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PRÓLOGO

Entre las tesis doctorales que quien estas líneas escribe ha dirigido, a lo largo de más o menos dieciocho años -todas ellas, sin duda, de gran calidad y algunas galardonadas con premios diversos-, las ha habido de características muy diferentes. En algunas de ellas, el tema elegido no era, en sí mismo, especialmente complejo, aunque toda tesis doctoral, en cuanto es resultado de un proceso investigador serio, exige un esfuerzo ímprobo de recopilación y ordenación de material normativo, jurisprudencial y bibliográfico; nacional, internacional y extranjero; de análisis del citado material, de identificación de cuestiones jurídicas y de resolución de las mismas, que puede poner en evidencia problemas y dificultades inicialmente insospechados, y que solamente conocen y reconocen quienes han alcanzado el grado de Doctor en Derecho, o se encuentran en el camino de alcanzarlo -precisamente- porque se hallan realizando sus propias tesis doctorales, y -más, aún- quienes forman parte de las comisiones o tribunales ante los cuales tiene lugar la defensa -final y pública- de las referidas tesis doctorales.

Pero existen otras tesis en las que, directamente, el propio tema elegido ya reviste, en sí mismo, una especial complejidad. Este es el caso de la que elaboró y defendió en su día, en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruña, la Profesora Dra. D.ª Lorena Ramírez Otero, sobre los grupos de compañías de seguros.

El origen de la referida tesis doctoral se encuentra en un cúmulo de circunstancias: para empezar, mis sucesivas estancias en la Universidad de Piura (Perú), a donde fui invitado para impartir una serie de clases en materia de Derecho Bancario y bursátil, en materia de concentración empresarial y grupos de sociedades, y para asesorar en temas científicos y académicos. Fue entonces cuando el Decano de la Facultad de Derecho -hoy Rector- de aquella Universidad, mi buen amigo el Prof. Dr. D. Antonio Abruña Puyol, me propuso dirigir las sucesivas tesis doctorales de los profesores del área de Derecho mercantil; la primera de los cuales resultó ser, precisamente, la Profesora. Dra. D.ª Lorena Ramírez Otero. Acepté gustoso, y -como es lógico- me puse a pensar en qué tema de tesis podría sugerirle. Pues bien -y aquí se halla una segunda circunstancia concurrente- resulta que, por aquel entonces, me hallaba leyendo una obra titulada Grupos de entidades de crédito, cuyo autor fue el Prof. Dr. D. José Oriol Llebot Majó; una monografía que me impresionó, ante todo, por el interés y la complejidad de su objeto y contenido, e inmediatamente suscitó en mi ánimo la idea de proponer a la Profesora. Dra. D.ª Lorena Ramírez Otero el tema que pareciera seguir, en un curso lógico, al de la obra de Llebot Majó: los Grupos de compañías de seguros. Un tema -tercera circunstancia o tercer factor- que, por mi parte, ya me había influido, hasta el punto de que me llevó a escribir y publicar un trabajo titulado «Concentración económica y grupos de sociedades, en el Derecho del Seguro privado», que publiqué en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruña.

La cuarta y última circunstancia concurrente no determinó la elección del tema de la tesis, sino -más bien- la confirmación; la reafirmación de la elección inicial, porque he de confesar que -a los pocos días de la decisión adoptada (no sé si me encontraba, aún en El Perú, o si ya había vuelto a España, pero -en todo caso- el lapso de tiempo fue muy breve)- me embargaron serias dudas acerca de lo acertado de la elección: perdí la fe, por así decirlo, y me pareció que el tema de la concentración empresarial en el Derecho del seguro privado podría resultar excesivamente complejo, para que fuera el objeto de una tesis doctoral de alguien de quien yo, por razones obvias, desconocía su capacidad científica. Por este motivo, volví a hablar con el -entonces Decano- Prof. Abruña... quien me dijo que nada de cambiar de tema de tesis; que él quería que sus doctorandos se vieran sometidos al mismo nivel de exigencia que los doctorandos españoles, y que si el tema elegido originalmente era de interés científico y daba para una tesis doctoral, entonces había que insistir en llevarla a cabo.

Y así fue. Mas he de señalar -por lo que a mí se refiere- que tuve un acierto e incurrí en una patente equivocación, que el tiempo se ha encargado de poner de manifiesto: el acierto estuvo en la elección del tema... y el error fue no haberme percatado de las grandes cualidades de la Doctoranda; aspectos, ambos, que se hallan estrechamente interrelacionados, porque solo una persona con la cualidades de Lorena Ramírez Otero es capaz de realizar y defender una tesis doctoral como la que hoy ve la luz, ya no en forma de tesis, sino en forma de monografía editada y publicada.

En efecto: el fenómeno de la concentración empresarial en el ámbito del Seguro privado, y de los grupos de entidades aseguradoras, constituye una materia que conecta y vincula diversos ámbitos jurídicos y científicos: el Derecho de sociedades, el Derecho de la concentración empresarial y de la Competencia, el Derecho del Seguro privado -público y privado; contractual y estatutario-, e incluso el Derecho y la Ciencia Contables. A decir verdad, y como yo mismo tuve ocasión de señalar, en el artículo antes mencionado, una simple observación del fenómeno de la «concentración empresarial»; de los «grupos», «conglomerados», «holdings», «Joint-Ventures», etc., revela que -al igual que sucede con el propio Seguro privado- se trata de una materia evidentemente interdisciplinar, toda vez que en su análisis confluyen conceptos y criterios jurídico-positivos de origen y sentido, cuando menos, parcialmente diverso. Y es que, si las uniones y agrupaciones de empresas encuentran un punto de referencia más o menos unitario, en el plano económico, en cambio -contemplado el fenómeno desde la perspectiva jurídica- resulta mucho más problemático; lleno de múltiples dimensiones, y que aglutina normas procedentes de diversos sectores del Derecho, los cuales -a decir verdad- muchas veces ni siquiera son específicos del fenómeno de los grupos, de forma que -por esta vía- se produce, inexorablemente, una conexión entre el Derecho de grupos y el Derecho del Seguro privado, ya en el plano mismo de las fuentes instrumentales. El ejercicio del Seguro privado y el fenómeno de la Concentración empresarial están regidos por el Derecho mercantil, el Derecho civil, el Derecho administrativo; están regidos, en resumen, por el denominado Derecho del Seguro privado y por el Derecho de la Concentración económica, que son agregados normativos pluridisciplinares, en tanto que meros Derechos «informativos» o «de categoría». Y en tantos y tan diversos campos y disciplinas, hubo de hacerse una experta la Doctora Ramírez Otero, que hubo de estudiar -simultáneamente- todas estas materias, anudando cada una de sus enseñanzas y conceptos. Quien conozca personalmente a Lorena -hace tanto tiempo que la trato que ya me permitiré referirme a ella así-, bien podría imaginarla como una Penélope, tejiendo y destejiendo una y otra vez, con infinita paciencia e ímprobo esfuerzo, ese complejo tapiz que representaría la imagen del régimen jurídico de los grupos de entidades aseguradoras; esfuerzo verdaderamente propio de un personaje de Homero.

Por si fuera poco, la Doctora Ramírez Otero, aunque peruana de nacionalidad y residencia, y profesora de una Facultad de Derecho de una universidad peruana, donde -como es lógico- se enseña el Derecho peruano, optó por estudiar el tema, objeto de su tesis, desde la perspectiva del Derecho español, y -por tanto- inevitablemente, también del Derecho Comunitario Europeo, que -como sabemos- es un Derecho cuyas normas positivas promulgadas revistan una notable complejidad y una redacción todo lo que se quiera menos afortunada, por incluir preceptos larguísimos, redactados con numerosos párrafos intercalados, donde el sentido de las frases que definen los mandatos legales no se aprecia con claridad más que tras una larga serie de lecturas y relecturas.

Pero la tarea -por otra parte- no concluyó con el depósito y defensa de la tesis doctoral, sino que se ha prolongado -hasta ahora-, en forma de un proceso de actualización constante y minuciosa del texto original, purgado, ya, de las rebabas que presenta toda tesis doctoral -convenientemente advertidas por la comisión ante la que se produce la defensa de la tesis-, de forma que esas porciones de materia sobrantes, que sobresalen irregularmente en los bordes o en la superficie de la tesis, se limen y se supriman, al objeto de transformarla en una monografía publicable, evitando -además- que la obra quede obsoleta o desfasada, precisamente en una materia como ésta, en la que la legislación comunitaria e interna son tan numerosas y volátiles.

Si hay un rasgo que caracterice a la actividad aseguradora es su ineludible empresarialidad: el Seguro privado solamente puede ser desarrollado en forma o con el instrumento técnico de una organización económica de capital y trabajo, constitutiva de «empresa». Y ello es debido a la circunstancia del intensísimo riesgo que es consustancia al ejercicio de la actividad aseguradora. Mas, por estas mismas razones, en el marco de un modelo basado en la competencia y en el mercado, las empresas -y, concretamente, las empresas aseguradoras- dan muestran de cierta tendencia centrípeta o -paradójicamente- centrífuga, pues ambos procesos -aparentemente inversos- pueden darse en este ámbito, que conduce a la formación de agregados organizativos complejos. En ocasiones, su complejidad es tanta que ni siquiera pueden ser organizados o desarrollados por un sólo sujeto, sino por varios -empresarios- más o menos independientes, aunque unidos por vínculos económico-jurídicos de la índole más diversa. Se producen, así, fenómenos de «concentración empresarial», que no pueden escapar a la atención del Derecho, y que -en concreto- pueden afectar al Derecho del Seguro privado.

Así, los grupos de sociedades y de empresas vienen a manifestarse como una modalidad de ejercicio del Seguro privado, con una presencia significativa y justificada por una necesidad perenne, dentro del proceso de fortalecimiento y reducción de gastos de las entidades aseguradoras españolas y europeas. Mas la necesidad de fomentar la concentración empresarial para dar paso a grupos y entidades aseguradoras más competitivos, nacional e internacionalmente, y con menores costes de gestión, no es un objetivo que la legislación de ordenación y supervisión española ya hayan alcanzado, sino un proceso actualmente in fieri. Por otro lado, existe una estrecha conexión entre la concentración empresarial y el ejercicio del Seguro privado. Como ya tuve ocasión de señalar -y como la Doctora Ramírez Otero ha tenido la amabilidad de citar- «concentración empresarial y seguro privado son dos realidades estrechamente conectadas, hasta el punto (que podría decirse que) el Seguro privado es un sector dotado de una especial vocación concentrativa (...) que la concentración empresarial es un fenómeno cuya concurrencia en el sector asegurador parece casi de una verdadera necesidad lógica y teleológica». En este sentido, cabe señalar que prácticamente todas las etapas de la actividad aseguradora; prácticamente todas las etapas por las que discurre la operación de Seguro privado, así como sus actividades preparatorias y complementarias, son susceptibles de vertebrarse a través de las técnicas jurídicas de la concentración económica, y de rentabilizarse a la sombra de los beneficios que de ellas se derivan.

Como consecuencia de todo lo expuesto, el primer problema que debe ser planteado, en relación con la concentración y los grupos de entidades aseguradoras, es -precisamente- el de hasta qué punto es beneficiosa o perjudicial esa dinámica de concentración en el ámbito del Seguro privado; interrogante a la que solamente cabe responder, afirmando que se trata de una «cuestión de límites»: en principio, la concentración empresarial debe ser considerada como un fenómeno beneficioso, en el ámbito de las compañías de seguros, aunque -por otra parte- tampoco cabe olvidar que eventualmente pueden convertirse en un peligro para la libre competencia, aunque -a fuer de sinceros- hemos de señalar que los riesgos de la concentración empresarial, en el sector asegurador, sin duda sobrepasan los límites del Derecho de la Libre Competencia, para incidir sobre otras cuestiones y materias. Así, el funcionamiento de una entidad aseguradora como parte de un grupo, no implica una derogación, ni total ni parcial, de las normas que rigen su específica actividad, y -por otra parte- puede acarrear a la entidad aseguradora agrupada o concentrada problemas de contagio de riesgos empresariales de insolvencia, más aún -precisamente- por tratarse de un empresario de seguros, cuya actividad característica comporta -esencialmente- actuar como un gestor de riesgos: los riesgos de error de las bases técnicas y cálculos actuariales que utiliza; los riesgos que agrupa y cubre -cuya probabilidad y magnitud intenta predecir-; los riesgos de una deficiente valoración y selección de los riesgos cubiertos; los riesgos de los activos financieros en los cuales invierte las sumas recaudadas de los asegurados; y por último el riesgo de concentración de riesgos.

En este sentido -y como bien refleja la Dra. Ramírez Otero en su monografía-, aunque, en términos generales, los grupos de sociedades representen una forma lícita de ejercicio de la libertad de empresa, sólo pueden operar en el ámbito del Seguro privado, en la medida en que no vulneren los fines del Derecho del seguro privado. Es por esta razón por lo que, en la normativa de ordenación y supervisión de los seguros privados, se establecen una serie de criterios que permiten descartar a priori determinadas estructuras de grupo, cuando puedan colisionar frontalmente con los referidos fines institucionales del Derecho del Seguro privado. Así, por ejemplo, difícilmente se podría otorgar la autorización administrativa para el ejercicio del Seguro, a entidades que formasen parte de estructuras de grupo cuando su nivel de complejidad o las normas de terceros países que rijan a sus sociedades miembros, dificultaran el ejercicio de las labores de supervisión; del mismo modo que tampoco se permitiría la anexión de aseguradoras ya autorizadas a este tipo de estructuras a través de la adquisición de participaciones significativas. Igualmente no se podría integrar a entidades de seguros en estructuras de grupo, a través de métodos de control interno, cuando las actividades financieras del conjunto pueden poner en peligro la estabilidad de la aseguradora.

Mas, como también pone de manifiesto la Doctora Ramírez Otero, las normas de supervisión establecidas precisamente para aplicarse al grupo de entidades aseguradoras, o al grupo en el que éstas se hallen integradas, son adicionales a las normas de ordenación individual, cuyas normas -como señala la Doctora Ramírez Otero- no quedan derogadas, por la inclusión de la aseguradora sometida a ordenación y supervisión, en un grupo de sociedades.

Otra cuestión que analiza la autora es si la sociedad matriz o dominante de un grupo que integre a compañías de seguros y ejerza la actividad aseguradora, asume, o no, la calidad de aseguradora de facto, teniendo que cumplir, o no, con las normas de ordenación y supervisión o necesitando a su vez de autorización, y a este respecto señala cómo la legislación positiva se ha inclinado más bien al aseguramiento del cumplimiento de dichas normas por parte de la aseguradora del grupo. Con semejante propósito y finalidad, se han dispuesto cinco tipos de medidas: (1) la necesidad de que tanto los que ostenten participaciones significativas, como quienes lleven la dirección efectiva de la sociedad dominante, cumplan con los mismos requisitos de honorabilidad, cualificación y experiencia que se exige a quienes se encuentran en los cargos de administración y dirección de la entidad; (2) la imposición de una obligación a quienes poseen una participación significativa, de «no influir negativamente» en la gestión de la aseguradora; (3) la necesaria aprobación del contenido de la dirección unitaria por los órganos de dirección de las entidades del conglomerado; (4) La exigencia de un plan de negocios a quienes pretendan hacerse con el control de una entidad de seguros, a través de la adquisición de participaciones significativas o de control; y por último (5) que la autoridad administrativa pueda apreciar a priori, y tenga la posibilidad de oponerse a la adquisición de participaciones significativas, en caso de que no considere que está garantizada la capacidad y solvencia de la aseguradora para cumplir de forma duradera con las normas de ordenación que le sean aplicables. Todo este conjunto de medidas afectan de modo directo o indirecto al contenido de la dirección unitaria que se ejerce sobre la entidad de seguros, imponiendo límites al actuar de la matriz. Se trata de límites que han sido impuestos sólo en el ámbito financiero, bursátil y de seguros y que implican sin lugar a dudas una regulación del actuar lícito de las matrices que no se observa en el derecho societario general.

Especial hincapié hace la Doctora Ramírez Otero en el tratamiento normativo de la denominada «supervisión adicional» de los grupos de entidades aseguradoras; concretamente, en el control de solvencia, dinámico y estático, de los grupos consolidables de entidades aseguradoras. En este punto la legislación española ha instaurado la necesidad de acreditar provisiones técnicas consolidadas, medida que no tiene precedente en el derecho comunitario. La exigencia de formulación de un estado de cobertura de provisiones técnicas del grupo consolidable de entidades aseguradoras, ha sido la particular respuesta del legislador nacional a la cobertura de provisiones técnicas en activos del propio grupo, impidiéndose que las aseguradoras acrediten su solvencia estática ajustada con activos del mismo grupo y, saliendo al paso de forma eficiente a eventuales contagios de la insolvencia de otras entidades del grupo que terminen afectando al cumplimiento de los contratos de seguro.

Otra medida, para asegurar la solvencia, en este caso dinámica, de las aseguradoras de un grupo de sociedades, es la exigencia de un margen de solvencia consolidado. Según el art. 17.3 TRLOSSP, los grupos consolidables de entidades aseguradoras deberán disponer en todo momento de un patrimonio consolidado no comprometido suficiente para cubrir la suma de exigencias legales de solvencia aplicables a cada una de las entidades del grupo. Detrás de esta exigencia no existe el requerimiento de recursos propios adicionales a los grupos de sociedades, carentes de personalidad jurídica, ni tampoco la exigencia a las sociedades matrices de un «patrimonio sin responsabilidad». Se trata de un método de control ajustado de los recursos de las aseguradoras miembros del grupo, como forma de evitar que las concentraciones de riesgos afecten a la solvencia dinámica de las mismas. El margen de solvencia consolidado, a diferencia de la garantía financiera del mismo nombre exigida a las aseguradoras y reaseguradoras individualmente consideradas, no constituye un patrimonio distinto del poseído por las sociedades del grupo. El margen de solvencia consolidado es el nombre que el legislador ha dado a una técnica contable por la cual el margen de solvencia de las entidades de seguros de un grupo se calcula de forma ajustada o consolidada. A través de esta técnica se pretende evitar que entre las aseguradoras y reaseguradoras de un grupo se contabilice un mismo patrimonio más de una vez, al momento de calcular el margen de solvencia mínimo de cada una de ellas.

En conclusión, creo que quienes nos dedicamos al estudio o a la aplicación del Derecho debemos felicitarnos por la oportunidad de acceder a la lectura de una obra tan madura y seria como la que hoy nos presenta la Dra. Lorena Ramírez Otero, de la que me siento especialmente orgulloso, ya que -como tuve oportunidad de manifestar, al principio- supo lidiar con un tema de enorme complejidad, y reducirlo a las fronteras de los textos del Derecho positivo, sin recrearse en un conceptualismo vacío. Y si es verdad -como siempre me gusta decir a los doctorandos que confían en mi dirección, y a los que defienden sus tesis doctorales ante comisiones de las que formo parte- que uno no hace la tesis, sino que la tesis le hace a uno, entonces creo que puedo afirmar, a modo de conclusión, que Lorena Ramírez Otero se ha convertido en una magnífica jurista, teórica y práctica, con profundos conocimientos en Derecho mercantil general, Derecho de sociedades, Derecho de la concentración empresarial, Derecho del Seguro privado y Derecho público de la Economía, así como en Derecho Comunitario Europeo. ¿Hay quien dé más? Sin duda, no será fácil.

José Luis García-Pita y Lastres 

Catedrático de Derecho mercantil Universidad de La Coruña 
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CONSIDERACIONES PREVIAS

El estudio de los grupos de entidades de seguros en el ordenamiento español plantea un doble orden de dificultades. Por un lado, debe afrontarse la escasez de monografías o artículos doctrinarios que aborden el tema de forma integral y desde un punto de vista jurídico, lo que se explica en cierta medida dado el confuso tratamiento legislativo de esta estructura empresarial. No obstante, la legislación interna sigue muy de cerca las líneas señaladas por el Derecho Comunitario que, en este punto, se ha marcado un plan de acción y determinados objetivos a cumplir. De forma que, cualquier estudio de las disposiciones sobre grupos de sociedades contenidas en la Legislación de ordenación y supervisión de los seguros privados exige un conocimiento de la normativa europea en la que encuentran antecedente y sentido la mayoría de estas disposiciones.

La segunda dificultad obedece al carácter interdisciplinario de esta materia, que exige ciertos conocimientos de la economía de seguros y de contabilidad de las entidades aseguradoras. Esta circunstancia ha determinado la estructura de la presente monografía. Los grupos de sociedades -en tanto afectan a la estructura y funcionamiento de las sociedades miembros- están directamente relacionados con la normativa de ordenación y supervisión, antes que con las disposiciones que regulan el contrato de seguro. Los preceptos que ordenan la constitución, actuación y la salida del mercado de las entidades de seguros, se asientan en las características y peculiaridades del seguro como operación económica. Conforme a esta consideración, el Capítulo Primero está dedicado a un examen de los fundamentos económicos del seguro, lo que permite sentar las premisas del estudio que posteriormente se hace del control de solvencia estático a que se somete a las entidades de seguros, y que se extiende a las estructuras de grupo. A la vez, la desmembración de las diferentes etapas y operaciones que comprende el seguro privado, permite razonar acerca de la connaturalidad existente entre concentración empresarial y seguro. Una referencia a la situación del mercado interno de seguros, a la luz de las ventajas que le proporciona la concentración empresarial, permite comprender a priori el enfoque que el Derecho del seguro privado adopta frente a los grupos de sociedades. De este modo, se explica que la Exposición de Motivos del TRLOSSP (Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre) contemple entre sus objetivos el fomento de la concentración empresarial para dar paso a grupos y entidades, más competitivos, nacional e internacionalmente, y con menores costes de gestión.

Partiendo de la conveniencia de los grupos de sociedades, para el fortalecimiento del mercado interno vista ya desde la entrada en vigencia del «pasaporte comunitario», en los Capítulos Segundo y Tercero referimos la problemática que estas estructuras presentan para el Derecho del Seguro Privado. En este sentido, nuestro planteamiento consiste en sostener que si bien, en general, los grupos de sociedades representan una forma lícita de ejercicio de la libertad de empresa, sólo pueden operar en el ámbito del seguro privado, en la medida en que no vulneren los fines del Derecho del seguro privado, a título propio: el solvente ejercicio del seguro privado. En la normativa de ordenación y supervisión se establecen una serie de criterios que permiten descartar a priori determinadas estructuras de grupo, en tanto chocan frontalmente con los referidos fines.

