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RESUMEN

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de
1 de marzo de 2011, en el asunto C-236/09 (Association belge des
Consommateurs Test-Achats ASBL y otros contra Conseil des ministres) viene a
proscribir categéricamente y con caracter absoluto la discriminacién por razén del
sexo en la determinacién de la prima de los contratos de seguro. En opinién de
los autores, se trata de un avance indeseable en el desarrollo del derecho
comunitario en materia de igualdad y, desde luego, un retroceso en la regulacion
técnica de los mecanismos asegurativos. Partiendo de algunas reflexiones
generales sobre la determinacion del riesgo (o aleas) asegurado, su medicion y
determinacion (siquiera indirecta) mediante métodos estadistico-actuariales, los
autores critican frontalmente la Sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011 y
mantienen vy justifican la importancia capital de la utilizacion del criterio del
sexo del asegurado como factor de riesgo en aquellos seguros en que las personas
de distinto sexo no presenten una identidad de riesgos.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, discriminacion, contratos
de seguro, riesgo asegurado.

Palabras clave descriptor: Contrato de Seguros, Riesgo (Seguro)

ABSTRACT

The recent Judgment of the European Court of Justice (Grand Chamber) of 1
March 2011, in case C-236/09 (Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL and others v. Conseil des ministres) imposes an absolute rejection of the use
of sex as a determining factor in the assessment of risk and the setting of individuals’
premiums and benefits in private insurance contracts. In the view of the authors,
the Judgment constitutes an undesirable development in the acquis of EU anti-
discrimination law and, most certainly, in the technical regulation of insurance
mechanisms. After setting the analytical grounds on the basis of some general
considerations regarding the definition and delineation of the insured risk (or aleas),
its assessment and evaluation (even by indirect means) through statistical methods,
the authors clearly criticise the ECJ Judgment of TMarch 2011 and advocate for
and justify the capital importance of the use of sex as a determining factor in the
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assessment of risk and the setting of individuals” premiums and benefits in private
insurance contracts.

Key words: European Court of Justice, discrimination, insurance policy, insured
risk.

Key words plus: Insurance contract, Risk (insurance)
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I. INTRODUCCION

La utilizacién del criterio del sexo del asegurado como elemento de discriminacién en la
determinaciéndela primadelos contratos de seguro es una cuestién tan controvertida en
el &mbito del debate sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres, como aceptaday
ampliamente utilizada en el sector asegurador (tanto en su practica como, fundamental-
mente, en el conjunto deleyesy reglamentos vigentes en materia de seguros privadosy su
ordenacion). Portanto, es dificil encontrar un terreno de debate mas fértil para explorar
los limites de las politicas de tratamiento igualitario absoluto (o tabula rasa) que se
vienen planteando en una “segunda oleada” y como superacion de las politicas
de discriminacién positiva que constituyeronla “primera oleada” deinstrumentos delucha
contrala discriminacion y de promocién de politicas efectivas de igualdad entre sexos.

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (Gran Sala), de 1
de marzo de 2011, en el asunto C-236/09 (Association belge des Consommateurs
Test-Achats ASBL y otros contra Conseil des ministres) plantea precisamente el conflic-
to entre, de una parte, la posibilidad de tomar en consideracion el sexo del asegurado
como elemento de discriminacién en la determinacion de la prima de los contratos de
seguro (de acuerdo con lo previsto en el articulo 5.2 de la Directiva del Consejo 2004/
113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro); vy,
de otra parte, una interpretacién (quizd) maximalista del derecho a la igualdad de
trato entre personas de distinto sexo que promueve un tratamiento igualitario absoluto
entre hombres y mujeres sobre la base de los articulos 21 y 23 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea (actualmente constitucionalizados en
virtud del articulo 6 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). La flamante
Sentencia del TJUE viene a proscribir categéricamente y con caracter absoluto la norma-
tivay practica aseguradora centrada en la discriminacion por razén del sexo en la
determinacion de la prima de los contratos de seguro. En nuestra opinién, se trata de
un avance indeseable en el desarrollo del derecho comunitario en materia de igualdady,
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desde luego, un retroceso en la regulacién técnica de los mecanismos asegurativos, por
las razones que expondremos en este comentario de urgencia a la Sentencia del TJUE de
1 de marzo de 2011.

Iniciaremos nuestro comentario con algunas reflexiones generales sobre la determi-
nacion del riesgo (o aleas) asegurado, su medicién y determinacion (siquiera indirecta)
mediante métodos estadistico-actuariales y la importancia capital de la utilizacion del
criterio del sexo del asegurado como factor de riesgo en aquellos seguros en que las
personas de distinto sexo no presenten una identidad de riesgos (y, por tanto, deban
incluirse en grupos de riesgo distintos en aplicacion de una politica cuidadosa de selec-
cion, recte, de verdadera antiseleccion de riesgos por la compafia aseguradora).
Adicionalmente, veremos cémo esta opcion regulatoria cabia (y debe caber) perfectamen-
te en el marco de la Directiva 2004/133 y de la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (infra 2). A continuacién, sobre la base de los anteriores
criterios hermenéuticos y funcionales, entraremos a glosar y cuestionar la Sentencia del
TJUE de 1 de marzo de 2011 y la previa Opiniéon de la Abogado General Kokotr de 30 de
septiembre de 2010 (infra 3). Concluiremos brevemente con una sintesis de las implicaciones
practicas de necesidad de reforma legal derivadas de la Sentencia del TJUE (infra 4).

2. REFLEXIONES GENERALES EN TORNO A LA DISCRIMINACION POR
RAZON DE SEXO EN LA DETERMINACION DE LA PRIMA DE LOS
CONTRATOS DE SEGURO

a) Con caracter general, la relevancia del sexo del asegurado en la
determinacion del riesgo, su medicién o determinacion estadistico-
actuarial y la correspondiente fijacion de la prima

(i) La determinacion del riesgo en el contrato de seguro

Elriesgo en el contrato de seguro es cuando menos elemento fundamental' . Incide en
la causa del contratoy como tal es esencial, elemento esencial . El término riesgo perse

1 En cambio para FiorenTiNo, L “Assicurazione contro i danni, Parte Generale, Napoli, 1949,
pag. 48 el riesgo es uno de los presupuestos esenciales para la existencia de una vélida
relacion asegurativa, y enfatizaba que era “presupuesto”, pero no “elemento”, como co-
munmente es admitido, dado que el riesgo es “qualcosa che & fuori del rapporto
assicurativo”, que debe, preexistir al mismo y no “essere artificiosamente creato dal
contratto”. Para este autor, “riesgo” es una eventualidad desfavorable, la eventualidad
de un dafo, o méas exactamente, la eventualidad de verificarse un evento econémica-
mente danoso en la esfera juridica y econdmica de un sujeto, el asegurado. Vid. ademas
el ya clasico estudio de KiscH, Handbuch des Privatversicherungsrechts, 1l, Minchen,
1920, uno de los autores primeros que enfatizé la importancia del riesgo como médu-
la o elemento nuclear del seguro y que el optaba por la denominacién de
Versicherungsgefahr; también en esta linea, Braess, Versicherung und Risiko, Wiesbaden,
1960, pags. 11 y ss., en la que considera como esencial y entidad del riesgo ha de
observarse desde diferentes aspectos, aseverando ademas como: “Eine exakte Definition
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y pese a las multiples aproximaciones que a su concepto se hacen, es equivoco,
complejo? . Su polisemia permite una disparidad de conceptos, aproximaciones, enfoques,
descripciones y definiciones no siempre uniformes, siquiera desde la éptica juridica,
siquiera metajuridica*. No es concepto univoco, tampoco sencillo®. Individualizar el
riesgo nosignifica abstraerlo de otros elementos que participan en el contrato de seguro
(dado que, simplemente, tal disociacién no es posible). En efecto, riesgo, interés
asegurado, objetoybienes asegurados, valoresy sumas aseguradas, son, sobretodo en

ist letzlich nur auf mathematischem Wege mdglich”, sobre la Risikomessung, véase de
este mismo autor las pag. 19 y ss.; y mas modernamente HenssLer, Risiko als
Vertragsgegenstand, Tubingen, 1994, pag. 12 y ss., autor que ademds profundiza en
la visién contractual del riesgo de seguro.

2 Contundente entre otros, Fanell, “Le Assicurazioni”, en Trattato di Diritto Civile e
Commerciale, (CICU/MESSINEO(Dirs.), vol. XXXVI, t. 1, Milano, 1973, pag. 65 cuando
sefiala como el elemento central de fendmeno asegurativo es indudablemente el riesgo.
El riesgo estd, de hecho, presente en todos los aspectos estructurales y funcionales del
seguro, es el presupuesto fundamental del contrato, mas al mismo tiempo esté presente
en el objeto y, sobre todo, en la causa del contrato mismo. Sobre la causa del contrato
de seguro vid. ademas Carresl, “Osservazioni sulla causa del“assicurazione”, Ass., 1960,
[, pag. 120y ss.

3 Confirman también esta impresion DonaTi/Votre Putzowu, Manuale di diritto delle
assicurazioni, 7@ ed., Milano, 2002, cuando aseveran en la pag. 120 como el proble-
ma de la definicion del riesgo es a la vez complicado por los equivocos de naturaleza
terminoldgica. Un término el de riesgo que no siempre se emplea de facto en el mismo
sentido. Como bien senalan, por ejemplo, bajo el término riesgo se sefiala la simple
posibilidad de que se verifique un determinado evento (concepto extraasegurativo del
riesgo), pero también se entiende la posibilidad de que se verifique el evento previsto
por el contrato que es el presupuesto de la prestacion de la aseguradora (es el
concepto de riesgo asegurado), pero también el término se emplea para indicar
aquellos riesgos extraasegurativos que pueden ser cubiertos por el seguro (riesgo
asegurable) y el mismo evento por el que nace la obligacién de la aseguradora
(riesgo verificado). Vid. asimismo en la doctrina alemana y sobre el concepto de riesgo
la aportacion de Karten, “Die Unsicherheit des Risikobegriffes. Zur Terminologie
der Versicherungsbetriebslehre”, Versicherungsbetriebslehre. Kernfragen aus
entscheidungsorientierter Sicht, Karlsruhe, 2000, péags. 3-28.

4 Véase la aproximacion al concepto y las clasificaciones asi como la sucinta bibliografia
sobre todo anglosajona de, Liva Reco, Contrato de seguro e terceiros, Lisboa, 2010,
pag. 68 y ss., notas 100 a 104.

5  Sobre el concepto de riesgo en el seguro, clésica la aportacién de Scamiot, G., “Versuch
einer Abgrenzung des Risikobegriffes in der Versicherungstechnik”, Beitrdge zur
Versicherungswissenschaft. Festgabe fir Walter Rohrbeck zum 70. Geburtstage, Berlin,
1955, pag. 415y ss., quien analiza las distintas tablas de probabilidad del dafio entre
la incertidumbre y la imposibilidad.

6  Afirma Fanew, Le Assicurazioni, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, cit., pag. 72,
como es el interés asegurado el objeto del riesgo, el bien el objeto del interés y el valor
la medida —en términos econémicos— del interés (y de los bienes) y, por consiguiente,
del riesgo al que el interés estd expuesto y con la aseguracién, viene asumido por el
asegurador.
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los sequros contra dafos, elementos estrechamenteinterrelacionadosy coligados® .. Sin
seleccionar, concretary delimitar debida pero sobre todo, objetivamente el riesgo real,
esimposible una correcta tarificacion, asi como ponderacion delos intereses en juego.
Medir el riesgo es una premisa ineludible, como también definirlo toda vez que el mismo
estéidentificado, yséloasi, y siemprey cuando no setrasgreda la propia desnaturalizaciéon
del riesgo insito a cada ramo de seguro, el contrato es viable, muestra su utilidad
funcional, incluso social” .

El riesgo se compone a su vez de dos elementos, a saber, la posibilidad y el evento
danoso. Pero intrinsecamente a su lado se une el azar, el azar relativo que no absoluto,
el que se ocupa de lo fortuito, de lo que nada tiene que ver con la intencién de la
persona que se asegura precisamente por el temor a sufrir ese dafio, un dafo que
generara una necesidad, una bedarf econémica®. La posibilidad significa que el riesgo
se ha de referir a un evento futuro e incierto®. A su vez la graduacion de la posibilidad se
llama probabilidad, que es tanto menor cuanto mas se acerca a la imposibilidad y tanto
mayor cuanto méas se acerca a la necesidad'®. El evento dafoso implica a priori un
evento desfavorable, perjudicial para el titular del interés' . Se habla incluso de riesgo

7 Desde una vision estricta del aseguramiento de riesgos no siempre medibles, HAX,
“Wesen, Bedeutung und Gliederung der Versicherung”, Versicherungsenzyclopéadie, |,
Wiesbaden, 1976, pag. 1y ss., pdg. 16 ofrece una definicién en los siguientes términos
econdmicos: “El seguro es la satisfaccién de una necesidad pecuniaria, aisladamente
incierta pero de mensurabilidad global, con base en una compensacién de riesgos
entre economias”.

8  Estos son para GarriGues, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, pag. 12 y ss., lo
que considera elementos del riesgo. Para Besson, “Assurances”, Traité Pratique de Droit
Civil Frangais, Tome XI-2, Contrats Civils, [PLaniol/Ripert (Dirs.)], Paris, 1954, pag. 615
todo seguro supone un riesgo. Y este es mismo el elemento esencial y fundamental de
la operacién que cubre contra los riesgos que el asegurado trata con el asegurador. La
mayoria de las veces, el riesgo es un hecho “malheureux, redouté” contra las
consecuencias dafiosas que el asegurado ha “prémunir”, otras veces es un hecho
heureux.

9  Como bien indica SAncHez Catero, “Articulo 4. Existencia del riesgo”, Ley de Contrato de
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, (SANCHEz
Catero (Dir)), Pamplona, 1999, (existe 42 ed. 2010).., padg. 115 la posibilidad es un
juicio que resulta de los conocimientos del hombre y que se sitla entre dos conceptos
opuestos, como son el de la imposibilidad y el de la necesidad o certeza.

10 Para GarriGUes, Contrato de seguro terrestre, cit., pag. 13, la posibilidad se traduce en un
“estado de riesgo” y éste, a su vez, en una mayor o menor verosimilitud de que se
produzca el siniestro; en una mayor o menor peligrosidad, a esto se llama “intensidad
del riesgo”. Ejemplo: la verosimilitud del incendio aumentara si se deposita polvora
o dinamita en una casa; la del robo si no se adoptan las medidas de conservacién
segura de las cosas.

11 Sobresaliente el estudio de Nicoras, “Contribution a |"étude du risque dans le contrat
d’assurance”, RGDA, 1998, n° 4, pag. 637y ss., sobre todo pag. 639 y ss., donde lleva
a cabo un estudio diferenciador entre evento incierto, riesgo y garantia, distinguiendo
entre si todos y cada uno de los conceptos.
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econdmico, o por mejor decir, de que la incertidumbre implicita en el riesgo, ha de ser
una incertidumbre econdmica; lo cual, sin embargo, no puede aplicarse genéricamente
a toda modalidad de seguro.

