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JUAN BATALLER-GRAU

RESUMEN

La responsabilidad civil profesional del agente ha sido resuelta por el legislador
por una laconica norma de la que es dable extraer dos consecuencias: el régimen
juridico aplicable no es el mismo para agentes exclusivos y vinculados que para
operadores de banca seguros; y la prevision del legislador se limita a imputar
esta responsabilidad civil al asegurador cuando de agente exclusivo o vinculado
se trate. Esta escueta regulacion deja muchas cuestiones abiertas lo que obliga
a analizar los diferentes elementos de cualquier responsabilidad civil a la luz de
la nueva regulacion.

Palabras clave: Distribucion de seguros, agente de seguros, responsabilidad
civil profesional.

ABSTRACT

Spanish legislator has settled the agent'’s professional liability by a laconic
norm from which two conclusions could be drawn: the legal regime applicable
is not the same for exclusive and linked agents as for banking—insurance; and
legislator s stipulation is just impute this liability to the insurer when acts as
an exclusive or linked agent. This concise regulation leaves many questions
opened, which forces to analyze the different elements of any liability in the
light of the new regulation.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DELAGENTE DE SEGUROS 87

I.- INTRODUCCION

El Real Decreto—Ley N° 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se
incorporan al ordenamiento juridico espaiol diversas directivas de la Unién Europea
en el ambito de la contratacion ptblica en determinados sectores; de seguros privados;
de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales (en adelan-
te RDLey N° 3/2020) ha supuesto, aunque no solo, la implementacion de la Directiva
(UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre
la distribucién de seguros (en adelante DDS).

La citada DDS, como es sabido!, presenta como elemento vertebrador la ampliacion
del ambito subjetivo, trasladandose desde la mera mediacion —tal y como se venia
haciendo en las regulaciones anteriores— hasta una compresion holistica de la distri-
bucion en los seguros privados. Se incorporan asi nuevos sujetos al &mbito subjetivo
de la ley en aras a alcanzar una preconizada equidad regulatoria entre los diferentes
canales de distribucion.

Sin pretender ser exhaustivos en esta modesta introduccion se vislumbra una clara
dicotomia en el animo del legislador espaiiol al afrontar la reforma: se aprecia una
notable preocupacion por la normativa de intervencion, lo que contrasta vivamente
con el escaso interés por las cuestiones propias del Derecho privado. No hubiera sido
inapropiado titular la norma como Ley de ordenacion y supervision de la distribucion
en seguros privados por las significativas omisiones que presenta en el ambito de la
contrataciéon mercantil. Estas omisiones, por tanto, deberan ser resueltas por el intér-
prete, con la consiguiente merma de la seguridad juridica. Mas atin en una materia, la
distribucion en seguros privados, donde tampoco contamos con demasiados trabajos
doctrinales que puedan marcar la senda a seguir por los operadores.

El presente trabajo se adentra en la regulacion de la figura del agente de seguros, en
particular en su responsabilidad civil. Tras unas breves lineas sobre la figura del agen-
te de seguros para enmarcar las coordenadas del régimen juridico, nos adentraremos
en los diferentes elementos que conforman su responsabilidad civil, adoptando aqui
un esquema que podriamos adjetivar como clasico, pero necesario en aras a ser ex-
haustivos respecto de cada uno de sus elementos.

II.- EL AGENTE DE SEGUROS

1.- El agente de seguros como mediador de seguros

La nueva regulacion ciertamente introduce nuevos sujetos dentro de su ambito sub-
jetivo, pero mantiene basicamente la misma clasificacion entre los mediadores de
seguros que ya contenia la Ley N° 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros

! Sobre la Directiva puede consultarse QUINTANS Eiras, M.R. “De la mediacion a la distribucion de
seguros. La nueva Directiva 2016/1997”, Revista General de Derecho Europeo, n°. 39, 2016.
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88 JUAN BATALLER-GRAU

y Reaseguros Privados (en adelante LMSRP)?. Siguiendo la tradicion existente en el
mercado espaifiol, los mediadores se clasifican en dos grupos: agentes y corredores
(art. 135.1 RDLey N° 3/2020)°. El criterio distintivo entre ambos reside en el grado de
independencia, profesionalidad e imparcialidad que ha de tener el corredor frente al
agente, que se situa dentro de la esfera del asegurador. Son dos formas de mediacion
incompatibles entre si, en cuanto a su ejercicio “al mismo tiempo” por las mismas
personas fisicas y juridicas, de modo que no se pueden ejercer de manera simultanea
por un solo mediador (art. 135.2 RDLey N° 3/2020)*.

2 Sobre la Ley N° 26/2006 puede consultarse AA.VV. (coord. CuNatr Epo, V.; BATALLER GRAU, J.),
Comentarios a la Ley de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados, Thomson Reuters Civitas, 2007.
AA.VV. (Dir. QUINTANS EIrAS, M.R), Estudios sobre Mediacion de Seguros Privados, Thomson Reuters
Aranzadi, 2013; TIRADO SUAREZ, F.J./SARTI MARTINEZ, M.A., Ley de Mediacion en Seguros y Reaseguros
Privados, Thomson Reuters Aranzadi, 2007.

* Mas ampliamente VEIGA CopPo, A. “Clases de distribuidores de seguros”, en AA. VV (Dirs. BATALLER
GRAU, J.; QUINTANS E1rAS, M.R.) La distribucion de los seguros privados, Marcial Pons, 2019, pp. 107 y ss.
+ La Resolucion num. 3481 de 25 enero de la Direccién General de los Registros y del Notariado RJ
2012\593 abordo¢ la licitud de la siguiente redaccion estatutaria del objeto social: “Art. 2°: Objeto social.
—La Sociedad tiene por objeto: La actividad de agencia para la intermediacion en la venta de todo tipo de
seguros, con sometimiento a la legislacion especifica de mediacion de seguros privados. El objeto social
podra ser desarrollado, total o parcialmente, mediante la titularidad de acciones o participaciones en otras
sociedades de idéntico o analogo objeto social, o0 mediante contratos de cuentas de participacion. Quedan
excluidas todas aquellas actividades para cuyo ejercicio la Ley exija requisitos especiales que no queden
cumplidos por la sociedad”.

CUARTO.- E127 de octubre de 2011 tiene entrada en el Registro Mercantil de Toledo recurso interpuesto
contra la nota de calificacion por el notario para cuyo protocolo se autorizo la escritura de constitucion de la
sociedad, por el que hace constar que no solo son incompatibles entre si —como dice la nota de calificacion—
las actividades de agencia y correduria, sino que también son incompatibles entre si, dentro de la actividad
de agencia, los regimenes exclusivo o vinculado en que ésta puede ejercerse, seglin resulta de los arts. 19
y 21 de la Ley N° 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados. Sin embargo,
ninguna de estas incompatibilidades sirve de fundamento a la exigencia por el Registro Mercantil de que
se especifique en el objeto social si la entidad va a desarrollar actividades de agencia o de correduria,
porque es la propia Ley N° 26/2006 la que va concretando con toda claridad a lo largo de su articulado,
tipo por tipo, qué mediadores de seguros deben hacer dicha especificacion en sus estatutos sociales. Tales
son los agentes de seguros vinculados (art. 21.3.a) y los corredores de seguros (art. 27.1.a), cuya precision
estatutaria en dicho sentido es requisito previo imprescindible para el ejercicio de tales actividades, y cuya
apreciacion (de dicha especificacion estatutaria) se defiere por los dos preceptos citados a la autoridad
encargada del Registro administrativo especial de mediadores de seguros. Por su parte, cuando se trata
de agentes de seguros exclusivos, su normativa especifica, concretamente los arts. 13 y 15 de la Ley N°
26/2006, no exigen precision estatutaria del objeto social en tal sentido, a diferencia de lo que sucede en
los otros dos supuestos mencionados en el parrafo anterior; bastando, en este ultimo caso, la celebracion de
un contrato de agencia con una entidad aseguradora y la inscripcion en el Registro administrativo especial
citado. De modo que, la precision estatutaria del objeto social en el sentido que dice la escritura rechazada
(“la intermediacion en la venta de todo tipo de seguros, con sometimiento a la legislacion especifica de
mediacion en seguros privados” —art. 2 de los estatutos sociales—) debe considerarse suficientemente precisa
a efectos del Registro Mercantil. En resumen, el Registro Mercantil carece de competencia para exigir que
las sociedades mediadoras de seguros especifiquen su objeto social mas alla de lo que exigen las normas
comunes: Porque la apreciacion de si se ha incluido en el objeto social la especificacion necesaria, en su
caso, sobre el modo de ejercicio de la actividad mediadora, compete en exclusiva a la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones en el momento de despachar la inscripcion del mediador de seguros en
el Registro administrativo especial.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DELAGENTE DE SEGUROS 89

El agente de seguros, preceptia el mismo legislador, es la persona fisica o juridica,
distinta de una entidad aseguradora o de sus empleados, que mediante la celebracion
de un contrato de agencia con una o varias entidades aseguradoras, se compromete
frente a estas a realizar la actividad de distribucion de seguros, en los términos acor-
dados en dicho contrato (art. 140 RDLey N° 3/2020).

