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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
gjercicio, conocida como Solvencia II, viene a ser una refundicion de toda normativa
comunitaria en el ambito del sector asegurador que busca reflejar «(...) el verdadero
perfil de riesgo de las empresas de seguros y reaseguros» !.

Dentro del referido marco comunitario, encontramos la Directiva 2002/92/CE del
Parlamento Europeo sobre la mediacion en los seguros 2, que no se modifica por Solvencia
11, pero se emplaza a la Comision para presentar un proyecto antes de finales de 2010 3.

El motivo esgrimido no es otro que las repercusiones en la figura del tomador con el
nuevo marco dado por Solvencia II.

Por nuestra parte, queremos analizar cuales son esas repercusiones y plantear si no sera
preceptivo, en el encargo de proyecto, abordar otras modificaciones.

Como aval a tal afirmacion, a modo de ejemplo, encontramos que las aseguradoras o
reaseguradoras con menos de 5 millones de euros de primas de ingresos quedan fuera
del marco de Solvencia II 4, por lo que ;habra también dos tipos de marco de actuacion
de los mediadores en funcion del volumen de primas del (re)asegurador?, ;qué ocurre
con el mediador que actuando de buena fe se somete a un régimen u otro pero el (re)
asegurador queda fuera?

Ast las cosas, primero entendemos preceptivo desgranar someramente las repercusiones
en el sector asegurador de la Directiva SII y como se articulan las mismas pero, prime-
ramente, afirmar la necesidad sectorial de Solvencia II.

Palabras clave: Solvencia 11, mediacion, aseguradores, reaseguradores, tomadores.

Cfr. «Propuesta modificada de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el seguro de vida, el acceso a la
actividad de seguro y reaseguro y su ejercicio (Solvencia II)», nim. expediente interinstitucional 2007/07143 (COD), del
Secretario General de la Comision Europea, sefior don Jordi Ayet Puigarnau, de fecha 26 de febrero de 2008, pag. 5, donde
se hace un comentario sobre el articulo 28 de la supra citada Directiva.

Transpuesta a nuestro ordenamiento por la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion en Seguros y Reaseguros.
Considerando 139 de la Directiva SII; articulo 183 y ss. de la Directiva SII.

4 Articulo 4.° 1 a) de la Directiva SII.
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DIRECTIVE SOLVENCY Il AND INSURANCE INTERMEDIARY

CEsAR GARCIA GONZALEZ
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Abstract:

DirecTive 2009/138/EC of the European Parliament and of the Council, of 25th 2009,
on the taking-up and pursuit of the business of Insurance and Reinsurance, known as
Solvency II, becomes a remake of all the regulation of the Common Market on insurance
market, looking for «(...) the real risk profile of insurance and re-insurance co» .

Within the refereed settings, we find the Directive 2002/92/EC of the European Parliament
and of the Council of 9th December 2002, on insurance mediation ¢, which is not modi-
fied by Solvency I, but summons at the Commission to present one Project before the
end of 2010 7.

The reason used is not other that the repercussions in the policy holder with the new
settings established by Solvency II.

On our behalf, we want to analyze which those repercussions are and to propose if'it's
not compulsory in the project commission, to undertake other modifications.

As support to such an affirmation, i.e., we found that the insurance or re-insurance co. with
less then 5 million euros of income premium, remain out of the SII settings $, so, will be
there two kinds of regulations settings to insurance intermediary according the volume of
premium of the (re)-insurance as well?, what happens with the intermediary that acting
in good faith is submitted to one regime or to the other one, but the (re)-insurer is out?

In that way, first we think it's perceptive to sort out superficially the repercussions in the
insurance sector in the Directive SII, and how are them articulated, but firstly, to assert
the sectorial need of Solvency II.

Keywords: Solvency II, insurance intermediary, insurer, re-insurer, policy holders.

Cfr. «Propuesta modificada de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el seguro de vida, el acceso a la
actividad de seguro y reaseguro y su ejercicio (Solvencia II)», nim. expediente interinstitucional 2007/07143 (COD), del
Secretario General de la Comision Europea, sefior don Jordi Ayet Puigarnau, de fecha 26 de febrero de 2008, pag. 5, donde
se hace un comentario sobre articulo 28 de la supra citada Directiva.

Transposed to Spanish roles by Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion en Seguros y Reaseguros.

Considering 139 of Directive Solvency II; article 183 and ss. de la Directiva SII.

Article 4.° 1 of Directive SII.
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César Garcia Gonzalez LA DIRECTIVA SOLVENCIA Il. SEGUROS

1. ;POR QUE LA DIRECTIVA SOLVENCIA II?

En el panorama mundial, nos encontramos ante riesgos globales de muy diversa indole a los
que, tanto a nivel estatal como empresarial y, por qué no, a nivel personal, debemos estar preparados
y también tener en cuenta a la hora de planificar las estrategias a adoptar y poder solventar con tac-
ticas acertadas conexas a estas primeras.