La cobertura del riesgo o riesgos puede llevarse a cabo bien de un modo sumamen-
te restrictivo y ad hoc, parcelando y delimitando qué concretos riesgos se cubren'y
cuales no, bien de un modo global y universal, abarcando un amplio espectro de
riesgos bajo un Unico paraguas generalmente conocido como multirriesgo (hogar,
industrial, accidentes, etc.). A ello Unase la inveterada practica de sobreprimar deter-
minados riesgos por parte de las entidades, como modo elusivo, o cuando menos
indirecto de rechazar ciertas coberturas. Las aseguradoras seleccionan y antiseleccionan
a través de los clausulados aquellos riesgos que estan dispuestas a cubrir, el problema es
cuando la exclusion de los riesgos puede llevar a una desnaturalizacién del propio con-
trato de seguro que se ve privado entonces de su razén de ser'?. En cierto modo el
riesgo que interesa al contrato de seguro es el que esta determinado en él, en la péliza
o condicionado del contrato, —aquél riesgo que se aleja de posibilidades ciertas y se
aproxima a meras probabilidades o incluso el que se parapeta en indices y tablas actua-
rio-estadisticas—, pues es el contrato el que limita y delimita la modalidad o modalidades
de riesgos que la entidad aseguradora cubrira. Pero algo debe quedar claro en torno al
riesgo, este es un elemento constante y presente a lo largo de toda la vida del seguro,
cualesquiera seguro que éste sea. Sin riesgo no hay seguro, y si bien éste es fundamen-
tal analizarlo y determinarlo en el momento contractual, el mismo no pierde fuerza ni
impasse contractual en toda la duracion de la cobertura, pudiendo tanto agravarse
como disminuirse, incluso desaparecer. Eso no es 6bice a que existan algunas modalida-
des de seguro, como por ejemplo los multirriesgo hogar, asistencia sanitaria, los de
transporte intermodal o el seguro maritimo, que descansan sobre el principio de la
universalidad del riesgo, y en los que la cobertura se extiende a cualesquiera eventos
dafiosos para el interés asegurado excepto aquéllos que expresamente se excluyan en la
poliza.

No todo hecho es asegurable, no todo riesgo se garantiza. Hechos asegurables y no
asegurables, hechos que cumplen o deben cumplir con las condiciones de asegurabilidad
gue marca indefectiblemente la aseguradora a través de la antiseleccion del mismo'.

12 Como bien sefald en su momento Bruck, Das Privatversicherungsrecht, cit., pag. 365, el
riesgo que un asegurador asume no es igual que el que soporta el asegurado, antes
bien, es artificial, nace del contrato de seguro. El del asegurado es indeterminado e
inmediato, el de la aseguradora, es mediato y limitado al contrato.

13 Sobre las condiciones naturales del riesgo para ser asegurable, distinguiendo entre
hecho asegurable y no asegurable vid. LasHeras-Sanz, “Objeto cierto y causa licita en la
relacion del seguro. El riesgo”, RDP, 1952, XXXVI, pags. 1 a 24, pag. 3 quien distinguia
una serie de condiciones tales como la objetividad o naturaleza aleatoria de los hechos,
hechos que deben provenir de la causa externa y no puede ser cominmente influido
por la voluntad de quien directa o indirectamente haya de percibir los beneficios
econdémicos del seguro. Una subjetividad que debe distinguir dos aspectos, de un lado
la subjetividad genérica, pero especificamente objetiva.
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No todo riesgo ha de ser objeto de cobertura, pero si el natural, el inescindible a cada
modalidad o rama aseguraticia, de modo que las exclusiones no desnaturalicen la esen-
cia misma del contrato de seguro™. Delimitar el riesgo, sea positiva, sea negativamente,
se convierte probablemente, en la médula misma de todo el contrato de sequro’.

El como se haga, el como se digan las cosas, el cémo se transcriban en los docu-
mentos contractuales marcara el derrotero interpretativo, litigioso o no, de la relacion
de seguro. Es loégico que al hablar de riesgos se haga referencia en primer lugar de
riesgos genéricos, riesgos que hay y que habra qué especificar, concretar, individualizar
definiéndolos, mencionédndolos, plasmandolos en el elenco de coberturas, sea incluso
por exclusion. Los riesgos de la vida misma, los riesgos que afectan a la vida, a la
sobrevivencia, a la salud de las personas. Labor y tarea que antecede al momento de
perfeccidn contractual. Cudles son las circunstancias y las consecuencias de los riesgos.
Qué hechos, qué actividades, qué estado concreto de salud, de dependencia son o no
garantizados por el sequro, en qué circunstancias se cubre el riesgo, si solo con hechos
de la circulacién o no, qué consecuencias, si cubre la invalidez o incapacidad de trabajo
o cualquier tipo de incapacidad. Si se cubren dafos directos o incluso también los
indirectos, materiales o no. En suma la actividad de definicién del riesgo es nuclear
en todo contrato de seguro, un punto de partida que si no existiere simplemente seria
un hecho imposible el seguro.

No olvidemos que el riesgo, y ya en un plano mas abstracto, amén de elemento
esencial y connatural al seguro, pues sin aquél éste no serfa tal, ha de existir en todo momen-
to, antes, durante y si uno se apura, después, maxime cuando el siniestro no destruye
la cosa u objeto de garantia. La nota del mismo es su constancia, con independencia
de la intensidad de esta constancia, asi como también su certeza a partir de un determi-
nado momento. Definir el riesgo, significa conocer el riesgo, pero {quién conoce este

14  Como bien senalaba Santoro-Passarell, “La causa del contratto di assicurazioni”, en
Studi sulle Assicurazioni. Raccolti in occasione del cinquantenario dell istituto nazionale
delle assicurazioni, Roma, 1963, pag. 216y ss., pag. 216 la funcién del seguro privado,
y por tanto la causa del contrato de seguro, esta en la cobertura del riesgo de una
futura necesidad, por una prima. Puesto que tal funcién es efectuada por el seguro
privado por medio de un reparto de los riesgos y costes correspondientes entre quienes
se encuentran expuestos a los propios riesgos, esto es, tramite la mutualidad directa
o trémite la mutualidad indirecta que se realiza por la empresa, la funcién del seguro
privado no difiere sustancialmente de la funcién del seguro social.

15 Acertadamente Hateerin, Contrato de seguro, 22 ed., Buenos Aires, 1966, pags. 281y
282 sefala como todos los riesgos no son asegurables, siendo menester que redna
ciertos caracteres para su limitacion e individualizacién, frecuencia, dispersién e
intensidad. Individualizacion que viene dada por la vinculacién causal, temporal, local
y objetiva. Frecuencia, necesaria para la obtencidon de estadisticas que permitan
establecer las probabilidades del siniestro. Dispersion, esto es, que el siniestro no
afecte a una masa de personas o cosas al mismo tiempo: el riesgo no debe ser
generalizado o universal, y, finalmente la intensidad o lo que es lo mismo, la variabilidad,
dado que los riesgos pueden ser constantes o variables. La intensidad varia segun la
probabilidad y el grado de realizacion del riesgo. Incertidumbre, hechos futuros inciertos,
mas la incertidumbre de la necesidad que funda el seguro sélo puede ser objetiva.

RIS, Bogota (Colombia), 34(20): 77-116, enero-junio de 2011 85



ABEL B. VEIGA COPO, ALBERT SANCHEZ GRAELLS

riesgo, la aseguradora o el potencial tomador, o incluso el asegurado?, {qué ocurre con
un exceso de conocimiento, o lo que es peor, con un defecto? Excesos y defectos de
informacién a la hora de predicar, pero también procurar a la vez, la necesaria e indis-
pensable informacién al asegurado, la transversalidad transparente que todo seguro
debe encerrar. Hablar de riesgo permite dualizar o diferenciar dos planos, uno mas
genérico, méas inmerso en el mundo de lo posible, de lo meramente probable, y otro,
maés préximo y remoto que es el plano de lo cierto, de lo que es y va a ser en esa pdliza
o condicionado. Y en ellos los datos, las tablas, las estadisticas son fundamentales. Nos
estamos refiriendo a la dualidad entre riesgo asegurable, que no asegurado, y riesgo
garantizado y por tanto asegurado. Este ltimo es el riesgo real que la aseguradora va a
asumir, riesgo que ha de ser constante, pero cuya intensidad o estado de riesgo fluctua-
ra, bien agravandose, bien disminuyendo, incluso y lo que es peor, desapareciendo.

Riesgo asegurable y riesgo garantizado son dos planos que no pueden soslayarse,
como el plano que separa la incertidumbre de lo cierto, lo previsible o probable de la
necesidad'®. Y garantizar un riesgo implica y significa, de un lado, predisposicion de
la aseguradora a cubrirlo, pero por otro también implica antiseleccion, discriminacion,
concrecion y especificacion de lo que verdaderamente estd dispuesta a asumir la
aseguradora, mas con un limite, el no desnaturalizar la finalidad aseguraticia de un
contrato de seguro'’. Perimetrar el riesgo que es objeto de garantia, implica positivizarlo,
pero no a base de sustraerle esencia, contenido y naturaleza al contrato de seguro, y
menos cuando el ramo o modalidad concreta del ramo en el que se inserta tal seguro,
goza de cierta, al menos, consagracion legal. Atentar contra esos minimos que establece
ellegislador en la Ley del contrato de seguro cuando regula los nueve concretos seguros
gue en sumomento se consideré como dignos de tutela y consagracion legal, serfa no
lesivo, que probablemente si lo fuere, sino ilegal'®.

16 Clasificaba los riesgos asegurables LasHeras-Sanz, “Objeto cierto y causa licita en la relacion
del seguro. El riesgo”, cit., padg. 8 atendiendo: a) a su caracter de ordinarios y
extraordinarios; b) a su condicion de estrictos, complementarios y suplementarios;
c) al de su condicion de asegurabilidad o no asegurabilidad; d) a la naturaleza del
sujeto sobre que gravita el riesgo. En este caso pueden ser las personas, los bienes
reales o simples cuestiones dinerarias surgidas por relaciones econémicas o similares;
segun la periodicidad de su prestacién; por la variabilidad automatica de ellos.

17 Sefala Vasaues, Contrato de seguro, Coimbra, 1999, pags. 105y 106 como los limites
del riesgo implican su concrecion, y para valorar ese riesgo, han de contemplarse
las siguientes perspectivas: a) previsibilidad, debe tratarse de un fenémeno conocido
estadisticamente; b) mensurabilidad, sélo si fuera posible medir el riesgo éste podra
ser valorado vy tarificado convenientemente; c) cuantificable, las consecuencias de su
verificaciéon deben ser evaluadas en dinero; d) accidental, el sequro permanece sin
efecto si el siniestro fuera causado por el asegurado o por persona por quién se fuera
civilmente responsable, de modo que la realizacién del riesgo debe ser fortuita y no
dependiente de la voluntad humana.

18 Sobre el riesgo asegurable, vid. especialmente Mavaux, “Le risque assurable”, en Traité
de Droit des Assurances, (Bicot (Dir.)), Le Contrat D Assurance, Tome 3, Paris, 2002,
pag. 763y ss.
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El estado de riesgo asi como su intensidad, esto es, la variabilidad del mismo, la
probabilidad y grado de realizacién del riesgo no suele ser uniforme y constante a lo
largo de todo el periodo de cobertura. Y ello con independencia de la frecuente aparicion
de divergencias entre el riesgo efectivamente declarado en la fase precontractual y
el efectivamente existente o real en el momento de verificarse el siniestro, o en su
antecedente inmediato. Antes bien, el riesgo es voluble, no est4 petrificado, las
circunstancias que en parte no son otras sino las que se han tenido en cuenta para
valorar y calibrar su asuncién o no en el contrato de seguro, cambian. Asi las cosas,
base dualizar ademas el riesgo en constante o variable. En el primer supuesto estamos
ante una homogeneidad uniforme a lo largo de la vida del sequro en cuanto a la
probabilidad de que el riesgo se realice, o lo que es o mismo, la probabilidad de que se
verifique el siniestro es similar a lo largo del periodo o periodos de cobertura. Por el
contrario cuando el riesgo es variable, la intensidad fluctta a lo largo del periodo de
cobertura, el mismo puede aumentar o disminuir, por lo que el estado de riesgo es
diverso en la misma unidad temporal de cobertura, lo que explica que se pueda hablar
de riesgos progresivos y riesgos degresivos'.

Lo normal es la constancia del riesgo con ciertos umbrales de disonancia pero
minimos, y si el mismo es variable o bruscamente variable lo suyo es que responda a
cuestiones temporales. Es obvio que un seguro de vida como muchos otros de personas,
sea variable, no constante. De otra parte, es evidente que la probabilidad de incendio, y
maxime si se trata de incendios forestales crece exponencialmente en épocas estivales,
pero no es menos cierto que, todos esos periodos estivales afio tras afio, el riesgo sigue
siendo constante, pues la posibilidad de incendio estd ahi, sin duda mayor que en
invierno. En cambio en los seguros de vida el riesgo, que no es otro que la probabilidad
de la muerte salvo la sobrevivencia en la otra modalidad, el riesgo suele ser progresivo
cuando se supera la plurianualidad, lo que en suma, es tonica salvo que se pague una
prima Unica para todo el contrato de seguro ab initio?.

En todo tipo o ramo de seguro, ya de cosas o dafos, ya de personas, y entiéndase
bien, tanto en los seguros voluntarios o convencionales, como en los seguros obligato-
rios, se procede a delimitar el concreto riesgo que es objeto de cobertura. Con caracter
general pueden definirse las cldusulas delimitadoras como aquellas que sirven para de-
finiry concretar el objeto del contrato del seguro de que se trate, de manera que todo
acontecimiento o evento acaecido fuera de aquella delimitacién, o que constituya una
circunstancia de exclusion de cobertura, no tendra la consideracién de siniestro cubierto
por la pdliza. El riesgo constituye elemento esencial para la validez del contrato de
seguro toda vez que integra su causa, puesto que la finalidad econémica e incluso

19 En este punto, vid. a Hatperin, Contrato de seguro, cit., pag. 284 que sigue a su vez la
doctrina francesa de HEmARD y BEsSON y PIcARD.

20 Asi, también, Haweerin, Contrato de seguro, cit., pdg. 296 cuando sefala como la
uniformidad de la prima puede desorientar, pero debe tenerse en cuenta que la prima
anual no es el precio del riesgo por ese periodo, sino un promedio superior al valor del
riesgo en los primeros afios, y luego inferior, recurso técnico para impedir que la prima
progresivamente mayor llegue a ser un gravamen intolerable.
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social que buscan las partes es precisamente la cobertura de un riesgo asegurado.
Dada esta relevancia del riesgo para el contrato de seguro ha de comprenderse, en suma, lo
esencial que resulta su individualizacion en relacion con cada modalidad de seguro.
Una individualizacién que se ha de llevar a cabo mediante la determinacion de la natu-
raleza del evento o acontecimiento cuyas caracteristicas son objeto de cobertura, sus
causasy las circunstancias locales y temporales de su realizacién, asi como el interés o
intereses sobre los que el mismo ha de verificarse llegado el caso?' .

