y haciendo uso de esta misma facultad prevista en la Segunda Directiva de Segu-
ros de Vida, establecid en el articulo 107. 1 letra b) que la ley espafola sobre el contra-
to de seguro seréa de aplicacion al seguro contra danos cuando el contrato se concluya
en cumplimiento de una obligacién de asegurarse impuesta por la ley espafola.

Seguros que cubran riesgos localizados en el territorio
de Estados no miembros

El articulo 7.1 del Reglamento Roma | excluye de su ambito de aplicacién los se-
guros que cubran riesgos localizados en el territorio de Estados no miembros de
la Unién Europea, salvo que se trate de grandes riesgos. ;Significa eso que la ley
aplicable a tales seguros no pude determinarse conforme al Reglamento Roma 7
La generalidad de la doctrina se inclina por senalar que en tales casos, no resultan-
do de aplicacion las reglas especificas para seguros del articulo 7 del Reglamento,
deberan aplicarse las reglas generales para la determinacion de la ley aplicable a
las obligaciones contractuales incluidas en los articulos 3y 4 del propio Reglamento
Roma I. También resultara aplicable, en su caso, el régimen especial para los con-
tratos de consumo del articulo 6 (a pesar de que del tenor literal del considerando
32 del Reglamento pudiera entenderse lo contrario)®.

En consecuencia, cuando se trate de seqguros celebrados por el tomador del seguro en
el dmbito profesional o comercial se aplicaran la regla generales del articulo 3, que
permite a las partes la eleccion de la ley aplicable. Para este tipo de riesgos que sin
ser grandes riesgos tampoco pueden considerarse contratos de consumo, se utiliza la
expresion “riesgos masa profesionales”. Respecto a los mismos, a falta de eleccién,
se aplicard, en principio la regla contenida en la letra b) del articulo 4.1 segun la cual
“el contrato de prestacion de servicios se regira por la ley del pais donde el prestador
del servicio tenga su residencia habitual”, esto es la ley del pais donde se encuentre el
domicilio social del asegurador o la sucursal o agencia con que se celebre el contrato
de seguro. Asi por ejemplo, a un seguro entre un asegurador francés y un tomador

% El Considerando 32 del Reglamento Roma | dice textualmente: “Debido a las caracteristicas espe-
ciales de los contratos de transporte y de los contratos de seguro, debera garantizarse mediante dispo-
siciones especificas un nivel adecuado de proteccion de los pasajeros y de los titulares de las pélizas.
Por consiguiente, el articulo 6 no debe aplicarse en el contexto de estos contratos especificos”. A este
respecto ver LIMAPINHEIRO, L. (2012) “Sobre a lei aplicavel ao contrato de seguro perante o regulamen-
to Roma |” en Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 4 n°® 2, pag. 214.

168



con residencia habitual en Espana, que cubra un riesgo de masa profesional situado
en Marruecos, le resultara de aplicacion, en defecto de eleccidn por las partes, la ley
francesa.

Cuando se trate de un contrato de seguro celebrado por una persona fisica para un
uso ajeno a su actividad comercial o profesional, el tomador del seguro tendra la
consideraciéon de consumidor a efectos de aplicacion del régimen previsto en el arti-
culo 6 del Reglamento. De acuerdo con este articulo, las partes podran elegir la ley
aplicable aunque dicha eleccién nunca podréa acarrear, para el consumidor, la pér-
dida de la proteccion que le proporcionen aquellas disposiciones imperativas de la
ley de su residencia habitual. A falta de eleccion el contrato de seguro se regird por
la ley del pais en que el consumidor/tomador tenga su residencia habitual, siempre
que el asegurador ejerza sus actividades comerciales en el pais donde el consumi-
dor tenga su residencia habitual, o por cualquier medio dirija estas actividades a ese
pais (o a distintos paises, incluido ese pais) y el contrato estuviera comprendido en el
ambito de dichas actividades. Cuando no se den estas circunstancias, la ley aplicable
al contrato de seguro celebrado por un tomador persona fisica se determinara de
conformidad con los articulos 3y 4 del propio Reglamento. Por ejemplo, un contrato
de seguro de Vida, celebrado entre un tomador con residencia habitual en Brasil y
una aseguradora con administracion central en Espana y sucursal en Brasil, en el
ambito de actividad de esa sucursal, las partes podran elegir la aplicacién de la ley
espanola, pero en todo caso se aplicaran las normas imperativas de la ley brasilena
en cuanto sean mas protectoras para el tomador.

Como se ha senalado, las normas del Reglamento Roma | deberan aplicarse con
caracter prevalente a las contenidas en la Ley de Contrato de Seguro de 1980. No
obstante, no deja de resultar chocante que continlen formalmente en vigor los ar-
ticulos 107 a 109 de dicha ley. Por ello no sorprende que en el anteproyecto de Ley
de Contrato de Seguro, actualmente en tramitacién administrativa, se haya previsto
su eliminacién y sustitucién por un Unico articulo, que se limitaria a remitir a las
normas de la Union Europea sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales’.

7 En concreto, el tenor literal del articulo 3 del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro sometido
a debate en la reunién de la Junta Consultiva de Seguros celebrada el dia 15 de abril de 2011 es el si-
guiente: "Aplicacion de la ley espafiola de contrato de seguro. La ley espafiola de contrato de seguro se
aplicard, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales, de conformidad con lo establecido
en las normas de la Union Europea sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales”.
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5. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL ASEGURADO

La idea de proteccion del tomador del sequro o asegurado, como parte mas débil de la
relacién aseguradora, se encuentra presente en los mas diversos aspectos de la legisla-
cion de los seguros privados. En el caso de las relaciones aseguradoras con un compo-
nente transfronterizo, esta debilidad puede verse acentuada ya que la entrada en juego
de ordenamientos nacionales diversos es susceptible de inducir a confusién al tomador
0 asegurado acerca de sus derechos o los cauces para hacerlos efectivos. Como se ha
analizado previamente, este caracter tuitivo estéd presente, por ejemplo, en las normas
aplicables para la determinacion la ley aplicable al contrato de seguro.

Tradicionalmente la doctrina ha afirmado que la proteccion al asegurado se encuen-
tra en la misma base tanto de la introduccion de una legislacion de control de la
actividad aseguradora como en el establecimiento de una regulacién del contrato de
seguro. No obstante, con el auge del fenémeno de proteccion de los consumidores
(especialmente a partir de los afios 80 del pasado siglo XXJ, algunos autores’ empe-
zaron a diferenciar a este respecto dos planos distintos:

- La tutela necesaria para el buen funcionamiento y desarrollo del sector, a cuyo fin
obedecerian las normas de control de solvencia de las entidades, entre otras.

- La proteccion especifica a los asegurados-consumidores en cuanto tales”™.

En el presente capitulo se analizaran aquellos aspectos especificamente dedicados al
asegurado, en cuanto consumidor de seguros y las peculiaridades que puedan plan-
tearse en aquellas relaciones aseguradoras con un alcance transfronterizo. De este
modo, se analizaran los mecanismos y garantias establecidos en las legislaciones de
cada pais y las principales normas y sistemas establecidos a nivel internacional para

2 Ver CALZADA CONDE, M.A. (1988) “Proteccion de los asegurados, proteccién de los consumidores
y legislacion de control de la actividad aseguradora” en Verdera y Tuells E. “Comentarios a la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados” Tomo II. Madrid. Colegio Universitario de Estudios
Financieros. pp. 159-163.

% CABALLERO SANCHEZ aboga por el uso de la expresion “consumidor de seguros” en su sentido
mas amplio (asegurado, tomador, beneficiario o perjudicado). Ver CABALLERO SANCHEZ, E. (1997) “EL
consumidor de seguros: proteccion y defensa”. Madrid. Editorial Mapfre.
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una adecuada coordinacién entre los Estados que evite la desproteccidn del cliente de
seguros transfronterizo.

El articulo 78.2 del TRLOSSP establece que las entidades aseguradoras domiciliadas
en otros paises miembros del Espacio Econdmico Europeo que ejerzan sus actividades
en Espana en régimen de derecho de establecimiento o en régimen de libre prestacion
de servicios deberan respetar las disposiciones dictadas por razones de interés gene-
ral y las de ordenacién y supervision de las entidades aseguradoras, incluidas las de
proteccion del asegurado, que, en su caso, resulten aplicables. Esta remision expresa
a las normas protectoras de los asegurados debe entenderse referida de manera ne-
cesaria, aunque no exclusiva, a los articulos incluidos en el capitulo VI del Titulo Il del
propio TRLOSSP bajo el elocuente epigrafe “Proteccion al asegurado®™”,

Respecto a la actividad en Espana de entidades aseguradoras de terceros paises, la
sujecion general a las normas incluidas en el Titulo Il del TRLOSSP determina tam-
bién la aplicacién de las referidas normas de proteccién al asegurado.

A la vista de lo anterior, queda claro que las normas de proteccién al asegurado com-
prendidas en la normativa espanola de ordenacién y supervisién de seguros resultaran
aplicables respecto a la actividad aseguradora que se desarrolle en nuestro pais, con
independencia de la nacionalidad de la entidad aseguradora que ofrezca la cobertura.
Siguiendo la sistematica del propio TRLOSSP, a continuacion se analizaran, teniendo
en cuenta su eficacia respecto de las operaciones de seguro transfronterizas, las
siguientes medidas protectoras:

- Prelacion de crédito

- Derecho a la informacion

- Mecanismos de solucion de conflictos

Por su relacion directa con la proteccion a los acreedores por contrato de seguro,
junto a la prelacion de créditos se analizardn los mecanismos de garantia previstos

% Ver RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, M.F. (1997) “La Administracion publica y la proteccion del
asegurado” en “Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Priva-
dos.” Madrid. Editorial Mapfre S.A. p.353.
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en la legislacion espanola y en diversas legislaciones extranjeras en caso de liquida-
cion o quiebra de una entidad aseguradora.

Por otra parte, dentro de los mecanismos de solucion de conflictos se analizaran: el
recurso a los jueces y tribunales y las normas sobre competencia judicial internacio-
nal, el arbitraje y la proteccién administrativa, a través de los sistemas de reclamacio-

nesy quejas.

Prelacion de créditos

El apartado 1 del articulo 59 del TRLOSSP senala que los créditos de los asegurados, de
los beneficiarios y de los terceros perjudicados en el seguro de responsabilidad civil, go-
zaran de prioridad absoluta sobre todos los demas créditos contra la entidad asegura-
dora respecto de los activos que, representando las provisiones técnicas, se encuentren
incorporados al registro de inversiones. Se trata de un privilegio frente al sistema de
prelacion establecido en la legislacion concursal general, que resultara aplicable para
el resto de los acreedores de la entidad aseguradora. El propio TRLOSSP establece ade-
maés la aplicacion subsidiaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Los términos de este articulo 59.1 del TRLOSSP derivan de lo dispuesto en la Di-
rectiva 2001/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de marzo de 2001
relativa al saneamiento y a la liquidacion de las compafias de seguros. El regulador
comunitario resalté la importancia de dotar de una especial proteccion a los ase-
gurados, los tomadores de seguros, los beneficiarios y los terceros perjudicados en
los procedimientos de liquidacién de las companias de seguros. Para conseguir esta
proteccion se otorgaba a los Estados miembro la posibilidad de elegir entre dos mé-
todos equivalentes, ambos encaminados a garantizar un trato especial a los acree-
dores de seguros. Todo ello, sin perjuicio de garantizar un equilibrio adecuado entre
la proteccion de los acreedores de seguros y otros acreedores privilegiados protegi-
dos en virtud de la legislacion de cada Estado miembro.

Los dos métodos, no excluyentes entre si, previstos en el articulo 10 de la Directiva rela-
tiva al saneamiento y a la liquidacion de las companias de seguros”™ son los siguientes:

% El contenido del articulo 10 de la Directiva 2001/17/CE ha sido recogido, sin cambio alguno, en el
articulo 275 de la Directiva de Solvencia Il.
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a) Prioridad absoluta de los créditos de seguro sobre otros créditos respecto de los
activos que representen las provisiones técnicas; en tal caso, se exigira que las
companias de seguros creen y mantengan actualizado un registro especial de los
activos que cubran las provisiones técnicas.

b) Prioridad de los créditos de seguro respecto de la totalidad de los activos de la
entidad aseguradora; en tal caso, se admitirdn excepciones especificas a esta
prioridad respecto de las siguientes categorias de créditos:

- los créditos a favor de los asalariados en razén de su contrato o relacion de
trabajo,

- los créditos a favor de los organismos publicos por conceptos fiscales,
- los créditos a favor de los regimenes de seguridad social,
- los créditos sobre los activos gravados por derechos reales.

Como se ha visto, el legislador espafiol optd por el primero de los métodos senala-
dos: prioridad respecto de los activos representativos de las provisiones técnicas.
Esta ha sido también la opcién de la mayoria de los Estados miembro” como Por-
tugal, Bélgica o ltalia (en ltalia se desarrolla a su vez el sistema de prelacién entre
los acreedores por operaciones de seguro). Otras legislaciones nacionales, como la
francesa, han optado por el segundo de los métodos, regulando expresamente la
compatibilizacién de esta prioridad general con determinados privilegios previstos
en la normativa concursal. Finalmente, otros Estados han adoptado soluciones mix-
tas, como en el caso griego”.

La legislaciéon espanola, ademas de la preferencia establecida en el apartado 1 del
articulo 59, contempla en el apartado 2 del mismo articulo que los bienes respecto
de los que se haya adoptado la medida de control especial de prohibicién de disponer

% Portugal: articulo 88.3'y 88.5 del Decreto-Lei n.o 94-B/98 de 17 de abril, que regula las condiciones
de acceso y de ejercicio de la actividad aseguradora y reaseguradora. Bélgica: articulo 18 Loi relative au
controle des entreprises d'assurances 9 Juillet 1975. Italia: articulo 258 del Codice delle Assicurazioni
Private (Decreto 7 settembre 2005, n. 209). Francia: Article L327-2 Code des Assurances, modifié par
Ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006.

77" Respecto de la normativa griega de prelacion créditos interesa ver la Sentencia de la Sala 12 del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 septiembre 2004.
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(aunque tal medida no haya sido objeto de inscripcién registral), quedaran afectos a
satisfacer los créditos por contrato de seguro, con exclusién de cualquiera otro dis-
tinto de los garantizados con derecho real inscrito o anotacion de embargo practicada
con anterioridad a la fecha en la que se haga constar la medida en los registros co-
rrespondientes. La preferencia del crédito del asegurado respecto a tales bienes ya
estaba recogida en el articulo 33 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacidn
del Seqguro Privado. Como sefala la doctrina®, se trata de una afeccion especial cuya
eficacia tiene un alcance ciertamente limitado, pues depende de que se haya adoptado
la medida correspondiente, de cudles sean los bienes a que afecte la medida y de las
cargas previas que estos tuviesen.

Volviendo a las Directivas”, éstas establecen expresamente que deben tratarse de
igual manera los créditos de los acreedores residentes en un Estado miembro que
no sea el de origen y los créditos equivalentes en el Estado miembro de origen, sin
discriminacién alguna por motivos de nacionalidad o residencia. Por tanto, la prela-
cion de créditos establecida en la normativa espafiola resultarad aplicable tanto a los
aseguradores nacionales como extranjeros. Igualmente, en caso de liquidacion de
entidades aseguradoras extranjeras, los espafnoles deberan ser tratados con igual-
dad respecto a los asegurados nacionales o residentes en el Estado miembro de ori-
gen de la entidad. Respecto a las medidas establecidas para garantizar la igualdad
de trato a los asegurados y la coordinacion entre supervisores en los supuestos de
liquidacion de entidades, nos remitimos al analisis que se realiza en el capitulo VI
del presente trabajo relativo a la supervision transfronteriza.

Fondos de garantia de seguros

En relacion con los créditos de los asegurados en caso de liquidacién de una entidad
aseguradora, también deberan tenerse en cuenta los mecanismos de proteccion espe-
cifica previstos para tales casos en las diversas legislaciones nacionales, como son los
fondos de garantia de seguros'®.

% Ver CALZADA CONDE, M.A. (1988) obra citada. pp. 149-170.
97 Ver articulo 275.3 de la Directiva de Solvencia Il.

10 |a doctrina diferencia entre los “fondos de garantia”, que se financian con aportaciones de los ase-
guradores y son un mecanismo de mutualizacion del riesgo, de los “fondos de indemnizacién”, que se
financian con fondos publicos y son un mecanismo de solidaridad nacional. Ver BERNARD, E. (2011)
“Fonds de garantie” en Revista Largus de lassurance. Paris. N® 7244, diciembre 2011.
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En el caso espanol no puede hablarse en sentido estricto de un fondo de garantia de
seguros equivalente al fondo de garantia de depdsitos para las entidades de crédito. Sin
embargo, cabe destacar el papel fundamental que desempena el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros (en adelante CCS) en las liquidaciones de entidades asegurado-
ras espafolas que le son encomendadas por el Ministro de Economia y Competitividad.

En las liquidaciones asumidas por el Consorcio, se prevé que éste pueda ofrecer a
los asegurados, beneficiarios y terceros perjudicados la adquisicion por cesion de sus
créditos. Asi lo dispone el articulo 33 del TRLOSSP. La adquisicidén de créditos es una
medida de proteccién a los acreedores por contrato de seguro que mejora sustancial-
mente su posicion respecto al resto de acreedores, ya que el pago se realiza anticipa-
damente por el CCS sin tener que esperar al final de la liquidacion; el pago se realiza
con cargo a los recursos del Consorcio afectos a su actividad liquidadora, teniendo en
cuenta las cantidades que les corresponderian a tales acreedores en proporcion al
previsible haber liquido resultante. Los créditos que se adquieren por el Consorcio son
los derivados de siniestros, rescates en seguros de vida asi como la prima no consu-
mida como consecuencia del vencimiento anticipado de los contratos. Se trata de una
medida aplicable a todos los acreedores por contrato de seguro de entidades asegu-
radoras espanolas cuya liquidacién sea asumida por el CCS vy, por tanto, también se
benefician de la misma los asegurados que se encuentren en el extranjero.

Por el contrario, en caso de liquidacion de entidades aseguradoras extranjeras que ope-
ren en Espafa, el CCS ni puede asumir la funcién de liquidador ni puede utilizar los re-
cursos afectos a su actividad liquidadora para indemnizar las pérdidas sufridas por los
tomadores/asegurados espafoles u ofrecerles la adquisicién de sus créditos. A efectos
de evitar confusiones en este sentido, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible ha introducido un nuevo inciso en el articulo 81.1 del TRLOSSP obligando a las
entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado miembro del Espacio Econdmico
Europeo que operen en Espana en régimen de derecho de establecimiento o en régi-
men de libre prestacion de servicios a informar expresamente al tomador del seguro
sobre la no aplicacion de la normativa espanola en materia de liquidacion de la entidad.

Adicionalmente, el CCS actia como fondo de garantia en relacién con el seguro del
automovil'”’; el Consorcio indemnizara los danos a las personas y en los bienes cuan-
do una entidad espafola aseguradora del vehiculo con estacionamiento habitual en

100 EL CCS asumid, en virtud del Real Decreto 2878/1981 de 13 de noviembre, las funciones atribuidas
al Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacion, creado en 1962. A este respecto interesa
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Espana hubiera sido declarada en quiebra, suspension de pagos o, habiendo sido di-
suelta y encontrandose en situacion de insolvencia estuviese sujeta a un procedi-
miento de liquidacién intervenida o ésta hubiera sido asumida por el propio CCS.
También indemnizard los danos en los supuestos de vehiculo causante desconocido,
sin seguro o robado. En determinados supuestos, también reembolsara las indem-
nizaciones satisfechas a los perjudicados residentes en otros Estados del Espacio
Econdmico Europeo por los respectivos organismos de indemnizacion.

Lo cierto es que existen notables diferencias entre las legislaciones nacionales de
los Estados miembro sobre mecanismos de garantia para los asegurados en caso de
liquidacion o quiebra de entidades aseguradoras. Esta falta de armonizacion puede
dar lugar a graves desigualdades (en cuanto a la existencia o no de cobertura o en
cuanto al grado de proteccion de los consumidores) en un doble sentido:

- por la existencia de diferencias entre la proteccion ofrecida a los consumidores
de seguros en uno u otro Estado de la Union Europea;

- por la existencia de diferencias en la proteccion ofrecida a los consumidores den-
tro de un mismo Estado, en funcién de la nacionalidad de la entidad aseguradora
con la que se haya contratado la péliza'™.

En primer lugar, hay que distinguir si el sistema de garantia se rije por el principio del
Estado de origen o por el principio del Estado de destino. En los sistemas bajo el prin-
cipio del Estado de origen, se otorga cobertura a los asegurados de las entidades de
dicho pais, con independencia del Estado de localizacion del riesgo o del compromiso
lincluyendo, por tanto, a aquellos asegurados residentes en otros Estados miembro
distintos al de origen de la compafifa de seguros en quiebra o liquidacién). Como he-
mos visto, ese es el caso de la adquisicion de créditos por el CCS en Espana. También
se rigen por el principio de Estado miembro de origen los sistemas de garantia de
Francia, Alemania o Dinamarca, entre otros. Por el contrario, en los sistemas bajo el
principio de Estado de acogida se otorga cobertura a los asegurados residentes en
dicho Estado, con independencia del Estado de origen de la entidad aseguradora que
emitio la poliza. Como ejemplos de este segundo grupo, encontramos los sistemas

ver GAYO LAFUENTE, J.L. y ESTELLA LOPEZ, A. (1999) “El Consorcio de Compensacién de Seguros y la
responsabilidad civil de la circulacién”. Granada. Editorial Comares. pp 146-148.

192 Vid. OXERA (2007) “Insurance guarantee schemes in the EU (Final Report prepared for European
Commission DG Internal Market and Services) p.118.
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de garantia de Reino Unido, Polonia o Italia). Ademds, existen sistemas mixtos (como
en Malta o Letonia: en ellos se parte del principio de Estado de origen pero se obliga a
las entidades extranjeras que operan en derecho de establecimiento o libre prestacién
de servicios a que se afilien al fondo de garantia nacional, salvo para las pélizas que
gocen de una cobertura equivalente por el sistema de su pais de origen'®.

En segundo lugar, también existen notables diferencias en funcién del dmbito de
aplicacion de estos sistemas de garantia. Asi los sistemas pueden cubrir todos o
solo algunos de los riesgos de vida, todos o solo algunos de los riesgos de no vida
(v.gr. accidentes laborales) o pueden cubrir simultdneamente riesgos de vida y de no
vida. En algunos paises coexisten varios sistemas de garantia con ambitos de aplica-
cion especifica.

Finalmente, existen importantes diferencias en funcién del alcance de la cobertura
otorgada por cada sistema de garantia. Los limites indemnizatorios varian sustancial-
mente, aunque en algunos sistemas la cobertura es ilimitada. También varia el alcance
de los acreedores protegidos: en algunos Estados solo se protege a las personas fisicas
y en otros también a las personas juridicas, con ciertas excepciones en algunos casos.

A continuacién se relacionan los sistemas de garantia de seguros en vigor en algu-
nos de los Estados miembro (sin contar con los fondos nacionales de garantia de
responsabilidad civil por la circulacion de vehiculos a motor):

- Alemania: existen dos fondos de garantia distintos, uno para vida ("Protektor Lebens-
versicherungs-AG”] y otro para el seguro privado sustitutivo de salud ("Medicator
AG"). Ambos estan sujetos a control de BaFin.

- Bélgica: el Fondo de Accidentes de Trabajo («Le Fonds des Accidents du Travail/
Fonds voor Arbeidsongevallen»] es un esquema especifico que tan solo cubre las
polizas del seguro de accidentes de los trabajadores, obligatorio para los empre-
sarios.

- Francia: hay dos sistemas generales, uno para los seguros de danos ("Fonds de
garantie des assurances obligatoires de dommages - FGAO"] y otro para los se-
guros de personas ("Fonds de garantie des assurances de personnes - FGAP").