Estos riesgos han sido clasificados en cinco grupos por afinidad, a saber, los riesgos economi-
cos, los ambientales, los geopoliticos, los sociales y los tecnoldgicos °.

De igual modo, ya la situacion previa a la crisis de los mercados financieros hacia suponer al
legislador comunitario la necesidad de una armonizacidn y codificacion normativa que facilitara el
ejercicio de la actividad aseguradora a los operadores en este mercado y, asi, intentar minimizar el
riesgo de crisis sistémicas !0,

Mucho mas ahora con la manida crisis en la que nos encontramos inmersos, donde se ha enten-
dido por parte de los Estados que se hace necesario un mayor control de los mercados y productos
financieros .

Mercados financieros que comportan dos grandes bloques diferenciados, la banca y los segu-
ros, los cuales demandan una uniformidad en las reglas del juego, cuando menos, en el &mbito de la
Unio6n 2,

A World Economic Forum Report, World Economic Forum, January, 2010.
10" considerando 2.° de la Directiva SII.

1" En este sentido, vide los trabajos de propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo, referente a la creacion de una
Autoridad Europea de Banca, de Seguros y de Planes de Pensiones (niim. proyecto 2009/0161 COM).

12 ZUNZUNEGUI, F., «La regulacion juridica internacional del mercado financiero», en Revista de Derecho del Mercado
Financiero, Working Paper num. 1/2008, pag. 2.
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La banca tiene sus propias reglas que no siempre seran aplicables a los seguros, por mas que
se haya pretendido establecer iguales pilares en SII que en Basilea '3. Afirmamos tal planteamiento
porque, si bien es cierto que hay ramos del seguro con un altisimo componente matematico-finan-
ciero ', también hay otros donde lo que prepondera es el caracter prestacional 3.

Cierto es que todos los ramos, por la naturaleza del contrato de seguro, estan sujetos a necesi-
dades de provisiones técnicas, célculos actuariales y reservas matematicas '© para asi, con las primas
de hoy, pagar los siniestros del mafiana. Pero cuenta, y mucho, el modelo de gestion interna, y de ahi
que la propia Directiva ahora analizada otorgue mucha importancia al staff gerencial de las compa-
fifas de seguros y al basamento técnico de sus decisiones, de acuerdo con el Pilar IT 7.

Dado que «(...) el contrato de seguro supon(e) el cambio de una prestacion presente y cierta
(prima) por otra futura e incierta (indemnizacion) (...)» '8, la necesidad de proteger al tomador y bene-
ficiario y, por qué no, a todo el sistema, es lo que hace necesaria la adopcion de los parametros de SII.

2. IMPLEMENTACION DE SII

Tanto reguladores como operadores del sector se han de plantear, antes de implementar el
nuevo modelo, donde se encuentran '°.

Esta necesaria ubicacion se debera analizar incluso desde el riesgo operacional o ajeno al pro-
pio negocio asegurador 2.

También esta ubicacién empezara por determinar si alcanzan las entidades el minimo cuanti-
tativo como es, entre otros, el que los ingresos brutos de la entidad no excedan de 5 millones de euros
de primas 2!,

QUIROS DE BorTia, J.B., «Solvencia II: un reto comtn para las aseguradoras y Supervisores», conferencia dada en los
Encuentros Financieros ICEA, Madrid, 2002, pag. 2.

V. gr. articulo 2.° 3 ii), iii), iv) de Directiva SII.

V. gr- Ramo 17: Seguro de Defensa Juridica; Ramo 18: Asistencia en Viaje; incluimos el Ramo 1: Seguro de Accidentes
a tenor de lo contemplado en el articulo 2.1 de la Directiva SII. Sobre el Seguro de Enfermedad, vide Considerando 84
de la misma Directiva.

16 STS de fecha 22 de octubre de 2008, Civil, sobre recurso 9887/2004.
17" Ernts & Young: Solvencia II: Visién General, Unespa, Madrid, 2002.

La exposicion de motivos del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

CASTANEDA VIVAR, R., Andlisis Bimestral para el Sector Asegurador: Solvencia II, PricewatherhouseCoopers, México
D.F., 2009.

Rivas LOPEZ, M.* V. y otros, «Definicion de un modelo dinamico de gestion y cuantificacion del riesgo operacional para
las entidades aseguradoras en el marco de Solvencia II», en Gerencia de Riesgos y Seguros, nim. 105, 2009, pag. 29.

Articulo 4.° de la Directiva SII.

20

21
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Pero también se deberan tener en cuenta criterios cualitativos, donde cada entidad debera hacer
una lectura en clave interna de su activo humano %2, de sus procesos internos, y revisar su estrategia
comercial y, en definitiva, de crecimiento 3.