El resto de disposiciones establecen normas de control financiero de ámbito grupal, y a su estudio se dedica el Capítulo Cuarto de esta monografía. El control de solvencia de las entidades de seguros que forman parte de un grupo de sociedades, se desarrolla básicamente en dos frentes: cálculo ajustado de la solvencia estática y dinámica, y un control de las operaciones intragrupo.





El seguro privado y la concentración empresarial 



I.  EL SEGURO COMO ACTIVIDAD ECONÓMICA

1.  Introducción

El empleo y la importante presencia de los grupos de sociedades en el sector asegurador se comprenden desde la visión del seguro como actividad económica necesitada de economías a gran escala. Por ello mismo, cabe hablar de una política nacional y comunitaria favorable a la concentración económica en este mercado. Pero a la vez, la carencia de personalidad jurídica del grupo de sociedades  (1)  y la unidad económica sobre la que se sustenta, pueden acarrear perjuicios patrimoniales a las entidades agrupadas. Los riesgos de insolvencia revisten particular gravedad en el caso de la actividad aseguradora, cuya razón de ser radica precisamente en la posibilidad de brindar seguridad al individuo  (2) , y siendo su campo de acción la «gestión de riesgos». Por esta razón, un estudio de los grupos de sociedades en este ámbito, debe tener en cuenta que la operación de seguro consiste, como veremos, en agrupar y otorgar cobertura de riesgos que recaen sobre la persona o su patrimonio, calcular la cadencia e intensidad de su acaecimiento (asumiendo riesgos de error), y establecer una respectiva correspondencia entre los riesgos cubiertos y los riesgos financieros de los activos en los que se decida invertir el pago de los asegurados por el servicio de seguridad. En este sentido, la intervención estatal que recae sobre el empresario de seguros y su actividad se justifican en la especialidad de la operación económica de seguro y en los intereses generales que dependen de su correcto cumplimiento. La comprensión del seguro privado que se impone para una investigación como la que nos proponemos exige, pues, partir de un estudio preliminar de la operación económica que deben llevar a cabo las aseguradoras para el cumplimiento de sus obligaciones de cobertura del riesgo e indemnización o pago de la suma prometida. Es la técnica del seguro privado, la que diferencia a éste como contrato y reviste de importancia económica a la actividad.

2.  La operación económica de seguro

2.1.  La Mutualidad

La actividad aseguradora sólo puede ser ejercida por un empresario y desarrollada dentro de una organización empresarial destinada a tal fin  (3) . Ello obedece a que la existencia y el regular funcionamiento del contrato de seguro dependen de ciertos presupuestos técnico-económicos que deben satisfacerse en el seno de una empresa  (4)  y que determinan, además, una organización especial de la misma. El primero y más importante de estos presupuestos, el que constituye la esencia del seguro privado, es la existencia de una mutualidad. La mutualidad es el mecanismo de cobertura de riesgos propio del seguro privado: en cualquier manifestación de la actividad aseguradora existe un grupo de personas sometidas al mismo riesgo, que contribuye con sus aportaciones a cubrir la necesidad pecuniaria del sujeto perteneciente a dicho grupo que sufra el acaecimiento del siniestro  (5) . En este sentido, la doctrina ha expresado claramente que sin mutualidad no hay seguro  (6) .

La mutualidad expresa la forma de explotación de la actividad aseguradora  (7) . Existen otros negocios jurídicos que sirven para otorgar seguridad frente a una necesidad pecuniaria eventual y fortuita -por ejemplo, la fianza-. Pero lo que distingue al seguro de éstos, es precisamente el hecho de que la cobertura de las necesidades pecuniarias se presta mediante su distribución entre un colectivo de personas que están sometidas al mismo riesgo, a través de la gestión de sus aportaciones  (8) ; por lo que la operatividad del seguro privado requiere en principio la celebración en masa de contratos  (9) .

El hecho de que la cobertura del riesgo se realice mediante la mutualidad, permite que el seguro privado ofrezca al sujeto la posibilidad de satisfacer sus necesidades pecuniarias a coste parcial, ya que éstas se cubrirán, no sólo con su ahorro personal, sino con las aportaciones de todos los que constituyen el presupuesto personal y económico de la mutualidad. En este sentido, se afirma acertadamente que el asegurador sirve de enlace entre varias economías privadas amenazadas por los mismos riesgos, obteniendo de cada una de ellas una contribución económica que irá a engrosar un fondo suficiente para responder ante cada asegurado en caso de siniestro  (10) . Con todo, lo más destacable es que la cobertura recíproca del riesgo exige un tipo especial de gestión de la empresa aseguradora  (11) . La organización de la cobertura recíproca ha de hacerse conforme a un plan que permita calcular el valor que debe tener el aporte de cada asegurado, para poder cubrir el coste de los siniestros que ocurran.

2.2.  Presupuestos técnicos-actuariales del seguro privado

La prima que paga el asegurado es la contraprestación de la obligación del asegurador de cobertura del riesgo y pago de la indemnización o suma pactada, en caso de que se produzca el siniestro  (12) . En este sentido, la póliza de seguros supone para la entidad aseguradora un pasivo financiero, mientras que para el asegurado significa tener la propiedad de un activo financiero  (13) . Sin embargo, en el seguro privado se produce una inversión del ciclo productivo que determina que sólo después de acaecido el siniestro se pueda conocer exactamente el coste del servicio o prestación otorgado por el asegurador  (14) . Si a esto sumamos el hecho de que el seguro opera mediante una cobertura recíproca, se comprende claramente la importancia de poder calcular el grado de probabilidad y la intensidad de los siniestros que pueden producirse dentro de la mutualidad. De no ser posible este cálculo, podría ocurrir que el número o la magnitud de los siniestros ocurridos superasen el monto dinerario reunido a través de la mutualidad, resultando imposible el cumplimiento del pago de las indemnizaciones o capitales prometidos. El grado de probabilidad e intensidad de los siniestros, que determina el monto de la prima a pagar, se calcula de manera aproximada gracias a la ciencia estadística y actuarial.

Para poder otorgar una cobertura del evento incierto es necesario poder determinar con alguna exactitud la frecuencia e intensidad de su ocurrencia. En este sentido, el riesgo que cubre la entidad aseguradora es incierto, fortuito, pero no incalculable, esto es, debe tratarse de un riesgo tasable o estadísticamente mensurable  (15) . Esta posibilidad de cálculo -tasabilidad- debe poder predicarse tanto respecto del número de siniestros factibles de producirse dentro de una mutualidad, como en relación con la cuantía que alcanzarían los mismos  (16) .

La actividad o negocio asegurador se funda en un doble dato: en primer lugar, que no todos los individuos que soportan el mismo riesgo padecen el siniestro, no con la misma intensidad, o por lo menos -en el caso de los seguros sobre la vida- no en el mismo momento  (17) . En segundo lugar, según las leyes de la estadística, cuando los hechos fortuitos se observan en gran número demuestran una realización regular; ello significa que es posible llegar a determinar con un alto grado de exactitud la frecuencia de su producción. Esta ley estadística, llamada «Ley de los grandes números»  (18) , permite a las empresas aseguradoras determinar la frecuencia con que un objeto asegurado es afectado por un determinado riesgo dentro de un período de tiempo definido. La frecuencia, así obtenida, se materializa en el coeficiente de probabilidad estadística, resultado de dividir el número de siniestros ocurridos dentro de un grupo de observaciones aisladas, entre el número total de éstas. Una vez obtenida la probabilidad estadística, se amplía la base de observación para determinar qué valor se destruye por término medio en ese número de siniestros producidos en un período de tiempo definido. Sólo entonces se tendrá un fundamento utilizable para la explotación del seguro  (19) .

2.3.  Explotación conforme a plan. Organización de la mutualidad

Las entidades de seguros deberán organizar la mutualidad conforme a los cálculos estadísticos y actuariales realizados para la determinación del monto de la prima. Así, para que se puedan llevar a cabo una adecuada cobertura y el pago de la indemnización o suma asegurada, es necesaria la celebración en masa de contratos de seguros y que la mutualidad así formada respete los datos estadísticos y actuariales  (20) . En este sentido, las entidades aseguradoras deben observar el principio de la homogeneidad cualitativa de los riesgos  (21) . Esto implica que, además de cubrir los riesgos comprendidos en los ramos para los cuales han sido autorizadas, deberán constituir reservas especiales para cada uno de ellos. De lo contrario, sería imposible aplicar correctamente el cálculo de probabilidades -que varía de unos riesgos a otros- así, como adecuar las reservas a los siniestros de probable producción, introduciendo, de no respetarse aquel principio, la inseguridad en el pago de las indemnizaciones a sus asegurados  (22) .

La homogeneidad que deberá respetarse al formar la unidad de riesgos, también es de tipo cuantitativo, de modo tal que el valor o suma asegurada de los riesgos cubiertos no puede sobrepasar una determinada cantidad promedio dentro de la mutualidad  (23) . Con ello, se pretende que las aseguradoras no se vean obligadas a pagar indemnizaciones superiores a las permitidas por sus reservas técnicas  (24) ; de forma que sólo pueden asegurar con cargo a su patrimonio aquellas sumas que se encuentren dentro de su pleno de retención  (25) . Para asumir la cobertura de riesgos que sobrepasen este pleno, es común el recurso a su distribución a través del coaseguro o del reaseguro  (26) . Por el primero, se contrata la cobertura con varias entidades cada una de las cuales se compromete frente al asegurado a asumir de forma individual una cuota del riesgo. A través del reaseguro, tiene lugar una división secundaria del riesgo, que opera cuando la entidad aseguradora que ha celebrado el contrato de seguro, retiene con cargo a su patrimonio sólo una parte del mismo, contratando con otra entidad la cobertura de la cuota restante. La primera compañía ocupa, frente a la segunda, una posición similar a la del asegurado en el contrato de seguro original, no existiendo entre el asegurado y la reaseguradora ninguna relación contractual. Cabe aún una retrocesión del riesgo, por la que las entidades reaseguradoras busquen su redistribución, a través de la sucesiva celebración de otros contratos de seguro  (27) .

El ROSSP se refiere en su art. 33.2 a) a la «homogeneidad de pólizas», concepto que viene definido por la Orden EHA/339/2007 de 16 de febrero de 2007, en función de la protección de la seguridad de los asegurados, que implica esencialmente el que no se ponga en riesgo la posibilidad de cobro por una alteración de los riesgos agrupados. Así pues, según el art. 4 de la Orden EHA/339/2007, «en la creación de los distintos grupos homogéneos de pólizas deberá plantearse como objetivo esencial la salvaguarda de la totalidad de los derechos de los tomadores, asegurados y beneficiarios». Se trata de un concepto relacionado con los flujos de pago probables de cada uno de los productos incluidos en el grupo homogéneo.

La observancia de todos estos principios por parte de las entidades aseguradoras fuerza de algún modo que éstas intenten diversificar los riesgos, mediante la ampliación de su ámbito de actuación  (28) . En ello, y en otros motivos, radica la importancia de una adecuada red de producción de seguros.

2.4.  Cálculo de la prima y control de solvencia estático

2.4.1.  Cálculo de la prima

Las entidades aseguradoras llevan a cabo el seguro privado básicamente con las primas de los asegurados  (29) , las cuales se representan contablemente en provisiones técnicas. El legislador se ha limitado a regular una serie de reglas generales respecto del monto de la prima a cobrar al asegurado o tomador, en parte para evitar que la competencia entre entidades aseguradoras genere la venta de seguros a precios inadecuados perjudicando a la eficiencia de éstas y del mercado de seguros  (30) . Como criterio general, se señala en el art. 25.3 TRLOSSP, que las tarifas de primas [la prima y los criterios que se utilicen en su determinación para cada conjunto de riesgos  (31) ] deberán ser suficientes, según hipótesis actuariales razonables, para satisfacer el conjunto de las obligaciones derivadas de los contratos de seguro celebrados y en particular para constituir las provisiones técnicas adecuadas  (32) . En este artículo se recoge, por un lado, la finalidad a que están destinadas las cantidades de dinero cobradas a los asegurados o tomadores y, en consecuencia  (33) , la relación que debe existir entre provisiones técnicas y primas cobradas, en tanto las primeras parecen ser, en principio, el reflejo contable de éstas  (34) . Esto no significa, como pudiera parecer de la redacción de tal precepto, que las entidades aseguradoras cubran sus obligaciones de indemnización y pago sólo con el monto de las primas, ya que en determinados seguros se cuenta también con los rendimientos de su capitalización e inversión. Tampoco significa que todos los tipos de provisiones técnicas se constituyan con las sumas recaudadas de los asegurados; con lo que el principio de suficiencia de la prima contenido en este precepto y en el art. 76.6 ROSSP, deberá entenderse teniendo en cuenta estos dos matices. A fin de garantizar esta suficiencia, siempre en orden a la solvencia de la entidad, se ha impuesto a las entidades aseguradoras el deber de calcular sus tarifas de primas de conformidad con sus bases técnicas y con la información proporcionada por las estadísticas elaboradas (art. 76.5 ROSSP)  (35) .

El legislador no ha regulado los métodos de cálculo de la prima a cobrar, como sí lo ha hecho con los de provisiones técnicas, sino que se ha limitado a prever que ésta se establecerá en función de las bases estadísticas y, en su caso, financieras, definiendo además los conceptos que integran la prima de tarifa o comercial y la prima pura [art. 77.1 f) ROSSP]. La entidad aseguradora posee pues, en principio, libertad para utilizar cualesquiera bases estadísticas y financieras para la determinación de las primas, siempre y cuando éstas sean idóneas para el cálculo del coeficiente de probabilidad y el coste medio de siniestralidad; e igualmente, dispone de libertad para emplear los métodos de cálculo que considere adecuados, siempre que éstos arrojen cuantías «equiparables» a las calculadas para la constitución de las provisiones técnicas, a cuya reserva están destinadas. Todo ello, de conformidad con el referido principio de suficiencia de la prima. En el marco de esta regulación, es sobre las entidades aseguradoras sobre quienes recae la responsabilidad de la elaboración de sus productos y tarifas, debiendo conducirse de conformidad con los principios de suficiencia y respeto de la libre competencia  (36) . Así pues, de conformidad con el art. 25.6 TRLOSSP los modelos de pólizas, bases técnicas y tarifas de primas no están sujetas a autorización administrativa ni son objeto de remisión sistemática a la DGSFP. Lo que no implica que esta entidad administrativa no se reserve la facultad de prohibir las pólizas y tarifas de primas que no cumplan los criterios generales previstos en la normativa.

Independientemente de que se siga contemplando la posibilidad de un control de la administración sobre las tarifas de primas, el contenido de éste y su intensidad se han visto aminorados considerablemente y de forma paulatina desde la regulación posterior a la LOSP de 1954  (37) , conforme a la cual se ejercía sobre la aseguradora un control material que, en este aspecto, se reflejaba en la necesidad de aprobación previa de las tarifas de primas y modelos de pólizas empleados  (38) . Actualmente, el control que se ejerce sobre estos documentos es un control a posteriori y de contenido menor, en tanto el legislador ha decidido definitivamente que es mucho más eficaz vigilar el cumplimiento de la promesa del asegurador al asegurado, que dedicar todos sus esfuerzos a establecer requisitos y controles sobre la oferta previa a realizar por aquél a éste, ya que además, permite al buen empresario desarrollar su labor sin trabas que demoren la puesta en práctica de sus decisiones (39) ; centrando sus esfuerzos, en este sentido, en un control financiero o de solvencia, como se verá en el epígrafe siguiente.

De conformidad con las Terceras Directivas (hoy arts. 181.1 y 182 Directiva de Solvencia II), las tarifas de primas y las bases técnicas (sistemas de tarifación, bases estadísticas y financieras y métodos utilizados para el cálculo de la prima) no están sujetas a autorización administrativa o a remisión sistemática a la DGSFP (arts. 25.6 TRLOSSP). No obstante, y sin que constituya condición previa para el ejercicio de su actividad (art. 25.6 TRLOSSP), la entidad deberá conservar estos documentos en su domicilio social, y la DGSFP podrá requerir siempre que lo entienda pertinente la presentación de los modelos de pólizas, tarifas de primas y bases técnicas, al objeto de controlar el respeto a los principios actuariales, las disposiciones técnicas y las de contrato de seguro [arts. 25.6 c) TRLOSSP y 76.1 ROSSP]. Así pues, la DGSFP puede en cualquier circunstancia inspeccionar las tarifas de primas y las bases técnicas al objeto de comprobar si la entidad las ha elaborado de conformidad con el principio de solvencia -suficiencia, en este caso-, y con profesionalidad y responsabilidad  (40) . Si se considerara que las primas cobradas por la entidad no obedecen al principio de suficiencia, no se fundamentan en la información estadística ni en las bases técnicas, o incumplieran normas como las contenidas en los arts. 76 a 80 ROSSP, la DGSFP podrá suspender o prohibir su utilización, o requerir a la entidad su adecuación (arts. 25.5 TRLOSSP y 76.8 ROSSP)  (41) .

Para facilitar el control del órgano administrativo, y que los asegurados por seguros de vida puedan también conocer los métodos de cálculo de sus prestaciones y derechos, se ha previsto un determinado contenido obligatorio de las bases técnicas. El art. 77 ROSSP enumera exhaustivamente todos los datos que deben anotarse en estos documentos, suscritos por un actuario de seguros y depositados en el domicilio social de la entidad aseguradora. De conformidad con este precepto, la entidad consignará en las bases técnicas datos referentes al riesgo asegurado, los sistemas de tarifación utilizados, la información estadística -indicando fuentes, tamaño de la muestra, etc.-, y el cálculo de la prima. La relación entre la cuantía de las primas y la de las provisiones técnicas, adquiere especial importancia en lo que se refiere al seguro de vida. Al respecto, el art. 25.6 b) TRLOSSP señala que las bases técnicas utilizadas para el cálculo de estos dos conceptos, deberán estar a disposición de la DGSFP en el domicilio social, con el fin de «controlar el respeto a los principios actuariales»; denotándose con esto, una especial preocupación por cotejar estas dos cuantías, relacionada con el interés técnico que se tiene en cuenta en este tipo de seguros  (42) .

2.4.2.  Control de solvencia estática individual y consolidado. Cálculo, constitución y cobertura de provisiones técnicas

La inversión del ciclo productivo que se produce en el seguro privado determina que el coste exacto de la cobertura del riesgo y pago de las indemnizaciones se conozca sólo después de acaecida la siniestralidad total de la cartera; del mismo modo que conlleva un riesgo de desviación de las primas de su destino natural -el pago de las indemnizaciones-, al ingresar éstas en el patrimonio de la aseguradora, antes del cumplimiento de su prestación -pago de las indemnizaciones o sumas aseguradas-. De ahí, la necesidad de garantizar la efectividad del pago a los asegurados o beneficiarios  (43) .

Pero la intervención estatal para la protección del derecho de crédito de los asegurados y tomadores no recae esencialmente, como se denota del epígrafe anterior, sobre las tarifas y pólizas utilizadas por las aseguradoras, sino sobre la suficiencia de las provisiones técnicas, en que se entienden representadas las primas. En este sentido, lo que existe es un control de la solvencia patrimonial de las entidades aseguradoras  (44) , que en lo que se refiere a la solvencia estática, se extiende sobre la regulación y supervisión del cálculo, constitución, cobertura y mantenimiento de las provisiones técnicas (art. 71.2 TRLOSSP  (45) ). Como condición para el ejercicio de su actividad, las aseguradoras deberán, constituir y mantener en todo momento provisiones técnicas suficientes para el conjunto de sus actividades (46) . A estos efectos, las provisiones técnicas deberán estar adecuadamente calculadas, contabilizadas, e invertidas en activos aptos para su cobertura, de acuerdo con las normas que se establecen en la legislación de ordenación y supervisión del sector (art. 16.1 TRLOSSP). A través de este control financiero se garantiza la solvencia de la entidad, confirmando y plasmando legalmente una realidad a la cual el asegurador debía someterse en cualquier caso, independientemente de todo control; lo que se hace en este sentido es imponer a la entidad aseguradora una determinada gestión de sus recursos financieros  (47) .

La cuantía de las provisiones técnicas deberá calcularse conforme a hipótesis prudentes y razonables, de modo que su importe sea suficiente para garantizar todas las obligaciones derivadas de los contratos de seguro y reaseguro suscritos por la entidad, así como para mantener su estabilidad frente a oscilaciones de la siniestralidad esperada o posibles riesgos especiales (arts. 16.2 TRLOSSP y 29 ROSSP). De acuerdo con el control de solvencia estático, la apreciación de la prudencia y razonabilidad referidas no se deja sólo a la valoración de las entidades aseguradoras, sino que el ROSSP determina en sus arts. 30 a 48 cuáles son los métodos que podrán emplear éstas para el cálculo de la cuantía de las provisiones; debiendo especificarse en las bases técnicas de la entidad el método elegido para dicho cálculo. Como se ha mencionado al hacer referencia al cálculo de la prima, la DGSFP puede requerir dichas bases técnicas en cualquier momento, a fin de comprobar si respetan los principios actuariales y las disposiciones técnicas.

Las provisiones técnicas así calculadas deberán ser también adecuadamente constituidas en los estados contables de las entidades aseguradoras; así como adecuadamente cubiertas, es decir, invertidas en activos aptos para su cobertura, y con arreglo a los principios y reglas conforme a los cuales el legislador ha regulado este proceso de inversión  (48) . Las compañías aseguradoras sólo pueden invertir a efectos de cobertura de provisiones técnicas, en los activos señalados expresamente en los arts. 50, 52 bis, y 52 ter y 52 quater ROSSP. Estos activos han sido considerados por el legislador como aptos para conservar e incrementar la solvencia necesaria de la entidad. Las cuantías invertidas en estos activos están sujetas a los límites de dispersión y diversificación contemplados en el art. 53 ROSSP  (49) . Con los mencionados límites de dispersión se busca evitar un elevado riesgo de contraparte, derivado del incumplimiento o insolvencia del emisor de las diferentes clases de títulos. Estos límites también se han establecido para el conjunto de sociedades integradas en un mismo grupo, optándose así por la consideración unitaria del grupo de sociedades, reconociendo la unidad económica que subyace a la multiplicidad de personas jurídicas presentes en estas estructuras empresariales  (50) . Igualmente, tal unidad económica ha sido considerada por la normativa de desarrollo en lo relativo a los activos financieros estructurados, siendo que el art. 12 bis de la Orden EHA/339/2007 de 16 de febrero establece que aquellos de estos activos que tengan como subyacentes o colaterales riesgos derivados de contratos de seguros, para ser aptos, no podrán implicar riesgos derivados de los propios contratos de seguros de la entidad o de las entidades de su mismo grupo.