1% Vid. BERMUDEZ MENESES, C. (2009). “Liguidacién y concurso de una aseguradora. Cien afos de
normativa”. Madrid. Consorcio de Compensacion de Seguros. p.122.
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- Irlanda. Existe un Unico fondo para los seguros de no vida, “Insurance Compensa-
tion Fund”.

- ltalia. La legislacion italiana no prevé ningun fondo de alcance general para los
supuestos de quiebra de entidades aseguradoras. Tan solo existe un fondo de ga-
rantia especial para la responsabilidad del cazador; es el "Fondo di Garanzia per
le vittime della caccia”.

- Paises Bajos. No existe un fondo de garantia. Para las compafias de seguros de
vida el "Early Intervention Arrangement for Life Insurers” (EIALA) interviene con la
finalidad de garantizar la continuidad de su negocio en supuestos de dificultad v,
en Ultima instancia, la cesidn de la cartera.

- Portugal. El "Fundo de Acidentes de Trabalho” cubre los supuestos en que el em-
presario no hubiera contratado el seguro obligatorio para cubrir los accidentes de
trabajo de sus empleados; no estéa clara su funcién de garantia en caso de quiebra
de la aseguradora que otorgue la cobertura.

- Reino Unido. Existe un fondo general que cubre los supuestos de quiebra o liqui-
dacién tanto de los aseguradores de vida como los de no vida; es el “Financial
Services Compesation Scheme” (FSCS).

Fuera de la UE, cabe destacar en EEUU la existencia de las conocidas como “Insu-
rance Guarantee Associations”, que funcionan en el ambito de los seguros de No
Vida. Se trata de asociaciones establecidas a nivel de cada Estado'™, a las que se
adhieren las aseguradoras que operan en el territorio estatal y que en caso de insol-
vencia de alguna de las companias aseguradoras asociadas actlan como fondo de
garantia, asumiendo el pago de las deudas con asegurados/tomadores. La gran ma-
yoria de estos fondos cubren en general todas las pdlizas de dafos, aunque algunos
tienen un d&mbito de aplicacion mas limitado.

194 Anivel federal, la National Conference of Insurance Guaranty Funds (NCIGF) presta asistencia legal,
administrativa, de comunicaciéon/informacion, etc. a los fondos de garantia existentes en los 50 Estados
y en el Distrito de Columbia y actia como mecanismo de coordinacion entre los mismos.
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Deber de informacion al tomador

Como ya se ha apuntado, el deber de informacién al tomador de seguros previsto en
el articulo 60 del TRLOSSP esta expresamente recogido dentro del catalogo de nor-
mas de interés general aplicables a las entidades del Espacio Econdmico Europeo
que operen en Espana en régimen de derecho de establecimiento o libre prestacién
de servicios. Este precepto se desarrolla en los articulos 104 a 108 del ROSSP.

Se trata de garantizar que antes de celebrar un contrato de seguro, el tomador esta ade-
cuadamente informado, de tal manera que su decision de contratar sea plenamente libre
y consciente. Para ello, el legislador establece unos elementos minimos, cuyo conoci-
miento previo por parte de quien pretende contratar un seguro se considera esencial.

Con caracter general, se establece el deber de las entidades aseguradoras de infor-
mar al tomador antes de celebrar un contrato de seguro sobre el Estado miembro
y la autoridad a los que corresponde el control de la actividad de la propia entidad;
esta informacion basica debera figurar en la pdliza y en cualquier otro documento en
que se formalice todo contrato de seguro. De este modo, se trata de garantizar que
ningun tomador pueda celebrar un contrato de seguro transfronterizo sin ser cons-
ciente de ello, al contratar con una asequradora extranjera pensando que lo esté
haciendo con una entidad nacional.

Para los contratos de seguro distinto al sequro de Vida, si el tomador es una per-
sona fisica, y para los contratos de seguro de Vida, la entidad aseguradora debera
informar ademas al tomador con caracter previo y por escrito sobre la legislacion
aplicable al contrato cuando las partes no tengan libertad de eleccién o, en caso
contrario, sobre la propuesta por el asegurador y sobre las diferentes instancias de
reclamacion, tanto internas como externas, utilizables en caso de litigio, asi como el
procedimiento a seguir.

Asimismo se establecen deberes especificos de informacion para las siguientes mo-
dalidades de seguro:

- En los seguros unit-link (seguros de vida en que el tomador asume el riesgo de
la inversion) deberd informarse de forma clara y precisa acerca de que el importe
que se va a percibir depende de fluctuaciones en los mercados financieros, ajenos
al control del asegurador y cuyos resultados histéricos no son indicadores de re-
sultados futuros.
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- En los seguros de Vida en que el tomador no asuma el riesgo de la inversion de-
bera informarse de la rentabilidad esperada de la operacidn, considerando todos
los costes'™.

- En los sequros de decesos y seguros de enfermedad debera informarse al toma-
dor del seguro sobre los criterios a aplicar para la renovacion de la pdliza y actua-
lizacién de las primas en periodos sucesivos.

Ademas del deber de informacion previa, en los seguros de Vida deberd informarse
al tomador durante todo el periodo de vigencia del contrato acerca de las modifica-
ciones de la informacion inicialmente suministrada y, en su caso, sobre la situacidn
de su participacién en beneficios.

El articulo 60 del TRLOSSP (con excepcion de lo relativo a los seguros de decesos
y de enfermedad) recoge la transposicion al ordenamiento espanol de lo dispuesto
en las Directivas comunitarias al respecto; en concreto en los articulos 31y 43 de
la Tercera Directiva de Seguros de No Vida y en el articulo 36 de la Directiva Con-
solidada de Vida. Tales preceptos son sustituidos por los articulos 183 a 185 de la
Directiva de Solvencia Il, dentro de una seccion especifica relativa a la informacion
a los tomadores de seguros. Tratdndose, por lo tanto, de un extremo armonizado a
nivel comunitario, encontraremos preceptos similares al analizado en las legislacio-
nes nacionales de todos los Estados miembro.

15 Respecto a los sequros de Vida, el articulo105 del ROSSP establece que ademas de las obligaciones

establecidas en el articulo 60 del TRLOSSP, antes de la celebracion de cualquier contrato de seguro sobre
vida se deberda hacer entrega al tomador de una nota informativa redactada de forma clara y precisa, con el
siguiente contenido que, en su caso, proceda:

a) Denominacién social de la entidad y forma juridica. b) Direccién del domicilio social de la entidad y, en su
caso, de la sucursal que tenga establecida en Espana. c] Definicion de las garantias y opciones ofrecidas. d)
Duracion del contrato. e) Condiciones para su rescision. f) Condiciones, plazos y vencimientos de las primas.
En los seguros en los que el tomador asuma el riesgo de la inversion se especificara el importe, base de
célculo y periodicidad de todos los gastos inherentes a la operacidn. g) Método de célculo y de asignacion de
las participaciones en beneficios. h] Indicacion de los valores de rescate y de reduccion y naturaleza de las
garantias correspondientes; en el caso de que éstas no puedan ser establecidas exactamente en el momento
de la suscripcién, indicacién del mecanismo de célculo asi como de los valores minimos. i) Primas relativas
a cada garantia, ya sea principal o complementaria, cuando se considere necesario. j) En los contratos de
capital variable, definicion de las unidades de cuenta a las que estan sujetas las prestaciones e indicacion de
los activos representativos. k] Modalidades y plazo para el ejercicio del derecho de resolucién y, en su caso,
formalidades necesarias a que se refiere el articulo 83, parrafo a), de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Con-
trato de Seguro. U] Indicaciones generales relativas al régimen fiscal aplicable.
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Juzgados y tribunales: la competencia judicial internacional

El articulo 61.1 del TRLOSSP establece que los conflictos que puedan surgir entre
tomadores de seguro, asegurados, beneficiarios, terceros perjudicados o derecho-
habientes de cualesquiera de ellos con entidades aseguradoras se resolveran por
los jueces y tribunales competentes.

En el caso de contratos de seguros en los que exista un componente transfronterizo,
la determinacién de cudles sean los “jueces y tribunales competentes” presenta una
especial relevancia. Para la determinacién de la jurisdiccion competente en mate-
ria de seguros, el texto normativo de referencia a nivel europeo sera el Reglamento
44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(conocido como Reglamento Bruselas 1), que con caracter general entrd en vigor el 1

de marzo de 2002 y es directamente aplicable en toda la Unién Europea'®.

El Reglamento Bruselas | vino a sustituir al Convenio de Bruselas de 27 de septiem-
bre de 1968 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones en materia civil
y mercantil'”. Como principal novedad, cabe destacar que Reglamento es Derecho
comunitario derivado y como tal puede ser invocado ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, mientras que el Convenio no era sino un tratado multilateral, que
requeria la adhesién de los distintos Estados miembro.

El Reglamento Bruselas I, igual que el Convenio de 1968, parte del principio fun-
damental en virtud del cual la jurisdiccién competente seréd la del Estado miembro
donde el demandado tenga establecido su domicilio, cualquiera que sea su nacio-
nalidad. La determinacion del domicilio se efectia en funcién de la ley del Estado

1% El Reglamento Bruselas | entré en vigor:

- EL1de marzo de 2002 en los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Espana, Finlandia, Francia,
Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, Reino Unido y Suecia.

- EL1de mayo de 2004 en Chipre, Eslovenia, Estonia, Eslovaquia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polo-
nia y Republica Checa.

Como excepcién, el Reglamento no era directamente aplicable en Dinamarca, aunque un acuerdo con la

Comunidad Europea de fecha 19 de octubre de 2005 (cuya entrada en vigor se produjo el 1 de julio de 2007)

permitié extender las disposiciones de Bruselas | a dicho pafs.

107  Sobre la naturaleza y alcance del Convenio de Bruselas resulta de particular interés: AZPARREN
LUCAS, A. (1994) “Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre competencia judicial y
ejecucion de resoluciones en materia civily mercantil desde la perspectiva del juez espariol” en Cuadernos
de Derecho Judicial, N° 11, pp. 451-497.

182



miembro del tribunal competente. Cuando alguna de las partes no tiene domicilio en
el Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto, el tribunal debera aplicar
la legislacion de otro Estado miembro para determinar si dicha persona tiene un
domicilio en dicho Estado miembro. Para las personas juridicas y las sociedades, el
domicilio se define en funciéon del lugar en que se encuentra su domicilio social, su
administracién central o su establecimiento principal.

Frente a este principio fundamental, en determinadas circunstancias el demandado
puede ser llevado ante los tribunales de otro Estado miembro distinto al de su do-
micilio. Asi ocurre en otros en los siguientes supuestos: en materia contractual (en
general, el tribunal del lugar donde la obligacién fue o deberfa haber sido cumplidal,
en las obligaciones de alimentos (el tribunal del lugar donde reside el acreedor de
alimentos) o en los delitos (el tribunal del lugar donde se produjo el hecho dafioso).
En el &mbito contractual, a su vez, encontramos reglas especificas de competencia
en materia de seguros, contratos de consumo y contratos de trabajo individuales.

En cuanto a los contratos de seguros (igual que en los contratos celebrados por los
consumidores o los contratos de trabajo) surge la necesidad de proteger a la parte
mas débil de la relacién contractual mediante reglas de competencia mas favora-
bles a sus intereses de lo que disponen las reglas generales. Por ello, de igual modo
que en la eleccion de la ley aplicable al contrato, también se limita la autonomia de
las partes contratantes en cuanto a la eleccion del érgano jurisdiccional competente
para resolver las controversias que pudieran surgir en relacion con el cumplimiento
del contrato de seguro.

En concreto, la competencia en materia de seguros se encuentra regulada en la Sec-
cion 3 del Capitulo Il del Reglamento Bruselas |, integrada por los articulos 8 a 14, que
distinguen segun se trate de acciones entabladas contra el asegurador o por éste.

Cuando se trate de acciones entabladas contra el asegurador y éste se halle domi-
ciliado en un Estado miembro de la Unidén Europa, se establecen dos posibilidades

para el demandante:

- con caracter general, podra interponer la demanda ante los tribunales del Estado
miembro donde el asegurador tenga su domicilio;

- adicionalmente, cuando se trate de acciones entabladas por el tomador del se-
guro, el asegurado o un beneficiario y éste tuviera su domicilio en otro Estado
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miembro, podra interponerse ante el tribunal del lugar donde tuviere su domicilio
el demandante.

En cuanto al coaseguro, se admite la posibilidad de interponer la demanda contra un
coasegurador ante los tribunales del Estado miembro que entendiere de la accién
entablada contra el primer firmante del coaseguro.

Cuando el asegurador no esté domiciliado en un Estado miembro de la Unién Euro-
pea pero tenga sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento en un Estado
miembro se le considerard, para los litigios relativos a su explotacion, domiciliado
en dicho Estado miembro. A estos efectos cabe recordar que las entidades asegura-
doras de terceros paises tan solo pueden ejercer su actividad en el territorio comu-
nitario a través de una sucursal.

En los sequros de responsabilidad civil, el articulo 10 del Reglamento Bruselas | con-
templa, como regla especial, la posibilidad de que el asegurador sea demandado ante el
tribunal del lugar en que se hubiere producido el hecho dafioso. La misma regla sera de
aplicacion cuando se tratare de seguros que se refieren a inmuebles y a bienes muebles
cubiertos por una misma péliza y afectados por el mismo siniestro. Esta regla del articu-
lo 10, coincide con la del articulo 5.3 del propio Reglamento Bruselas |, relativa a hecho
delictual y declina la competencia, en ambos casos, a favor de la jurisdiccion del lugar
donde se ha producido el dafo o es susceptible de producirse (“forum damni”)'®.

El articulo 11, también en relacién con los seguros de responsabilidad civil, permi-
te que los terceros perjudicados puedan acudir a la jurisdiccion de su domicilio para
interponer la accion directa contra el asequrador, si asi lo permite la ley del dicho tri-
bunal. El mismo tribunal serd competente cuando la ley reguladora de esta accién
directa previere la posibilidad de demandar al tomador del seguro o al asegurado. La
proteccion que se otorga al tercer perjudicado mediante el reconocimiento de la posi-
bilidad de accionar directamente contra el asegurador viene a reforzarse permitiéndo-
le que tal accion sea interpuesta ante los tribunales de su domicilio, sin tener necesa-
riamente que acudir a los del domicilio del asegurador o a los del lugar del dano.

108 Vid. FERNANDEZ MARTIN, M.J. (2009) “La competencia judicial internacional en materia de respon-
sabilidad civil y seqguros de conformidad con el Reglamento Bruselas |” en Revista Espanola de Seguros.
Madrid. N° 140. p.661: “El forum delicti commisi no tiene por qué coincidir con el forum damni, aunque
en su evolucion el TJICE ha venido en ciertas materias como las de responsabilidad civil medioambiental
a considerar alternativamente la posibilidad de opcién del demandante por una u otra jurisdiccion.”
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Por su parte, el articulo 12 del Reglamento Bruselas | se refiere al supuesto de ac-
ciones entabladas por las entidades aseguradoras. En este caso, siendo la parte
fuerte del contrato la que insta el litigio, desparece la justificacion para alterar la
regla general de competencia jurisdiccional del domicilio del demandado. Asi, con
caracter restrictivo, se establece que la accién del asegurador sélo podra ser ejerci-
tada ante los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio estuviere domiciliado
el demandado, ya sea tomador del seguro, asegurado o beneficiario.

El articulo 13 del Reglamento Bruselas | admite que las normas establecidas en la
Seccidén 3 del Capitulo Il sean desplazadas por acuerdo de las partes, en determina-
dos supuestos excepcionales, cuales son:

Cuando se trate de acuerdos entre las partes posteriores al nacimiento del litigio.

- Cuando tales acuerdos vengan a ampliar las posibilidades de defensa del tomador
del seguro, asegurado o beneficiario, permitiéndole formular demandas ante tri-
bunales distintos.

- Cuando se trate de acuerdos que, habiéndose celebrado entre un tomador de se-
guro y un asegurador, domiciliados o con residencia habitual en el mismo Estado
miembro en el momento de la celebracion del contrato, atribuyeren, aunque el
hecho danoso se hubiere producido en el extranjero, competencia a los tribunales
de dicho Estado, a no ser que la ley de éste prohibiere tales acuerdos.

- Cuando sean acuerdos celebrados con un tomador de seguro que no estuviere
domiciliado en un Estado miembro, a no ser que se tratare de un seguro obligato-
rio o se refiriere a un inmueble sito en un Estado miembro.

- Cuando tales acuerdos se refirieran a contratos de seguro en que, atendiendo a
la naturaleza del riesgo cubierto', el legislador comunitario ha entendido que la

19 El articulo 14 del Reglamento Bruselas | enumera los siguientes riesgos: 1) todo dafio a: a) buques

de navegacion maritima, instalaciones costerasy en alta mar o aeronaves, causado por hechos sobreve-
nidos en relacién con su utilizacién para fines comerciales; b] mercancias distintas de los equipajes de
los pasajeros, durante un transporte realizado por dichos buques o aeronaves. 2] toda responsabilidad,
con excepcion de la derivada de los dafos corporales a los pasajeros o a sus equipajes a) resultante de
la utilizacion o la explotacion de los buques, instalaciones o aeronaves, de conformidad con la letra a) del
punto 1 del presente articulo, cuando la ley del Estado miembro en el que estuviere matriculada la aero-
nave no prohibiere los acuerdos atributivos de competencia en el aseguramiento de tales riesgos; b) por
las mercancias durante uno de los transportes contemplados en la letra b) del punto 1. 3) toda pérdida
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especial proteccién del tomador no es aplicable, al menos hasta anular completa-
mente la autonomia de las partes [v.gr. seguros sobre grandes riesgos).

En el ordenamiento juridico espanol, la determinacion de la competencia territorial
para conocer las acciones que derivan del contrato de seguro se realizara conforme
a lo establecido en el articulo 24 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Sequro. Este articulo sefala que “seréd juez competente para el conocimiento de
las acciones derivadas del contrato de seguro el del domicilio del asegurado, siendo
nulo cualquier pacto en contrario.”

Este articulo resultara de aplicacion en aquellos supuestos en los que Espana sea el
Estado del domicilio del asegurado, con independencia del lugar donde estuviera es-
tablecido el asegurador y del lugar en el que deba entenderse realizada la actividad
aseguradora en virtud de las normas de localizacion del riesgo o compromiso. Como
hemos viso anteriormente, el domicilio del asegurado coincidirad frecuentemente con
el lugar de localizacion del riesgo o del compromiso.

En aquellos supuestos en los que el domicilio del asegurado no se encuentre situado
en Espana, el articulo 24 de la Ley de Contrato de Seguro no serd aplicable; en tales
casos deberd acudirse a las normas que regulan la competencia judicial internacio-
nal, que en el &mbito de la Unién Europea estan recogidas en el Reglamento Bruse-
las |, ya analizado. A este respecto, sefiala SANCHEZ CALERQ' que debe otorgar-
se al articulo 24 de Ley de Contrato de Seguro una naturaleza procesal, tendente a
resolver un problema de competencia territorial y no de jurisdiccién. En cuanto al
problema de jurisdiccion, se estaréa a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y
en la Ley Orgéanica del Poder Judicial. En concreto, en el articulo 36.1 de Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil se establece que la extension y limites de la
jurisdiccion de los tribunales civiles espafioles se determinara por lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial y en los tratados y convenios internacionales en los
que Espafia sea parte. Por su parte, el articulo 22 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial senala que en el orden civil, los juzgados y tribunales espanoles

pecuniaria ligada a la utilizacion o a la explotacion de buques, instalaciones o aeronaves de conformidad
con la letra a) del punto 1, en particular la del flete o el beneficio del fletamento. 4) todo riesgo accesorio
a los anteriores. 5] todos los «grandes riesgos» industriales y comerciales, tal como se enumeran en la
Directiva 73/239/CEE del Consejo, modificada por las Directivas 88/357/CEE y 90/618/CEE.

10 Ver SANCHEZ CALERO F. y otros. (2005) “Ley de Contrato de Sequro. Comentarios a la Ley 50/1980
de 8 de octubre y sus modificaciones”. Navarra. Aranzadi. pp.458-459.
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serdn competentes en materia de seqguros, “cuando el asegurado y asegurador ten-
gan su domicilio habitual en Espana”.

El articulo 24 de la Ley de Contrato de Seguro establece un fuero legal Gnico''. No
solo se dispone que serd competente para el conocimiento de las acciones derivadas
del contrato de seguro el juez del domicilio del asegurado, sino que se elimina total-
mente la autonomia de la voluntad de las partes sobre este extremo, al declararse
“nulo cualquier pacto en contrario”. Este precepto debe ponerse en conexién con
el articulo 52.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que para los litigios en materia de
seguros declara competente, con caracter general, al tribunal del domicilio del ase-
gurado; se trata de un criterio imperativo, segun declara el articulo 54 de la propia
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Con caracter general, en Derecho Procesal los fueros legales solo se aplican en de-
fecto de sumision expresa o tacita de las partes. Como excepcion, este caracter dis-
positivo del foro desaparece cuando existe un interés especial digno de protecciéon'.

En el articulo 24 de la Ley de Contrato de Seguro encontramos una de estas excep-
ciones, que se justifica en la tutela al asegurado; con este criterio se trata de evitarle
un incremento en los gastos y los inconvenientes en general derivados de litigar en
un lugar distinto al de su domicilio.

Ademas de la tutela al asegurado, como parte mas débil del contrato, pueden apun-
tarse algunas otras razones que vienen a reforzar la bondad de la norma. Asi la apli-
cacion del criterio del domicilio del asegurado se traduce en una mayor distribucién
territorial de los asuntos frente a la que resultaria de aplicar el criterio del domicilio
del asegurador, teniendo en cuenta que la mayor parte de las entidades aseguradoras
tienen sus domicilios sociales en las grandes capitales espanolas. Por otra parte, cabe

" Se denominan “fueros” los criterios que se utilizan para fijar las reglas de competencia territorial,
el lugar donde una parte tiene derecho a que se le emplace para responder y defenderse en un deter-
minado asunto. Se distigue entre “fueros convencionales” (establecidos por medio de la sumisién de las
partes a un érgano jurisdiccional] y “fueros legales” (fijados por ley). A este respecto, ver CORTES DO-
MINGUEZ, V., GIMENQ SENDRA V. y MORENO CATENA V. (2001] “Derecho Procesal Civil. Parte general”
Madrid. Editorial Colex. pp.60-68.

"2 El articulo 54.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece: “Las reglas legales atributivas de la
competencia territorial sélo se aplicaran en defecto de sumision expresa o tacita de las partes a los
tribunales de una determinada circunscripcion. Se exceptlan las reglas establecidas en los nimeros
1y4al15delapartado 1y en el apartado 2 del articulo 52 y las demas a las que esta u otra ley atribuya
expresamente caracter imperativo”.
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destacar que el domicilio del asegurado coincidird en numerosas ocasiones con el
lugar de cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de seguro [tanto
para el asegurador como para el tomador).

También sera frecuente que el lugar del domicilio del asegurado coincida con el lu-
gar de acaecimiento del siniestro, donde habran de verificarse los danos producidos,
en su caso. Por ello, la designacién como juez competente el del domicilio del ase-
gurado tendra consecuencias positivas no solo para el asegurado sino para el propio
desenvolvimiento del proceso judicial.

La desaparicion de esta finalidad tuitiva de los asegurados en los contratos de se-
guros relativos a “grandes riesgos” hace que la Ley de Contrato de Seguro no tenga
respecto a los mismos un caracter imperativo y ello podria llevar a plantearse si
para este tipo de contratos de seguro resulta aplicable la restriccién a la autonomia
de la voluntad de las partes en la eleccion del fuero aplicable. La rotundidad del arti-
culo 24 que declara nulo todo pacto contrario a la competencia del juez del domicilio
del asegurado parece reforzar la idea de que la restriccion se admite en todo caso, y
por tanto, también en los seguros sobre grandes riesgos.