Esta evaluacion de la situacion obliga a establecer unos criterios en los controles internos,
visando el control de gastos, la medicion de la eficacia de los procesos y el analisis de la rentabili-
dad del negocio 4, amén de la funcion del regulador %°.

Igualmente, este andlisis de su estrategia, a tenor del Pilar III de la Directiva, implica nece-
sariamente una modificacion de los planteamientos de comunicacion y difusion de los resultados
y de la situacion de la entidad, cuando menos una vez al afio 2°, donde la premisa debe ser la trans-
parencia 7.

Esto obliga, a su vez, a tener que ponderar entre la proteccion al tomador respecto de lo deli-
cado de la situacion en la que se encuentre la entidad y la informacion a enviar al mercado, toda vez
que la publicacion de ciertas informaciones podran empeorar dramaticamente la situacion de las enti-
dades 28, llegando al escenario del efecto Pigmalion.

La implantacion de la Directiva SII en nuestro ordenamiento implicara necesariamente, una
modificacion en nuestro marco de supervision y ordenacion de los seguros privados ?°. Afiadir
una obviedad, que es que el regulador de la aseguradoras y reaseguradoras lo es también de las
mediadoras.

Es en esta fase de implantacion donde nos preguntamos si el verdadero alcance de la Directi-
va se ha de limitar a los (re)aseguradores, los reguladores y las relaciones con los tomadores.

22 PozUELO DE GRACIA, E.; «Solvencia II: Capital Econémico en Aseguradoras», en Revista de Economia Financiera,

nim. 16, 2008, pag. 94.

Diaz DE DURANA, R., «La aplicacion de los derivados en la gestion de riesgos de las aseguradorasy, en Actualidad
Aseguradora, nim. 26, de 21 de septiembre afio 118 (2009), pag. 82.

23

24 BLANCO, J., «Transparencia y control, mas esenciales que nuncay, en Actualidad Aseguradora, nim. 26, 21 de septiembre
afio 118 (2009), pag. 72.
MAESTRO, J.L.; «El control interno no da una eficacia absoluta», en Aseguranza, nim. 146, 2010, pag. 28.

Considerando 38 de la Directiva SII.

25
26

27 Y no sélo para el sector asegurador, sino que debe ser una premisa para todos los sectores de la economia, con mayor

énfasis en las empresas cotizadas. A este respecto vide FERNANDEZ FUNCIA, R., «Oportunidad para mejorar la transparen-
cia de las cotizadasy», Expansion, 19 de febrero de 2010.

28 ALONSO, A.A., «Solvencia IT para aseguradores no-vida», en Gerencia de Riesgos y Seguros, nim. 102, 2008.

29 Pleno de la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones de 27 de julio de 2009.
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3. LOS MEDIADORES

No cabe duda de que los avatares que se ciernen sobre las aseguradoras también inmiscuyen
a los mediadores, e incluso con independencia del ciclo econdmico en el que nos encontremos .

Antes de abordar a la luz de SII la posible necesidad de modificar la Directiva de Mediacion
en Seguros, tenemos que ver cual es el ambito de esta Gltima.

Empezamos encontrando un error formal grave puesto que, si bien la Directiva se intitula de
Mediacion de Seguros, también regula la mediacion de reaseguros 3'. Si bien en nuestra transposi-
cion se hace en este caso correctamente, encontramos otros ejemplos en nuestro legislador, en los
que se ha dado este grave error formal 3.

La estructuracion de la Directiva de Mediacion establece los siguientes Capitulos:

«  Capitulo I: Ambito de aplicacion y definiciones (arts. 1.°y 2.°).
* Capitulo II: Condiciones del registro (arts. 3.° al 11).
» Capitulo III: Obligacion de informacion de los intermediarios (arts. 12 y 13).

» Capitulo I'V: Disposiciones finales (arts. 14 al 18).

Desde el prisma comunitario, se da una distincion entre dos tipos de mediadores, el ligado y
el no ligado *3, que luego a la hora de transponerlo a nuestro ordenamiento se ha complicado, y mucho,
al crear el operador banca-seguros, el corredor (de seguros y reaseguros), el auxiliar externo, el agen-
te vinculado y el agente no vinculado 34, aunque es bien cierto que el considerando 9.° de la Directi-
va de Mediacion viene a permitir tal amplitud.

El objeto de la Directiva es la mediacion en seguros, entendida ésta como «(...) toda activi-
dad de presentacion, propuesta o realizacion de trabajo previo a la celebracion de un contrato de segu-
ro (reaseguro) o celebracion de estos contratos (...)» 3.

30 OLivas, A., «La crisis acelera la concentracion de corredoresy», en Aseguranza, nim. 146, 2010, pags. 13 y 14.

31 Articulo 1.° 1 de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de diciembre de 2002, sobre la
mediacion en los seguros.

32 NAVARRO, M., «La norma reguladora antes de la Directiva 87/344/CEE», Boletin Informacion Juridica Gesa, 1.°y 2.°

trimestres 1992, pag. 36.