La norma define pues la figura del agente en atencion a dos elementos: la actividad a
desarrollar, la distribucion de seguros; y que ésta se hace a partir de la suscripcion de
un contrato de agencia con la aseguradora.

Seguidamente, el RDLey N° 3/2020 distingue, dentro de los agentes de seguros, entre
agentes exclusivos y vinculados, pues en el desempefio de su actividad puede hacerse en
régimen de exclusividad, pero también vinculandose con varias entidades aseguradoras.

Asi son agentes de seguro exclusivos (art. 147 RDLey N° 3/20209) los que celebren
un contrato de agencia con una unica aseguradora, si bien ésta podra permitir que el
agente celebre otro contrato de agencia de seguros distinto con otra entidad asegura-
dora para operar en determinados ramos de seguros, riesgos o contratos en los que no
opere la entidad autorizante. La entidad aseguradora autorizante debera informar por
escrito a la entidad con la cual el agente de seguros pretenda celebrar otro contrato de
agencia de los términos en que se otorga la autorizacidn, y procedera a su anotacion
en el registro de agentes.

Por otro lado, los agentes de seguros vinculados (art. 149 RDLey N° 3/20209) son
personas fisicas o juridicas que, mediante la celebracion de contratos de agencia de
seguros con varias entidades aseguradoras y la inscripcion en el Registro administrati-
vo especial de mediadores de seguros, corredores de reaseguros y de sus altos cargos,
se comprometen frente a éstas a realizar la actividad de mediacion de seguros, en los
términos acordados en el respectivo contrato de agencia de seguros.

En tercer lugar, los operadores de banca-seguros aparecen cuando las entidades de
crédito, los establecimientos financieros de crédito y las sociedades mercantiles con-
troladas o participadas por cualquiera de ellos conforme a lo indicado en el art. 160
RDLey N° 3/2020 se comprometan frente a estas a realizar la actividad de distribu-
cion de seguros como agentes de seguros utilizando sus redes de distribucion, me-
diante la celebracion de un contrato de agencia de seguros con una o varias entidades
aseguradoras (art. 150 RDLey N° 3/2020).

En lo sucesivo, cuando aludamos a agente de seguros incluiremos a las diferentes cla-
ses que lo integran, reservando la calificacion de agente exclusivo, agente vinculado u
operador de banca-seguros cuando apreciemos una especialidad resefiable.

En fin, también hemos de sefialar que los agentes de seguros podran celebrar contratos
mercantiles con colaboradores externos® que realicen actividades de distribucion por
cuenta de dichos mediadores (art. 137 RD Ley N° 3/20209)%, sin que exista por tanto
restricciones a la utilizacion de estos colaboradores mercantiles.

3 Sobre la cuestion Diaz DE LA Rosa, A. “Los colaboradores de los distribuidores de seguros en el proyecto
de Ley de Distribucion de Seguros Privado”, en AA. VV (Dirs. BATALLER GRAU, J.; QUINTANS Eiras, M.R).
La distribucion de los seguros privados, Marcial Pons, 2019, pp. 149 y ss.

® Vid. SAP de Salamanca nim. 181/2015 de 29 junio (Seccion 1*) AC 2015\104.
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90 JUAN BATALLER-GRAU

2.- EL AGENTE DE SEGUROS ES UN EMPRESARIO MERCANTIL

Aunque pueda parecer una obviedad, comenzaremos resaltando que los agentes de
seguro, mas alla de la singularidad de la actividad que desarrollan, reciben la califica-
cioén de empresario mercantil, bien individual bien social.

El agente de seguros persona fisica es un empresario mercantil individual al reunir
los tres requisitos que impone el Codigo de comercio espafiol segun la interpretacion
dada por el Tribunal Supremo y la doctrina cientifica: tienen plena capacidad legal,
ejercen habitualmente una actividad mercantil —tanto los seguros como la distribucion
no hay duda que lo son—y actiian en nombre propio.

Por su lado, el agente de seguros persona juridica al adoptar la forma de sociedad ano-
nima o limitada adquieren la calificacion de empresario mercantil por el mismo tipo
social (mercantilidad por la forma, art. 2 de la Ley de sociedades de capital)’.

Asi las cosas, el agente de seguros en tanto empresario mercantil esta sometido al
mismo estatuto juridico que el resto de empresarios mercantiles al que se afiaden los
deberes especificos que impone la normativa de distribucion. Dentro del estatuto juri-
dico queremos en este momento resaltar que el agente de seguros, en tanto empresario
mercantil, asume las consecuencias de su actividad. O, dicho de otro modo, el agente
de seguros responde con su patrimonio del cumplimiento de sus obligaciones como
cualquier otro empresario mercantil, sin perjuicio de las especialidades que referire-
mos seguidamente. No conviene pues olvidar que las especialidades prevalecen sobre
el derecho comun alli donde son incompatibles, pero no empecen la aplicacion del
resto del régimen juridico del estatuto juridico del empresario mercantil.

3.- LA ESPECIAL ACTIVIDAD DEL AGENTE DE SEGUROS

El agente de seguro es, ante todo, un mediador de seguros, por lo que su ejercicio
profesional se inserta dentro de la distribucion de seguros. Por tal, hemos de entender
toda actividad de asesoramiento, propuesta o realizacion de trabajo previo a la cele-
bracion de un contrato de seguro, de celebracion de estos contratos, o de asistencia
en la gestion y ejecucion de dichos contratos, incluyendo la asistencia en casos de
siniestro (art. 129 RDLey N° 3/2020).

En particular la actuacion del agente de seguros puede concretarse en las siguientes
actuaciones®:

7 Excluiremos de este trabajo a aquellos otros agentes que adquieren la forma de cooperativa por ser una
forma poco extendida en la realidad del mercado y el analisis de sus posibles singularidades nos alejaria del
elemento central de nuestro analisis.

8 Seguimos en este punto, si bien adaptado a la nueva regulacion, el analisis planteado por GONZALEZ
CasTILLA, F. “El agente de seguros y el operador de banca-seguros”, en AA.VV. (coord. CuNar Epo, V,;
BATALLER GRAU, J.). Comentarios a la Ley de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados, Thomson
Reuters Civitas, 2007, p. 158.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DELAGENTE DE SEGUROS 91

a) “Presentacion, propuesta o realizacion de trabajos previos a la celebracion
de un contrato de seguro”. Esta mencion del art. 129 RDLey N° 3/2020, suele con-
cretarse en los contratos de agencia, sefialando que corresponde al agente la oferta y
asesoramiento preparatorio de la formalizacion de las polizas, transmitir a la compa-
fiia la informacion recabada de los tomadores, asi como hacer llegar a los tomadores
la documentacion contractual emitida por la compaiiia.

b) “Celebracion de estos contratos”. Actividad en la que el agente actua ante el
tomador de seguros creando una apariencia de prolongacion de la entidad asegurado-
ra a la que se encuentra vinculado. Incluimos aqui actividades tales como la asistencia
en la perfeccion del contrato, o el proceder al cobro de la primera prima, en caso de
que no se haga el pago a través de domiciliacion bancaria.

c) “De asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos, incluyendo la
asistencia en casos de siniestro”. Aqui se incluirian actividades tales como la transmi-
sion de los cobros efectuados y la remision de los fondos de la compaifiia que tuviera
en calidad de deposito; recibir las reclamaciones de los tomadores, asegurados o be-
neficiarios y transmitirlas a la compaiiia; asistir al tomador en relaciéon con las decla-
raciones de modificacion del riesgo; proceder al nombramiento de perito de acuerdo
con las instrucciones y listas proporcionadas por la aseguradora; asesorar al tomador
en el momento del siniestro (aviso a la compaiiia, informaciones adicionales en orden
al célculo de los dafios); efectuar el pago de los siniestros que se le encomiende por la
compaiia, etc.

