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RESUMEN: A pesar de que finalmente la revi-
sion realizada de la Directiva Solvencia Il no haya
abordado la prevision y elaboracion de un régi-
men, aunque fuera minimo, sobre un sistema de
garantia de seguros aplicable a todo el espacio
europeo, no cabe duda de que la implementacién
de instrumentos de este tipo resulta necesaria
para profundizar en la proteccion de los asegu-
rados, en particular, de los que resulten perjudi-
cados por determinadas situaciones que afecten
a las entidades aseguradoras, como puede ser su
insolvencia. Un sistema de garantia obligatorio,
equilibrado y homologable en los distintos Esta-
dos miembros implicaria apuntalar de modo sig-
nificativo la estructura del mercado asegurador.
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ABSTRACT: Although the fact that the review
carried out of the Solvency Il Directive has not
finally addressed the provision and preparation
of a system, albeit minimal, of an insurance gua-
rantee system applicable to the entire European
area, there is no doubt that the implementation
of instruments of this type is necessary to dee-
pen the protection of the insured, in particular, of
those who are harmed by certain situations that
affect insurance companies, such as insolvency. A
binding, balanced and comparable guarantee sys-
tem in the different Member States would imply
significantly strengthening the structure of the
insurance market.
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente en el sector asegurador no se ha hecho especial hin-
capié en las posibles consecuencias que para los asegurados y los terceros
perjudicados pueden derivarse de potenciales insolvencias de las entidades
aseguradoras y de la falta de patrimonio para hacer frente a las correspon-
dientes indemnizaciones o prestaciones de diverso tipo, una vez que han
fallado todas las previsiones realizadas para que una situacion de este tipo
no se produjese’.

Es cierto también que para evitar situaciones limite estd prevista una
fuerte intervencion administrativa, articulandose medidas de caracter pre-
ventivo de diferente signo?, y en este marco de prevision el papel que ha
desempenado Solvencia II (Directiva 2009/138/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el
acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio) en materia de
supervision macroprudencial ha supuesto una verdadera contencion para
las entidades aseguradoras hacia el deslizamiento de situaciones en la que
su solvencia podia peligrar. Resulta claro, sin embargo, que es necesario
completar la estructura ya creada con la implementacion de las denomi-
nadas medidas de control especial y con sistemas de garantias para actuar
en caso de que finalmente se produzcan situaciones de insolvencia de las
entidades. Medidas y sistemas de proteccion con el objetivo de evitar, por
un lado, que se impida la reparacion de los damnificados y, por otro, que
las posibles consecuencias de la insolvencia de la entidad alcancen a otros
colectivos o al propio mercado, incluso a la economia en general.

Por ello, se considera que todos los Estados miembros han de tener
un sistema de garantia de seguros en vigor debidamente financiado. La
realidad constata la heterogeneidad existente en esta materia con sistemas
publicos y privados, voluntarios y obligatorios, pero también la inexisten-
cia de cualquier instrumento preventivo en algunos paises europeos. Las
diferencias también alcanzan a la extension y forma de la cobertura y a la

1. Al margen otros mecanismos para la atomizacion o fragmentacion del riesgo que
resultan aconsejables como el coaseguro o el reaseguro, segin los casos.

2. Vid., al respecto, QUINTANS EIRAS, M.* R., “Reflexiones sobre el concurso de las
entidades aseguradoras”, Anuario de Derecho Concursal, nuam. 40, 2020, pp. 5 a 8.
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incidencia que puede tener sobre el sistema financiero en general. Por tales
motivos resulta apropiado que se realicen los esfuerzos oportunos dirigidos
a la consecucion de esta finalidad armonizadora, también con los otros sec-
tores que componen los mercados financieros, que acompanaria al resto de
medidas previstas para tratar de reequilibrar financieramente a la entidad y
también al proceso de salida ordenada del mercado de la entidad asegura-
dora cuando la disolucién y el inicio del proceso de liquidacion, en altima
instancia, resulten necesarias.

Ademas de las circunstancias senaladas, ha de valorarse que en una era
en la que la eclosion de la inteligencia artificial y el comienzo de una actua-
cién habitual por parte de los robots, por poner solo uno de los variados
ejemplos posibles de hacia donde se dirigen ciertas coberturas necesarias
en el ambito asegurador, a lo que debe anadirse el surgimiento de forma
sostenida de nuevos riesgos con gran alcance econémico —ambientales o
cibernéticos, entre otros— hacen todavia mds imperiosa la necesidad de
contar con sistemas de garantia de seguros mds robustos y también homo-
logables en todo el EEE.

Il. LOS SISTEMAS DE GARANTIAS COMO PILARES DEL SISTEMA FINANCIERO

Los sistemas de garantia se han convertido en una institucion que
otorga confianza a los depositantes, a los inversores y deberia también rea-
lizar el mismo tipo de funcion frente a los asegurados. Estos sistemas faci-
litan la estabilidad financiera y garantizan la proteccion de sus miembros
en cualquiera de los sectores financieros en los que actian o se pretenda su
implantacion.

El sistema mds consolidado y mas antiguo en el tiempo es el sistema
de garantia de depdsitos, con una amplia y solida trayectoria puesto que
practicamente todos los paises de la Union han establecido sistemas de
este tipo, que ademas se han visto regulados por las Directivas 94/19/CE’
y 2005/1/CE", para lograr mas tarde una mayor armonizacion a través de
la Directiva 2014/59/UE° que unifica elementos basicos para todos los
sistemas nacionales de garantia de depositos de los Estados Miembros. Hay

3. Directiva 94/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 1994,
relativa a los sistemas de garantia de depositos.

4. Directiva 2005/1/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2005 por
la que se modifican las Directivas 73/239/CEE, 85/611/CEE, 91/675/CEE, 92/49/CEE
y 93/6/CEE del Consejo y las Directivas 94/19/CE, 98/78/CE, 2000/12/CE, 2001/34/
CE, 2002/83/CE y 2002/87/ CE, a fin de establecer una nueva estructura organizativa
de los comités de servicios financieros.

5. Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014,
por la que se establece un marco para la recuperacion y la resolucion de entidades
de crédito y empresas de servicios de inversion, y por la que se modifican la Direc-
tiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE,
2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos
(UE) n.° 1093/2010 y (UE) n.° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo.

81



82

RDSisFin 2022 ® 4 MARIA JESUS PENAS MOYANO R&n

que destacar que en este ambito europeo se ha tratado de buscar de forma
decisiva un sistema homogéneo que se ha visto, sin embargo, truncado una
y otra vez por falta de entendimiento en el plano politico. Las bases ya estan
puestas por lo que se espera que se cumpla el calendario aprobado y pueda
ver la luz definitivamente este fondo unico como sistema de proteccion de
depositos europeos, con el objetivo de completar la Uniéon bancaria como
tercer pilar acompanando a la supervision y a la resolucion® con el obje-
tivo de incrementar la resistencia del sistema.

En el Derecho espanol el régimen del Fondo de Garantia de Depdsitos
(FGD) se contempla en el Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre. Este
Fondo, desde entonces tnico frente a los tres existentes con anterioridad,
es una entidad dotada de personalidad juridica propia, con plena capacidad
de obrar en el desarrollo de sus fines en régimen de Derecho privado que
garantiza los depdsitos hasta un maximo de cien mil euros por depositante
y entidad, con aportaciones realizadas ex ante por parte de las entidades
de crédito. La autorizacion administrativa previa concedida a las entidades
de crédito queda supeditada a la realizacion de estas aportaciones, cuyo
incumplimiento provoca la expulsion del FGD y la correspondiente san-
cion de cardcter grave.

Sobre este FGD, destaca, por un lado, que tras la reforma producida
por la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de enti-
dades de crédito y empresas de servicios de inversion, siguiendo las direc-
trices de la Directiva 2014/49/UE, se permite también la utilizacion del
Fondo para evitar la liquidacion de una entidad, siempre y cuando no se
hubiere iniciado el proceso de resolucion y que la cuantia que fuese nece-
sario utilizar del Fondo fuese inferior a la que tendria que hacer frente en
caso de liquidacion. Igualmente, se puede hacer uso del FGD en caso de
resolucion, pero con limites’.

La otra cuestion que se quiere destacar es la division en dos comparti-
mentos de este Fondo, uno referido propiamente a la garantia de depositos
y otro a la garantia de valores en favor de sus titulares respecto de aquellos
instrumentos financieros confiados a la entidad de crédito® por la misma
cantidad que se ha senalado previamente y sin que pueda confundirse con
el Fondo de Garantia de Inversiones al que se hara referencia mas adelante.

6. Vid., al respecto, VILLARRUBIA GONZALEZ, J., “La unién bancaria y su ansiado ter-
cer pilar: el sistema de garantia de depésitos europeo (y el Fondo Unico de Resolucion
como broche de los dos primeros pilares)”, RDSFin, num. 2, 2021, pp. 1 y ss.

7. https://www.fgd.es/es/index.html (consultada el 3 de febrero de 2022). Tales limites se
refieren al 50% del 0,8% establecido como total de la cobertura que se ha fijado para
el dia 3 de julio de 2024, segun el calendario que se ha fijado en el ambito de la UE.
Vid., GIRBAU PEDRAGOSA, R., “El Fondo de Garantia de Depositos en entidades
de crédito. reestructuracion financiera, esquemas de proteccion de activos y sistema
comunitario de tutela administrativa”, RDBB, num. 144, 2016, pp. 10y 11.

8.  Taly como establece la disposicion adicional décima de la Ley 11/2015. Vid., GIRBAU
PEDRAGOSA, R., op. cit., pp. 8 y 9y VIILLARRUBIA GONZALEZ, J., op. cit., p. 4.
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Ambos compartimentos son compatibles entre si. El plazo de reembolso
esta fijado en la actualidad en diez dias laborables.

Para la proteccion de los inversores también existen normas minimas
en el ambito europeo contempladas en la Directiva 97/9/CE, de 3 de marzo,
relativa a los sistemas de indemnizacion de los inversores, si bien es cierto
que no existe una iniciativa europea a la vista para crear un Fondo unico
como sucede en el ambito bancario.

En Espana, el denominado Fondo de Garantia de Inversiones
(FOGAIN)? se regula en el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre
sistemas de indemnizacion de los inversores, mientras que en los arts. 198
a 201 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, se establece el
marco legal general de dicho Fondo como patrimonio separado adscrito a
un fin, que no posee personalidad juridica propia y cuya representacion y
gestion se encomienda a una sociedad gestora que tendra la forma de socie-
dad anonima. A su vez su capital se distribuird entre las entidades adhe-
ridas en la misma proporcion en que efectien sus aportaciones al fondo.
Si bien es cierto que en un principio estaba prevista la posibilidad de crear
varios fondos, en concreto dos, pronto se eliminé quedando como fondo
unico de modo definitivo.

