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I. EL SINUOSO CAMINO DE LA TRAN§POSICI()N AL DERECHO ESPANOL DE LA
DIRECTIVA 2016/97 DE DISTRIBUCION DE SEGUROS

La transposiciéon a nuestro Ordenamiento de la Directiva (UE) 2016/97,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distri-
bucion de seguros (DDS)', ha sufrido multiples retrasos, en gran medida pro-
vocados por las dificultades para formar gobierno que ha vivido nuestro pais
en los ultimos anos.

Los trabajos de incorporacion del texto comunitario se remontan a prin-
cipios de 2017, con la redaccion del preborrador de Ley de Distribucion de

1. Publicada en el D.O.U.E. de 2 de febrero de 2016, L 26.
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Seguros y Reaseguros Privados de fecha 19 de enero de 2017, que, pese a su
caracter confidencial, fue ampliamente difundido. Poco tiempo después, en el
mes de febrero, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones hizo
publico el Anteproyecto de la Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros
Privados, sometiéndolo a audiencia publica hasta el 16 de marzo de 2017.
Transcurrido este periodo se dio a conocer un nuevo texto del Anteproyecto
el 12 de mayo de 2017 y, finalmente, el 21 de mayo de 2018 se publica en
el Diario Oficial de las Cortes Generales el Proyecto de Ley de distribucion
de seguros®. Aunque el Proyecto de Ley de Distribucion de Seguros ya habia
sido objeto de enmiendas en el Congreso de Diputados no finaliza su trami-
tacion parlamentaria, debido a la convocatoria de elecciones anticipadas y la
consiguiente disolucion de las Cortes que detuvo la actividad legislativa de
Congreso y Senado y con ella a la posibilidad de lograr la trasposicion de la
Directiva comunitaria. Asi pues, no solo hemos incumplido la fecha limite
para la incorporar la Directiva —julio de 2018, con aplicacion a partir del 1 de
octubre de ese mismo afo-, si no que Espana ha sido el altimo pais de la Uniéon
Europea en incorporar el texto comunitario; llegando incluso la Comision
Europea a manifestar, en marzo de 2019, que llevaria al Tribunal de Justicia de
la UE a Espana por el retraso en adaptar su legislacion a la norma comunitaria.

Finalmente, el Gobierno a través de un Real Decreto-Ley —el 3/2020°-
incluy6 la nueva normativa en materia de Distribucion de Seguros que tras-
pone la Directiva comunitaria y deroga la a la Ley 26/2006, de 17 de julio,
de Mediacion de los Seguros y Reaseguros Privados (LMSR)*. El Congreso de
Diputados convalido a través de la Resolucion de 20 de febrero de 2020, el
Decreto-ley 3/2020°, encontrandose ahora pendiente su tramitacion como
Proyecto de Ley por el procedimiento de urgencia (ntim. expte. 121/000005).
A estos efectos, la Mesa del Congreso de los Diputados acordé su remision a
la Comision de Hacienda —en lugar de a la de Economia-, para su aprobacion
y abrié un plazo de ocho dias hdbiles para presentar enmiendas, que ha sido
prorrogado sucesivamente, siendo la dltima prorroga el 29 de abril de 2020,
sin que de momento se hayan hecho publicas dichas enmiendas.

En todo caso, el RDL 3/2020 entré en vigor, de forma general, el 6 de
febrero de 2020, sin perjuicio de los plazos especificos establecidos en su Dis-
posicion final decimosexta. Los cambios que el texto introduce son importan-
tes para el mercado asegurador y tienen como finalidad principal, garantizar
la proteccion de los derechos de los tomadores, asegurados y beneficiarios,

2. Eltexto y las enmiendas formuladas al mismo estan disponibles en: http://www.congreso.es.
3. El titulo I del Libro Segundo del «Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiol diversas directivas de la
Union Europea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales» recoge
la transposicion de la Directiva (UE) 2016/97 (arts.127 a 211). Se aprueba esta norma en
la reunion del Consejo de Ministros del 4 de febrero de 2020 y se publica en el BOE n° 31
de 5 de febrero.