La distribucion aparece como una actividad dirigida a un resultado: la formalizacion
del contrato de seguro (si no se produce el resultado no se obtiene, evidentemente, la
retribucion). Ahora bien, independientemente de la perfeccion del contrato de seguro,
la actividad de distribucion se prolonga mads alla en el tiempo, durante toda la vida
de la vinculacion del cliente con la aseguradora (mientras no se extinga, claro esta, la
relacion contractual de agencia).

III.- LA LEGITIMACION PASIVA

1.- EL AGENTE DE SEGUROS

1.1. - El agente de seguros como obligado principal

Sentado que el agente de seguros es un empresario mercantil singularizado por el
ejercicio de una actividad de distribucion de seguros que entraiia unas funciones sin-
gulares sobre las que recaen especiales deberes, estamos en disposicion de afirmar que
sera el principal responsable de sus acciones u omisiones’. Todo empresario mercantil

° Considera responsable civil, aun con importantes variaciones respecto de la tesis aqui mantenida,
ELGUERO, J.M. “La responsabilidad civil profesional del agente de seguros”, en AA. VV (Dirs. BATALLER
GRAU, J.; QUINTANS EIrAs, M.R). La distribucién de los seguros privados, Marcial Pons, 2019, p. 247.
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92 JUAN BATALLER-GRAU

desarrolla la actividad en nombre propio, lo que implica que las consecuencias de
su actividad deben recaer sobre su patrimonio. Esta afirmacion que pudiera parecer
obvia para un mercantilista, quien suscribe no la percibe como pacifica en el mercado
asegurador. De ahi la necesidad de fijarla como punto de partida del presente trabajo.

En el presente trabajo nos ocuparemos de su responsabilidad civil en el ejercicio de su
actividad de distribucion. Orillamos, por consiguiente, el resto de responsabilidades
civiles por entender que no presentan especialidades frente a otros empresarios mer-
cantiles. Asi sucede, por citar algiin ejemplo, con su responsabilidad como locatario
de un local abierto al publico o con la responsabilidad civil frente a sus trabajadores
por prevencion de riesgos laborales.

1.2. - La responsabilidad civil por actos de sus dependientes

La denominada responsabilidad por hecho ajeno, cuando éste es un ilicito civil, se
contempla en el art. 1903 CC. Tal denominacion pone de relieve que quien ocasiona
el dafio de forma directa o inmediata no es quien, de acuerdo con el art. 1903 CC,
estd obligado a repararlo, sino una persona distinta, de la que aquél debe responder.
Se suele destacar aqui la relacion de subordinacion o dependencia que existe entre el
autor material del hecho dafioso y el llamado a responder por él.

El precepto fue calificado inicialmente de corte subjetivista, bien por culpa al vigilar,
bien por culpa al elegir o dirigir a sus empleados. No obstante, como es sabido, la
interpretacion jurisprudencial de la norma a través de la inversion de la carga de la
prueba y de una exacerbada elevacion del canon de diligencia exigible al empresario
mercantil inicid el camino hacia rasgos mas propios de la responsabilidad objetiva.

En el presente caso, el agente en cuento empresario mercantil, responde de sus de-
pendientes. Aqui por tal nos referiremos principalmente a los trabajadores por cuenta
ajena que presten sus servicios para el agente de seguros, sea persona fisica o juridica,
sea exclusivo o vinculado e incluso operador de banca-seguros.

En el caso del agente de seguros se reproduce la estructura propia de la responsabi-
lidad civil por hecho ajeno, en este caso agravada por el posible incumplimiento del
dependiente de los deberes legales que impone el RDLey N° 3/2020. O, dicho de otro
modo, a los supuestos habituales de responsabilidad del empresario por actos de sus
empleados, se suman en el caso del agente de seguros los posibles incumplimientos
de los deberes legales impuestos por la legislacion sobre distribucion de cuyo cumpli-
miento se convierte en responsable el agente de seguros.

1.3. - La responsabilidad civil por actos de sus colaboradores
externos

Elart. 137 RDLey regula a los colaboradores externos quienes desarrollan actividades
propias de la distribucion de seguros privados, pero sin recibir el grado de mediador
dado la limitacion de funciones que los singularizan. El agente, en cuanto mediador,
puede recurrir también a la utilizacién de auxiliares.
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Por tanto, se reproduce aqui por lo general la misma estructura que en la relacion entre
asegurador y agente. El colaborador externo se encuentra usualmente vinculado con el
agente de seguros a través de un contrato de agencia'’.

Ahora bien, aqui el precepto regulador es el art. 137.2 RDLey cuyo tenor literal dispone:

“Los colaboradores externos desarrollaran su actividad bajo la direccion, régimen de
responsabilidad administrativa, civil profesional, y régimen de capacidad financiera
del mediador para el que actiien”.

Centrandonos en la responsabilidad civil, el tenor del precepto resulta aun menos
preciso desde el punto de vista de técnica juridica que el texto del art. 143 RDLey
que analizaremos seguidamente. La norma se limita a decir que el colaborador ex-
terno desempefiara su labor bajo la responsabilidad civil profesional del agente. La
utilizacion de la palabra bgjo carece de la mas minima precision. La intencion del
legislador es establecer algun tipo de responsabilidad civil del agente respecto de la
actuacion del colaborador, pero sin calificarla. Por consiguiente, la hermenéutica del
precepto requerira de la paulatina decantacion jurisprudencial a medida que se vayan
presentando supuestos de hecho que incidan sobre el régimen juridico ahora analizado
Solo asi se podra precisar la responsabilidad civil del colaborador externo a la que
estimamos pudieran extrapolarse las mismas consecuencias juridicas que se deducen
del art. 143 RDLey N° 3/2020 por concurrir identidad de razon.

2.- LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD A LA ASEGURADORA

El art. 143 RDLey N° 3/2020 tiene como epigrafe la responsabilidad civil profesio-
nal'’. Sin embargo, de su lectura se aprecia que no regula integramente la responsa-
bilidad civil del agente de seguros en lo atinente a su actividad de distribucion, sino
que se circunscribe a establecer los sujetos responsables de tal actividad, sin entrar en
el resto de elementos que conforman todo régimen de responsabilidad civil (accion u
omision, culpa, dafios y nexo de causalidad).

La lectura del precepto provoca multiples cuestiones tales como la posible derogacion
contractual de la norma, la extension subjetiva del precepto, la delimitacion de la res-
ponsabilidad civil que se imputa a la aseguradora y, como no, la naturaleza juridica de
la responsabilidad. Procede pues su anélisis por separado.

10 Diaz DE LA Rosa, A. “Los colaboradores de los distribuidores...”, cit., pp. 170 y ss. analiza las
diferentes modalidades contractuales que pueden vincular al colaborador con el distribuidor, si bien aqui
nos decantamos por centrarnos en el contrato de agencia por estimar es la formula mas habitual a la luz de
nuestra experiencia.

" Su tenor literal dispone:

“1. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o de otra indole en que pudiera incurrir el agente de seguros
en el ejercicio de su actividad de distribucion de seguros, serd imputada a la entidad aseguradora con la
que hubiera celebrado un contrato de agencia de seguros la responsabilidad civil profesional derivada de su
actuacion y de la de sus colaboradores externos, todo ello de conformidad con lo dispuesto en los contratos
de agencia celebrados.