Se contempla un limite indemnizatorio maximo idéntico al del FGD,
cien mil euros por inversor y por entidad, cobertura que se activa cuando se
comunica el concurso de la entidad, o la CNMV comunique la imposibili-
dad de cumplir con sus obligaciones'. Pero a diferencia del FGD nunca se
ha contemplado para el FOGAIN la finalidad del saneamiento de la empresa
de servicios de inversion como consecuencia de su insolvencia y la imposi-
bilidad de cumplir los compromisos con sus clientes, sino que tinicamente
se ha mantenido como uno de los presupuestos necesarios para hacer efec-
tiva la garantia correspondiente que se erige en finalidad tnica. Para ello
deberan adscribirse todas las empresas de servicios de inversion de nacio-
nalidad espanola, con algunas excepciones previstas para las empresas de
asesoramiento financiero y para las que no asuman los riesgos previstos en
los arts. 140 y 141. a) de la LMV. También podran adherirse las sucursales
de empresas de estados pertenecientes a la UE mientras que la adhesion de
las sucursales de empresas de un estado tercero es obligatoria.

Sin embargo, y si bien es cierto que la necesidad no ha sido tan acuciante
como en los otros dos sectores referidos, no existe un marco normativo

9.  https://www.fogain.com/ (consultada el 8 de febrero de 2022).

10. Sobre el FOGAIN, vid., MADRID PARRA, A., “El Fondo de Garantia de Inversiones:
una prevision ante situaciones concursales de empresas de servicios de inversion”, AA
VV, Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, t. V., Marcial
Pons, Madrid, 2005, pp. 5344 y ss. y SANCHEZ ANDRES, A., “Vaticinios que se cum-
plen: el Fondo de Garantia de Inversiones. Entre el fraude y la insolvencia”, AA VV,
Estudios...cit., T. V., pp. 5665 y ss., en particular, pp. 5677 y ss.
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comun para el sector de los seguros en el ambito europeo lo que implica la
ausencia de una proteccion eficaz a nivel transfronterizo, carencia de uni-
formidad y problemas de competencia con el consecuente entorpecimiento
del camino hacia un mercado unico y el mantenimiento del eventual pro-
blema que implicaria que fueran los propios tomadores de los seguros o
los contribuyentes los que tuvieran que hacer frente a las correspondientes
pérdidas. Precisamente, este es uno de los argumentos clave para proceder
a una armonizacion de los sistemas de garantia de seguros existentes en los
distintos paises, asi como su implantacion en aquellos en los que no existe
ningun instrumento al respecto, con el objetivo de dar también cobertura
a los riesgos que han sido suscritos por entidades que operan en un deter-
minado Estado miembro, incluso en un pais tercero y, sin embargo, estan
domiciliados en otro Estado miembro.

A nivel internacional, ha de tenerse en cuenta la aportacion realizada
por la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros (IAIS), que pre-
sent6 un documento en octubre de 2013, Issues Paper on policyholder pro-
tection schemes'', en el que se presentaban los problemas que la proteccion
de los titulares de polizas podia plantear.

En este documento se hace referencia al sistema espanol, en concreto,
al Consorcio de Compensacion de Seguros (CCS), que forma parte desde
su constitucion, en mayo de 2013, como miembro del pleno derecho,
del Foro Internacional de esquemas de garantia de seguros, International
Forum of Insurance Guarantee Schemes (IFIGS)'*. Y se hace referencia al
CCS para senalar que no se esta ante un auténtico sistema de proteccion
de los acreedores puesto que no garantiza un nivel predeterminado, si bien
es cierto, anade, que en la practica cumple una funcion muy similar®.

11. https://www.iaisweb.org/page/supervisory-material/issues-papers//file/34547/issues-pa-
per-on-policyholder-protection-schemes(consultada el 18 de enero).

12. www.ifigs.org (consultada el 18 de enero de 2022). Recientemente (http:/www.ifigs.
org/framework-guidance/) se ha realizado la traduccion al espanol de su Guia-marco
para los sistemas de garantia de seguros. El documento en cuestion tiene por finalidad
identificar los principios basicos, los atributos comunes y las mejores précticas para
la puesta en marcha de estos sistemas de garantia. Para ello se proporciona un marco
general y los indicadores oportunos a modo de interrogantes con los parametros para
evaluar tales sistemas.

13. Vid., p. 9: “In Spain, the Consorcio de Compensacion de Seguros (CCS) operates a
general winding-up scheme that protects policyholders and beneficiaries of life and
non-life insurers against financial loss in the case of an insurer insolvency. Strictly
speaking this is not a PPS, as it does not guarantee a predetermined level of protec-
tion, although the CCS protection reaches on average 95% of the amount of claims.
The fund is financed by a surcharge on the premiums of policyholders of non-life
insurance contracts, which is collected by the insurers and passed on to the CCS”.

Vid., igualmente, pp. 13 y 22: “CCS’s winding-up activity adopts an ex-ante system.
Resources for CCS’s winding-up are funded from a tax-type surcharge levied upon all
policyholders (except for life policies), at a rate of 0.15% of the premium. In spite of
the public legal nature of the CCS, its assets are independent from those of the state.
CCS operates an equalisation reserve”.
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Ademas conforme al citado documento y al esquema por él proporcionado
actuaria tanto dentro como fuera del marco supervisor, por lo que se consi-
dera igualmente un sistema completo'*.

También en el mismo ano 2013, la OCDE publicé un documento de
trabajo sobre esquemas de proteccion de los asegurados' en el que se ha-
cia una seleccion de todos aquellos elementos que se considera deben estar
presentes para clasificar los distintos modelos posibles, erigiéndose como
una referencia para su identificacion'®. Los diferentes sistemas identifica-
dos por este informe pertenecen a paises integrantes de la Organizacion
como a otros que no forman parte, aunque el estudio también estaba diri-
gido al sector bancario y a los fondos de pensiones.

Ill. EL LIBRO BLANCO DE 2010

Los esfuerzos para crear un fondo de garantia de seguros se remontan,
al menos, al anno 2001"", pues fue en este aio cuando por vez primera la
Comision se plantea la creaciéon de un instrumento semejante a los existen-
tes en los ambitos bancario y de los mercados de valores, cuyos trabajos se
vieron ya dificultados por las enormes disparidades existentes en la legis-
lacion de los distintos Estados miembros en los casos en los que existia
normativa sobre esta cuestion'®, teniendo en cuenta ademas que la ausencia
de norma alguna también era significativa.

14. “In its winding-up activity, CCS is subrogated to the rights of the policyholders and
pays them directly”.

Vid., sobre esta calificacion, GARCIA DE ANDRES, M., “Los programas de protec-
cion de los acreedores por contrato de seguro en situaciones de insolvencia. Estudio
comparado entre Estados y jurisdicciones. Nuevas perspectivas”, Consorseguros (re-
vista digital), nam. 6, 2017, p. 2. Se considera ademads que, como consecuencia de la
entrada de Espana en la Comunidad Europea, en 1984 se procedi6 a una reorganiza-
cion del mercado asegurador intentando responder a las necesidades derivadas de la
proteccion de los asegurados.

15. https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/5k46185s294g0-en.pdf?expires=1629995146&i-
d=id&accname=guest&checksum=8742367A7362B7489066CEE2E6302252(consultada
el 20 de enero de 2022).

16. Vid., GARCIA ANDRES, M., pp. 3 y ss. En concreto, los criterios utilizados para reali-
zar la correspondiente clasificacion, que han sido estudiados por la autora citada, son:
la existencia o no de un esquema de garantia en el pais; su consideracion como sistema
publico o privado; la adhesion voluntaria u obligatoria; el alcance de los esquemas,
bien de caracter general para todo el sector financiero o limitado al sector asegurador;
la extension de la cobertura otorgada a los acreedores por contrato de seguro; la propia
financiacion de los diferentes programas de proteccion y también su participacion en
los procesos de resolucion de las entidades aseguradoras.

17. Vid., el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 73/239/CEE del
Consejo por lo que respecta a los requisitos del margen de solvencia para las empresas
de seguros de vida (DOCE n.° C 193, de 10 de julio de 2001) que finalmente no se
tuvo en cuenta ni fue recogido en la norma.

18. Vid., BONHOME GONZALEZ, C., “El Consorcio de Compensacion de Seguros”, AA
VV.,, Estudio sobre el sector asegurador en Espaiia, Papeles de la Fundacion de Estudios
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Por su parte, los considerandos 137 y 141 de la Directiva Solvencia
II recomiendan la pertinencia de dotarse de estos elementos de protec-
cion dando lugar a un documento guia para su creacion. Surge asi el Libro
Blanco sobre sistemas de garantia de seguros [COM(2010) 370 final] de 12
de julio de 2010'°, no publicado en el Diario Oficial, como uno de los prin-
cipales documentos a tener en cuenta en la consideracion de estos sistemas
de garantia con el objetivo bédsico de su armonizacién ante la disparidad
existente, y servir de guia ante la ausencia de cualquier norma al respecto.

La enorme crisis economica de 2008 y la recomendacion del Grupo
Larosiere” motivaron también la elaboracion de este libro que incluye la
propuesta de elaborar la correspondiente directiva para recoger un marco
homogéneo y de obligado cumplimiento con la finalidad de proteger a los
asegurados ante la creciente actividad transfronteriza en el ambito asegura-
dor motivada por la entrada en vigor de Solvencia I, y en cuyas previsiones
deberian sustentarse los fondos que debian constituirse en cada uno de los
Estados miembros?'. De este modo, el Libro Blanco hacia ya una propuesta
dirigida a una proteccion integral para los asegurados en todos los Estados
miembros con el proposito anadido de que no fueran los contribuyentes los
que tuvieran que soportar las pérdidas economicas derivadas de las posi-
bles insolvencias de las entidades aseguradoras.

En este documento se presenta a los sistemas de garantia como un
mecanismo de compensacion a los consumidores por las posibles pérdidas
derivadas de la quiebra de entidades financieras. Se trata de evitar asi el
grave deterioro de la confianza en el sistema financiero, en el caso concreto,
frente a las entidades aseguradoras, teniendo en cuenta que sus necesi-
dades, funcion y estructura no podian ser la de los sistemas de garantia
de depdsitos o de garantia de los inversores al responder a modelos de
negocios diferentes y siendo diferentes también los niveles de exposicion al
riesgo en caso de insolvencia de una entidad aseguradora que le impidiera
hacer frente al cumplimiento de sus obligaciones.

Financieros, n.° 35, Pilar Blanco-Morales Limones, 2010, p. 232. Se hace referencia
al denominado Informe Oxera, en el que se pone de manifiesto la gran disparidad
sefialada, y sobre cuya base tuvo lugar un encuentro a instancias de la Comision en el
afo 2008 con participacion de todos los actores interesados en el que se establecieron
algunas de las premisas fundamentales que se reflejaron en el Libro blando de 2010 y
que se mantienen hoy en los estudios en relacion a un fondo de garantia de seguros
europeo con la intencion de seguir profundizacion en la proteccion de los clientes de
servicios financieros.

19. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010DC0370&-
from=EN(consultada el 20 de enero).