BOE n° 170, de 18 de julio de 2006.

BOE n° 52, de 29 de febrero de 2020.
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asi como promover la libertad en la contratacion de productos de naturaleza
aseguradora (art. 127 del RD-ley). El texto publicado en el Titulo I del Libro
Segundo del RD-ley 3/2020 (arts.127 a 211) reproduce en gran medida el Pro-
yecto de Ley que con anterioridad se comenzo a tramitar en el Congreso y
sobre cuyo contenido ya se han realizado comentarios y analisis doctrinales®.

[Il.  PRINCIPALES CAMBIOS PARA EL SECTOR ASEGURADOR

1. EXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION

La reformas introducidas van a requerir una importante adaptacion del
mercado asegurador al afectar no solo, como hasta ahora, a los mediadores de
seguros y reaseguros, sino a todos los operadores que intervengan, directa o
indirectamente, en la comercializacion de seguros. El motor de la norma ya no
es la mediacion de seguros o reaseguros, sino la distribucion de los mismos,
regulandose tanto el acceso a las actividades de distribucion de seguros y rea-
seguros, como las condiciones de desarrollo de esta actividad y el régimen de
supervision y sancion que resulte de aplicacion. De este modo se extiende el
control publico y supervision que se ejerce sobre todo el sistema financiero, a
cualquier forma de distribucion de los productos de seguros y al amplio aba-
nico de intermediarios que la llevan a cabo ya sea como distribuidores directos
(entidades aseguradoras) o como distribuidores indirectos (mediadores).

El nuevo texto legal regula en dos preceptos lo que ha de entenderse
por actividad de distribucion desde una perspectiva objetiva (art. 129) y los
sujetos a los que ha de aplicarse la Ley (art. 130), asi como a aquellos no
comprendidos en su articulado, ofreciendo una prolija regulacion de esta
cuestion. No obstante, el tratamiento separado del dambito de aplicacion
objetivo y subjetivo en el RD-Ley, conviene aclarar que no resulta facil en
muchos casos separar la actividad, del sujeto que la realiza, por cuanto es
precisamente el sujeto que realiza una determinada actividad y la forma en
la que la lleva a cabo lo que permite delimitar que se trata de una conducta
sujeta al marco normativo.

El RD-Ley, reproduciendo la Directiva comunitaria (art. 2.1), abandona el
concepto de mediacion de seguros, para definir la «distribucion» como «toda
actividad de asesoramiento, propuesta o realizacion de trabajo previo a la cele-
bracion de un contrato de seguro, de celebracion de estos contratos o de asistencia
en la gestion y ejecucion de dichos contratos, incluyendo la asistencia en casos
de siniestro» (art. 129.1). A este ambito de aplicacion se suma también una
nueva realidad recogida en la DDS y materializada a través de una parte de la
actividad realizada por los denominados comparadores de seguros. De modo
que el concepto de distribucion de seguros también abarca «la aportacion de
informacion relativa a uno o varios contratos de seguro de acuerdo con los criterios

6. Sobre el Proyecto y las novedades que introduce son de interés los comentarios realizados
por distintos autores en la obra La distribucion de seguros privados, dir. Bataller Grau y
Quintdns Eiras, ed. Marcial Pons, 2019.
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elegidos por los clientes a través de un sitio web o de otros medios, y la elaboracion
de una clasificacion de productos de seguro, incluidos precios y comparaciones de
productos o un descuento sobre el precio de un contrato de seguro, cuando el cliente
pueda celebrar el contrato directa o indirectamente utilizando un sitio web u otros
medios» (art. 129.1 RD-Ley).

Cabe senalar que la norma sigue incluyendo la actividad de asistencia en
casos de siniestros dentro de la distribucion, pero siempre y cuando se preste
en el contexto de una actividad de distribuciéon y no de manera aislada.