El articulo 107 de la Ley de Contrato de Seguro establece que en los contratos de
seguro por grandes riesgos las partes tendran libre eleccion de la ley aplicable. La
doctrina' se inclina por considerar que cuando las partes decidan aplicar la ley
espanola, resultarad aplicable necesariamente el criterio del fuero del domicilio del
asegurado; cuando se aplique una ley distinta a la espanola, en principio no resulta-
ré tampoco de aplicacion lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley de Contrato de Se-
guro, aunque en aquellos casos en que los riesgos estuvieran localizados en riesgo
espanol, podria llegar a imponerse el fuero del domicilio del asegurado, por consi-
derar que nos encontramos ante una norma de orden publico, en base a lo dispuesto
en el articulo 107.6 de la propia Ley de Contrato de Seguro.

Una de las cuestiones que tradicionalmente se ha planteado a la hora de interpretar
la literalidad del articulo 24 es que si cuando éste se refiere al “domicilio del asegu-
rado” debe interpretarse como el asegurado en sentido estricto o en un sentido mas
amplio, incluyendo al tomador y al beneficiario. El contrato de seguro genera, por una
parte, obligaciones para el asegurador vy, por otra, la obligacion fundamental para el

3 Ver SANCHEZ CALERO, obra citada. pp. 453.
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tomador del seguro del pago de la prima. En aquellos supuestos en los que el toma-
dor del seguro no coincide con el asegurado, el asegurador solo podra reclamar el
pago de la prima al primero y, por tanto, no parece muy légico que dicha reclama-
cion se plantee en el domicilio del segundo.

Paralelamente, en cuanto a las reclamaciones que puedan plantear los beneficia-
rios o los tomadores frente al asegurador tampoco parece légico que se les obligue
a reclamar ante los tribunales del domicilio del asegurado. Por ello, parece que el
caracter tuitivo del articulo 24 se aplica no solo a los asegurados en sentido estricto,
sino también a tomadores y beneficiarios, que podran interponer acciones derivadas
del contrato de seguro ante los tribunales de sus respectivos domicilios.

Conviene precisar que este articulo se refiere exclusivamente a las “acciones deri-
vadas del contrato de seqguro”. No tienen tal consideracion las acciones del tercero
perjudicado frente al asegurador. En los seguros de responsabilidad civil, el articulo
76 de la Ley de Contrato de Seguro permite que el perjudicado o sus herederos pue-
dan dirigirse contra el asegurador, mediante el ejercicio de la accion directa, para
exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dano o perjuicio causado a tercero. Sin embargo, la accion directa
del perjudicado no es una accidn derivada del contrato de seguro (del que el perjudi-
cado no es parte sino derivada del hecho que da origen a la obligacién de indemni-
zar a cargo del asegurado. Tampoco tiene tal consideracion la accion del asegurado
contra el tercero responsable, en la que se subroga el asegurador una vez pagada
la indemnizacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Contrato de
Seguro.

El arbitraje

Mientras que el articulo 61 del TRLOSSP en su apartado 1 somete a los jueces y tribu-
nales competentes los conflictos que puedan surgir entre tomadores de seguro, ase-
gurados, beneficiarios, terceros perjudicados o sus derechohabientes con entidades
aseguradoras, los apartados 2 y 3 de este mismo articulo abren la via a la solucion
extrajudicial de conflictos en el &mbito asegurador, mediante el recurso al arbitraje.
Aunque la via arbitral de solucion de conflictos seria aplicable sin necesidad de que
se hubiera realizado una mencién expresa al respecto en la normativa sectorial, el
legislador espanol ha querido resaltar el papel del arbitraje como alternativa para
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reducir la litigiosidad en el campo de los seguros y mecanismo efectivo para que los
asegurados puedan dirimir sus controversias con las entidades aseguradoras, sin
necesidad de acudir a una lenta y costosa solucién judicial™.

Los apartados 2y 3 del articulo 61 del TRLOSSP se refieren ambos al arbitraje como
mecanismo extrajudicial de solucién de conflictos, si bien se refieren a dos tipos dis-
tintos de arbitraje, cuales son:

- El arbitraje de consumo: el apartado 2 remite al articulo 31 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y sus
normas de desarrollo. Esta remision debe entenderse hecha actualmente a los
articulos 57 y 58 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

- El arbitraje comun: el apartado 3 de este mismo articulo establece que “en cual-
quier caso, y salvo aquellos supuestos en que la legislacién de proteccion de los
consumidores y usuarios lo impida'®, también podran someter a arbitraje las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materia de libre disposi-
cién conforme a derecho, en los términos de la Ley 60/2003'"¢, de 23 de diciembre
de Arbitraje”.

Entre ambos existen importantes diferencias que derivan de su propia finalidad: el
primero de ellos tiene por objeto conocer de las quejas y reclamaciones de una de
las partes del contrato, el consumidor de seguros; el segundo trata de resolver las
controversias que puedan surgir entre ambas partes, aunque el tomador o asegura-
do no tenga la consideracion de consumidor.

"4 Sobre la aplicacién del arbitraje al mundo del seguro, interesa ALBANES MEMBRILLO A.V. (1988)
“Soluciones extrajudiciales de los conflictos derivados del contrato de seguro: arbitraje y conciliacién” en
Verderay Tuells E. "Comentarios a la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados” Tomo |I.
Madrid. Colegio Universitario de Estudios Financieros. pp. 191-200.

5 La referencia a los supuestos prohibidos por la legislacién de proteccion de consumidores y usua-
rios fue introducida en este nimero 3 del articulo 61 por la disposicién final primera de la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

16 Vid. PENAS MOYANO, M.J. [1999) “La proteccién del asegurado (analisis de la problemética derivada
de la pluralidad de normas aplicables])” Madrid. Mc Graw Hill. pp.60-62.
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BLANCO-MORALES LIMONES" excluye la aplicacion del arbitraje de consumo en
las relaciones aseguradoras con componente transfronterizo, en los siguientes tér-
minos: “la posibilidad contemplada en el nimero 2 del articulo, sélo nos permite la
solucion de discrepancias internas, puesto que nos encontramos ante un sistema
autéonomo en el seno de la legislacion sobre proteccion de consumidores y usuarios,
en el que seria necesario interpretar la nociéon de consumidor o usuario de acuerdo
con las definiciones de la propia Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, lo que requeriria no tan solo que la ley aplicable al contrato fuese la espa-
fola, sino ademas la conexion de los demas elementos del contrato”.

Sin embargo, ni la citada Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios ni el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema
Arbitral de Consumo, establecen ninguna exclusion al respecto. Ademés en el am-
bito comunitario se han realizado importantes esfuerzos de cara a una mayor armo-
nizacion de las normas de proteccion a los consumidores'®. A la vista de lo anterior,
no cabe descartar de manera tan rotunda la aplicacion del arbitraje de consumo a
las relaciones aseguradoras transfronterizas, al menos desde un punto de vista ted-
rico. En la préactica, la regulacién especifica de los sistemas de atencion al cliente
de servicios financieros otorga al arbitraje de consumo un carécter residual en este
ambito.

En cuanto al arbitraje comun, cabe destacar que en aquellos supuestos de relaciones
aseguradoras transfronterizas que se sometan a esta via extrajudicial de solucién
de conflictos nos encontraremos normalmente ante lo que la legislacion denomina
“arbitraje internacional”. En efecto, el articulo 3 de la Ley de Arbitraje establece que

"7 Ver BLANCO-MORALES LIMONES, P.y CARBONELL PUIG J. (2002), “La actividad aseguradora en el
Espacio Econdémico Europeo. Aspectos tedricos y practicos.” Madrid, Editorial COLEX. p.154.

"8 A este respecto cabe resaltar la existencia de una red comunitaria de 6rganos nacionales de la so-
lucidn extrajudicial de litigios en materia de consumo. La Recomendacién 2001/310/CE de la Comisidn,
de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los drganos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo, ya apostaba por reforzar la proteccién a los consumi-
dores comunitarios ofreciéndoles alternativas rapidas y sencillas para la solucién de conflictos. Otro
hito importante ha sido la aprobacién de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo; esta Di-
rectiva avanza hacia la plena armonizacion en materia de proteccion a los consumidores como elemento
esencial para el desarrollo del mercado interior, al eliminar la falta de seguridad juridica, que supone un
importante obstaculo a las ventas transfronterizas de bienes y prestacién de servicios transfronterizos.
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“el arbitraje tendra carécter internacional cuando en él concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

- que, en el momento de celebracion del convenio arbitral, las partes tengan sus
domicilios en Estados diferentes.

- que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a
éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacién juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga
una relacién mas estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan
sus domicilios.

- que la relacion juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del
comercio internacional”.

Noétese que en un importante nimero de supuestos, el caracter transfronterizo del
seguro vendra determinado porque tomador y asegurador tengan sus domicilios en
Estados distintos, por lo que concurrira la primera de las circunstancias precitadas.

A estos efectos, también resultara relevante el articulo 46 de la propia Ley de Arbi-
traje relativo al exequatur de laudos arbitrales extranjeros. Este articulo sefala que
el exequatur (o ejecucion] de laudos extranjeros se regird por el Convenio de Nueva
York de 10 de junio de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias ar-
bitrales extranjeras (sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales
mas favorables a su concesion), y se sustanciara segun el procedimiento establecido
en el ordenamiento procesal civil para el de sentencias dictadas por tribunales ex-
tranjeros.

La solucién de conflictos en el &mbito asegurador a través de la via arbitral presen-
tard un mayor interés en los supuestos de seguros sobre grandes riesgos o riesgos
comerciales o profesionales. En tales supuestos, las partes tendran libertad para
decidir el Derecho nacional aplicable al contrato y, por tanto, para introducir en el
contrato un compromiso arbitral que deberd ser interpretado conforme a ese mismo
ordenamiento.

En los supuestos de seguros sobre riesgos masa, la utilidad del arbitraje serd mu-

cho més limitada. En tales casos, cuando se inserte en el contrato de seguro un
compromiso arbitral, éste deberd interpretarse necesariamente conforme a la ley
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aplicable al contrato, respecto a la que las partes no tienen libertad de decision.
Para una entidad aseguradora que ofrezca sus sequros de forma transfronteriza en
diversos Estados, la interpretacion del compromiso arbitral seria distinta en cada
uno de esos Estados; de ahi que las aseguradoras que operan a nivel internacional
en riesgos masa no tengan especial interés en la inclusion de este tipo de compro-
misos en sus clausulados.

Desde el punto de vista del consumidor de seguros, aunque resultaria una opcion
maés interesante (al tener garantizada la interpretacion del compromiso arbitral con-
forme a su ley nacionall, la complejidad inherente a los procedimientos de arbitraje
internacional y las dificultades en cuanto a la aplicacion del Convenio de Nueva York

para la ejecucion del laudo, resultan notablemente desincentivadoras.

Proteccion administrativa

El articulo 62 del TRLOSSP, dedicado a la proteccion administrativa al asegurado,
comienza con el reconocimiento legal de dos principios'":

- El principio de libertad de los asegurados para decidir la contratacion de los se-
guros.

- El principio de mantenimiento del equilibrio contractual en los contratos de sequ-
ro ya celebrados.

El primero de estos principios ya estaba recogido en el articulo 35 de la Ley 33/1984,
de 2 de agosto, sobre Ordenacion del Seguro Privado, y encuentra su fundamento
en el articulo 51 de la Constitucién Espanola'®. El segundo se incorporaria en la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

"9 Vid. RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, M.F. obra citada.

120 Elarticulo 51 de la C.E. establece lo siguiente:

“1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la sequridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios,
fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los
términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interiory el régi-
men de autorizacion de productos comerciales”.
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Se trata de dos postulados de marcado caracter general y que, frente a otros aspec-
tos que derivan directamente de las Directivas comunitarias, constituyen una con-
tribucion propia del legislador espanol. En efecto, en las Directivas comunitarias de
seguros no encontramos ninguna referencia expresa a estos principios; probable-
mente, por no pertenecer de manera especifica al campo del seguro, sino al de la
contratacion en general. Tampoco es habitual encontrar declaraciones similares en
las legislaciones extranjeras de control de la actividad aseguradora.

El apartado 2 de este articulo 62 del TRLOSSP dispone que la proteccion adminis-
trativa en el &mbito de los seguros privados se regira por la normativa vigente sobre
proteccidn de clientes de servicios financieros, contenida en la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de medidas para la reforma del sistema financiero'?' y sus normas de
desarrollo.

También se remite a la Ley de medidas para la reforma del sistema financiero el
articulo 63 del TRLOSSP en cuanto a la obligacion de las entidades aseguradora de
atender y resolver las quejas y reclamaciones que los usuarios de servicios finan-
cieros puedan presentar, relacionados con sus intereses y derechos legalmente y la
obligacién de contar, a estos efectos, con un departamento o servicio de atencion al
cliente encargado de atender y resolver las quejas y reclamaciones.

La normativa de proteccion al asegurado contenida en la citada Ley de medidas para
la reforma del sistema financiero, ha sido desarrollada por el Real Decreto 303/2004,
de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la
defensa del cliente de servicios financieros y por la Orden ECO 734/2004, de 11 de
marzo, sobre los departamentos y servicios de atencién al cliente de las entidades
financieras.

Se trata de una regulacion comun para las entidades de crédito, las entidades asegu-
radoras y las empresas de servicios de inversion, que estaran obligadas a atender y
resolver las quejas y reclamaciones que los usuarios de servicios financieros puedan

121 La seccién 12 del capitulo V de la Ley 44/2002, sobre defensa de los clientes de servicios financieros,
ha sido objeto de reciente modificacion por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en
cuya Seccion 3.2 del Capitulo Il se desarrollan los mecanismos de proteccion de los clientes de servicios
financieros, permitiendo la actuacién de los servicios de reclamaciones de los supervisores financieros
mediante la modificacién de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero.
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presentar, relacionados con sus intereses y derechos legalmente reconocidos'”. A es-
tos efectos, las entidades deberdn contar con un departamento o servicio de atencion
al cliente encargado de atender y resolver las quejas y reclamaciones.

Ademas se establece en el articulo 63 que las entidades podran, bien individualmen-
te, bien agrupadas por ramas de actividad, proximidad geogréafica, volumen de ne-
gocio o cualquier otro criterio, designar un Defensor del Cliente, que habra de ser
una entidad o experto independiente de reconocido prestigio, y a quien correspon-
derd atender y resolver los tipos de reclamaciones que se sometan a su decisién en
el marco de lo que disponga su reglamento de funcionamiento, asi como promover
el cumplimiento de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela y de
las buenas practicas y usos financieros. La posibilidad de designar un Defensor del
cliente también esta abierta a las aseguradoras extranjeras. La decision del Defen-
sor del Cliente favorable a la reclamacion vinculard a la entidad. No obstante, se es-
tablece expresamente que esta vinculacion no seréd obstaculo a la plenitud de tutela
judicial, al recurso a otros mecanismos de solucién de conflictos ni a la proteccién
administrativa.

En el caso de entidades de otros Estados miembro del Espacio Econdémico Europeo
que operen en Espana de forma transfronteriza, de acuerdo con las normas de inte-
rés general que les resultan de aplicacidn, la obligacién de crear un departamento o
servicio de atencidn al cliente se refiere tan solo a aquellas entidades que operen en
nuestro pais en régimen de derecho de establecimiento. Las entidades que ejerzan
su actividad en Espana en régimen de libre prestacidn de servicios estan igualmente
obligadas a atender y resolver las quejas y reclamaciones, pero no se establece la
obligatoriedad de crear departamentos o servicios de atencion al cliente en Espana.
También deberan contar con un departamento de atencién al cliente las entidades
de terceros paises que establezcan una sucursal en Espana.

En cualquier caso, y al igual que las entidades espanolas, las aseguradoras extran-
jeras que operen en Espana dispondrén de un plazo de dos meses a contar desde
la presentacion de la reclamacion para pronunciarse sobre ella, a partir de la fina-
lizacién de dicho plazo si la reclamacién no ha sido resuelta o bien desde que haya
sido denegada su admisién o desestimada su peticidn el reclamante podra dirigirse

2 MENDEZ ALVAREZ-CEDRON, J.M. y GARCIA ANDRES, G. (2002) “La ley financiera: un nuevo hito en
la reforma del sistema financiero espafol” en Informacion Comercial Espanola, ICE: Revista de Economia.
Madrid. N° 801, pp. 13-24.
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al Servicio de Reclamaciones de la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pen-
siones. Cuando se trate de una entidad aseguradora opere en Espana en régimen de
libre prestacion de servicios, para la admisién de una queja o una reclamacion ante
el Servicio de Reclamaciones de la DGSFP deberd justificarse que se ha formulado
previamente la queja o reclamacion en el domicilio social de la entidad aseguradora,
y se encuentra en alguna de las situaciones senaladas.

El procedimiento de presentacion de reclamaciones ante la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones es idéntico al del Banco de Espafna y la Comisidn
Nacional del Mercado de Valores.

El Servicio de Reclamaciones de la DGSFP tiene competencias para atender y resol-
ver aquellas quejas y reclamaciones frente a entidades que estén autorizadas para
operar en Espana, pero en el caso de que un ciudadano espanol o un ciudadano ex-
tranjero residente en nuestro pais tenga un conflicto con una entidad domiciliada en
otro pais, éste tendria que dirigirse al érgano de resolucion de conflictos del Estado
en el que esté domiciliada esa entidad.

Para facilitar el acceso de los ciudadanos a los mecanismos de resolucion de con-
flictos del pais donde se encuentra la entidad financiera contra la que se reclama, se
cre6 la red FIN-NET. Esta red fue establecida por la Comisiéon Europea en 2001.

FIN-NET es una red de resolucion de conflictos financieros de sistemas extrajudicia-
les de reclamaciones en el Espacio Econdémico Europeo, responsable de la gestion
de los conflictos entre consumidores y proveedores de servicios financieros (asegu-
radoras, bancos o empresas de servicios de inversidn, entre otras)'”. Sus objetivos
especificos son:

- Proporcionar un acceso sencillo y documentado a la resolucion extrajudicial de
litigios transfronterizos.

- Garantizar el intercambio eficaz de informacién entre los sistemas europeos, de
manera que sus reclamaciones transfronterizas puedan tramitarse de la forma
mas rapida, eficaz y profesional posible.

12 \id. RUIZ LOPEZ, E.J. (2003) “Red Transfronteriza de Denuncias Extrajudiciales en el Ambito de los
Servicios Financieros en el Espacio Econdmico Europeo (FIN-NET)" en Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias. N° 3 pp. 179-187.
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- Velar por que los sistemas de resolucion extrajudicial de litigios de los diferentes
paises del Espacio Econémico Europeo operen de acuerdo con un conjunto co-
mun de principios.

Dentro de FIN-NET, los mecanismos cooperan para hacer mas facil a los consumido-
res el acceso a los procedimientos extrajudiciales de reclamacion en los casos trans-
fronterizos. Si un consumidor en un pais tiene un conflicto con una entidad financiera
de otro pais distinto, los miembros de FIN-NET pondrén en contacto al consumidor
con el sistema extrajudicial relevante y le facilitara la informacion necesaria.

El Servicio de Reclamaciones de la DGSFP no se adhirié a FIN-NET hasta julio de
2010. En Espana, ya formaban parte de FIN-NET la Oficina de Atencién al Inversor de
la Direccion de Inversores de la CNMV y el Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espana.

Actualmente FIN-NET cuenta con 56 miembros de 24 paises del Espacio Econdmico

Europeo. A continuacion se relacionan los miembros de esta red transfronteriza que

tienen competencias para la resolucion de conflictos en materia de seguros privados:

- Alemania: Versicherungsombudsmann e.V. [Defensor de Seguros: para la mayoria
de los seguros, tanto vida como generales) y Ombudsmann Private Kranken- und
Pflegeversicherung (Defensor para Seguros de Salud y Seguros de Cuidados a
Largo Plazo)

- Bélgica: Ombudsman des Assurances (Defensor de Seguros)

- Dinamarca: Ankenzevnet for Forsikring (Junta de Reclamaciones de Seguros)

- Estonia: Tarbijakaebuste Komisjon [Comité de Reclamaciones de Seguros)

- Finlandia: Kuluttajariitalautakunta (Junta de Conflictos de Consumo) y Vakuutus-
lautakunta (Junta de Reclamaciones de Seguros])

- Francia: Médiateur de la Fédération Francaise des Sociétés d'Assurances (FFSA)
(Mediador de la Federacion Francesa de Sociedades de Seguros)

- Grecia: Ynoupyeio AvanTuéng — AteuBuvan AopaAloTikwv Enixelphogwy kat AvahoyLloTikng
(Direccién de Empresas de Seguros y Actuarios del Ministerio de Desarrollo)
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- Hungria: Pénzlgyi Békéltetd Testilet (PBT) (Junta de Arbitraje Financiero)

- Irlanda: Financial Services Ombudsman’s Bureau / Bituré an Ombudsman um
Sheirbhisi Airgeadais (Oficina del Defensor de Servicios Financieros)

- lIslandia: Urskurdarnefnd f vatryggingamalum (Comité de Reclamaciones de Seguros)

- ltalia: IVASS - Istituto per la Vigilanza sulle Assicurazioni (Instituto para la Super-
visién de Seguros)

- Lituania: Valstybiné vartotoju teisiu apsaugos tarnyba (Autoridad Estatal de Pro-
teccion de los Derechos de los Consumidores)

- Luxemburgo: Médiateur en Assurances [Mediador de Seguros]

- Malta: Manager’ Ghall-Ilmenti tal-Konsumatur, Awtorita ghas-Servizzi Finanzjar-
ji ta’ Malta / Consumer Complaints Manager, Malta Financial Services Authority
(MFSA] (Director de Reclamaciones de Consumidores de la Autoridad de Servicios

Financieros de Malta)

- Noruega: Finansklagenemnda (FinKN] (Junta Noruega de Reclamaciones de Ser-
vicios Financieros)

- Paises Bajos: Klachteninstituut Financiéle Dienstverlening (Kifid) (Instituto de Re-
clamaciones de Servicios Financieros)

- Polonia: Rzecznik Ubezpieczonych (Defensor de Seguros)

- Portugal: Comissao do Mercado dos Valores Mobilidrios (Comisién del Mercado
de Valores Mobiliarios) y Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Lis-
boa (Centro de Arbitraje de Conflictos de Consumo de Lisboa)

- Reino Unido: Financial Ombudsman Service (Servicio del Defensor Financiero)

- Republica Checa: Finanéni arbitr Ceské Republiky (Arbitro Financiero de la Repu-
blica Checal

- Suecia: Allmanna reklamationsnamnden (ARN) (Junta Nacional de Reclamacio-
nes de Seguros)
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Como puede observarse, en algunos Estados el organismo encargado de la reso-
lucidn de reclamaciones de los consumidores es Unico, en otros Estados existen
organismos especificos para la resolucion de las reclamaciones de los clientes de
servicios financieros y en otros casos, como el espanol, hay un organismo especifico
en materia de seguros.

La naturaleza y el funcionamiento de estos sistemas de resolucion de reclamaciones
son muy diversos. La mayoria de los organismos relacionados tienen naturaleza pu-
blica, pero también hay otros de caracter privado (v.g. el Mediador de la Federacion
Francesa de Sociedades de Seguros o el Centro de Arbitraje de Conflictos de Con-
sumo de Lisboal; a su vez, dentro de los de caracter publico, hay algunos que estan
integrados dentro de la propia autoridad de supervisidn financiera o de seguros (v.g.
en Espania o en ltalia) y otros son organismos independientes del supervisor.

En cuanto al funcionamiento, los sistemas de cada Estado difieren segin multiples
circunstancias: segun sean gratuitos o no para los consumidores, si exigen algun
trdmite previo ante las aseguradoras o son de acceso directo, si las resoluciones
emitidas son vinculantes o no para las partes, etc.

El Protocolo de Siena dedica un apartado especifico al tratamiento de las reclamacio-
nes de los tomadores. En concreto, la parte IV del Protocolo desarrolla una serie de
principios y recomendaciones relativos a los sistemas de resolucion de las reclama-
ciones, los procedimientos, los conflictos de competencias y la informacion al publico.