3 Articulos 2.° 5 y 2.°7 de la Directiva sobre la Mediacion en los Seguros.

34 Articulos 7.° y 8.°de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados.

35 Articulo 2.° 3 de la Directiva de Mediacién. Para el caso del reaseguro vide articulo 2.° 4 del mismo texto legal.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niim. 113, pags. 79-94 85
Fecha de entrada: 01-03-2010 / Fecha de aceptacion: 05-03-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



César Garcia Gonzalez LA DIRECTIVA SOLVENCIA Il. SEGUROS

Asi queda establecido que el mediador de seguros, por definicion conceptual, es un profesio-
nal que actlia bien como representante del asegurador 3¢ o bien como representante del asegurado 37,
en una situacion intermedia de asesoramiento, objetivo 0 no 3, por lo que cobra una comision.

Es, por tanto, una figura clave en el asesoramiento que propicia al tomador optar por una u otra
aseguradora en la que confiar la cesion de sus riesgos y la expectativa de garantizar sus ahorros e inver-
siones. Dado que se trata de un asesoramiento profesional, debera contrastar las ofertas que le lleguen
al tomador y, por los conocimientos del mercado, debera conocer qué asegurador puede estar en ries-
g0y, por ende, poder perjudicar los intereses del tomador y eventualmente de los beneficiarios *°.

Los corredores, a su vez, deberan buscar objetivamente el producto mejor adaptado a las nece-
sidades del cliente, mientras que el resto de mediadores no estan obligados a tal analisis objetivo .

Como ya hemos apuntado, la actividad de mediacion se vera afectada por SII #! y sera esta
especial vinculacion con los tomadores la que hace plantearse en la propia Directiva SII la necesi-
dad de modificar la actual Directiva de mediacion en seguros. También tenemos que decir que hay
muchos otros aspectos que obligatoriamente son parejos a las aseguradoras, reaseguradoras y a los
mediadores pero que, indefectiblemente, tendran su propia regulacion #2.

Por otro lado, los mediadores realizan labores de diversa indole por delegacion de las compa-
fiias, motivo por el cual, para proteger a los tomadores y/o beneficiarios de un seguro, se hara res-
ponsable al mediador en lo tocante a todo lo que sea ajeno a las obligaciones de contratos u opera-
ciones de seguros 4.

Las operaciones delegadas por parte de las (re)aseguradoras son:

a) Calcular primas.

b) Emitir/aceptar solicitudes/propuestas de seguros.

36

o)

Articulo 21.3 h) de la Ley de Mediacion.
La relacion que subyace entre los corredores de seguros y los tomadores, o clientes del corredor, es la del contrato del

mandato del articulo 1.709 y ss., del Codigo Civil, asi como del 244 y ss. del Cédigo de Comercio.

38 Articulos 31.1 y 42.4 a) de la Ley 26/2006.
39

37

Curtipo RiaNo, J.C., «La mediacion profesional es esencial para avanzar en la proteccion del usuario», en Actualidad
Aseguradora, nim. 3, de 2 de febrero afio 118 (2009), pags. 14 y 15.

40 Articulo 26 de la Ley 26/2006, de mediacion de seguros y reaseguros privados. Analicese el articulo 12.2 de la Directiva

de Mediacion de Seguros a la luz del Considernado 9.° de la misma Directiva, para una posible extralimitacion de nues-
tro legislador en la transposicion de la norma comunitaria.

4l DEra Rosa, M., Solvencia II, ;Oportunidades para los mediadores?, Ponencia en Foro Adecose, marzo 2009.

2y gr: Titulo III de Supervision de las empresas de seguros y de reaseguros que formen parte de un grupo. Vide Considerandos
98, 112, 120, todo ello referido de la Directiva SII.

43 Considerando 127 de la Directiva SII. Articulo 4.° 3 de la Directiva 2002/92/CE de Mediacién en Seguros.
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¢) Emitir pdlizas y suplementos.

d) Liquidar comisiones y emitir recibos.
e) Verificar riesgos.

f) Gestion de siniestros #4.

g) Encargar peritaciones.

(Estas operaciones delegadas no afectan a la solvencia de las aseguradoras? 43 Para responder
con fundamentacion a esta pregunta, analizaremos, paso a paso, cada una de ellas.

a) Calcular primas

Desde la Directiva SII se indica que no sera obligatoria la aprobacion previa de las condicio-
nes de los contratos, pudiendo solamente introducir los Estados miembros como preceptiva la apro-
bacion o la notificacion de los aumentos de tarifas . Una de las condiciones de la péliza es la prima.