La otra modificacion importante que introduce la norma se encuentra en
el plano subjetivo, pues el legislador incluye dentro del concepto de distribu-
cion de seguros, ademas de la actividad de mediacion en seguros desarrollada
por los intermediarios tradicionales —agentes y corredores-, esta misma acti-
vidad cuando es realizada directamente por una entidad aseguradora o rea-
seguradora a través de sus empleados o por otro tipo de intermediarios que
no tienen como actividad principal la intermediacion en seguros, a los que se
denomina «mediadores complementarios» (art. 134 RD-Ley).

2. DISTINCION ENTRE VENTAS INFORMADAS Y VENTAS ASESORADAS

La definicion de la actividad de distribucion de seguros contenida en el
articulo 129 RD-Ley supone una ampliacion en cuanto a las actividades que
abarca, al introducir de manera expresa el nuevo concepto de «asesoramiento».
En efecto, siguiendo a la Directiva, la norma elimina el término «presentacion»
en la definicion de la actividad e introduce el de «asesoramiento. El asesora-
miento se convierte en un parte fundamental de la actividad de distribucion y se
distinguen dos tipos de venta: la informada y la asesorada. Se introducen asi en
la distribucion de seguros las tipologias de ventas que en MIFID II” se regulan
para los productos de inversion, incluyendo incluso, un tercer tipo —en ejecu-
cion— para los productos de inversion. Las ventas informadas y asesoradas estan
sujetas a diferentes requerimientos tanto en materia de informacion, como de
evaluacion de la clientela. Por lo que se refiere a la venta informada se realiza
conforme a las necesidades y exigencias del cliente, basandose en averiguacio-
nes obtenidas del mismo, debiendo el distribuidor proporcionarle informacion
objetiva y comprensible del producto de seguros para que pueda tomar una
decision fundada. Esta exigencia de especificar las necesidades del cliente, debe
recogerse en un test, facilitando al cliente la informacion normalizada.

La venta asesorada implica una recomendacion personalizada al cliente, ya
sea a peticion de éste o a iniciativa del distribuidor, respecto de uno o mas con-
tratos de seguros (art. 128.15 RD-Ley). Siguiendo el tenor de la Directiva, se
concreta en el nuevo texto el contenido del asesoramiento, aunque, de forma
confusa, al senalar el apartado i) del art.173.1.i), que se debe informar sobre el
contrato ofrecido o sobre el que se ha asesorado indicando si el asesoramiento

7. La Directiva UE 2014/65 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de
2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros —-MIFID II- (DO L 173/349,
12.6.2014).
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se basa en un andlisis objetivo y personalizado. Esto podria llevar a entender que
la Ley contempla dos tipos de asesoramiento, el consistente en una «recomen-
dacion personalizada al cliente» y otro en el que ademas se realice una «andlisis
objetivo». El asesoramiento objetivo y personal, se debe fundamentar en un ana-
lisis de un numero suficiente de contratos de seguro ofrecidos en el mercado,
a fin de que puedan hacer una recomendacion de acuerdo con criterios profe-
sionales, con respecto al contrato de seguro que seria adecuado a sus necesi-
dades. Hubiera sido conveniente reforzar la diferencia entre lo que es la mera
«facilitacion de informacion» y el asesoramiento, a efectos de evitar cualquier
malentendido o confusion en los consumidores de seguros.

El hecho de que se proporcione o no un asesoramiento, pasa a ser un
elemento clave de la venta, por lo que la concrecion del asesoramiento que
deben prestar los distintos tipos de intermediarios seria un punto de partida
necesario para una mayor transparencia, pues logicamente no sera lo mismo el
asesoramiento que pueda prestar la propia aseguradora o el personal de ésta, o
un agente exclusivo, que asesora sélo sobre los productos de una determinada
entidad o entidades, que el asesoramiento prestado por intermediarios inde-
pendientes, como los corredores.