Por su parte, con los límites de diversificación se pretende evitar que el riesgo inherente a determinado tipo de activos disminuya las sumas de dinero requeridas para el cumplimiento de las obligaciones  (51) . Además, la moneda en que son realizables los activos representativos de provisiones técnicas debe corresponderse con la moneda en que sean exigibles las obligaciones derivadas del cumplimiento de los contratos de seguro y reaseguro suscritos (art. 55 ROSSP). En esto consiste esencialmente el denominado «principio de congruencia». Por último, para calcular la cobertura de las provisiones técnicas, la valoración contable de estos activos aptos en que se invierta, se realizará de conformidad con los criterios contenidos en el arts. 52 y 52 ter c) ROSSP y supletoriamente por los contemplados en el PCEA.

En relación a nuestra materia de estudio, interesa destacar que este control de solvencia estática -establecido como mecanismo para la garantía del derecho de crédito de los asegurados- se ha adecuado también a los supuestos en que la aseguradora forme parte de un grupo de sociedades. Así, la cobertura de las provisiones técnicas deberá acreditarse no sólo a nivel individual, sino también respecto de las provisiones que resulten del balance consolidado de GCEA (arts. 20.2 TRLOSSP y 56 ROSSP). Además para acreditar esta cobertura se aplican los mismos límites de dispersión y diversificación, pero esta vez a nivel del grupo. Según estas exigencias, puede decirse que, frente a la integración de una entidad de seguros en un grupo de sociedades, interesa al legislador que el patrimonio necesario para el cumplimiento de sus compromisos contraídos, no se vea afectado por los vínculos patrimoniales que ésta establezca con las demás sociedades de su grupo. Y a tales fines la unidad económica que significa el grupo de sociedades no sólo ha sido considerada a través de límites de dispersión específicos, sino también con la imposición de mecanismos de información sobre los niveles de riesgo, como el de elaboración de un estado de cobertura de las provisiones que resulten del balance consolidado del grupo.

Cuando exista déficit en la cobertura de las provisiones técnicas, los administradores tienen la obligación de adoptar las medidas adecuadas y comunicar tal situación a la DGSFP, señalando las causas y, según el caso, los bienes que, aunque no siendo aptos, pudieran afectarse transitoriamente a la cobertura de provisiones técnicas (art. 57 ROSSP)  (52) . Como se verá posteriormente en el Capítulo Tercero, cuando el déficit se produce en la cobertura de las provisiones técnicas resultantes del balance consolidado, esta obligación recaerá sobre la sociedad dominante o la obligada a elaborar el balance consolidado del GCEA. En las mismas circunstancias, y conforme al art. 57.2 ROSSP, la DGSFP puede también afectar temporalmente de oficio y mediante resolución motivada, otros activos que posea la entidad, o autorizar temporalmente límites de diversificación y/o dispersión superiores a los establecidos en el Reglamento.

Para hacer efectivo este control financiero a que se refiere el art. 71.1 TRLOSSP, se ha previsto que al menos trimestralmente la aseguradora elabore un estado de cobertura de provisiones técnicas, que deberá ser remitido a la DGSFP. La misma información deberá proporcionarse semestralmente acerca de la cobertura de las provisiones técnicas resultantes de las cuentas consolidadas, por parte de las entidades obligadas a formularlas (art. 66 ROSSP). Se trata de obligaciones de información que se establecen sin perjuicio de que la DGSFP pueda requerir en cualquier momento, información sobre el cálculo y cobertura de las provisiones técnicas de la entidad (art. 71.4 TRLOSSP). La deficiencia en el cálculo, constitución o en la cobertura de las provisiones técnicas, puede en determinados supuestos dar lugar a la revocación de la autorización administrativa, a la imposición de otras sanciones  (53)  o de medidas de control especial  (54) .

En materia de control de cobertura de las provisiones técnicas resultantes del balance consolidado, el Real Decreto 239/2007, de 16 de febrero, ha introducido una importante modificación en el art. 110 del ROSSP, conforme a la cual, se erige al Consejo de Administración de la entidad obligada a presentar la información estadístico-contable consolidada, en el responsable último de establecer, mantener y mejorar los procedimientos de control interno necesarios para, entre otras cuestiones, elaborar los estados de cobertura de provisiones técnicas consolidadas. En este sentido, la nueva redacción del art. 110 ROSSP distingue entre, por un lado, el establecimiento de los sistemas de control interno para que la información esté en todo momento a disposición de los Consejos de Administración y la Dirección de la entidad encargada de elaborar las cuentas consolidadas y los estados de cobertura de provisiones técnicas y margen de solvencia consolidados, labor que en la práctica lo más viable es que sea llevada a cabo desde cada entidad, y, por otro, la responsabilidad por el efectivo establecimiento de tales sistemas de control interno, su mantenimiento y mejora, que corresponde en último término a los Consejos de Administración de la obligada a presentar la información estadístico-contable. El establecimiento de estos sistemas de control interno se contempla, pues, como una actividad que debe formar parte de la dirección unitaria.

A este control de solvencia estático se suma un control de solvencia dinámico que, como veremos en el capítulo cuarto, también se extiende a los grupos de sociedades. En definitiva la tendencia, que se incrementa con la Directiva Solvencia II  (55) , es a un control sobre la estructura patrimonial y sobre la gestión financiera de las entidades aseguradoras  (56) .

2.4.3.  Finalidad de las provisiones técnicas e inversiones dentro del mismo grupo

El control de solvencia estática que se ejerce sobre las entidades aseguradoras cuida que sus provisiones técnicas calculadas e invertidas adecuadamente, sean constituidas y mantenidas en todo momento, en cuantía suficiente para el conjunto de sus actividades (art. 16 TRLOSSP). Bajo estos términos, la Ley no pretende que estas provisiones respondan por el conjunto de todas las actividades que puede realizar una entidad aseguradora, sino sólo por las obligaciones derivadas del cumplimiento de los contratos de seguro y reaseguro celebrados por la misma. Ésta ha de ser la conclusión a la que ha de llegarse de conformidad con la Directiva 91/674/CEE (57) , con el art. 29.1 ROSSP  (58) , con el art. 59.1 TRLOSSP y, sobre todo, en concordancia con la naturaleza de partidas contables, cuyo importe es calculado teniendo en cuenta datos como la siniestralidad, las primas devengadas, el importe de los siniestros pagados, etc.

Así en concreto, el art. 56 de la mencionada Directiva alude a la finalidad de las provisiones técnicas en los siguientes términos: «el importe de las provisiones técnicas tendrá que ser suficiente en cualquier momento para garantizar que la empresa pueda hacer frente a todos los compromisos derivados de los contratos de seguro». De conformidad con la norma comunitaria, y precisando los términos de la entonces LOSSP, el art. 29.1 ROSSP reafirmó esta finalidad y afectación de las provisiones técnicas. Según este precepto, las provisiones técnicas deberán reflejar en el balance el importe de las obligaciones asumidas que se derivan de los contratos de seguros y de reaseguros, y su monto deberá ser suficiente para garantizar el cumplimiento las mismas, así como, para mantener la necesaria estabilidad de la aseguradora frente a oscilaciones aleatorias o cíclicas de la siniestralidad o frente a posibles riesgos especiales  (59) . La Directiva Solvencia II ha venido a reafirmar este destino de las provisiones técnicas. Según el considerando 55 de esta norma, el valor de las provisiones técnicas debe corresponder por tanto al importe que una empresa de seguros o de reaseguros tendría que pagar si transfiriera de manera inmediata todas sus obligaciones y derechos contractuales a otra entidad (...) debe corresponder al importe que otra empresa de seguros o de reaseguros (la empresa de referencia) previsiblemente necesitaría para poder asumir y cumplir las obligaciones subyacentes de seguro y reaseguro.

Como consecuencia de esta solvencia estática exigida durante todo el desarrollo de la actividad de la aseguradora, el art. 59.1 TRLOSSP ha venido a reafirmar el destino de las provisiones técnicas en el momento de crisis irreversible de la entidad; esto es, cuando ha de procederse a liquidar la misma y pagar a los acreedores por contrato de seguro. Este apartado introducido por la Ley 34/2003, de 4 de noviembre de modificación y adaptación a la normativa comunitaria de la legislación de seguros privados  (60)  señala que cuando una aseguradora se encuentre sometida a un proceso concursal o de liquidación, los créditos de los asegurados, beneficiarios y terceros perjudicados a que se refiere el art. 73 LCS, gozan de prioridad absoluta sobre todos los demás créditos contra la aseguradora, respecto de los activos que, representando las provisiones técnicas, se encuentren incorporados al registro de inversiones  (61) . Así, las primas son entregadas en propiedad a la entidad de seguros, a cambio de lo cual los asegurados tomadores y beneficiarios obtienen un derecho de crédito con un privilegio absoluto sobre los activos representativos de provisiones técnicas en caso de liquidación o concurso de la misma.

En cuanto al denominado por el art. 28.4 LOSSP «registro especial» (nunca mencionado en el art. 16 bis LOSSP), ahora ha pasado a ser el registro de inversiones en la redacción asumida por el art. 59.1 del Texto refundido de la LOSSP. Se trata de un registro que sí aparece regulado en el ROSSP pero como un registro general de inversiones, de carácter contable, en el que se recogen, entre otros extremos, la descripción, situación, asignación y valoración de las inversiones a efectos de contabilidad y cobertura de provisiones técnicas, o de operaciones preparatorias de seguro o de fondos propios [art. 65.1 e) ROSSP]  (62) .

Por tanto, la finalidad de las provisiones técnicas no es otra que el pago de las indemnizaciones y sumas aseguradas a que se refieren los contratos de seguro y reaseguro celebrados por la entidad  (63) . Con este destino deben ser calculadas, constituidas y mantenidas en todo momento, es decir, han de ser suficientes para garantizar que la empresa pueda hacer frente en cualquier tiempo, dentro de lo razonablemente previsible, a todos los compromisos derivados de los contratos de seguro y reaseguro. Expresamente se señala en el ROSSP que estas partidas contables calculadas al final del ejercicio y la variación que se produzca en las mismas hasta el cierre del siguiente, deberán estar cubiertas de forma permanente; facultándose a la DGSFP para concretar esta cobertura (art. 49.3 ROSSP)  (64) .

La inversión a efectos de cobertura de provisiones técnicas, por la cual las entidades aseguradoras se convierten en intermediarios financieros, en inversores institucionales, ha de comprenderse, regularse y ser llevada a cabo de acuerdo con esta finalidad, que determina ciertas peculiaridades de este proceso de inversión  (65) . La importancia de esta labor de inversión en orden al cumplimiento de los contratos, determina que la legislación ordenadora de los seguros privados regule los activos aptos para la cobertura de provisiones técnicas, y establezca ciertos principios y límites a seguir -congruencia, diversificación y dispersión-, con el fin de que ninguna entidad aseguradora pueda asumir riesgos financieros excesivos.

En primer lugar, se ha establecido como norma general que los activos representativos de provisiones deberán tener en cuenta el tipo de operaciones realizadas por la entidad, con el fin de garantizar la seguridad, el rendimiento y la liquidez de las inversiones (art. 16.3 TRLOSSP). De este modo, aunque con una redacción no muy adecuada, se ha plasmado en la ley un criterio lógico que deberá guiar la discrecional elección y valoración que la entidad aseguradora realice de los bienes y derechos adquiridos para acreditar la cobertura de estas reservas. La valoración de la rentabilidad, seguridad y liquidez de los activos, que lleva a cabo cualquier inversor, posee una característica especial en este caso: la elección de uno u otro valor, de entre los recogidos en el art. 50 ROSSP, dependerá no sólo de sus características, sino también de la composición de la cartera de riesgos de la entidad (art. 16.3 TRLOSSP). Así, por ejemplo, si la cartera está representada por riesgos de realización a largo plazo, no importará que las primas se inviertan en un bien muy rentable, pero con poca liquidez  (66) . Este proceso de selección de activos aptos para invertir adquiere tintes mucho más rigurosos cuando se trata de operaciones de seguro de vida a las que se les ha asignado determinadas inversiones, y en las que el tipo de interés a aplicar a la provisión de seguros de vida se determina por la tasa de rentabilidad de dichas inversiones. En estos casos la normativa no sólo exige una congruencia, diversificación y dispersión, sino además una inmunización por casamiento de flujos, inmunización financiera, e inmunización por duraciones financieras  (67) .

Por otro lado, las diversas clases de provisiones técnicas que deben constituir las entidades aseguradoras están afectas a la cobertura de determinado tipo de obligaciones del ejercicio del seguro  (68) . En este sentido, la clase de provisión técnica de que se trate incide también en los criterios por los que deba guiarse el proceso de inversión a efectos de su cobertura. Mientras que las provisiones técnicas de seguro de vida, asignadas a riesgos a largo plazo, pueden ser cubiertas con activos rentables, seguros, pero poco líquidos, la liquidez de los activos es condición necesaria para cubrir provisiones como la de siniestros no declarados, constituida para hacer frente a pagos inmediatos o a corto plazo; con lo cual los mismos activos aptos, según el art. 50 ROSSP, no necesariamente lo son para acreditar indistintamente la cobertura de cualquier tipo de provisión técnica.

Por lo expuesto, puede decirse que la finalidad de las provisiones técnicas determina el sentido de cualquier discurso sobre la posibilidad de fundar la dirección unificada de un grupo de sociedades, en una situación de control establecida a través de participaciones adquiridas con cargo a cobertura de provisiones, dada la estabilidad que, a tales efectos, debe caracterizar a estas situaciones de control interno. Este hecho motiva la necesidad de un análisis ulterior de las normas de ordenación y supervisión que, como la contenida en el art. 50.9 ROSSP, parecen admitir tal posibilidad.

La otra cuestión que se hace evidente a la vista de la naturaleza y destino de las provisiones técnicas, es la necesidad de establecer controles al contagio de insolvencia que podría generarse, como consecuencia de la cobertura de provisiones con activos emitidos por sociedades del mismo grupo. Ambas cuestiones se han intentado paliar, con mejor o peor fortuna, con la exigencia de cobertura de las provisiones técnicas resultantes de las cuentas consolidadas del GCEA  (69) .

Además de una solvencia estática, se exige a las entidades aseguradoras una solvencia dinámica, condicionándose el ejercicio de su actividad a que dispongan en todo momento de un margen de solvencia suficiente para el conjunto de sus actividades (art. 17 TRLOSSP). Mientras que este requisito financiero constituye una garantía paralela al aumento de actividad de la aseguradora, las provisiones técnicas son la representación contable del patrimonio afecto al desarrollo del seguro como objeto social de ésta. Por lo cual, si bien el legislador también exige que los GCEA dispongan en todo momento, como margen de solvencia, de un patrimonio consolidado no comprometido (art. 17.3 TRLOSSP), este mecanismo de garantía de la solvencia opera de forma distinta a la exigencia de cobertura consolidada de provisiones técnicas, y se orienta a un cálculo real de la solvencia dinámica de las aseguradoras que forman parte de un grupo.

3.  La actividad de inversión de las entidades aseguradoras

3.1.  El seguro privado y la actividad de inversión de las aseguradoras

Cualquiera que sea la política financiera de la entidad aseguradora, la inversión de las primas nunca se podrá desligar de la cobertura del riesgo y del pago de las indemnizaciones o sumas aseguradas. Su inversión se orienta, en este sentido, a la tenencia -mantenimiento o mejora- de fondos suficientes para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de seguro y reaseguro celebrados por la entidad. Entre la actividad de seguro privado y la inversión financiera llevada a cabo por las aseguradoras, se entabla así una relación de instrumentalidad, siendo esta última actividad, la vía por la que se opta para conservar e incrementar los recursos económicos necesarios para desarrollar la primera  (70) . Las entidades aseguradoras se configuran como intermediarios financieros, a través de una actividad complementaria al seguro privado  (71) .

El seguro se entiende como una operación económica por la cual a base de reciprocidad se cubren las necesidades eventuales de capital susceptibles de valoración (72) . Ha de hacerse hincapié en que la esencia del seguro, consiste en que la cobertura de la necesidad pecuniaria del sujeto, se produce a través de su distribución entre varias economías amenazadas por el mismo riesgo. Lo que tiene lugar en la operación de seguro es una suerte de compensación, entre los casos en que el siniestro se produce efectivamente y aquellos en los que la amenaza del riesgo no llega a concretarse, de forma que a la satisfacción de la necesidad pecuniaria de algunos de los asegurados, contribuyen las aportaciones de aquellos otros cuyo patrimonio no se ha visto afectado el siniestro  (73) . En este sentido, se afirma que el asegurador actúa de enlace entre estas economías  (74) , agrupándolas y calculando la cuantía con que cada una de ellas deberá contribuir, para que entre todas cubran la siniestralidad del conjunto. Según el concepto de cobertura recíproca, la inversión de estas aportaciones en activos financieros, no es una actividad que en general pueda incluirse dentro de la operación económica de seguro privado.

En el contexto de la legislación de seguros, al asegurador se le impone la obligación de pago de las indemnizaciones, como debería cargarse sobre cada uno de los miembros de la mutualidad  (75) . Esta obligación de la entidad aseguradora deriva más del contenido del contrato de seguro  (76)  y de la exigencia de personalidad jurídica al asegurador, que del concepto de seguro como actividad que llevan a cabo estas entidades. Con la asunción de esta obligación de pago, se le exige al asegurador la adopción de una forma jurídica, la tenencia de determinados recursos financieros, y, a raíz de ello, se verá compelido a invertir las sumas recibidas de los asegurados en concepto de coste del riesgo, a fin de mantener y aumentar su cuantía, ya que su insuficiencia para el pago de las indemnizaciones y asunción de gastos de la organización deberá asumirla con su patrimonio. A esto debe añadirse que, en el actual sistema de control de solvencia estática, la inversión de las primas como actividad complementaria al seguro privado es, a la vez, de obligada realización. Pero esta obligatoriedad deriva de que la ley condiciona el ejercicio del seguro privado a que la aseguradora mantenga adecuadamente cubiertas sus provisiones técnicas, y no porque la inversión de las primas forme parte de la operación de seguro en sentido estricto.

A través de un adecuado proceso de inversión de las primas, la entidad aseguradora consigue fortalecer su posición en el mercado y mejorar su oferta de prestaciones a los asegurados. Se trata de una actividad de vital importancia para estas entidades en el actual estado de competencia de productos financieros y asegurativos  (77) . Un eficiente proceso de gestión de recursos financieros permite disminuir el precio del seguro -rentabilizando las primas de los asegurados-  (78) , el otorgamiento de prestaciones accesorias a la seguridad -mejores condiciones de rescate de póliza, beneficios por resultados de inversión, etc.  (79) - y aumentar las ganancias de la entidad. La inversión del dinero acumulado por la emisión de pólizas interesa también al funcionamiento del sistema financiero y a la economía en general, en tanto constituya un proceso de intermediación financiera  (80) .

En el desarrollo de su actividad, las entidades aseguradoras deben analizar conjuntamente los ingresos por primas y el rendimiento financiero de su inversión, del mismo modo que coordinar los riesgos que cubren y los riesgos de los activos en los cuales invierten  (81) . Ambas actividades -organización de la mutualidad e inversión de las primas- se relacionan y tienen como finalidades, suministrar recursos para afrontar los pagos a los asegurados y tomadores, mantener los niveles de solvencia de la entidad, remunerar el capital propio y permitir el funcionamiento de la empresa de seguros. La entidad aseguradora es, en este sentido, una gestora de riesgos: los riesgos de error de las bases técnicas y cálculos actuariales que utiliza; los riesgos que agrupa y cubre -cuya probabilidad y magnitud intenta predecir-; los riesgos de una deficiente valoración y selección de los riesgos cubiertos; y por último, los riesgos de los activos financieros en los cuales invierte las sumas recaudadas de los asegurados  (82) .

3.2.  El cálculo y la inversión de las primas en los seguros de vida

El seguro de vida, como operación económica, reviste una importancia económica y ciertas peculiaridades que han determinado que se autorice su explotación sólo a aseguradoras especializadas. Se trata de una prohibición de ejercicio simultáneo del seguro de vida y de otro u otros ramos de seguros distintos del de vida, que da lugar a la formación de los denominados grupos estructurales. A estos grupos integrados por aseguradoras de vida y entidades de seguros distintos del de vida, nos referiremos en el Capítulo Segundo de esta investigación. La importancia y especialidad de los seguros de vida, obedece entre otras razones, a:  (1)  las grandes sumas de dinero que acumulan las entidades aseguradoras que se dedican a la explotación de este ramo, al tratarse normalmente de contratos de larga duración;  (2)  a la relación directa que existe entre la cuantía de estos capitales acumulados y la intensidad del riesgo a cuya cobertura se encuentran afectos, ya que cuanto mayor es su cuantía más inminente es la ocurrencia del siniestro  (83) ; y, finalmente,  (3)  al carácter esencial que reviste la inversión de las primas recaudadas, para el pago de la indemnización o del capital y renta convenidos.

Centrándonos en la técnica empleada en este tipo de seguros, puede decirse que el seguro de vida es un contrato de capitalización  (84) , ya que mediante el pago de la prima se persigue la cobertura de un riesgo de ocurrencia cierta, a través de la formación de capitales por la entidad aseguradora. Con el abandono del sistema de prima natural en esta clase de seguros, se optó por un cálculo global del valor del riesgo y por el cobro de una prima promedia  (85) , no existiendo a lo largo de la duración de este contrato, una equivalencia entre riesgo efectivo y prima pagada por el tomador. En consonancia con esto, la prima pura anual del seguro de vida está integrada por prima de riesgo y prima de ahorro. Mientras una parte de la prima anual -prima de riesgo- está destinada a la cobertura del riesgo existente en el período correspondiente a su pago, la otra -prima de ahorro- deberá ser reservada, capitalizada y rentabilizada por el asegurador, a fin de cubrir el futuro riesgo que normalmente aumenta con la edad del asegurado  (86) .

Así surge el concepto de provisión matemática, que básicamente se integra con el importe de las primas pagadas en exceso, en relación al riesgo efectivo en cada período de pago: primas de ahorro. El importe de estas provisiones será igual a la diferencia entre el valor actual actuarial de las obligaciones futuras del asegurador, y las primas pendientes de pago por parte del asegurado (art. 32.2 ROSSP)  (87) . En la legislación española se ha optado, no obstante, por exigir la constitución de provisiones matemáticas sólo en el caso de contratos de duración superior a un año, y en caso de que su duración sea igual o inferior a este período, lo que deberá constituirse son provisiones de primas no consumidas y de riesgos en curso  (88)  [arts. 32.1 a) y b) ROSSP]. Además de estas reservas típicas de esta clase de seguros, las entidades aseguradoras deberán constituir la provisión de participación en beneficios y para extornos  (89) , en el caso de seguros de vida que contemplen este tipo de derechos; la provisión de prestaciones, que representa el importe total de las obligaciones pendientes de liquidación o pago por siniestros -declarados o no- ocurridos con anterioridad al cierre del ejercicio (art. 39.1, ROSSP) y, por último y no en todos los casos, la reserva de estabilización para afrontar las desviaciones en la siniestralidad prevista  (90) .