Hay mediadores que incluso elaboran sus propios productos, alcance de las coberturas y
prima a pagar con sus calculos técnico-actuariales, que después acuerdan con un asegurador su
distribucion 47,

Si bien es cierto que las técnicas actuariales empleadas por los aseguradores se tienen como
referencia para el calculo y establecimiento de las primas, tenemos que decir que con mayor frecuen-
cia estan apareciendo brokeres que bien realizan sus calculos para cotejar lo facilitado por el asegu-
rador o bien para que éstos simplemente sean validados por los aseguradores. Resefiar que esta prac-
tica se puede dar con independencia del tamafio del asegurador y del broker.

b) Emitir/aceptar solicitudes/propuestas de seguros

Este item se relaciona forzosamente con la suscripcion, donde evidentemente el asegurador es
quien determina su propia politica de aceptacion de riesgos dentro del marco de su estrategia de ges-

4 Los corredores no pueden tramitar siniestros porque se les ha de suponer imparciales y han de dar un asesoramiento
objetivo al cliente y, si pagan/peritan siniestros por delegacion del asegurador, se entiende que perderan tal independencia
(art. 32 de la Ley de Mediacion).

45 DE LA ROsA, M., Solvencia II, ;Oportunidades para los mediadores?, Ponencia en Foro Adecose, marzo 2009.

46 Articulo 21.2 de la SIL

Ty gr. «Correduria de Seguros Internet Broker, SL» tiene una marca, «Segurisimay», con un producto exclusivo para

mujeres, donde el asegurador es Reale Seguros Generales. Igualmente, Assor Spain tiene un producto propio de motos,
donde los aseguradores son Helvetia y Axa.
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tién de los mismos *; pero si no esta alineado con su canal de distribucion, de poco o nada le servi-
ra tener una politica definida, puesto que no sera efectiva por un lado o por otro, no conseguira ser
ofertada por sus distribuidores, incluso en el caso de que éstos sean exclusivos *°.

Es mas, sin estas sinergias se puede dar el caso de aceptacion de riesgos en situacion de excep-
cionalidad, como puede ser el tener una politica comercial muy agresiva en determinados nichos de
mercado y que puedan poner en riesgo la solvencia del asegurador, y todo por abrir excepciones ad
hoc por criterios inmediatistas, lo que contravendria el tenor recogido en el articulo 45.1 a) de la
Directiva Solvencia II.

Como esta politica de suscripcion y alineacion se especifica como una evaluacion interna de
los riesgos, (se ha de considerar al canal mediador como externo a efectos de evaluacion de riesgos?
O dada la existencia de un contrato de colaboracion y el especial vinculo con el (re)asegurador, /se
ha de entender a estos efectos también como parte del asegurador y, por lo cual, sujeto a la evalua-
cién interna?

Nos atrevemos a afirmar que si y, entre otros motivos, por exclusion. Decimos por exclusion
porque el papel del mediador como representante de la aseguradora >° impide que se pueda incluir
como riegos externos o ajenos a la actividad aseguradora, por lo cual debera incluirse en el &mbito
interno 3!, maxime en los casos del agente de seguros ligado 2.

No obstante, sea 0 no entendido como gestion de riesgo operacional, lo que queda claro es que
se debera calibrar, evaluar y dimensionar %3, incluso provisionarse ** y, para ello, se debera necesa-
riamente contar con la colaboracion del canal *° y aplicarse unas reglas que determinen el alcance de
tal colaboracion.

¢) Emitir polizas y suplementos

En las polizas colectivas aparece un tnico tomador, donde distintos asegurados se van adhi-
riendo mediante boletines y el asegurador, en puridad, desconoce quién es su asegurado. De hecho,
este modelo estd muy utilizado en ramos donde se pretende amparar a colectivos como un grupo de
riesgo que se les supone similar.

48 Articulo 44.2 de la SII.

49 Articulo 7.° 1 de la Ley de Mediacion.

30" Articulo 21.3 de la Ley 26/2006, de la Mediacion de Seguros y Reaseguros.
51 A World Economic Forum Report, World Economic Forum, January, 2010.

Articulo 2.° 7 de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre, de Mediacion en los
Seguros.

52

33 Articulo 48.1 g) de la Directiva SII. Vide también articulo 51.1 b) del mismo cuerpo legal.
34 Articulo 107 de la Directiva SII.

55 Articulo 101.4 de la Directiva SII.
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En estos casos, a fin de cuentas, quien conocera y sabra la totalidad y caracteristica de los ase-
gurados adheridos no sera otro sino el mediador, por lo que si la aseguradora necesita constituir pro-
visiones técnicas en relacion con las obligaciones que asume frente a los tomadores y beneficiarios *,
légicamente se debera arbitrar un sistema que regule tal situacion, teniendo en cuenta ademas los con-
tinuos debates sobre a quién «pertenece» el asegurado, si al asegurador o si al mediador ¥7. La necesi-
dad de determinar la naturaleza de los riesgos obliga al asegurador a una segmentacion por grupos *® y
solo podra garantizarse una homogenizacion de los mismos mediante mecanismos de sinergias con
los mediadores, dentro de una regulacion que vaya mas alld que simplemente modificar la Directiva
de Mediacion en lo que afecte a los tomadores >°.

d) Liquidar comisiones y emitir recibos

El (re)asegurador queda obligado a notificar las provisiones referentes a las comisiones que
pague a sus mediadores . Dado que para algunos mediadores el tnico ingreso que pueden percibir
de parte de las aseguradoras son las comisiones °!, se debera contemplar un sistema que regule el
modo y la forma, para asi los (re)aseguradores poder cumplir con el imperativo comunitario.