2. El apartado anterior no sera de aplicacion a los operadores de banca-seguros”.
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2.1. - Sobre la imperatividad de la norma

La primera pregunta que debemos responder se centra en la posible imperatividad de
la norma. O, dicho de otro modo, si es posible que se pueda modificar el régimen legal
establecido en el precepto a través de su modificacion en el contrato o contratos de
agencia. La norma no resulta especialmente clarificadora en este punto.

A favor de la imperatividad de la norma emerge con fuerza el argumento del respeto a
su finalidad, que no es otra que preservar los derechos de los clientes. Efectivamente,
si a la habitual fragilidad financiera que presentan los agentes de seguros, afiadimos
las elevadas indemnizaciones en que pueden incurrir, parece conveniente imputar la
responsabilidad civil profesional de los mismos al asegurador en aras a garantizar el
efectivo cobro de la indemnizacion de dafos y perjuicios. Téngase en cuenta que el
agente de seguros, a diferencia del corredor, no viene obligado a suscribir un segu-
ro de responsabilidad civil profesional (art. 147 para el agente exclusivo y art. 149
para el agente vinculado, ambos del RDLey N° 3/2020). Por tanto, parece prudente
extender esta responsabilidad civil a la entidad aseguradora cuya solvencia se trata
de garantizar por el legislador a través de la Ley N° 20/2015, de 14 de julio, de orde-
nacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras. En
consecuencia, al ser una norma en interés de tercero pareceria razonable defender que
estamos ante un precepto imperativo.

Frente a la interpretacion teleoldgica, empero, surge con similar vigor la interpre-
tacion literal de la norma que pareciera abrazar una naturaleza dispositiva. Aqui el
argumento central se sitia en el texto final del precepto cuando establece que el ré-
gimen de responsabilidad serd “de conformidad con lo dispuesto en los contratos de
agencia celebrados”. Este inciso final, ausente en la anterior regulacion contenida en
la LMSRP, apunta directamente hacia la posibilidad de modular en sede contractual la
imputacion de la responsabilidad civil profesional a las aseguradoras.

Un primer impulso pudiera llevarnos a pensar que, al igual que sucede en la Ley
de contrato de seguro, el legislador establece un régimen de semimperatividad que
actuara de minimo comun denominador en favor del cliente. Sin embargo, esta inter-
pretacion se encuentra con el severo obstaculo de que el precepto no restringe esta im-
putacion de responsabilidad a ningun supuesto ni establece atenuantes. La regulacion
parte de la imputacion fotal.

Otra interpretacion que también debiéramos descartar reside en atribuir ese poder
modulador de los contratos unicamente a la responsabilidad contractual entre agente
y asegurador, pero no es este el ambito objetivo de la norma. Asi, esta interpretacion
chocaria con la propia literalidad de la norma al carecer de sentido que la aseguradora
fuera responsable frente a si misma en caso de no regular contractualmente la cues-
tion. Por consiguiente, tampoco parece que ésta deba ser la interpretacion a acoger.

Una posible solucidn pasaria por permitir a la entidad aseguradora eludir su responsa-
bilidad civil obligando contractualmente al agente de seguros a suscribir un seguro de
responsabilidad civil. De esta manera se preservarian los intereses en juego permitien-
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do al asegurador optar entre la imputacion de la responsabilidad o su externalizacion,
cuestion que quedaria asi regulada en los condicionados generales que impone a su
red agencial. Solucidén que tampoco perjudica la posicion del cliente quien dispone en
cualquiera de las dos posibilidades de un nuevo sujeto a quien exigir la indemniza-
cion de dafos y perjuicios: en un caso al asegurador para quien distribuye seguros el
agente, en el otro el asegurador de la responsabilidad civil. No estd de méas recordar
que en el mercado asegurador hay muchas aseguradoras que no operan en el ramo
de responsabilidad civil y pudiera interesarles externalizar este riesgo por carecer de
experiencia en su gestion. No obstante, hemos de ser honestos y una cosa es lo que
hubiera sido razonable prever en la norma y otra bien distinta la interpretacion que es
dable extraer a partir del tenor literal del precepto.

En definitiva, estamos ante un tema abierto que requerird decantacion jurispruden-
cial. Acoger una interpretacion literal conduce a afirmar el caracter dispositivo de la
norma. Asumir una hermenéutica teleoldgica implica defender su imperatividad. La
jurisprudencia sera la que, llegado el momento, pueda dilucidar esta disyuntiva.

2.2, - El elemento subjetivo

A. El agente de seguros

La norma comienza incluyendo dentro de su ambito de aplicacién subjetivo a to-
dos los agentes de seguros. Por el contrario, en su segundo niimero se excluye a los
operadores de banca-seguros. A su vez, la norma no distingue entre persona fisica o
juridica, por lo que se entienden incluidas las dos. Consiguientemente, el precepto se
aplica a los agentes de seguros exclusivos, pero también a los vinculados, sean per-
sonas fisicas o juridicas tanto cuando actuen directamente ellos como a través de sus
colaboradores externos, quedando al margen los operadores de banca-seguros quienes
disponen de un régimen disefiado ex profeso para ellos.

B. El asegurador

En el lado pasivo la responsabilidad se imputa al asegurador con el que se haya ce-
lebrado un contrato de agencia. Esta forma de atribucion de la responsabilidad civil
no plantea mayores problemas cuando el agente exclusivo solo tenga un contrato de
agencia, pues toda su actividad y, por ende, su responsabilidad, podemos atribuirla a
una Unica aseguradora.

Ahora bien, la cuestion se complica cuando se trata de un agente exclusivo que esté
autorizado a contratar con otra aseguradora que no opere en el concreto ramo o ramos
de la entidad principal. Estas dudas se multiplican cuando el agente de seguros sea
vinculado, dado que per se estamos ante un mediador que ha perfeccionado diferentes
contratos de agencia. La imputacion ya no se nos presenta aqui como una obviedad.
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El comportamiento del agente exclusivo autorizado y a mayor abundamiento el agen-
te vinculado puede individualizarse en un concreto contrato, pero en ocasiones no
sera posible.

A nuestro juicio, si el comportamiento no es individualizable y, por tanto, imputable
directamente a la relacion que mantiene con una concreta aseguradora, la responsa-
bilidad de todas ellas sera solidaria. Ante la imposibilidad de imputar el comporta-
miento a una sola aseguradora, el caracter mercantil de la actividad y el principio de
proteccion del cliente que subyace en la redaccion de la norma son los motivos que
inspiran nuestra opinion.

Mas dudas nos surgen en aquellos supuestos en que la accién u omision pueda indi-
vidualizarse respecto de una concreta aseguradora. La cuestion a resolver reside en
determinar si es dable una extension del régimen de responsabilidad solidaria a todas
las aseguradoras en aras a la proteccion de la victima o si, por el contrario, prima una
concepcidn mas restrictiva que limite la responsabilidad unicamente a la aseguradora
vinculada el comportamiento. Nuestro impulso es inclinarnos por la primera interpre-
tacion, aun cuando estamos nuevamente ante una cuestion abierta.

2.3. - El ambito objetivo

A. La responsabilidad penal

La norma comienza excluyendo de su ambito de aplicacion la responsabilidad penal.
Con esta exclusion el legislador quiere seflalar que ésta existe (“sin perjuicio...”) para
los agentes de seguros, tanto con relacion a los delitos en que éstos pueden incurrir
como consecuencia del ejercicio de su actividad, como por supuesto con respecto a
los ajenos a la misma. Efectivamente, el delito puede ser ajeno al estricto desarrollo
profesional, pero cometerse durante su desempeiio (p. ¢€j. si el agente de seguros agre-
de a un tomador o asegurado durante una visita). En este ultimo caso, se aplicara sin
mas la legislacion penal.