La explotación del seguro de vida se realiza sobre dos presupuestos: el cálculo actuarial del riesgo -tablas de mortalidad y supervivencia-, y el cálculo financiero de los resultados que deben obtenerse, de la capitalización e inversión de las primas de ahorro administradas por la entidad aseguradora  (91) . El largo plazo durante el cual permanecen estas cantidades en poder del asegurador, conlleva que su inversión en activos que puedan conservar e incrementar su valor, sea una actividad connatural a la explotación de estos seguros.

Sobre las primas a cobrar y sobre las provisiones matemáticas debe calcularse una tasa de interés compuesto determinada, dada la prolongada duración del seguro de vida y el cálculo de una prima promedia  (92) . El legislador de seguros ha establecido topes máximos en el interés técnico que puede utilizarse en el cálculo de la provisión de seguros de vida  (93) . Esto sedebe a que éste repercute tanto en el precio del seguro  (94) , como en la suficiencia de las provisiones para cumplir con los compromisos contraídos. En este sentido, la relación entre el importe de la provisión matemática y el interés técnico es inversa: a mayor interés técnico menor es la cuantía de esta provisión. Con la misma finalidad de garantizar la solvencia de la entidad, el propio legislador se ha cuidado de regular la debida correlación entre el interés aplicable al cálculo de la prima y el aplicable a estas provisiones matemáticas. Así, se ha establecido como regla general, la identidad entre ambas tasas  (95) , y se han regulado, aunque no muy acertadamente, las condiciones bajo las cuales se podrá, excepcionalmente, utilizar en el cálculo de las primas un interés técnico diferente al utilizado para calcular estas provisiones  (96) . Las entidades aseguradoras autorizadas para el ejercicio del seguro de vida, operan sobre la fiabilidad de las tablas de mortalidad y supervivencia, así como sobre la eficiencia del proceso de inversión de las primas; buscando en éste, la obtención de un rendimiento igual al interés técnico, o mejor, uno superior a éste  (97) . Por todo lo expuesto, podemos decir que en lo que respecta a la explotación de este tipo de seguro, la labor de intermediación financiera que realizan las entidades aseguradoras ha de considerarse como parte integrante de la actividad de seguro; no así, como una de las operaciones preparatorias o complementarias de las de seguro o capitalización, que practiquen éstas en su función canalizadora del ahorro y la inversión [art. 3.1 c) TRLOSSP].

4.  Importancia económica y social de las entidades aseguradoras: funciones del seguro

La importancia de las entidades de seguros está relacionada con las funciones económicas y sociales que desarrollan a través del ejercicio de su objeto social por antonomasia: el seguro privado. Como veremos en el Capítulo Segundo de esta investigación, los intereses económicos que se aglutinan alrededor del ejercicio del seguro privado constituyen una de las causas de la intervención en este sector. De forma que, cualquiera que sea la forma que asuma la concentración empresarial en este ámbito, deberá desarrollarse en un respeto de las normas del Derecho del seguro privado, que tienen entre sus finalidades la protección de estos intereses.

Todas las personas, sean físicas o jurídicas, se encuentran sometidas a riesgos. Estos riesgos, entendidos como posibilidad de acaecimiento de eventos que, al recaer sobre la persona o su patrimonio pueden producir una necesidad pecuniaria, generan una inseguridad en quien los padece. Ante esta necesidad de seguridad, denominada por la doctrina como necesidad actual (98) , el sujeto que soporta el riesgo puede adoptar diversas actitudes, entre las que destaca la de asegurar su persona o sus bienes contra el riesgo de que se trate  (99) . El seguro le proporciona al individuo, no la anulación de la posibilidad de ocurrencia de un evento que puede generarle una necesidad pecuniaria, sino la tranquilidad de que en caso de que tal evento llegue a producirse, verá cubierta la necesidad pecuniaria derivada  (100) .

He aquí la primera función económica del seguro y que, entendemos, es aquella que constituye su base. Sin riesgo no puede existir seguro, si no existe incertidumbre o inseguridad (objetiva, o sentida de manera subjetiva por el sujeto)  (101) , no puede desarrollarse la actividad aseguradora, le faltaría su razón de ser  (102) . El seguro tiene, pues, como finalidad inmediata, cubrir aquella necesidad actual de seguridad del individuo. En este sentido, y como se ha venido señalando, el seguro es un producto del riesgo  (103) , ya que es éste el que, al generar inseguridad en el individuo, provoca la operación de seguro  (104) . Así se explica también que el creciente aumento de la actividad aseguradora al que asistimos, se encuentre en proporción directa con el aumento de los riesgos y de las responsabilidades objetivas impuestas a los sujetos por el acaecimiento de siniestros.

Sustituir la ansiedad paralizadora de las actividades por la seguridad (105) , es la primera de las funciones que llevan a cabo las entidades de seguro, mediante las operaciones de cobertura del riesgo que desarrollan hasta el pago de la indemnización, y la existencia de acciones contractuales de cobro a favor del asegurado  (106) . El cumplimiento de esta función se da, pues, en dos planos distintos: económico y contractual. Entre el hecho temido y la aportación del sustitutivo económico debe existir una relación de causa-efecto. Esta relación de causalidad ha de estar determinada en el contrato antes de la ocurrencia del siniestro, de tal modo que la persona amenazada tenga la certidumbre de que cuando éste se produzca, ingresará en su patrimonio un valor que reemplace al perdido. Claro es que esa certidumbre no puede ser matemática, sino tan sólo jurídica, bajo la forma de una acción contractual que le permita reclamar al asegurado la entrega del sustitutivo económico; aspectos estos cuyo estudio forma parte del Derecho del contrato de seguro.

En el plano económico, la función de seguridad se corresponde con las operaciones de cobertura del riesgo que llevan a cabo las aseguradoras  (107) ; es decir, con el conjunto de operaciones que se comprenden dentro de la explotación conforme a plan y el cálculo, cobertura, constitución y mantenimiento de provisiones técnicas. Estos presupuestos técnico-económicos del seguro privado permiten a la entidad aseguradora comprometerse de forma segura al cumplimiento de su obligación de indemnización, capitalización o entrega de suma de dinero y por tanto efectuarla  (108) . No es pues asegurador aquel que promete, sino aquel que puede hacerlo de forma segura  (109) .

El seguro proporciona seguridad frente al riesgo, otorgando al sujeto la certeza que, de producirse el evento temido, no tendrá que soportar las consecuencias patrimoniales del mismo  (110) . Aquí se ubica la segunda función económica del seguro, que se pone de manifiesto, desde el punto de vista contractual, en el momento de producirse el siniestro. La doctrina que discrepa sobre la unidad del contrato de seguro, lo hace también sobre la unidad de esta función en los contratos de seguro de daños y los contratos de seguro de vida.

La extensión de la actividad aseguradora, nacida inicialmente en el campo de la cobertura de riesgos sobre el patrimonio, hacia nuevos ámbitos -entre los que se incluyen los riesgos sobre la duración de la vida y muerte de la persona- ha llevado aparejada una diversificación en el contenido de la obligación del asegurador, exigible ante el acaecimiento del siniestro  (111) . El contenido inicial de la obligación del asegurador, de indemnizar con un monto dinerario fijado conforme al valor del daño sufrido por el patrimonio, se ha visto ampliado, incluyendo obligaciones de dar, mucho más amplias que las de indemnizar, reparar o sustituir la cosa siniestrada. En este contexto, frente a una clara función indemnizatoria de los seguros de daños, donde la prestación del asegurador se vuelve exigible con la producción del daño, dependiendo su monto de la valoración de aquél  (112) , están los seguros de suma, donde la cuantía y exigibilidad de la obligación del asegurador, así como el beneficiario de la misma, no se determinan en función de la producción y valoración del daño  (113) .

La unidad del contrato de seguro, que atiende también a la unidad de la función indemnizatoria en los seguros de suma y los seguros de daños, puede considerarse como una cuestión abierta. La doctrina unitaria defiende que los seguros de vida tienen igualmente una función indemnizatoria, puesto que en éstos el siniestro produce igualmente un daño que hay que reparar. Así, en los seguros de vida para caso de muerte, el daño se identifica con el término de la vida productiva del sujeto, que obviamente no podrá seguir percibiendo ingresos económicos (lucro cesante), y con la disminución patrimonial provocada por los costes de la enfermedad o la posterior exhumación del cadáver; en el caso de los seguros de vida para el caso de supervivencia, el daño a indemnizar es la disminución de la capacidad de trabajo del sujeto o su salida del mercado laboral, que conllevan una disminución o cese de ingresos económicos. Por tanto, si la muerte o la supervivencia a una edad determinada provocan un daño o una necesidad económica, la función o finalidad de los seguros de vida seguiría siendo la de indemnizar, la de reparar aquel daño; postulándose en este sentido, un concepto unitario del contrato de seguro  (114) . Desde este punto de vista, la única diferencia entre ambos tipos de seguro, consistiría -según los defensores de esta postura- en que, mientras en los seguros de daños la indemnización del asegurador depende de la cuantía exacta del daño concreto que provoca el siniestro, en los otros el importe del daño se calcula a priori, en el momento de estipularse el contrato; de modo que, una vez producido el siniestro, el asegurador paga íntegramente la suma, el capital o la renta convenidas, independientemente del importe del daño o de la necesidad efectivos que aquél haya podido producir.

Por el contrario, los defensores de la postura dualista del contrato de seguro  (115) , niegan la función indemnizatoria de los seguros para el caso de muerte o supervivencia de la persona y, por tanto, rechazan un concepto unitario del contrato de seguro. Indica esta corriente doctrinal que, si bien los riesgos que son cubiertos en los seguros de sumas pueden acarrear daños, no es necesario que así sea para que el asegurador se encuentre obligado a pagar la suma o renta estipulada en el contrato. En ellos, el asegurador se encuentra obligado al pago de estas cantidades, tanto si el siniestro produce un daño como un ahorro, e incluso en el caso de que el daño haya sido sufrido por persona distinta del beneficiario. Por lo cual, al encontrarse la prestación del asegurador totalmente desvinculada de la producción o del valor del daño, la función de este tipo de contratos es la previsión, capitalización o ahorro  (116) .

Ciertamente, estos dos tipos de seguro presentan diferencias en cuanto a la determinación y exigibilidad de la prestación del asegurador. En los contratos de seguro de daños, ambos términos se encuentran estrechamente ligados a la producción y a la valoración de un daño, mientras que en los seguros de suma se encuentran determinadas contractualmente en función de la duración y la muerte de una persona, o de otros factores como el montante de las aportaciones o la rentabilidad de la inversión de las primas de ahorro  (117) . En este contexto, ha de reconocerse que, al igual que no se puede determinar la inexistencia de un daño por su falta de cuantificación económica o prueba material  (118) , también es forzoso asumir que los seguros de vida tienen un fuerte componente de capitalización y ahorro que los vinculan a una función de previsión y capitalización  (119) . La especificidad de la técnica del seguro de vida -cobro y reserva de una prima superior al valor del riesgo-, contiene en sí misma elementos del ahorro y la capitalización. A esto se añade que las entidades aseguradoras, dada la competencia con otros productos financieros a largo plazo, tienden cada vez más a otorgar a los asegurados por seguros de vida prestaciones que les beneficien a ellos en vida, además de a sus herederos  (120) .

La diversidad del contenido de la obligación de la entidad aseguradora, está plasmada en el art. 1 LCS, en cuyo texto se señala que por el contrato de seguro «el asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los límites pactados, el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas». Entre la función de seguridad y la indemnizatoria o de previsión y capitalización, se establece una estrecha relación en el plano económico, en tanto el cumplimiento de ambas depende de la correcta ejecución de los presupuestos técnico-económicos del seguro privado.

Por último, las grandes sumas de dinero reunidas, reservadas y, en su caso, capitalizadas por las entidades aseguradoras y su inversión a efectos de cobertura de sus provisiones técnicas, hacen que la actividad de seguro, en tanto permite captar estas sumas de dinero de los asegurados, tenga una gran importancia para la economía en general y el sistema financiero en particular  (121) . A las entidades aseguradoras se les reconoce, en este sentido, una función financiera  (122)  o de constitución de capitales, que se realiza a través de la inversión de las primas recaudadas de los asegurados en activos ofrecidos por otras unidades económicas deficitarias, como ya vimos anteriormente  (123) .

Las entidades de seguros se convierten en intermediarios financieros al invertir las primas recibidas de los asegurados y tomadores, por trasmitir estos fondos a unidades económicas deficitarias a través del proceso denominado de transformación financiera. Así, las aseguradoras emiten pasivos financieros -las pólizas- que, por sus características resultan atractivos a las unidades económicas excedentarias (asegurados y tomadores); y el dinero obtenido por estos pasivos no lo destinan directamente a actividades industriales o comerciales (la aseguradora no utiliza tales fondos para el ejercicio directo de otras actividades distintas a la actividad aseguradora), sino que lo transforman, a través del proceso de inversión, en activos financieros que, también por sus características, satisfacen las necesidades de las unidades económicas deficitarias: acciones, obligaciones, bonos, valores mobiliarios e inmobiliarios, instrumentos derivados, títulos valores, etc.  (124) .

II.  LA CONCENTRACIÓN EMPRESARIAL Y EL SEGURO PRIVADO

1.  Concentración empresarial y actividad aseguradora

La concentración empresarial es el fenómeno económico a través del cual se busca el acrecentamiento de las dimensiones económicas de las empresas, ya sea concentrando la riqueza, los ingresos, la propiedad de los bienes o el poder decisorio dentro de las mismas  (125) . Dentro de ella, se comprenden diversos tipos de vinculaciones empresariales, que pueden suponer o no la pérdida de la personalidad jurídica o de la independencia económica de las entidades implicadas  (126) . En algunos casos, el resultado de la concentración es la formación de una empresa cuya titularidad corresponde a una sola persona jurídica (por ejemplo, la fusión, la escisión, las adquisiciones de unidades productivas, las agrupaciones de interés económico, etc.), o a una pluralidad de personas jurídicas (caso de las uniones temporales de empresas y los llamados grupos de sociedades fácticos cualificados). En otros, este proceso puede limitarse al ámbito externo de la actuación en el mercado de las personas jurídicas implicadas  (127) .

La diversidad de formas que puede revestir la concentración empresarial  (128)  -desde la integración hasta las uniones y agrupaciones de empresas-, determina la importancia de su comprensión desde un punto de vista amplio, y en función de las finalidades perseguidas en cada una de sus manifestaciones. En este sentido, por tal concentración empresarial se entiende al conjunto de instituciones, técnicas y procesos jurídicos por medio de los cuales se lleva a cabo una acción de combinación económica de unidades productivas constitutivas de empresa, con la finalidad de lograr su adaptación a las dimensiones óptimas exigidas por el mercado  (129) , así como, de operar una distribución de los riesgos económicos entre diversas entidades, titulares de las unidades productivas, o para la disciplina colectiva del mercado  (130) .

La actividad aseguradora no es ajena a la concentración empresarial en sus diferentes formas, pudiendo afirmarse incluso que ésta y el seguro privado son realidades estrechamente conectadas  (131) . Con esta afirmación sostenida no hace mucho por la doctrina jurídica, se hace referencia a una verdadera necesidad lógica y teleológica de concentración económica de la actividad aseguradora  (132) . El seguro como operación económica, tal y como ha sido descrito en los epígrafes anteriores  (133) , se sirve funcionalmente de economías a gran escala. El éxito de la empresa de seguros, no sólo en lo que se refiere al cumplimiento solvente de su objeto social, sino también en cuanto a la consolidación de su posición en el mercado, se encuentra en relación directa con el tamaño de la empresa  (134) . En este sentido, hay que tener en cuenta que:


	
- La operación de seguro, en tanto opera sobre la base de la mutualidad, implica la celebración en masa de contratos. Esta esencial captación de amplios volúmenes de clientela, determina la necesidad de una igualmente amplia red de distribución y una eficiente gestión de los contratos. 

	
- La cobertura recíproca del riesgo exige también la recopilación, tratamiento o análisis de grandes volúmenes de información para el cálculo del coeficiente de probabilidad estadística y el coste medio del siniestro. 

	
- La explotación conforme a plan de la cobertura recíproca conlleva la organización de la mutualidad conforme a las bases técnicas elaboradas. De ahí, la importancia de un eficaz y expedito proceso de selección y valoración de riesgos. No sólo se trata de identificar las oportunidades de negocio más rentables, sino propiamente de calcular la prima adecuada al riesgo que se cubra, y respetar la homogeneidad cuantitativa y cualitativa de la cobertura recíproca. La eficacia de esta labor determina la disminución de las desviaciones en los márgenes de siniestralidad esperados, y el mantenimiento de la cobertura dentro del límite marcado por el pleno de conservación de la entidad. A su vez, de este proceso depende en gran medida el fortalecimiento del sector reasegurador y la contratación del reaseguro en mejores condiciones. 

	
- Finalmente, el cumplimiento de la obligación de indemnización o pago de la suma prometida a los asegurados o a sus beneficiarios, implica igualmente para la entidad aseguradora la necesidad de proveerse de una infraestructura administrativa, patrimonial o jurídica especializada; teniendo que realizar en este sentido, mecanismos de gestión de las primas recaudadas, de liquidación de los siniestros, y de pago de las indemnizaciones (que pueden consistir en la prestación de un servicio o bien)  (135) . 



En principio, la propia entidad aseguradora podría realizar por sí misma todas o casi todas estas operaciones y actividades, lo que le significaría una dimensión económica considerable para proveerse de los medios personales, económicos y de infraestructura necesarios. Estas exigencias, y la importancia de la experiencia o «saber hacer» en el seguro privado, determinan que se recurra a procesos de fusión, escisión, adquisición de unidades productivas o cesiones de cartera; sobre todo, en el caso de las medianas o pequeñas aseguradoras que ingresan al mercado  (136) . De esta forma, las entidades que eligen operar aisladamente aumentan sus dimensiones empresariales y adicionan a su empresa inicial el potencial económico, experiencia y clientela de otras unidades económicas.

Pero los procesos de «integración», sin dejar de ser válidos, presentan frente a otras formas de concentración, limitaciones financieras, organizativas y de control. En estos tipos de concentración, la entidad aseguradora se prepara para asumir todos los costes de la cadena de producción de seguridad; pudiendo llegar a un punto en que ya no le sea posible o rentable asumir con sus propios medios financieros -sea mediante aumentos de capital o el crédito de terceros-, la continuidad de su crecimiento. Mientras que, de recurrir a otras opciones -también de concentración-, como los grupos de sociedades, agrupaciones de interés económico, uniones temporales de empresas, etc., puede compartir o revertir tales gastos de personal, capacitación e infraestructura en otras personas jurídicas. Existe también en la integración un riesgo de pérdida de control sobre la estructura personal y patrimonial de la entidad, que se acrecienta en la medida en que ésta aumenta sus dimensiones. El «gigantismo» de la empresa societaria ocasiona fácilmente problemas de organización, derivados de que su estructura de dirección y administración -adecuada para economías de pequeña o mediana escala-, ya no es suficiente o viable para procurar una correcta gestión del todo económica  (137) . De hecho estos problemas organizativos no sólo afectan a la estabilidad de la entidad, sino que también generan una suerte de «burocratización» que repercute en la calidad del servicio prestado al cliente  (138) .

La concentración empresarial, dependiendo del tipo de que se trate, permite a la entidad aseguradora exteriorizar determinadas actividades -que forman parte de su objeto social, o que son preparatorias o complementarias a éste  (139) -, reduciendo así los costes de gestión y de infraestructura que le supondría a la entidad aseguradora en cuestión su realización, y sin perder el control sobre su desarrollo; del mismo modo que, limitando su responsabilidad -según el caso- por el ejercicio de tales actividades, puede participar en el reparto de beneficios generados por su realización. Todas estas ventajas son proporcionadas por los grupos de sociedades  (140) , que además resultan muy atractivos a la entidad aseguradora, en tanto le facilitan un acceso al desarrollo y a los beneficios de actividades que le vienen vedadas por la exclusividad obligatoria de su objeto social, que determina su actuación en el mercado  (141) . De ahí, la predominante presencia de estas estructuras en el sector asegurador nacional y comunitario  (142) .

Es importante destacar que prácticamente todas las etapas de la operación de seguro privado, así como sus actividades preparatorias y complementarias, son susceptibles de rentabilizarse a la sombra de los beneficios de la concentración económica  (143) . Así, para mejorar la producción de seguros, y la selección y valoración de riesgos, como alternativa a la puesta en marcha de redes propias de distribución, se puede optar por el establecimiento de vínculos empresariales mediante la constitución, adquisición de participaciones o la celebración de acuerdos con entidades cuya actividad les confiere un amplio acceso e información especializada del público, como son las entidades de crédito  (144)  (que se erijan en operadores de banca-seguros o participen o controlen a un operador banca-seguros -arts. 7.2 y 25 LMSRP-), otras entidades aseguradoras [arts. 4.1 y 42.1 c) y d) LMSRP], corredurías de seguros [arts. 33.3 y 42.1 c) y d) LMSRP], sociedades propietarias de grandes almacenes  (145) ; e incluso con agencias de suscripción  (146) . La incursión de las nuevas tecnologías en la producción de seguros privados, a través de centrales telefónicas o vía Internet, mueve igualmente a las entidades aseguradoras a procesos de concentración para afrontar los costes de la puesta en marcha de estos sistemas  (147) .

En sentido inverso, la entidad aseguradora también puede rentabilizar sus propias redes de distribución, celebrando acuerdos de colaboración con otras sociedades, al amparo del art. 4.1 b) TRLOSSP, que le permiten distribuir servicios prestados por entidades no aseguradoras. Independientemente de la discutida conformidad de este precepto con la legislación comunitaria y societaria, hay que reconocer que la prerrogativa que contempla abre una vía de entrada al mercado español de la Assurfinance (148) , fenómeno de concentración empresarial inverso al de Bancassurance (o Banca-seguros)  (149) , cuya esencia consiste igualmente en la centralización de actividades comunes -en este caso, la distribución de productos financieros- en una misma red de establecimientos y personal a cargo de la entidad aseguradora, permitiendo a ésta rentabilizar sus propios recursos  (150) .