20. El informe Larosiere dejo patente la imperiosa necesidad de crear una regulacion en
torno a una supervision focalizada en las entidades de crédito de forma conjunta,
pero que afectaba a todo el sistema financiero en general y, en consecuencia, al sector
asegurador.

21. AA VV, Estudio sobre el sector asegurador en Espaiia 2010: los aspectos cualitativos de
solvencia II, Papeles de la Fundacion de Estudios Financieros, n.° 38, Pilar Blanco-Morales
Limones-Guillén Estany (Dirs.), Dominguez Fabidn (coord.), Madrid, 2010, p. 233.
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Con el objetivo de evitar el mayor numero de restricciones, no se dis-
tingue en el Libro Blanco entre diversos tipos de entidades aseguradoras,
por lo que todas ellas, tanto de vida como no vida y también las que pueden
ofrecer ambos tipos de polizas quedarian dentro de su ambito de aplica-
cion®’. La falta de posibles restricciones también se pone de manifiesto en
el ambito subjetivo, pues la proteccién a dispensar por este instrumento se
concibe tanto para personas fisicas como para las personas juridicas que
cumplan con determinados requisitos” como pymes o microempresas.

La financiacion del sistema se basaria con cardcter prioritario en las
contribuciones a realizar por las aportaciones de las empresas aseguradoras
que, en principio, se realizarian ex ante, pues permiten una rapida disponi-
bilidad, y cuya cuantia seria calculada en funcion del perfil de riesgo de la
entidad”*. En el supuesto particular de que los fondos aportados resultasen
insuficientes se activaria el supuesto de contribuciones ex post.

La utilizacion del fondo tendria lugar inicamente como ultimo recurso,
una vez que se hubieran agotado todos los posibles instrumentos, también
los de tipo prudencial. Asi, cuando una entidad se declarase insolvente, el
sistema deberia indemnizar a los tomadores y a los beneficiarios de seguros
por las pérdidas que hayan sufrido durante un periodo de tiempo de debia
ser definido con anterioridad. Sin embargo, esta finalidad indemnizatoria
no es la inica prevista como mecanismo tuitivo frente a los asegurados. En
este documento también se ha previsto la posibilidad de traspaso de carte-
ras, esto es, la cesion en bloque de contratos de seguro a otra entidad ase-
guradora viable con el objetivo de preservar la situacion contractual inicial
y la propia estabilidad del mercado.

Otra de las cuestiones clave planteadas por el Libro Blanco es la rela-
tiva al ambito geografico de actuacion y la armonizacion de la cobertura
correspondiente en un contexto transfronterizo, pues precisamente el fal-
seamiento de la competencia transfronteriza por la existencia de entidades
aseguradoras que participan de un sistema de garantia y otras no, suponia
un entorpecimiento del funcionamiento de este mercado. Por ello se esta-
blecié el principio del pais de origen segun el cual la cobertura deberia
alcanzar no solo a las polizas emitidas por los aseguradores nacionales,
sino también las emitidas por cualquiera de sus sucursales establecidas en
otros Estados miembros tanto en régimen de derecho de establecimiento
como en libre prestacion de servicios. Se considera que esta forma de actuar

22. No se aplicaria ni a los fondos de pensiones de empleo ni tampoco al reaseguro. Vid.,
al respecto, BENITO OSMA, E, “Los seguros de personas en la futura reforma de la
Ley de Contrato de Seguro”, en AA VV,, El régimen juridico de los seguros terrestres y
maritimos y su reforma legislativa, P. Girgado Perandones, (dir.), Comares, Granada,
2012, p. 127.

23. AA VV, Estudio sobre el sector asegurador... cit., pp. 233 y 234.

24. En concreto, se penso en introducir un nivel inicial del 1,2% de las primas emitidas
brutas y durante un periodo de transicion que 10 afios de duracion, una contribucion
anual del 0,12% de las primas brutas emitidas por cada contribuyente del sistema.
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facilita el control de la actividad de las entidades aseguradoras y los casos
de incumplimiento, teniendo en cuenta ademds que son las autoridades
competentes del pais de origen las que tienen competencias para decidir
respecto a los procedimientos de liquidacion relativos a las entidades ase-
guradoras sobre la base del principio del reconocimiento mutuo entre esta-
dos. Ha de tenerse en cuenta también que se deja abierta la posibilidad de
que cada Estado miembro mejore la proteccion que a través del fondo de
garantia se dispensa.

El libro Blanco se acompan¢ de un dictamen del Comité Econémico y
Social de 5 de mayo de 2011 (informe de 21 de junio de 2011 de la Comi-
sion de asuntos econdmicos y monetario) y también de una Resolucion del
Parlamento Europeo de 13 de octubre de 2011. En ambos documentos,
al igual que en el Libro Blanco, se consideraba la propuesta de una Direc-
tiva de armonizacion minima, nunca elaborada, en la que se estableciese el
régimen juridico de un sistema transfronterizo uniforme para los Estados
miembros y sus diversos sistemas internos de garantia de seguros, teniendo
en cuenta la complejidad de este tema y las sensibles diferencias entre los
distintos sistemas existentes en el ambito de la UE.

IV. SITUACION ACTUAL

1. LA REVISIQN DEL SOLVENCIA I1'Y LA PROPUESTA MARCO DE RECUPERACION Y
RESOLUCION DE EMPRESAS DE SEGURO Y REASEGURO

En diciembre de 2020, la Autoridad europea de seguros y pensiones de
jubilacion, EIOPA, emitié una opinion® sobre el estado y funcionamiento
de Solvencia II. También propuso las modificaciones que esta norma podria
necesitar y entre ellas una incorporacion que lleva tiempo postergandose
como es la relativa a los esquemas de garantia de seguros®. Tales esque-
mas quedan encuadrados dentro del que se ha conocido como Pilar II
de Solvencia II y con el que se pretendié implantar un nuevo sistema de
supervision con el objetivo de fomentar la mejora de la gestion interna

25.  https://www.eiopa.europa.eu/content/opinion-2020-review-of-solvency-ii_en (consultada
el 14 de febrero de 2022).

Previamente, EIOPA habia lanzado una consulta publica para recabar propuestas
en la reforma de Solvencia II sobre como debia procederse en este proceso de armo-
nizacion de los sistemas de garantia de seguros, considerando incluidos mecanismos
alternativos que persigan el objetivo de proteger a los asegurados en caso de insolven-
cia de las entidades aseguradoras.

https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/press/news/eiopa-bos-19-259_consulta-
tion_paper_on_harmonisation_of_igss.pdf?source=search (consultada tltima vez, 25 de
marzo 2022).

26. https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/solvency_ii/solvency2-factsheet.pdf (con-
sultada el 15 de febrero de 2022).

“Introduce a European network of national insurance guarantee schemes or alternative
mechanisms that should meet a minimum set of harmonised features for the benefit of po-
licyholders and financial stability”.
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de los riesgos por las entidades aseguradoras al tiempo que se mejoraba
su gobierno corporativo, estableciendo requisitos de caracter cualitativo
fundamentalmente.

Con la propuesta de reforma realizada se prevé la dotacion de una nue-
va dimension macroprudencial en el entorno de Solvencia II*, que viene
acompanada de la reelaboracion de los mecanismos de supervision y re-
solucion de las entidades aseguradoras y, sobre todo, planes de recupera-
cion de caracter preventivo. Se sigue el modelo de lo ya ocurrido con las
entidades de crédito respecto a los denominados Mecanismos Unicos de
Supervision y Resolucion, poniéndose de manifiesto una vez mas la busca-
da homogeneidad en todos los sectores financieros en materia de servicios
bancarios, de inversion y de seguros, de forma particular en materia de
cooperacion transfronteriza.

Por tanto, junto a las reformas para mejorar los sistemas de supervi-
sion y resolucion, se propone introducir una red de esquemas de garantias
de seguros (SGS/Insurance Guarantee Scheme/IGS) que deben cumplir unas
caracteristicas minimas armonizadas a nivel europeo. Estos mecanismos
deben actuar con el objetivo principal de proteger a los asegurados, para lo
cual se prevé o bien pagar una compensacion o bien la continuacion de las
polizas de seguro, o ambas medidas conjuntamente. Ademads, para garanti-
zar un cierto grado de flexibilidad a los Estados miembros, EIOPA aconseja
que la implementacion completa del conjunto minimo de normas armoni-
zadas propuestas en el dictamen debe ir precedida de una fase transitoria.

Posteriormente, el 22 de septiembre de 2021, se hicieron publicos un
importante conjunto de documentos. Entre ellos destaca la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la revision del
marco prudencial de la UE para las actividades de seguro y reaseguro en
el contexto de la recuperacion de la UE posterior a la pandemia, Bruselas,
22.9.2021 COM(2021) 580 final*®. Expresamente se contempla como la
Comisién, por mandato de la propia Directiva Solvencia II, debe evaluar la
conveniencia de seguir adaptando las normas de seguros a los sistemas de
gestion de crisis y de garantia de seguros. Y en concreto, manifiesta también
que la evaluacion de la conveniencia de una posible armonizacion de las
normas sobre sistemas de garantia de seguros va mas alla del propio trabajo

27. Enparticular, en el denominado Pilar II se valora introducir la exigencia de un recargo
de capital por riesgo sistémico; la restriccion o suspension del reparto de dividendos
u otros pagos a los accionistas en determinadas situaciones que deberan detallarse; se
considera también definir los umbrales de concentracion, asi como el otorgamiento a
los supervisores de herramientas para reducir el riesgo de iliquidez como, por ejem-
plo, la suspension de los derechos de rescate por un breve periodo de tiempo.

También se prevén cambios interesantes en el Pilar III relativos a la documentacion

a presentar por las entidades aseguradoras para cumplir con sus obligaciones de infor-
macion frente a los supervisores y frente al mercado.

28. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0580&-
from=EN.
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de revision de la Directiva Solvencia II, pero lo cierto que es que solo se
plantea seguir con estos trabajos con vistas a posibles iniciativas futuras
reevaluando su conveniencia y un posible calendario de adaptacion en el
futuro.

En la misma fecha ya senalada se ha presentado también la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modi-
fica la Directiva 2009/138/CE en lo que respecta a la proporcionalidad, la
calidad de la supervision, la informacion, las medidas de garantia a largo
plazo, los instrumentos macroprudenciales, los riesgos de sostenibilidad, la
supervision de grupo y transfronteriza. Bruselas, COM(2021) 581 final*.
Esta revision pone de manifiesto el éxito de Solvencia II al procurar los
mecanismos que han permitido a las entidades aseguradoras mantenerse
adecuadamente en el mercado, por lo que no se pretende con esta reforma
un repaso a toda la normativa vigente, sino la realizacion de los ajustes
concretos que se consideran necesarios.