De este modo se explica que la perfecta delimitacién del riesgo influye no sélo en el
momento de la conclusion del contrato, sino también durante la vida de la relacion
juridica que surge del contrato, es decir, durante su ejecucion. Es esta probablemente
la operacidon mas importante del sequro en la que se asienta el devenir mismo de la
garantia cubierta. Es una operacion légica y secuencial, esencial en todo contrato de
seguro. Delimitar primero y luego si acaso, limitar. Esa es la secuencia y esa ha de serla
l6gica. Todo lo demas es tergiversar y desconocer la racionalidad del clausulado del
contrato de seguro. Dos son, en definitiva, los elementos que delimitan el contenido de
la obligacion asumida por el asegurador, a saber, de un lado la propia descripcion legal
del riesgo y, por tanto, la definicién de la cobertura natural a la que esta llamada un
seguro, y de otro lado, la disciplina convencional que se establezca sobre el particular
dentro de los limites establecidos a la autonomia negocial.

Seleccion y antiseleccion de riesgos, de lo que esta dispuesto a cubrir o no la entidad
aseguradora y sobre los que los factores actuariales y estadisticos, sean estos
multidimensionales o no, combinables y variables juegan un papel esencial e insustituible.
La compra del riesgo no juega con la impredecibilidad absoluta, no puede hacerlo.

Es cierto que se ha llegado a sefialar, no sin razén, que en los seguros de vida para caso
de supervivencia, la delimitacién del riesgo es incompatible con la naturaleza favora-
ble del evento asegurado? . Conviene en suma no confundir la delimitacion convencional
del riesgo asegurado con la inclusiéon en el contrato de seguro de cldusulas limita-
tivas de los derechos del asegurado. Es igualmente cierto que no podemos ignorar
que las cldusulas contractuales que delimitan el riesgo mantienen relaciones fronterizas
con las que limitan los derechos del asegurado e incluso, en ocasiones, con las que
pueden lesionar sus intereses. Existe una notable confusion tanto doctrinal como
jurisprudencial entre lo que se debe entender por clausulas delimitadoras del riesgo,
limitativas de derechos y por delimitacion del riesgo. Asi las cosas, no siempre es facil
trazar una divisoria entre este tipo de cladusulas, una frontera que resulta compleja
si tenemos en cuenta ademas las distintas consecuencias que provoca la inclusion de
una condicién contractual en cada una de las categorias existentes. De hecho, no es
aventurado partir de la premisa de que la limitacién de los derechos presupone la afirma-

21 Un amplio anélisis sobre la distinciéon entre riesgo y evento incierto en Nicotas,
“Contribution a |"étude du risque dans le contrat d assurance”, RGDA, 1998, n° 4,
pag. 637 y ss., pag. 640.

22 En este mismo sentido Donaty/NVotre, Manuale, cit., pag. 124.
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cién de su existencia. Si no existieran esos derechos con anterioridad dificilmente podrian
cercenarse en un momento ulterior. No obstante hemos de partir de una premisa claray
ala vez definitiva en aras de arrojar luz sobre unas clausulas y otras, el &mbito de actua-
cién de una clausula delimitadora es precisamente la de concretar y delimitar el riesgo
asegurado, por lo que no deben ser consideradas como clausulas limitativas de los asegu-
rados todas aquellas cldusulas que enerven esta funcion. Y si dentro de lo que es la
delimitacién del riesgo existen clausulas que restringen o limitan derechos adquiridos
precisamente por esa misma delimitacién o que son amparados por una ley imperativa, o
que pueden ser contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones de los
contratantes, esas cldusulas deberan catalogarse como clausulas lesivas pues ni delimitan
ni limitan los derechos de los asegurados, simplemente son la manifestacién mas ostensi-
ble de los desproporcionado, inicuo, abusivo.

Asi las cosas, las clausulas delimitadoras del riesgo no constituyen, en puridad, cléu-
sulas limitativas de los derechos de los asegurados, por lo que integran el contenido del
contrato sin necesidad de la observancia de los especiales requisitos de incorporacién
que exigen éstas. Ni han de resaltarse ni han de estar aceptadas especifica y particular-
mente por el tomador del seguro, si bien lo recomendable es evitar su dispersion mas o
menos diluida e incluso disimulada a lo largo del clausulado. Lo suyo es su agrupacion
bajo un rétulo o encabezamiento propioy cerrado, si bien la realidad nos ensefia que la
practica va por otros derroteros? . Ahora bien, ello no debe ser ébice para que la delimi-
tacién del riesgo, en aras de ser una genuina delimitacién, deba ser concreta y claramente
determinada, siendo desarrollada en lo sucesivo a través de las cldusulas generales,
particulares y especiales. Esto significa que la delimitacion puede situarse perfectamen-
te, o si se prefiere es tolerable que se residencie, en cualquiera de esas clausulas, siendo
lo suyo que existan incluso a través de los distintos apartados que contenga la pdliza
o el condicionado, pues alli donde se hable de la duracién material del contrato habra
una delimitacién temporal, en el apartado de franquicia habra igualmente delimita-
ciones, en las descripciones del riesgo, en las garantias y sumas aseguradas también se
delimitara el riesgo. Una cosa es lo deseable y otro lo real, lo acostumbrado.

Individualizado el riesgo, ello no significa que pueda ser asegurado “en todo caso y
para siempre, o sea, de todos modos, en cualquier lugar o tiempo en que se verifique"?* .
Habra que delimitarlo desde una triple, al menos, perspectiva: causal, temporal y espacial.
Las clausulas de delimitacién del riesgo se refieren en lo fundamental a la cobertura
objetiva o material pero tambiény, en no menor importancia aunque sf con un matiz
accesorio, se han de referir a otras circunstancias de muy diversa indole, por lo que no
ha de extrafiarnos que la delimitacién sea tanto objetiva, como subjetiva, temporal,
cuantitativa, geogréfica o incluso juridica, como tendremos ocasion de desarrollar. Son
las cldusulas que dan vida y motivo a la delimitacion del riesgo. Es mas, la practica de

23 Véase la interesante aportacién que hace Larrava Ruiz, Las cldusulas limitativas de los
derechos de los asegurados, Articulo 3.1 de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro,
Elcano, 2001, pag. 147.

24 Vid. Donati, Trattato del diritto delle assicurazioni private, 1, Milano, 1956, pag. 145.
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delimitar el riesgo con base a hechos vinculados a la actividad del asegurado se halla
muy extendida en la actualidad tanto en las pélizas de seguro de responsabilidad civil
como en la mayoria de pélizas multirriesgo del hogar cuando las mismas delimitan la
responsabilidad civil asegurada®. Cumplidas las dos etapas —individualizacién y
delimitacién del riesgo— éste queda determinado, lo cual significa que sélo a partir
de este momento seré factible establecer cuél es el riesgo asegurado 'y, por lo tanto, cudl
el evento que servira de antecedente o presupuesto determinante de la existencia de
la obligacién principal que debera ejecutar el asegurador. Su validez no queda
sujeta a especificos requisitos, sino a los comunes y genéricos de redaccién clara y
precisa ex articulo 3 de la LCS?®. En la légica contractual, o por mejor decir, en el iter
contractual, la delimitacion del riesgo es anterior al propio contrato, pues antes habra que
delimitar las concretas fronteras del seguro, precediendo por tanto al nacimiento de los
derechos y obligaciones del contrato. La concrecién del riesgo asegurado no supone
limitacion en los derechos del asegurado, sino dar vida a la relacion juridica de seqguro
con base a un riesgo y un estado de riesgo delimitado, fijado y aceptado por ambas
partes, o en cierto sentido, medio impuesto por la entidad aseguradora?” .

Con la delimitacion se procede en cierta medida a discriminar el riesgo garantizado
delo que es en puridad riesgo no garantizado, y por ende, se procede a trazar los umbra-
les, los marcos y los limites de lo que es la cobertura eficaz de ese especifico contrato de
seguro. En efecto, una vez que el solicitante del sequro y la aseguradora concreten
exactamente lo que realmente se asegura, asi como, qué riesgo o riesgos son objeto de
cobertura, nacen los derechos y obligaciones para las partes que han perfeccionado
el contrato una vez que el solicitante, ahora tomador, acepta la oferta de seguro que le
ha propuesto la entidad aseguradora o su agente. Si antes no se delimita el riesgo, secuen-
cialmente es harto imposible que surjan los derechos del asegurado. En cambio, una vez
nacidos éstos, toda restriccion ulterior serd una limitaciéon de derechos?®. Ha de

25 En este sentido SAncHez Calero, Ley de Contrato de Seguro, cit., pdg. 1251 y ss.; La Casa
Garcia, “Las exclusiones personales de la cobertura en el seguro de responsabilidad
civil”, DN, 2001, n°® 133, pag. 1y ss., pag. 2; BecH SerraT, “Comentario a la STS de 26 de
junio de 2003 (RJ 2003, 4309)", CAC, 2004, n° 64, pag. 315y ss., pag. 321.

26 En este sentido, Tapia HermiDa, “Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil.
Reflexiones sobre la jurisprudencia reciente”, RDM, 1999, n° 233, pag. 977 y ss., pag.
983.

27 Vid. entre otras las STS de 8 de junio de 1992 RJ 5170, y de 5 de junio de 1997, RJ
4607. como bien sefala Font Risas, “Estudio introductorio”, en Contrato de Seguro:
Exclusion de cobertura y clausulas limitativas, Barcelona, 1998, pag. 13-60, pag. 63, es
un prius légico, los derechos de los asegurados pueden restringirse después de la
delimitacion del riesgo, no antes, ya que no han sido creados.

28 Son interesantes al respecto las reflexiones de Carmona Ruano, “Las clausulas definitorias
y las cldusulas limitativas del contrato de seguro”, Revista Espafiola de Seguros, 1997,
89, pags. 69-140, especialmente pag. 83; para FonT Risas, “Estudio introductorio”, cit.,
pag. 39, la delimitacién del riesgo (que comprende la doble tarea de la individualizacion
y la determinacion de la base objetiva del riesgo) entendida como finalidad del seguro,
precede al nacimiento de los derechos y obligaciones del contrato.
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destacarse que asi como Ultimamente se ha propuesto una ubicacién especifica de las
clausulas delimitativas, como ya hemos sefalado, respecto de las limitativas, éstas pue-
den encontrarse insertas a lo largo de toda la péliza, tanto entre las condiciones generales,
como en las particulares o incluso en las especiales, mas eso si, no suelen ni deberfan
estar entre las clausulas que delimitan el riesgo?. Las aseguradoras seleccionan y
antiseleccionan a través de los clausulados aquellos riesgos que estan dispuestas a cu-
brir, el problema es cuando la exclusion de los riesgos puede llevar a una desnaturalizacién
del propio contrato de seguro que se ve privado entonces de su razén de ser*®. En cierto
modo el riesgo que interesa al contrato de seguro es el que esta determinado en él, en
la poliza o condicionado del contrato, —aquél riesgo que se aleja de posibilidades
ciertas y se aproxima a meras probabilidades o incluso el que se parapeta en indicesy
tablas actuario-estadisticas—, pues es el contrato el que limita y delimita la modalidad
o modalidades de riesgos que la entidad aseguradora cubrira. Pero algo debe quedar
claro entorno al riesgo, este es un elemento constantey presente a lo largo de toda la
vida del seguro, cualesquiera seguro que éste sea. Sin riesgo no hay seguro, y si
bien éste es fundamental analizarlo y determinarlo en el momento contractual, el
mismo no pierde fuerza ni impasse contractual en toda la duracion de la cobertura,
pudiendo tanto agravarse como disminuirse, incluso desaparecer.

(i) La determinacion del riesgo y su vinculacion a la conducta
del asegurado (antiseleccion e incentivos para la adopcion
de conductas preventivas del siniestro)

La aversion al riesgo, a sufrir las consecuencias dafiinas de un determinado evento o
suceso sobre el patrimonio o sobre la propia persona ha generalizado pero también,
democratizado, la extension y amplitud del contrato de sequro®' . La propia existencia
humana rehlye o por el contrario busca cobijo antelas situaciones deriesgo? . La aversion

29 En este mismo sentido Larrava Ruiz, Las clausulas limitativas de los derechos del asequrado,
cit., pag. 186. No obstante ya hemos sefialado anteriormente cdmo Carmona Ruano, cit., pag.
85 califica las clausulas limitativas como una subespecie de las definitorias del objeto del
seguro, con lo que implicitamente las sitla entre las delimitadoras del riesgo. También
MariNA Garcia-TuRioN, “El modelo de control sobre condiciones generales de la contratacion
en el Derecho contractual del Sequro”, CDC, 1991, n° 10, pag. 49 ss., pag. 78.

30 Como bien sefalé en su momento Bruck, Das Privatversicherungsrecht, cit., pag. 365, el
riesgo que un asegurador asume no es igual que el que soporta el asegurado, antes
bien, es artificial, nace del contrato de seguro. El del asegurado es indeterminado e
inmediato, el de la aseguradora, es mediato y limitado al contrato.

31 Escribia en su momento Hatrerin, Contrato de seguro, cit., pag. 15 que el seguro ademas
de sus virtudes morales, crea seguridad, capitales y crédito. Reproduce ademas el autor
una cita de Hemard, en la que se plasmaba como el seguro aumenta en el asegurado
el sentimiento de su libertad, su independencia y de su responsabilidad. Hoy
probablemente todo esto sea superfluo para el tomador, si bien el sentimiento de
seguridad ante un dafio patrimonial o fisico sigue gozando de virtualidad y estabilidad.

32 Sobrela aversién al riesgo y la asignacion del mismo en la teorfa del seguro es interesante
la aportacion de SHavel, Economic Analysis of Accident Law, London, 2008,
especialmente el capitulo 8, pag. 186 y ss. y en la que parte de la dualidad de seguros
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alriesgo del asegurado se cohonesta con la seleccion adversa de la aseguradora, o més
bienla antiseleccién delos riesgos, dado que para éste resultaimposibleex ante distinguir
los diversos riesgos que existen en la fase inmediatamente anterior a la cobertura
contractual; situacién radicalmente diferente a la asimetria informativa como es el moral
hazard en el que el oportunismo contractual y la imposibilidad de la aseguradora de
observar el comportamientoyla actitud del asegurado después de concertar el seguro,
hacen que la seleccién y delimitacion del riesgo asegurable marquen los umbrales
negociales y por extensién las obligaciones®. En efecto, una vez perfeccionado el
contrato de seguro el comportamiento del tomador, o en su caso, del asegurado
puede variar, y hacerlo asumiendo riesgos que de no estar asegurado simplemente
evitaria, demodo que, en cierto sentido, el hecho de haber contrato un seguro leincentiva
a no prevenir esas contingencias y no ser averso o cuando menos cauto ante el riesgo.
Maxima ésta que quizé tiene toda su virtualidad en los seguros contra dafosy no asi en
los de personas, sobre todo enlos devida, en los que tratdndose de bienes insustituibles
comoson la propia existencia humanayla salud es harto dificil que el asegurado no trate
de prevenirigualmente esos riesgos.