Las mismas observaciones que respecto de la producción de seguros, pueden hacerse con relación a la actividad financiera que realizan las entidades aseguradoras. En lo que se refiere a esta actividad, es común y útil el establecimiento de vinculaciones empresariales con entidades especializadas en el manejo de capitales financieros como empresas de servicios de inversión, las entidades de crédito  (151) , sociedades de outsourcing (152) , o la constitución o participación en sociedades dedicadas a la gestión de activos por cuenta de entidades aseguradoras, mencionadas en el art. 50.9 ROSSP. El establecimiento de este último tipo de vinculaciones permite, no sólo la disminución del precio de la prima, sino también la oferta de seguros con un fuerte componente financiero, como los vinculados a fondos de inversión o en los que el riesgo de inversión corra a cargo del tomador (seguros «Unit Link»). Por este motivo, la celebración de acuerdos, la adquisición de participaciones y la propia creación de las entidades mencionadas, podrían considerarse como actividades complementarias o preparatorias de las de seguro y capitalización, que practican las entidades aseguradoras en su función canalizadora del ahorro y la inversión [art. 3.1 c) TRLOSSP]  (153) , incluidas por tanto dentro de su objeto social. La importancia de los servicios de inversión en el negocio del seguro privado, y el interés de los socios de control de hacerse con los beneficios de estas actividades y acceder a un control de las mismas, ha dado como resultado la formación de conglomerados financieros integrados por entidades aseguradoras, entidades de crédito y por empresas de servicios de inversión. La normativa sobre control de los conglomerados financieros se contiene en la Ley 5/2005 de 22 de abril (154) , y su Reglamento, el Real Decreto 1332/2005, de 11 de noviembre (155) .

En el sector asegurador español se aprecia también la constitución de sociedades por parte de las propias entidades aseguradoras, que prestan servicios a éstas en las etapas anteriores a la celebración de contratos de seguro  (156)  -elaborando estudios técnico-actuariales  (157) -; durante la vigencia de la cobertura -realizando actividades de investigación en materia de prevención de riesgos  (158) -, y finalmente en la ejecución de los contratos -otorgando prestaciones en especie a favor del tomador y a cargo de la entidad aseguradora  (159) -. Estas actividades forman parte del objeto social asegurador, si se comprende el seguro privado en toda su extensión como una operación económica, y por tanto pueden ser llevadas a cabo tanto por la propia aseguradora, como por otras sociedades distintas de la misma  (160) .

Las organizaciones constituidas para la prestación de servicios comunes relacionados con la actividad aseguradora, a las que se refiere el art. 2.1 c) TRLOSSP, pueden insertarse dentro de fenómenos de concentración empresarial. Así, para la prestación de estos servicios suele recurrirse a la inclusión, en un grupo de entidades aseguradoras, de una persona jurídica que desarrolle tales actividades a favor de sus socios y de otras entidades ajenas al grupo; o también, a la formación de AIE que desarrollen estas actividades para sus asociados (art. 2 Ley 12/1991).

Las organizaciones para la distribución de riesgos constituyen también una muestra de las ventajas de la explotación del seguro privado mediante procesos de concentración empresarial. A través de ellas, se hace posible la compensación y distribución exigida para determinado tipo de riesgos  (161) . Estas agrupaciones o asociaciones administran la asunción de riesgos, que pueden alcanzar un alto valor económico o presentar grandes índices de siniestralidad; así, los cubiertos por seguros agrarios combinados, el seguro de transporte aéreo de personas, y el seguro obligatorio de automóviles  (162) , entre otros. Estas organizaciones distribuyen entre sus asociados los riesgos que contratan directamente en nombre y por cuenta de éstos, facilitando así la coordinación entre sus miembros o la ejecución de contratos de coaseguro  (163) ; pudiendo también darse el caso de que se encarguen del reparto de la siniestralidad total de la cartera, en función de las primas cobradas por cada asociado.

2.  El mercado asegurador español frente a la concentración empresarial

La necesidad de incrementar los procesos de concentración empresarial para el fortalecimiento del sector asegurador español, viene siendo puesta de manifiesto por los analistas de mercado desde antes de la incorporación de España a la UE. Del mismo modo que, con el control de solvencia que actualmente se ejerce sobre las entidades aseguradoras, la autoridad administrativa y el legislador parecen inclinarse cada vez más hacia la idea, de que el aumento del tamaño de la empresa y una correlativa disminución de los costes operativos, están asociados a su mayor solvencia  (164) .

Desde la Ley de ordenación del seguro privado de 1954, se ha venido fomentando la concentración en el sector asegurador, entendiéndose como necesaria para su fortalecimiento  (165) ; necesidad que se hizo apremiante en el momento de promulgación de la LOSP de 1984 ante la inminente entrada de España en la UE. Precisamente en esta etapa que coincide con la primera adaptación en profundidad de la legislación española al ámbito de la entonces CEE, se producen numerosos casos de liquidación y cierre de entidades aseguradoras, con el consiguiente perjuicio de los asegurados  (166) .

Esta situación condujo a que la propia Exposición de Motivos de la Ley de 1984 contemplara expresamente entre sus objetivos, fomentar la concentración de entidades aseguradoras y, consiguientemente, la reestructuración del sector, con el objeto de dar paso a grupos y entidades aseguradoras más competitivos, nacional e internacionalmente, y con menores costes de gestión (167) .

Sin pretender suministrar datos exactos y rigurosos sobre la composición del mercado de seguros español, que en mejores términos pueden ser extraídos tanto de fuentes públicas -el Registro de entidades aseguradoras de la DGSFP- como de los informes que de forma constante elaboran prestigiosas organizaciones del sector  (168) , hemos de indicar que la concentración empresarial en este mercado es una tendencia irreversible, creciente y, en este sentido, aún incipiente  (169)  en relación con los niveles alcanzados en otros países europeos de mayor desarrollo.

Junto con una necesaria y casi culminada armonización de las legislaciones de los países miembros de la UE, el llamado «pasaporte comunitario» establecido por las Terceras Directivas, conlleva una lógica y progresiva igualación en la composición de los mercados financieros europeos  (170) ; lo que significa para el mercado de seguros español, una reducción de las entidades aseguradoras, a la par que un aumento de su tamaño y capacidad económica, sea a través de fusiones, agrupaciones o el establecimiento de otras vinculaciones empresariales que como los grupos de sociedades, les proporcionen un ahorro de costes de gestión  (171) . Con el paso del tiempo esta necesidad de concentración se mantiene perenne y actual, esta vez debido a la entrada en vigencia en el 2013 de las normas sobre Solvencia II, la entrada de competidores extranjeros, divergencias de precios, la crisis de la seguridad social y la influencia de la fiscalidad sobre todo en vida; si bien el mercado de seguros español ha demostrado que no se trata de una necesidad acuciante  (172) , debido a los altos índices de solvencia de las aseguradoras  (173) .

La relación entre el tamaño del mercado de seguros y el número de compañías, siempre ha sido mucho menor en España que en el resto de los países europeos más desarrollados  (174) , determinando una menor capacidad económica comparativa de las aseguradoras españolas; con lo que, es de prever que el proceso de concentración empresarial en el mercado de seguros, alcanzará mayores cuotas con el correr de los años. La separación del mercado de las entidades aseguradoras débilmente capitalizadas o mal colocadas estratégicamente, que se buscaba con las exigencias patrimoniales contenidas en las Leyes de ordenación de 1954 y 1984  (175) , se ha perpetuado en la LOSSP -el TRLOSSP- y su Reglamento  (176) . A la vez, actualmente son cada vez menos, en comparación con las cifras registradas en las décadas de los ochenta y noventa, las aseguradoras que optan por la disolución y liquidación voluntaria  (177) , y más frecuentes los procesos de concentración empresarial entre las mismas, o entre éstas y otras entidades financieras. En este sentido, el endurecimiento de las exigencias patrimoniales, que caracteriza al proceso de armonización de las legislaciones de los mercados financieros, la entrada en vigor de la autorización administrativa única y de las medidas de Solvencia II son las causas que legalmente determinan de forma significativa, los procesos de concentración empresarial en el mercado asegurador  (178) . En relación con la segunda de las mencionadas, su influencia sobre el fenómeno de la concentración se manifiesta también en el hecho de que los grupos de sociedades son cauce importante para el ejercicio del derecho al libre establecimiento, conforme a los arts. 52 y 58 del Tratado de la Unión Europea  (179) .

Como en cualquier ámbito de la economía objeto de regulación, en la actividad aseguradora también la realidad marca las pautas al Derecho  (180) . En este sentido, es importante destacar que prácticamente la mayoría de las compañías aseguradoras que operan en España forman parte de un grupo de sociedades  (181) , incluyendo las 15 que lideran el mercado de seguros nacional  (182) . Así pues, el grupo es también la forma de empresa preferida por los sujetos que ejercen la actividad aseguradora, y constituye, frente a las liquidaciones y a otras formas de concentración, como la agrupación y la fusión, la estructura empresarial quizás más acorde con el fortalecimiento del mercado asegurador español, dentro de las actuales tendencias marcadas por el proceso de creación de un mercado único europeo  (183) . Al respecto, el grupo de sociedades permite a las aseguradoras una mayor diversificación de los riesgos, exteriorizar parte de las actividades de la operación de seguro y actividades preparatorias y complementarias a la misma hacia otras personas jurídicas diferentes, disminuyendo los costes de gestión, sin perder a la vez el control sobre su ejecución, y participando en el reparto de los beneficios del desarrollo de estas actividades. Por otra parte, la solidaridad financiera existente al interior de un grupo  (184) , permite alejar el peligro de que la entidad de seguros caiga en situaciones de insolvencia o de quiebra. Además, a todo esto hay que añadir el atractivo que tienen los grupos de sociedades para los empresarios del mercado financiero, en tanto les permiten participar en otros negocios y actividades, cuya explotación les está prohibida por el Principio de especialización  (185) .

Dentro del actual control de solvencia y liberalización del establecimiento de las tarifas de primas, la autoridad administrativa viene mostrando continuamente su preocupación por la política de captación de nuevos mercados a través de una disminución del precio de los seguros. La experiencia ha demostrado que esta última opción trae como consecuencia una disminución en los niveles de solvencia de la entidad, al sucederse altos índices y desviaciones de la siniestralidad, debido a la deficiente selección y valoración de los riesgos cubiertos  (186) ; además de producirse un debilitamiento del sistema de reaseguros nacional y una progresiva y desventajosa dependencia del reaseguro extranjero. En este contexto, se entienden como convenientes los tipos de concentración empresarial que, como el grupo de sociedades, permitan más bien una disminución de los costes operativos de las entidades aseguradoras  (187) , que repercutirá sin duda en el precio de los seguros, sin afectar en principio a la solvencia o resultados técnicos de la entidad.

Pero a la vez, el ejercicio de las actividades financieras a través de estructuras de grupo puede resultar contraproducente, al producirse -como veremos- un agravamiento de los riesgos de insolvencia connaturales a tales actividades  (188) . Este peligro y la significativa presencia de grupos de sociedades en el mercado de seguros, explica que su regulación sea materia de constante y especial atención por el legislador comunitario y nacional, y su estudio por la doctrina jurídica, un asunto pendiente.
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	 Ver Texto 




	 (21) 

	La mención a este principio la encontramos en Manes, cuando afirma que «el peligro que amenace a las existencias económicas aseguradas ha de ser análogo para todas; es decir, que la necesidad prevista deberá ser provocada por la misma clase de suceso (muerte, vejez, incendio, etc.)» (cfr.Tratado de Seguros, pág. 8). Hermmansdorfer, F.: Seguros Privados, pág. 24, hace referencia con este principio, no sólo a la formación de grupos de riesgos del mismo tipo o clase (incendios, robos, etc.), sino también a riesgos de la misma intensidad. Vid. también Bataller Grau, J., Latorre Chiner, N., y Olavarría Iglesia, J., Derecho de los seguros privados, pág. 19, quienes ponen de manifiesto cómo a pesar de la singularidad de determinados riesgos, la homogeneidad de los riesgos sigue estando presente en la legislación europea y entre las compañías aseguradoras.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Vid.Broseta Pont, M. y Martínez Sanz, F., Manual, vol. II, pág. 315. 


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Manes se refiere a la homogeneidad cuantitativa de los riesgos en estos términos: «las unidades de riesgo no se forman atendiendo exclusivamente a la probabilidad del daño de los objetos, sino teniendo también en cuenta las cantidades que puedan gravitar sobre la empresa en caso de producirse el accidente. La igualdad de valor representado sobre los riesgos es, pues, el ideal de una unidad de riesgos» (cfr.Tratado de Seguros, pág. 226). En el mismo sentido, Hermmannsdorfer señala que «la cuantía de los seguros debe ser uniforme en todo lo posible» (cfr.Seguros Privados, pág. 23).


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Vid.Broseta Pont, M. y Martínez Sanz, F., Manual, vol. II, pág. 315.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Así, el art. 25.8 del TRLOSSP establece que las entidades aseguradoras y reaseguradoras establecerán sus planes de reaseguro de tal modo que los plenos de retención y prioridades correspondientes guarden relación con su capacidad económica para el adecuado equilibrio técnico-financiero de la entidad.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Vid.Selleri, L., Assicurazioni, 1993, págs. 466 y 467. Explica Del Caño Escudero que sin el reaseguro prácticamente no podría ejercerse la actividad aseguradora (vid.Comentarios CUNEF, tomo II, págs. 216 a 218); y en el mismo sentido, Fernández Ruiz, manifiesta que apenas existen aseguradoras que soporten totalmente por cuenta propia el riesgo técnico prescindiendo del reaseguro (Comentarios CUNEF, tomo II, pág. 239).


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Así, Manes, A., Tratado de Seguros, págs. 227 a 229. 


	 Ver Texto 




	 (28) 

	En este sentido, Herrmannsdorfer señala que las grandes compañías aseguradoras intentan alcanzar una amplia zona de difusión de los riesgos, incluyendo ámbitos internacionales, «porque con ello se aspira a lograr una mayor regularidad en el desenvolvimiento del conjunto» (cfr. Seguros Privados, pág. 24).


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Vid.Del Caño Escudero, F., Derecho Español de Seguros, pág. 453. En opinión de Bibián de Miguel, «básicamente el seguro consiste en la aportación de fondos por parte de los asegurados para hacer frente a todas y cada una de las prestaciones o indemnizaciones a satisfacer. Principio del mutualismo asegurador» (cfr. Ley del Seguro Privado, pág. 122). En sentido similar, Garrigues expresaba que, sin el pago anticipado de las primas, «la empresa aseguradora no podría formar el fondo necesario para el pago de los siniestros sobrevenidos», por lo cual lo consideraba un elemento esencial del contrato de seguro (cfr. Contrato de seguro terrestre, pág. 103). 


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Nos referimos a mercado eficiente de seguros, desde la perspectiva de la doctrina económica, como aquel en el cual las primas reflejan en todo momento la información disponible sobre la siniestralidad y los gastos de gestión que puede implicar un buen servicio, o la calidad del servicio ofrecida. De este modo, la eficiencia resultaría de un equilibrio entre las primas y los gastos por siniestros (tomamos, así, la definición dada por Prieto Pérez, E.: RES, núm. 35, pág. 279). Si el asegurador, dejándose llevar por su afán de ampliación de clientela, oferta seguros a precios insuficientes, crecerá rápidamente, «pero cuanto más crezca más grave resultará la insolvencia» (cfr.Del Caño Escudero, F.: Derecho Español de Seguros, pág. 455).


	 Ver Texto 




	 (31) 

	El legislador no se ha referido directamente a la prima, sino que, bajo el concepto de tarifa de prima, hace referencia tanto a la prima que se cobra al asegurado o tomador, como a los criterios empleados para su determinación en cada unidad de riesgos. Sobre el concepto de tarifa de prima, vid.Prieto Pérez, E., RES, núm. 35, pág. 280.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Acerca del desarrollo del principio de suficiencia de las primas y provisiones en el ROSSP vid.Linares Peña, A., AA, núm. 44, de 21 de diciembre de 1998, pág. 28 y ss.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que las primas cobradas a los asegurados o tomadores -primas de tarifa-, de conformidad con el art. 76.6 ROSSP, no sólo son primas de riesgo; es decir, no sólo están destinadas a cubrir el coste exacto del siniestro incluidos los gastos de gestión de éste, sino que también comprenden un recargo de seguridad y los recargos necesarios para compensar a la entidad los gastos de administración y de adquisición, incluidos en estos últimos los necesarios para el mantenimiento del negocio y el margen de beneficio de la aseguradora. De ello se deduce, que la suficiencia de la prima contemplada en este artículo debe entenderse también considerando estos factores propios del negocio asegurador y no estrictamente los del riesgo cubierto. Así pues, la suficiencia de las primas calculadas dispuesta por el art. 25.3 TRLOSSP deberá interpretarse también según los términos del art. 76.6 ROSSP.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Vid.Broseta Pont, M. y Martínez Sanz, F., Manual, vol. II, págs. 314 y 315. 


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Con lo que no se hace sino asegurar que el seguro se desarrolle sobre bases técnicas y actuariales, ya que, como se ha puesto de manifiesto en la doctrina, la formación de precios en el seguro es una actividad esencialmente técnica (vid.Del Caño Escudero, F., Derecho Español de Seguros, pág. 454).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Así, Manual de Banca, Finanzas y Seguros, pág. 417, donde además se señala que estas entidades deberán guiarse, en lo que respecta a la elaboración de sus productos y tarifas, por los principios de equidad y libre competencia. Efectivamente, se han contemplado otros principios que afectan esta actuación de las aseguradoras: equidad, indivisibilidad e invariabilidad (art. 76.6 ROSSP). Vid. también la particular opinión de Bataller Grau, J., Latorre Chiner, N., y Olavarría Iglesia, J., quienes señalan que la aseguradora no goza de completa libertad a la hora de fijar las primas, puesto que el negocio debe ser explotado con arreglo a un plan que permita calcular actuarialmente el importe que ha de desembolsar cada tomador, según los arts. 12 y 15 TRLOSSP (vid.Derecho de los seguros privados, pág. 18).


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Sobre la evolución de este control, vid.Núñez Lozano, M. C., Ordenación y Supervisión, págs. 203 a 206.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Por su parte, Bataller Grau realiza un pormenorizado estudio acerca de la «desregulación» que se ha producido en la legislación interna, respecto del control del contenido de las pólizas de seguros (vid.RES, núm. 97, págs. 55 a 60). Vid. también, Guardiola Lozano, A., Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 542 y ss.; Tirado Suárez, F. J., Comentarios CUNEF, tomo II, págs. 340 a 343; Izuzquiza Ibáñez de Aldecoba, A., Manual Expansión, tomo I, págs. 137 y 138.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Cfr.Tejero Lamarca, L., Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 517.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Vid.Núñez Lozano, M. C., Ordenación y Supervisión, pág. 158. 


	 Ver Texto 




	 (41) 

	A través de la inspección también puede supervisarse la eficiencia de las primas de tarifa. En este sentido, y a pesar de que el principio que predomina en relación con éstas es el de suficiencia, la equidad también se encuentra mencionada en el Reglamento. El respeto al principio de equidad implica que en la confección de las tarifas se consideren los factores de riesgo significativos, en el sentido de que su presencia justifique una parte importante de la siniestralidad; el dinamismo de los riesgos -variando con la tendencia que muestre, o el estado de desarrollo que adquiera el riesgo-; manteniéndose además el grado de equidad al momento de valorar los gastos de gestión (interna y externa), de modo que sea posible compatibilizar todos los aspectos de diversa índole (administrativo, comercial, estadístico, etc.) que entran en juego (vid.Prieto Pérez, E., RES, núm. 35, pág. 281, quien señala, además, que tal principio implica la inexistencia de precios políticos). El art. 25.3 TRLOSSP sólo hace mención a la suficiencia, denotando con ello, sin duda, que la real preocupación del legislador es la solvencia de la entidad aseguradora, por lo que ejerce un control financiero a través de las provisiones técnicas. Sin embargo, en la elaboración del Reglamento no se ha querido dejar de lado totalmente la eficiencia, disponiéndose en su art. 76.6 que la prima de tarifa deberá ajustarse a los principios de equidad (junto a los de suficiencia, indivisibilidad e invariabilidad). Según una interpretación del art. 76.7 ROSSP, sobre dicha eficiencia también recaería la inspección de la autoridad administrativa. Hay que tener en cuenta que este último precepto dispone que cuando la autoridad administrativa prohíba o suspenda la utilización de pólizas o tarifas de conformidad con el art. 25.5 TRLOSSP, dispondrá en la resolución que ponga fin al procedimiento un plazo improrrogable de seis meses para que la entidad acomode éstas a lo dispuesto en la Ley y su Reglamento. En este apartado 7 del art. 76 ROSSP, se amplía el ámbito de inspección de la autoridad administrativa a otros requisitos contemplados en el Reglamento, dentro de los que se encuentra la equidad de las primas de tarifa de conformidad con el art. 76.6 ROSSP. En contra de lo que parecía antes de la promulgación del Reglamento, éste se ha resistido -aunque tímidamente- a dejar el control de precios al mercado (vid.Núñez Lozano, M. C., Ordenación y Supervisión, págs. 199 y 200, quien, a la vista de las disposiciones de la LOSSP, señalaba que el legislador sólo se había pronunciado acerca del control de la suficiencia de las primas -y con ello, sobre la solvencia de la entidad-, dejando el control de la eficacia de la tarificación al mercado).


	 Ver Texto 




	 (42) 

	En el art. 78.1 ROSSP se regula la correspondencia que por regla general debe existir entre el interés técnico aplicable al cálculo de la prima y el aplicable al cálculo de la provisión de seguros de vida. Sobre la importancia del interés técnico, vid.infra epígrafe «1.3.2. El cálculo y la inversión de las primas en los seguros de vida».


	 Ver Texto 




	 (43) 

	También consideran esta causa de la intervención administrativa en la entidad aseguradora, Bataller Grau, J., Latorre Chiner, N., y Olavarría Iglesia, J., Derecho de los seguros privados, págs. 33, 38 y 39.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	La Exposición de Motivos de la LOSSP -recogida en la motivación del TRLOSSP- hace referencia a una supervisión y control estatal cuyo objeto es el cuidado de que las entidades aseguradoras posean en todo momento la solvencia suficiente requerida por su actividad. Vid. también, Leguey Galán, S. y Albarrán Lozano, I., RES, núm. 93, pág. 131.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Así se desprende igualmente de la definición que, del control financiero que ejerce el Ministerio de Economía y Hacienda, se contiene en el art. 71.2 TRLOSSP; definición según la cual: «el control financiero consistirá en particular en la comprobación, para el conjunto de actividades de la entidad aseguradora, del estado de solvencia y de la constitución de provisiones técnicas, así como de los activos que las representan». Sobre el control financiero en la Legislación de ordenación y supervisión, vid.Maestro, J. L., Manual Expansión, vol. II, págs. 173 y ss., y Bilbatúa, L., Manual Expansión, tomo II, pág. 158.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Se trata también de una condición para solicitar ampliación de la autorización [art. 5.3.a) TRLOSSP]; proceder a la distribución de dividendos o derramas; extender el ámbito territorial de actividad, ejercer la actividad en régimen de derecho de establecimiento o de libertad de prestación de servicios; y para efectuar una ampliación de la red comercial (art. 19.2 TRLOSSP). 