Comisiones que en la practica se autoliquidan, puesto que el mediador serd en la mayoria de
las ocasiones quien cobre la prima abonada por el tomador.

El hecho de que el mediador difiera la imputacion de las primas al asegurador puede conlle-
var ciertos problemas, no ya de cara a que el asegurador ignore si esté el riesgo cubierto o no, sino
que puede afectar a la solvencia, toda vez que en el caso de los ramos de responsabilidad civil, la vic-
tima es tercero en la relacion tripartita, por lo que debera ser indemnizado. Situacién agravada por
el hecho de que los mediadores pueden emitir recibos que vinculan al asegurador, pues son garan-
tias para el tomador.

e) Verificar riesgos

Actualmente, se exige al (re)asegurador a la hora de presentar el programa de actividades, que
se identifique «la naturaleza de los riesgos o compromisos que la empresa de seguros o reaseguros

36 Ariculo 76 de la Directiva SII.
57 Sin entrar en diatribas por nuestra parte al respecto, entendemos que el asegurado lo es del asegurador, pero el cliente
del mediador, siempre y cuando éste no sea vinculado.

38 Articulos 80 y 148.1 c¢) de la Directiva SII.

3 Considerando 139 de la Directiva SII.

0 Articulo 24.2 ¢ i) de la Directiva SII.

61 Articulo 29 de la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y Reaseguros.
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se propone cubrir» %2. Resulta mas que evidente que se necesitara reflejar en los contratos de agen-
cia donde se detalle qué farjet o qué nicho, o qué riesgos pretenden ofertarse por parte del mediador
en su orientacion estratégico-comercial .

Tenemos que reseflar que un mediador que diversifique ramos ahorrara capital a sus asegura-
dores porque al diversificar minimiza el riesgo y, de este modo, el asegurador podra aminorar sus
provisiones %,

f) Gestion de siniestros

Pese al desarrollo de las nuevas tecnologias y de aplicaciones de captura de partes de siniestros
en entornos web o de implementaciones de contac centers, la practica habitual refleja que gran parte
del trabajo administrativo que comportan los mediadores son la captura y atencion de siniestros.

Aqui podemos tratar todo lo relativo a la externalizacion que se contempla en los contratos de
agencia de gestion de los siniestros por parte de los mediadores. En nuestro marco juridico, los corre-
dores no pueden gestionar siniestros % porque implicitamente conllevaria la pérdida del caracter obje-
tivo que se le supone y veria mermada su posicion de defender los intereses del asegurado (cobrar la
mayor indemnizacion posible) frente al asegurador (minimizar el impacto econéomico de los sinies-
tros). Esta obligacion no se impone a otros mediadores.

Pero no es ésta la situacion en el derecho comparado, puesto que el marco comunitario lo per-
mite, ya que define la funcion de mediacion como «(...) toda actividad de presentacion, propuesta o
realizacion de trabajo previo a la celebracion de un contrato de seguro o de celebracion de estos con-
tratos, o bien la asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos, en particular en caso de
siniestrox .

En la Directiva Solvencia se contempla que la supervision no sélo se haré sobre el (re)ase-
gurador sino también sobre el partner con el que haya externalizado cualquier funcion propia del
(re)asegurador, debiendo éste colaborar con el supervisor ©’. Resulta patente que si en otros marcos
juridicos el mediador tramita los siniestros de sus asegurados, por lo que hay una prestacion de ser-
vicios de un externo, se debera regular para estos casos concretos el papel del mediador, sobre todo
para garantizar los derechos del tomador y que no haya conflictos de intereses entre la funcion de
mediacion del mediador y la funcion del mediador como prestador de servicios.

2 Articulos 23, 35.1 a) de la Directiva SII.

63 Articulos 1.° y 5.°de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia; articulo 10 de la Ley de Mediacion de

Seguros y Reaseguros.

%% RoMERa, S., Plan director de implantacion de la metodologia Solvencia II. Aplicacion practica en el mercado espariol,

Semana del Seguro Inese, 2010.