El que el contrato sea aleatorio no impide que la técnica aseguraticia sea cada vez
menos aleatoria o si se prefiere antialetoria® . Las aseguradoras no pueden prescindir de

en los que los asegurados no pueden influir en los riesgos, y aquellos otros casos en
los que si. También AsraHam, Insurance Law and Regulation, 42 ed., New York, 2005,
pag. 22 y ss.; clasica ya la aportacion de RoTHscHilp/STiGLTZ, “Equilibrium in Competitive
Insurance Markets: An Essay on the Economics of Imperfect Information”, Quart. J.
Econ., 1976, p4g. 629 y ss.; un amplio ensayo tanto con argumentos pro y en contra
del riesgo de seleccion adversa en Siegetman, “Adverse Selection in Insurance Markets:
An Exaggerated Threat”, Yale L. J., 2004, n® 113, pag. 1223y ss.; igualmente PRiesT,
“The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law”, Yale L. J., 1987, n° 96, pag. 1521
y ss.; Baker, “Containing the Promise of Insurance: Adverse Selection and Risk
Classification”, Conn. Ins. L. J., 2003, n® 9, pag. 371 y ss. HARRIGNTON/NIEHAUS, Risk
management and insurance, Irwin McGraw-Hill, New York/Columbia, 1999 [22 ed.
2003], p4g. 170y ss., y especialmente capitulo tercero (pag. 31 y ss.) donde se realiza
un vivo analisis de la identification risk desde la éptica del management y los
famosos cinco pasos a tener en cuenta, 1) la identificacién de todos los significativos
riesgos que pueden causar pérdidas, 2) la evaluacién de todas las potenciales frecuencias
de severidad de esas pérdidas, 3) desarrollo y seleccion de métodos de managing risk,
4) la implementacion de los sistemas de gestion del riesgo elegidos y sus métodos y 5)
una supervision continua de la adecuacion y eficacia de los métodos y estrategias de
gestion del riesgo elegidas.

33 Recuerda Ceserani, “Rappresentazione del rischio, asimmetria informativa ed uberrima
fides: diritto italiano e diritto inglese a confronto”, Dir. ed econ. dell“assicuraz., 2009,
n° 1, pdg. 151 y ss., pag. 164 como el hecho de que el asegurador no sea puesto en
grado de poder distinguir correctamente el especifico perfil del riesgo de cada asegurado
y por consiguiente de establecer un “tasso” de prima que refleje la esperanza matematica
de dafio medio de la clase de riesgo para los que se calcula y cobre, se viene a crear
una situacién en la cual los asegurados con diversos perfiles de riesgo vendrén a pagar una
idéntica prima media, produciéndose de este modo una subvencién “incrociata”
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los aspectos técnicos ni de la dimension estadistica y por tanto antialeatoria, pero el
contrato, la plasmacién de la actividad empresarial si se basa en cambio en la
aleatoriedad® . Tampoco que el dogma de la aleatoriedad sea siquiera cuestionado-
cuando no blasonada una idea de dilucién del propio concepto o nocién de aleas™ .

34

35

36

37

(crosssubsidy) por los asegurados en base a un perfil de riesgo distinto de aquellos de
elevada “rischiosita”.

Desde una dptica eminentemente actuarial, se pronuncia sobre la incidencia del riesgo
moral y seleccién adversa, De Paz CoBo/Caro CARRETERO/LOPEZ ZAFRA, El principio de igualdad
sexual en el sequro de salud, cit., padg. 19y ss., que sefialan como la solucién ideal al
problema consistirfa en que la aseguradora verificase el comportamiento del asegurado
y adecuase la prima en funcién del esfuerzo que éste realizd para salvaguardar su
integridad fisica o propiedad. Solucién esta que, sin embargo no es factible, dado que
ex post, el asegurado posee informacién privada acerca de su comportamiento que la
aseguradora dificilmente puede verificar o monitorizar. Recuerdan los autores como
las aseguradoras tradicionalmente han utilizado las franquicias para desincentivar
comportamientos tipicos de riesgo moral, haciendo en suma que el asegurado soporte
una parte de los dafos, los planes de bonificaciones, asi como los métodos de clasificacién
de riesgos en el sentido de excluir de cobertura y fijar un importe de prima mas alto
para el caso de comportamientos especialmente arriesgados.

Sefalaba con gran plasticidad GarriGues, Contrato de Seguro de Terrestre, cit., pag. 12y
ss., como entre los elementos del riesgo no sélo habfa que ponderar la posibilidad e
incertidumbre, también el azar y la necesidad, bedarf, la necesidad econémica. Asi,
aseveraba (pag. 13) “si la esencia del seguro consiste en poner lo seguro en lugar de
lo inseguro, légicamente, para que exista la institucion tiene que haber alguna insegu-
ridad o “incertidumbre”. Nadie busca un seguro contra acontecimientos imposibles;
nadie lo concede contra acontecimientos ciertos. Esta es la postura ldgica inversa del
asegurado y asegurador. Sélo se concibe un contrato de seguro cuando ambas partes
o una de ellas desconoce, o bien la posibilidad, o bien la necesidad del hecho temido”.
Por su parte, autores mas antiguos sefalaban, como es el caso de Awvarez DeL Manzano/
BoniLa/MiNana, Tratado de Derecho Mercantil Espafiol, I, Madrid, 1916, pag. 338, como
la base cientifica del seguro estaba en el célculo de probabilidades, entendiendo por
probabilidad, la relacion entre el niUmero de casos favorables a un determinado suceso
y el nimero total de casos posibles. Argiifan como (pédg. 336) en los célculos mercan-
tiles, como en todos los calculos humanos, entra siempre un elemento aleatorio que
no se debe despreciar.

Sefalaba con acierto Besson, “Assurances”, Traité Pratique de Droit Civil Francais, Tome
XI-2, Contrats Civils, [PLaniot/RiperT (Dirs.)], Paris, 1954, pag. 614 como en el seguro debe
sobresalir el aspecto técnico en la definicion. El seguro no puede existir sin una
empresa que se organice técnica y cientificamente. Una empresa que agrupa y com-
pensa multitud de riesgos y no un contrato aislado. Es una suerte de intermediario que
se encarga de gestionar los fondos comunes de una vasta mutualidad, que recibe las
primas de un gran nimero de asegurados y que reparte a aquellos que son objeto de
siniestro. Apelaba en suma, a la ley de la estadistica.

Parte de una cierta subjetivacion ademas de una desagregacion del aleas, BertoLaso,
“L"alea en droit des assurances: état des lieux et perspectives”, RGDA, 2009, n° 2, pag.
431y ss., pags. 434 y 434 que ademas advierte como este doble movimiento limita las
hipdtesis de ausencia de aleas y reduce los obstaculos a la garantia.
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Riesgo juridico o contractual no es, per se, incompatible ni inconciliable con riesgo
econdmico®® . Aleatoriedad, aleas y base actuarial no son sinénimos, antes bien, se comple-
tan y complementan en el contrato de seguro® . La contingencia del riesgo, su célculo,
su previsibilidad no puede sino descansar en lo mutual y lo estadistico*®. No pue-
de ignorarse que el aleas o la aleatoriedad es una nocién de dificil comprensién, a la
gue ademés se une la vieja problematica mal resuelta de situar el momento temporal
en el que el aleas es susceptible de ser exigido, pues, ¢sélo en el momento de la
perfeccion del contrato, incluso en la fase precontractual, o acaso ha de exigirse ademés
durante la vida de la relacién juridica hasta el hecho mismo desencadenante del sinies-
tro?, ¢acaso ha deignorarse que el legislador impone la inasegurabilidad del siniestro
doloso o voluntario —dejando ahora al margen el supuesto siempre especial del asegura-
miento del suicidio—?%" Como opera a su vez el alea en los riesgos Unicos, en los riesgos

38 Sobre la aleatoriedad en el contrato de seguro pocos han tratado este caracter con la
maestria de Gawmsino, L “assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964,
pag. 12 quien sefala que si se admite la naturaleza aleatoria del contrato de seguro es
imprescindible situar el negocio en el dmbito de la categoria de los contratos aleatorios,
al fin de individualizar las caracteristicas, las funciones y los especificos elementos
estructurales del seguro en relacion, de un lado, con la genérica funcion y estructura
aleatoria, y, por otro lado, con los elementos distintivos de los otros negocios com-
prendidos en la categoria. Vid. ademdas Scatr, Corrispettivita ed alea nei contratti,
Milano, 1960, pag. 112 y ss.; y en relacién con el juego, véase asimismo el trabajo de
ButTaro, Del gioco e della scommessa, en Commentario Scialoja e Branca, artt. 1933-
1935, Bologna-Roma, 1959, pag. 72 y ss. Afirma Lima Reco, Contrato de seguro e
terceiros, cit., pag. 149 como la exogeneidad es una caracteristica principal y particular
del alea o riesgo propio de los contratos aleatorios como es el propio juego o el seguro y
que lo diferencia del alea del resto de contratos en general. Asi las cosas, el riesgo
caracteristicos de los contratos de seguro es creado de la nada por el propio contrato, con
un intuitu l4dico o especulativo de tal modo que el riesgo en el sequro es anterior e
independiente del contrato.

39 Senalaba con cierto escepticismo y no menores dudas en su momento SanTos Briz,
“Notas sobre los contratos de trabajo y del seqguro como figuras negociales del derecho
privado”, RDP, 1964, pag. 510 a 521, pag. 517 como la consideracién sistematica del
seguro como contrato aleatorio ofrece importantes reparos o, al menos, ha sido
absorbida por otras notas que hoy le caracterizan. En cierto sentido subsumia el
citado autor el alea en el negocio de crédito que subyacia en el seguro. Magistralmente,
GamBINO, L “assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, cit., pag. 57 y ss.

40 Véase la reciente aportacion de Boaroman, “Risk data in insurance interpretation”, Conn.
Ins. L. J., 2009-2010, n°® 16, pag. 157 y ss. que afirma, pag. 158: “Insurance companies
use facts about past risks—actuarial data—in essential ways. The data are at the crux
of creating the product (what risks to cover, at what cost) and clearing regulatory
hurdles to selling the product (proving that they are charging enough but not too
much). Given the centrality of the data in the drafting, pricing, and legitimizing of
insurance policies, it is peculiar that courts, insurers, and policyholders tend to ignore
it when the time comes to interpret and apply a policy in court”.

41 Salva este escollo BertoLaso, “L”alea en droit des assurances: état des lieux et
perspectives”, cit., pdg. 433 cuando sefiala como al margen de esta inasegurabilidad
no solo se encuentra el hecho del suicidio, también ciertos seguros asi como ciertos
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dificilmente medibles o mensurables, es una ecuacién todavia no resuelta de modo
uniforme en la doctrina. Hay seguros, recte, riesgos sobre los que todavia no se dispo-
nen de datos estadisticos® . Y otros sobre los que la ley, o incluso las directivas comunitarias
imponen un tratamiento uniforme y uniformizador. Sirva como botén de ejemplo el
tratamiento por no discriminacién de sexo a la hora de tarificar el seguro que adoptd
polémicamente en todo caso la Directiva 2004/113/CE y que ha venido a reforzar (rectius,
aimponer con caracter absoluto) la polémica Sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011
en la que centramos nuestra atencion.

La aleatoriedad es tipica del contrato de seguro, pero no de la operaciéon econdmica
de sequro, dado que el objetivo de una aseguradora es precisamente evitar la aleato-
riedad**. Que el contrato o la estructura negocial del seguro sea aleatoria no se
contradice con el hecho de que la técnica aseguraticia busque huir precisamente de la
aleatoriedad* . Y aleatorio es el contrato en cualesquiera de sus modalidades o ramas en

contextos, en los que la ausencia de seguro de siniestro voluntario provocaria a la
postre una actitud discriminatoria sobre todo si se tienen en cuenta los beneficiarios
de la garantia. O los propios seguros de responsabilidad civil donde la suerte de
las victimas ante hechos intencionales es demasiados menos “enviables” que la
de las victimas de hechos no intencionales, donde el rechazo de la garantia hecha por
el aleas cobra matices singulares en uno y otro supuesto.

42 Lla doctrina ha propuesto en estos casos el recurso a ajustar el coste del seguro a
través de variaciones en la prima, es lo que se conoce en la doctrina alemana como
Prémienanpassungsklauseln. Indispensable el recurso a DiepericH, Prémienanpas-
sungsklauseln in der privaten Versicherungswirtschaft. Eine Analyse ihrer
gesamtwirtschaftlichen Wirkungen, Mainz, 1980, pag. 21 y ss.; LiprerHEIDE, “Pramie-
nanpassungsklauseln”, Handworterbuch der Versicherung, [Farny/Heiten/ Koch/
Scmipt(Hrsg.)], Karlsruhe, 1988, pag. 541 y ss. Asi mismo, Beckmann, Die Zuldssigkeit von
Preis- und Prdmienanpassungsklauseln nach dem AGB-Gesetz, Karlsruhe, 1990, HARRER,
en Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, [HonsetL(Hrsg.)], Zurich, 1998,
pag. 531y ss.

43 Desde una perspectiva econdmica aciertan MariN GArcia/SANcHez ALvarez, “Seguro
obligatorio”, en Tratado de responsabilidad civil del fabricante, (Salvabor CopercH/GOMEZ
Pomar(edit.), Cizur Menor, 2008, pag. 895 y ss., pag. 905 cuando sefalan que los
eventos individuales son aleatorios y, por tanto, impredecibles, pero la media de ellos
si que puede ser predicha. Y sobre este particular apuntan los propios autores a PiNDyck/
RusinFeLD, Microeconomics, 52 ed., New Jersey, 2001, pag. 163. Véase también el analisis
sobre el alea aunque llevado al contrato de reaseguro de Francois, “La nature de |“aléa
dans une convention de réassurance”, RGAT, 1994, pag. 419 y ss.

44 Como bien sefald Viterso, “Il contratto d “assicurazione”, Riv. Dir. Comm., 1932, I, pag.
40y ss.., pag. 61, en su distincion entre los dos contratos aleatorios por antonomasia,
el seguro y el juego, no lo hace en la estructura del negocio, tampoco en el objeto o en
la naturaleza de la condicién, sino en la causa, en la funcién que desempefian ambos
contratos. De este modo en el juego, el riesgo es artificial, en el seguro, la condicién
es el nacimiento de la necesidad que satisface, necesidad presente en todos los ramos
de seguro. Siguiendo a este autor Hatperin, Contrato de seguro, cit., pag. 27 afirma
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que tradicional pero también legalmente al menos desde el punto de vista de la ordena-
ciény la supervision se divide el seguro® . Bien es verdad que se ha planteado la dualidad
dessi es factible hablar de un riesgo de seguro anterior a la perfeccion misma del contra-
to per se. En efecto, la nota de la exogenidad del riesgo de seguro lo diferencia del aleas
o riesgo contractual propio de los contratos aleatorios. Se dice y con acierto, que el
riesgo caracteristico de los contratos aleatorios es tipicamente creado a partir de nada
por el propio contrato, con un matiz o sentido especialmente especulativo o ludico, y
en el contrato de seguro, en cierto modo puede aseverarse que el riesgo es anterior e
independiente del contrato, con lo que por otro lado, la anterioridad e independencia
del riesgo aboga por una clara distincion entre riesgo y aleas® .