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Así, Prieto Pérez, E., RES, núm. 35, págs. 278 y 279. En el mismo sentido, De Angulo Rodríguez señala que la obligación de constituir y mantener las correspondientes provisiones técnicas no constituye una mera exigencia de las Autoridades Administrativas -como ocurre con el requisito de disponer de determinadas cifras mínimas de capitales-, sino que es un auténtico imperativo económico racional que la Administración simplemente viene a regular (vid. RES, núm. 86, pág. 23).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Como pone de manifiesto Maestro, con vistas a garantizar la solvencia del asegurador, de poco serviría que éste calculara y contabilizara correctamente sus provisiones técnicas, si luego no dispusiera de los bienes necesarios para satisfacer los mismos con la liquidez procedente de su realización (vid. Manual Expansión, vol. II, pág. 188). Sobre la necesidad de cobertura, vid. también, Donati, A. y Volpe Putzolu, G., Manuale di Diritto delle Assicurazioni, pág. 47.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Acerca de los mismos, vid.Maestro, J. L., Manual Expansión, vol. II, págs. 191 y 192.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Las Terceras Directivas de seguros -Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo distinto del seguro de vida y por la que se modifican las Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE, DOCE núm. L228 de 11 de agosto de 1992, págs. 1 a 23; y Directiva 92/96/CEE del Consejo, de 10 de noviembre de 1992, sobre coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo de vida, y por la que se modifican las Directivas 79/267/CEE y 98/619/CEE, DOCE núm. L360 de 9 de diciembre de 1992, págs. 1 a 27- reconocieron por primera vez la necesidad de ampliar el ámbito de la supervisión de las empresas de seguros y, como primer paso, tuvieron en cuenta la existencia de filiales al aplicar las normas relativas a la diversificación de los activos representativos de las provisiones técnicas. El texto de la Tercera Directiva de seguro de vida forma hoy parte de la Directiva 2002/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida, DOCE núm. L345, de 19 de diciembre de 2002, págs. 1 a 51, y ambas han pasado al texto de la Directiva de «Solvencia II» (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 II), publicada en el DOCE L335, de 17 de diciembre de 2009, págs. 1 a 155).


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Cabe la posibilidad de que la DGSFP, a iniciativa de parte o de oficio, afecte a la cobertura de provisiones técnicas otros activos que posea la entidad, o autorice temporalmente límites de dispersión o de diversificación superiores a los del art. 53 ROSSP; pero siempre en circunstancias excepcionales y por un tiempo limitado (art. 57.2 ROSSP). Los límites de dispersión y de diversificación no son nunca aplicables a la cobertura de las provisiones de seguros donde el riesgo de inversión lo asume íntegramente el tomador -seguros «Unit Link»-, o vinculados a unidades de cuenta o a fondos de inversión (art. 54 ROSSP). 


	 Ver Texto 




	 (52) 

	La ausencia de esta comunicación constituye infracción grave de conformidad con los arts. 40.4 f) TRLOSSP y 94.2 ROSSP.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	El defecto en el cálculo, o la insuficiencia de las inversiones para cobertura de provisiones técnicas, en cuantía superior al 10%, puede dar lugar a la suspensión de la autorización administrativa, a su revocación, o a la imposición de una multa; además de que se posibilita ordenar la publicidad de esta falta muy grave [arts. 26.1 e), 40.3 d) y 41.1. TRLOSSP]. Cuando el porcentaje sea inferior al 10%, pero de cuantía superior al 5%, se considerará como falta grave y la aseguradora será sujeto pasivo de idénticas sanciones, exceptuando la revocación de la autorización [arts. 40.4 d) y 41.2 TRLOSSP]. Un déficit o insuficiencia inferior al 5% [40.5 a) TRLOSSP] se considera falta leve y puede dar lugar a la imposición de una multa o de una amonestación privada (art. 41.3 TRLOSSP). Al buscarse que el negocio asegurador se desarrolle sobre bases técnicas adecuadas, también se sanciona la falta de información estadística adecuada. Así, constituyen también falta muy grave y grave, respectivamente, el que la provisión para prestaciones deba calcularse por el procedimiento previsto en el art. 39.4 ROSSP, y la provisión para siniestros pendientes de liquidación deba hacerse por el previsto en el art. 41.3 ROSSP (arts. 93 y 94.1 ROSSP).


	 Ver Texto 




	 (54) 

	De darse una insuficiencia de más del 10% en la cobertura, o un déficit superior al 5% en el cálculo de cualquiera de las provisiones técnicas -excepto la de prestaciones en la que se requerirá un déficit del 15%-, podrá imponerse a la entidad aseguradora medidas de control especial [art. 39.1 a) TRLOSSP]. Si se trata de un grupo consolidable de entidades aseguradoras, se considerará que el mismo ha incurrido en tal supuesto si el déficit en las provisiones técnicas que resulten del balance consolidado se produce en cualquiera de las entidades que integran el grupo [art. 39.1 g) TRLOSSP y art. 67.7 ROSSP]. En tales casos, pueden imponerse como medidas de control especial, entre otras, la prohibición de la disposición de bienes de la aseguradora; suspensión de la contratación y prórroga de contratos; prohibición de realizar determinados actos de disposición o de gestión; exigir la presentación de un plan de rehabilitación; convocar y dar cuenta de la situación a la junta general; y sustituir provisionalmente a los órganos de administración (art. 39.2 TRLOSSP). Como medida complementaria a las anteriores, la DGSFP podrá acordar la intervención de la aseguradora para garantizar el correcto cumplimiento de las medidas de control especial impuestas (art. 39.3 TRLOSSP). Las misma medidas de control especial previstas en el art. 39 TRLOSSP, en la medida en que proceda según su naturaleza, podrán adoptarse sobre las entidades dominantes de GCEA, y sobre las propias entidades aseguradoras que lo conforman (último párrafo del art. 39.1 TRLOSSP).


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Vid.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 II), publicada en el DOUE L335, de 17 de diciembre de 2009, págs. 1 a 155., Tapia Hermida, A. J., da noticia de esta Directiva en RDBB, n.° 117, enero-marzo, 2010, págs. 282 a 288.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Vid. Bataller Grau, J., Latorre Chiner, N., y Olavarría Iglesia, J., Manual de derecho de los seguros privados, págs. 27 a 29. 


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 91/674/CEE, de 19 de diciembre de 1991, relativa a las cuentas anuales y a las cuentas consolidadas de las empresas de seguros, DOCE núm. L374, de 31 de diciembre de 1991, págs. 7 a 31.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	En el mismo sentido se pronunciaba Maestro, anunciando entonces que el art. 56 Directiva 91/674/CEE debería encontrar reflejo en el Reglamento, como efectivamente se produjo en el art. 29 ROSSP (vid. Manual Expansión, vol. II, pág. 183). 


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Así, Leguey Galán y Albarrán Lozano entienden que estimar correctamente las provisiones técnicas incide en la cuenta de resultados de la entidad (con las implicaciones fiscales que esto supone), en la adecuada cobertura futura de los siniestros producidos y, lo que es más importante, tanto en la solvencia estática como en la dinámica de la entidad (cfr.RES, núm. 93, pág. 132).


	 Ver Texto 




	 (60) 

	BOE de 5 de noviembre de 2003. A través de esta Ley se reforma la LOSSP, a efectos de incorporar entre otras normas el contenido de la Directiva 2001/17/CE, relativa al saneamiento y a la liquidación de las compañías de seguros (DOCE núm. L110, de 20 de abril de 2001, pág. 28 y ss.), que trata de proteger a los asegurados, tomadores de seguros, beneficiarios, o terceros perjudicados con derecho de acción directa contra la entidad aseguradora, por obligaciones que se deriven de contratos u operaciones de seguro. Con este fin, los Estados miembros deben garantizar un trato especial a los acreedores de seguros conforme a uno de los dos métodos previstos en la Directiva, o bien a ambos a la vez, para lo que se fija un sistema de prelación de créditos. España optó por el sistema que otorga a los asegurados una prioridad absoluta -un privilegio especial- sobre cualquier otro crédito en contra de la compañía de seguros -incluso sobre los créditos salariales o fiscales-, pero sólo sobre aquellos activos que representen las provisiones técnicas [art. 10.1 a) Directiva -actualmente art. 275 Directiva de Solvencia II-]. 


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Cabe señalar que la redacción del art. 28.4 LOSSP fue en su día ciertamente desafortunada, pues, por un lado, dicho artículo otorgaba prioridad absoluta a los créditos de seguro respecto de los activos que representando provisiones técnicas, se encuentren incorporados al registro especial al que supuestamente se refería el art. 16 bis LOSSP, mientras que, por otro, en el art. 16 bis LOSSP se hacía referencia a la existencia de «importes correspondientes a aquellos créditos que, conforme a lo previsto en esta Ley, pudieran tener preferencia sobre los de asegurados, beneficiarios y terceros perjudicados». En este caso se quebrantaría la prioridad absoluta descrita en el art. 28.4 LOSSP, por lo que resultaba incongruente. Sobre esta cuestión, vid.Quintáns Eiras, M. R., La liquidación administrativa de entidades aseguradoras, Fundación Mapfre Estudios, Madrid, 2005, págs. 266 y ss., y RGDE Iustel, núm. 4, 2004, pág. 1 y ss. Así pues, el art. 16 bis LOSSP no sólo no hacía referencia a ningún registro especial, sino que aludía a créditos existentes en favor de otros sujetos distintos a los del art. 73 LCS, exigiendo a las aseguradoras que los importes necesarios para saldar estos créditos líquidos, vencidos y exigibles sean invertidos en los mismos activos que se consideran aptos para cobertura de provisiones técnicas -que serían los del art. 50 ROSSP-. Por lo que todo indica que se trató de una deficiencia del proceso de adaptación de la legislación nacional a la Directiva 2001/17/CE relativa al saneamiento y a la liquidación de las compañías de seguros. Si bien en el Proyecto de esta Ley se proponía, de acuerdo con la Directiva comunitaria, la creación de un registro especial para que en el mismo constasen los activos que cubrieran las provisiones técnicas (art. 10.3 Directiva 2001/17/CE -actual art. 275 Directiva de Solvencia II-), la redacción definitiva de este precepto omitió -pensamos que por error- tal referencia, pues en el art. 28.4 LOSSP se siguió haciendo referencia, como acabamos de poner de manifiesto, al registro especial del art. 16 bis LOSSP. En este sentido, vid.Quintáns Eiras, M. R., RDBB, núm. 93, pág. 287 y ss.; RGDE Iustel, núm. 4, pág. 1 y ss.; y Ruiz Echauri, J., Comentarios a la Reforma de la Normativa de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, págs. 199, 202 y ss.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Así señala Quintans Eiras, que «como la forma de incorporar a la legislación española los métodos para que los Estados miembros garanticen que la prioridad de los créditos de seguro, no fue demasiado acertada, ya que se ha optado por regular en sede de acciones frente a la entidad aseguradora en concurso o liquidación, la consideración que debe darse a los créditos de seguro, finalmente y como ya pusimos de manifiesto en otro lugar, la nueva redacción del art. 59 TRLOSSP ha optado por incorporar, aunque con alguna modificación el contenido del apartado 4 del art. 28 LOSSP. (...) En efecto el actual art. 59.1 incorpora básicamente el contenido de este apartado 4, si bien ya no hace alusión al inexistente "/registro especial a que se refiere el art. 16 bis/", sino que se refiere al "/registro de inversiones/". Además, el art. 16 bis desaparece, incorporándose su contenido en el nuevo Texto Refundido de la LOSSP en una disposición adicional 10.ª relativa a la "/corbertura de créditos preferentes/" a los de los asegurados, beneficiarios y terceros perjudicados a que se refiere el art. 73 LCS, en la que tampoco se hace referencia al mencionado registro especial». Por lo que se refiere al «registro de inversiones» habría que entender que se refiere al contenido en el ROSSP, esto es, es un registro general de inversiones, de carácter contable, en el que se recogen, entre otros extremos, la descripción, situación, asignación y valoración de las inversiones a efectos de contabilidad y cobertura de provisiones técnicas [art. 65.1 e) ROSSP]. Por tanto, se equipara de alguna manera este «registro de inversiones», con el registro especial al que alude la Directiva (cfr. La liquidación administrativa de entidades aseguradoras, pág. 125).


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Así también, Bibián de Miguel, M., Ley ordenadora del seguro privado, pág. 122 y Leguey Galán, S. y Albarrán Lozano, I., RES, núm. 93, pág. 133. 


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Para definir esta cobertura, la DGSFP está facultada a deducir de la misma, mediante resolución motivada, aquellos bienes y derechos respecto de los que, por su falta de permanencia en el activo de la entidad, su especial litigiosidad o su escasa negociación pueda entenderse que no se ajustan a los principios de congruencia, rentabilidad, seguridad, liquidez, dispersión y diversificación, teniendo en cuenta el tipo de operaciones de la entidad, así como las obligaciones asumidas por la entidad (art. 49.3 ROSSP).


	 Ver Texto 




	 (65) 

	En este sentido, Sánchez López, dice que hay que tener en cuenta que la gestión de una aseguradora presenta actividades comunes, que presentan ciertas peculiaridades, es el caso de los procesos de inversión y financiación, debido a la enorme cuantía de recursos manejados, la forma en que se obtienen y el período de maduración durante el cual están disponibles (cfr.RES, núm. 90, pág. 132). Refiriéndose a estas peculiaridades como justificación de la elaboración de un plan contable de entidades aseguradoras, Cubillo Valverde, C., Estudios sobre Tributación, págs. 539 y 540.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Señala Fernández Palacios, acerca de los principios de seguridad, rentabilidad y liquidez, los cuales deberán guiar el proceso de inversión de las primas, que se trata de lograr una combinación adecuada de todos ellos, cuyo logro es cuestión que corresponde al asegurador, que además deberá disponer de libertad de actuación, dadas las modificaciones a que están sujetas en el tiempo los distintos bienes de inversión (cfr. Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 576).


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Vid. la Orden EHA/339/2007 de 16 de febrero de 2007. 


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Así, la provisión de primas no consumidas se destina a cubrir el coste del riesgo que queda por asumir hasta el término del contrato, y la provisión de riesgos en curso se destina a cubrir las desviaciones en los cálculos de ésta (vid.Fernández Palacios, J., Comentarios CUNEF, tomo I, págs. 569 a 573, y Jiménez Baena, P., Manual Expansión, tomo I, pág. 37); la provisión de seguros de vida se constituye para reservar las primas de ahorro de los seguros de vida; la provisión de prestaciones está destinada al pago de los siniestros ocurridos durante el ejercicio -declarados o no- (comprende la provisión para prestaciones pendientes de liquidación y pago, la provisión para siniestros no declarados y la provisión para gastos internos de liquidación de los siniestros); la provisión de estabilización se constituye para cubrir el exceso de siniestralidad sobre la prima de riesgo calculada; y la provisión de participación de los asegurados en los beneficios y extornos se establece para hacer efectivo el reparto entre los asegurados, del resultado técnico y financiero a que tengan derecho (vid.Lozano Aragües, R., Análisis práctico, págs. 266 a 347). Cada una de estas clases de provisiones se calcula según diferentes tipos de información. Son producto de una información de carácter puramente estadístico, las provisiones de primas no consumidas, de riesgos en curso, y para siniestros pendientes de declaración. Esta última no es una provisión independiente, sino que forma parte de la provisión de prestaciones. Las provisiones de primas no consumidas, se establecen sobre dos hipótesis: que la prima de tarifa sea suficiente para cubrir la siniestralidad y los gastos de gestión, y que la siniestralidad se distribuya de manera uniforme -o de determinada manera, dependiendo del tipo de siniestro (ya que existen determinados riesgos cuyo índice de siniestralidad tiende a subir o a bajar por períodos)-, a lo largo del ejercicio. Las provisiones técnicas para riesgos en curso, como complementarias de las anteriores, están previstas para cubrir eventuales insuficiencias en el importe de la provisión de primas devengadas no consumidas. Los otros dos tipos de información, sobre las que el asegurador constituye provisiones técnicas, son la información mixta -estadística e individualizada- y la información individualizada. Sobre éstas, se constituyen las provisiones para siniestros pendientes de liquidación o pago (actualmente esta provisión forma parte de la llamada por el TRLOSSP, provisión de prestaciones). Vid. sobre la información utilizada en el cálculo de las provisiones técnicas, Vegas Asencio, J., AA, 19 de febrero de 1996, pág. 15.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Sobre todas estas cuestiones, vid.infra Capítulo Cuarto, epígrafe «7.2.3. Las provisiones técnicas consolidadas».


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Así, Selleri se refiere a una relación de interdependencia que liga al portafoglio assicurativo y al portafoglio de las inversiones (cfr.Assicurazioni, 1993, pág. 465). 


	 Ver Texto 




	 (71) 

	En sentido similar se pronuncia Sánchez López, J. M.ª, RES, núm. 90, pág. 132, y Valenzuela Garach, quien considera que «la función de intermediación financiera no es un momento necesario de la actividad aseguradora, sino tan sólo un complemento natural de la misma; entre este tipo de actividad y la financiera se entabla en realidad una relación de instrumentalidad, en el sentido de que esta última es un instrumento utilizado para conservar e incrementar los recursos económicos necesarios para desarrollar la primera» (vid.RDBB, núm. 40, pág. 881). Por su parte, Del Caño EscuderoyDel Caño Palop comentando el art. 3 c) ROSP de 1985, señalaban que la referencia que en éste se hacía a las actividades preparatorias y complementarias aludía claramente a las operaciones financieras, pues se agregaba la referencia a una función canalizadora del ahorro y la inversión que realizaban las aseguradoras (vid.Comentarios al Reglamento, págs. 23 y 24). Para Costi, no puede olvidarse que las compañías de seguros no encuentran su razón de ser económica en la actividad de intermediación financiera y que su actividad está muy lejos, de agotarse en esta actividad (BIS, 1991, núm. 2, pág. 183).


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Vid.Herrmannsdorfer, F., Seguros Privados, pág. 5; Sánchez Calero, F., Curso de Derecho del Seguro Privado, pág. 56; y Manes, para quien el seguro es aquel recurso por medio del cual un gran número de existencias económicas amenazadas por peligros análogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y fortuitas en dinero (cfr.Tratado de Seguros, pág. 2).


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Así, Ramella incide reiteradamente en la repartición de la necesidad pecuniaria entre los demás asegurados, afirmando que «el seguro en sentido económico tiene por objeto remover o atenuar las consecuencias perjudiciales (...) mediante su repartición en una serie de casos en los cuales amenaza el mismo evento, pero no se ha producido efectivamente (...) en verdad de seguro sólo puede hablarse en el curso de una multiplicidad de casos sometidos al mismo riesgo de modo que pueda operarse una compensación entre los casos favorables y aquéllos desfavorables, gracias a la contribución de los primeros al riesgo que golpea a los segundos. Este criterio se aplica a cualquier forma de seguro, reposando ésta, por su naturaleza, sobre el principio de mutualidad, sobre la creación de un fondo de indemnización con las contribuciones de los asegurados participantes a la comunidad de riesgos y vinculados en la prosperidad y adversidad entre ellos» (cfr.Trattato delle assicurazioni, vol. I, 2.º, pág. 1).


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Así, Garrigues, J., Curso, tomo II, pág. 256 y Manes, quien afirmaba que «plásticamente, podemos representarnos el seguro como un círculo cuya periferia forman los asegurados. La práctica, y con ella el Derecho, coloca en el centro de este círculo a un gestor de negocios, el asegurador, a cuyas manos van a parar las relaciones inmediatas -en un sentido económico- existentes entre los diversos asegurados y que, en la forma jurídica de la organización, aparece como el sujeto con que en éstos celebran el contrato de seguro» (cfr.Tratado de Seguros, pág. 3). 


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Manes encontraba sorprendente que hasta los juristas vayan dándose cuenta de que el verdadero titular del seguro, cualquiera que sea la forma en que se desarrolle la organización, es siempre la colectividad de los partícipes o asegurados, agrupados entre sí a todo riesgo y ventura (cfr.Tratado de Seguros, pág. 3).


	 Ver Texto 




	 (76) 

	En sentido similar, señala Maestro que el asegurador interviene como responsable del pago de la indemnización en virtud del contrato suscrito con el asegurado (cfr.Manual Expansión, vol. II, pág. 174).


	 Ver Texto 




	 (77) 

	Así por ejemplo, una reciente debacle de la bolsa alemana y caída de los tipos de interés, ocasionó que las aseguradoras del país germano -incluyendo las más grandes como Allianz y Ergo-, pusieran en marcha una iniciativa para formar entre todas un «pool» de urgencia para rescatar a las entidades en dificultades. Así, debido a estos acontecimientos, aproximadamente 25 de 120 aseguradoras de vida sufrieron inconvenientes para cumplir con las rentabilidades ofrecidas a sus asegurados (vid. noticia publicada en Diario Expansión, del 15 de agosto del 2002). 


	 Ver Texto 




	 (78) 

	Así, Maestro señala que el asegurador, cuando calcula sus primas, tiene en cuenta que los siniestros se producirán en un momento posterior, lo que le permitirá obtener un rendimiento financiero derivado de la inversión de dichas primas durante el tiempo que media entre el momento de su cobro y el de pago de los siniestros; rendimiento con el que también cuenta a la hora de efectuar la tarificación conducente al cálculo de las primas (cfr. Manual Expansión, vol. II, pág. 177). En sentido similar, vid.Del Caño Escudero, F., Derecho español de seguros, pág. 455.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Sobre todo en el ámbito de los seguros de sumas, ocurre que el contrato de seguro se ha adaptado a una función de inversión que se añade a la tradicional de previsión del riesgo, de modo que los asegurados reciben rendimientos adicionales a los que percibirán los beneficiarios de la póliza, a la par que se evitan los riesgos de la inflación. Así por ejemplo, los seguros se vinculan a fondos de inversión mobiliaria, incluyen participación en los beneficios, o se configuran como seguros en los que el riesgo de inversión corre a cargo del tomador del seguro, dependiendo el monto de la prestación de los resultados financieros. Al respecto, vid.Gambino, A., RES, núm. 70, pág. 31 y ss.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	En sentido similar, García-Pita y Lastres, señala que «la actividad aseguradora -como la banca- impone captar, administrar e invertir grandes masas de capital, lo que confiere a los empresarios que se dedican a ella un papel determinante en la economía» (cfr. «La concentración empresarial en el Derecho del seguro privado», pág. 265). Vid. Infla, punto 1.4., Importancia económica y social de las entidades aseguradoras: funciones del seguro.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	En sentido similar, De la Puente Rúa, A., «Gestión de la cartera de inversiones en activos financieros de las compañías de seguros», págs. 51 y 52. 