5 Articulo 31 de la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y Reaseguros.

6 Articulo 2.° 3 de la Directiva de Mediacion de Seguros.

67 En su articulo 38.

90 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 113, pags. 79-94
Fecha de entrada: 01-03-2010 / Fecha de aceptacion: 05-03-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA DIRECTIVA SOLVENCIA Il. SEGUROS César Garcia Gonzalez

A lo que hay que afiadir que esta externalizacion implica un incremento del riesgo operacio-
nal del asegurador, por lo que la propia Directiva SII exige un control sobre las empresas de servi-
cios que realicen tales gestiones, pero sin limitar o impedir el que sean o no mediadores . Pese a
que en Espafia, como ya hemos apuntado anteriormente, algtin tipo de mediador no puede gestionar
siniestros, como el marco comunitario si lo permite, se debera abordar una nueva regulacion confor-
me el tenor recogido en SII.

g) Encargar peritaciones

Dentro de las prohibiciones que encorsetan la labor de algunos tipos de mediador, esta la de
actuar como comisarios de averias ®. Lo que se impide es que se realicen encargos de valoracion de
los dafios a peritos de las redes de las aseguradoras o que, incluso, lleguen a acuerdos con redes o
gabinetes para la verificacion de los dafios de sus clientes, todo dentro de la delegacion contempla-
da en el contrato de agencia que se debe tener con los (re)aseguradores.

Las reservas de siniestros tienen en consideracion el dictamen del comisario de averias, por lo
que, si las peritaciones se llevan a cabo por un colaborador, por mas que éste esté contratado o con-
certado por el mediador, debera estar bajo el marco otorgado a los requisitos de la externalizacion
antes mencionados; y no so6lo en lo relativo a la valoracion de los siniestros, sino en sus gastos de
gestion, al tener que provisionar las minutas de estos profesionales, lo cual termina reflejado en el
ratio combinado del asegurador.

4. OTROS ASPECTOS A TENER EN CUENTA

Al margen de todo lo tocante a las funciones que los mediadores desempefian por delegacion,
principalmente de los aseguradores, entendemos que hay otros items que, si bien no se veran forza-
dos a modificarse por la aplicacion de SII, no estaria de mas su replanteamiento o reafirmacion.

Asi pues, el asegurador o reasegurador debera estar gestionado bajo una buena gobernanza
basado en la gestion sana y prudente °, donde no cabe duda de que el mediador juega un vital papel.
Buena gobernanza que pasa por la honorabilidad de las personas que dirigen la aseguradora o rease-
guradora. De ahi que se refuercen los requisitos aptitudinales de entre los cuales no aparece incom-
patibilidad con ejercer cargos en empresas mediadoras, cosa que si aparece en nuestra ley de media-
cion en sentido contrario 7',

68 Articulo 49.2 de la Directiva SII.

9 Articulos 19, 24, 31,32 de la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y Reaseguros. Vide Considerando 12 y articulo 2.3
parrafo 3.° de la Directiva de Mediacion de Seguros.

70 Articulos 36.2 a)y 41.1 de la Directiva SII.
71 Articulos 24.2 y 31.2 de la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y Reaseguros.
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Amparado por el amplio marco de la Directiva de Mediacién en lo relativo a la idoneidad del
mediador de seguros 72, y vinculos estrechos con las aseguradoras 73, en nuestra transposicion se ponen
trabas a que éstos sean miembros de la direccion o tengan vinculos estrechos con aseguradoras y rea-
seguradoras; veto que no viene del marco de Solvencia 7 sino de la transposicion de la Directiva de
Mediacion 7, puesto que en esta iltima se analiza mas la idoneidad como empresario de seguros, sin
entrar en regimenes de incompatibilidades, en linea con la Directiva Solvencia, que tampoco presen-
ta mas impedimentos que los mercantiles o penales 76, por lo que entendemos que nuestra transposi-
cion adolece de un excesivo rigor, visando evitar mermas en la independencia del mediador.

Por otro lado, dado que uno de los pilares sobre los que se asienta la Directiva SII es el papel
del regulador, al margen de que sea independiente 77, 0 no 78, hasta la fecha éste es competente para
conocer tanto de la funcidon aseguradora (y reaseguradora) como de la funciéon de mediacion, por lo
que todo lo relativo a las nuevas funciones de los reguladores, asi como de la implantacion y desa-
rrollo del Comité Europeo de Supervisores de Seguros y Pensiones de Jubilacion (CESSPJ) 7%, muy
necesariamente supondra una armonizacion con las funciones ahora planteadas conforme los nuevos
requisitos de SII #°, sobre todo teniendo en cuenta que «(1)os Estados miembros velaran por que los
mandatos de las autoridades de supervision tengan en cuenta, de manera adecuada, la dimension de
la Union Europea» 8!, Esta dimension comunitaria debera propiciar una coordinacion de las interpre-
taciones por parte de los reguladores en la materia y que, a dia de hoy, no se da ni de lejos, lo cual
afecta y mucho a la igualdad de trato y a la libertad de mercado.

Igualmente, se generan dudas respecto de si la definicion dada en la Directiva SII del concep-
to de sucursal se ha de extender a los mediadores # o si se mantendra el estatus recogido actualmen-
te 83, 1o que en tal caso pudiera generar algunas asincronias.