Sin embargo, y a pesar de que entre los cinco objetivos que se per-
siguen con esta propuesta de reforma figura expresamente “aumentar la
calidad, la coherencia y la coordinacion de la supervision de los seguros
en toda la UE y reforzar la proteccion de los tomadores y beneficiarios de
seguros, en particular en caso de quiebra de su asegurador”* no se incor-
pora en el texto ninguna referencia relativa a la obligatoriedad de un SGS de
cardcter general en todos los Estados miembros. Unicamente se aporta un
estudio sobre los sistemas de garantia de depdsitos en relacion al impacto
cuantitativo que en la practica supondria la implantacion de las diferentes
opciones posibles’.

29. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021PCO0581.

30. Igualmente, en la evaluacion de impacto que se ha llevado a cabo, se refleja que entre
las cinco opciones de actuacion preferidas se encuentra la que pretende abordar el
problema de “las recientes quiebras de aseguradores que operaban a nivel internacio-
nal, que pusieron de manifiesto deficiencias en materia de supervision y diferencias
en cuanto a la proteccion de los tomadores de seguros en distintos paises de la UE
tras dichas quiebras”. Este contexto se reitera en los considerandos 16 y 50 de la
propuesta.

31. https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/36ade6ec-1b51-11ec-b4fe-
0laa75ed71al/language-en/format-PDF/source-231332618 (consultado el 18 de
febrero).

Este documento presenta un minucioso modelo basado en el riesgo de crédito.
Para ello utilizada datos agregados del sector asegurador procedentes de los ejercicios
2016-2018, a través de los cuales se estima la cuantia de las pérdidas del sector asegu-
radora ante los impagos de las entidades y las necesidades de financiacion de los posi-
bles sistemas de garantia de seguros bajos diferentes opciones en cuanto a su alcance,
naturaleza, intervencion y cobertura. De este modo, se presentan estimaciones de los
niveles de proteccion que se podrian alcanzar en funcion de los diferentes niveles de
financiacion, contemplando también la probabilidad de incumplimiento de las enti-
dades aseguradoras. En definitiva, viene a realizar una estimacion de los fondos que
se requeririan en funcion del riesgo esperado de los aseguradores por su exposicion y
posibles incumplimientos y el nivel de cobertura que se ofrece a los asegurados.
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De idéntica fecha es la propuesta de Directiva Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un marco
para la recuperacion y resolucion de empresas de seguros y de reaseguros
y se modifican las Directivas 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2009/138/CE, (UE)
2017/1132 y los Reglamentos (UE) n.° 1094/2010 y (UE) n.° 648/2012,
Bruselas, 22.9.2021, COM(2021) 582 final’*>. En este texto, que supone
un acercamiento significativo de este sector a la recuperacion y resolucion
de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion, si que se en-
cuentran referencias a los SGS, proporcionando incluso un concepto en
el art. 2.54 de la propuesta: “un sistema reconocido oficialmente por un Es-
tado miembro y financiado mediante contribuciones de empresas de seguros
o reaseguros que garantizan el pago, total o parcial, de los créditos de seguro
admisibles a los tomadores de seguros, a los asegurados y a los beneficiarios
admisibles, cuando una empresa de seguros no pueda cumplir; o es probable que
no pueda cumplir; sus obligaciones y compromisos derivados de sus contratos
de seguro”.

En esta propuesta de Directiva se pone también de manifiesto como
han de tenerse cuenta los sistemas de garantia nacionales para llevar a cabo
los procesos de resolucion de entidades aseguradoras de un modo mads
optimo por su capacidad para absorber pérdidas y proteger hasta un deter-
minado nivel de cobertura a los asegurados, pero nuevamente no se avanza
ningun régimen juridico en este sentido, a pesar de que EIOPA recomienda
considerar la armonizacion de los sistemas de garantia nacionales den-
tro del contexto mas amplio de la recuperacion y resolucion de entidades
aseguradoras.

No obstante, en el proceso hacia la aprobacién de estas propuestas,
el dictamen del Consejo Econémico y Social aprobado en el pleno el 23
de febrero de 2022 sigue insistiendo en la necesidad de implantar siste-
mas armonizados en el ambito de la Union como medida de proteccion de
ultimo recurso para los asegurados y para mejorar el funcionamiento del
mercado interior?.

32. https://leur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021PC0582.

33. https://esc.europa.eu/es/our-work/opinions-information.reports/opinions?search=&ple-
nary_session=&rapporteur=Jorg+Freiherr+ FRANK+VON+FURSTENWERTHG& field_
related_sections_target_id_entityreference_filter=All (consultado el 24 de marzo).

“La Comision Europea no presenta ninguna propuesta para armonizar la frag-
mentacion del sistema de garantia de seguros en Europa. No lo hace a pesar de que
el sistema de garantia de seguros ofrece una importante proteccion de ultimo re-
curso a los tomadores y los beneficiarios de los seguros. Un sistema paneuropeo de
sistemas de garantia de seguros, que tenga en cuenta la naturaleza de los productos
y, por tanto, la proteccion de que deben disfrutar los consumidores, aumentaria
significativamente la confianza en un mercado unico europeo de seguros. El CESE
considera urgente que al menos se armonicen determinados principios minimos de
los sistemas de garantia de seguros, como ha propuesto la AESP]. Por otra parte, tal
y como senala la Comision Europea, el CESE también estima que esto impondria
una carga financiera significativa a los mercados de seguros en algunos Estados
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2. SISTEMAS DE GARANTIA DE SEGUROS: REQUISITOS MiNIMOS

En la opinion emitida por EIOPA en diciembre de 2020 sobre la
reforma de Solvencia II’*, se dispuso la necesidad de que los esquemas o
SGS, —entendiendo por tales, y conforme al concepto proyectado, los meca-
nismos que de forma parcial o total brinden proteccion a los asegurados
cuando las entidades no puedan cumplir con sus compromisos contrac-
tuales— cumplieran unos requisitos minimos armonizados a nivel europeo
para ser observados por cada Estado miembro en relacion a su SGS nacio-
nal, si es que lo hubiere, considerando, no obstante, que la creaciéon de un
régimen tnico para la UE requiere todavia un largo camino armonizador en
el que adicionalmente deberan realizarse actuaciones en materia de super-
vision, recuperacion y resolucion. En esta linea, la estructura juridica de los
mecanismos de proteccion de los asegurados se deja a la discrecion de los
estados miembros.

En este sentido, se tiene en cuenta que varios Estados miembros de la
UE ya cuentan con mecanismos para proteger a los asegurados en caso de
insolvencia de alguna entidad aseguradora. Por lo general, implican una
compensacion financiera, que les permitira bien comprar otra poliza o bien
la transferencia de la poliza a una aseguradora solvente. Sin embargo, de
manera similar a lo que viene sucediendo con los mecanismos de recupera-
cion y resolucion, existe un mosaico de situaciones que causan problemas
a la autoridad de supervision cuando el problema se plantea en el ambito
transfronterizo y algunos paises no tienen ningun esquema de garantia,
pudiendo suceder que, ante el mismo contrato de seguro celebrado, incluso
con la misma compania, el asegurado tenga un nivel diferente de protec-
cion e, incluso, ninguna salvaguardia.

Al mismo tiempo, las diferencias existentes entre los paises tienen inci-
dencia en el correcto funcionamiento del mercado interior puesto que los
diferentes niveles de proteccion generan ventajas competitivas para aque-
llas entidades aseguradoras que estan cubiertas por algin tipo de esquema
frente a aquellas cuyos asegurados no tienen acceso a proteccion, sin olvi-
dar las importantes distorsiones que se producen con otros sectores en los
mercados financieros que afectan a las condiciones de los distintos produc-
tos ofrecidos en el mercado.

miembros que todavia no disponen de sistemas de garantia de seguros, carga a la
que no consideran poder hacer frente en esta fase de recuperacion tras la crisis de
la COVID-19. El CESE pide a la Comision Europea que, como primer paso, pre-
sente rapidamente una propuesta de marco minimo para los sistemas de garantia
de seguros, con el correspondiente periodo transitorio, sin que ello suponga una
sobrecarga para los mercados”.

34. La frase “una red europea de sistemas de garantia de seguros nacionales” (European
network of national IGSs) se utiliza para referirse al sistema de garantia de seguros
nacionales y a cualquier posible régimen europeo subyacente que establezca reglas y/o
estandares para los sistemas de garantia de seguros nacionales (tales como su alcance
y financiacion).
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Desde este punto de vista, EIOPA propone un conjunto de lineas de
actuacion que deberian trabajarse de forma prioritaria para alcanzar ese
minimo comun denominar sobre el que construir la figura de los SGS.

En primer lugar, propone que las funciones principales del sistema sean
pagar una compensacion a los asegurados y beneficiarios por sus pérdidas
cuando una aseguradora se declara insolvente y/o asegurar la continuacion
de las polizas de seguros, por ejemplo, financiando o promoviendo una
transferencia de cartera o asumiendo y administrando la cartera, siendo
esta segunda posibilidad mas costosa en general y mas beneficiosa, en par-
ticular, cuando se trata de pdlizas de seguros de vida o de larga duracion.
Por tanto, la actividad que realice el sistema dependera de la situacion con-
creta en la que se encuentre la entidad, persiguiendo siempre la solucion
mas beneficiosa para garantizar la proteccion de los asegurados. Un pago
rapido de las reclamaciones puede ser en ocasiones la mejor opcion, aun
siendo cierto que la continuacion de las polizas implicaria un incremento
de la confianza en el sector asegurador lo que contribuiria a la estabilidad
financiera en general.

Por lo que se refiere a su cobertura geografica debe basarse en el princi-
pio del pais de origen segun el cual el sistema de garantia de seguros cubre
las polizas emitidas por los aseguradores nacionales, tanto en el propio pais
como fuera, en régimen de derecho de establecimiento o de libre presta-
cion de servicios, lo que permitiria un mismo trato a todos los asegurados
con independencia de su residencia al quedar todos ellos cubiertos por el
sistema del pais de origen del asegurador. Actuar de este modo permite ade-
mas un alineamiento con la supervision de las entidades aseguradoras que
también se realiza siguiente este patron, siendo el supervisor del pais de
origen el responsable de la autorizacion y de su liquidacion. La aplicacion
de este principio supone también que el sistema de garantia de seguros de
un pais no va a hacerse cargo de situaciones de insolvencia de entidades
aseguradoras que no supervisa.

Para dar cumplimiento a este principio se barajan hasta cinco posi-
bilidades de actuacion respecto a las que se presentan sus ventajas y des-
ventajas, concluyendo que la numerada como 5% es la mas idonea pues
resulta la mas coherente en opinion de EIOPA al alcanzar un equilibrio
entre el principio de control del pais de origen aplicado en la supervision
de seguros. Segun esta opcion el pais de origen paga a los asegurados el
nivel de cobertura minimo armonizado de la UE para las lineas de negocio

35. Las cuatro posibilidades restantes son las siguientes. 1. El pais de origen paga a los
asegurados del pais de destino siguiendo las reglas de este pais. 2. El pais de origen
paga a los asegurados del pais de destino siguiendo las reglas del pais de origen. 3. El
pais de origen paga a los asegurados el nivel minimo de cobertura armonizado de la
UE para todas las lineas de negocio acordadas a este nivel. Y 4. El pais de origen para a
los asegurados el nivel minimo de cobertura armonizado de la UE para todas las lineas
de negocio decididas por el pais de destino.
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acordadas a este nivel, incluidos los seguros obligatorios del pais de destino
pagados segun el nivel de cobertura de este pais. El SGS puede complemen-
tar también las lineas de negocio no obligatorias armonizadas.