Centrandonos en la primera, el agente puede incurrir en responsabilidad penal tanto
frente al asegurador; como frente al tomador y el asegurado; e incluso frente a otros
terceros en el desempefio de su actividad de distribucion. Pues bien, esta responsa-
bilidad penal, cuando exista, no podra ser imputada al asegurador, segun dispone el
legislador en el precepto ahora analizado. En conclusion, la responsabilidad penal es
directa y personal del agente. Las penas, en definitiva, no pueden trasladarse'?.

Asimismo, debemos sefialar la posibilidad que la responsabilidad penal sea imputada
directamente a la persona juridica, consagrada en el articulo 31 bis CP, tras las refor-
mas de 2010 y 2015. Este precepto establece la responsabilidad penal de la persona
juridica para un numerus clausus de delitos, entre los que se encuentran los de estafa

12 ELGUERO, J.M. La responsabilidad civil profesional..., cit., p. 246.
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(arts. 248 y 251 bis CP) o la revelacion de secretos (arts. 197 y 197 quinquies CP),
encuadrables todos ellos en la actividad del agente de seguros persona juridica'.

Ademas de la pena, el delito acarrea una responsabilidad civil extracontractual. Sur-
ge entonces la cuestion relativa a si la extension de la responsabilidad al asegurador
abarca también la responsabilidad civil ex delicto. A partir de aqui es donde empiezan
a aparecer las dudas.

Una primera interpretacion consiste en entender que el precepto al eludir la responsa-
bilidad penal no distingue entre ninguna de sus consecuencias. El agente de seguros
que delinque debe asumir personalmente las penas, asi como la posible responsabili-
dad civil que derive de los dafios ocasionados. Se dota asi de una mayor significacion
al precepto analizado, pues la mera exclusion de la responsabilidad puramente penal
parece evidente dada la naturaleza de la misma.

Por el contrario, se puede defender la imputacion a la aseguradora de la responsabi-
lidad civil derivada del delito basandonos en la preconizada unidad de la responsa-
bilidad civil. La concurrencia de un delito, se afirmaria, no modificaria la estructura
propia de los elementos de la responsabilidad civil.

Nos encontramos pues ante una nueva duda que requerira de la consiguiente decan-
tacion jurisprudencial. Asumir la primera tesis concede a la mencion del legislador
un contenido, mientras que decantarnos por la segunda proporciona un mejor encaje
dogmatico. Nosotros nos inclinamos por abrazar la primera, pero sin negar la virtua-
lidad de la segunda.

B. Responsabilidad de otra indole

El precepto, de una manera no exenta de ambigiiedad, excluye ademas de la responsa-
bilidad penal aquellas que sean “de otra indole”. Surge entonces la necesidad de inter-
pretar que responsabilidades debemos incluir en este concepto juridico indeterminado.

A nuestro juicio, no plantea dudas extender la exclusion a aquellas responsabilidades
que provengan del Derecho administrativo sancionador por reunir las mimas notas
que el Derecho penal. Por tanto, las sanciones administrativas que provengan de la
misma aplicacion del RDLey N° 3/2020 quedan allende el &mbito de aplicacion del
precepto'®. Pero no solo, pues aqui es dable incardinar también otros regimenes juridi-
cos propios del Derecho administrativo sancionador que vinculan al agente de seguros
tales como la proteccion de datos, la normativa fiscal, o la propia de la Seguridad
social, por citar algunas. En definitiva, las sanciones administrativas seran impuestas
directamente al agente de seguros, sin que puedan imputarse a la aseguradora.

Ahora bien, no resulta tan pacifico precisar si las responsabilidades “de otra indole”
es dable extenderlas mas alld del mero Derecho administrativo sancionador. Nos refe-

13 ELGUERO, J.M. La responsabilidad civil profesional..., cit., p. 247.
14 La responsabilidad administrativa relativa a la actividad de distribucion de los agentes de los agentes de
seguros se encuentra regulada en el art. 191 RDLey N° 3/2020.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 29 (53): 85-116, julio-diciembre de 2020



98 JUAN BATALLER-GRAU

rimos aqui a la responsabilidad civil que excede del estricto desarrollo de su actividad
de distribucion de seguros. Parece evidente que si de la vivienda particular del agente
persona fisica cac una maceta causando lesiones a un viandante nada tiene que impu-
tarse al asegurador.

Ahora bien, la cuestion suscita mas interrogantes en la practica si la maceta cae desde
la oficina en la que desarrolla su actividad o si atropella a un peaton con motivo de un
desplazamiento profesional. Igual sucede, por citar otro ejemplo, cuando el agente de
seguros recibe a un cliente, potencial o efectivo, en su despacho profesional. Si du-
rante la mera visita se producen dafios al cliente, sean dafios personales o materiales,
dichos dafios no seran consecuencia de una actividad profesional en sentido estricto y,
por tanto, no deberian ser calificados de responsabilidad civil profesional.

A nuestro entender debe quedar excluida la responsabilidad civil que surja con oca-
sion de esa relacion profesional, encontrandonos entonces fuera del ambito de apli-
cacion de la norma'®. Aqui es donde encuentra pleno sentido la exclusion de las res-
ponsabilidades de “de ofra indole”. Desde un punto de vista teleologico tiene pleno
sentido imputar la responsabilidad civil del agente de seguros a la entidad aseguradora
cuando sea la derivada de su actividad de distribucion de seguros privados. Ahora
bien, extender ésta mas alla cuando estamos hablando de un empresario mercantil, no
encuentra facil justificacion.

C. La responsabilidad civil profesional

Tras lo expuesto resulta palmario que la responsabilidad civil profesional es el ele-
mento central para determinar el ambito de aplicacion objetivo del art. 143 RDLey
N° 3/2020. Su delimitacion permite imputar o no la responsabilidad al asegurador. O,
dicho de otro modo, si la responsabilidad civil es profesional, estaremos dentro de su
ambito de aplicacion; mientras si no lo es, nos situamos fuera de su eficacia.

La delimitacion del concepto debe partir, por tanto, del término “profesional”. Como
ya hemos adelantado, uno de los elementos definidores del agente de seguros reside
precisamente en la actividad que desarrolla: la distribucion de seguros privados. Ade-
mas, su actividad no se limita a la fase de suscripcion del contrato de seguro, sino que
se prolonga a lo largo de la vigencia del mismo. Por consiguiente, el Unico criterio
delimitador de esta responsabilidad civil reside pues en circunscribirse a una estricta
actividad de distribucion, tal y como la conceptua el art. 129 RDLey N° 3/2020'¢.

!5 ELGUERO, J.M. “La responsabilidad civil profesional ..., cit., p. 248.

1o Art. 129 RDLey N° 3/2020 incluye (sentido positivo): “toda actividad de asesoramiento, propuesta o
realizacion de trabajo previo a la celebracion de un contrato de seguro, de celebracion de estos contratos, o
de asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos, incluyendo la asistencia en casos de siniestro.
También se entenderan incluidas la aportacion de informacion relativa a uno o varios contratos de seguro
de acuerdo con los criterios elegidos por los clientes a través de un sitio web o de otros medios, y la
elaboracion de una clasificacion de productos de seguro, incluidos precios y comparaciones de productos,
o un descuento sobre el precio del seguro, cuando el cliente pueda celebrar el contrato de seguro directa o
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2.4. - La naturaleza juridica de la responsabilidad del
asegurador

A. Una responsabilidad civil vicaria

Una de las cuestiones centrales a dilucidar en la interpretacion del precepto reside
en determinar cudl es la responsabilidad que atribuye a las entidades de seguros. El
precepto, de nuevo, dista de ser lo preciso que debiera. Su tenor literal se limita a
decir que la responsabilidad civil profesional del agente “serd imputada” a la entidad
aseguradora.

Conviene comenzar recordando que el agente es un empresario mercantil bien social
bien individual, por lo que el precepto no pretende en ningun caso excluirlo del circu-
lo de responsables civiles. El agente de seguros mantiene incolume su responsabilidad
civil profesional frente a los tomadores, asegurados y beneficiarios. Ser empresario
mercantil determina que ejerce la actividad asumiendo directamente los riesgos que
entraiia. La norma no contiene mencion alguna que permita exonerar al agente de se-
guros de esta responsabilidad civil profesional, lo que por otro lado seria extravagante
dentro del Derecho espaiiol al convertir en inimputable a un empresario mercantil que
recibe un lucro en el desarrollo de una actividad mercantil sin asumir el correlato de
su desempefio profesional en el mercado.