Por otro lado, los criterios que permiten llenar de contenido el analisis
objetivo y personalizado se basan en un examen de un numero «suficiente» de
contratos de seguro ofrecidos en el mercado. Se trata de un concepto juridico
indeterminado, para el que la propia Ley fija como criterios de valoracion: las
necesidades del cliente, el numero de proveedores en el mercado y su cuota de
mercado, el nimero de productos de seguro disponibles y las caracteristicas de
los mismos. Asi pues, habra que estar al tipo de contrato de seguro interme-
diado para poder determinar si el distribuidor ha realizado un asesoramiento
con analisis objetivo y personalizado de los riesgos que el cliente quiere cubrir.

3. INFORMACION Y CONFLICTO DE INTERESES

La herramienta clave para alcanzar la proteccion del asegurado en el nuevo
texto legal es la adecuada informacion al cliente de seguros. Los deberes de infor-
macion de los distribuidores se convierten en piedra de toque de la reforma, como
mecanismo esencial para conseguir una adecuada proteccion de los asegurados/
tomadores, la erradicacion de los posibles conflictos de intereses, asi como el con-
trol de nuevos productos diseniados por aseguradoras o por mediadores y de los
requisitos en materia de gobernanza. No se trata pues de una obligacion instru-
mental, sino que muy por el contrario se convierte en uno elemento neuralgico
en la contratacion de cualquier producto asegurador y, particularmente, en aque-
llos que tengan un componente de inversion. Ademas, este deber de informa-
cion se configura con un marcado caracter precontractual, para que el tomador/
asegurado disponga de informacion suficiente para prestar su consentimiento.
De modo que en el RD-Ley se amplia y refuerza el ntiimero de datos que han de
trasmitir a sus clientes los distribuidores, con caracter previo a la celebracion del
contrato de seguro, incluyendo ademas de la identidad y direccion del mediador,
registro, procedimiento de quejas y tratamiento de datos de cardcter personal, la
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obligacion de informar si el mediador ofrece o no asesoramiento basado en un
analisis objetivo y personalizado (art. 173.1), asi como el tipo de retribucion que
percibe por su intermediacion. Ademas, la nueva regulacion presta atencion al
tipo y complejidad del producto (seguro de no vida o vida con componente de
inversion, ventas cruzadas ...) al regular el deber de informacion. E incluso en
una extension que sobrepasa la propia distribucion de seguros se regula la pro-
teccion del consumidor en el disenio y comercializacion de productos de nuevo
disenio, a través del control y la gobernanza de los mismos.

Es relevante senalar que la informacion y el asesoramiento previo que
debe proporcionar el distribuidor al tomador sobre el contrato de seguro dis-
tinto al seguro de vida se realiza mediante un documento de informacion pre-
via sobre productos de seguro, en papel o en otro soporte duradero que debera
ser elaborado por la aseguradora o por el mediador que disene el producto de
seguro y que estard sujeto a lo previsto en el Reglamento de ejecucion (UE)
2017/1469 de la Comision, de 11 de agosto de 2017, por el que se establece
un formato de presentacion normalizado para el documento de informacion
sobre productos de seguro (art.176.1 y 2). Este documento de informacion
previa debera cumplir una serie de requisitos legales: ha de ser breve e inde-
pendiente, tener una presentacion y una estructura claras que permitan su facil
lectura y utilizar caracteres de un tamano legible, ser preciso y no engaroso,
incluir una declaracion de que la informacion precontractual y contractual
completa relativa al producto se facilita en otros documentos... (art.176.3) y
contener una informacion legal predeterminada: tipo de seguro, resumen de
las coberturas, principales riesgos asegurados y excluidos, suma asegurada v,
cuando proceda, el ambito geografico de aplicacion, condiciones de pago de
las primas, duracion de los pagos, etc. (art.176.4).