Senala el Protocolo que, si bien la regulacion de los sistemas de reclamacién co-
rresponde a los requladores de cada Estado miembro, las diferencias entre los sis-
temas nacionales no deben ser un obstaculo para que aquellas reclamaciones que
tengan un componente transfronterizo sean dirigidas a los organismos correspon-
dientes para su adecuada tramitacion.

Desde el punto de vista procedimental, se indica que corresponde a la autoridad que ini-
cialmente reciba una reclamacion en materia de seguros valorar a qué organismo co-
rresponde su resolucién. Si el propio organismo o autoridad que reciba la reclamacién
se considera competente para su resolucion, deberd informar al reclamante, tan pronto
como sea posible, sobre los procedimientos aplicables conforme a la legislacion nacional.

Si el organismo o autoridad que reciba inicialmente la reclamacion considera que es
competente para su resolucién otro organismo en el mismo o en otro Estado, deberé
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trasladar la reclamacion a este Ultimo, informando de ello al reclamante. Cuando la
remision directa al organismo competente no sea posible conforme a la legislacion
nacional correspondiente, se informara debidamente al reclamante sobre la autori-
dad competente para resolver. En ambos casos, la autoridad que declina su propia
competencia debera explicar al reclamante los motivos en que se basa para ello.

En relacién con las posibles disputas sobre competencias, se senala en el Protocolo
que no deberd trasladarse una reclamacién a un organismo que ya hubiera mani-
festado su falta de competencia para la tramitacién de la misma. En caso de que
existan diferencias de opinién entre las autoridades sobre quién deba hacerse res-
ponsable de la tramitacion, el Protocolo apela a la buena fe de las partes para re-
solver la disputa en el plazo de 4 semanas desde la fecha inicial de interposicién de
la reclamacién. Si las autoridades implicadas no consiguieran llegar a una solucién,
podran acudir a la mediacién de EIOPA™

Por Ultimo, el Protocolo establece una serie de informaciones que las autoridades
de los Estados miembro deberan poner en conocimiento del publico a través de sus

paginas web:

- Autoridades / organismos competentes para tramitar las reclamaciones de los
tomadores de seguros.

- Datos de contacto de tales autoridades / organismos (direcciéon postal, teléfono,
fax, email y pagina web).

- Indicacion de si se trata de un sistema de resolucion de reclamaciones obligatorio
o voluntario y si es gratuito o tiene algun coste para el reclamante.

- Ambito de aplicacién (aseguradoras / mediadores cubiertos, pélizas cubiertas).

- Efectos de las decisiones que, en su caso, se emitan.

12 El Protocolo sobre el Mecanismo de Mediacion de 2 de noviembre de 2007, desarrollé el papel me-
diador de CEIOPS entre las autoridades de los Estados miembro, siempre con un caracter voluntario y
no vinculante. La referencia que en el Protocolo de Siena se hace a CEIOPS se debe entender sustituida
por EIOPA, cuya funcién mediadora ha sido consagrada en el articulo 19 del Reglamento 1094/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de noviembre de 2010, que establecié su creacion.
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- Requisitos previos a la interposicién de reclamaciones, como la reclamacion pre-
via ante la entidad aseguradora.

- Restricciones a la competencia para resolver reclamaciones (limites en cuanto a
las cantidades objeto de reclamacion, plazos méaximos para reclamar, exclusion
de determinados reclamantes, etc.).

- Indicacion del plazo estimado para la tramitacion de las reclamaciones.

Esta informacion para todos los Estados miembro de la UE, es adicionalmente obje-
to de publicacion en la pagina web de EIOPA.
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6. LA SUPERVISION TRANSFRONTERIZA

El sometimiento de la actividad aseguradora a un régimen especial de supervision y or-
denacidn impone en los supuestos de alcance transfronterizo la necesidad de establecer
mecanismos para coordinar el adecuado ejercicio de las facultades y poderes de super-
vision de cada uno de los drganos de control nacionales de los Estados afectados. Esta
coordinacién serd necesaria en cuanto a las autorizaciones, supervision in situ, adopcion
de medidas supervisoras, obligaciones de informacion, control de cesiones de cartera y
fusiones transfronterizas o regimenes de liquidacion, entre otras multiples cuestiones.

1. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE SUPERVISORES EN
EL MARCO DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

Al establecer las Terceras Directivas de Seguros el sistema de pasaporte comuni-
tario o licencia Unica, en cuya virtud las entidades aseguradoras europeas pueden
desarrollar sus actividades de manera transfronteriza en todo el territorio comuni-
tario, se hizo necesario delimitar las competencias de supervisién que correspon-
dian a las autoridades de los distintos Estados miembro. Hasta ese momento, con
caracter general, cuando una entidad aseguradora europea deseaba operar en otro
Estado miembro distinto al de su sede social, el Estado de acogida debia autorizarlo
expresamente y ademas disponia de amplias facultades de control respecto de la
actividad desarrollada en su territorio, incluyendo el control de la constitucidn de las
garantias financieras adecuadas para tal actividad.

Con el sistema de licencia Unica, las autoridades de supervision del Estado miembro
de acogida pierden la competencia para autorizar a aquellas entidades de otros Es-
tados miembro que deseen operar en su territorio en régimen de derecho de esta-
blecimiento o de libre prestacion de servicios, confiando en el control que sobre las
mismas ejercen las respectivas autoridades del Estado miembro de origen. Como
sefiala VEIGA COPO'%, se produce un salto cualitativo considerable, si bien ello no
implica una desafeccion total del control por parte de las autoridades de supervision
del Estado de acogida en que se localice el riesgo.

125 Vid. VEIGA COPO, A.B. (2007) "El Derecho de Seguros en la Unién Europea” en Revista Valenciana de
Economia y Hacienda. Valencia. N° 14, p. 171.
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Principio de control por el Estado miembro de origen

El articulo 9 de la Tercera Directiva de Seguros de No Vida modificé el articulo 13 de
la Primera Directiva para reservar a las autoridades del Estado miembro de origen,
con caracter exclusivo, el control financiero de la entidad aseguradora, incluido el
control de las actividades que ésta ejerza a través de sucursales y en régimen de
prestacion de servicios. El control financiero consiste en comprobar que la entidad
dispone de la solidez financiera necesaria para el conjunto de sus actividades; en
particular, las autoridades de supervision del Estado miembro de origen de una enti-
dad aseguradora deberan controlar el estado de solvencia de la misma, la constitu-
cion de provisiones técnicas suficientes, asi como de la representacion de éstas por
activos congruentes.

Adicionalmente, respecto a las entidades que estén autorizadas para cubrir los ries-
gos clasificados bajo el ramo de asistencia, el supervisor del Estado miembro de
origen debera controlar también los medios técnicos de que dispongan para llevar a
cabo las operaciones de asistencia que se hayan comprometido a efectuar. También
se establecio el deber de las autoridades del Estado miembro de origen de exigir
que las empresas de seguros dispongan de una buena organizacién administrativa y
contable y de procedimientos de control interno adecuados.

Para el ejercicio de este control, se establecid el deber de cada Estado miembro de
imponer a las entidades que tengan su sede social en su territorio la obligacion de
rendir cuentas anualmente, para todas sus operaciones, de su situacion financiera,
de su solvenciay, en lo que se refiere a la cobertura de los riesgos del ramo de asis-
tencia, de los deméas medios de que dispongan para cumplir sus compromisos.

La confianza mutua entre las autoridades supervisoras de los Estados miembro se
fundamento en el establecimiento a nivel de Directiva de unos requerimientos mini-
mos en cuanto a los poderes y medios con que debian contar todas las autoridades
para llevar a cabo el control de aquellas entidades aseguradoras bajo su supervi-
sién. Cada Estado miembro viene obligado a garantizar que el supervisor de seguros
nacional dispone de los poderes y de los medios necesarios para la vigilancia de las
actividades de las entidades cuyo domicilio social se halle en su territorio, incluidas
las actividades ejercidas fuera de dicho territorio.

Dichos poderes y medios deben en proporcionar a las autoridades competentes la po-
sibilidad de informarse de manera detallada sobre la situacién de la entidad y sobre
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el conjunto de sus actividades. Para ello el supervisor podréa recabar informacién o
exigir la presentacion de los documentos relativos a la actividad de seguro y también
podra llevar a cabo comprobaciones in situ en los locales de la empresa. Ademas el
supervisor debe estar facultado para la adopcidon respecto de las entidades y de las
personas que las dirijan o controlen, todas las medidas adecuadas y necesarias para
garantizar que las actividades de la entidad cumplan de forma permanente las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas que les resulten de aplicacion
en los distintos Estados miembro, asi como para evitar o eliminar cualquier irregu-
laridad que pudiera afectar a los intereses de los asegurados. Finalmente, el super-
visor debe contar con los poderes necesarios para garantizar la aplicacion de dichas
medidas, por via de ejecucion forzosa si fuere necesario y, en su caso, mediante re-
curso a las instancias judiciales.

En relacién con el control financiero, competencia propia del supervisor de origen,
se reconoce al supervisor de destino lo que se conoce como “derecho de aviso"'%. Se
trata de la facultad que tienen las autoridades de supervision del Estado miembro en
el que se localice el riesgo o del Estado miembro del compromiso de informar a las
autoridades de supervision del Estado miembro de origen de la entidad asegurado-
ra cuando tengan motivos para considerar que las actividades de la misma podrian
afectar a su solidez financiera. Este derecho de aviso se encuentra actualmente re-
conocido en el articulo 30.3 de la Directiva de Solvencia Il.

El derecho de aviso ha sido objeto de tratamiento en el punto 7 parte IV del Protocolo
de Siena, que senala que cuando el supervisor de origen reciba la alerta por parte
del supervisor de destino deberd comprobar si la solvencia de la entidad esté efec-
tivamente en peligro y, en todo caso, debera una respuesta a la advertencia recibida
del supervisor de destino.

Las facultades de supervision del Estado miembro de acogida

El principio de control por el Estado miembro de origen reduce notablemente las
facultades supervisoras del Estado miembro de acogida en que la entidad opere en
régimen de derecho de establecimiento o de libre prestacion de servicios. Las fa-
cultades del supervisor de destino se limitan fundamentalmente a comprobar que

126 El Protocolo de Siena utiliza la expresion en inglés “right to warn”.
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las entidades cumplan con las normas de interés general. Las facultades de las au-
toridades de supervision del Estado miembro de acogida quedaron definidas en el
marco de las Terceras Directivas de Seguros, aunque la Directiva de Solvencia Il ha
recogido dentro del capitulo relativo al derecho de establecimiento y de libre presta-
cion de servicios una seccion especifica al respecto.

Dentro de dicha seccion, el articulo 153 de la Directiva de Solvencia Il permite que
las autoridades de supervision del Estado miembro de acogida puedan exigir que la
informacion que tengan derecho a solicitar en lo relativo a la actividad de las empre-
sas de seguros que operen en el territorio de dicho Estado miembro se facilite en la
lengua o lenguas oficiales de este. La informacioén que puedan pedir las autorida-
des de supervision del Estado miembro de acogida seréa toda aquella encaminada a
comprobar que la entidad cumple con las disposiciones nacionales que le sean de
aplicacién pero, como senala el apartado 8 del articulo 155 de la propia Directiva, las
obligaciones de informacién para las entidades que operen en un Estado miembro
en virtud de pasaporte comunitario no podran ir mas alla de las aplicables a las enti-
dades que tengan su domicilio social en dicho Estado.

En cuanto al control de poélizas, el articulo 154 de la Directiva de Solvencia Il prohibe
a los Estados miembro de acogida exigir la aprobacion previa o la comunicacién sis-
tematica de las condiciones generales y particulares de las pélizas de seguro a uti-
lizar por las entidades aseguradoras europeas que operen en su territorio en virtud
del pasaporte comunitario. Esta misma restriccion resulta de aplicacion respecto a
las tarifas de primas y a las bases técnicas, asi como a los formularios y demas do-
cumentos que la entidad aseguradora se proponga utilizar en sus relaciones con los
tomadores de seguros en el pais de acogida.

Para controlar el cumplimiento de la normativa aplicable en materia de contrato de
seguro en el Estado miembro de acogida, Unicamente podra exigirse a las entida-
des aseguradoras la comunicacién no sistematica de dichas condiciones generales
y particulares o de los demdas documentos que se proponga utilizar. En ningln caso,
podra exigirse la presentacidn de tales documentos como un requisito previo al ejer-
cicio de su actividad'?.

177" Sobre la forma en que la normativa espanola ha incorporado los principios comunitarios en la ma-
teria, interesa ver: DUQUE SANTAMARIA L.P. (2006) “Evolucién de la supervision de la documentacidn
contractual y técnica de los productos de seguro en Espafa” en Informacién Comercial Espafola, ICE:
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El principio de libre fijacién de tarifas y la supresion de la aprobacidn previa o de la
comunicacion sistematica de las tarifas y de los contratos ya estaba presente en las
Terceras Directivas y ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea como expresion de la libre prestacion de servicios en el
sector de seguros'?.

Como excepcidén al principio general de libre fijacidn de tarifas, el articulo 154.3 de la
Directiva de Solvencia Il senala que el Estado miembro de acogida podra mantener
o introducir un requisito de notificacion previa o la aprobacién de aumentos de las
tarifas propuestas dentro de un sistema general de control de precios. El concepto
de sistema general de control de precios no esta definido en la Directivas, por lo que
debe ser interpretado. Teniendo en cuenta el objetivo armonizador de las Directivas
de seguros, dicha excepcién debe ser interpretada restrictivamente, en la medida en
que constituye una restriccién a la libre prestacion de servicios'”.

El articulo 155 de la Directiva de Solvencia Il se refiere a los supuestos en que las
autoridades de supervision de un Estado miembro de acogida comprueben que una
entidad aseguradora que tiene una sucursal o que opera en régimen de libre presta-
cion de servicios en su territorio no respeta las disposiciones legales de este Estado

Revista de Economia. Madrid. N° 833 (Ejemplar dedicado a: El sector aseguradory de los planes y fondos
de pensiones] pp. 139-154.

128 Vid. articulos 6, 29 y 39 de la Tercera Directiva de Seguros de No Vida y articulos 5, 29 y 39 de la Ter-
cera Directiva de Seguros de Vida. En la jurisprudencia comunitaria, destaca la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2000 (asunto C-296/1998), que condend
a Francia por haber mantenido en vigor ciertas normas que establecian la obligacién de comunicar
sistematicamente a las autoridades del Estado miembro un conjunto de datos que forman parte de las
condiciones generales de los contratos de seguros.

1% Interesa a estos efectos analizar la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas dictada el 25 de febrero de 2003 en el Asunto C-59/2001. En ella el TJCE declard que
la Republica de Italia habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Tercera Directiva
de Seguros de No Vida, al haber establecido un sistema de bloqueo de precios aplicable a todos los con-
tratos de seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos de motor, sobre riesgos
localizados en el territorio italiano, sin distinguir entre las companias de seguros que tienen su domicilio
social en lItalia y las que ejercen su actividad en dicho Estado a través de sucursales o en régimen de
libre prestacion de servicios, infringiendo el principio de la libre fijacion de tarifas establecido en la citada
Directiva. La Sentencia dispone que “en la medida en que la notificacion previa o la autorizacion de los
aumentos de tarifas que un Estado miembro puede imponer a las compafias de seguros , de confor-
midad con dichas disposiciones, introduce una excepcion al principio de la libre fijacion de tarifas , esta
excepcion debe ser interpretada de manera restrictiva. En todo caso, un sistema general de control de
precios supone, en particular, que los elementos que lo componen presenten caracter vinculante y que
el sistema se caracterice por un determinado grado de generalidad y homogeneidad”.
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miembro que le sean aplicables. Para tales supuestos se describe el procedimiento
a seguir por las autoridades de supervision implicadas. Este procedimiento ha sido
objeto de desarrollo en el punto 4 de la parte IV del Protocolo de Siena.

En primer lugar, las autoridades del Estado miembro de acogida instaran a la en-
tidad aseguradora a que ponga fin a esta situacion irreqgular. Para ello, de acuerdo
con el Protocolo de Siena, deberan enviar al domicilio social de la entidad un escrito
con expresion del tipo de infraccion observada y de las medidas a adoptar por la
entidad. Se remitird una copia de este escrito a las autoridades de supervision del
Estado miembro de origen vy, en el caso de entidades que operen en régimen de de-
recho de establecimiento, al apoderado general de la sucursal.

Si la entidad no pone fin a la situacién irregular, las autoridades de supervision del
Estado miembro de acogida informaran de ello a las autoridades de supervision del
Estado miembro de origen y remitiran a estas Ultimas toda la informacion relevante,
incluyendo una valoracién de la situacion y una propuesta sobre las medidas a adoptar
por el supervisor de destino. El supervisor de destino acusara recibo de esta comuni-
cacion y adoptara las medidas adecuadas para garantizar que la entidad pone fin a las
irregularidades observadas. De la adopcién de tales medidas se informara al supervi-
sor de destino y, en su caso, se incluirad una explicacion sobre las razones que hayan
llevado al supervisor de origen a separase de la propuesta efectuada por aquel.

Si la entidad continta infringiendo las disposiciones del Estado miembro de acogida,
bien porque el supervisor de origen no haya adoptado las medidas adecuadas bien
porque tales medidas hayan resultado insuficientes, el supervisor de destino podra
adoptar las medidas que considere adecuadas para poner fin a la situacion irregular.
La adopcion de tales medidas debera ser comunicada al supervisor de destino con
caracter previo. No obstante, en casos de urgencia, se admite la adopcién inmediata
de medidas por parte del supervisor de destino y su comunicacién posterior al su-
pervisor de origen.

Entre las medidas a adoptar, la Directiva contempla incluso la posibilidad de que
el supervisor de destino impida que la entidad siga celebrando nuevos contratos de
seguro en el territorio del Estado miembro de acogida; ésta se contempla como una
medida excepcional, que Unicamente resultard admisible “si fuera absolutamente
necesario”. En cualquier caso, las medidas deberan estar previstas en la legislacion
nacional correspondiente y la decisién que se adopte debera estar perfectamente fun-
damentada. Esta decision debera notificarse a la entidad y, en su caso, al apoderado
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general de la sucursal implicada, pudiendo redactarse en el idioma del Estado
miembro de acogida.

En la normativa espafiola de ordenacion y supervision de seguros, el procedimiento
anterior se encuentra recogido en el articulo 78.3 del TRLOSSP. En dicho apartado,
respecto a las medidas que puedan adoptarse sobre las entidades comunitarias que
infrinjan las normas espanolas que les resulten de aplicacion se establece una re-
mision a lo dispuesto en los articulos 25.5 y 39 del propio texto refundido. Por tanto,
la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, como supervisor de desti-
no, podra acordar la prohibicién de utilizacién de pélizas y tarifas y la adopcién de
medidas de control especial, entre las que se encuentra la de suspender la contrata-
cién de nuevos seguros.

La Directiva senala expresamente que el procedimiento descrito no afectard a la fa-
cultad de los Estados miembro de sancionar las infracciones en su territorio. Ade-
mas se establece que si la entidad aseguradora que ha cometido la infraccién posee
un establecimiento o bienes en el Estado miembro interesado, las autoridades de
supervision de ese Estado miembro podran proceder, con arreglo a la legislacién
nacional, a imponer las sanciones administrativas nacionales previstas para tal in-
fraccion, actuando por la via ejecutiva contra dicho establecimiento o dichos bienes.
En el caso espanol, el articulo 80.2 TRLOSSP establece expresamente el some-
timiento de las entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado miembro del
Espacio Econémico Europeo que operen en Espafna en régimen de derecho de esta-
blecimiento o en régimen de libre prestacion de servicios a la potestad sancionadora
del Ministerio de Economia y Competitividad.

Como especialidades respecto al régimen sancionador general, el articulo 80.2 del
TRLOSSP realiza las siguientes precisiones:

a. La sancion de revocacion de la autorizacion se entendera sustituida por la prohi-
bicién de que inicie nuevas operaciones en el territorio espanol.

b. Lainiciacion del procedimiento se comunicara a las autoridades supervisoras del
Estado miembro de origen para que, sin perjuicio de las sanciones que proce-
dan con arreglo a esta Ley, adopten las medidas que consideren apropiadas para
que, en su caso, la entidad ponga fin a su actuacién infractora o evite su reitera-
cion en el futuro. Ultimado el procedimiento, se notificara la decision adoptada a
las citadas autoridades.
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c. Se consideran cargos de administracion o direccidn de las sucursales el apode-
rado general y las demds personas que dirijan dicha sucursal.

Dentro de la seccioén relativa a las facultades de las autoridades de supervision del
Estado miembro de acogida el articulo 156 de la Directiva de Solvencia Il requla la
publicidad transfronteriza, permitiendo que las entidades con domicilio social en un
Estado miembro hagan publicidad de sus servicios a través de todos los medios de
comunicacién disponibles en el Estado miembro de acogida, siempre y cuando se
respeten las normas que regulen la forma y el contenido de dicha publicidad, adop-
tadas por razones de interés general.

Finalmente el articulo 157, relativo a los tributos sobre primas, declara que los con-
tratos de seguro estaran sujetos exclusivamente a los impuestos indirectos y a las
exacciones parafiscales que graven las primas de seguro en el Estado miembro en
el que se localice el riesgo o en el Estado miembro del compromiso. Este mismo ar-
ticulo establece que los Estados miembro aplicardn a las empresas de seguros que
cubran riesgos o adquieran compromisos en su territorio sus disposiciones naciona-
les relativas a las medidas destinadas a garantizar la percepcion de tales impuestos
y exacciones.

Aunque la distribucién de competencias entre las autoridades de supervision del
Estado miembro de origen y las del Estado miembro del compromiso o de locali-
zacion del riesgo ha sido perfectamente delimitada por el legislador comunitario,
esta delimitacién no deberia suponer en ningln caso un obstaculo para la efectiva
supervision de la actividad aseguradora transfronteriza. En linea con esta idea, el
Protocolo de Siena ha querido destacar dos supuestos en que la colaboracion entre
supervisor de origen y supervisor de destino es especialmente relevante. Por una
parte, en aquellos casos en que una parte significativa del negocio de una entidad
aseguradora se encuentre localizada en un Estado miembro de destino, el Protocolo
sefnala que el supervisor de origen podra utilizar los conocimientos del supervisor de
destino sobre el mercado correspondiente y los riesgos en cuestion para la efectiva
supervision y una adecuada proteccion de los tomadores locales. Por otra parte, con
la misma finalidad el Protocolo senala que en aquellos casos en que una parte sig-
nificativa del mercado de seguros de un Estado miembro corresponda a una entidad
situada en otro Estado miembro distinto, el supervisor de destino podra utilizar los
conocimientos del supervisor de origen sobre la situacion de solvencia de dicha en-
tidad.
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2. LA COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES DE SUPERVISION
DE LOS ESTADOS MIEMBRO

El reconocimiento mutuo entre las distintas autoridades de supervisién de seguros
del Espacio Econdmico Europeo ha venido acompanado por una progresiva armo-
nizacion de las condiciones de acceso y ejercicio de la actividad aseguradora vy, al
mismo tiempo, de un reforzamiento de la cooperacion entre los Estados miembro.

La idea de cooperacién mutua entre los Estados miembro se encuentra presente en
las Directivas comunitarias de seqguros desde la primera generacion y no ha dejado
de ganar peso en las normas posteriores. En nuestro ordenamiento juridico, el ar-
ticulo 77 del TRLOSSP recoge en su apartado 1 el deber de la Direccidon General de
Seguros y Fondos de Pensiones, como érgano de control espanol, de colaborar con
las autoridades supervisoras de los restantes Estados miembro del Espacio Econé-
mico Europeo y de intercambiar con ellas toda la informaciéon que sea precisa para
el ejercicio de sus funciones.