Por consiguiente, la funcion de la norma reside en extender el circulo de responsables
para incluir también al asegurador. En consecuencia, a la responsabilidad propia del
agente de seguros se suma ahora en virtud del precepto analizado un nuevo sujeto que
respondera por el desempefio profesional de sus agentes: el asegurador.

El precepto pudiera parecer una reiteracion de la responsabilidad por hecho ajeno,
regulada con caracter general en el art. 1903 del Codigo civil'’. Estariamos aqui ante
la responsabilidad civil del empresario por los hechos de sus dependientes contenida
en el parrafo 4 del citado art. 1903 CC. Sin embargo, nos parece dudoso que entre un
agente de seguros y una entidad aseguradora pueda hablarse de que exista una rela-

indirectamente utilizando un sitio web u otros medios”. Y excluye (sentido negativo):

a) Las actividades de informacion prestadas con cardcter accesorio en el contexto de otra actividad profesional:

1. si el proveedor no efectua ninguna accion adicional para ayudar a celebrar o a ejecutar un contrato
de seguro;

2.°5i la finalidad de esa actividad no consiste en ayudar al cliente en la celebracion o ejecucion de algun
contrato de reaseguro.

b) La gestion de siniestros de una entidad aseguradora o reaseguradora, a titulo profesional, y el peritaje
v la liquidacion de siniestros.

¢) El mero suministro de datos y de informacion sobre tomadores potenciales a los mediadores de seguros
o reaseguros, o a las entidades aseguradoras o reaseguradoras, si el proveedor no efectiia ninguna accion
adicional para ayudar a celebrar un contrato de seguro o de reaseguro.

d) El mero suministro de informacion sobre productos de seguro o reaseguro, sobre un mediador de seguros
o reaseguros, o sobre una entidad aseguradora o reaseguradora a tomadores potenciales, si el proveedor no
efectiia ninguna accion adicional para ayudar a celebrar un contrato de seguro o de reaseguro.

e) La actuacion de las entidades aseguradoras como abridoras en las operaciones de coaseguro.

17 Asi parece calificarla ELGUERO, J.M. La responsabilidad civil profesional..., cit., pp. 246 y 249.
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cion de dependencia, tal y como es calificada en el ambito del art. 1903 CC. La doctri-
na identifica cuatro elementos que deben apreciarse en la relacion entre el empresario
y el causante del dafio'®: 1°) el causante del dafio debe desempefiar la actividad por
cuenta o en interés del empresario; 2°) debe tratarse de una relacion de naturaleza
juridica, no siendo suficiente un mero sometimiento econémico; 3°) en el desempefio
de la actividad el causante del dafio ha de estar sometido a las instrucciones o super-
vision del empresario; 4°) la actuacion del dependiente debe producirse dentro de las
funciones que tiene encomendadas.

Pocas dudas suscitan algunos elementos propios del art. 1903 CC como el caracter de
empresario mercantil de la entidad aseguradora, o que en este precepto estamos ha-
blando de responsabilidad civil profesional y, por tanto, estamos dentro de las funcio-
nes encomendadas. Ahora bien, y esto es muy trascendente, resulta mas que dudoso
que el agente de seguros, que es per se un empresario mercantil, puede ser calificado
de dependiente, tal y como ha sido definido en sede del art. 1903 CC, en especial si
repasamos la jurisprudencia. Efectivamente, las sentencias relativas a la aplicacion
del art. 1903 Codigo civil permite ofrecer un catalogo de criterios cuya concurrencia o
ausencia permiten, respectivamente, afirmar o negar la relacion de dependencia. Asi,
habra relacion de dependencia y, por tanto, responsabilidad por hecho ajeno, cuando
el principal'’:

—  Regule el tiempo y lugar de trabajo, asi como el de ocio y vacaciones.
— Sereserve las funciones de control, vigilancia o direccion de las labores encargadas.
—  Ponga a disposicion del dependiente los instrumentos y medios de trabajo necesarios.

— Asuma los riesgos economicos y financieros de la actividad.

Cualquiera de los criterios enunciados es suficiente para declarar la existencia de una
relacion de dependencia. Con frecuencia, la jurisprudencia espanola ha aplicado otros
menos generales. Asi, jueces y tribunales preguntan también sobre el modo de pago
(mediante facturacion o salario) de las labores encomendadas o quién es el titular de
la poliza que cubre los dafios causados a terceros por la actividad.

Pues bien, estos requisitos son precisamente antitéticos con la jurisprudencia consoli-
dada en la jurisdiccion de lo Social que se ha ocupado de deslindar la figura del agente
de seguros frente a las meras relaciones laborales®. El agente debe ser un empresario
mercantil independiente. En caso contrario, la jurisprudencia ha considerado que la
relacion debia considerarse como laboral y, por tanto, incompatible con la calificacion
de un contrato como de agencia, por lo que debe ser sustituido por un contrato laboral.

18 Seguimos aqui a PENA LOPEzZ, F. “Art. 1903 CC”, en AA.VV. (Dir. BErcovitz, R.), Comentarios al
Codigo Civil, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 13 y ss.

19 Sobre la cuestion AA.VV. (coord. REGLERO CaMPOs, F., Busto LAGo, J.M.). Tratado de responsabilidad
civil, 5* ed., Thomson Reuters Aranzadi, 2014.

20 Sobre la delimitacion entre la relacion mercantil o laboral puede consultarse, entre otras, la Sentencia
num. 1750/2019 de 11 junio Tribunal Superior de Justicia de C. Valenciana, (Sala de lo Social, Seccionl?).
JUR 2019\276104.
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Sentado lo anterior, a nuestro juicio la imputacion de la responsabilidad civil del agen-
te de seguros a la aseguradora debiera calificarse de vicaria; lo que significa que, sien-
do responsable del daiio el causante directo del mismo, cabe exigir responsabilidad
también al asegurador, mas no por propia culpa, sino como garante del hecho de sus
agentes de seguros y de la correccion de las actividades de su empresa.

B. Una responsabilidad civil directa

La siguiente pregunta a responder se centra en determinar si la responsabilidad civil
del asegurador es directa y, por tanto, se puede ejercer por el cliente unicamente contra
el asegurador o incluso acumularse en el mismo procedimiento la del asegurador y la
del agente de seguros o es subsidiaria —lo que exige la previa reclamacion al agente y
solo ante la ausencia de satisfaccion se podrd accionar contra el asegurador—.

El precepto, una vez mas, dista de la precision que una cuestion de tanto calado exige.
La norma alude Ginicamente a que la responsabilidad sera imputada, pero sin calificar-
la. Hubiera bastado afiadir una mencion a su caracter directo o subsidiario para disipar
cualquier duda interpretativa. Ninguna precision, empero, se ha hecho al respecto.

La jurisprudencia sobre el régimen anterior pudiera tener un caracter predictivo, pero
lo bien cierto y verdad es que las resoluciones que han abordado la cuestion son casi
inexistentes. Al respecto solo es dable mencionar la SAP Madrid num. 91/2013 de
11 febrero de 2013 (Seccién 12%), AC 2013\472 que al abordar un supuesto en que
una entidad de crédito habia distribuido como agente exclusivo un seguro unit link
establecio la responsabilidad solidaria de ambas entidades, pero utilizando como ar-
gumento central de su razonamiento para la imputacion del asegurador la apariencia
de ser la misma cosa?’.

2! La sentencia establecio:

“Se discrepa por la representacion del BANCO de la declaracion de solidaridad que impone la sentencia.

Se sefiala al respecto el caracter excepcional de la solidaridad frente a la mancomunidad, conforme al
art. 1.138 del Codigo Civil, la inexistencia de relacion contractual entre el BANCO y el demandante en la
conclusion y desarrollo del contrato de seguro, y la incongruencia interna que supone imponer la restitucion
de la prestacion a quien no fue contratante.