Otro de los temas de tratamiento principales se refiere a la cobertura
del sistema que debe incluir tanto polizas de vida especificas y como poli-
zas de no vida también especificas acordadas a nivel de la UE, cuya armoni-
zacion resulta esencial, debiendo disefiarse de forma cuidadosa los criterios
a seguir para realizar la seleccion®® puesto que requiere ampliar el alcance
de la mayor parte de los SGS existentes y han de tenerse en cuenta también
los costes que dicha ampliacion supondria para las entidades. Es cierto que
incluir todas las categorias bajo el paraguas protector del sistema incre-
mentaria significativamente la carga financiera a soportar, pero se considera
que, en todo caso, deben ser incluidos estos dos grupos de contratos: por
un lado, las polizas en las que una potencial insolvencia de la entidad ase-
guradora podria provocar dificultades financieras o sociales de gran impor-
tancia para los asegurados y, por otro, aquellas lineas de negocio en las
que se aprecie una alta participacion en los mercados transfronterizos en
Europa.

Ahondando en este tipo de consideraciones se han de tener también en
cuenta los costes potenciales que supondria la sustitucion de los contratos
de seguro, su cardcter obligatorio y la posible existencia de sistemas de
garantia en otros sectores financieros.

En relacion a esta cobertura, la propuesta, para alcanzar un minimo de
armonizacion, pasa por dar proteccion cuando la insolvencia de una asegu-
radora pudiera ocasionar considerables dificultades economicas o sociales
para los asegurados y beneficiarios y se prevé también dar proteccion en
relacion con los contratos celebrados. Se considera, eso si, que las primas
no devengadas no deben estar cubiertas.

En cuanto a los sujetos que pueden reclamar la cobertura ofrecida por
los SGS, la postura mds oportuna es aquella que incluye a las entidades
juridicas de tamano pequeno, ademds de a las personas fisicas, tratando
de evitar que existan restricciones para el acceso de las primeras para que
los asegurados mas vulnerables desde un punto de vista financiero puedan
quedar cubiertos. Para manejar este enfoque, el concepto de microempresa
a tener en cuenta es el que define la Comision Europea®’, aunque es cierto
que se valora definir atin mas el significado de las micro y las pequenas

36. Se cuestiona la cobertura de algunos tipos de seguros no vida, en particular, las de
caracter comercial, y aquellas otras en las que las dificultades financieras que pueden
plantear se consideran manejables, como sucede con los seguros de viaje.

37. Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en
aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado. Art. 2.3: “se define microempresa
como una empresa que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios
anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones €”.



Ri&hn SISTEMAS DE GARANTIA DE SEGUROS (SGS)

entidades. A su vez, incluir a todas las personas juridicas se valora como
una opcion excesivamente costosa.

En sentido contrario, se aconseja excluir de la cobertura a los con-
siderados asegurados corporativos, al igual que a las personas estrecha-
mente relacionadas con la aseguradora insolvente como, por ejemplo, los
integrantes del consejo de administracion, directores, gerentes, incluidos
conyuges y parientes cercanos. Igualmente, deberan quedar excluidos
accionistas que representen mas del 5% del capital social o los responsables
de auditoria.

Una de las cuestiones fundamentales es la relativa al establecimiento de
un nivel minimo de cobertura armonizado para los solicitantes puesto que
una de las reclamaciones mas frecuentes es que estos sistemas han de estar
adecuadamente financiados ex ante, con las contribuciones que las entida-
des aseguradoras deberdn hacer al menos una vez al ano, para no exponer
a los asegurados a dificultades economicas. Por ello, se propone que los
estados miembros tengan que garantizar el 100% hasta una determinada
cantidad’®® con la posibilidad de aumentar los niveles de cobertura den-
tro de su jurisdiccion ofreciendo una mayor proteccion. Ademas, los SGS
deberian financiarse sobre la base de contribuciones de las aseguradoras,
posiblemente complementadas con financiacion ex post acordadas en caso
de déficit de capital. Para ello, debe establecerse un nivel objetivo adecuado
de financiacion en todos los Estados miembros sin olvidar las caracteristi-
cas especificas de cada Estado nacional. Ademas, este nivel objetivo deber
ir acompanado de un periodo de transicion que se considere adecuado para
evitar tensiones en el sector asegurador.

En todo caso, se pretende minimizar la dependencia de los fondos
publicos a la hora de otorgar esta proteccion a los asegurados sin dejar de
lado que la asuncion de los costes correspondientes debe ser manejable™.
Para contribuir a ello, la combinacion de las dos posibilidades respecto al
momento de la financiacion de los sistemas de garantias, ex ante y ex post,
0 para ser mads exactos tal y como ya se ha senialado, un nivel adecuado de
financiacion ex ante complementado con acuerdos de financiacion ex post
en caso de falta de fondos es considerado por EIOPA como la propuesta
mads adecuada. De este modo se garantiza la disponibilidad de los fondos de
inmediato lo que implicaria una intervencion rapida del sistema de garantia
que, si fuera necesario, podria reforzarse con posterioridad, pero mante-
niendo que la recaudacion de fondos en este momento ha de tratarse de
una practica restringida.

38. Lacantidad que se plantea son 100.000€ al igual que sucede con los FGD. A diferencia
de lo que sucede con el impacto cuantitativo de la implantacion de diversos sistemas,
vid., supra, n. 31, sobre esta cuestion no se ha realizado ningtin analisis para determi-
nar el impacto.

39. Incluso se plantea la posibilidad de que los fondos se puedan recaudar directamente
de los asegurados siempre que el sistema funcione adecuadamente como sucede con
los recargos a favor del CCS.
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Se aconseja, igualmente, establecer unos requisitos para la divulgacion
adecuada de la existencia de tales sistemas y las reglas que rigen el derecho
a la cobertura bajo estos esquemas. Los requisitos de divulgacion deben
cumplir, entre otros, los establecidos en el articulo 8.3.e), del Reglamento
sobre PRIIP®, aunque no tienen por qué limitarse a este contenido. Las
entidades aseguradoras deberian, por tanto, informar sobre si un determi-
nado contrato de seguro esta cubierto por el esquema de garantia.

También se considera conveniente establecer acuerdos de cooperacion
y coordinacion transfronterizos entre los SGS nacionales, que deben incluir
criterios para el intercambio de informacion y el tratamiento de las recla-
maciones de compensacion a nivel nacional en nombre de otros sistemas
de garantia de seguros. Con tales acuerdos resultaria mds previsible la su-
peracion de los obstaculos relativos a las diferencias legales y lingiisticas
de cardcter transfronterizo para mitigar de este modo los inconvenientes
derivados del principio del pais de origen y lograr sistemas suficientemente
armonizados y financiados de forma adecuada.

V. EL PAPEL DEL CONSORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS

Al CCS, regulado en la actualidad por el texto refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, que contempla
su Estatuto legal, se le confi¢ tradicionalmente la cobertura de los riesgos
extraordinarios, monopolio que perdié con la Ley de 21/1990, de 19 de
diciembre*. Con esta reforma dejo de ser un organismo auténomo para
convertirse en una sociedad estatal*?. De acuerdo con su estatuto, se trata

40. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32014R1286.

Reglamento (UE) n.° 1286/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
noviembre de 2014 sobre los documentos de datos fundamentales relativos a los pro-
ductos de inversion minorista vinculados y los productos de inversion basados en
seguros (Texto pertinente a efectos del EEE).

Art. 8.3.¢): “El documento de datos fundamentales contendrd la siguiente infor-
macion: en una seccion titulada ‘;Qué pasa si [nombre del productor del producto
empaquetado o basado en seguros| no puede pagar?’, una breve descripcion de si la
pérdida consiguiente esta cubierta por un régimen de compensacion o garantia para
los inversores, y en caso afirmativo, de qué régimen se trata, el nombre del garante y
cudles son los riesgos cubiertos y no cubiertos por el régimen”.

41. Lapérdida de la mas caracteristica de sus funciones venia exigida por la modificacion
que se produjo por el Real Decreto Legislativo 1255/1986, de 6 de junio, en la Ley
33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion del Seguro Privado, para adaptarla a los
compromisos derivados del Tratado de Adhesion de Espana a la CEE. Vid., al respecto,
la extensa obra de BARRERO RODRIGUEZ, E., El Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

42. En concreto, se trata de una entidad publica empresarial de las previstas en el art.
43.1.b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, por tanto, una sociedad de caracter mercantil.
Vid., MACHETTI BERMEJO, 1., “El Consorcio de Compensacion de Seguros: institu-
cion unica, multidisciplinar y flexible al servicio del seguro espafol”, ICE, nam. 833,
2000, pp. 72y 73. Igualmente, BATALLER GRAU, J., “El consorcio de compensacion
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de una entidad publica empresarial en régimen de Derecho privado de las
previstas en el articulo 43.1.b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, adscrita
al Ministerio de Economia. Se trata, por tanto, de una empresa publica con
capacidad para desempenar la pluralidad de funciones previstas por el art.
3 del Real Decreto Legislativo 7/2004.

Con la desaparicion de la Comision Liquidadora de entidades asegu-
radoras, la llamada CLEA, por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
medidas de reforma del sistema financiero, el Consorcio pas6 a desempe-
nar sus funciones asumiendo la liquidacion administrativa de las entidades
aseguradoras, en ningun caso labores de saneamiento de tales entidades ni
mucho menos conservativas, como una manifestacion mas del control que
la Administracion ejerce en el ciclo de vida de las entidades aseguradoras™.

Esta entidad publica empresarial pasa a sustituir a todos los 6rganos de
la entidad*, tal y como disponen los arts. 183 a 189 de la Ley 20/2015, de
14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras (LOSSEAR), y que se desarrolla como un proceso
especial de liquidacion en sede administrativa como alternativa al concurso
de acreedores, aunque también presenta algunas similitudes con este, lo
que genera ciertas dificultades para una adecuada coordinacion de ambos
procedimientos®.

Para llevar a cabo esta funcion liquidadora el CCS cuenta con una orga-
nizacion especificamente disefiada, un patrimonio propio afecto a sus fun-
ciones y ademas los recargos establecidos por la normativa vigente* como

de seguros”, Derecho de los seguros privados / coord. por Juan Bataller Grau, Nuria
Latorre Chiner, Jestus Olavarria Iglesia, 2007, pp. 117 y 118 y BARRERO RODRI-
GUEZ, E., op. cit., pp. 119 y ss.