Y es que, a la postre, el fundamento del seguro se sustenta en dos grandes pilares: la
mutualidad y la estadistica®’ . La técnica del seguro es consciente que el riesgo en los

como la diferencia radica entonces no sélo en que el jugador es artifice de su suerte, y
en el seguro se defiende contra el peligro no querido, sino también en la funciéon que
desempefa uno y otro contrato, y que justifica al seguro y hace reprobable al juego.
Imprescindible también la obra de Mota Pinto/Pinto MonTeiRo/CalvAo Da Sitva, Jogo e aposta.
Subsidios de fundamentacéo ética e historico-juridica, Coimbra, 1982, pég. 20 vy ss.,
sobre todo pag. 24 donde distinguen los autores entre seguro y juego en base a la
naturaleza exégena del riesgo de seguro por oposicién a la naturaleza endégena del
riesgo propio del juego y del resto de contratos aleatorios.

45 De nuevo sefala GawmeiNo, L “assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, cit., pag.
235 respecto de los seguros de vida como la aleatoriedad del contrato se refleja en
formas diversas. Asi y bajo el perfil de la prestaciéon del asegurado, a menos que se
hubiere pactado una prima Unica inicialmente, el evento aleatorio determina la medi-
da de la prestacién. El vinculo del asegurado estd ligado de facto a un evento
esencialmente incierto, cudl es la permanencia en vida o no de la persona contemplada
al vencimiento prefijado. Bajo tal perfil, salvada la hipdtesis de prima Unica, la esencial
incertidumbre propia de la funcién aleatoria se caracteriza por la creaciéon de una
expectativa juridica del asegurador y de un vinculo del asegurado a una pluralidad de
cambios juridicos periédicos dependientes de un evento incierto.

46 Sobre este particular, ampliamente Lima Reco, Contrato de seguro e terceiros, cit., pag.
149y ss.

47  Asi lo aseveraba con maestria Hatrerin, Contrato de seguro, cit, pag. 13y ss., para quien
el contrato de seguro se fundaba en ambas notas. El requisito de la estadistica porque el
riesgo asumido debe tener cierta frecuencia en relacién a la masa de asegurados,
respecto de la cual es menester que el siniestro aparezca con la mayor certeza posible.
Para este autor la estadistica sélo puede ser eficaz para hachos que se repitan con
regularidad y constancia determinadas, porque el azar, observado en grandes masas,
obedece a la ley de los grandes nimeros. Y continla esa senda del maestro argentino,
StiGLitz, Temas de derecho de seguros, cit., pag. 40 cuando tras reafirmar que el contrato
de seguro se funda en la mutualidad y la estadistica, sefiala que ésta Ultima se apoya (o
explica) en que el riesgo afrontado se verifique (siniestro) con cierta frecuencia en
relacién a la masa de asegurados. El riesgo debe ser apreciado. Si no se verifica o
sucede no hay modo posible de apreciacién. Si lo hace repetida y constantemente, deja
de ser incierto. Sélo asi es explicable la utilidad de la estadistica, la repeticion regular
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seguros contra dafios depende de dos variables aleatorias, ambas auténomas y diferenciadas
per se, a saber, los siniestros, su nimero en suma, y por otro lado la cuantia de esos
siniestros®® . Sin embargo, en los seguros de vida, la valoracion del riesgo o célculo de la
prima cuando lo que se asegura es la propia vida, esta interconectada a otros factores,
tales como la biometria, la estadistica actuarial, el estudio de la poblacion, etc.

La hipotesis estadistica tiene que referirse necesariamente a riesgos de naturaleza
semejante, de valor y duracion homogénea, pero también, como bien se ha sefialado,
fundarse en la dispersién del riesgo, es decir, que no se trate de riesgos generalizados® .
Riesgos éstos que en realidad serian extraordinarios (terremotos, inundaciones, ...) y
no ordinarios y técnicamente no asegurables por las aseguradoras privadas salvo que asi
lo dispusiesen. Y es que, en base a las reglas y leyes estadisticas se puede calcular
la frecuencia del riesgo por unidad de tiempo. Al concluir cada unidad temporal la
estadistica es capaz de ofrecer el nimero de hechos realmente verificados frente
a aquellos que pudieron verificarse®.

3(ii) La fijacion de la prima en funcion del riesgo y de su
determinacion

El calculo del coste del seguro, la prima, esta intrinsecamente ligada a la valoraciéon o
determinacion del riesgo. El asegurador necesita un minimum éptimo aceptable para
valorar todos los extremos, todos los datos, sin incurrir en cuantiosas y costosas
investigaciones, asi como en dilaciones innecesarias de cara a una &gil contratacién. Es
cierto que el asegurado se encuentra mas proximo al riesgo, y desde luego es quien mejor

(no constante). Refiriéndose ésta siempre a riesgos cuyo objeto, valor y duracién sean
de naturaleza homogénea, y fundarse en su dispersion (difusiéon) y no en su
generalizacion (concentracién en un mismo riesgo). La mutualidad de asegurados es
el efecto de la agrupacién de riesgos que tiene, por finalidad, la constitucién de un
fondo de primas que garantizan la seguridad que requieren asegurados y terceros
como potenciales acreedores del patrimonio de la empresa aseguradora.

48 En este sentido, De Paz CoBo/Caro CARRETERO/LOPEZ ZAFRA, El principio de igualdad sexual en
el sequro de salud, cit., pag. 15 sefialan cémo a través de la estadistica actuarial, es posible
generar modelos matematicos que describen el comportamiento de ambas variables.
Multiplicando los valores medios de estas variables se obtiene el importe medio de los
dafios econdmicos que causa cada asegurado. Asi las cosas, concluyen los autores,
segun el principio de equivalencia actuarial, la prima tendrd que ser igual a dicho
importe.

49  Cfr. Hawerin, Contrato de seguro, cit., pag. 14.

50 Asi, con maestria, Gasperoni, “La data di scadenza del primo premio e la riattivazione del
contratto di assicurazione sulla vita”, Revista di diritto comerciale, 1964, |, pag. 204 y
ss. pag. 849, que sefala como tal unidad de tiempo, que representa la tipica unidad
estadistica en relacion a la cual se calcula la tarifa o prima, es constituida en el sequro
por el periodo de un afno, periodo por consiguiente que constituye la unidad indivisible
a la que se vincula la prestacién del asegurado; la divisibilidad de la prima en porciones
o fracciones “premio in rate”, atiene Unicamente a la modalidad de ejecucién de la
prestacion del asegurado.
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conoce determinadas circunstancias subjetivas y objetivas que determinan su existencia
(asi por ejemplo, elasegurado es quien conoce su propia situaciéon sanitaria, los robos que
ha sufrido, los siniestros efectivos en lo que ha estado envuelto, etc.), pero también no
es menos cierto que la aseguradora goza de una mayor experiencia y cualificacién
profesional, lo que sin duda alguna contribuye a realzar las circunstancias que efectiva-
mente influyen en la apreciacion de los riesgos asi como en su concrecion, a efectos de
una eventual asuncion del mismo por la aseguradora y, sobre todo, a efectos de su
plasmacién en las condiciones particulares del contratoy en consecuencia del calculo de
la prima. Resultaria desequilibrado que la apreciacién del riesgo pendiese Unica y
exclusivamente delavoluntad del asegurado, siendo contraproducente no sélo parala
aseguradorasino para el mismo asegurado o tomador.

La prima es el precio por la asuncién del riesgo, la remuneracion del asegurador, la
contraprestacion del dominus negotti, un pago que ademas es obligatorio (STS de 1 de
abril de 1987 (RJ 1987, 2482)°'. La correlacion entre prima y riesgo, lejos de ser una
ecuacién, imbrica estrechamente toda relacion de seguro. El pago y la correlativa asuncién
del riesgo convergen a través del abono de la prima a la aseguradora. Y ese mismo
riesgo que no es pétreo ni inmodificable normalmente a lo largo de la relacién juridica
de seguro, modalizara la cuantia de prima durante la duracién material del contrato de
seguro a lo largo de Unicos o sucesivos, mas éstos que aquéllos, periodos de seguro. El
riesgo se agrava, se mitiga, rara vez permanece estanco, incélume. También habra de
hacerlo como consecuencia y resultado, la tarificacion de ese riesgo en funcion de la
objetiva y concreta cobertura a través de la prima.

En todo contrato de seguro el tomador satisface una determinada cantidad en
concepto de prima, cuota o premio, que representa la contraprestacion del riesgo asumido
por el aseguradory es a la vez un factor esencial del seguro por su trasfondo actuarial
mutualista (vid. SSTS de 16 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3677) y la de 20 de marzo de
1989 (RJ 1989, 2284))* . La ecuacién prima, cobertura de riesgo y duracién material del

51 Como bien sefala la STS de 16 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3677) la prima representa un
requisito basico en la conmutatividad del contrato de seguro. Véase en la doctrina
francesa a caracter obligatorio y a la vez no sorpresivo nos habla Nicotas, “La prime
d’assurance”, en Traité de Droit des Assurances, [BIGOT(Dir.)], tomo 3, Paris, 2002, pag.
629, y para quien no sélo el pago de la prima es obligatorio sino que ademas “il doit
s effectuer par avance et souvent pour |“année, base de référence de calcul pour | “assureur
lorqu “il détermine le montant qu il doit exiger du souscripteur”. Este autor no obstante
se hace eco de la postura que mantiene como en ciertas situaciones particulares, un
contrato de seguro no se concluye mediante el pago de una prima, asi, cuando el
asegurador ofrece una garantia de seguro en un “but comercial ou désintéressé”. Vid.,
[non vidi] BicHot, Assurance et gratuité: une garantie sans prime?, Thése, Paris |, 1999.

52 Entre las caracteristicas de la prima, defiende Ghersi, Contrato de seguro, cit., pag. 83 su
caracter invariable, si no varian las condiciones subjetivas del riesgo (reticencia) u
objetivas, como manifestacién por factores externos a las partes (afectacion parcial,
etc.); su caracter indivisible, ya que lo es por todo el periodo (no confundir con
financiable), y condicionante, para la obligacion del asegurador de pagar la
indemnizacién o su contraprestacion.
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contrato de seguro se convierte en una auténtica piedra angular de todo el contrato®.
Es la correlacion que preside y esta presente en todo momento en el contrato de seguro
y que cobra especial relevancia al tiempo del siniestro>*. Es el vinculo, la funcionalidad,
la conexion entre prestaciones, en definitiva, el sinalagma del contrato que en la doctrina
se ha adjetivado como genético y funcional’>. La prima constituye, en suma, y como
bien se ha enfatizado, un elemento esencial del seguro y, sin acuerdo de las partes
sobre la misma, no habra contrato de sequro®®. Ahora bien, {puede una sentencia
nivelar, igualar primas con independencia de lo que los riesgos, los hechos veraces y
objetivos acreditan unay otra vez, y sirven de sustento a la propia técnica del sequro?
Parece que si con esta descabellada sentencia, donde interpreta o mantiene una
concepcion raquitica y muy personal de lo que es discriminacién y no discriminacién,
amputada en todo caso.

El propio articulo 1 de la LCS establece una nitida correlacion entre el pago de la
prima y la obligacion de garantia del asegurador de cubrir el riesgo asegurado. El
asegurador ha de recaudar los fondos suficientes para cubrir los eventos futuros y
necesidades de la mutualidad o cartera de los asegurados. Pero la prima no sélo se
erige en elemento esencial de todo seguro o en la obligaciéon fundamental del tomador,
sino que ademas, es un elemento indispensable para la explotacion en masa de un
modo racional y eficiente y que es sine qua non para posibilitar el cumplimiento por el

53  Asi concluyen LecH-Jones/Biros/Owen, MacGillivray on Insurance Law, London, 2003, pag.
162 como “the amount or adequacy of the premium in relation to the risks run is a
matter for the insurer rather than a court, but it has been said that the amount of the
premium charged might be of assistance in determining what risks the insurer intended
to run if the premium was assessed on a fixed scale commensurate with the scope of
the risk”. También entre otros en la doctrina francesa Jacos, Les Assurances, Paris, 1979,
pags. 118 a 120. Acertadamente Gasperoni, “La data di scadenza del primo premio”,
Assicurazioni private, cit., pag. 850, sefiala como la intima correlacién existente entre
la determinacién del premio, el término inicial del periodo (anual) asegurativo y la
fecha de “decorrenza” de la primera prima o | de la primera fraccion del premio exige
que sean solicitados al asegurador no sélo el céalculo del premio, sino también la
fijacion de la fecha de decorrenza de la misma.

54  En parecidos términos Hatperin, Contrato de sequro, Buenos Aires, 1966, 22 ed., pag.
189.

55 Precursor en este acufiamiento y que luego traerfa a nuestro pais Garrigues, fue Donari,
“Il sinallagma nel contratto di assicurazione”, Ass., 1937, |, pag. 425y ss.

56 Conforme Uria/MeNENDEZ/ALONSO SoTO, en Uria-MenEnbez, Curso de Derecho Mercantil, Ma-
drid, 2001, t. I, p pag. 621. Vid. las Sentencias del TS de 1 de abril de 1987 y 30 de
junio de 1989y 25 de mayo de 2005). Califica Vazquez Cueto, La obligacién de pago de
la prima en la Ley de Contrato de Seguro, Valencia, 2007, pag. 22 de elemento real del
contrato de seguro, entendido este Ultimo en su sentido mas estricto, como la fuente
de la relacién obligatoria aseguradora. Con acierto, este autor, defiende como la co-
nexiéon causal entre las obligaciones principales de las partes provoca una situaciéon de
interdependencia o sinalagma funcional, pues la ejecucién de cada una de ellas se
justifica y tiene sentido sélo en la medida en que se haya ejecutado u ofrecido la
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asegurador de sus obligaciones™ . Bien es cierto que no todos los riesgos son mensurables,
medibles conforme a datos definitivos estadistica y actuariamente méaxime ante nuevos
riesgos y seguros. ¢Cabria o se permitiria la licitud de clausulas que ajustasen en el
contrato el coste o prima del sequro en funcién de estos hechos y ausencia inicial de
datos estadisticos y medibles® ?