A nivel comunitario un instrumento fundamental para la cooperacion entre los Esta-
dos miembro es el Protocolo de Siena, en virtud del cual las autoridades de supervi-
sion colaboraran entre si “para alcanzar los objetivos de la supervision de seguros v,
en particular, la estabilidad financieray la adecuada proteccién a los tomadores”. En
el citado Protocolo, a partir de lo establecido en las Directivas comunitarias, se de-
sarrollan los mecanismos de colaboracion e intercambio de informacion entre auto-
ridades en cuestiones diversas. A continuacion nos detendremos en algunas de estas
cuestiones, que se consideran de especial relevancia para la adecuada ordenacion y
supervision del mercado europeo de seguros, cuales son: la inspeccidn in situ de su-
cursales, las operaciones transfronterizas de cesién de cartera o fusion de entidades,
la adopcién de medidas supervisoras, la cooperacidn en la evaluacion de idoneidad de
los sujetos o los deberes de intercambio de informacion estadistica.

Junto al Protocolo de Siena, de caracter general, encontramos el Protocolo relativo
a la colaboracién de las autoridades de supervision de los Estados miembro de la
Unién Europea en relacion con la Directiva 98/78/CE el Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de octubre de 1998, relativa a la supervisiéon adicional de las em-
presas de seguros y de reaseguros que formen parte de grupos de seguros o de
reaseguros. Este documento, conocido como Protocolo de Helsinki, desarrolla los
mecanismos de colaboracion entre los supervisores de entidades que formen parte
del mismo grupo. A estos efectos, cabe destacar que la Directiva de Solvencia Il, que
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deroga la Directiva 98/78/CE, contiene normas concretas relativas a la cooperacion
e intercambio de informacién entre las autoridades de supervision de las empresas
de seguros y de reaseguros que formen parte de un grupo. Tales normas no se-
ran objeto de un analisis especifico, al exceder el &mbito del presente estudio; baste
simplemente destacar que la nueva normativa da un caracter mas sustantivo, como
sujetos supervisados, a los grupos, con el objeto de poder formarse un juicio méas
fundamentado tanto sobre el conjunto como sobre la situacion financiera de las enti-
dades individuales que lo integren™.

Inspecciones in situ de sucursales

La inspeccidén in situ es una de las herramientas fundamentales con que cuentan las
autoridades supervisoras para el ejercicio de la labor de control que les corresponde
respecto de las entidades aseguradoras bajo su jurisdiccion. La Directiva de Solven-
cia Il ha venido a destacarlo al establecer en su articulo 29.2 que “la supervision de
las empresas de seguros y de reaseguros comprenderd una combinacion adecuada
de inspecciones in situ y actividades realizadas en otro lugar”.

Ya en las Terceras Directivas se contemplaba una referencia expresa al respecto.
En concreto, el articulo 11 de la Tercera Directiva de Vida modificé el articulo 19.3
de la Primera Directiva de Seguros de No Vida para establecer el deber de los Esta-
dos miembro de asegurar que las autoridades correspondientes dispusieran de los
poderes y de los medios necesarios para la vigilancia de las actividades de las en-
tidades aseguradoras cuyo domicilio social se hallase en su territorio, incluidas las
actividades ejercidas fuera de dicho territorio. Dichos poderes y medios debian pro-
porcionar a las autoridades competentes la posibilidad de informarse de manera de-
tallada sobre la situacion de la empresa y sobre el conjunto de sus actividades, entre
otros medios, “procediendo a comprobaciones in situ en los locales de la empresa”.

En el caso de entidades que operen en otros Estados en régimen de derecho de es-
tablecimiento, el supervisor de origen podré realizar comprobaciones respecto a
dicha actividad transfronteriza extendiendo la inspeccion in situ al domicilio de la

13 | a Directiva de Solvencia Il dedica su Titulo Il (arts.212 a 266) a la supervision de entidades asegura-
doras y reaseguradoras que formen parte de un grupo. En estos articulos se establecen requerimientos
en materia de solvencia como de gobernanza a nivel de grupo, se define el papel fundamental del su-
pervisor de grupo y las reglas basicas relativas al funcionamiento de los colegios de supervisores, como
mecanismo basico de coordinacion.
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sucursal correspondiente. Asi lo establecié el articulo 10 de la Tercera Directiva de
Seguros de No Vida, que modifico el articulo 14 de la Primera Directiva de Seguros
de No Vida, con el texto siguiente: “Los Estados miembro de la sucursal dispondran
que, cuando una empresa de seguros autorizada en otro Estado miembro ejerza su
actividad a través de una sucursal, las autoridades competentes del Estado miem-
bro de origen, tras haber informado previamente a las autoridades competentes del
Estado miembro de la sucursal, puedan proceder, por si mismas o por medio de
personas a quienes hayan otorgado un mandato para ello, a la verificacién in situ de
la informacion necesaria para poder realizar el control financiero de la empresa”.
Al mismo tiempo, el Ultimo inciso de este articulo permite que las autoridades del
Estado miembro de la sucursal puedan participar en dicha verificacion. En idénticos
términos, el articulo 9 de la Tercera Directiva de Seguros de Vida modificé el articulo
16 de la Primera Directiva de Seguros de Vida, para referirse a la inspeccién in situ
de sucursales por las autoridades del Estado miembro de origen.

La Directiva de Solvencia Il se refiere a la supervision de sucursales establecidas
en otro Estado miembro en su articulo 33, que sustituye a los articulos citados sin
apenas apartarse de la literalidad de aquellos. La redaccion de este articulo 33 es la
siguiente: “los Estados miembro dispondrén que, cuando una empresa de seguros
o de reaseguros autorizada en otro Estado miembro ejerza su actividad a través de
una sucursal, las autoridades de supervision del Estado miembro de origen puedan,
previa informacién a las autoridades de supervisién del Estado miembro de acogida,
proceder, por si mismas o por medio de personas designadas para ello, a la verifica-
cion in situ de la informacion necesaria para poder realizar la supervision financiera
de la empresa. Las autoridades del Estado miembro de acogida interesado podran
participar en dicha verificacién”.

Como novedad de la Directiva de Solvencia Il cabe destacar que la misma contiene,
por primera vez, una regulacion expresa de la supervision de funciones y actividades
externalizadas por las entidades aseguradoras. A fin de garantizar una supervision
eficaz de tales actividades o funciones, se reconoce como fundamental que las au-
toridades de supervision de la empresa de seguros que externalice las actividades
tengan acceso a toda la informacién pertinente que obre en poder del proveedor del
servicio externalizado, con independencia de que este sea una entidad regulada o no
regulada, y que tengan derecho, asimismo, a realizar inspecciones in situ.

El articulo 38.2 dispone que el Estado miembro en que se sitle el proveedor del ser-
vicio permitird a las autoridades de supervision de la entidad aseguradora proceder a
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inspecciones in situ en los locales del proveedor del servicio. Antes de realizar la ins-
peccién in situ, las autoridades de supervision de la entidad aseguradora informaran al
respecto a las autoridades competentes del Estado miembro del proveedor del servicio.
Ademas, se prevé que las autoridades de supervision del Estado miembro de la entidad
aseguradora puedan delegar la realizacion de tales inspecciones in situ en las autorida-
des de supervision del Estado miembro en que se sitle el proveedor del servicio.

En la normativa espanola de ordenacidn y supervisién de seguros, encontramos la
regulacion general de la inspeccion in situ en el articulo 72 del TRLOSSP y en los
articulos 112 a 119 del ROSSP. En realidad el Texto Refundido contiene una precisa
regulacion, limitdndose el Reglamento a realizar una ordenacion del procedimien-
to inspector en las fases de iniciacion, desarrollo y terminaciéon de las actuaciones
inspectoras'™'. En cuanto a la inspeccion in situ de sucursales, cabe diferenciar una
doble perspectiva, segun se refiera a la supervision de la actividad en Espana de su-
cursales de entidades comunitarias o a la supervision de la actividad de sucursales
de entidades espanolas en el Espacio Econdmico Europeo.

A la inspeccion de sucursales en Espana por la autoridad supervisora de origen se re-
fiere el articulo 84 del TRLOSSP. Este articulo, que es trasposicion de Directiva, esta-
blece que las autoridades supervisoras del Estado miembro de origen de una entidad
aseguradora que tenga establecida una sucursal en Espafia podran proceder, previa
informacion a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, por si mismas o
por medio de personas a quienes hayan otorgado un mandato para ello, a la inspeccion
de dicha sucursal para efectuar el control que les corresponde, con la colaboracion de
la Inspeccién de Seguros “en los términos que reglamentariamente se determinen”.
Conviene precisar, no obstante, que reglamentariamente no existe un desarrollo espe-
cifico sobre los términos en que ha de llevarse a cabo esa colaboracion.

La inspeccion de sucursales de entidades aseguradoras espafolas establecidas en
otro Estado miembro del Espacio Econdémico Europeo estd contemplada en el ar-
ticulo 101 del ROSSP. Este articulo senala expresamente que la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones podra acordar la realizacidén de inspecciones en
tales sucursales, remitiendo a lo dispuesto los articulos 71y 72 del Texto Refundido
y en los articulos 112 a 119 del propio Reglamento. El articulo 71 del Texto Refundido

81 Vid. OLMO J.P.y CHOCLAN CAMPANA C. (2006) “La supervision en el sector asequrador” en Infor-
macién Comercial Espariola, ICE: Revista de Economia. Madrid. N° 833 (Ejemplar dedicado a: El sector
aseguradory de los planes y fondos de pensiones) pp. 131-138.
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senala expresamente que el control que corresponde al Ministerio de Economia y
Competitividad (a través de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones)
sobre las entidades aseguradoras espanolas, incluye las actividades que éstas rea-
licen en régimen de derecho de establecimiento y en régimen de libre prestacion de
servicios. Respecto a las actividades en derecho de establecimiento cabe destacar
que el articulo 72.4 del Texto Refundido establece que las actuaciones de inspeccién
podran desarrollarse en cualquiera de las sucursales de la entidad.

La remisién a la normativa general en materia de inspecciones in situ se realiza sin
incluir ninguna especialidad respecto a las comprobaciones que puedan realizarse
respecto a la actividad de entidades espanolas en Espana. La principal especialidad,
aunque no esté recogida expresamente en el TRLOSSP ni en el ROSSP, se despren-
de de la aplicacion de las Directivas Comunitarias y de la aplicacién por analogia
de lo dispuesto en el articulo 84 del Texto Refundido; como ocurre a la inversa, la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, antes de efectuar una inspec-
cion in situ de un sucursal en el Espacio Econémico Europeo de una entidad espafo-
la deberd comunicarlo a la autoridad de supervision del Estado de la sucursal, que
podré participar en las comprobaciones.

Las Directivas comunitarias no contienen una regulacién expresa acerca de la ins-
peccion in situ de sucursales por parte de las autoridades de supervision del Estado
miembro de acogida. En el caso espanol el articulo 133 ROSSP si que se refiere a la
supervision por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones de sucursa-
les en Espana de entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado miembro del
Espacio Econdmico Europeo. Este articulo dispone que las actuaciones inspectoras
que realice la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones a las sucursales
en Espana de las entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado miembro del
Espacio Econdémico Europeo “a los efectos de ejercer sobre ellas la supervision que,
con arreglo a los articulos 78, apartado 2, de la Ley y 128 de este Reglamento, le co-
rresponde,” les sera de aplicacion la normativa general en materia de inspecciones
in situ. En este caso, la principal especialidad vendra determinada por el limitado al-
cance de las comprobaciones a efectuar, que deberan circunscribirse al control del
cumplimiento de las disposiciones dictadas por razones de interés general y las de
ordenacion y supervision de las entidades aseguradoras, incluidas las de proteccién
del asegurado, que, en su caso, resulten aplicables a tales sucursales.

El ROSSP establece ademas en su articulo 131 la posibilidad de que la Direccion Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones realice comprobaciones in situ en aquellos
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lugares en los que una entidad aseguradora del Espacio Econdmico Europeo desa-
rrolle su actividad en Espana en régimen de libre prestacion de servicios, para com-
probar si la estructura de la organizacion de la que disponga la entidad en Espana
es asimilable a una presencia permanente y, por tanto, al régimen de derecho de
establecimiento™?

Como hemos visto las Directivas comunitarias se limitan a reconocer el derecho del
supervisor del Estado miembro de origen a realizar inspecciones in situ de las su-
cursales de aquellas entidades bajo su supervision y la posibilidad de que el super-
visor del Estado miembro de acogida participe en estas inspecciones; sin embargo
no encontramos ni en las Terceras Directivas ni en la Directiva de Solvencia Il una
regulacion detallada acerca del alcance de las comprobaciones o la forma en que
haya de llevarse a cabo. Por ello en el Protocolo de Siena se considerd oportuno
establecer el procedimiento a seqguir para desarrollar estas actuaciones inspectoras,
con un alcance transfronterizo; en particular, se procedié a articular la colaboracién
entre el supervisor de origen de la entidad y el supervisor del Estado miembro de la
sucursal, en cuyo territorio hayan de tener lugar tales actuaciones.

En concreto el punto 2 de la parte IV del Protocolo de Siena tras recordar que la
supervision prudencial de las actividades de una entidad aseguradora es responsa-
bilidad del supervisor del Estado miembro de origen, sefala que la inspeccidn in situ
de sucursales debe permitir a dicho supervisor valorar la situacién de cada estable-
cimiento y la calidad de su negocio. Con esta finalidad, las entidades deberan tener a
disposicion de las autoridades competentes del Estado miembro de origen cualquier
documento (libros, registros, contratos, estados de reclamaciones, contabilidad,
etc.) que éstas puedan requerirles a nivel de sucursal y contar con personal cualifi-
cado para atender tales requerimientos de informacion.

Cuando el supervisor de origen acuerde llevar a cabo una inspeccién in situ de una
sucursal situada en otro Estado miembro, deberd comunicarlo al supervisor de des-
tino, tan pronto como sea posible. El Protocolo establece como contenido minimo de
esta comunicacién inicial el siguiente:

132 En el curso de tales actuaciones inspectoras resultaran de especial relevancia los criterios para la
delimitacion entre la libre prestacion de servicios y el derecho de establecimiento fijados por la Comision
Europea en su Comunicacion 2000/C 43/03, criterios que han sido objeto de un detenido analisis en el
capitulo 2 del presente trabajo.
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- Identificacién de las personas responsables de llevar a cabo la inspeccién, con
indicacion del cargo que ostentan.

- Fechas previstas para llevar a cabo la visita a la sucursal.
- Indicacion de los motivos para llevar a cabo la inspeccidn.
- Programa inicialmente previsto para las actuaciones de comprobacion.

El contenido de la comunicacion inicial es meramente informativo, sin que pueda
considerarse restrictivo de la actuacion a llevar a cabo por el supervisor de origen,
cuyas comprobaciones podran ir mas alla del programa inicialmente previsto.

Como senala el articulo 33 de la Directiva de Solvencia Il, las autoridades del Estado
miembro de acogida podran participar en la inspeccion in situ de las sucursales. El
Protocolo estipula que en caso de que el supervisor del Estado miembro de la su-
cursal decida participar en la inspeccion, haciendo uso de la posibilidad reconocida
en las Directivas, deberd informar inmediatamente al supervisor de origen, identifi-
cando a las personas que vayan a participar en las comprobaciones.

Al finalizar la inspeccidén in situ de la sucursal, el supervisor de origen deberd comu-
nicar al supervisor de acogida las observaciones resultantes de las comprobaciones
efectuadas y las consecuencias que de las mismas pudieran derivarse. Este deber
de comunicacion, tal y como estéa recogido en el Protocolo de Siena, incumbiria al
supervisor de origen en todo caso, incluso respecto a aquellas inspecciones de su-
cursales en las que el supervisor de destino no haya querido participar activamente.

El Protocolo también prevé que el supervisor de destino, a solicitud expresa del su-
pervisor de origen, lleve a cabo en solitario la inspeccién in situ de una sucursal en
nombre de aquel. En tal caso, el supervisor de origen debera poner a disposicion de
las personas que vayan a llevar a cabo las comprobaciones, toda la informacién que
las mismas pudieran necesitar para el adecuado desarrollo de su labor.

Las Directivas comunitarias han previsto expresamente la posibilidad de que el super-
visor del Estado miembro de la sucursal participe en las inspecciones in situ que se
lleven a cabo en su territorio por parte del supervisor del Estado miembro de origen de
la entidad aseguradora. Aunque no contemplan las Directivas expresamente la inspec-
cion de sucursales a iniciativa del supervisor del Estado miembro en que las mismas
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estén establecidas, esta posibilidad debe entenderse implicita en el reconocimiento de
competencia al supervisor de destino para controlar el cumplimiento de las normas de
interés general. Como hemos visto, si existe este reconocimiento expreso en la norma-
tiva espafola, en el articulo 133 del ROSSP. A nivel comunitario, el Protocolo de Siena
en el punto 3 de la parte IV, dedicado al control del cumplimiento de las normas de in-
terés general del Estado miembro en que las entidades operen en régimen de derecho
de establecimiento o de libre prestacién de servicios, estipula el procedimiento a sequir
para las inspecciones de sucursales por parte del supervisor de acogida.

El procedimiento es similar al contemplado previamente para las inspecciones in
situ de sucursales por parte del supervisor de origen. En este caso, el supervisor
del Estado miembro de la sucursal deberd remitir una comunicacién inicial al su-
pervisor de origen de la entidad informéandole de su intencion de llevar a cabo las
actuaciones inspectoras. El supervisor de origen podréa participar en las comproba-
ciones, informando inmediatamente de la designacién de aquellas personas que va-
yan a participar en la inspeccion. En todo caso, el supervisor de origen debera ser
informado del resultado de las comprobaciones efectuadas.

El punto 3 parte IV del Protocolo de Siena prevé que cuando, para comprobar el cum-
plimiento de las normas de interés general aplicables a una sucursal o la actividad
desarrollada en régimen de libre prestacion de servicios, se considere oportuno lle-
var a cabo una inspeccion el domicilio social de la entidad, el supervisor de destino
informara al supervisor de origen. En este caso, sera el supervisor de origen el que
decida, en Gltima instancia, si lleva o no cabo tales actuaciones de comprobacion.

Cesiones de cartera y fusiones transfronterizas

En palabras de SANCHEZ CALERO'™®, |a cesién de cartera es aquel acuerdo en cuya
virtud una entidad aseguradora “cede a otra el conjunto de los contratos de sequro
en curso, o bien, simplemente los que afectan a uno o méas ramos en los que actua”.
En el marco de un mercado Unico de seguros a nivel europeo, en que las entidades
aseguradoras pueden operar en virtud del pasaporte comunitario en los distintos
Estados miembro, serd frecuente que existan cesiones de cartera con un alcance
transfronterizo. En el presente estudio utilizaremos la expresion “cesion de cartera

18 Ver la cita incluida en CANO ESCUDERO, F. (1983) “Derecho Espafiol de Seguros”. [s.n.] Madrid.
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transfronteriza” en un sentido amplio, para referirnos tanto a aquellos supuestos en
que la entidad cedente y la cesionaria se encuentren domiciliadas en distintos Estados
miembro como a aquellos en que la cesion afecte a riesgos suscritos en régimen de
derecho de establecimiento o libre prestacion de servicios, incluso si la entidad ceden-
tey la cesionaria tienen su domicilio social en el mismo Estado miembro.

La cesion de cartera es un negocio propio del sector asegurador que permite transfe-
rir los compromisos de una empresa de seguros a otra, sin necesidad de contar con
el consentimiento de cada uno de los tomadores pero con sujecién a la autorizacion
de las autoridades supervisoras, quienes deberan evaluar la capacidad del asegurador
cesionario para cumplir las obligaciones que le corresponden por razén de los con-
tratos que son objeto de la cesion™*. Respecto a las operaciones de cesiéon de cartera
transfronterizas, teniendo en cuenta que las mismas pueden afectar a los intereses
de tomadores situados en distintos Estados miembro y que el control de las entidades
aseguradoras intervinientes puede corresponder también a autoridades de supervision
de distintos Estados, se hace necesario delimitar las competencias que correspondan
en el procedimiento administrativo de autorizacion correspondiente a los supervisores
nacionales de cada uno de los Estados miembro implicados.

Esta necesidad ha sido objeto de una adecuada atencién por el legislador comunitario.
Actualmente las cesiones de cartera transfronterizas se encuentran reguladas en el ar-
ticulo 39 de la Directiva de Solvencia Il, que viene a sustituir al articulo 12 de la Tercera
Directiva de Seguros de No Vida y al articulo 14 de la Directiva Consolidada de Vida.

De acuerdo con el citado articulo 39, la autorizacion de las operaciones de cesion
de cartera correspondera a las autoridades de supervision del Estado miembro de
origen de la entidad cedente. No obstante, en aquellos casos en los que la entidad
cesionaria tenga su domicilio social en un Estado miembro distinto, la cesion solo
se autorizara si las autoridades de supervision del Estado miembro de origen de la
empresa cesionaria certifican que esta posee, habida cuenta de la cesién, fondos
propios admisibles suficientes para cubrir el capital de solvencia obligatorios.

13 Vid. MAESTRO MARTINEZ, J.L. (2010) “La cesién de cartera: aspectos juridico-contables” en Re-
flexiones sobre Solvencia Il.” En Revista Espanola de Seguros. Madrid. N° 141, p.57-58.

1% En las Terceras Directivas se establecia las autoridades competentes del Estado miembro de ori-
gen del cesionario debian certificar que éste posee, habida cuenta de la cesién, el margen de solvencia
necesario. Con Solvencia ll, la referencia al margen de solvencia se sustituye por el capital de solvencia
obligatorio, de acuerdo con los nuevos requerimientos cuantitativos impuestos por la propia Directiva.
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Cuando la cesion afecte a contratos celebrados en régimen de derecho de estableci-
miento o en régimen de libre prestacion de servicios, sera precisa la conformidad de
las autoridades de los Estados miembro en los que se celebraron tales contratos. La
Directiva de Solvencia Il se ha apartado ligeramente del tenor literal de las Terceras
Directivas de Seguros, que exigian la conformidad de las autoridades de los Estados
miembro de localizacién de los riesgos o compromisos. Con la redaccién anterior,
habia de entenderse como necesaria la conformidad del Estado miembro en que se
encontraran localizados los riesgos o compromisos en el momento en que se llevara
a cabo la operacion.

Si pensamos en los supuestos de contratos de seguro con un componente trans-
fronterizo “sobrevenido” (por ejemplo, como consecuencia de un traslado de la resi-
dencia habitual del tomador), nos encontramos con la dificultad de determinar cua-
les son los Estados miembro que deban ser consultados, teniendo en cuenta que es
posible que el supervisor de origen de la cedente e incluso la propia entidad pueden
desconocer si ha existido alguna modificacion en cuanto a la localizacion del riesgo
o del compromiso con posterioridad a la celebracién del contrato. Esta incertidum-
bre llevaria a las autoridades a solicitar la conformidad del resto de autoridades del
Espacio Econémico Europeo de manera precautoria, en una rigida interpretacién del
tenor literal de las Terceras Directivas. Con la redacciéon del nuevo articulo 39 se
pone fin a esta incertidumbre, al referirse al Estado miembro en que se celebro el
contrato, el cual es perfectamente conocido por la entidad aseguradora y ademas
tiene caracter inmutable.

En aquellos casos en que una sucursal pretenda ceder la totalidad o una parte de
su cartera de contratos, debera ser consultado el Estado miembro en el que esté si-
tuada la sucursal. El legislador comunitario hizo esta referencia al Estado miembro
de la sucursal cedente para que las autoridades supervisoras del mismo participen
en el procedimiento, aun cuando la cesion no afecte a riesgos localizados en dicho
Estado. Piénsese en el supuesto de cesidén que afecte Unicamente a los contratos
de seguro celebrados en régimen de libre prestacion de servicios a través de una
sucursal.