43. Vid., MARTIN CASTRO, M.%, P, El saneamiento y la liquidacion de entidades asegurado-
ras en el concurso de acreedores, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 76.

44. ESPIN GUTIERREZ, C., “Consorcio de Compensacion de Seguros; procedimiento de
liquidacion de entidades aseguradoras”, Enciclopedia de derecho concursal, Vol. 1, 2012
p. 653. Igualmente, QUINTANS EIRAS, M.* R,, op. cit., p. 3.

45. Vid., al respecto, QUINTANS EIRAS, M.? R., “Reflexiones sobre el concurso de las
entidades aseguradoras...”, cit., pp. 7 y ss., en particular, sobre las diferencias entre
ambos. Senala, ademds, que en ningun caso se pretendié equiparar el procedimiento
de liquidacion administrativa con un sistema de garantia como el FGD, sino como una
tramitacion que pretendia dar una respuesta a las insuficiencias de que presentan las
figuras del Derecho comun. Ha de tenerse en cuenta también la importante evolucion
del Derecho concursal hacia la preservacion de la empresa como objetivo fundamen-
tal, mientras que la liquidacion administrativa, como su propio nombre indica, con-
duce a la disolucion de la entidad tras la liquidacion de su patrimonio, de manera que,
aunque nada impide que pudiera llevarse a cabo el procedimiento sobre un entidad
aseguradora solvente, el objetivo fundamental es apartar del mercado a las entidades
insolventes con el menor dafo posible para los acreedores.

46. Puede consultar en https://www.consorseguros.es/web/la-entidad/normativa (consultada
por ultima vez el 29 de marzo de 2022). De forma mas concreta, el art. 23.3 del Real
Decreto Legislativo 7/2004, por el que se aprueba su Estatuto legal, sefiala ademas de

97



98

RDSisFin 2022 ® 4 MARIA JESUS PENAS MOYANO R&n

fuente de financiacion ex ante. Las entidades aseguradoras son sujetos pasi-
vos de tales recargos, como tributo que grava los contratos de seguro sobre
riesgos localizados en Espana, con excepcion de los seguros de vida y de los
seguros de crédito a la exportacion que cuentan con la garantia del Estado,
aunque lo repercuten sobre los tomadores de las polizas. De este modo,
todo el mercado asegurador espanol contribuye a la financiacion del CCS,
conforme establece el art. 23.4 de su estatuto legal, beneficiandose en su
totalidad de la existencia de este sistema de garantia, que se ha sido califi-
cado como de alcance mdximo en lo referido a la extension de la cobertura
otorgada a los acreedores por contrato de seguro*’.

El CCS también cuenta con financiacion ex post de la entidad publica,
obtenida de la recuperacion por subrogacion de las cantidades anticipadas
con ocasion de la compra de créditos y de la asuncion de los gastos de
liquidacion™.

Ademas de esta funcion liquidadora y de integrar la composicion de la
administracion concursal en caso de concurso de las entidades asegurado-
ras®, el CCS también interviene en determinados supuestos como fondo
de garantia o mecanismo complementario de proteccion para los perjudi-
cados en determinados tipos de siniestros con el objetivo de ofrecer una
tutela que se considere adecuada, de manera particular, desde un punto
de vista economico. En este contexto, al Consorcio no debe considerarsele
como una entidad aseguradora que debe subrogarse en las deudas de la
entidad aseguradora porque asi lo establezca la norma, pues esta situacion
podria generar confusion entre este organismo que conserva su indepen-
dencia y la entidad correspondiente™.

los citados recargos, regulados en el art. 18, las cantidades y bienes que recupere en
el ejercicio de los derechos de las personas, los productos y rentas de su patrimonio,
los procedentes de los créditos, préstamos y demds operaciones financieras que pueda
concertar, asi como cualquier otro ingreso que le corresponda conforme a la legisla-
cion vigente que le hayan cedido sus créditos, o por su abono anticipado a ellas.

47. GARCIA DE ANDRES, M., op. cit., p. 8. Esta garantia alcanza también los créditos de
los trabajadores que se deriven por razén de salario, de igual manera que a la posible
indemnizacion por extincion de la relacion laboral. El resto de acreedores de la enti-
dad también pueden verse beneficiados, pues estd previsto que el CCS pueda adquirir,
con cargo a sus recursos y subrogandose en los derechos de los acreedores, y a valor
real, toda clase de créditos contra las entidades en liquidacion.

48. GARCIA DE ANDRES, M., op. cit., p. 10.

49. Tal y como se desprende del art. 574.2 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, referido a las
especialidades de la administracion concursal: “[Eln el concurso de la entidad ase-
guradora o reaseguradora el juez nombrara administrador concursal al Consorcio de
Compensacion de Seguros”, quien a su vez designara a la persona fisica que desem-
peinie de forma efectiva esta labor con las especialidades que se reflejan conveniente-
mente en la norma. Ninguno de los preceptos relativos a esta materia experimentan
modificacion alguna por el Proyecto de Ley de reforma de para transponer la Directiva
(UE) 2019/1023, sobre reestructuraciones e insolvencia.

50. QUINTANS EIRAS, M.* R., op. cit., p. 7, corroborado por el art. 184.3 de la LOSSEAR.
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1. EL CCS COMO ASEGURADOR SUBSIDIARIO

Elart. 6.14 de la LOSSEAR recoge entre las posibles entidades un Fondo
nacional de garantia que es definido como un organismo creado por cada
Estado miembro, de acuerdo con sus propias disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas, que tiene como mision reparar, al menos hasta
los limites de la obligacion del aseguramiento, los dafios materiales o cor-
porales causados por un vehiculo no identificado o por el cual no haya sido
satisfecha la obligacion de aseguramiento. En Espana el fondo nacional de
garantia es el CCS’' como asegurador subsidiario, funciéon que tradicional-
mente ha constituido la segunda en importancia tras la cobertura de riesgos
extraordinarios, aunque econémicamente se sitie en primera situacion.

De este modo, tal y como senala el art. 11.1.e) del Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor por remision del art. 11.3 de su estatuto, entre las funciones del
CCS se sitia “indemnizar los dafios a las personas y en los bienes cuando
la entidad espanola aseguradora del vehiculo con estacionamiento habitual
en Espana hubiera sido declarada judicialmente en concurso o, habiendo sido
disuelta y encontrdndose en situacion de insolvencia, estuviera sujeta a un pro-
cedimiento de liquidacion intervenida o ésta hubiera sido asumida por el propio
Consorcio de Compensacion de Seguros”.

Se trata, por tanto, de una institucion muy limitada a los seguros obli-
gatorios del automovil, pero que ampliada al seguro en general podria
constituir el embrion de un esquema de garantia de seguros nacional™, si
bien es cierto que la tendencia es los ultimos anos ha sido precisamente la
contraria al fomentarse la iniciativa privada con la supresion de las funcio-
nes que el CCS ostentaba en el seguro de caza y el seguro obligatorio de via-
jeros por la Ley 6/2009, de 13 de julio, por la que se modifica su estatuto®.

51. Heredero, por tanto, del Fondo nacional de riesgos de la circulacion creado en 1962
con ocasion de la implantacion del seguro obligatorio del automovil y que se integro
en el CCS a través del Real Decreto 2878/1981, de 13 de noviembre.

52. Senalaba en el ano 2006, MACHETTI BERMEJO, entonces Director General del Con-
sorcio, lo siguiente: “[E]n este sentido, el Consorcio estd participando en la elabo-
racion de un proyecto de Directiva encaminada a la creacion de un auténtico fondo
de garantia de seguros -cuyas funciones podria asumir-al modo de los existentes en
banca y valores, pero cuya garantia en caso de liquidacion adoptaria, probablemente,
la forma de porcentajes minimos de los créditos. Ello obligara, en su caso, a adaptar el
actual mecanismo de mejora de los créditos”. Vid., op. cit., p. 79, n. 13.

53. Vid., al respecto, LOPEZ-BREA DE RODAS, J., “La supresion de las funciones del
Consorcio de Compensacion de Seguros en el seguro del cazador y en el seguro obli-
gatorio de viajeros: una decision que deberia corregirse”, Diario La Ley, num. 7851,
2012, pp. 1 y ss., precisamente considerando que la decision de eliminar estas compe-
tencias del CCS, respecto a estos seguros en concreto, ha sido una decision desacer-
tada y que deberia ser revisada por la importante pérdida de proteccion que supuso
para los colectivos correspondientes. La correlacion entre la eliminacion del recargo
de las primas y la desaparicion de esta funcion subsidiaria del Consorcio no parece
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Tras mas de tres anos de trabajo presentada la propuesta de modifica-
cion por la Comision el 24 de mayo de 2018, en junio de 2021 los colegisla-
dores acordaron una revision de la Directiva sobre el seguro del automovil
(2009/103/CE) que obliga a los Estados miembros a designar un organismo
administrativo para indemnizar a las victimas de accidentes aseguradas por
una empresa insolvente. Esta propuesta finalmente ha dado lugar a la apro-
bacion de la Directiva 2021/2118 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de noviembre de 2021°%, por la que se modifica la mencionada Directiva
2009/103, estableciéndose el plazo de 23 de diciembre de 2023 para su
implementacion, aunque algunas de las medidas han de estar ya adoptadas
el 23 de junio de 2022.

Entre las cuestiones que resultan de interés en relacion al tema que
aqui se trata, ha de tenerse en cuenta que se sustituye el concepto de
victima por el de perjudicado al considerarse mas preciso. Pero sobre
todo se ha producido la incorporacién de un nuevo art. 10 bis enca-
minado a proteger a tales perjudicados por los danos sufridos como
consecuencia de accidentes que hayan tenido lugar en su Estado miem-
bro de residencia en caso de insolvencia de una entidad aseguradora, y
en el que se establece la obligacion de crear o autorizar un organismo
encargado de indemnizar a los perjudicados que residan en su territo-
rio, al menos hasta los limites de la obligacion de aseguramiento, por
los danos materiales o corporales causados por un vehiculo asegurado
por una entidad aseguradora a partir del momento en que la entidad
esté incursa en un procedimiento de quiebra, o, en su caso, esté en pro-
ceso de liquidacion®.

equilibrada, y si bien es cierto que la practica apenas estaba reflejando situaciones de
este tipo, no por ello deben dejarse de tener en cuenta pues se estd ademads ante segu-
ros de cardcter obligatorio.

54. Directiva (UE) 2021/2118 del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de noviembre
de 2021 por la que se modifica la Directiva 2009/103/CE relativa al seguro de la res-
ponsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehiculos automoviles, asi como al
control de la obligacion de asegurar esta responsabilidad. DOUE num. 430, de 2 de
diciembre de 2021.