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Como decía el profesor Herrmannsdorfer, refiriéndose al sistema de primas utilizado sobre todo en las SSAA, «el seguro corre en éste a cargo de un empresario para quien la marcha del negocio constituye a su vez un riesgo. Si se desenvuelve en condiciones mejores que las previstas, el resultado será próspero. Si, por el contrario, los ingresos no bastan para cubrir las obligaciones, será de su cargo el pago de la diferencia. De esta consideración dimana la exigencia de garantías capitalistas a las empresas de seguros, porque es inmediata la necesidad que tiene toda sociedad fundada en el sistema de primas de ofrecer garantías económicas suficientes en forma de capital por acciones o de reservas, mientras que una entidad basada en el sistema de derramas puede prescindir de ello» (cfr.Seguros Privados, pág. 22).


	 Ver Texto 




	 (83) 

	El profesor Garrigues, refiriéndose a las reservas matemáticas, indicaba que «este fondo tiene una gran importancia técnica en los seguros sobre la vida por razón de la larga duración y de la índole progresiva del riesgo de muerte» (cfr.Contrato de seguro terrestre, págs. 523 y 524).


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Vid.Garrigues, J., Contrato de seguro terrestre, pág. 489; y en el mismo sentido, Benítez de Lugo, F., para quien el seguro de vida y de supervivencia bien podría llamarse seguro de capital, por ser la forma que el ahorro tiene para constituir con absoluta certeza un capital, sin evento y sin temor al riesgo de muerte que continuamente acecha al hombre en su desenvolvimiento (cfr.Legislación y técnica, tomo I, pág. 317).


	 Ver Texto 




	 (85) 

	Vid. al respecto, Benítez de Lugo, F., Legislación y técnica, tomo I, pág. 320 y ss.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	En sentido similar, vid.Pérez Torres, J. L., «Seguros de personas», págs. 70 a 73. 


	 Ver Texto 




	 (87) 

	Sobre la definición de provisiones matemáticas, vid.Benítez de Lugo, F., Legislación y técnica, tomo I, pág. 325; Garrigues, J., Contrato de seguro terrestre, págs. 519 y 526; Donati, A. y Volpe Putzolu, G., Manuale di Diritto delle Assicurazioni, pág. 45; Fernández Palacios, J., Comentarios CUNEF, tomo I, págs. 573 a 575; y Lozano Aragües, R., Análisis práctico, pág. 321.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Respecto a este sistema elegido por el legislador español, Lozano Aragües señala que el resultado hubiera sido el mismo, si se hubiese optado por la provisión matemática para los seguros de duración igual o inferior a un año, en vez de optar por la periodificación lineal de la prima, a través de la provisión para primas no consumidas (vid.Análisis práctico, pág. 320).


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Esta provisión -contemplada en el art. 38 ROSSP-, recoge los beneficios y extornos a distribuir entre los tomadores, asegurados o beneficiarios, que aún no hayan sido objeto de asignación a cada uno de ellos. Cuando la asignación se efectúe, su importe se integrará en la provisión de prestaciones hasta su pago. Pero también cabe la posibilidad de que este monto se integre en la provisión de seguros de vida con la finalidad de incrementarla, o como prima de inventario de un nuevo seguro de las mismas características y plazo que el que genera la citada participación en beneficios (vid.Lozano Aragües, R., Análisis práctico, págs. 347 y 348). 


	 Ver Texto 




	 (90) 

	La obligación de las aseguradoras de vida de constituir esta provisión no se encuentra recogida de manera explícita en la Ley. Así, los seguros de vida no figuran entre aquellos para los que como mínimo debe constituirse (art. 45.2 ROSSP). Sin embargo, una aseguradora de vida, sobre todo al inicio de sus actividades, puede perfectamente encontrarse en el supuesto en el cual se exige el cálculo y dotación de esta provisión: la cobertura de riesgos que por su carácter especial, por su nivel de incertidumbre o falta de experiencia así lo requieran (art. 45.1 ROSSP).


	 Ver Texto 




	 (91) 

	En el mismo sentido, vid.Garrigues, J., Contrato de seguro terrestre, pág. 519; y Benítez de Lugo, F., Legislación y técnica, tomo I, págs. 317 y 318, y tomo II, pág. 173. 


	 Ver Texto 




	 (92) 

	Sobre el interés técnico en los seguros de vida, vid.Pérez Torres, J. L., «Seguros de personas», págs. 69 y 70. 


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Los arts. 33.1 a), y 33.1 b) ROSSP detallan el procedimiento para la obtención del interés técnico máximo que puede aplicarse en el cálculo de la provisión de seguros de vida. Como excepción, puede darse el caso de aplicación de porcentajes más altos a los que resulten de estos cálculos, cuando se trate de operaciones a las que se les hayan asignado determinadas inversiones. En éstas, se permite que la provisión de seguros de vida se calcule con aplicación de un tipo de interés determinado en función de la tasa interna de rentabilidad de las inversiones asignadas (art. 33.2 ROSSP).


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Vid.Tirado Suárez, J., AA, núm. 28, pág. 28.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Existe una relación entre el interés técnico aplicable a la prima y el aplicable a la provisión técnica. Cuando ambos coinciden, se estarán cobrando al asegurado -de ser atinados los cálculos estadísticos y financieros- los recursos necesarios para hacer frente al pago de los capitales o sumas aseguradas. Sin embargo, cuando el interés empleado en el cálculo de la prima sea mayor que el de la provisión, si bien es cierto que el producto asegurador será más barato para el asegurado, se estará vendiendo con pérdidas, las cuales se manifestarán cuando no se hayan podido capitalizar las primas cobradas, de modo suficiente para cubrir el pago a los asegurados. En estos casos, la aseguradora tendrá que recurrir a sus recursos propios, salvo que los activos generen más rentabilidad de la prevista (vid.Lozano Aragües, R., Análisis práctico, pág. 323 y ss.). 


	 Ver Texto 




	 (96) 

	El legislador ha permitido la utilización de tipos de interés para el cálculo de la prima superiores a los aplicados a las provisiones de seguro de vida, pero bajo determinadas condiciones. En primer lugar, dicha situación no puede tener carácter sistemático o permanente, y además, la aseguradora no puede ser sujeto de ninguna medida de control especial, debiendo tener cubiertas las provisiones técnicas, el fondo de garantía y el margen de solvencia (art. 78.1 ROSSP). Consideramos que estas garantías vienen siendo las normales para el ejercicio de la actividad aseguradora, y que, precisamente por ello, resultan insuficientes para operar en contra de lo señalado por los cálculos financieros acerca del rendimiento de los activos, por más límites temporales que se ponga a esta situación. La permisión del art. 78.1 ROSSP no es aplicable en el caso de operaciones a las que se hayan asignado determinadas inversiones, ni a los seguros con participación en los beneficios (art. 33.3 ROSSP).


	 Ver Texto 




	 (97) 

	En sentido similar, Benítez de Lugo, F., Legislación y técnica, tomo I, pág. 325.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	Así, Sánchez Calero, F., Instituciones, vol. II, pág. 384, refiriéndose a una necesidad actual de protegerse del evento. 


	 Ver Texto 




	 (99) 

	Broseta Pont y Martínez Sanz indica que la persona puede permanecer inactiva (en cuyo caso si se produce el siniestro, soportará sus efectos por falta de previsión); bien ahorrar para cubrir los desfavorables efectos del mismo (en cuyo caso el siniestro puede producirse antes de que lo haya hecho de un modo suficiente); o bien estipular un contrato de seguro, por el cual un asegurador se compromete a reparar los daños o a satisfacer la necesidad que pueda provocarle el riesgo, caso de producirse. Como señalan estos autores, esta última actitud es indudablemente la más previsora (Manual, vol. II, pág. 313). Vid. también, Guardiola Lozano, A., Manual de introducción al seguro, págs. 2 a 4.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Para el profesor Garrigues «la doctrina que centra el seguro sobre la traslación del riesgo desde el asegurado al asegurador (Gefahrtragungstheorie) es aceptable, siempre que se aclare bien su sentido. El asegurador no asume el mismo riesgo que pesa sobre el asegurado -ni la muerte en el seguro sobre la vida, ni el incendio de una cosa propia en el seguro contra incendios-, sino que asume las consecuencias económicamente perjudiciales de tales hechos para el asegurado o para el beneficiario del seguro; o simplemente, el pago de la suma pactada. Esta asunción del riesgo de tener que subvenir a una futura necesidad económica, concreta o abstracta del asegurado constituye la prestación esencial del asegurador. Si la necesidad es concreta, la prestación consistirá en una indemnización estricta. Si es abstracta, la prestación consistirá en el pago de una suma de dinero preestablecida en el contrato. En definitiva, mediante el contrato de seguro, el asegurador entra en una cierta relación con la necesidad del otro; soporta en la medida del contrato, el riesgo de que surja una necesidad. El contrato implica para el asegurador el compromiso de estar dispuesto a pagar el daño efectivamente sufrido o la suma previamente convenida» (cfr.Curso, tomo II, pág. 260).


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Como decía Manes, «para que exista seguro, basta con que al tiempo de constituirlo, el interesado se proponga cubrir una posible necesidad, por remota y poco probable que sea. Nada impide, por ejemplo, al multimillonario contratar un seguro de vida» (cfr.Tratado de Seguros, pág. 4).


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Según el maestro Garrigues, «el seguro como toda institución jurídica tiene un impulso económico: el deseo de prevenirse contra un posible riesgo futuro que amenace nuestra persona o nuestros bienes. Responde a la preocupación constante que va unida a la incertidumbre de un futuro colmado de riesgos en toda vida humana» (cfr.Contrato de seguro terrestre, pág. 1).


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Así, Ramella, A., Trattato delle assicurazioni, vol. I, 2.º, pág. 1; y el profesor Garrigues, J., Curso, tomo II, pág. 253, quien señalaba que el seguro era el producto del riesgo, ya que «todo riesgo, en la doctrina del seguro, implica la amenaza de que ocurra un hecho que provoque una necesidad pecuniaria». Recientemente, Olivencia Ruiz ha subrayado cómo la revolución tecnológica actual ha provocado la aparición de riesgos y multiplicación de siniestros con la siguiente afirmación: «nuevos riesgos y repetición de siniestros producen, a su vez, la creación de nuevas modalidades de seguros» (cfr. «Cuestiones actuales del derecho de seguros», pág. 21).


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Garrigues explicaba que el seguro era un producto del riesgo y todo riesgo engendra una preocupación y un deseo de seguridad, por tanto «la finalidad del seguro consiste en dar seguridad contra el riesgo» (cfr.Curso, tomo II, pág. 253). Por su parte, Sánchez Calero expresa que si bien la «necesidad pecuniaria que se cubre es "eventual", la persona que está sometida a un riesgo siente una necesidad "actual" (diversa de la anterior) de protegerse del evento, esto es, esta persona mediante el seguro quiere obtener la satisfacción inmediata del deseo de previsión de futuras y eventuales necesidades» (cfr.Instituciones, vol. II, pág. 384). 


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Cfr.Vicent Chuliá, F., Compendio, pág. 368, aunque con estos términos define lo que denomina función social del seguro. Lo mismo, Serrá Farré, J. M., «Las compañías de seguros y la financiación de las empresas», págs. 59 a 63; y Sánchez López, para quien el seguro «aporta seguridad en todo tipo de transacciones y actividades económicas, asumiendo los riesgos que restarían dinamismo a la economía en su conjunto y optimizando su tratamiento (mediante transferencia, agrupación y reparto de los riesgos)» (cfr.RES, núm. 90, pág. 133). Según González-Bueno Lillo, «la creciente aspiración del hombre a la seguridad es la causa primordial de la evolución y desarrollo del seguro. La seguridad es uno de los conceptos fundamentales sobre los que se basa la actividad aseguradora y su expresión se renueva constantemente a través de los tiempos» (cfr. «seguro de defensa jurídica», pág. 305). En efecto, supone una cierta contradicción el que una aseguradora devenga «insegura», por lo que, la reglamentación y control de su actividad, contempla también mecanismos adecuados tendentes a superar, o al menos a paliar los graves perjuicios causados por las situaciones de crisis empresariales (vid.Sánchez Calero, F., Estudios y Comentarios MAPFRE, págs. 146 y 147; y Barrón de Benito, J. L., Comentarios a la liquidación de entidades aseguradoras por la CLEA, pág. 49.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	Vid.supra, epígrafes «2.2. Presupuestos técnico-actuariales del seguro privado», págs. 36 y ss.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	En la doctrina italiana se refieren a la prestación del asegurador como prestación de garantía, ya que mediante este «servicio» se presta seguridad al asegurado (vid.Scalfi, G., Manuale delle assicurazioni private, pág. 4).


	 Ver Texto 




	 (108) 

	En este sentido, Vicent Chuliá, F., quien además señala «que un "asegurador" que no sea profesional no puede prometer válidamente la "cobertura", con suficiente solvencia, que constituye la causa del contrato de seguro» (cfr.Compendio, págs. 480 y 498).


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Así, Vicent Chuliá, F.: Compendio, págs. 480 y 498. Estas dos funciones económicas de las aseguradoras, se reflejan respectivamente en las obligaciones del asegurador de cobertura del riesgo y de pago de la prestación. Así, Sánchez Calero distingue entre una y otra obligación, y, acerca de la primera de ellas, señala que «el asegurador se obliga a cubrir el riesgo asegurado, de forma que, aun antes de que se produzca el evento previsto en el contrato, debe tener una determinada conducta, con el fin de estar en condiciones de hacer frente a la prestación monetaria si se produce tal evento (realización de contratos de reaseguro, constitución de las necesarias provisiones, mantenimiento de cierto grado de liquidez, formación de la propia cartera de contratos de seguro, etc.). De esta forma, la protección del seguro -que deriva de la existencia del contrato- tiene como efecto la prestación de una cierta seguridad o garantía por parte del asegurador, que satisface la necesidad actual de previsión y que alcanza un valor económico, incluso en el supuesto de que no se produzca el evento previsto en el contrato. El asegurador debe ofrecer al asegurado la garantía de que está en condiciones de hacer frente al pago de la prestación en la eventualidad de que se produzca el siniestro. El asegurador tiene, por tanto, la obligación de otorgar una garantía al asegurado, al que corresponde un derecho de garantía, que no se confunde con el derecho de crédito a la prestación monetaria en caso de que se produzca el evento asegurado, aun cuando entre ese derecho de crédito y el garantía existe una relación directa» (cfr.Instituciones, vol. II, págs. 399 y 340).


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Vid.infla, epígrafe 1.4. Importancia económica y social de las entidades aseguradoras: funciones del seguro.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Desde el siglo XIX hasta la actualidad, el ensanchamiento del ámbito de los riesgos asegurables ha ido en aumento. Así, tenemos el desarrollo experimentado en todo el ámbito de los seguros de vida o de sumas (posible desde que en el siglo XIX se levantara la barrera del orden público), la actual cobertura incluso, en el caso de la existencia de culpa; y el impulso experimentado por el surgimiento de nuevos riesgos, no sólo producto del avance tecnológico (como los riesgos nucleares o los producidos por el incremento del parque automotriz), sino también por obra del propio legislador, mediante, por ejemplo, el incremento de nuevos supuestos de responsabilidad objetiva, o la imposición de la obligación de asegurar determinadas responsabilidades civiles. Actualmente, para que un evento incierto pueda ser elevado a riesgo asegurado es necesario que sea lícito (excluyéndose la provocación intencionada del siniestro: art. 19 LCS) y que sea técnicamente asegurable. En el segundo sentido, son asegurables los riesgos que pueden asumir sobre su propio patrimonio las entidades aseguradoras (cfr.Vicent Chuliá, F., Compendio, pág. 510).


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Así, Sánchez López y Martín Peña señalan que, en los seguros sobre el patrimonio, el importe de la indemnización «se fija con el fin de cubrir (en todo o en parte) el deterioro económico debido al suceso aleatorio que se asegura» (cfr.RES, núm. 95, pág. 446).


	 Ver Texto 




	 (113) 

	Sánchez López y Martín Peña, al referirse a la justificación económica de los seguros de vida, entienden que el suceso aleatorio cuya cobertura se produce no es por razón de su naturaleza valorable ni reemplazable, ya que no se puede sustituir un bien de naturaleza ontológica por otro; pero a pesar de ello, surge la necesidad de defenderse contra las consecuencias económicas de tales hechos (la muerte o la supervivencia). Así, hacen hincapié en que aquí las necesidades económicas son de carácter personal y subjetivo, por ello, las indemnizaciones se fijan previamente y cuando se produce el suceso aleatorio en las condiciones fijadas se abona la cuantía prefijada al beneficiario (cfr.RES, núm. 95, págs. 447 y 448).


	 Ver Texto 




	 (114) 

	Vid.Uría, R., Derecho Mercantil, pág. 773 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Entre otros, Vicent Chuliá, F., Compendio, págs. 495 a 497; Broseta Pont, M. y Martínez Sanz, F., Manual, vol. II, págs. 318 y ss.; y Pérez Torres, J. L., «Seguros de personas», págs. 16 a 19.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	Así, Broseta Pont y Martínez Sanz hacen una exposición de ambas teorías y concluyen «que existen dos grandes grupos de contrato de seguro, cada uno de los cuales posee una función y un régimen jurídico parcialmente distintos: los seguros cuya función es reparar los daños que pueden producirse sobre las cosas individualizadas, sobre derechos y sobre patrimonios; y los seguros sobre personas para caso de muerte o de supervivencia, cuya función es la previsión, la capitalización y el ahorro» (cfr.Manual, vol. II, pág. 320). Vid. también, Garrigues, J., Curso, tomo II, pág. 256, quien enuncia esta segunda finalidad económica del seguro, como de aportación de un sustitutivo económico o valor de reemplazo.


	 Ver Texto 




	 (117) 

	Decía el profesor Garrigues que «todo riesgo, en la doctrina del seguro, implica la amenaza de que ocurra un hecho que provoque una necesidad pecuniaria. Esta necesidad se delimita en la forma de daño específico y concreto en el seguro contra daños, por ser éste un contrato de indemnización. Pero el concepto económico de necesidad pecuniaria es más amplio que el daño y abarca por eso a todos los ramos del seguro. La diferencia es que en los seguros contra daños la necesidad patrimonial es concreta (daño), mientras en los seguros de personas es abstracta, esto es, no influye en la determinación numérica de la prestación del asegurador» (cfr.Curso, tomo II, pág. 255).


	 Ver Texto 




	 (118) 

	En este sentido, podría decirse que la función de ambos tipos de seguro es indemnizatoria, ya que del mismo modo que resulta claro que en el caso del seguro de daños, la necesidad se ve objetivamente concretizada en el daño al objeto asegurado, también sería una conclusión apresurada negar la existencia de daño en el caso de los seguros sobre la vida, por el simple hecho de que el mismo no sea tan evidente, como sí lo es un daño patrimonial.


	 Ver Texto 




	 (119) 

	Vid.Valenzuela Garach, F., RDBB, núm. 40, págs. 887 y 888, quien pone de relieve la creciente presencia de componentes financieros en los productos ofrecidos por las aseguradoras. Vid. también Tapia Hermida, RES, n.° 126, págs. 243 a 255 y La Casa García, R., RES, n.° 123-124, vol. II, julio-diciembre, 2005, pág. 865 y ss.


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Vid.Gambino, A., RES, núm. 70, págs. 30 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (121) 

	Sobre esta importancia se manifiestan, entre otros, García-Pita y Lastres, J., «La concentración empresarial en el Derecho del seguro privado», pág. 265; Francisco Pérez, C. G., Monclús Salamero, A., y Rueda Tomás, M., TC, núm. 619, pág. 548; y MartínRetortillo, S., Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 75.


	 Ver Texto 




	 (122) 

	También se refieren a esta función financiera, entre otros, Bassols Comas, M., Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 95; Vicent Chuliá, F., Compendio, pág. 468; Valenzuela Garach, F., RDBB, núm. 40, págs. 887 y 888; MartínRetortillo, S., Comentarios CUNEF, tomo I, pág. 75; García-Pita y Lastres, J. L., «La concentración empresarial en el Derecho del seguro privado», pág. 265; De la Puente Rúa, A., «Gestión de la cartera de inversiones en activos financieros de las compañías de seguros», págs. 51 y 52; y Selleri, L., Assicurazioni, 1993, 466 a 469.


	 Ver Texto 




	 (123) 

	Vid.supra, epígrafes «2.4.2. Control de solvencia estática individual y consolidado. Cálculo, constitución y cobertura de provisiones técnicas» y «2.4.3. Finalidad de las provisiones técnicas e inversiones dentro del mismo grupo», págs. 46 a 59. Por último, Vicent Chuliá, F. también hace referencia a una función preventiva que se lleva a cabo a «través de las instrucciones que los aseguradores imponen a los asegurados para evitar o aminorar los siniestros» (cfr.Compendio, pág. 468).


	 Ver Texto 




	 (124) 

	Vid.Llebot Majó, J. O., Grupos de Entidades de Crédito, págs. 21 y 22, quien también señala que la transformación financiera es la que constituye la actividad típica de los intermediarios financieros, y no la mera transmisión de fondos.


	 Ver Texto 




	 (125) 

	Así, Ritnner, F., Wirtschaftsrecht, pág. 409. En sentido similar, vid. recientemente, Gómez Calero, J., Las agrupaciones de interés económico. Las uniones temporales de empresas, pág. 21, quien hace referencia a aglutinar el poder económico necesario para la realización de un determinado objeto o fin, o para el desarrollo de un cierto nivel de actividad.