Prima que en todo caso ha de ser suficiente, tanto técnica como actuarialmente, de

modo que permita a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las obligacio-
nes derivadas de los contratos de seguro, y particularmente, para constituir las provisiones

57

58

59

ejecucion de la correspectiva. Hatperin, Contrato de seguro, cit., pag. 189 califica el pago
tanto de obligacién principal del asegurado, recte, tomador, como de elemento esen-
cial del contrato. Graficamente Gasperoni, “La data di scadenza del primo premio”,
Assicurazioni Private, cit., pag. 848 sefiala como la prima es un “corrispettivo”, que se
distingue de la genérica prestacion debida en otros contratos. Un “corrispettivo” que no
puede ser determinado sobre la valoracion sola y singular del riesgo, por lo que debe ser
calculada sobre la base de datos estadisticos y de las leyes de los grandes niimeros en
relacién a una masa de riesgos homogéneos. Vid. asimismo Ferri, L “impresa nella struttura
del contratto di assicurazione, in Studi sulle assicurazioni, Roma, 1963, pag. 111y ss.;
Gawmsino, “Contratto di assicurazione e attivité assicurativa”, Riv Dir. Comm., 1963, |,
pag. 351 y ss. También cémo no, Donai, Trattato di Diritto delle Assicurazioni, cit., pag.
355, quien asevera ademas, como la esencialidad subsiste y delimita el seguro incluso
cuando el pago se hace anticipado y la relacién aseguraticia deviene unilateral,
existe también cuando por efecto de la reducciéon de la pdliza, la relacién de seguro
sobre vida prosigue como relacién unilateral (polizza liberata), porque también en
este caso las primas abonadas vale como prima Unica anticipada y desembolsada; existe
también, cuando la prima se comprende en otras prestaciones o cuando viene pagada
por un tercero y la cobertura viene asumida gratuitamente para el asegurado (primas
abonadas por el INA en seguros de vida de combatientes de la primera guerra mundial
y concedida por el Estado).

Como bien ha sefalado Garricues, Contrato, pag. 103 la equivalencia entre prestacion y con-
traprestacion hay que buscarla en la relacion entre el conjunto de las prestaciones del
asegurador y las de los asegurados y no en las prestaciones de cada contrato aislado.

Es lo que en el ordenamiento y praxis alemana se conoce como el recurso a ajustar el
coste del seguro a través de variaciones en la prima, es lo que se conoce en la doctrina
alemana como Prédmienanpassungsklauseln. Indispensable el recurso a DiepericH,
Prémienanpassungsklauseln in der privaten Versicherungswirtschaft. Eine Analyse ihrer
gesamtwirtschaftlichen Wirkungen, Mainz, 1980, pag. 21 y ss.; LIPPERHEIDE,
“Pramienanpassungsklauseln”, Handworterbuch der Versicherung, [Farny/Hewmen/ Kocr/
Scmint(Hrsg.)], Karlsruhe, 1988, pag. 541 y ss. Asi mismo, Beckmann, Die Zuldssigkeit von
Preis- und Prémienanpassungsklauseln nach dem AGB-Gesetz, Karlsruhe, 1990; HARRER,
en Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, [Honsew (Hrsg.)], Zurich, 1998,
pag. 531y ss.

Explicitamente la Loosr aboga por el principio de suficiencia en su articulo 25. 3.
Suficiencia que no sélo se proyecta en esa ecuacion riesgo prima sino en la generalidad
de la cartera de seguros a los que atiende la entidad aseguradora. La totalidad de las
primas sustentan el colchén o base financiera sobre la que pivota la integridad de los
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técnicas adecuadas (asi, articulo 25.3 LOSSP)*. Sélo partiendo de un postulado de
suficiencia se puede lograr y garantizar la necesaria solvencia para el ejercicio social del
seguro o actividad aseguradora. Y es que la prima al margen de esa suficiencia ha de ser
ademas, proporcional, equitativa y, sobre todo, y al margen de las polémicas doctrinales
y jurisprudenciales existentes, indivisible. La proporcionalidad entre el coste del seguro y
la garantia de cobertura ha de basarse en el equilibrio, prima'y riesgo han de guardar
una sintonfa equivalente bien a lo largo de toda la vida de la relacién juridica de seguro,
bieny por pacto, atemperandose en cada momento de esa relacion, pudiendo adecuarse
segun las circunstancias y el mero devenir temporal® . El equilibrio riesgo / prima no es
sino el trasunto de la aplicacion del principio de la mutualidad® .

El que la prima sea equitativa no es una exigencia o principio pensada para la equi-
dad respecto a la hipotética indemnizacién a percibir en supuestos de hechos similares
entre diferentes seguros, sino que las valoraciones para el coste de esos sequros, es
decir, la valoracién de los riesgos que se asumen en el sequro, partan de circunstancias
y hechos objetivables similares y coherentes en todos los casos. Ahi es donde se predica
la equidad, la identidad arménica para supuestos semejantes o similares, esto es, riesgos
en la medida de lo posible, andlogos, andlogos en probabilidades de siniestro, de cober-
tura, de avatares. Se habla incluso en nuestra doctrina de la vigencia de una regla de
equidad cuando hay disonancia entre el riesgo efectivamente declarado en la solicitud y
cuestionario y que sirvié de pauta para la valoracién y el riesgo real que se descubre
normalmente toda vez que acaece el evento dafioso. Equidad que implica la reduccién
proporcional de la indemnizaciéon en funcién de la diferencia real de riesgos, lo que

riesgos asumidos por la entidad aseguradora. Si no existiese o si las primas no respon-
dieran a un pardmetro de suficiencia el edificio financiero de aquella se resquebrajaria.
Suficiencia que por sf sola o aisladamente considerada para una pdliza individual seria
notoriamente estéril de cara a abonar la indemnizacion consecuencia del siniestro.
Pero no lo es si se tiene en cuenta holisticamente la generalidad de primas que percibe
la aseguradora. Como bien sefiala VAzauez Cueto, La obligacién de pago de la prima, cit.,
pag. 38 la expresién mas genuina de esta suficiencia se haya en los seguros de dafios
en las cosas en los supuestos de infraseguro y en la consiguiente aplicaciéon de la regla
proporcional.

60 En parecidos términos VAzquez Cueto, La obligacidn de pago de la prima, cit., pag. 29
cuando asevera, como las partes pueden pactar que la relacién de proporcionalidad
entre prima y nivel de riesgo que haya de asumirse durante toda la vigencia de la
relacion obligatoria se predisponga y fije como incélume ab initio, desde el mismo
momento de la conclusién del contrato, o que se vaya adaptando sucesivamente al
compas del transcurso del tiempo y de la evolucién de las variables que informan su
fijacion.

61 Asi, conforme, Diaz Bravo, El fraude y su incidencia en el contrato de seguro, Bogota,
2009, pags. 50y 51, cuando asevera como este principio o mas bien por su aplicacion,
las tres grandes bases técnicas que constituyen el soporte del seguro, a saber, la
estadistica, la ley de los grandes nimeros y el célculo de probabilidades, hace que
las declaraciones inexactas u omisas conducirdn a una incorrecta aplicacion de tales
bases en perjuicio de la mutualidad.
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incidié tanto en la tarificacién como en la decision de la aseguradora para asumir o no
determinadas coberturas.

b) La posibilidad discriminar por el sexo del asegurado como factor de
riesgo tras la Directiva 2004/113 y la Ley Organica 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para laigualdad efectiva de mujeresy hombres
ha definido el principio deigualdad de trato entre hombresy mujeres como ausencia de
toda discriminacion, directa oindirecta, por razdn de sexoy, especialmente, las derivadas
de la maternidad, la asunciéon de obligaciones familiares y el estado civil. Ante una
formulacién tan categérica del principio de igualdad de trato, ¢édebemos entender lo
mismo porigualdadynodiscriminacion, o por el contrario son fendmenos completamente
divergentes?® ¢Es lo mismo acaso, igualdad y no discriminacién, o por el contrario
cabe ésta cuando no se trata de hipdtesis sustancialmenteiguales?

Una elemental y genuina igualdad de trato evita la arbitrariedad, la diferenciacion,
la exclusién, vedando actuaciones no objetivas y razonables. La igualdad implica tra-
tar como iguales a quiénes se hallan en condiciones idénticas y diferenciar a quiénes
son desiguales. La discriminacién, a su vez, prohibe cualquier distinciéon injustificada
en virtud de circunstancias personales o sociales, entre ellas, cdmo no el sexo, la raza,
la etnia, religion, etc. Sin embargo, en la LO de igualdad, la prohibicién de discrimi-
nacién pasa por encima de cualquier justificacion, es un imperativo, y no requiere per
se comparacién alguna con otras circunstancias. La LO de igualdad proscribe la discri-
minacion, pero en nuestra opinién no impide que (o no deberfa interpretarse a contrario,
que impida que) a quien de suyo es desigual se apliquen condiciones diferentes, mien-
tras que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas; y, por
tanto, se veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de una justificacién razonable. No obstante, la LO de igualdad, tomando
la igualdad como principio nuclear y por encima de norma alguna, ataca la desigualdad
que resulta de artificios, injusta, injustificada, infundada y parciaria y subjetiva. Sin
embargo, también bajo el paraguas de la LO de igualdad es licita la diferencia de trato
(o discriminacidn, en sus términos), siempre que las consecuencias juridicas que se deri-
van de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados desmedidos, onerosos o gravosos. Es ésta una premisa que erige e interpreta
el propio Tribunal Constitucional en Sentencia de 2006, la 214.

62 Advierten Castro ArcUeLLEs/Awvarez ALonso, La igualdad efectiva de mujeres y hombres a
partir de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, Cizur Menor, 2007, pag. 68 como el
legislador ha incorporado al ordenamiento un concepto de igualdad y no discriminacién
distinto del habitualmente manejado en nuestro ordenamiento, de modo que en él,
igualdad y discriminacién se funden como la cara y la cruz de una misma moneda,
dado que aquella se define como la ausencia de ésta, sin distincion alguna entre las dos
categorias.
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Igualdad de trato cuando proceda, pero cuando lo justo es discriminar hagase,
porque es lo racional, lo razonable y estd ponderado por la objetivacion de la estadis-
tica, de las tablas actuarias, sea de mortalidad, de sobrevivencia, de ciertas dolencias
o enfermedades, asi como el impacto diferente que se proyecta sobre las personas de
un sexo u de otro, ¢acaso atenta contra la igualdad si de suyo los datos, las cifras
evidencian que no es asi? ¢Cuando se discrimina realmente?, ¢al tratar de manera
diferenciada lo que estadistica y actuariamente no es igual?, {o cuando hacemos
tabla rasa ignorando las diferencias y no discriminando? ¢Cémo se valora en suma
ese riesgo, cdmo se antiselecciona si la aseguradora esté obligada a ignorar cuestiones
de sexo a la hora de tarificar?, es evidente que se restringe la competitividad, y que
unos (los asegurados con mejores riesgos) pagaran el defecto de cobertura o en su
caso de tarificacion del otro sexo. Vigorizar la neutralidad sexual a la hora de la cober-
tura de riesgos y por tanto a la hora de tarificar tiene un efecto intrinsecamente
perverso, a saber, la subsidiacion del seguro por aquellos grupos, individuos, hombres
0 mujeres que pechan con las consecuencias del encarecimiento de seguros debido a
la seleccion adversa y la cobertura de malos riesgos en detrimento de buenos riesgos.
Nivelar o igualar primas por imposiciéon legal, caprichosa e infundada en aras de un
megaprincipio mas etéreo y que per se puede conducir a soluciones contradictorias
requiere al menos una reflexion tedrica y fundamentalmente factorial y actuarial. Ne-
gar la correlacion entre el factor sexo y la esperanza de vida asi como la salud es
absurdo, siendo consciente que el sexo es uno mas de los multiples factores
bidimensionales que las aseguradoras emplean a la hora del célculo de la prima. ¢Qué
decir de aquellas experiencias comparadas en las que se toleran o exigen la realizacion
de ciertas pruebas genéticas de cara a discriminar o no la seleccién de un riesgo y,
en suma, de un solicitante de sequro? Acaso ¢no es mas fiable, objetivo y verificable
el factor sexo, que el factor estilo de vida de una persona, de un grupo o colectiva?
Y ello sin olvidar que, a la hora de contratar el seguro y por tanto establecer una prima, se
radiografia ese factor en ese preciso momento quedando petrificado en la pélizay
el condicionado, por mucho que existan deberes auxiliares que no esenciales de comu-
nicacion de agravaciones y disminuciones del riesgos dificilmente contrastables y
verificables por la aseguradora ante la distonfa informativa y asimétrica del tomador
y asegurado frente a la aseguradora.

A nuestro juicio, nada impide que el sexo pueda utilizarse como pauta y criterio
diferenciador cuando es analizado y tenido en cuenta objetiva y estadisticamente,
como dato puramente factorial, técnico, contrastado e indubitado en una masa
homogénea de personas sometidas al mismo riesgo. Igualar a la hora de tarificar un
seguro sin discriminar por sexo, al menos en seguros de personas, rompe y rasga la
eficiencia en el mercado, altera la competencia, homogeneizandola, y tiene como
efecto perverso la subsidiacion de un sexo al otro. ¢Acaso no se esta discriminando si
se nivelan las primas y se ignora la realidad factica y objetiva? Porque esa realidad
practica sf refleja que estadisticamente los pertenecientes a un sexo mueren prematu-
ramente, tienen menor esperanza de vida y cobran por tanto indemnizaciones o rentas
en caso de ser beneficiarios de seguros de sobrevivencia durante menos tiempo.
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No se trata de disquisiciones vagas ni de estereotipos, sino de distinciones que
responden a realidades indubitadas y donde entre otras variables el sexo de una persona
altera la homogeneidad del riesgo siendo diferente para hombres y para mujeres,
significativamente el riesgo de vida, de supervivencia y de muerte asi como el riesgo a
determinadas enfermedades y dolencias mas crénicas y graves en unos supuestos, mas
mortiferas en otros.

Desde hace afos el debate se ha encerrado en un silogismo absurdo, la defensa o por
el contrario la negacién del empleo de factores actuariales basado en el sexo y su com-
patibilidad o no con el principio de no discriminacién sexual y por tanto la igualdad.
Debate mal planteado, interesado y oportunista que confundiendo la esencia con la
circunstancia puede acabar llegando, recte, imponiendo un encarecimiento del merca-
do del seguro y una rémora a su eficiencia real. La sacralizacién de los principios a toda
costa puede hacerse, pero hacerlo con miopia lleva a soluciones notoriamente injustas y
nunca justificadas. Si el factor es el sexo, qué decir entonces del factor fumar o no
fumar. Estadisticamente en la mortalidad de una persona influye mas el hecho de fumar
que el sexo, si esto no se tiene en cuenta y tarificamos la prima ¢acaso no estamos
discriminando a la persona no fumadora, mujer u hombre, que paga una prima igual a
la del hombre fumador o mujer fumadora incrementando el riesgo de muerte o enfer-
medad y siendo mas predecible las consecuencias? El sexo es relevante a la hora de
seleccionar el riesgo, a la hora de incluir o excluir coberturas, a la hora de imponer
cladusulas limitativas, y es una premisa objetiva, facilmente verificable. Ello no impide
gue se combine con otros factores o elementos actuariales que también inciden en la
vida humana, como son la raza, la etnia, el grupo social, o los modos o estilos de vida.
Variables todas ellas que per se y en conjunto componen una fisonomia multidimensio-
nal y amplia que clasifica y selecciona con mayor acierto y probidad el verdadero
riesgo real y no el declarado que asume una entidad aseguradora. Estos hechos sin
embargo no impiden que, apartada la dimensidn sexo a la hora de calibrar el seguro,
lleguemos a selecciones indeseables y manifiestamente desiguales. Elevar a una suerte
de toétem el principio de no discriminacién puede ser profundamente desigualitario si se
ignora la realidad y sobre todo la practica y dindmica aseguraticia.