55. Vid., al respecto, el considerando 20 de la Directiva citada: “La proteccion efectiva y
eficiente de los perjudicados como consecuencia de accidentes de trafico exige que
los perjudicados tengan derecho a reclamar una indemnizacion en su Estado miembro
de residencia y a recibir una respuesta en un plazo razonable. También exige, si sus
reclamaciones estan justificadas, que se abonen siempre a dichos perjudicados los
importes debidos por los danos corporales o materiales que se les causen, con inde-
pendencia de que la entidad aseguradora de la parte responsable sea o no solvente. Por
consiguiente, los Estados miembros deben crear o autorizar a un organismo para pro-
porcionar una indemnizacion inicial a los perjudicados que residan en su territorio, y
que tenga la facultad de reclamar dicha indemnizacion al organismo creado o autori-
zado para el mismo fin en el Estado miembro de residencia de la entidad aseguradora
insolvente que haya emitido la poliza del vehiculo de la parte responsable. Cuando en
un Estado miembro exista un mecanismo de indemnizacion, el Estado miembro ha de
poder permitir que siga funcionando”. Consultense, igualmente, los considerandos 21
a28.
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El contenido de este precepto se complementa con otro articulo nove-
doso, el 25 bis, consagrado a la proteccion de los perjudicados en relacion a
danos causados como consecuencia de accidentes que se hayan producido
en un Estado miembro que no sea el de su residencia igualmente en caso
de insolvencia de una entidad aseguradora. Esta situacion habia sido iden-
tificada como una en las que resultaba conveniente aportar modificaciones
concretas en relacion a la indemnizaciéon a percibir por los perjudicados
como consecuencia de accidentes en caso de insolvencia de la entidad ase-
guradora de que se trate, también cuando no ocurra en el pais de residencia
del perjudicado.

2. LA COMPRA DE CREDITOS POR PARTE DEL CCS

El procedimiento de liquidacion de las entidades aseguradoras se rige
al igual que el proceso concursal por los principios generales de igualdad
de trato y responsabilidad patrimonial universal®®. De este modo, todo el
patrimonio del deudor responde frente a los acreedores que son tratados
de modo igualitario, salvo determinadas situaciones especificas recogidas
en la norma, entre las que hay que tener en cuenta ciertos privilegios a su
favor que se derivan de los contratos de seguro celebrados. Efectivamente,
se produce una alteracion del orden de prelacion establecido para el con-
curso, situacion que es posible por lo establecido en el art. 578.15.° del Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Concursal y en el que se establece la aplicacion de la
normativa especial de las entidades aseguradoras, entre otras, en concreto,
los titulos VI 'y VII de la LOSSEAR”".

56. Sin embargo, la posibilidad de optar por uno u otro procedimiento no es indistinta
puesto que la liquidacion administrativa de las entidades aseguradoras ocupa un lugar
prioritario, mas aun cuando se hayan dictado medidas de control especial. Vid., RUBIO
VICENTE, P, J., “Procedimientos administrativos y concurso de entidad aseguradora y
reaseguradora”, AA VV, Un derecho del seguro mds social y transparente, Bataller/Pefas
(dirs.), Thomson Reuters Civitas, 2017, pp. 1201 y 1203.

57. Y cuyos antecedentes se encuentran en la derogada Directiva 2001/17/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2001, relativa al saneamiento y a
la liquidacion de las companias de seguros, con la que se reconocio a los acreedores
por contratos de seguro el cardcter privilegiado de sus créditos, frente a la disparidad
existente en los diferentes paises europeos con el reconocimiento de esta preferencia
a créditos de otra naturaleza, en particular, a los derechos reales. Hay que senalar,
sin embargo, que la citada Directiva no produjo una armonizacion realmente, sino
que su labor consistio en establecer unas premisas basicas en relacion a la proteccion
de los créditos por contrato de seguro ofreciendo dos sistemas posibles, asi como la
posibilidad de decantarse por un modelo mixto acogido por la norma espanola de
manera que tales créditos ostentan esta posicion preferente quedando ademas afectos
los activos en los que se encuentren invertidos las provisiones técnicas a la satisfac-
cion de tales créditos. Vid., MARTIN CASTRO, M.* P, El saneamiento... cit., pp. 96 y
ss. Igualmente, RUIZ ECHAURI, J., “Saneamiento y liquidacion de entidades asegura-
doras”, AA VV, Comentarios a la reforma de la normativa de ordenacion y supervision de
los seguros privados, Aranzadi, 2004, pp. 180 y ss.
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Como elemento integrante del procedimiento, el art. 186 de la LOS-

SEAR™ recoge el instrumento de la compra de créditos con cargo a recursos
del CCS™, en relacion con la proteccion dispuesta por el art. 179. En este
precepto el legislador ha establecido una concepcion amplia de acreedor por
contrato de seguro, que incluye incluso a las Administraciones publicas, al
determinar lo que ha de considerarse como créditos por este contrato®, y su
correspondiente proteccion como créditos con privilegio especial a efectos
de liquidacion sobre los bienes y derechos asignados a la cobertura de las

58.

59.

60.

No hay que olvidar, por otro lado, lo dispuesto por el art. 3.4 del Real Decreto
Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de su
Estatuto: “Corresponderd al Consorcio llevar a cabo la liquidacion de las entidades
aseguradoras que le sea encomendada en los supuestos previstos en este estatuto
legal y en la legislacion sobre ordenacion y supervision de los seguros privados, asi
como el ejercicio de las funciones que en el seno de los procedimientos concursa-
les a que puedan verse sometidas las mismas entidades se le atribuyen en dichas
normas”.

Complementado por lo dispuesto por el art. 228 del Real Decreto 1060/2015, de 20
de noviembre, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras
y reaseguradoras, que establece el plazo de nueve meses desde que haya asumido la
funcion liquidadora para que el CCS proceda a acordar el porcentaje a ofrecer a los
acreedores por contrato de seguro una vez aplicados, en su caso, los beneficios de
liquidacion. Solo se podra superar este plazo por causas justificadas que se acrediten
de forma adecuada ante la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.
Que era conocido en el antecedente normativo, el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y
supervision de los seguros privados, con la denominacion de “beneficios de la liquida-
cién” en su art. 33 y que anteriormente aparecia reproducido en el art. 23 Real Decreto
2020/1986, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de funcionamiento
de la Comision Liquidadora de Entidades Aseguradoras, tras su creacion por Real
decreto-Ley 10/1984, de 11 de julio, por el que se establecen medidas urgentes para el
saneamiento del sector de los seguros privados y para el reforzamiento del organismo
de control.

Por un lado, los de los tomadores, asegurados y beneficiarios de un contrato de seguro
y los de los terceros perjudicados. También se incluyen los créditos derivados de la
prestacion del servicio de reparacion o de reposicion del bien siniestrado o de la asis-
tencia o la prestacion en especie a que se hubiese obligado la entidad aseguradora en
el contrato de seguro.

También los de quienes hayan celebrado con las entidades aseguradoras contratos
afectados por lo dispuesto en el art. 24 de la LOSSEAR para las operaciones realizadas
sin autorizacion administrativa, o bien realizados en incumplimiento de las medidas
de control especial de suspension de la contratacion de nuevos seguros o de la acepta-
cion de reaseguro y de prohibicion de la prérroga de los contratos de seguro celebrado.

Por ultimo, los créditos satisfechos por el Consorcio de Compensacion de Seguros
en virtud de lo previsto en el art. 11.e) del texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

En el apartado 2, se establecen los créditos con privilegio especial sobre determina-
dos bienes y derechos. Vid., al respecto, RUBIO VICENTE, P J., op. cit., p. 1212, quien
clarifica la consideracion de estos créditos como especialmente privilegiados, lo que
en el ambito puramente concursal equivale a créditos con privilegio especial, pero en
todo caso, diferencidndoles de los créditos contra la masa. Igualmente, QUINTANS
EIRAS, M.* R., op. cit., pp. 19 a 22.
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provisiones técnicas y también a los requerimientos de capital obligatorio.
Se incluyen los créditos de los tomadores, de los asegurados y beneficiarios
de un contrato de seguro y también de los terceros perjudicados referidos
en el art. 73 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.
Igualmente, se extiende el privilegio a los créditos sometidos a medidas de
control especial que hayan sido establecidas con caracter preventivo, inclu-
so aunque no hayan sido objeto de inscripcion registral.

Se ponen, por tanto, de manifiesto las peculiares funciones que puede
llegar a cumplir este 6rgano®, en particular, cuando tiene encomendada la
liquidacion administrativa pues puede actuar sobre todos los créditos con-
templados en el art. 179 de la LOSSEAR. En caso de concurso de la entidad,
nombrado el Consorcio como administrador concursal, tiene competencia
para proceder a liquidar de forma separada el importe de los bienes afectos
al privilegio dispuesto por el art. 179.2 de la LOSSEAR, esto es, privilegios
sobre determinados bienes y derechos, para distribuirlo exclusivamente
entre los destinatarios senialados a cambio de la cesiéon de sus créditos tal
y como dispone el art. 189.3. Finalizada esta liquidacion separada, que
incluso puede tener lugar en la fase comun del concurso si asi lo estima
el CCS (art. 189.5 LOSSEAR), e independientemente de lograr los fines
perseguidos, se continuara con las operaciones propias de liquidacion en
el concurso®.

Se pone, por tanto, de manifiesto la intensa correlacion del sistema de
proteccion dispensado con el proceso de resolucion de entidades asegu-
radoras, apreciandose su importancia para el sector asegurador espanol,
como garante del equilibrio del mercado, frente a los tomadores, asegura-
dos, beneficiarios y terceros perjudicados, considerados como acreedores
en la concepcion amplia utilizada por la Ley, lograndose mayor agilidad y
satisfaccion en el cobro de los créditos al anticiparse su importe, presumi-
blemente por una cantidad superior.

La compra de créditos con cargo a los recursos afectos a su actividad
liquidadora, si bien es cierto que es una facultad para este érgano, es la

61. Vid., GARCIA DE ANDRES, M., op. cit., p. 3. En concreto, senala la autora que la
compra de créditos con cargo a los recursos afectos a la actividad liquidadora del CCS
constituye en Espafia lo que la OCDE denomina Programa de Proteccion a los Ase-
gurados (Policyholder Protection Scheme, PPS) o, en términos de EIOPA, Programa de
Garantia de Seguros (Insurance Guarantee Scheme, IGS).

Segun establece la propia informacion proporcionada por el CCS, esta actividad
se lleva a cabo en lo que denomina Fase II del proceso liquidador que es el de mayor
duracion, entre 2 y 3 afnos incluso. Durante este tiempo, se adquieren a los acreedores
los créditos por contrato de seguro conforme se vayan contemplando los expedientes
que correspondan y en los porcentajes que se vayan aprobando por el consejo de ad-
ministracion del CCS.

https://www.consorseguros.es/web/ambitos-de-actividad/liquidacion-de-entidades-ase-
guradoras/fases-y-plazos (consultada el 25 de febrero de 2022).