A través de la informacion también se persigue proteger al asegurado ante
cualquier conflicto de intereses que pueda surgir. El posible conflicto de intere-
ses entre el distribuidor y sus clientes se consideraba hasta ahora solucionado
con la regulacion de la obligacion de informacion y el asesoramiento prestado
por el intermediario. Sin embargo, el nuevo texto legislativo siguiendo el man-
dato de la Directiva MiFID II, trata de conseguir la proteccion del asegurado y
la transparencia con la introduccion de normas que aborden mas eficazmente
los riesgos de conflicto de intereses. Poner de manifiesto los vinculos existen-
tes con las aseguradoras o imponer la divulgacion de la remuneracion cobrada
por los vendedores de productos de seguro, son algunas de estas medidas.

4. ESPECIALIDADES DE LA COM!ERCIALIZACION DE DETERMINADOS PRODUCTOS: DE
NUEVO DISENO, DE INVERSION BASADOS EN SEGUROS Y VENTAS COMBINADAS
Y VINCULADAS

Otra de las novedades que incorpora el nuevo contexto objetivo disenado
tanto por DDS, como por el RD-Ley, es la regulacion especifica de la actividad
de comercializacion de determinados productos de seguros: como los que se
venden combinados o vinculados a otros (art. 184); los de nuevo disenio (art.
185) y los que implican una inversion basada en seguros (arts. 178 a 181).
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La importancia practica de las ventas combinadas y vinculadas de seguros
y los riesgos de que su venta pueda derivar en practicas lesivas para los consu-
midores financieros ha llevado a establecer una regulacion especifica tanto en
la DDS —«ventas cruzadas» (art. 24)-, como en el art.184 del RD-Ley 3/2020.
Para llevar a cabo la distribucion de productos combinados o vinculados de
seguro junto con otro producto dentro del mismo «paquete», se imponen
determinados requisitos, sobre todo en materia de informacion a los clien-
tes. En primer lugar, se ha de ofrecer al cliente la posibilidad de adquirir los
distintos productos de forma separada, en los mismos términos que se regula
actualmente en la legislacion sobre ventas vinculadas en créditos de consumo.
Sin embargo, la nueva regulacion no permite la venta vinculada, cuando el
seguro es accesorio de un producto financiero que esté fuera de la Directiva
MIFID, de la Directiva Hipotecaria o de la Directiva sobre cuentas de pagos.
La nueva regulacion faculta a la DGSFP para que, cuando tenga constancia de
la realizacion de practicas que perjudiquen a los usuarios de seguros privados,
establezca «medidas, incluida la prohibicién, en relacion con la venta de pro-
ductos de seguro junto con servicios o productos auxiliares distintos de los
seguros como parte de un paquete o acuerdo» (art.184.6).

La ampliacion del ambito subjetivo por el RD-ley para incluir a las entida-
des aseguradoras, no solo se refiere a su faceta de distribuidoras, sino que tam-
bién incorpora, siguiendo lo dispuesto en DDS, un precepto relativo a su labor
como disenadoras de productos (art. 185 RD-Ley). Lo cual se hace extensivo
también a la distribucion de estos productos que puedan llevar a cabo los
mediadores. Asi las cosas, aunque las normas sobre control y gobernanza de
los productos estan dirigidas, principalmente, a los productores de seguro,
es decir a las entidades aseguradoras, para garantizar de forma permanente
que todos los productos de seguro comercializados sean adecuados para su
mercado destinatario especifico, también los distribuidores de seguros deben
contribuir a ello, empleando mecanismos que garanticen la informacion nece-
saria para venderlos conforme a la politica de control y gobernanza fijada por
el productor. Se trata con ello de evitar o reducir, en una fase temprana, los
riesgos de incumplimiento de las normas de proteccion de los consumidores.