Lo que debemos erradicar como categoria y como practica recurrente es que la
diferencia de trato, por tanto la discriminacién, provenga o se proyecte por el mero
hecho de que una persona sea hombre o sea mujer. Lo prohibido es discriminar sin
justificacion, como pauta de conducta infundada y estereotipada, no contrastaday de
modo caprichoso. Pero cuando hay razén de ser, cuando no se sesgan los datos y la
estadistica, cuando es facilmente verificable la diferencia, la conducta, la categoria o es
indubitada una mayor esperanza de vida en la mujer, una mayor resistencia a la enfermedad
0 una mayor utilizacién de servicios sanitarios, etc., no se discrimina si se tarifica de
modo diferente.

La transposicion de la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de
2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al
acceso a bienes y servicios y su suministro incidié en la regulacién del sequro privadoy
si se tuvo en cuenta tanto en la propia LO de igualdad, articulos 71y 72 como en las
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modificaciones al reglamento de ordenacion y supervision del seguro introducidas por
el articulo 14 del Real Decreto 1361/2007, de 19 de octubre, por el que se modifica el
Real Decreto 2486/1998, de 20-11-1998, en materia de supervision del reaseguro, y
de desarrollo de la Ley Organica 3/2007, en materia de factores actuariales. Asi, no
obstante si bien lo de igualdad partia de la prohibicién de diferencias en las primas a
tenor del sexo como elemento valorativo del riesgo y per se del propio coste del sequro,
no dejaba de ser una manifestacion genérica que permitia una excepcion, dado que la
propia norma (articulo 71) remitia a la posibilidad de que reglamentariamente se fijasen
supuestos que permitiesen determinar diferencias proporcionadas de las primas y
prestaciones de las personas individualmente consideradas cuando el sexo si sea un
factor determinante de la evaluacion del riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos
pertinentes y fiables. Luego el pardmetro es la admisibilidad de la diferenciacion
de prima en funcién del riesgo si al valorar éste, el mismo se ancla en pardmetros
pertinentes y fiables. ¢ Acaso hemos de dudar de la objetividad o de la ponderacién que
nos brinda la estadistica? En suma esto es lo que hasta el presente permite ademas el
Reglamento de ordenacién y supervision en su articulo 76.7 (en la version modificada
por el RD 1361/2007).

Esto se traduce en una tarificacion diferente por parte de las aseguradoras. Asi las
cosas no se ponen al asegurado mujer en una posiciéon de desventaja particular con
respecto a personas del otro sexo, no es un supuesto de discriminacion indirecta que la
propia Directiva 2004/113 recoge en su articulo sexto. Articulo que permite sin embargo
que una disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados. Una norma puede ser inocua, neutra, proporcionaday sin embargo originar
o situar a personas de diferente sexo en desventaja entre si. La técnica actuaria que
estudia y demuestra en base a cifras, en base a ponderaciones y realidades compara
sexos, los individualiza, no compara grupos sociales, sino la propension, la probabilidad
al riesgo, la certidumbre de una mayor esperanza de vida, de una mayor utilizacién de
los servicios y prestaciones sanitarias, de un mayor o menor impacto de enfermedades
y de ellas con consecuencias mortales, y lo hace en base a pruebas estadisticas. Esa
mayor esperanza de vida puede ser connatural por el hecho de ser mujer, lo que hace
que las causas bioldgicas pasen a un primer plano, por delante incluso de otras practicas
sociales, estilos formas de vida. No ha de ignorarse por ejemplo que si bien la mujer
genéticamente resiste mejor a la enfermedad y fallecer con una edad mas avanzada, no
es menos cierto que con los datos en las manos que los hombres son menos adversos al
riesgo y por tanto su propia forma de vida asf como sus actuaciones y conductas bordean
en mayor medida el riesgo de siniestro que una mujer.

No estamos ante un dato mas beneficioso imputable Unica y exclusivamente a los
hombres, sino ante una realidad que evidencia un dato irrefutable: que mueren antes que
las mujeres, que tienen una mayor propension a sufrir cierto tipo de enfermedades
crénicas e incluso mortales y degenerativas en mayor escala que el sexo contrario.
¢Significa entonces que tarificar lo que de suyo son riesgos subjetivamente diferenciados
es discriminar y atentar contra el principio de igualdad? Entendemos que no. De lo
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contrario, el impacto adverso sobre esa discriminacién repercutira precisamente en
el coste del seguro para el otro sexo. En efecto, silas compafiias aseguradoras tarificaran
por igual inmediatamente el coste de la prestacion de las compafias aseguradoras recaeria
sobre el sexo con mejor riesgo, dado que la igualacion o nivelacion procederia por los
umbrales maximos de precios, los del sexo con peor riesgo, pero nunca se reducirian
éstos a los precios del coste del seguro con primas mas bajas® . La antiseleccién del
riesgo si discrimina y excluye aquellos riesgos que la propia aseguradora no esta dispuesta
a asumir o que, de asumir, lo hard en condiciones mas onerosas o bien a través de
sobreprimas, exclusiones de ciertos riesgos mas frecuentes o de mayor valor o intensidad
indemnizatoria en su caso asi como a través de franquicias. Las aseguradoras limitany
delimitan los riesgos, y lo hacen diseccionando muy nitidamente lo que estan dispuestas
a asumir y fagocitar y lo que rechazan y alejan. Clasifican los riesgos, los discriminan,
siempre con un limite, la no desnaturalizacion del concreto contrato de seguro hasta
vaciarlo de contenido esencial e intrinseco.

Los mercados competitivos redireccionan las primas en funciéon de cada grupo de
riesgo, de sus peculiaridades y particularidades asuntivas del riesgo, de la probabilidad,
la prognosis. No creemos que pueda admitirse que el dictado del articulo 76.7 del
ROOSP establezca un trato mas beneficioso atribuido Unica y exclusivamente a un sexo,
produciendo o arrojando efectos desfavorables para el sexo opuesto (que dependera del
tipo de seguro en que nos centremos, dado que el colectivo con “buen nivel de riesgo”
cambia por sexos en funcién del objeto de cobertura). Todo ello no empece a que
los tribunales se hayan pronunciado con la debida dureza en aquellos supuestos en los
cuales si han sufrido por ejemplo discriminacion directa entendida ésta como todo trato
desfavorable a las mujeres relacionados, por ejemplo, con el embarazo o con la
maternidad.

3. DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y PRIMA EN LA
JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: LA STJUE DE | DE MARZO DE 201 |

a) La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional
belga y la Opinion de la Abogado General KOKOTT

La controversiaquehadadolugaralaSTJUEde 1 demarzode 2011 sereferfaa unanorma
belga sustancialmente equivalenteal articulo 76.7 ROSSP, en su redaccién dada tras
la transposicion dela Directiva 2004/113. En efecto, la cuestion prejudicial que ha dado
lugarala STJUE habfasido planteada por el Tribunal Constitucional belgay, en resumen,

63  Asi, por ejemplo De Paz/Caro/Lopez ZAFRA, El principio de igualdad sexual en el sequro de
salud, cit., pag. 18 nos ofrecen una comparativa de precios en el seguro de salud
correspondientes a las primas de un producto estandar calculadas para una persona
de 28 anos residente en Madrid y que pago fraccionadamente todos los meses la prima.
Entre las cinco companias aseguradoras de salud sélo una tarifica por igual la prima
siendo hombre que siendo mujer, el resto las diferencias oscilan entre el minimo de un
27% a un maximo de 46%.
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sereferia ala compatibilidad o no con el derecho comunitario de las clausulas defijacion
de primas en contratos de seguro de vida en funcién del género del asegurado. En
concreto, se cuestionaba la validez de una prevision de derecho del sequro belga que
preveia que “... a la hora de determinar las primas y prestaciones de sequros podra
practicarse una distincion directa proporcionada por razén de sexo en los casos en
que la consideracion del sexo constituya un factor determinante de la evaluacién del

riesqo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos. Esta excepcion
es aplicable Gnicamente a los contratos de sequro de vida...” (art. 10 de la Ley de 21

de diciembre de 2007, énfasis afadido). Por tanto, la controversia resulta claramente
interesante para el andlisis de la compatibilidad de la norma espafiola con el Derecho
comunitario.

Concretamente, el Tribunal Constitucional belga habia formulado las dos siguientes
cuestiones prejudiciales de interpretacion: “(7) ¢Es compatible el articulo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004/113 con el articulo 6 UE, apartado 2, y en particular con el
principio de igualdad y de no discriminacién garantizado por dicha disposicion?;"y
“(2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, {es también incompatible el
articulo 5, apartado 2, de la Directiva con el articulo 6 UE, apartado 2, si su aplicacion
se limita a los contratos de sequro de vida?". Por tanto, se trataba de determinar la
compatibilidad o incompatibilidad de la excepcién al principio de trato igualitario abso-
luto por razén de sexo en el ambito del Derecho del seguro que la Directiva 2004/113
prevé para aquellos casos en que, por la naturaleza y funcion del contrato de seguroy
por la necesidad de respetar los principios de seleccion de riesgos homogéneos y de
colectivizacion de primas y siniestros, sea inevitable acudir a un trato diferenciado por
razén del sexo del asegurado para el adecuado disefio y funcionamiento del mecanismo
asegurativo.

Sin embargo, en su opinién de 30 de septiembre de 2010, la Abogado General
Juuane KokotT resumio la controversia en una cuestion que consideraba esencial: “¢Es
compatible con los derechos fundamentales de la Unién considerar el sexo del asegu-
rado como factor de riesgo en la configuracion de los contratos privados de seguro?”
(Opinion Kokot, pag.1). Nétese que la Abogado General enfatiza el cardcter de derecho
fundamental del principio de no discriminacién (quizé de manera innecesaria) y, por
otra parte, orienta la cuestién desde una perspectiva cargada de connotaciones ideolé-
gicas al no mencionar que la consideracién del sexo del asegurado como factor de
riesgo solo esta tolerada en el Derecho comunitario si “constituyle] un factor determi-
nante de la evaluacién del riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes
y exactos” (art. 5.2 Directiva 2004/133) y presentar, en cambio, la posible considera-
cion del sexo como factor de riesgo como si se tratase de una opcién enteramente
voluntaria por parte de las entidades aseguradoras. En nuestra opinion, esta formulacién
del sustrato de la controversia indica desde el inicio un sesgo claro hacia un alejamiento
del analisis de la cuestién en términos de derecho del seguro, y una tendencia a la
generalizacién y a una perspectiva claramente orientada a la discriminacién positiva (o,
en este caso, a su equivalente funcional mas cercano, como es la imposicion de trata-
miento igualitario); sesgos que, a la postre, vendran a condicionar la solucién propuesta
al caso.
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Merece la pena resaltar que, después de un recorrido exhaustivo por las previsiones
de Derecho comunitario (y de Derecho nacional belga) relevantes para el anélisis de la
cuestion prejudicial, la Abogado General se centre en sus consideraciones generales
en varias cuestiones de corte politolégico que se apartan del anélisis técnico de la
cuestiény, en cambio, entran a juzgar la posicion de la Comisién Europea y del Consejo
de la Unién Europea a lo largo de la tramitacion de la Directiva 2004/113. Con estas
consideraciones, en que nos detenemos brevemente, la Abogado General convierte
el caso en un juicio a la coherencia de las posiciones defendidas por estas instituciones
alolargo de la tramitacién de las normas (abstraccion hecha de los dificiles equilibrios
internos y negociaciones estrictamente politicas en el seno de cada una de las instituciones)
y pretende exportar su juicio de desvalor sobre la actuacién institucional a la norma
finalmente aprobada y a su compatibilidad con el Derecho comunitario. Baste apuntar
gue, por una parte, es un analisis altamente valorativo y cuestionable. Y que, de otra
parte y de forma mas relevante, el anélisis de compatibilidad o incompatibilidad de
las disposiciones de Derecho comunitario deberia limitarse, en nuestra opinién, al
analisis de la norma aprobada, con abstraccién de los avatares que a que pueda haberse
visto sometida durante su iter preparatorio.

En concreto, llama especialmente la atencién la literalidad del parrafos 21y 22
de la Opinién Kokort, en que la Abogado General recuerda que “en la exposicion de
motivos de su Propuesta de Directiva, la Comision, tras examinar detenidamente la
problematica controvertida, se pronuncié decididamente contra la posibilidad de
admitir diferencias por razén de sexo en las primas y prestaciones de sequros y las
declaré expresamente incompatibles con el principio de igualdad de trato" vy,
por tanto, considera “sorprendente que la Comision defienda con ahinco en el
presente procedimiento que el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113 no
contiene ninguna infraccién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres, sosteniendo incluso que es expresion de dicho principio. Preqguntada al
respecto, la Comisidon no ha sabido explicar razonablemente su repentino cambio de
opinién"”. Pese a que ponga de manifiesto un cambio de orientacién de la Comisién
que puede ser reprobable y censurable y términos generales (la claridad y coherencia
en las politicas legislativas son obviamente deseables), es un hecho absolutamente
irrelevante para el andlisis de la cuestion prejudicial.

Tras este apartado de consideraciones generales, la Abogado General enfatiza la rele-
vancia fundamental del principio de igualdad entre hombres y mujeres y adopta una
posicidn maximalista con la que, por la inexpugnabilidad de los argumentos aducidos,
pretende crear una apariencia de legitimidad para el andlisis que seguira desarrollando
posteriormente. En este sentido, llaman la atencién algunos péarrafos ciertamente
grandilocuentes, en los que la Abogado General establece que “no puede reducirse la
relevancia del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el presente
caso afirmando que «no es un derecho absoluto», es decir, que no es un derecho
fundamental ilimitado, pues aun cuando los derechos fundamentales, por regla gene-
ral, pueden verse limitados, deben servir como criterio para examinar la legalidad de
los actos juridicos (sic)” (Opinién Kokotr, pag. 36), o que “la desigualdad de trato entre
los sexos puede estar justificada en determinadas circunstancias. Sin embargo, la
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Justificacién de una discriminacion directa por razén de sexo, objeto del presente
caso, solo es posible con limites muy estrictos y debe ser debidamente motivada. En
ningun caso el legislador de la Unién es libre de admitir discrecionalmente excepcio-
nes al principio de igualdad de trato y vaciar con ello de contenido la prohibicién de
discriminaciéon” (id., pag. 37; énfasis en el original). Las manifestaciones relativas a la
imposibilidad de ponderar la importancia de un derecho fundamental en aquellos casos
en que, precisamente por su caracter no absoluto, entra en colusidn con otros bienes
juridicos (como, por ejemplo, el adecuado funcionamiento de los mecanismos asegura-
dores); o la deliberada confusiéon generada en relacion con la motivaciéon de las
excepciones al principio de igualdad (rectius, a las situaciones en que el principio de
igualdad exige un tratamiento desigual a sujetos de derecho que se encuentran en
posiciones juridicas distintas) y a la eventual eleccion arbitraria o discrecional de dichas
excepciones, sélo contribuyen a alejar la discusion del plano técnico en el que, ideal-
mente, deberia haberse analizado.