Sin embargo, la realidad acreditada funda sobradamente la responsabilidad de la entidad bancaria
Yy, por ende, la condena solidaria junto con la aseguradora.

Desde un primer punto de vista, la misma apelante reconoce que actud en la conclusion del contrato
de seguro como agente exclusivo de BES VIDA (hecho primero, apartado 2.1 de la contestacion de esta
demandada y documento n° 2 aportado con la misma).

Siendo esto asi, le alcanza el primordial deber en relacion al tomador, de ofrecer ‘informacion veraz y
suficiente en la promocion, oferta y suscripcion de los contratos de seguro y, en general, en toda su actividad
de asesoramiento” (art. 6 LMSRP).

Cuando, como en el caso, se trata de agente de seguro exclusivo, la responsabilidad se traslada a la
aseguradora, segun el art. 18 de la citada Ley (aplicable también a los operadores de banca-seguros
-art. 25.1, ultimo parrafo), pero ello es, segiin se cuida de sefalar el referido art. 18, “sin perjuicio de la
responsabilidad penal o de otra indole en que pudiera incurrir el agente de seguros exclusivo en el ejercicio
de su actividad de mediacion de seguros privados”, e incurre en responsabilidad civil el agente, cuando
infringe el deber establecido en el art. 6 LMSRP, que es justamente lo que en este proceso se ha evidenciado.

Desde otro punto de vista, la estrecha relacion entre las dos entidades, y sobre todo, la forma de actuar
en la que Unicamente era visible para el cliente. el propio BANCO, a través de su empleado de la Sucursal
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Por otro lado, la calificacion de la responsabilidad civil como vicaria permite defen-
der en este punto su caracter directo, si bien nada empece que pudiera ser también
subsidiaria. Efectivamente, en nuestro ordenamiento juridico una de las referencias
a la hora de construir la responsabilidad civil vicaria es el art. 120 del Cédigo penal,
precepto que ha de incardinarse en sede de subsidiariedad. Sin embargo, en los or-
denamientos en los que se impone la responsabilidad vicaria a los empresarios mer-
cantiles, éstos responden directamente de los actos dafiosos de sus dependientes, no
siendo necesario demandar a éstos ni acreditar previamente su insolvencia. La posible
exoneracion del empresario vendra, no cuando acredite su diligencia, sino cuando
logre probar que no se dieron los elementos constitutivos de la responsabilidad®.

No obstante, la opcion hermenéutica aqui defendida, hemos de reconocer que el pre-
cepto requerira de una paulatina decantacion jurisprudencial a medida que se vayan
presentando supuestos de hecho que incidan sobre el régimen juridico ahora analizado.

de Santander, segin los datos facticos que tiene en cuenta la Juez de Primera Instancia (Gltimo parrafo
del fundamento de derecho primero de la sentencia apelada) datos que, en esa dimension factica no son
contradichos, da lugar a la vinculacion del BANCO por aplicacion de la doctrina de la apariencia.

Segun expusimos, entre otras, en Sentencia de esta Seccion de 24 de junio de 2.011 (JUR 2011, 320562),
“conforme a esta doctrina, insita en el principio general de buena fe que proclama el art. 7.1 del Codigo
Civil, aquel que, frente a un tercero, crea una situacion que induce a éste a pensar racional, objetiva y
fundadamente que se corresponde a la realidad, queda obligado frente a ese tercero, de la misma manera
que si el hecho aparencial fuera verdadero.

Los requisitos para apreciar esa apariencia, con vinculacion juridica, serian los tres siguientes: 1* que el
tercero haya actuado con la diligencia propia del negocio de que se trate, realizando, por su parte, los actos
de constatacion y averiguacion que se muestren apropiados y proporcionados a las caracteristicas de aquel
negocio; 2°* que esa apariencia haya sido inducida, mantenida o propiciada de algin modo por aquel a quien
se reclama, y 3* que precisamente en base a esos actos —que tanto pueden ser activos como omisivos— el
tercero haya consentido en contratar o en hacerlo del modo en que lo hizo. Tal doctrina obedece a ideas
reiteradas por el Tribunal Supremo, cuya Sala 1* declaré en Sentencia de 18 de marzo de 1999 (RJ 1999,
1858) que "en el momento presente, pues, se protege firmemente la confianza en la apariencia’, sosteniendo
que “debe ser mantenido en su contrato quien lo celebrd de buena fe con un representante aparente.

Esta vinculacion que se da simplemente por la apariencia, mantenida, creada o inducida por el principal,
se reitera en la Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre del 2.001, 2 de abril del 2.004 (RJ 2004,
2073) y 7 de noviembre del 2.005 (RJ 2005, 8186), entre otras.

La situacion descrita en la sentencia, que asumimos plenamente, cae bajo esos expresados requisitos,
pues fue el BANCO, a través de su empleado y sin hacer notorio el caracter de agente de seguros de la
entidad, el que propuso el negocio. con una aseguradora que esté incluida en su propio grupo y comparte
incluso denominacion (las siglas BES claramente se refieren a BANCO ESPIRTIRU SANTO), se utiliza
indistintamente el logotipo de la aseguradora y del BANCO, y es éste y no la aseguradora el que dirige,
siempre a través de su empleado, las comunicaciones sobre el estado de la inversion (documento n°® 8 de
la demanda). No se puede detectar ninguna negligencia o falta de diligencia en el demandante, cuando se
trata de una situacién mantenida y consolidada en el tiempo, y, finalmente, no es dificil inferir que fue la
confianza en la actuacion del propio BANCO la que determiné al demandante a contratar.

Finalmente, no hay inconsistencia o incoherencia alguna en imponer a quien no es contratante, pero si es
concurrente al acto incumplidor, la solidaridad en la obligacion de restitucion, cuando, como es el caso, es
esencialmente fungible.

La solidaridad nace de la actuacién conjunta, por no decir vinica, de las dos demandadas, de manera
que a cualquiera indistintamente podria el perjudicado reclamar el total. y esta es precisamente la
esencia de la solidaridad (arts. 1.137 y 1.144 del Cddigo Civil)”.

2 ZELAYA ETCHEGARAY, P. La responsabilidad civil del empresario por los dafios causados por su
dependiente, Aranzadi, 1995, p. 181.
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C. El derecho de repeticion del asegurador

A nuestro juicio, menos dudas plantea la aplicacion el art. 1904 CC que permite al
asegurador que hubiera pagado la indemnizacion a la victima, repetir lo satisfecho
contra el agente de seguros que hubiera causado el dafio. Como venimos defendien-
do, el agente de seguros en cuanto empresario mercantil, es responsable civil de su
actividad de distribucion. Por tanto, si el asegurador se ve obligado a abonar alguna
suma en aplicacion del art. 143 RDLey N° 3/2020 nada empece a que se aplique el
derecho de repeticion contenido en el citado art. 1904 CC. Esta facultad presupone
la responsabilidad de aquél contra quien se hace valer, impidiendo este derecho de
repeticion la impunidad de quien en definitiva debe responder de los dafios, que no es
otro que el agente de seguros.