Las autoridades de los Estados miembro consultados deberan dar a conocer su dic-
tamen o su consentimiento a las autoridades del Estado miembro de origen de la
entidad cedente en el plazo de tres meses a contar desde la fecha de recepcion de la
consulta. En caso de silencio de estas autoridades a la expiracion de dicho plazo, ese
silencio equivaldra a un acuerdo tacito.
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En el siguiente cuadro se resume la intervencion de las distintas autoridades de su-
pervisiéon u érganos de control implicados en el procedimiento de autorizacion admi-
nistrativa de una cesion de cartera transfronteriza:

Supervisor de origen de la entidad cedente Autorizacion
Supervisor de origen de la entidad cesionaria Certificacion de solvencia
Supervisor de destino en derecho de establecimiento Conformidad
Supervisor de destino en libre prestacion de servicios Conformidad

En cuanto a los requisitos de publicidad de la operaciéon de cesidon de cartera, la Di-
rectiva sefala que la misma serd publicada, antes o después de la autorizacion, en
las condiciones previstas en el Derecho nacional del Estado miembro de origen de
la entidad cedente, del Estado miembro en el que se localice el riesgo o del Estado
miembro del compromiso.

En cuanto a los efectos de la operacidn una vez autorizada, se establece que la cesion
sera oponible de pleno derecho a los tomadores de seguros, a los asegurados y a toda
persona que posea derechos u obligaciones derivados de los contratos cedidos.

Finalmente, el articulo 39 de la Directiva de Solvencia Il en su apartado 6 reconoce a
los Estados miembro la posibilidad de establecer la facultad de que los tomadores de
seguros rescindan el contrato en un plazo determinado a partir de la cesion.

En la normativa espanola de ordenacién y supervision de los seguros privados, las ce-
siones de cartera transfronterizas se encuentran reguladas en los articulos 50y 79 del
TRLOSSP, desde la doble perspectiva segin Espafa sea el Estado miembro de origen
o de destino de las entidades aseguradoras intervinientes. De este modo, el articulo
50 TRLOSSP se refiere a los supuestos de “cesidn de cartera por una entidad asegura-
dora espanola de los contratos suscritos en régimen de derecho de establecimiento o
en régimen de libre prestacion de servicios o que, en virtud de la cesion, pasen a estar
suscritos en cualquiera de ambos regimenes, a un cesionario domiciliado en el Es-
pacio Econémico Europeo, incluido Espafa, o a las sucursales del cesionario estable-
cidas en dicho Espacio”. Por su parte, el articulo 79 del TRLOSSP se refiere a los su-
puestos de “cesion de cartera de los contratos de seguro de una entidad aseguradora
domiciliada en otro Estado miembro del Espacio Econémico Europeo cuando Espana
sea el Estado miembro del compromiso o localizacién del riesgo” a los supuestos en
que “la cedente sea una sucursal establecida en Espafia de una entidad aseguradora
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domiciliada en otro Estado miembro del Espacio Econémico Europeo” y aquellos en
que “la cesionaria sea una entidad aseguradora espafola”.

En ambos articulos, se reproducen los criterios de distribucién de competencias in-
cluidos en las Directivas comunitarias. Asi, la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones serd la encargada de tramitar los procedimientos de autorizacién de
las cesiones de cartera en que la entidad cedente sea una entidad aseguradora con
domicilio social en Espana, con independencia del lugar en el que estén localizados
los riesgos o compromisos afectados por la operacion y con independencia del Es-
tado en que se encuentre domiciliada la entidad cesionaria. La autorizacién deber3
otorgarse mediante Orden del Ministro de Economia y Competitividad, en virtud de la
remision al articulo 23 del TRLOSSP incluida en el articulo 50 del propio Texto Refun-
dido. Con caréacter previo a dicha autorizacion, en caso de que la entidad cesionaria
no sea una entidad espanola, debera haberse obtenido la certificacion emitida por la
autoridad supervisora del Estado miembro de origen de la misma, acreditando que
cuenta con solvencia suficiente, habida cuenta de la cesion. En caso de que la cesién
afecte a riesgos suscritos o compromisos asumidos por una sucursal en el Espacio
Econdmico Europeo de una entidad aseguradora espanola, debera consultarse al Es-
tado miembro de la sucursal. Igualmente antes de dictarse la Orden Ministerial, en
caso de que la cesién afecte a riesgos suscritos o compromisos asumidos por una
entidad espafola en otros Estados del Espacio Econdmico Europeo debera obtenerse
la conformidad de la autoridad supervisora del Estado miembro del compromiso o
localizacién del riesgo.

El articulo 50 del TRLOSSP establece que si los Estados miembro correspondientes
no contestan a las solicitudes de conformidad, certificacion y consulta en el plazo
de tres meses desde su recepcidn, se entenderd otorgada tal conformidad, expedida
la certificacion y evacuada la consulta, respectivamente. De esta redaccion llama la
atencion que el legislador espanol ha extendido expresamente los efectos del silencio
positivo a la falta de emision de la certificacion de solvencia por parte del supervisor
de la entidad cesionaria. Sin embargo, en las Directivas Comunitarias la cuestion no
estd tan clara, pues parecen limitar este acuerdo positivo tacito a las autoridades del
Estado miembro del compromiso o localizacion del riesgo y, en su caso, a las auto-
ridades del Estado miembro de la sucursal. En cualquier caso, no parece razonable
que el supervisor del Estado de origen de la entidad cedente autorice una operacién
de cesidn sin contar con una confirmacion expresa del supervisor del Estado de origen
de la cesionaria de que ésta dispone de la solvencia necesaria para cumplir con los
compromisos derivados de los contratos de seguros a ceder.
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El articulo 50 del TRLOSSP tiene su desarrollo reglamentario en el articulo 97 del
ROSSP cuyo apartado 1 establece que aprobada la cesidn de cartera mediante Orden
Ministerial, y publicada ésta en el Boletin Oficial del Estado, la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones lo comunicara a las autoridades de supervision de
los Estados miembro del compromiso o de localizacion del riesgo. En cuanto a los
requisitos de publicidad en nuestro pais, ademas de la publicacién a posteriori de la
Orden Ministerial, cuando Espana sea el Estado de compromiso o de localizacién del
riesgo, durante la tramitacion del procedimiento se acordard la apertura del periodo
de informacion publica de un mes, conforme a lo establecido con caracter general
para las cesiones de cartera en el articulo 70 del propio ROSSP.

Finalmente, el articulo 50.3 del TRLOSSP establece que en la cesidn de cartera por
una entidad aseguradora espanola de los contratos suscritos en régimen de derecho
de establecimiento o en régimen de libre prestacion de servicios o que, en virtud de
la cesidn, pasen a estar suscritos en cualquiera de ambos regimenes, los tomadores
tendran derecho a resolver los contratos de seguro afectados por la cesién de cartera.
A este respecto, cabe precisar que el derecho reconacido en este precepto es plena-
mente operativo respecto a los tomadores de seguros residentes en Espana o mas
precisamente, a los tomadores de aquellos seguros en los que Espana sea el Estado
miembro del compromiso o de localizacion del riesgo; éstos podran ejercer el derecho
de resolucion en el plazo de un mes desde la publicacion de la Orden Ministerial en el
Boletin Oficial del Estado. En cuanto a los tomadores de seguros extranjeros, debera
estarse a lo establecido en la legislacion del Estado miembro del compromiso o de
localizacion del riesgo en lo que respecta a su derecho o no a resolver el contrato de
seguro como consecuencia de la cesidn de cartera.

Por su parte, el articulo 79 del TRLOSSP regula la intervencién del Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad en los supuestos de cesiones de cartera transfronterizas que
deban ser autorizados por otras autoridades, en virtud del sistema de distribucién de
competencias de la Directiva. En estos casos, no esta prevista expresamente la nece-
sidad de una Orden Ministerial, por lo que el criterio espafiol se emitird a través de una
resolucion de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. En concreto el
articulo 79 se refiere a los siguientes supuestos:

- Cesién de cartera de los contratos de seguro de una entidad aseguradora domi-
ciliada en otro Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo cuando Espafa
sea el Estado miembro del compromiso o localizacion del riesgo: en este caso la
DGSFP deberéa prestar su conformidad a la operacion.
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- Cesion de cartera en que la cedente sea una sucursal establecida en Espana de una
entidad aseguradora domiciliada en otro Estado miembro del Espacio Econémico
Europeo: la DGSFP deberd ser consultada antes de que la operacidn se autorice.

- Cesion de cartera de los contratos de seqguro de una entidad aseguradora domici-
liada en otro Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo a una entidad ase-
guradora espanola: la DGSFP debera certificar que la cesionaria espanola dispone,
habida cuenta de la cesidn, del margen de solvencia necesario.

En los tres supuestos la DGSFP deberéa expresar su criterio en el plazo de tres meses
desde la recepcion de la peticién de conformidad, formulacion de consulta o solicitud
de certificacién remitida por el Estado miembro de origen de la entidad aseguradora
cedente. Si, transcurrido dicho plazo, la DGSFP no se hubiera pronunciado al respecto,
se entenderd otorgada la conformidad, evacuada la consulta o remitida la certificacion.

El articulo 79 del TRLOSSP tiene su desarrollo reglamentario en el articulo 129 del
ROSSP. En cuanto a los requisitos de publicidad en nuestro pais de este tipo de ope-
raciones, el apartado 3 de este articulo sefala que una vez que la autoridad de su-
pervision del Estado miembro de origen de la cedente haya dado su autorizacién a la
cesién, comunicandola a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, con
especificacion de la fecha de efecto, ésta procederé a publicar en el Boletin Oficial del
Estado la cesidn autorizada.

El articulo 129.3 del ROSSP cuando Espafa sea el Estado miembro del compromiso
o de localizacion del riesgo, reconoce el derecho de los tomadores a resolver los con-
tratos de seguro que, suscritos en régimen de derecho de establecimiento o de libre
prestacion de servicios, resulten afectados por la cesidén o que, como consecuencia de
ella, pasen a cualquiera de estos regimenes, asi como el derecho al reembolso de la
parte de prima no consumida. Este derecho, que la entidad cedente debera notificar
individualmente a los tomadores, podra ejercitarse en el plazo de un mes a contar
desde la publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

El Protocolo de Siena en el apartado 5 de su parte IV ha venido a desarrollar el procedi-
miento de colaboracién entre las autoridades de supervision de los Estados miembro en
relacion con las cesiones de cartera transfronterizas. Del contenido del Protocolo desta-
ca a estos efectos, en primer lugar, la relacién de informacion que la autoridad supervi-
sora competente para autorizar la operacion deba compartir con el resto de autoridades
implicadas a fin de obtener su criterio. El Protocolo hace una relacion exhaustiva de la
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informacion minima que el supervisor del Estado miembro de la entidad cedente debe
facilitar a las autoridades competentes del Estado miembro de origen de la cesionaria,
del Estado miembro de la sucursal y del Estado miembro del compromiso o de localiza-
cion del riesgo respectivamente.

A la autoridad competente del Estado miembro de origen de la cesionaria, debera
facilitarse como minimo la siguiente informacion:

- Borrador del convenio cesion de cartera o el propio convenio de cesidn de cartera,
con indicacion expresa de las denominaciones sociales y domicilios de las entida-
des cedente y cesionaria, los ramos de seguros y la descripcion de la naturaleza de
los riesgos o compromisos afectados por la cesion.

- Volumen bruto y neto de las provisiones técnicas correspondientes a los contratos
de seguro a ceder.

- Volumen bruto y neto de las primas emitidas.

- Volumen bruto y neto de siniestralidad, en los seguros de No Vida.

- Inventario de los activos a ceder.

- Detalle de las garantias aportadas por la cedente o un tercero (por ejemplo, un re-
asegurador], como salvaguarda frente a deterioro de las reservas correspondientes

al negocio cedido.

- Indicacion de los Estados en que se encuentren localizados los riesgos o compro-
misos.

A la autoridad competente del Estado miembro de la sucursal cuya cartera sea objeto
de la cesion, debera facilitarse como minimo la siguiente informacidn:

- Borrador del convenio de cesién de cartera o el propio convenio de cesion de car-
tera, con indicacién expresa de las denominaciones sociales y domicilios de las
entidades cedente y cesionaria y el alcance de la operacion (si afecta a la totalidad
0 a una parte de la cartera de la sucursall.

- Acuerdos respecto a la gestion de los siniestros en caso de que se prevea el cierre
de la sucursal tras la cesion.
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Por Ultimo, a la autoridad competente del Estado miembro de localizacién del riesgo
o del compromiso bastara, en principio, con que se le facilite el borrador del convenio
cesion de cartera o el propio convenio de cesidn de cartera, con indicacion expresa de
las denominaciones sociales y domicilios de las entidades cedente y cesionaria.

Como se ha visto, el intercambio de informacion relativa a la cesidn es especialmente
intenso respecto a la autoridad supervisora del Estado miembro de origen de la enti-
dad cesionaria, pues ésta desempena un papel fundamental en el procedimiento de
autorizacion. El propio Protocolo de Siena sefala que si la autoridad supervisora del
Estado miembro de origen de la entidad cesionaria tiene serias preocupaciones sobre
la evolucién futura de la entidad, deberd ponerlo en conocimiento de la autoridad
supervisora del Estado miembro de origen de la cedente tan pronto como sea posible.

Ademas el Protocolo de Siena destaca el deber de las autoridades implicadas de coo-
perar para que la operacién de cesidn pueda llevarse a cabo dentro de un periodo de
tiempo razonable, de manera especial en los siguientes supuestos:

- Cuando la cesionaria no haya operado previamente y requiera autorizacion de su Es-
tado miembro de origen o una ampliacién de la autorizacién previamente concedida.

- Cuando esté previsto que la cesionaria asuma los riesgos o compromisos a través
de una sucursal que haya de ser constituida o que deba ampliar su actividad.

- Cuando esté previsto que la cesionaria asuma los riesgos o compromisos en régimen
de libre prestacion de servicios y nos estuviera previamente habilitada para hacerlo.

En estos supuestos, el Protocolo requiere de las autoridades implicadas un esfuerzo
especial para evitar que, en la medida de lo posible, el cumplimiento de las distintas
formalidades previstas en las Directivas no se traduzca en una dilacién indebida de la
operacion de cesion.

Ni en las Terceras Directivas de Seguros ni en la Directiva de Solvencia Il encontramos
una referencia expresa a la fusién de entidades aseguradoras. El legislador comu-
nitario no ha entendido necesario realizar un tratamiento especifico de este tipo de
operaciones societarias en el sector asegurador. Ello puede deberse fundamental-
mente a dos razones: por una parte, a la configuracion de las fusiones como procesos
perfectamente reglados en el dmbito mercantil; por otra parte, a su asimilacién a la
cesién de cartera en la medida que como consecuencia de una fusién de entidades
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aseguradoras se transfieren todos los compromisos derivados de contratos de seguro
de la entidad absorbida a la absorbente.

La configuracion de las fusiones como procesos reglados en el &mbito mercantil obe-
dece a la intencion del legislador de establecer instrumentos para la tutela de los
intereses afectados por este tipo de procesos y, particularmente, de los intereses de
los socios y acreedores de las sociedades fusionadas™¢. En las fusiones de entidades
aseguradoras los principales acreedores dignos de proteccion seran los tomadores,
asegurados y beneficiarios, como acreedores por operaciones de seguro. A esta fina-
lidad protectora responden las distintas normas sobre la fusién de sociedades inclui-
das en las legislaciones mercantiles de cada uno de los Estados miembro de la Unidn
Europea. Sin embargo, las diferencias entre las legislaciones mercantiles no deberian
ser un obstaculo a la fusidn entre sociedades de distintos Estados miembro. Preci-
samente con la finalidad de salvar los eventuales obstaculos, la Directiva 2005/56/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital, ha venido a facilitar los procesos de
fusion entre sociedades legislaciones nacionales diversas'.

La Directiva 2005/56/CE no hace distincion alguna en funcién del objeto social de las
entidades implicadas y, por tanto, resultara plenamente aplicable a la fusion de en-
tidades financieras y, en particular, a la fusion de entidades aseguradoras europeas
que adopten la forma de sociedades de capital (v.g, la sociedad anénima en Espana;
la “société anonyme” en Francia, Bélgica o Luxemburgo; o la “societa per azioni” en
Italia). Sin embargo, persisten las dificultades para la fusién transfronteriza de enti-
dades aseguradoras que revistan la forma juridica de sociedades mutuales, a las que
la citada Directiva no les resulta de aplicacion'®.

136 Vid. URIA, R. MENENDEZ, A. e IGLESIAS PRADA, J. L. (2009); en Uria-Menéndez. Curso de Derecho
Mercantil. Madrid: Aranzadi, 1999, Tomo |, pags. 1383y sigs.

137 El considerando 1° de la Directiva 2005/56/CE establece lo siguiente: “Las sociedades de capital de
los diferentes Estados miembro tienen necesidad de cooperacidn y reagrupamiento. Sin embargo, en lo
que concierne a las fusiones transfronterizas de sociedades, dichas sociedades encuentran en la Comu-
nidad numerosas dificultades a nivel legislativo y administrativo. Por tanto, para garantizar la realizacion
y el funcionamiento del mercado interior, resulta necesario establecer disposiciones comunitarias con
el fin de facilitar la realizacion de fusiones transfronterizas entre sociedades de capital de distintos tipos
que entren en el dmbito de las legislaciones de Estados miembro diferentes.”

18 A estos efectos, interesa recordar la regulacion sobre las distintas formas juridicas que pueden
adoptar las empresas de seguros en cada uno de los Estados miembro, actualmente recogidas en el
Anexo Ill a la Directiva de Solvencia Il.
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En Espafa la Directiva 2005/56/CE ha sido objeto de trasposicion a través de la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les, que regula la fusién transfronteriza en sus articulos 54 a 67. No nos extenderemos
en un analisis de la normativa mercantil sobre fusiones transfronterizas de socieda-
des de capital, remitiéndonos simplemente a la prolifica doctrina al respecto'.

La conveniencia de establecer una reglamentacion para la tutela de tales intereses re-
sulta especialmente relevante en las fusiones de entidades aseguradoras, cuyos prin-
cipales acreedores dignos de proteccion son los asegurados (acreedores por operacio-
nes de seguro), a los que nuestro ordenamiento otorga una tutela especifica dada su
consideracion de clientes de servicios financieros. Ello impone que, junto a las normas
mercantiles que regulan la fusién de sociedades, en el caso de las aseguradoras deban
tenerse en cuenta las disposiciones recogidas al efecto a en la normativa de ordenacién
y supervision de los seguros privados. La transcendencia de este tipo de operaciones en
el mercado asegurador determina que las mismas sean objeto de regulacién en normas
de Derecho publico, ademas de las normas mercantiles de Derecho privado.

La normativa sectorial relativa a las fusiones de entidades aseguradoras tendréd como
objetivo fundamental salvaguardar los intereses de los tomadores de seguros y ase-
gurados. Es éste animo de tutela el que ha de impulsar la actuacidn del supervisor de
seguros en el procedimiento administrativo de autorizacién de las fusiones de compa-
nias que se establece en la legislacion sectorial como requisito previo a la ejecucion
de este tipo de operaciones. En Espana, la normativa sectorial sobre fusiéon de enti-
dades aseguradoras estéa integrada por el articulo 24 del TRLOSSP y el articulo 72 del
ROSSP. En cuanto a las fusiones transfronterizas de entidades aseguradoras, la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible afiadié un nuevo apartado 4 al articulo
50 del TRLOSSP. El articulo 50.4 del TRLOSSP establece que cuando como consecuen-
cia de una fusion transfronteriza los contratos suscritos por una entidad aseguradora
espanola pasen a estar suscritos en régimen de derecho de establecimiento o en
régimen de libre prestacion de servicios, resultard de aplicacion lo dispuesto en los
apartados anteriores del propio articulo para las cesiones de cartera transfronterizas.

137 Atitulo meramente enunciativo cabe citar:

- SEQUEIRA MARTIN, A. (2008) “Fusién y fusiones transfronterizas intracomunitarias” en Revista de De-
recho de Sociedades. Madrid. N° 31 pp. 33-54.

- FERNANDEZ DEL POZ0 L. [2009) “La ejecucion de la fusion transfronteriza” en “Modificaciones es-
tructurales de sociedades mercantiles” de RODRIGUEZ ARTIGAS y otros. Navarra. Aranzadi. Volumen
I pp. 927-974.
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Como hemos senalado, aunque no exista en las Directivas una remisién similar a la
contemplada en el citado articulo 50.4 del TRLOSSP, la fusion de entidades asegura-
doras debera asimilarse a la cesién de cartera, en la medida en que como consecuen-
cia de una fusion de entidades aseguradoras se transfieren todos los compromisos
derivados de contratos de seguro de la entidad absorbida a la absorbente. Ello deter-
minara que en las fusiones transfronterizas de entidades aseguradoras deba tenerse
en cuenta, con las adaptaciones correspondientes, el sistema de distribucion de com-
petencias previsto para la autorizacién de las cesiones de cartera con un componente
transfronterizo.

En el siguiente cuadro se resume la intervencion de las distintas autoridades de su-
pervision u érganos de control implicados en el procedimiento de autorizaciéon admi-
nistrativa de una fusion transfronteriza:

Supervisor de origen de la entidad absorbida Autorizacion
Supervisor de origen de la entidad absorbente Certificacion de solvencia
Supervisor de destino en derecho de establecimiento Conformidad
Supervisor de destino en libre prestacion de servicios Conformidad

Este esquema resultara aplicable a todas aquellas fusiones entre entidades asegu-
radoras del Espacio Econdémico Europeo que tengan un componente transfronterizo,
incluso aunque no respondan al concepto de “fusidn transfronteriza” de la Directiva
2005/56/CE [por ejemplo, el supuesto de fusidn entre entidades cuyo domicilio social
se encuentre situado en el mismo Estado miembro cuando la entidad absorbida opere
en régimen de derecho de establecimiento y/o de libre prestacion de servicios en otro
Estado miembro distinto).

Frente al silencio de las Directivas respecto de las fusiones, el Protocolo de Siena en
el punto 5.1.9 de su parte IV senala expresamente que en caso de fusion de entida-
des aseguradoras, las autoridades competentes deberadn consultarse unas a otras de
acuerdo con el procedimiento previsto para las cesiones de cartera e informarse mu-
tuamente respecto de las consecuencias legales de la fusion, en particular, respecto a
la validez de las notificaciones de pasaporte comunitario preexistentes.

En los Ultimos anos, con la vista puesta en la proxima entrada en vigor Solvencia I,

las entidades aseguradoras europeas estan procediendo a una revisién de su negocio
en relacion con los nuevos requerimientos de capital mediante cesiones de cartera y
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fusiones transfronterizas para llevar a cabo una racionalizacién previa a la implemen-
tacion del nuevo sistema. Muchos grupos estan reduciendo el nimero de filiales y
dirigiéndose hacia una estructura con una Unica entidad aseguradora que operaria en
virtud del pasaporte comunitario en todo el Espacio Econémico Europeo'®.

Dentro de esta tendencia, se observa un incremento de las operaciones de cesion y
fusion transfronterizas encaminadas a la conversion de las sociedades filiales en su-
cursales. De este modo, grupos que previamente contaban con sociedades filiales en
distintos Estados miembro estan llevando a cabo la concentracion del negocio de estas
sociedades en una Unica que entidad, con sucursales en los distintos Estados. El fe-
némeno de las sucursalizaciones supone un cambio considerable en la organizacion
de la supervision de las entidades pues, de acuerdo con el sistema de distribucién de
competencias previsto en las Directivas, los supervisores del Estado miembro de origen
de aquellas filiales que se conviertan en sucursales perderdn buena parte de sus fa-
cultades de control respecto de la actividad aseguradora desarrollada en su territorio.

En Espana, también se observa un incremento de las operaciones de cesion y fusion
transfronterizas. A continuacion se citan algunos ejemplos de sucursalizaciones lle-
vadas a cabo en los Ultimos anos en nuestro pais™':

- Cesion general de la cartera de seguros de la entidad Euler Hermes Crédito, Com-
pania de Seguros y Reaseguros, S.A. a favor de la entidad de nacionalidad francesa
Euler Hermes SFAC, S. A. (Autorizada por Orden Ministerial de 7 de noviembre de
2006, publicada en el B.0O.E. 11 de diciembre de 2006).

- Fusién por absorcién de la entidad Mondial Assistance Seguros y Reaseguros S.A.
por parte de la entidad holandesa Elvia Travel Insurance International N.V. [Autori-
zada por Orden Ministerial de 23 de diciembre de 2008, publicada en el B.O.E. 22 de
enero de 2009).