62. RUBIO VICENTE, P. J., op. cit., p. 1213.
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actuacion que aproxima en mayor medida al CCS como mecanismo de
garantia en linea con lo establecido para proteger a los asegurados en las
reformas previstas y los informes elaborados al respecto, para lo cual se
prevé o bien pagar una compensacion o bien la continuacion de las polizas
de seguro, o ambas medidas conjuntamente. Aunque en la legislacion espa-
nola también se recogen otros instrumentos para evitar mayores perjuicios
a los considerados acreedores como el vencimiento anticipado de los con-
tratos de seguro y la cesion de total o parcial de cartera®.

Ademas, este mecanismo funciona bajo el principio de Estado de ori-
gen que protege a los acreedores por contrato de seguro cuyos riesgos se
encuentren localizados en Espana, con independencia de que se haya cele-
brado con una entidad domiciliada aqui o a través de una sucursal.

La compra de los créditos se realiza con cargo a los recursos afectos
a la actividad liquidadora, basandose en criterios valorativos especiales,
bastante favorables para los asegurados. De este modo, podra ofrecer la
adquisicion por cesion de sus créditos, por el importe que les correspon-
deria en proporcion al previsible haber liquido resultante, conforme a las
reglas que se desarrollan en el correspondiente precepto y que en sintesis
consisten en incorporar la totalidad de los bienes y derechos, también cré-
ditos, incluidos los intereses devengados, y realizar una valoracion en la
cuantia que resulte superior de las dos posibles establecidas por la norma,
o bien, el precio de adquisicion mas el importe de las mejoras efectuadas
sobre aquéllas, incrementados en las regularizaciones y actualizaciones
legalmente posibles, o bien el valor de realizacion. Ademas, no se conside-
ran los gastos de liquidacion anticipados por el Consorcio ni el orden de
prelacion de créditos.

La justificacion utilizada para el uso de esta medida alude al obje-
tivo de lograr una agil y también ventajosa satisfaccion de estos créditos
vinculados a los contratos de seguro, puesto que las personas afectadas
no tienen que esperar a la finalizacion del proceso ni, por tanto, a que la
junta de acreedores apruebe el correspondiente plan de liquidacion y lo
ratifique la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, para
poder percibir las cantidades correspondientes. También debe anadirse
que los criterios valorativos utilizados son especialmente favorables para
los colectivos®.

63. ESPIN GUTIERREZ, C., op. cit., pp. 660 a 664.

64. ESPIN GUTIERREZ, C., op. cit., p. 663. GARCIA DE ANDRES, M., op. cit., p. 8, esta-
blece que, aunque no hay garantia de una cuantia minima por la compra de estos
créditos -tampoco la hay maxima-, “si permiten su satisfaccion, en la practica, en
porcentajes medios del cien por cien de su valor”. Por su parte QUINTANS EIRAS,
M.*R., op. cit., p. 21, sefiala que “[L]a liquidacién anticipada a los acreedores se realiza
sobre un balance al que se aplican medidas de mejora, de todo punto inaplicables en
la elaboracion del balance final de liquidacion en los procedimientos liquidatorios y
concursales de la legislacion comun”. E1 CCS lleva a cabo una liquidacion de los acti-
vos que estan representados por las provisiones técnicas y que se encuentran afectos
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En cuanto a su extension, la compra de créditos alcanza a todos los
ramos de seguros su cobertura se extiende a todos los ramos y lineas de
negocio, incluidas las operaciones de vida, los planes de prevision asegu-
rados y el seguro de crédito a la exportacion por cuenta o con apoyo del
Estado, por lo que todo el sistema asegurador espanol se beneficia de este
sistema. En el plano subjetivo, se extiende a todo tipo de acreedores cual-
quiera que sea su naturaleza juridica, persona fisica o juridica, de caracter
publico o privado, por contratos de seguro®.

La prevision de este instrumento con tan amplias caracteristicas y sin
limitaciones de cardcter subjetivo ni en relacion a los ramos de seguros
a los que afecta, hacen de la compra de créditos por parte del CCS una
medida de proteccion de gran relevancia y eficacia. Sin embargo, adolece
desde su creacion de la falta de fijacion un minimo de proteccion relativo
a las cantidades a percibir por los acreedores por contrato de seguro pues
la normativa solo establece que se atendera al haber liquido previsible, lo
que puede provocar importantes desigualdades en funcion de los casos
que se planteen. La fijacion de ese minimo a percibir del CCS supondria
un refuerzo importante, de caracter objetivo, de la compra de los créditos
prevista®.

Otra de las cuestiones controvertidas que suscita la utilizacion de
este mecanismo de compra es la referida a su obligatoriedad, esto es, si
el CCS se encuentra obligado siempre y en todo caso a llevar a cabo la
adquisicion por cesion de los créditos senalados por la norma o, por el
contrario, se deja a su libre disposicion atendiendo a las circunstancias
del supuesto concreto. La redaccion del art. 186.1 de LOSSEAR parece
decantarse claramente por esta segunda interpretacion si bien es cierto
que la practica ha puesto de manifiesto que esta actuacion se ha llevado
a cabo en todas las liquidaciones en las que ha intervenido el CCS®".
Por tanto, aunque este organismo debe decidir sobre la adquisicion por
cesion de los créditos reflejados en el art. 179, en tanto que se trata de
una clara ventaja que se ofrece a los colectivos afectados, ha hecho uso
general de esta prerrogativa que le corresponde teniendo en cuenta que
ello no supone en ningin caso hacerse cargo de las deudas de la enti-
dad aseguradora en liquidacion. En sentido contrario, los titulares que
no hayan aceptado la adquisicion por el CCS no podran realizar nin-
guna reclamacion al respecto, quedando sometidos a las resultas de la
liquidacion.

al pago de los créditos por contrato de seguro. En este ambito también se incluyen los
bienes que quedan sujetos a alguna medida de control especial.

65. Y como establece el art. 186 de la LOSSEAR, también se extiende a créditos de otra
naturaleza, como los laborales.

66. BONHOME GONZALEZ, C., op. cit., p. 234.

67. Asi, QUINTANS EIRAS, M.* R, op. cit., p. 21. Igualmente, MARTIN CASTRO, M.?
P, El saneamiento... cit., p. 230, estudiando esta cuestion en el régimen anterior a la
LOSSEAR.
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3. DISENO DE UN SISTEMA DE GARANTIA GENERAL: VENTAJAS E INCONVENIENTES

En el proceso de implantacion de los sistemas de garantia, el sector
asegurador lleva un significativo retraso respecto al sector bancario y a los
mercados de valores. Cuando se esta trabajando para culminar el proceso
de Union bancaria con la implantacion de un sistema de garantia de depo-
sitos europeo, después de haberse armonizado la normativa hace décadas,
una primera directiva en 1994 y otra en 2014, al igual que en el ambito
de las inversiones con la directiva de 1997, todavia nos encontramos con
enormes disparidades entre paises europeos en la implantacion de un SGS,
acentuadas por la inexistencia de sistema alguno en algunos Estados miem-
bros. Queda, pues, por cubrir incluso esta primera etapa y pendiente la
cuestion de como hacerlo y si son ttiles los precedentes senalados.

Ademas de la distancia existente con los otros dos sectores financieros
se plantea otro problema de tipo econdmico. Y es que la introduccion de
un marco comun minimo para estos sistemas en Europa podria acarrear
importantes costes de aplicacion para las aseguradoras, en particular para
los Estados miembros que no disponen actualmente de un sistema de este
tipo o en los que resultaria necesario modificar de forma significativa los
sistemas existentes para ajustarse al nuevo marco.

En el caso concreto del sistema espanol, si bien no existe un sistema
de garantia configurado desde un punto de vista estricto, ya se ha sefialado
como el CCS puede calificarse como tal, pues realiza en la practica funcio-
nes asimilables y asi es considerado por diversos organismos e informes
internacionales. Como se ha visto, el CCS es asegurador subsidiario cuando
existiendo la poliza las entidades no se hagan cargo, bien por ser insolven-
tes o por estar en proceso de liquidacion, cuando se trate del seguro obli-
gatorio del automovil y el causante del siniestro es desconocido, no exista
seguro o se trate de un vehiculo robado. Y puede también comprar créditos
con cargo a sus propios recursos derivados afectos a su actividad liquida-
dora con el objetivo de proteger a los asegurados en el marco de un proceso
de liquidacion de la entidad, si bien es cierto que, para fundamentar un
verdadero SGS, la adquisicion los créditos deberia establecerse con caracter
obligatorio al menos para el propio CCS.

Ademas de este, otro inconveniente principal que se contempla sobre el
desempenio de estas funciones, y otras posibles que deberian incorporarse
en el desarrollo mas amplio de un SGS, es su consideracion como érgano
encargado de la liquidacion administrativa de las entidades aseguradoras,
si bien es cierto que la actividad como tal la lleva a cabo una comision dele-
gada que ejerce esta funcion de modo permanente®.

Por estos motivos, si se configura el CCS como la estructura en torno
a la que gire el sistema de garantia, no seria tan descabellado volver a pen-
sar en un organo diferente, como lo fue en su momento la CLEA, para

68. ESPIN GUTIERREZ, C., op. cit., p. 658.
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desarrollar la funcion liquidadora que debe llevarse a cabo con la corres-
pondiente separacion financiera y contable en aras de la necesaria transpa-
rencia del sistema.

En esta misma linea, también seria oportuno marcar de una forma mas
definida las lineas que separan al proceso de liquidacion administrativa
previsto frente al concurso y destacar su caracter prioritario potenciando
sus ventajas. En efecto, a través del sistema de medidas de mejora en el
cobro de créditos, los asegurados pueden percibir un importe de su crédito
notablemente superior al que percibirian por el sistema de crédito singular-
mente privilegiado y, desde luego, y sin lugar a dudas, al que percibiran en
una liquidacion en que no existiera el Consorcio. Ademas, la posibilidad de
solicitar la calificacion concursal, sin necesidad de declaracion de concurso
es una de las manifestaciones mas claras de la interrelacion entre los dos
procedimientos para liquidar a una aseguradora insolvente.

Si a esta situacion anadimos que un procedimiento concursal no tiene
la celeridad del procedimiento administrativo y, ademas, implica mas cos-
tes en su tramitacion, el inico motivo que podria avalar su mantenimiento
es la de conservar una opcion judicial para garantizar los derechos de los
acreedores en supuestos realmente marginales. Sin embargo, el hecho de
que se pueda abrir judicialmente la seccion de calificacion del concurso
para depurar responsabilidades, sin necesidad de declarar el concurso,
parece garantizar la mencionada tutela. Si ademas se estableciese una solu-
cion similar en la LOSSEAR y en la Ley Concursal para tramitar las accio-
nes de reintegracion, sin necesidad de declarar un concurso, quedarian
tutelados los derechos de los acreedores de la entidad aseguradora de un
modo mads certero®. Lo cierto es, sin embargo, que siguen coexistiendo
ambos procedimientos, pero quedando realmente relegado el comtn, que
asume una posicion claramente residual frente a la liquidacion administra-
tiva, y sin que se aprecie la adecuada coordinacion que resultaria una aliada
imprescindible para la correcta y deseada implantacion de un SGS.
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