Acercandose precisamente a este &mbito de juicio técnico por el que venimos abo-
gando, también merece comentario que la Abogado General realice una argumentacién
analégica entre la discriminacion por razén de sexo y la discriminacion por razéon
de raza que resulta, cuanto menos cuestionable. La Abogado General sienta las bases de
analisis reconociendo que "“las companias de sequros no hacen un pronéstico indivi-
dual para cada asequrado, sino que recurren a valores empiricos, ya que es dificil, por
no decir imposible, determinar con exactitud el riesgo de sequro en un caso indivi-
dual. Por ello, es en principio perfectamente legitimo que para evaluar los riesgos, en
lugar de un perfil individual, o ademas de él, se utilice un perfil de grupo” (Opinién
Kokotr, pag. 45) y recordando los limites a la definicién de los grupos de riesgo, que
"dependen siempre, en definitiva, del marco legal aplicable” en cuya definicién “el Consejo
[de la Unidn Europea] puede y debe tener en cuenta las particularidades especificas
del sector asegurador” (id., pag. 46) pero que no “no puede tener como efecto vaciar de
contenido la aplicacién de un principio fundamental del Derecho de la Unién" (id.,
pag. 47). Hasta aqui, nada que objetar.

Sin embargo, la Abogado General continta por una via de argumentacion peligrosa
al indicar que, en consecuencia, “el Consejo no puede admitir, por ejemplo, la raza o
el origen étnico de una persona como motivos de diferenciacion en el sector de los
seguros” (Opinién Kokorr, pag. 49) —para lo que se apoya en la inexistencia de excepcion
alguna a la consideracién de la raza como factor actuarial en la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico que, en nuestra
opinién es un argumento débil, en la medida en que la consideracion de la raza del
asegurado en algunos seguros como el de vida o el de prestacién sanitaria, sobre la base
datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos, no infringe lo previsto en
el articulo 2 (Concepto de discriminacién) de la Directiva 2000/43. La Abogado Gene-
ral adopta la posicién contraria y, sin mayor explicacién ni justificacion, considera de
manera taxativa que “seria absolutamente inadmisible que, por ejemplo, un sequro
médico estableciera una diferenciacion en el riesgo de padecer cancer de piel en
funcién del color de la piel del asequrado y, en consecuencia, exigiera a éste una
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prima mayor o menor (sic!)” (id., pag. 49 in fine). No podriamos estar mas en des-
acuerdo®.

Desde aqui, todo el razonamiento silogistico que la Abogado General desarrolla sélo
puede considerarse falaz y desapegado de la realidad de los mecanismos asegurativos
(e, incluso, de la simpley pura realidad de las cosas). En este sentido, carece de justifi-
cacion y de validez argumental que se indique que “[el]s igualmente inadmisible basarse
en el sexo de una persona para determinar los riesgos del sequro (sic). No hay ninguna
razén objetiva para suponer que, en el Derecho de la Unidn, la prohibicién de discri-
minacion por razén de sexo ofrezca una proteccion menor que la prohibicion de
discriminacién por razén de raza u origen étnico. Al igual que la raza y el origen
étnico, también el sexo es una caracteristica intrinseca la persona del asequrado sobre
la que éste no tiene ningun tipo de influencia. Ademas, el sexo de una persona, a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con su edad, no esta sujeto a alteraciones
naturales” (Opinién Kokotr, pag. 50; notas omitidas). El culmen de esta argumentacién
desenfocada se alcanza cuando la Abogado General considera que la discriminacion por
razén del sexo del asegurado “no se centra en claras diferencias bioldgicas entre los
asegurados. Se refiere mas bien a supuestos en los que las diferencias en los riesgos
de sequro pueden, a lo sumo, relacionarse con el sexo de forma estadistica (sic)” (id.,
péag. 52; énfasis en el original). Resulta preocupante el desconocimiento de la técnica
actuarial y de la relacion directa que (con distintos grados de confianza) que permite
establecer entre los factores biolégicos subyacentesy las estadisticas empleadas por las
compafiias aseguradoras para tenerlos en cuenta en la determinacion de la prima de
los contratos de seguros privados.

Esta desafortunada disociacion conceptual entre realidad y estadisticas que la ponen
de manifiesto vicia la mayor parte del resto de la Opinién Kokott, especialmente en los
parrafos 60y 61, donde se indica que “[u]na diferencia de trato directa por razén de
sexo, aparte de las medidas especiales para favorecer a los integrantes de un grupo
desfavorecido («accién positiva»), sélo es admisible si consta con certeza que hay
diferencias relevantes entre hombres y mujeres que requieren tal trato. [...] Pero
precisamente esa certeza falta cuando las primas y prestaciones de sequros se calcu-
lan de forma diferenciada para hombres y mujeres tnicamente, o al menos de forma
determinante, basandose en estadisticas. Se da por sentado, de un modo general,
que la diferente expectativa de vida de los asequrados y de las aseguradas, su diferen-
te disposicién a asumir riesgos en el trafico y su diferente tendencia a recurrir a
prestaciones médicas, diferencias que se manifiestan sélo en el plano estadistico (sic),
se deben principalmente a su sexo” (notas omitidas y énfasis afiadido). O en las mani-
festaciones relativas al uso de métodos actuariales de los parrafos 66y 67: “Es cierto

64 Véase, a titulo meramente ejemplificativo, el gran diferencial de riesgo de cancer de
piel por razas y sexos en las estadisticas sobre “Skin Cancer Rates by Race and Ethnicity
(1999-2007)" publicadas por el Centers for Disease Control and Protection del gobierno
estadounidense, disponibles en http://www.cdc.gov/cancer/skin/statistics/race.htm
(visitada por Ultima vez el 21.03.2011).
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que, en los productos de sequro, es particularmente facil establecer diferenciacio-
nes en funcién del sexo. Es mucho maés dificil comprobar y evaluar correctamente
las circunstancias econémicas y sociales, asi como los habitos de vida de los asequ-
rados, maxime cuando estos factores pueden cambiar a lo largo del tiempo. No obstante,
las dificultades précticas por si solas no justifican que, por razones de comodidad (sic),
se recurra al sexo de los asequrados como criterio de diferenciacién. [...] No es com-
patible con el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres invocar el sexo
de una persona como criterio sustitutivo de otras caracteristicas diferenciadoras,
pues de esta manera no se puede garantizar que las diferentes primas y prestaciones
de sequros para los asequrados y las aseguradas se basen exclusivamente en criterios
objetivos ajenos a toda discriminacion por razén de sexo” (énfasis anadido). Este razo-
namiento deja claro que la Abogado General descarta por inatendibles las justificaciones
basadas en la viabilidad de los mecanismos asegurativos y en la racionalidad del coste de
gestién de la informacion —que, en nuestra opinién, constituyen elementos clave para el
desarrollo de una industria aseguradora que tienda a la accesibilidad universal al seguro.
La Abogado General no tiene, en este sentido, ningin empacho en considerar abierta-
mente que “consideraciones meramente econémicas, como el riesgo de un incremento
de las primas para una parte de los asegurados o incluso para todos los asequrados,
aducido por varias partes en el presente procedimiento, no son causas objetivas
que autoricen una desigualdad de trato por razén de sexo” (Opinion Kokott, pag. 68;
énfasis afadido) y en apuntar que “[plarece légico suponer que [...] las primas de
algunos asegurados serian superiores a las actuales, pero, por regla general, ello iria
acompanado de primas inferiores para los asequrados del otro sexo"” (idem), sin pre-
ocuparse por el descenso en la calidad de los mecanismos asegurativos y en la necesidad
deincrementar las provisiones y los margenes de cobertura por el deterioro de la calidad
y precision de la informacién estadistica utilizada para la determinacién de las primas.
De nuevo, no podriamos estar mas en desacuerdo.

En definitiva, por las razones ya expuestas, la Abogado General propone al Tribunal
de Justicia que “declare la invalidez del articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113
por vulnerar la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, reconocida como
derecho fundamental” (Opinién Kokotr, pag. 70) o que, cuanto menos, en caso de
considerarla compatible con el derecho comunitario, declare expresamente que “di-
cha disposicion, como norma que establece una excepcion, deberia ser interpretada
restrictivamente. El cumplimiento de los requisitos que prevé para recurrir a datos
actuariales y estadisticos diferenciados en funcién del sexo deberia ser objeto de
un control periddico y estricto por parte de las autoridades nacionales competentes,
con vistas a respetar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres” (id.,
pag. 72). Si bien no estamos de acuerdo con la primera propuesta, no podemos mas
que compartir la segunda.

Para el caso de declaracién de nulidad de la excepcién que permite la discriminacién
por sexo en la determinacién de las primas de seguro, la Abogado General se preocupa
de preservar la continuidad en las relaciones asegurativas y la seguridad juridica de los
operadores del sector asegurador (en su acepcién minima) y recomienda que, ademas
de no cuestionar “de cara al pasado las diferencias en las primas y prestaciones de
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seguro por razén de sexo” (Opinion Kokotr, pag. 79), se conceda a los Estados miembros
“un plazo razonable para trasladar las consecuencias de la invalidez del articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113 a su Derecho interno [... considerando] razonable
un periodo transitorio de tres afios [... que] comenzaria a correr a partir de la fecha en
que el Tribunal de Justicia dicte sentencia” (id., pag. 80).

La Abogado General concluye su opinién analizando someramente la segunda cuestion
prejudicial presentada por el Tribunal Constitucional belga en relacién con el posible
tratamiento distinto para los sequros de vida y, sintéticamente, concluye que “Ninguno
de los argumentos expuestos en el presente procedimiento permite concluir que los
seguros de vida tengan un caracter especial frente a otros tipos de sequro, en los que
tradicionalmente la valoracion de riesgos se efectta en funcién del sexo del asegurado.
Por tanto, a la vista de la informacién de la que dispone el Tribunal de Justicia, no hay
razén para responder a la sequnda cuestion de distinta forma que a la primera” (Opinién
KokorT, pag. 86). Es decir, que la Abogada General KokotT considera que la imposicién de
tratamiento igualitario sin excepciones debe aplicar para todos los seguros, incluidos
expresamente los de vida.

b) La (escueta y lacénica) Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE

Sinos hemos detenido tanto en la exégesis de la Opinién dela Abogado General Kokott
hasido, en buena medida, por la parquedad de la Sentencia del TJUE; en la que, tras
una breve exposicién del derecho aplicable al caso y a sus postulados basicos en
materia de principio deigualdad de trato o no discriminacién (pags. 28-29) seasume
en buena medida su aproximacién maximalista y se aborda la cuestién planteada,
fundamentalmente, en el parrafo 30 dela Sentencia, que reproducimos integramente
por su trascendencia:

“30. Es incontrovertido que el objetivo de la Directiva 2004/113 en el sector de los
sequros consiste, tal y como se desprende de su articulo 5, apartado 1, en la aplicacion
de la norma de primas y prestaciones independientes del sexo. El decimoctavo
considerando de dicha Directiva sefiala expresamente que, a fin de garantizar la igualdad
de trato entre hombres y mujeres, la utilizacion del sexo como factor actuarial no
deberd dar lugar a diferencias en las primas y las prestaciones de las personas individuales.
El decimonoveno considerando de dicha Directiva define la facultad concedida a los
Estados miembros para no aplicar la norma de primas y prestaciones independientes
del sexo como una «excepcion». Por consiguiente, la Directiva 2004/113 parte de la
premisa de que, en aras de la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres consagrado en los articulos 21 y 23 de la Carta [de los derechos
fundamentales de la Unién Europea] las situaciones en que se encuentran
respectivamente las mujeres y los hombres a efectos de las primas y prestaciones de
sequros que contratan son comparables”.

Partiendo de esta aproximacién maximalista al principio de igualdad de trato en el
sector asegurador (de una manera que, en nuestra opinién, resulta ciertamente
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contraintuitiva y dificil de cohonestar con la existencia misma de la excepcién prevista
en el considerando 19 de la Directiva 2004/113, expresamente citado por el TJUE),
la Sentencia considera que “existe un riesgo de que el Derecho de la Unién permita
indefinidamente la excepcién a la igualdad de trato entre mujeres y hombres prevista en
el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113" (p&g. 31), lo que resultaria “contrario
a la consecucion del objetivo de igualdad de trato entre mujeres y hombres marcado por
la Directiva 2004/113 [... e] incompatible con los articulos 21 y 23 de la Carta” (pag.
32); y que, en definitiva y “[plor consiguiente, dicho precepto ha de considerarse
invalido tras la expiracion un periodo transitorio adecuado” (pag. 32), que el TJIUE fija
en fecha concreta y en un periodo sustancialmente méas corto que el recomendado por
la Abogado General, el 21 de diciembre de 2012 (pdg. 34). El TJUE no considera
oportuno realizar ninglin pronunciamiento distinto en relacién con los seguros de vida
(35).

Por tanto, la contestacion dada a la cuestion prejudicial es clara y tajante, y despliega
efectos en todos los Estados miembro de la UE con caracter automatico, al fallar
que “El articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, se declara invalido con
efectos a 21 de diciembre de 2012"”. A continuacién trataremos de explorar las
implicaciones de esta sentencia, con la que estamos frontalmente en desacuerdo, por
las razones que se han ido mencionando a raiz de la exégesis de la Opiniéon de la
Abogado General Kokorr.

4. CONCLUSION: IMPLICACIONES PRACTICAS DE LA FUTURA
INVALIDEZ DE LOS MECANISMOS DE DETERMINACION DE LA PRIMA
EN FUNCION DEL SEXO DEL ASEGURADO

Pese a nuestra frontal oposiciony claro descontento con la Sentencia del TJUE de 1
demarzode 2011, unaconclusiéninevitable es que, dada suamplitud, es necesaria
una modificacion de la legislacion espanolay de su desarrollo reglamentario, dado
que a partir del 21 de diciembre de 2012, los mecanismos de determinacion de la
prima del contrato de seguro que tengan en consideracion el sexo del asegurado seran
nulos, sin que quepa ampararlosenelart. 76.7 ROSSP, nienelart. 71 LO deigualdad,
queresultardn contrarios a derecho comunitario. Por tanto, es necesaria una urgente
propuesta dereforma legislativa que, adicionalmente, requerird su tramitacién como
Ley Orgdnica.

Sin perjuicio de lo anterior, también debemos concluir que la Sentencia del TJUE
de 1 de marzo ha abierto una via peligrosa para el incremento de primas derivado de
la pérdida de calidad de los datos actuariales que pueden tener en cuenta las
aseguradoras. Habra que pensar muy bien la reforma legislativa para evitar que, a la
postre, acabe perjudicando a todos o a gran parte de los asegurados, con
independencia de su sexo.
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