- Cesion general de la cartera de seguros de la entidad Zurich Espana, Compania de
Seguros y Reaseguros, S.A. a la entidad irlandesa Zurich Insurance P.L.C. (Autori-
zada por Orden Ministerial de 4 de diciembre de 2009, publicada en el B.O.E. de 18
de enero de 2010).

140 Ver CLIDE & CO. (2012] “Insurance transfers in Europe”. London.
41 Informacion extraida de los Informes de Sector publicados por la Direccién General de Seguros y

Fondos de Pensiones y del Boletin Oficial del Estado.
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- Fusion por absorcién de la entidad Genworth Financial Life Compania de Seguros
y Reaseguros de Vida, SA por la entidad de nacionalidad britanica Financial Assu-
rance Company Limited (Autorizada por Orden Ministerial de 6 de octubre de 2010,
publicada en el B.0.E. de 27 de octubre de 2010).

- Fusidén por absorcion de la entidad Genworth Financial Insurance Compania de Se-
guros y Reaseguros, S.A. por la entidad de nacionalidad britanica Financial Insu-
rance Company Limited (Autorizada por Orden Ministerial de 6 de octubre de 2010,
publicada en el B.0.E. de 27 de octubre de 2010).

- Fusion por absorcion de la entidad de nacionalidad espanola Inter Partner Assis-
tance Espafa, Sociedad Andnima de Seguros y Reaseguros por la entidad de nacio-
nalidad belga Inter Partner Assistance S.A. [Autorizada por Orden Ministerial de 25
de enero de 2011, publicada en el B.O.E. 17 de febrero de 2011).

- Fusion por absorcién de la entidad espanola Arag, Compania Internacional de Se-
guros y Reaseguros, SA por la entidad alemana ARAG SE. (Autorizada por Orden
Ministerial de 28 de diciembre de 2012, publicada en el B.0.E. 17 de enero de 2013).

Junto a las citadas operaciones de sucursalizacién, cabe destacar las siguientes ope-
raciones de alcance transfronterizo autorizadas por el supervisor espanol:

- Cesion parcial de la cartera de seguros de la entidad Allianz Compafia de Seguros
y Reaseguros SA a la entidad de nacionalidad alemana Allianz Global Corporate &
Specialty AG. [Autorizada por Orden Ministerial de 28 de julio de 2010, publicada en el
B.0.E. de 27 de agosto de 2010). Se trata de una sucursalizacién de alcance limitado,
referida exclusivamente a los contratos de seguros relativos a grandes clientes.

- Fusién por absorcion de la entidad espafnola Skandia Link, S.A. de Seguros y Re-
aseguros por la entidad de Luxemburgo Skandia Life, S.A. (Autorizada por Orden
Ministerial de 2 de agosto de 2012, publicada el 27 de agosto de 2012). En virtud de
esta operacion los contratos de seguros espafoles pasaron a estar gestionados en
régimen de libre prestacién de servicios.

- Cesion de la cartera de seguros del ramo de vida y de los ramos de accidentes y
enfermedad de American Life Insurance Company, Sucursal en Espana de Com-
pania estadounidense de Seguros de Vida a favor de la entidad irlandesa MetLife
Europe Limited, y la cesion de la cartera de seguros del ramo de pérdidas pecunia-
rias diversas de American Life Insurance Company, Sucursal en Espana de Compania
estadounidense de Seguros de Vida a favor de la entidad irlandesa MetlLife Europe
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Insurance Limited (Autorizada por Orden Ministerial de 14 de diciembre de 2012, pu-
blicada el 22 de enero de 2013). Se trata de la transmisién de la cartera de una sucur-
sal de tercer pais a dos sucursales de entidades del Espacio Econémico Europeo.

Como puede observarse, la mayor parte de las operaciones transfronterizas autoriza-
das en Espana se producen entre entidades pertenecientes a un mismo grupo.

Medidas de intervencion'?

Para garantizar una supervision de seguros que sea eficaz en todo el Espacio Econé-
mico Europeo, resulta imprescindible la articulacién de mecanismos que permitan
a las autoridades supervisoras de los Estados miembro una efectiva cooperacion en
los procedimientos de adopcidn y ejecucidon de aquellas medidas de supervision cuyo
alcance exceda de las fronteras de su territorio. A continuacion se analizaran los cau-
ces formales de colaboracion entre los 6rganos de control de los Estados miembro
establecidos en relacién con las siguientes medidas de intervencion:

a) Prohibicién de disponer de bienes

b] Planes de saneamiento y planes de financiacion a corto plazo
c) Planes de recuperacién financiera

d] Revocacidon de la autorizacion

e] Medidas de saneamiento y liquidacion de entidades

a) Prohibicion de disponer de bienes'?

Dentro del catalogo de medidas que las autoridades de supervisién de seguros pue-
den adoptar respecto de aquellas aseguradoras bajo su control que se encuentren en

142 El Protocolo de Siena utiliza la expresion “supervisory measures”. “Medidas de intervencion” responde
a la terminologia utilizada por el legislador espanol en el articulo 51y 80 del TRLOSSP.

14 La prohibicidn de disposicion de bienes y la exigencia de planes de saneamiento o financiacién a corto
plazo estan reguladas con caracter general en la normativa espanola de ordenacion y supervision de los se-
guros privados en el articulo 39 del TRLOSSP, dentro del catélogo de las conocidas como “medidas de control
especial”. Estas medidas, previamente denominadas por la legislacion espafola como “medidas cautelares”,
tienen como finalidad principal la proteccién de los asegurados y, subsidiariamente, la preservacion de la em-
presay son independientes de otro tipo de medidas, como las sanciones u otras modalidades de intervencion.

Ver LINDE PANIAGUA, E. (1997) “Condiciones de acceso a la actividad aseguradora, régimen cautelar y
sancionador.” en “Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Priva-
dos.” Madrid. Editorial Mapfre S.A. pp.79-80.
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dificultades, las Directivas contemplan la posibilidad de prohibir la libre disposicién
de sus activos a aquellas empresas que no cumplan con los requerimientos legales
en materia solvencia. Asi tanto el articulo 13 de la Tercera Directiva de Seguros de No
Vida como el articulo 37 de la Directiva Consolidada de Seguros de Vida establecen
que podré adoptarse esta prohibicion sobre aquellas empresas que no cumplan con
los requerimientos legales en materia de provisiones técnicas. La Directiva de Solven-
cia Il ha establecido la posibilidad de adopcién de esta medida en los supuestos de
incumplimiento respecto a las provisiones técnicas, respecto al capital de solvencia
obligatorio o respecto al capital de solvencia minimo. En cualquier caso, la finalidad
de la traba de bienes no seréd otra que la de evitar que un uso inadecuado de los fon-
dos gestionados por la entidad pueda comprometer los derechos de los asegurados,
beneficiarios y terceros perjudicados.

La adopcion de esta medida serd competencia del supervisor del Estado miembro
donde tenga su domicilio la entidad a la que se imponga la prohibicién, pues la com-
probacién de que las companias tienen adecuadamente calculadas y cubiertas sus
provisiones técnicas y que cumplen, en general, con los requisitos de solvencia le-
galmente establecidos forma parte del control financiero, reservado al supervisor de
origen. En el caso espanol, esta competencia esta reconocida por el articulo 51.3 del
TRLOSSP a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Cuando la entidad sobre la que vaya a adoptarse la medida opere en otros Estados
miembro, ya sea en régimen de derecho de establecimiento o de libre prestacion de
servicios, el supervisor de origen debera informar de su intencidn con caracter previo
a las autoridades competentes de los Estados miembro de los compromisos o en los
que estén localizados los riesgos. No obstante, cuando las circunstancias lo requie-
ran, se admite que el supervisor de origen imponga la prohibicién y lo comunique
simultdneamente a los supervisores de destino.

Ademas de los supervisores de destino, para la efectividad de esta medida, el super-
visor de origen de la entidad debera contar con la cooperacion de las autoridades de
aquellos Estados miembro en que se encuentren localizados los activos de la entidad
a los que afecte la prohibicion. Cabe destacar que las entidades aseguradoras pueden
contar con activos que se encuentren localizados en Estados donde no realicen activi-
dad alguna ni en régimen de derecho de establecimiento ni en libre prestacién de ser-
vicios, por lo que es perfectamente posible que el supervisor de origen de una entidad
requiera de la asistencia de las autoridades de otro Estado que no tenga relacion de
supervision alguna con dicha entidad.
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El Protocolo de Siena, en el punto 6 parte IV establece que el supervisor del Estado
miembro de origen de la entidad debera informar por escrito a las autoridades com-
petentes de los Estados miembro donde estén situados los activos. El supervisor de
origen podra solicitar a las autoridades implicadas para que, en la medida de sus
posibilidades, verifiquen la existencia de ciertos activos previamente identificados por
aquel. Las autoridades que hayan recibido el requerimiento del supervisor de origen
prohibirdn la disposicion de los activos, informando de ello al supervisor de origen y
prestédndole toda la asistencia necesaria. En linea con lo anterior, el articulo 80.3 del
TRLOSSP establece que si sobre una entidad aseguradora domiciliada en otro Estado
miembro se hubiera adoptado por la autoridad supervisora de dicho Estado la medida
de control especial de prohibicion de disponer y solicitase de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones que adopte idéntica medida sobre los bienes de la
entidad aseguradora situados en territorio espanol, con indicacion de aquellos que
deban ser objeto de ella, la citada Direccién General adoptara tal medida.

b) Planes de saneamiento y planes de financiacion a corto plazo

Dentro de las medidas de control especial que puedan adoptarse respecto de aquellas
entidades con problemas de solvencia financiera, tanto el articulo 13 de la Tercera
Directiva de Seguros de No Vida como el articulo 37 de la Directiva Consolidada de
Seguros de Vida, prevén la exigencia a aquellas entidades que presenten un déficit en
su margen de solvencia de un plan de saneamiento o un plan de financiacion a corto
plazo con el fin de restablecer su situacion financiera.

El plan de saneamiento resultara exigible a aquellas entidades cuyo margen de sol-
vencia no alcance el minimo previsto, pero tengan cubierto el fondo de garantia. El
plan de financiacion a corto plazo resultara exigible a aquellas entidades cuyo margen
de solvencia no alcanzase el fondo de garantia minimo. En ambos casos, el plan debe-
ra ser aprobado por la autoridad competente del Estado miembro de origen.

En el caso de entidades espanolas, la adopcién de tales medidas de control especial
corresponderd a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, que debera
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 39 del TRLOSSP. De acuerdo con el articulo
39.9 del TRLOSSP, una vez adoptada por la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones la medida de control especial que corresponda, aquella surtird efec-
tos, de conformidad con lo previsto en su legislacion, en todos los Estados miembro
del Espacio Econdmico Europeo. A estos efectos, se prevé que la Direccion General
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de Seguros y Fondos de Pensiones informara a las autoridades supervisoras de los
restantes Estados miembro del Espacio Econémico Europeo del acuerdo por el que
se adopte la medida y sus efectos en el plazo de 10 dias a contar desde su adopcion.
Cabe destacar que este apartado no se limita a los Estados miembro en que la entidad
opere en régimen de derecho de establecimiento o libre prestacion de servicios.

El Protocolo de Siena en los apartados 6.2 y 6.3 parte |V viene a confirmar la respon-
sabilidad exclusiva del supervisor de origen para la exigencia de un plan a la entidad
aseguradora, asi como para garantizar la implementacion del mismo. La autoridad
supervisora del Estado miembro de origen deberd comunicar a las autoridades de su-
pervision de los Estados miembro de destino la exigencia de un plan de saneamiento o
de financiacion a corto plazo. Ademas, una vez presentado y aprobado el plan, deberd
comunicarselo junto con cualquier otra informacidn que considere oportuna, a reque-
rimiento de los supervisores de destino.

Con Solvencia Il, de acuerdo con los nuevos requerimientos cuantitativos, se establece
que en caso de incumplimiento del capital de solvencia obligatorio, las entidades de-
beran informar de ello inmediatamente a las autoridades de supervision y deberan so-
meter a su aprobacion un plan de recuperacion realista. En el caso de incumplimiento
con respecto al capital minimo obligatorio, deberan presentar un plan de financiacién
a corto plazo realista. La Directiva establece el contenido minimo que deben reflejar
ambos planes.

c) Planes de recuperacion financiera

Los planes de recuperacion financiera son medidas para garantizar la solvencia futura
de las entidades aseguradoras, introducidos por la Directiva 2002/13/CE con la finali-
dad de permitir a las autoridades competentes intervenir con la suficiente antelacién
en situaciones concretas en que se vean amenazados los derechos de los asegurados.

En la normativa espanola, el articulo 38 del TRLOSSP senala que la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones podra adoptar determinadas medidas cuando con-
curran circunstancias, deducidas de comprobaciones efectuadas por la Administra-
cion, que puedan poner en peligro la solvencia futura de la entidad o puedan suponer
una amenaza para los intereses de los asegurados o el cumplimiento futuro de las
obligaciones contraidas, como consecuencia de una inadecuada seleccion de riesgos,
la aplicacién de tarifas de primas insuficientes, la existencia de desviaciones signifi-
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cativas de la siniestralidad, la inadecuacion de la politica de reaseguro o de cualquier
otra causa que pueda generar en el futuro una situacion grave de desequilibrio o de
debilidad financiera. En concreto, las medidas de garantia de la solvencia futura de las
entidades aseguradoras podran consistir en exigirle un plan de recuperacion financie-
ra para garantizary prever su solvencia futuray exigir que dispongan de un margen de
solvencia superior al requerido con caracter general por ley, cuya cuantia sera deter-
minada por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones en base al plan de
recuperacion financiera que le sea aprobado a la entidad.

El Protocolo de Siena, en el apartado 6.4 parte IV estipula que el supervisor de origen
deberd informar a los supervisores de aquellos Estados en los que la entidad opere
con caracter transfronterizo en tres supuestos concretos:

- cuando haya requerido a la entidad un mayor margen de solvencia,

- cuando haya corregido a la baja la valoracién de los elementos que componen el
margen de solvencia disponible,

- y cuando haya reducido la reduccién del reaseguro para el calculo del margen de
solvencia obligatorio.

d) Revocacion de la autorizacion

Al igual que el otorgamiento de la autorizacion administrativa, su revocacién corres-
ponde a la autoridad del Estado miembro de origen de la entidad aseguradora, que
tan solo podra acordar la revocacién en los supuestos expresamente regulados en la
ley'#.

A nivel comunitario, tales supuestos se encuentran recogidos tanto en el articulo 22
de la Primera Directiva de Sequros de No Vida (modificado por el articulo 14 de la Ter-
cera Directiva de Seguros de No Vida) como el articulo 39 de la Directiva Consolidada
de Vida. Ambos senalan que la autorizacién concedida a la empresa de seguros por
la autoridad competente del Estado miembro de origen podréa ser revocada por esta

1 Sobre el caracter reglado de la revocacion de la autorizacién administrativa para el ejercicio de
la actividad aseguradora, ver NUNEZ LOZANO M.C. (1998] “Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados”. Madrid. Instituto Universitario de Derecho Publico Garcia Oviedo. Marcial Pons. pp.263-264.
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autoridad cuando la entidad aseguradora se encuentre en alguna de las siguientes
situaciones:

al que no haga uso de la autorizacion en plazo de doce meses, renuncie a ella expre-
samente o cese de ejercer su actividad durante un periodo superior a seis meses,
a menos que el Estado miembro haya previsto la caducidad de la autorizacion en
estos supuestos;

b] que no cumpla ya las condiciones de acceso;

c) que no haya podido llevar a efecto, en el plazo fijado, las medidas previstas en el
plan de saneamiento o en el plan de financiacidn;

d) que incumpla de manera grave las obligaciones que le incumban en virtud de la
regulacion que le sea aplicable.

En el ordenamiento espafol estas mismas causas de revocacion se encuentran enun-
ciadas en el articulo 26 del TRLOSSP y desarrolladas en el articulo 81 del ROSSP.

La Directiva de Solvencia Il en su articulo 144 ha venido reproducir en idénticos términos
las causas de revocacion previstas en las letras a), b) y d) analizadas. Sin embargo el
supuesto de incumplimiento de los planes de saneamiento o financiacion ha sido susti-
tuido, de acuerdo con el nuevo régimen de solvencia, por el supuesto en que la entidad
incumpla el requisito de capital minimo obligatorio y las autoridades de supervision
consideren que el plan de financiacion presentado es manifiestamente inadecuado, o la
empresa no aplique el plan aprobado en los tres meses siguientes al momento en que
se observe el incumplimiento con respecto al capital minimo obligatorio.

Las Directivas han establecido que en caso de revocacion o de caducidad de la auto-
rizacion, la autoridad competente del Estado miembro de origen informara de ello a
las autoridades competentes de los restantes Estados miembro, que adoptaran las
medidas oportunas para impedir que la entidad aseguradora inicie nuevas operacio-
nes en su territorio, ya sea en régimen de derecho de establecimiento o en régimen
de libre prestacion de servicios. Asimismo se prevé que la autoridad competente del
Estado miembro de origen pueda adoptar las medidas que resulten oportunas para
salvaguardar los intereses de los asegurados. La adopcion de tales medidas, entre
las que se encontrard la restriccion a la libre disposicion de activos de la entidad, se
realizara en colaboracion con las autoridades de los restantes Estados.
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Esta prevision comunitaria se encuentra recogida en el TRLOSSP desde la doble pers-
pectiva, segun sea o no Espana el Estado miembro de origen de la entidad asegura-
dora. El articulo 51 del TRLOSSP senala que la revocacion de la autorizacion admi-
nistrativa a una entidad aseguradora espanola que opere en régimen de derecho de
establecimiento o en régimen de libre prestacion de servicios sera notificada por la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones a las autoridades supervisoras
de los restantes Estados miembro. En este caso y con el objeto de salvaguardar los
intereses de los asegurados, en colaboracion con las referidas autoridades, podra
adoptar las medidas de control especial previstas en el propio TRLOSSP. Paralela-
mente, el articulo 80.1 del TRLOSSP establece que cuando la autoridad supervisora
de una entidad aseguradora domiciliada en un Estado miembro del Espacio Econo-
mico Europeo distinto de Espafa, que opere en ella en régimen de derecho de esta-
blecimiento o en régimen de libre prestacion de servicios, le revoque la autorizacién
administrativa, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones prohibird a
dicha entidad asequradora la contratacion de nuevos seguros en ambos regimenes;
también en este caso, y, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones podra
adoptar, en colaboracién con la referida autoridad, medidas de control especia con el
objeto de salvaguardar los intereses de los asegurados.

La cooperacién entre los supervisores de los Estados miembro ha sido objeto de de-
sarrollo por el Protocolo de Siena en el punto 6.5 parte IV, que dispone expresamente
que las autoridades colaboraran de buena fe y en mutuo reconocimiento de compe-
tencias, y actuaran colectivamente para asegurar una respuesta coordinada en estos
supuestos. En particular se establece que, salvo en circunstancias excepcionales, la
autoridad supervisora del Estado miembro de origen de la entidad aseguradora, de-
berd comunicar a las autoridades de los estados de destino, con caracter previo, de
su intencion de revocarle la autorizacidn respecto a uno o varios de los ramos en que
la entidad esté autorizada. Asimismo se establece que el supervisor de origen debera
informar de la decisidn de revocacién, una vez adoptada, a todos los Estados en que la
entidad haya operado en régimen de derecho de establecimiento o de libre prestacion
de servicios y deberd actualizar en su pagina web la informacion relativa a los permi-
sos de la entidad en cuestién.

e) Medidas de saneamiento y liquidacién de entidades

Con la finalidad de contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior y la
proteccién de los acreedores, la Directiva 2001/17/CE del Parlamento Europeo y del
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Consejo de 19 de marzo de 2001 relativa al saneamiento y a la liquidacién de las
companfias de seguros, introdujo ciertas normas coordinadas a escala comunitaria
para los procedimientos de liquidacién de las compafias de seguros. Asimismo, la
citada Directiva introdujo normas de coordinacion para garantizar que las medidas de
saneamiento, adoptadas por la autoridad competente de un Estado miembro a fin de
preservar o restaurar la solidez financiera de una compania de seguros y prevenir en
la medida de lo posible las situaciones de liquidacion, tuvieran plenos efectos dentro
de todo el territorio comunitario.

A estos efectos, se definen las "medidas de saneamiento” como aquellas medidas
que impliquen la intervencion de 6rganos administrativos o autoridades judiciales,
estén destinadas a mantener o restablecer la situacién financiera de una compania
de seguros y afecten a los derechos preexistentes de terceros que no sean la propia
compania de seguros, incluidas, entre otras, las medidas que impliquen la posibi-
lidad de una suspensién de pagos, una suspension de las medidas de ejecucion o
una reduccién de los créditos. Y se define “procedimiento de liquidacion” como el
procedimiento colectivo que suponga la liquidacion de los activos y la distribucion del
producto de la liquidacidon entre los acreedores, accionistas o socios, segun proceda,
y que necesariamente implique algun tipo de intervencién de la autoridad adminis-
trativa o judicial, esté o no fundamentado en la insolvencia y tengan caracter volun-
tario u obligatorio.

El control de los procedimientos de liquidacion de las entidades aseguradoras co-
rresponde al supervisor del Estado miembro de origen de las mismas, el cual debera
velar por los intereses de los asegurados y beneficiarios con absoluta independencia
de la nacionalidad de éstos. En la legislacidon espanola, la disolucion y liquidacién de
entidades aseguradoras esta regulada con caracter general en los articulos 27 a 29
del TRLOSSP y en los articulos 82 a 89 del ROSSP.

En cuanto al alcance transfronterizo de la liquidacion de entidades aseguradoras es-
panolas debemos acudir, al articulo 51.2 del TRLOSSP, incluido dentro del capitulo
relativo a la actividad de entidades espafolas en el Espacio Econémico Europeo. En él
se establece que en caso de que una entidad aseguradora espanola fuese disuelta, las
obligaciones derivadas de los contratos celebrados en régimen de derecho de estable-
cimiento y en régimen de libre prestacion de servicios tendran el mismo tratamiento
que las obligaciones que resulten de los demas contratos de seguro de la entidad en
liquidacion, sin distincién de nacionalidad de los tomadores de seguro, asegurados y
beneficiarios.
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Dentro de la normativa general, la letra c) del articulo 28.3 del TRLOSSP respecto a
la informacidn a facilitar a los acreedores establece que cuando el acreedor conocido
tenga su domicilio en un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo distinto a
Espana, la informacién se facilitard en castellano, si bien el escrito debera llevar, en
todas las lenguas oficiales de la Unién Europea, el encabezamiento “Convocatoria
para la presentacion de créditos. Plazos aplicables” o “Convocatoria para la presenta-
cion de observaciones sobre los créditos. Plazos aplicables”, segun proceda. No obs-
tante, cuando se trate de acreedores por razén de contrato de seguro, la informacion
se facilitara en la lengua oficial 0 en una de las lenguas oficiales del Estado miembro
donde radique su domicilio. Al mismo tiempo se establece que los acreedores con
domicilio en otro Estado miembro del Espacio Econdémico Europeo podran presentar
los escritos de reclamacion de créditos o de observaciones a estos en la lengua ofi-
cial o en una de las lenguas oficiales del Estado donde radique su domicilio, si bien
el escrito deberd llevar el encabezamiento “Presentacion de créditos” o, en su caso,
“Presentacién de observaciones sobre los créditos” en castellano.