Aunque se conceda la prevalencia del derecho del Estado de acogida ®, una de estas asincro-
nias en el marco comunitario se da en que, para las aseguradoras, se entendera que establece una

72 Vide articulo 4.° 6 de la Directiva 2002/92/CE de Mediacién de Seguros.

73 Articulo 8.° del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el Real

Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.
74 Articulo 57 y 60 de la Directiva SII.
75 Articulo 4.° 2 de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre, sobre la Mediacion
de Seguros, en relacion con los articulos 28, 31 y 32 de la Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros y Reaseguros.
76 Articulos 19, 24 y 26.3 de la Directiva SII.
7y gr. FSA para el caso de UK; IFSRA para el caso de Irlanda; el ISP luso, el ACAM galo, etc.
8y gr. nuestra DGS y FP.
79 Establecido por Decision 2009/79/CE de la Comision.
80 Articulo 64 y ss; articulo 141 de la Directiva SII.
Articulo 71 de la Directiva SII.
82 Articulo 145 de la Directiva SIL.

83 Articulo 6.° de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre, sobre la Mediacion de
Seguros. Articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

81

84 Articulo 155.1 de la Directiva SII. No obstante, hay que tener en cuenta el régimen de supervision de los grupos asegu-

radores o reaseguradores (Titulo III de la de la Directiva SII).
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sucursal cuando tenga 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 harfa una agencia» 3. A priori, éste no seré el régimen aplicable a las sucursales de
mediadores, ;o0 puede invocarse la analogia, al ser entidades del mismo sector y, por ende, aplicarse
a la mediacion una norma especial frente a la genérica?

Pero es mas, en la notificacion al Estado miembro donde se pretende abrir la sucursal, se debe-
ra presentar un programa de actividades. Programa de actividades que debe detallar, entre otras pre-
misas, los sistemas de comercializacion a implementar #, lo cual, forzosamente, repercute en el marco
de la mediacion ¥7.

Estas preocupaciones, naturalmente, son también transpolables al régimen de libertad de pres-
tacion de servicio 8.

5. AMODO DE CONCLUSION

El hecho de realizar una modificacion de tal calado sobre las operaciones de seguro, reasegu-
ro y las funciones del regulador, como es la Directiva SII, directa o indirectamente afecta a todo el
sector.

Sector que incluye la funcidén de mediacion no sélo en lo tocante a la relaciéon con la informa-
cion a los tomadores *°.

Por la irrupcion de nuevos canales de distribucion y por la necesidad imperiosa de las asegu-
radoras por reducir sus costes para poder ser competitivas en el mercado, éstas han facilitado la dele-
gacion de muchas tareas, funciones y responsabilidades a los mediadores, los cuales, para dar mayor
opacidad sobre cual es el cliente final y evitar pérdidas de cartera por campafias de captacion direc-
ta de las aseguradoras, asi como ofrecer mas servicios al asegurado que basados en una mayor espe-
cializacion, han aceptado, o incluso demandado, asumir tales tareas.

Esto no hace mas que replantearse la funcion tradicional del mediador y el ambito de la fun-
cion (re)aseguradora. Por tal situacion es por la que entendemos que, una vez realizada la metamor-

85 Articulo 145.1, parrafo 2.° de la Directiva SII.

86 Articulo 12.1 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la

Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

87 Esta premisa evidentemente también es predicable para el caso del acceso a la actividad. Vide articulos 162.2 h), 163.1 g)

y 2 ¢) de la Directiva SII.

88 Articulo 2.° b) la de Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior. Articulo 6 de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9
de diciembre, sobre la Mediacion de Seguros.

89 Articulos 183 y 184 de la Directiva SII.
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fosis de SII, se deba estudiar una reforma de igual envergadura en la mediacion con la vista puesta
en el nuevo marco de SIL

En esta tesitura deberan estar alienados tanto los aseguradores, reaseguradores y reguladores
como los mediadores, donde estos ultimos deberan apostar por una mayor transparencia *° y los ante-
riores por mas confianza, entre otras cosas porque quien en realidad conoce sus propios riesgos es el
asegurado y quien tiene el contacto mas directo y estrecho con éste no es otro sino el mediador °'.

Aqui no hemos querido mas que plantear qué se ha de tener en cuenta a la hora de abordar
esa adaptacion de la Directiva de Mediacion a la realidad del mercado y a los rigores de la Directi-
va 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

9 Dgra Rosa, M., Solvencia II, ;Oportunidades para los mediadores?, Ponencia en Foro Adecose, marzo 2009.

ol Casi el 85 por 100 del volumen de negocio asegurador fue intermediado tanto por agentes, corredores y operadores de
banca seguros, frente al 16,68 por 100 que fue por canal directo. Cfr. Situacion General de los Canales de Distribucion.
Volumen de negocio. Todos los Ramos. ICEA 2008.
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