	 Ver Texto 




	 (126) 

	En la doctrina, son diversas las clasificaciones de concentraciones económicas; así, Engrácia Antunes, J. A., Os Grupos de Sociedades, págs. 20 a 22, distingue entre concentración empresarial primaria y secundaria. La primera, estaría caracterizada por el aumento de las dimensiones de las células económico-empresariales y por la disminución correlativa de su número (la fusión de sociedades, sería el instrumento jurídico típico de esta modalidad, en la que los respectivos elementos constituyentes pierden su individualidad económica y jurídica). La concentración secundaria se caracteriza por la integración de las empresas en estructuras económicas cada vez más vastas, en las cuales, no obstante la pérdida de autonomía económica resultante de su subordinación a una dirección unitaria del conjunto, persisten como células dotadas de individualidad jurídica y patrimonial propias. Este autor menciona, como instrumento típico dentro de esta categoría (que bien podría ser único, dada la restringida noción que utiliza y la mención a la dirección unitaria), a los grupos de sociedades (vid. también, Cerrai, A., Concentración di imprese, págs. 13 y 14). En otro sentido, con base en la pérdida o no de la independencia jurídica, un sector de la doctrina distingue entre cooperación y concentración; por la primera, se alude a una situación de colaboración que no altera la independencia económica de los empresarios, mientras que en la concentración se produce un proceso de modificación sustancial del poder de decisión económica de las empresas concentradas (así, Gómez Calero, J., Las agrupaciones de interés económico. Las uniones temporales de empresas, pág. 21 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (127) 

	Así, Engrácia Antunes señala al respecto que la concentración económica no es un fenómeno uniforme y unidimensional, sino que por el contrario se traduce en una serie casi incontable de formas y grados de intensidad; multiplicidad que se acompaña en el plano del Derecho por la creación de un número creciente, e igualmente difícil de abarcar, de técnicas jurídicas que sirven a este fenómeno (vid.Os Grupos de Sociedades, pág. 20). En sentido similar, vid. también, Cerrai, quien se refiere a la multiplicidad de contenidos con que puede utilizarse el término concentración económica (vid.Concentrazioni di imprese, págs. 12 a 20).


	 Ver Texto 




	 (128) 

	Manóvil, R. M. señala cómo, mediante la concentración empresarial, se trata de reunir empresas ya existentes que actuaban en forma autónoma -y separadas unas de otras-, y que ahora se relacionan a través de algún tipo de vínculo con características de duración e intensidad, de naturaleza y contenido, distintos a la mera relación contractual que pudiera haberse establecido ocasionalmente entre ellas (vid.Grupos de Sociedades, pág. 67).
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	 (129) 

	Aparentemente en contra, Manóvil, R. M. manifiesta su desacuerdo con la idea extendida de que la optimización de la dimensión de los establecimientos, el mejoramiento de la posición en el mercado y la racionalización de la producción, derivan de la concentración empresarial, ya que estos resultados «tienen más relación con la idea de crecimiento que con la de concentración. El crecimiento no se presenta necesariamente ligado al movimiento hacía la concentración empresarial. El camino hacia los objetivos señalados puede darse tanto por la vía del crecimiento interno -o sea la expansión de la propia unidad empresaria- como por el camino del crecimiento externo, es decir, la concentración de empresas preexistentes» (cfr.Grupos de Sociedades, pág. 66).


	 Ver Texto 




	 (130) 

	Tomamos así la definición elaborada por el profesor García-Pita y Lastres, en su trabajo «La concentración empresarial, en el Derecho del seguro», nota 24 a pág. 263.


	 Ver Texto 




	 (131) 

	Así, Halperin señalaba que «si en un curso de Historia de la Economía se quisiera construir la Teoría de la "concentración de empresas", pocos ejemplos más favorables que el seguro podrían citarse» (cfr.Contrato de seguro, pág. 111).


	 Ver Texto 




	 (132) 

	En este sentido, García-Pita y Lastres señala que «concentración empresarial y seguro privado son dos realidades estrechamente conectadas, hasta el punto (que podría decirse que) el seguro privado es un sector dotado de una especial vocación concentrativa (...) que la concentración empresarial es un fenómeno cuya concurrencia en el sector asegurador parece casi de una verdadera necesidad lógica y teleológica» (cfr. «La concentración empresarial, en el Derecho del seguro», pág. 263). La misma idea subyace en lo manifestado por Caballero Sánchez, según el cual la industria del seguro difícilmente podía sustraerse al fenómeno de la concentración, máxime cuando la base de ella misma reside en el espíritu de comunidad y auxilio mutuo (vid.Introducción al estudio del seguro privado, pág. 135).


	 Ver Texto 




	 (133) 

	Vid.supra, epígrafes «I.2. La operación económica de seguro».


	 Ver Texto 




	 (134) 

	El informe Ernst & Young se hace eco de este planteamiento comúnmente aceptado entre los analistas del sector, señalando que «la propia naturaleza de la actividad aseguradora, fundamentada en la asunción de riesgos a escala masiva, a efectos de distribuirlos y determinar con mayor precisión las variedades de comportamiento de los colectivos o elementos asegurados, impulsa la búsqueda continua de mayor dimensión, por lo que suele ser éste el principal objetivo y la más nítida política empresarial de las aseguradoras españolas» (cfr. pág. 41). No estamos de acuerdo en este punto con lo manifestado por Prieto Pérez, quien sostiene que «la cuantía de los gastos de gestión exigidos depende de la calidad de los servicios proporcionados por la entidad aseguradora, de la preparación y grado de eficiencia alcanzado por su organización comercial y administrativa y, por supuesto de la dimensión de la empresa aseguradora. Respecto a este último factor, sin embargo, es obligado señalar que en el sector asegurador las economías a escala no tienen la significación e importancia que son normales en los sectores industriales y comerciales» (cfr.RES, núm. 35, pág. 281). 
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	 (135) 

	En general, El informe Ernst & Young, págs. 30 y 31, señala como riesgos típicos de la actividad aseguradora los siguientes:  (1)  riesgos de tarificación, provenientes de la fijación de primas inadecuadas o insuficientes en función del riesgo;  (2)  estrangulamientos de tesorería o desfases en las corrientes de cobros y pagos, provocándose problemas de liquidez insuficiente para hacer frente a los pagos con los asegurados o terceros;  (3)  riesgos de crédito por morosidad en el pago de las primas;  (4)  pérdidas súbitas e imprevistas derivadas de fallos en los sistemas existentes de control interno;  (5)  gestión de reclamaciones de los asegurados inadecuada, que suponga desembolsos importantes para la entidad; y finalmente,  (6)  cambios adversos en la valoración de los activos que soporten los compromisos asumidos y quebrantos producidos por contratos inapropiadamente documentados o no ejecutables por algún fallo o defecto formal.


	 Ver Texto 




	 (136) 

	Debe tenerse en cuenta que, como apunta Maestro, la prima no es sino el valor medio de la siniestralidad esperada, y su importe se establece en razón de la experiencia estadística del asegurador en relación al tipo de riesgos que cubre (cfr.Manual Expansión, vol. II, pág. 177). Más aún, con respecto a la necesaria determinación de cadencia e intensidad de los siniestros, la doctrina ya señalaba que las tarifas se hallan determinadas sobre observaciones recogidas a través de la experiencia de muchos años, siendo de notar que las observaciones en que se registra tal experiencia no las efectúa cada asegurador por sí solo ni para su exclusivo uso, sino que constituyen un patrimonio común a todos. Ahora bien: sus resultados son sumamente rudimentarios, y por eso no son igualmente aplicados por todos, pues en ello influye no solamente la diversidad de estipulaciones especiales propias de cada seguro, sino también la orientación que cada asegurador imprima a su negocio. (cfr.Herrmannsdorfer, F., Seguros Privados, pág. 18). En efecto, la experiencia se considera un activo intangible, en tanto ayuda a la superioridad competitiva de la entidad aseguradora. Así, El informe Ernst & Young, pág. 48, se refiere a un know how asegurador y además a una curva de experiencia asociada a los costes del negocio; poniendo de relieve cómo la importancia de este saber hacer se hace patente en el hecho de que, salvo la Banca-seguros, no se registran casos destacables de nuevas aseguradoras con un gran éxito inicial. Con respecto a la formación de grupos de sociedades entre bancos y aseguradoras, Padoa-Schioppa explica cómo -entre otros motivos- el no disponer del know-how necesario para el desarrollo de esta actividad lleva a los bancos a afiliarse con aseguradoras, para la formación de terceras sociedades que desarrollen el seguro privado (vid.I gruppi di società, vol. I, págs. 511 y 512).
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	 (137) 

	Vid.Engrácia Antunes, J. A., Os Grupos de Sociedades, pág. 10 y ss. quien también refiere la acción disuasoria que el Derecho de la competencia y el Derecho fiscal ejercen sobre la formación de grandes bloques de poder económico en manos de una sola sociedad. Vid. también, Cerrai, A., Concentración di imprese, pág. 15. 
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	 (138) 

	En este mismo sentido, El informe Ernst & Young, advierte que existe un inconveniente asociado al gran tamaño de la entidad aseguradora, «y es el derivado de la ineficiencia inherente a la dificultad de crear una estructura organizativa flexible y ágil, rápida en dar respuesta a las exigencias de los clientes, es decir, los problemas típicos de una gran empresa "burocratizada" o limitada por formas y modos de funcionamiento rígidos o anquilosados» (cfr. pág. 57); si bien es cierto que, como se apunta a renglón seguido, no se trata de un obstáculo insalvable. De conformidad con lo manifestado en el texto, creemos que este riesgo es más frecuente e intenso en el caso de una sola entidad que actúe de forma aislada, que en el caso de otros tipos de concentración empresarial en los que participe de forma activa más de una persona jurídica.
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	 (139) 

	Según ello, Manóvil señala que muchas veces la formación de grupos de sociedades (a los cuales reconoce como formas de concentración empresarial) «no responde siempre a un proceso de concentración empresarial. A menudo ello es el resultado de la descentralización de las actividades de una empresa que se tornó demasiado grande» (cfr. Los Grupos de Sociedades, pág. 103). Vid. también, Cerrai, A., Concentración di imprese, págs. 15 y 16.
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	 (140) 

	El profesor Duque Domínguez ya advertía que la concentración realizada mediante fusiones había caído prácticamente en desuso, prefiriéndose la concentración en la pluralidad, actuada con el instrumento atípico del grupo de empresas (cfr. «Concepto y significado institucional de los grupos», págs. 529 y 530).
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	 (141) 

	Vid. Capítulo Tercero, epígrafe «II.6. El principio de especialización y la necesidad estructural de los grupos de sociedades».
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	 (142) 

	Así, Gromann pone de manifiesto cómo la concentración de capital (Kapitalverflechtung) y la formación de grupos (Konzernierung) ha alcanzado en la economía de seguros alemana un grado comparativamente superior con respecto a otros sectores. Así en 1960 los datos oficiales arrojaban que el capital de casi todas las SSAA de seguros estaba en un 59% en manos de otras empresas de seguros nacionales, en un 9% en manos de aseguradoras extranjeras y de bancos, y sólo el 10% representaba propiedad dispersa. De hecho, en la actualidad, la configuración del mercado alemán muestra seis grupos que destacan por su magnitud, sin cambios desde 1950, y que representan desde el punto de vista del capital más de las dos terceras partes de todas las SSAA de seguros (vid.Die AG, núm. 9, 1981, págs. 241 y 242). Lo mismo puede decirse del sector asegurador francés, frente a cuya composición el legislador ha promulgado las Ordonnances núm. 766 y 767 que regulan distintas estructuras de grupo con ánimo, entre otros objetivos, de promover su formación en el sector mutual de seguros, al considerarse que su presencia entre las SSAA de seguros, desde hace tiempo que reviste los niveles deseados (vid.Moreau, J.-P., RGDA, 2001, pág. 921).
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	 (143) 

	El informe Ernst & Young, pág. 56, indica que «la propia naturaleza de las actividades integrantes de los subprocesos característicos del negocio asegurador favorece la obtención de una mayor dimensión. Dicho de otra forma, se aprecia el funcionamiento positivo, en este sector, de las economías de escala (...) En efecto además de que jurídicamente la normativa exige una cierta dimensión y unos mínimos requisitos de organización y de que el negocio típico de los factores y recursos precisos operan más eficientemente según el tamaño o volumen de la actividad (en el que cobra una importancia fundamental la gestión de la información), en el subproceso financiero se verifica, asimismo, la importancia de la dimensión» (cfr. págs. 56 y 57).
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	 (144) 

	Son ejemplos de este tipo de cooperación, los acuerdos celebrados entre Sanitas, Bankinter y SCH; Adeslas con el Banco Urquijo y la Caixa; AXA-AURORA con Banco Urquijo, Deutsche Bank con DKV Previasa; y, el celebrado entre el Banco Mapfre con Caja Madrid Seguros. En términos económicos, estas vinculaciones entre entidades aseguradoras y entidades bancarias se conoce como Bancassurance, y suponen la convergencia de dos negocios -el bancario y el asegurador-, a través de una red común para la distribución de sus productos (vid.Montijano Guardia: La diversidad de enfoques, págs. 32 y 91 y, sobre la distribución de seguros a través de redes de distribución bancaria, en el mercado español, vid. págs. 75 a 98). 
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	 (145) 

	Es paradigmático el caso de «El Corte Inglés». Esta sociedad distribuía seguros de otras compañías a través de su red de establecimientos comerciales, pasando posteriormente a distribuir o producir sus propios seguros con la creación de su propia entidad aseguradora, Seguros El Corte Inglés, vida, pensiones y reaseguros S.A.; obteniendo de esta forma una mayor rentabilidad de su acceso a los clientes e información sobre los mismos.
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	 (146) 

	Acerca de las agencias de suscripción vid. el documento de la DGSFP, publicado en su portal del Internet www.dgsfp.mineco.es, «Interpretación de la disposición adicional tercera de la Ley 26 /2006» en contestación a la consulta realizada por El Lloyd s.
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	 (147) 

	Vid.Informe Ernst & Young, págs. 50 y 51.


	 Ver Texto 




	 (148) 

	Vid.Montijano Guardia, F., La diversidad de enfoques, págs. 28 a 31.
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	 (149) 

	Como modalidad de grupo, la presencia de la Bancassurance es comparativamente mayor en España, debido a que, como manifiestan autores como Tapia Hermida, existe una tendencia en el sistema financiero español a que sean entidades de crédito de ámbito operativo universal las que ocupen las posiciones dominantes en los grupos financieros (vid.RDBB, núm. 47, pág. 653 y ss.; y RDBB, núm. 48, pág. 1168; recientemente, El informe Ersnt & Young, pág. 61, vuelve a referirse al auge y aumento de este tipo de vinculaciones). Sobre la vinculación entre entidades aseguradoras y entidades financieras de otros sectores, particularmente del bancario, vid.Sangiorgio, G.: I gruppi di società, vol. I, págs. 536 a 538. 
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	 (150) 

	A pesar de lo manifestado por Linde Paniagua, quien considera que debe excluirse cualquier interpretación del referido art. 5.1 b) LOSSP -ahora, art. 4.1 b) TRLOSSP- que permita a las aseguradoras la distribución de otros productos que no sean los de seguro, porque de este modo se vulneraría los principios de la Ley que pretende que éstas sólo puedan realizar actividades relacionadas con el seguro (Estudios y Comentarios Mapfre, págs. 69 y 70); a pesar de ello, opinamos que este artículo es claro y pretende recoger formas de vinculación entre entidades aseguradoras y bancarias, cuyo auge en otros estados, como Alemania, determinará su pronta aparición y conveniencia para el mercado de seguros español. Más consistentes parecen los argumentos que contra dicho precepto sostiene Bibián de Miguel. A su juicio con esta disposición la legislación de seguros entra en disconformidad con el art. 8.1 b) de la Primera Directiva 73/239/CEE, que prevé que las aseguradoras deberán limitar su objeto social a la actividad de seguro, y a las operaciones que se deriven directamente de ella, con exclusión de cualquier otra actividad comercial; al igual que se contradice con los propios arts. 9 LSA y 117.1 y 117.3 RRM, en tanto exigen una determinación precisa y sumaria, perfectamente determinada de las actividades que integren el objeto social (vid.Ley del Seguro Privado, págs. 66 y 67).
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	La vinculación, asociación, agrupación o formación de grupos de sociedades entre entidades aseguradoras y entidades bancarias conocido como fenómeno Bancassurance, Allfinanz o Assurfinance, se encuentra en auge en los últimos años y no parece que vaya a disminuir, sino más bien todo lo contrario (vid.Informe Ersnt & Young, pág. 61). Entre sus causas, se encuentra la centralización de actividades comunes a estos dos tipos de entidades, como son la distribución de productos entre una clientela que presenta necesidades económicas complementarias -necesidad de crédito-seguro de crédito, hipotecas-seguro de incendios, etc.-; la gestión de recursos financieros o carteras de inversión, que pueden encargarse a entidades que, como los bancos, poseen gran experiencia en estos procesos; y la gestión de grandes cantidades de información sobre clientes y productos que, como parte de sus actividades, deben realizar tanto los bancos como las aseguradoras. Desde un punto de vista económico, vid.Montijano Guardia, F., La diversidad de enfoques, pág. 29. 


	 Ver Texto 




	 (152) 

	El término outsourcing se utiliza para hacer referencia a la técnica de gestión, consistente en externalizar un servicio hacia otra persona jurídica, es decir, en contratar a un proveedor externo para proporcionar un servicio que hasta entonces venga prestando un departamento interno de la empresa (así, define este contrato De Carlos Bertrán, J., «El outsourcing como técnica de gestión alternativa», págs. 9 y 11). El inicial campo de acción de las sociedades dedicadas a esta actividad ha sido la prestación de servicios informáticos y de tratamiento de datos, sirviendo de manera privilegiada a los procesos de inversión, al facilitar la información de eventuales oportunidades en mercados extranjeros, que, como se sabe, suele requerir una gran inmovilización de capitales en infraestructura. La vinculación empresarial con la sociedad proveedora determinaría un mejor control de la calidad del servicio prestado e, incluso, una cuota del beneficio de su actividad.
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	Del Caño Escudero y del Caño Palop, comentando el art. 3 c) del ROSP de 1985 -de contenido similar al del art. 3.1 c) TRLOSSP-, entendieron que «con estas operaciones (las preparatorias y complementarias) lo que se pretenderá es ofrecer un mejor servicio a los asegurados, obtener una economía en la liquidación de los siniestros o conseguir una mayor rentabilidad de las inversiones. Entre dichas operaciones pueden incluirse la creación de las sociedades de cartera, de sociedades de inversión inmobiliaria (como las previstas en el art. 64.2 e), la gestión de fondos de pensiones, etc.» (cfr.Comentarios al Reglamento, págs. 23 y 24).
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	Sobre esta norma vid. las noticias de Tapia Hermida, A., J.: RDBB, n.° 99, julio-septiembre, 2005, pág. 267 y ss.; y Ramírez Otero, L. C., RES, n.° 122, abril-junio, 2005, pág. 281 y ss.
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	Vid. la noticia de Fernández Alen, A., sobre este Real Decreto: RDBB, n.° 101, enero-marzo, 2006, pág. 261 y ss.
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	Véase también un estudio similar en el trabajo del profesor Garrido y Comas, J. J., Unión y colaboración de entidades aseguradoras, págs. 97 a 110. 
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	Así ocurre en el caso de AGROSEGURO, que, desarrollando métodos de análisis de gran complejidad, elabora los estudios técnico-actuariales para sus socios, entidades aseguradoras que operan en el sector de los seguros agrarios combinados (vid.http://www.agroseguro.es/principal.1.html). 
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	Es el caso del Instituto de Investigación sobre Reparación de Vehículos (Centro Zaragoza) -constituido por aseguradoras que trabajan en el ramo de automóviles- que se dedica a la investigación, experimentación y estudio de las características, métodos y sistemas de reparación de los vehículos, así como al estudio del comportamiento de la siniestralidad y elaboración de normas de seguridad. 
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	Como ejemplo, cabe citar a CESVIMAP, empresa del GRUPO MAPFRE, que, además de realizar labores de investigación en la prevención de riesgos automovilísticos, presta servicios a través de su red de talleres de reparación a las aseguradoras del grupo, y a otras entidades aseguradoras que cubren los riesgos de daño a vehículos automotores; política de concentración empresarial que probablemente también se proponga llevar a cabo SANITAS respecto de los seguros de dependencia que oferta. Este grupo adquirió -a través de su filial Sanitas diversificación- el 50% restante de las acciones del GRUPO GERS, convirtiéndose en accionista único de esta compañía especializada en residencias de mayores.
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	Así pues, no estamos en absoluto de acuerdo con aquellos que ven, en la exclusividad de objeto social impuesta a las entidades de seguros, un impedimento para que éstas puedan prestar directamente estos servicios. En este sentido, existen opiniones en la doctrina que señalan que, si bien las operaciones complementarias a las de seguro y capitalización se encuentran sometidas a las disposiciones de la TRLOSSP, sería inconveniente entender que las entidades aseguradoras pudiera acometer actividades como la de talleres de reparación de vehículos -en cuanto a determinadas coberturas del seguro del automóvil-, hospitales -para el seguro de accidentes y asistencia sanitaria-, o tanatorios -si hablamos de seguros de decesos-, etc. Así, Bibián de Miguel, M., Ley del Seguro Privado, pág. 63, para quien admitir tales posibilidades constituiría una total aberración; y, refiriéndose a la legislación derogada Del Caño Escudero y del Caño Palop, señalando que cuando el art. 3 del ROSP de 1985 se refiere a operaciones complementarias, claramente alude a operaciones financieras, ya que añade la precisión «que practiquen las entidades aseguradoras en su función canalizadora del ahorro y la inversión». Según estos últimos autores, existirían operaciones que, aunque no parecen puramente financieras, podrían considerarse de inversión y complementarias de las de seguro, como puede ser un sanatorio para las entidades de seguro de asistencia sanitaria, un taller para las de seguro de automóviles, etc.; sin embargo, la única manera en que las aseguradoras pueden ejercer legalmente estas actividades, es creando una persona jurídica que lleve a cabo su explotación, y que sea la propia aseguradora la propietaria de las acciones (o títulos correspondientes) de esta nueva entidad. De lo contrario -de realizar directamente esa otra actividad-, se infringiría el art. 18 del ROSP de 1985 (análogo al art. 11 TRLOSSP) y ya no cabría hablar de operaciones financieras o de inversión (vid.Comentarios al Reglamento, pág. 23).
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	Con relación a esto, Caballero Sánchez señalaba que la prohibición de «ententes» o «acuerdos» obstaculizadores de la libre concurrencia no podría ser plenamente aplicable, en el sector de los seguros privados, cuando las exigencias técnicas de compensación y distribución de los riesgos impongan forzosamente la creación de ciertos «pools» o consorcios (vid.Atti del primo congresso internazionale di diritto delle assicurazion organizzato dalla AIDA, pág. 1081). 
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