Por su parte, el articulo 80.4 del TRLOSSP se refiere a los supuestos en que respecto
a una entidad aseguradora domiciliada en un Estado miembro del Espacio Econémico
Europeo distinto a Espana, se haya adoptado una medida de saneamiento o un pro-
cedimiento de liquidacién. Para tales supuestos se establece que la correspondiente
medida o procedimiento surtird efectos en nuestro pais tan pronto como lo haga en el
Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo en el que se haya adoptado la medi-
da o incoado el procedimiento. Una vez sea notificada a la Direccién General de Sequ-
ros y Fondos de Pensiones la adopcidn de la medida o la incoacidn del procedimiento,
esta publicard en el Boletin Oficial del Estado un extracto del acuerdo o resolucion
del que traiga causa la medida o procedimiento; en dicho extracto se haréa constar la
autoridad competente del Estado miembro que haya adoptado la medida o procedi-
miento, la legislacion que resulte de aplicacion, asi como, en su caso, la identificacion
del liquidador o liquidadores designados.

Se reconoce expresamente que los administradores y liquidadores designados por la
autoridad competente de otro Estado miembro del Espacio Econémico Europeo po-
dran desempenar sus funciones en Espana. Para acreditar su condicion a estos efec-
tos, basta una certificacién de la resolucién o copia legalizada del acuerdo por el que
se efectle su nombramiento o designacion, traducida al castellano.

Tales medidas y procedimientos se regiran por la legislacion del Estado miembro del
Espacio Econdémico Europeo de adopcion de la medida o procedimiento, salvo deter-
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minadas excepciones previstas en la propia ley espanola’ o las que se deriven de los
tratados internacionales.

Finalmente el articulo 80.5 del TRLOSSP establece expresamente que la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones podréa requerir a las autoridades supervi-
soras de otros Estados miembro del Espacio Econémico Europeo informacién acerca
del estado y desarrollo de los procedimientos de liquidacién que se lleven a cabo res-
pecto a las entidades sometidas a la supervision de dichas autoridades.

La Directiva de 2001 relativa al saneamiento y a la liquidacion de las companias de se-
guros ha sido una de las Directivas comunitarias objeto de refundicién por parte de
la Directiva de Solvencia II". En particular, la Directiva de Solvencia Il en su articulo
160 senala que en caso de liquidacion de una empresa de seguros, los compromisos
derivados de los contratos suscritos a través de una sucursal o en régimen de libre
prestacion de servicios se satisfaran de la misma forma que los compromisos deri-
vados de los demas contratos de seguro de dicha empresa, sin distincién en cuanto a
la nacionalidad de los asegurados y los beneficiarios. El saneamiento y liquidacion de
entidades aseguradoras se desarrolla en los articulos 260 a 296.

Intercambio de informacion sobre accionistas y altos cargos

Es también competencia de la autoridad supervisora del Estado miembro de origen de
una entidad aseguradora, controlar que los socios con participacion significativa en la

%5 El propio articulo 80.4 TRLOSSP prevé determinadas excepciones. A modo de ejemplo, cabe citar que
los efectos de las referidas medidas y procedimientos en los contratos de trabajo sometidos a la legislacion
espanola se regiran por ésta. Los derechos de la entidad aseguradora sobre un inmueble, buque o aeronave
que estén sujetos a inscripcion en un registro publico espafiol se regiran por la legislacion espafola. La
adopcion de medidas de saneamiento o la incoacion del procedimiento de liquidacion no afectara a los
derechos reales de los acreedores o de terceros respecto de activos materiales o inmateriales, muebles o in-
muebles, tanto activos especificos como conjuntos de activos indeterminados, cuya composicion esta sujeta
a modificacion, pertenecientes a la entidad aseguradora que se hallaran situados en Espana en el momento
de adopcion de dichas medidas o incoacion de dicho procedimiento, ni al derecho exclusivo a cobrar un
crédito, en particular, el derecho garantizado por una prenda de la que sea objeto el crédito o por la cesion
de dicho crédito a titulo de garantia, cuando dichas garantias se rijan por la Ley espafola.

1 El Considerando 117 de la Directiva de Solvencia Il establece: “Dado que las legislaciones nacionales
relativas a las medidas de saneamiento y a los procedimientos de liquidaciéon no estan armonizadas,
resulta oportuno garantizar, en el contexto del mercado interior, el reconocimiento mutuo de las medidas
de saneamiento y la normativa en materia de liquidacion de los Estados miembro referidas a empresas
de seguros, asi como la cooperacion necesaria, habida cuenta de las exigencias de unidad, universalidad,
coordinaciony publicidad de tales medidasy de igualdad de trato y proteccion de los acreedores de seguros”.
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misma son idéneos para garantizar una gestioén sanay prudente. Al mismo tiempo, las
autoridades de supervision del Estado de origen deberan velar para que las compa-
nias de seguros estén dirigidas de manera efectiva por personas que retnan las con-
diciones necesarias de honorabilidad y de cualificacion o experiencia profesionales.

El punto 4 parte Il del Protocolo de Siena se refiere al intercambio de informacion
entre los Estados miembro en relacion con los accionistas y altos cargos de entidades
aseguradoras. Teniendo en cuenta la importancia de supervisar la idoneidad de los
accionistas y de quienes ejerzan la direccién efectiva de las entidades aseguradoras,
tanto en el momento de su autorizaciéon como durante el ejercicio de su actividad, se
establece el deber de las autoridades supervisoras de intercambiar toda la informa-
cion disponible al respecto. La idoneidad de los directivos se evalta en funcién de su
honorabilidad y cualificacién o experiencia profesional. La idoneidad de los accionistas
se evalla en funcion de su honorabilidad y su solvencia patrimonial.

El Protocolo senala que aquella autoridad supervisora que haya recibido una solici-
tud de informacion, debera facilitar a la autoridad supervisora solicitante, tan pronto
como sea posible, toda la informacion de que disponga o, en su caso, comunicar que
no dispone de dicha informacion.

Por su parte, la autoridad supervisora del Estado miembro de origen debera informar
inmediatamente a los supervisores de destino cuando adopte acciones contra los di-
rectivos o accionistas de la entidad aseguradora.

Con caracter general, los supervisores deberan informarse sobre cualquier decisién que
pueda ser relevante al valorar la idoneidad de los accionistas y altos cargos de entidades
aseguradoras. Para el intercambio de esta informacion, las autoridades de supervision
del Espacio Econdmico Europeo se comprometen en el Protocolo de Siena a identificar
puntos de contacto, que se comunican a EIOPA.

Respecto a los altos cargos, la Directiva de Solvencia Il contempla las exigencias de
aptitud y honorabilidad dentro del sistema de gobierno de la entidad. Tales exigencias
resultaran aplicables no solo a las personas que dirigen de manera efectiva la entidad
sino también a quienes desempenan otras funciones fundamentales.
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Intercambio de informacion estadistica

Como se ha senalado, en virtud del principio de control por el Estado miembro de ori-
gen, es a éste al que las entidades deben rendir cuentas para todas sus operaciones,
de su situacion financiera y de su solvencia. No obstante, las Directivas prevén que el
Estado miembro de origen comparta con las autoridades de los Estados miembro de
acogida la informacién relativa a la actividad transfronteriza de las entidades some-
tidas a su control. Asi lo establecen el articulo 19 de la Primera Directiva de Seguros
de No Vida (modificado por el articulo 11 de la Tercera Directival, el articulo 13 de la
Directiva Consolidada de Vida y el articulo 17 de la Directiva de Reaseguro.

Dentro de dicha informacién a compartir, el articulo 44 de la Tercera Directiva de Se-
guros de No Vida prevé que la autoridad competente del Estado miembro de origen
comunique a las autoridades competentes de los Estados miembro interesados que
asi lo soliciten informacion relativa a primas, siniestros y comisiones desglosados por
grupos de ramos'’.

La Directiva impone la obligacidon de suministrar dicha informacién en un plazo razo-
nable y sobre una base agregada por paises pero separadamente para las operacio-
nes realizadas en régimen de derecho de establecimiento y las realizadas en régimen
de libre prestacion de servicios. En términos equivalentes se expresa el articulo 49 de
la Directiva Consolidad de Vida, aunque solo para las primas (no se hace referencia a
siniestros o comisiones).

El Protocolo de Siena en su parte VI ha venido a estandarizar los procedimientos de
intercambio de informacidon estadistica entre los Estados miembro. Asi, los Estados
de origen se obligan a comunicar anualmente a los Estados de acogida no solo la in-
formacion en base agregada a que se refieren las Directivas sino informacién en base
individual relativa a las primas suscritas por cada entidad en el pais correspondiente,
distinguiendo entre derecho de establecimiento y libre prestacion de servicios. Antes
de la finalizacion de cada ano, los Estados deben intercambiar la informacion sobre
actividad transfronteriza europeo relativa al ejercicio anterior.

147 A estos efectos, el articulo 44 define los siguientes grupos de ramos: accidentes y enfermedad (1
y 2); seguro de automoviles (3, 7 y 10); incendio y otros dafos a los bienes (8 y 9); seguro de aviacion,
maritimo y de transporte (4, 5, 6, 7, 11y 12); responsabilidad civil general (13]; crédito y caucién (14 y 15);
otros ramos (16, 17y 18).
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Adicionalmente, el Protocolo contempla la posibilidad de que el Estado miembro de
acogida pueda solicitar del Estado miembro de origen una cuenta técnica simplifica-
da, segun un modelo preestablecido e incluido como anexo al propio Protocolo, res-
pecto de las sucursales o la actividad en libre prestacion servicios de una o varias
entidades. La Directiva de Solvencia Il, sin embargo, no ha incorporado el intercambio
de informacion estadistica en base individual como un deber de los Estados.

3. SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD EN ESPANA DE ENTIDADES
ASEGURADORAS DE TERCER PAIS

En el articulo 88 del TRLOSSP, relativo las condiciones para el ejercicio de la actividad
aseguradora de las sucursales de entidades aseguradoras de tercer pafs, se establece
que tales sucursales podran realizar su actividad aseguradora en Espafa con some-
timiento a las disposiciones del Titulo Il del propio TRLOSSP, con la Unica salvedad de
las normas relativas al pasaporte comunitario, pues “sus riesgos siempre deberan
estar localizados y sus compromisos asumidos en Espana”.

La remision general a las normas incluidas en el Titulo Il del propio texto refundido,
relativo a la actividad de entidades aseguradoras espanolas implica que las sucursa-
les de entidades aseguradoras de tercer pais deben cumplir las mismas exigencias
aplicables a las entidades aseguradoras nacionales en cuanto a garantias financieras,
contabilidad, polizas, tarifas o proteccién al asegurado y que estan sometidas a idén-
ticos procedimientos de supervision.

Esta remision general a las normas incluidas en el Titulo Il del propio texto refundi-
do, relativo a la actividad de entidades aseguradoras espanolas, debe entenderse sin
perjuicio de la aplicacion de las normas especificas en cuanto al acceso a la actividad
previstas en el articulo 87, las relativas a las cesiones de cartera en el propio articulo
88y las normas relativas a la intervencion de sucursales del articulo 89 del texto re-
fundido. Estos tres articulos han sido objeto de analisis en el capitulo Ill del presente
trabajo, por lo que no volveremos a detenernos en su contenido.

Simerece la pena hacer una referencia a la amplia soberania del supervisor espanol
respecto a la actividad en nuestro pais de las entidades aseguradoras de paises terce-
ros. Las sucursales de estas entidades deberan formular cuentas en Espana y estan
sujetas a las mismas obligaciones de remisioén de informacion estadistico-contable
trimestral y anual a la DGSFP que las aseguradoras espanolas.
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Ademds, tales sucursales estan plenamente sometidas al procedimiento de supervi-
sién mediante inspeccidn in situ previsto en los articulos 112 a 119 del ROSSP, sin que
les resulten aplicables las especialidades previstas para las inspecciones in situ de
sucursales de entidades del Espacio Econémico Europeo.

4. SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD EN TERCEROS PAISES DE ENTIDADES
ASEGURADORAS ESPANOLAS

Respecto a la actividad en terceros paises no miembros del Espacio Econdmico Eu-
ropeo de entidades aseguradoras espanolas, el TRLOSSP prevé un control a priori, al
estableceren el articulo 5.8 el deber de comunicacion previa a la DGSFP de la creacidn
de sociedades dominadas extranjeras, la adquisicion de la condicion de dominante en
sociedades extranjeras, el establecimiento de sucursales y, en su caso, la actividad
en régimen de libre prestacion de servicios en terceros paises. Aunque se impone la
obligacién de informar al supervisor sobre tales iniciativas con un mes de antelacion,
ello no significa que sea necesario contar con una autorizaciéon administrativa previa.

El articulo 2 TRLOSSP apela al principio de reciprocidad al sefalar que cuando de
hecho o de derecho en terceros paises ajenos al Espacio Econémico Europeo se exija
a las entidades asequradoras espafolas, mayores garantias o requisitos que a sus
nacionales, o se les reconozcan menores derechos, el Ministro de Economia y Com-
petitividad establecera, en régimen de reciprocidad, otras condiciones equivalentes en
sus términos o en sus efectos para las entidades nacionales del pais de que se trate.

Por su parte, el articulo 77 del propio TRLOSSP recoge el deber de la DGSFP de in-
formar a la Comision Europea de cualquier dificultad de caracter general que en-
cuentren las entidades aseguradoras espanolas para establecerse o desarrollar su
actividad en un pafs no miembro del Espacio Econémico Europeo™®.

148 Elarticulo 77.4 del TRLOSSP senala que “La Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones li-
mitara en su nimero o suspendera la tramitacion de nuevas autorizaciones administrativas presentadas
alamparo del articulo 5 por sociedades dominadas por otras que se rijan por el derecho de un Estado no
perteneciente al Espacio Econdmico Europeo cuando la Comision de las Comunidades Europeas por un
plazo no superior a tres meses, o el Consejo, para prorrogar por plazo mas largo tales medidas, adopte
un acuerdo en ese sentido por haber comprobado que las entidades de seguros del Espacio Econdmico
Europeo no reciben en un pais tercero un trato que ofrezca las mismas posibilidades de competencia
que a las entidades aseguradoras nacionales de dicho pais tercero y que en aquel no se cumplen las
condiciones de acceso efectivo al mercado”.
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Una vez iniciada esta actividad internacional, el supervisor espanol tendrad conoci-
miento de las cifras de negocio correspondientes a través de la informacion estadisti-
co contable anual. Aunque el citado articulo 5.8 del TRLOSSP no establece distincidn
alguna segun que la actividad en el extranjero sea desarrollada por la propia entidad
directamente o se constituya una sociedad filial, conviene tener presente esta distin-
cion. En el primero de los casos, la informacion relativa a la actividad desarrollada via
sucursal o en libre prestacidn de servicios se incluird en las cuentas individuales de la
propia compania espanola; en el caso de constitucion de filiales, los datos relativos al
negocio de las mismas apareceran en las cuentas a nivel consolidado.

La principal herramienta con que cuenta la autoridad espanola para controlar esta
actividad internacional desarrollada por aseguradoras de nuestro pais es la docu-
mentacion estadistico-contable, que permite una primera aproximacion a través de la
supervision “off-site” de esta actividad. En concreto, en la documentacion estadisti-
co-contable anual de las entidades aseguradoras encontramos la siguiente informa-
cion relevante a estos efectos:

- Enelmodelo 1, relativo a los datos de la entidad, debera incluirse la relacién de pai-
ses en los que opera la entidad y los ramos en los que deba clasificarse el negocio
desarrollado en cada uno de estos paises.

- En el modelo 3, que coincide con el balance de la sociedad, deberd incluirse junto
con el balance relativo al negocio total de la entidad, balance relativo a las opera-
ciones con terceros paises.

- Finalmente, el modelo 20, relativo a la distribucion territorial del negocio distin-
gue entre las operaciones declaradas en Espafa por Comunidades Auténomas, las
operaciones en el Espacio Econémico Europeo y las operaciones en terceros pai-
ses; respecto a éstas ultimas se incluyen los datos de primas devengadas y presta-
ciones pagadas vida / no vida.

Ademas de esta informacion periddica, las entidades aseguradoras deberan contestar
a los requerimientos individualizados que les dirija la DGSFP solicitando cualesquiera
documentos o informaciones que respecto a las actividades en terceros paises se
estimen necesarias para llevar a cabo una adecuada supervision de las mismas, en el
marco de las facultades de control previstas en el articulo 71 del TRLOSSP.

Desde un punto de vista tedrico, el procedimiento inspector previsto en el articulo
72 del TRLOSSP y desarrollado en los articulos 112 a 119 del ROSSP es plenamente

246



aplicable a la actividad que las entidades aseguradoras espanolas desarrollen fuera
del Espacio Econdmico Europeo. En la practica, la supervision in situ de sucursales
de entidades espanolas en terceros paises estard condicionada por las relaciones de
colaboracion con el pais de destino correspondiente, ya que no existe una regulacion
especifica en la normativa espanola para la inspeccion de estas sucursales. Ademas
en algunos paises de destino de las entidades espanolas si existira una regulacién
nacional especifica que marcara los limites y cauces procedimentales de tales actua-
ciones inspectoras'”’.

5. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION CON TERCEROS PAISES

Como hemos visto, en el ambito europeo existe un marco normativo que desarrolla
ampliamente el intercambio de informacién entre las autoridades supervisoras de
los distintos paises. Ademas, los Estados miembro han ido mas allé de los deberes
establecidos en las Directivas para comprometerse, a través del Protocolo de Siena, al
intercambio de informacion de manera muy detallada y respondiendo a las consultas
del resto tan pronto como sea posible.

En cuanto al intercambio de informacidon con terceros paises, la legislacién espafiola de
ordenacion y supervision de seguros, de manera mucho mas parca, se limita a invocar
el principio de reciprocidad. En concreto, el articulo 2.2 del TRLOSP establece que la Di-
reccion General de Seguros y Fondos de Pensiones colaborara con las autoridades su-
pervisoras de terceros paises ajenos al Espacio Econdmico Europeo, siempre que exista
reciprocidad y dichas autoridades estén sometidas al secreto profesional en condicio-
nes que, como minimo, sean equiparables a las establecidas por las Leyes espanolas.

A este respecto, cabe destacar la existencia de acuerdos de colaboracion e intercambio
de informacion entre la DGSFP y las autoridades de supervision de seguros de varios

147 Atitulo de ejemplo cabe citar en México la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros de 20 de junio de 2008, cuyo articulo 33 establece que cuando las autoridades supervisoras del
pais de origen de una entidad deseen realizar visitas de inspeccion en territorio mexicano, deberan soli-
citarlo a la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas. A discrecién de la misma, las visitas podran hacerse
por su conducto o sin que medie su participacion. La solicitud debera hacerse por escrito, cuando menos
con treinta dias naturales de anticipaciéon y debera acompanarse de lo siguiente: |.- Descripcion del acto
de inspeccion a ser realizado; y II.- Las disposiciones legales pertinentes al acto de inspeccién objeto de
la solicitud. A solicitud de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, las autoridades que realicen la
inspeccion deberan presentarle un informe de los resultados obtenidos.
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Estados de América Latina'’. Las relaciones de cooperacion con estos Estados se cana-
lizan también a través de la Asociacion de Supervisores de Seguros de América Latina
(ASSALJ, organismo internacional que agrupa a las autoridades supervisoras de la activi-
dad de sequros de Latinoamérica. En él participan 21 paises, 19 paises latinoaméricanos
como miembros de pleno derechoy como miembros adherentes, Espana y Portugal.

Ademas la DGSFP forma parte de la Asociacion Internacional de Supervisores de Se-
guros (IAIS - International Association of Insurance Supervisors). Entre los objetivos
de la IAIS destaca el desarrollo de principios y estdndares para la supervision de las
entidades aseguradoras. Los conocidos como Principios Basicos de Seguros o Insu-
rance Core Principles (ICP) constituyen el marco general utilizado en la evaluacién de
los regimenes de supervision a nivel internacional bajo el Financial Sector Assessment
Program (FSAP); evaluacién que se lleva a cabo por el Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial.

La Asamblea General de la IAIS aprobé el 1 de octubre de 2011 una version revisada de los
Insurance Core Principles. En esta nueva version, los principios mas relevantes en ma-
teria de cooperacion e intercambio de informacién entre supervisores son los siguientes:

- ICP 3: Intercambio de informacién y requisitos de confidencialidad
- ICP 25: Cooperaciény Coordinacion supervisora
- ICP 26: Cooperacién y Coordinacion transfronteriza en la gestion de crisis

ELICP 3 establece el deber del supervisor de intercambiar informacién con otros su-
pervisores y autoridades relevantes con sujecidén a requisitos de confidencialidad, fi-
nalidad y uso. Para ello, el supervisor debe estar legalmente capacitado para obtener
informacién en relacion con entidades aseguradoras y grupos (incluidas las entidades
no reguladas que formen parte de tales grupos] y para intercambiar informacién con otros
supervisores. A estos efectos, se senala expresamente que la existencia de un acuerdo o
convenio no debe ser un requisito previo imprescindible para el intercambio de informacidn.

150 En el Informe Anual del Sector publicado por la DGSFP correspondiente al afio 2010, p4g.208 se in-
cluye la siguiente referencia al respecto: "En el ambito con la colaboracién con Latinoamérica, la DGSFP,
aprovechando su experiencia'y conocimiento en las areas de supervision y regulacion del mercadoy en el
desarrollo de convenios internacionales, suscribié en 2007 un programa de fortalecimiento institucional
con las Superintendencias de Honduras, El Salvador, Panama, Nicaragua y Guatemala al que en 2008 se
incorpord Costa Ricay en 2009 Ecuador”.
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Asimismo, se aboga por una actitud proactiva de los supervisores, compartiendo aque-
lla informacion que pueda ser relevante para el ejercicio de sus funciones.

Por su parte, el ICP 25 establece una serie de medidas encaminadas a reforzar la
cooperacion entre las autoridades afectadas en la supervision a nivel de grupo. Se
desarrolla el papel del supervisor de grupo y se establecen normas para un adecuado
funcionamiento de los colegios de supervisores.

Finalmente, el ICP 26 apela a la cooperacion entre autoridades para que las situa-
ciones de crisis que afecten a un asegurador y que tengan un alcance transfronterizo
puedan ser gestionadas de manera eficiente''.

La IAIS ha elaborado un memorando de entendimiento multilateral para la cooperacién
y el intercambio de informacién entre supervisores de seguros en relacién con todas
las cuestiones relativas a la supervision de aseguradores y sus grupos. Se trata de un
documento conocido como IAIS MMoU (Multilateral Memorandum of Understanding),
que trata de allanar las dificultades al flujo de informacion entre autoridades, para lo
cualtodos los firmantes del MMoU tienen que someterse a una validacion de sus leyesy
regulaciones a fin de garantizar el cumplimiento de la estricta confidencialidad segun lo
dispuesto en el mismo. En el memorando se establecen ademads unas pautas generales
en cuanto al alcance, justificacion y formalidades de las solicitudes de informacion o
asistencia entre las autoridades firmantes. El IAIS MMoU fue aprobado por el Comité
Ejecutivo de la asociacion el 15 de febrero de 2007. Aunque es un instrumento para la
cooperacion exclusivamente entre las autoridades que voluntariamente lo firmen (tras
pasar el correspondiente proceso de validacion de su legislacion nacional™), su cre-
ciente aceptacion y el hecho de estar basado en el ICP 3 lo han convertido en un docu-
mento de referencia para todos los supervisores de seguros, en lo que a intercambio de
informacion se refiere.

81 En el marco del FSAP, en junio de 2012 el Fondo Monetario Internacional publicé su informe relativo
a Espana sobre el grado de cumplimiento de los Principios Basicos de Seguros de la IAIS, concluyendo
la plena observancia del ICP 3y del ICP 25. En cuanto al ICP 26, sefala el FMI la necesidad de avanzar
en la preparacidn frente a posibles situaciones de crisis. Vid. INTERNATIONAL MONETARY FUND (IMF],
“Country Report n° 12/139 (June 2012]: Spain: IAIS Insurance Core Principles: Detailed Assessment of
Observance”.

152 A la fecha de redaccion del presente trabajo en la pagina web de la IAIS aparecian como firmantes
del IAIS MMoU un total de 37 autoridades de supervision financiera/de seguros de todo el mundo. No
obstante, se trata aun de un cifra relativamente pequena si tenemos en cuenta los casi 140 Estados
asociados en la IAIS. Espafa se encuentra entre los que aun no han firmado el MMoU.
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