El RD-Ley también incluye una subseccion —la 2%~ en la seccion 6* en la
que se regulan los requisitos adicionales en relacion con la distribucion de
productos de inversion basados en seguros. Estos requisitos, sobre todo de
informacion, han de sumarse a los aplicables a cualquier producto de seguro, y
se centran tanto en la informacion previa que se ha de facilitar al cliente, como
en la prevencion de conflictos de intereses (arts. 179 y 180, respectivamente).
Ademas, se refuerza la obligacion de determinar las exigencias y necesida-
des del cliente con cardcter previo a la celebraciéon de un contrato de seguro,
sometiendo a los distribuidores a requisitos adicionales, como tener que ave-
riguar el conocimiento y experiencia del cliente en el ambito de la inversion,
la situacion financiera del mismo su capacidad para soportar perdidas, tole-
rancia al riesgo, etc. Se trata, en definitiva, de que el distribuidor recomiende
al cliente productos idoneos, que se ajusten a su tolerancia al riesgo y a su
capacidad econémica para soportar perdidas.
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5. REGIMEN SANCIONADOR Y TRANSITORIO

Otra de las novedades es que se refuerzan y elevan las sanciones. En la
nueva normativa, el importe para las infracciones graves pasa a ser el 3%
del volumen de negocio anual total segtin las ultimas cuentas disponibles
aprobadas por el o6rgano de direccion o 1 millén de euros, aunque, en el
caso de productos de inversion basados en seguros seria un 5% y 5.000.000
de euros, respectivamente. Y hasta el doble del importe de los beneficios
obtenidos o de las pérdidas evitadas con la infraccion, en caso de que pueda
determinarse.

En cuanto a la sancion pecuniaria a los que ejerciendo cargos de admi-
nistracion, de hecho o de derecho, sean responsables de la actividad de distri-
bucion o formen parte del érgano de direccion responsable de la actividad de
distribucion en la sociedad, la multa podra ser de hasta 200.000 euros, frente
al maximo de 60.000 euros actuales.

Asimismo, cabe la posibilidad de que se inicien procesos de denuncia
por los empleados de un distribuidor que detecte el incumplimiento de una
norma, garantizandose en dicho caso la confidencialidad y los mecanismos de
proteccion suficientes para que no haya ninguna represalia, discriminaciones
o cualquier otro tipo de trato injusto (art. 199 RD-Ley).

El RD-Ley incluye también a través de las disposiciones adicionales, las
tasas por inscripcion de los mediadores de seguros, mediadores de seguros
complementarios, corredores de reaseguros, y de altos cargos de los distri-
buidores de seguros y reaseguros en el registro administrativo de distribui-
dores de seguros y reaseguros (11%); los requisitos y principios basicos de los
programas de formacion para los distribuidores de seguros y corredores de
reaseguros y demas personas que participan en la distribucion de los seguros
y reaseguros privados (12%); la conservacion de la documentacion precon-
tractual (132); etc.

A través de las disposiciones transitorias se establece el reconociendo de los
requisitos de formacion ya existentes, y se aplaza durante 3 meses —plazo que
acabo el 5 de mayo de 2020- la solicitud de inscripcion de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras de la persona responsable por la actividad de distribu-
cion y de las personas que formen parte del 6rgano de direccion responsable de
las actividades de distribucion de seguros o reaseguros en el registro adminis-
trativo; asi como para el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 139.5 en
relacion con la llevanza de un registro actualizado en el que consten inscritos los
empleados que participen directamente en actividades de distribucion de segu-
ros, asi como la persona responsable de la actividad de distribucion o las per-
sonas que formen parte del 6rgano de direccion responsable de la actividad de
distribucion; etc. (Disposicion transitoria segunda). El régimen de adaptacion
de los mediadores de seguros se establece en la Disposicion transitoria tercera,
en la que se reconoce a aquellos que estuvieran registrados a la fecha de entrada
en vigor del RD-Ley 3/2020. Con un plazo de tres meses desde la entrada en
vigor también contaron los mediadores de seguros respecto a la obligacion que
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impone el articulo 136.4 de disponer de cuentas de clientes completamente
separadas del resto de recursos econdémicos del mediador.

Por lo que se refiere a los contratos de mediacion y distribucion vigentes a
la entrada en vigor del RD-Ley, la Disposicién transitoria quinta establece que
«permanecerdn en vigor en todos sus términos, antigtiedad y condiciones, sin
perjuicio de las necesarias adaptaciones que correspondan a las nuevas obliga-
ciones de informacion y normas de conducta que resulten aplicables».

51