2.5. - El régimen aplicable a los operadores de banca-seguro

Los operadores de banca-seguros quedan fuera del ambito subjetivo de aplicacion del
precepto, sean exclusivos o vinculados. Aqui reside otra de las funciones del precepto:
remitir a un régimen especial para los operadores de banca-seguros, que se contiene
enelart. 152.1.g) RDLey N° 3/2020%. De este modo los operadores de banca-seguros
tienen la facultad de optar entre dos regimenes de responsabilidad:

a) Someterse al régimen de responsabilidad civil vicaria previa asuncion por parte de
todas las entidades aseguradoras de su responsabilidad civil profesional. En este caso,
estimamos que nos situamos en un régimen similar al que acabamos de exponer con
caracter general para el resto de agentes de seguro. No obstante, se aprecia una prime-
ra diferencia respecto del régimen anteriormente descrito. Efectivamente, cuando se
trata de un agente de seguros exclusivo o vinculado la responsabilidad civil se impone
al asegurador directamente por el legislador, aun cuando ya hemos manifestado nues-
tras dudas sobre si esto puede modificarse contractualmente. Por el contrario, la asun-
cion de responsabilidad por parte de la aseguradora, aun en el caso de los operadores
de banca-seguros exclusivos, es siempre consecuencia de una clausula contractual del
o de los contratos de agencia.

b) Asumir con caracter exclusivo la responsabilidad civil profesional, lo que implica
la necesaria suscripcion de un seguro de responsabilidad civil o de alguna garantia fi-
nanciera que cubra las cantidades previstas por el legislador. Surge asi otra diferencia
respecto del régimen general aplicable a agentes exclusivos o vinculados, facultando al
operador de banca-seguros a asimilar su responsabilidad profesional a la de los corre-

3 “g) Acreditar que todas y cada una de las entidades aseguradoras con las que vaya a celebrar un contrato

de agencia de seguros asumen la responsabilidad civil profesional derivada de su actuacion como operador
de banca-seguros, o que dicho operador dispone de un seguro de responsabilidad civil profesional o
cualquier otra garantia financiera que cubra en todo el territorio de la Union Europea las responsabilidades
que pudieran surgir por negligencia profesional, de al menos 1.250.000 euros por siniestro y, en suma,
1.850.000 euros para todos los siniestros correspondientes a un determinado aflo, respecto a la actividad
sobre la que no hubiera obtenido cobertura en virtud del contrato de agencia suscrito”.
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dores. De este modo, su responsabilidad civil profesional sera asumida solidariamente
por el operador de banca-seguros y su asegurador de la responsabilidad civil o garante.

Este tratamiento diferenciado pudiera encontrar su fundamento en la solvencia que se
presupone per se a los operadores de banca-seguros y en su mejor posicién negocia-
dora en el mercado frente a las aseguradoras. No obstante, estamos ante un tratamien-
to diferenciado, que es precisamente lo que ha querido evitar la DDS, debiéndonos
cuestionar si es un privilegio que obtienen por esta via las entidades de crédito o, por
el contrario, una carga adicional®.

IV.- LA LEGITIMACION ACTIVA: LA NATURALEZA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL

1.- EL ASEGURADOR

El agente de seguros se vincula con la o las entidades aseguradoras mediante un o unos
contratos de agencia de seguros en los que rige la libertad de pactos, sin perjuicio de que
se le pueda aplicar subsidiariamente la Ley de contrato de agencia (art. 141 RDLey N°
3/2020). Por tanto, la responsabilidad civil profesional entre el asegurador y sus agentes
se encauzara a través de los requisitos propios de la responsabilidad civil contractual
que derive de las obligaciones estipuladas en los respectivos contratos y, en su caso,
por el juego de la aplicacion subsidiaria de la Ley de contrato de agencia, que no hay
que desdefar ante la parquedad de muchos de los documentos contractuales suscritos.

A partir de aqui, resulta complejo efectuar alguna nueva afirmacion tan taxativa como
la anterior, pues la concreta redaccion de cada negocio juridico puede variar bastan-
te de un agente a otro. Sin animo de ser exhaustivo, poco tiene que ver el contrato
suscrito por un agente en exclusiva persona fisica que comienza la actividad, con el
firmado con un agente vinculado persona juridica que cuenta con una cartera superior
al millén de euros, por no mencionar el relativo a un operador de banca-seguros. Ni
la posicién negociadora, ni los intereses en juego, ni tan solo el conocimiento del
sector son coincidentes en uno u otros casos. Si a esto afiadimos otros factores como
las diferentes politicas comerciales de cada aseguradora en sus redes de distribucion o
la carga que supone las funciones administrativas a desempenar por el agente es facil
comprender que resulta natural el que aparezcan clausulados bien diferenciados.

Ahora bien, no podemos finalizar este epigrafe sin sefialar que no toda relacion obli-
gatoria puede reconducirse al contenido propio del contrato de agencia. Baste sefalar
los arts. 136 y 142 RDLey N°, donde se califica la relacion juridica entre agente de

24 Critica por considerarlo una carga se muestra RABANETE MARTINEZ, 1., “El operador de banca-seguros”,
AA. VV (Dirs. BATALLER GRAU, J.; QUINTANS EIrAs, M.R). La distribucion de los seguros privados,
Marcial Pons, 2019, p. 316.
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seguros y aseguradora de contrato de depdsito en lo relativo a las cantidades recibidas
por el agente de seguros bien de la aseguradora bien del tomador.

En fin, el asegurador dilucidara la responsabilidad civil del agente de seguros usual-
mente por los cauces propios de la responsabilidad civil contractual, pero nada obsta
a que pudieran existir supuestos de responsabilidad civil extracontractual cuando se
supere el marco del contrato.

2.- EL CLIENTE, EL TOMADOR Y EL ASEGURADO

A nuestro juicio, la cuestion mas controvertida dentro del presente trabajo serd, pro-
bablemente, la relativa a la determinacion de la naturaleza de la responsabilidad civil
del agente de seguros por parte del cliente, del tomador o del asegurado.

Una primera aproximacion desde la optica de la teoria general del contrato de agencia
nos llevaria a afirmar sin grandes complicaciones en sede dogmatica que el tinico cau-
ce posible sea el propio de la responsabilidad civil extracontractual. Efectivamente, si
el agente de seguros se define por estar vinculado con el asegurador por un contrato
de agencia y la Ley de contrato de agencia impone inicamente obligaciones al agente
en favor del empresario principal (aqui la entidad aseguradora) —es mas el agente ha
de velar por los intereses del empresario principal—, el corolario de tal razonamiento
es que las pretensiones del cliente frente al agente de seguros han de calificarse de
responsabilidad civil extracontractual. Calificacion que encuentra su sustento en la
ausencia de vinculo contractual entre el agente y el cliente del empresario principal.

Sin embargo, esta conclusion debe ser revisada respecto del agente de seguros, lo que
nos puede servir de ejemplo del modo en que la responsabilidad civil estd cambiando
de paradigma en el sistema financiero. El legislador esta introduciendo regimenes
juridicos en la contratacion de productos propios del mercado financiero que plantean
alguna dificultad si intentamos reconducirla a los esquemas establecidos hasta la fe-
cha bien para la responsabilidad civil contractual, bien para la extracontractual.

Un claro ejemplo de la evolucidn sufrida en esta materia es el asesoramiento que debe
prestarse en la venta. Comencemos por su régimen juridico en sede de distribucion de
seguros, para luego analizar las dudas que plantea su calificaciéon como responsabili-
dad civil contractual o extracontractual.

2.1. Informacion y asesoramiento en la distribucion de seguros

El RDLey N° 3/2020 en sede de distribucion de seguros privados distingue entre la
mera informacion y la labor de asesoramiento. El escrutinio de esta problematica
debe partir del art.173 RDLey N° 3/2020%, en relacion con el art. 175 RDLey N°

2 “p) Si ofrece asesoramiento en relacion con los productos de seguro comercializados.

()

i) Por lo que se refiere al contrato ofrecido o sobre el cual se ha asesorado, si:
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3/2020%, relativo a la informacion y asesoramiento previos a la contratacion de un
seguro, y los arts. 178 y ss. RDLey N° 3/2020 sobre los denominados “productos de
inversion basados en seguros”.

Tras un analisis de la nueva regulacion podemos diferenciar entre cuatro niveles en la
actividad del distribuidor de seguros segun la extension de la labor exigible.

El primero nivel se corresponde con una actividad limitada a facilitar informacion.
Ahora bien, no se trata de un suministro de datos aleatorio ni arbitrario. El distribuidor
ha de partir de las informaciones obtenidas del cliente, las exigencias y las necesida-
des de dicho cliente para concretar la oferta. A partir de aqui, la labor del distribuidor
se limita a proporcionar datos sin efectuar andlisis de los mismos. Su funcion se res-
tringe a que el tomador pueda formar una opiniéon fundada antes de aceptar la oferta
(proposicion) que se le haya planteado.

El siguiente eslabon es el asesoramiento en sentido estricto, que se produce cuando el dis-
tribuidor de seguros facilite al cliente una recomendacion personalizada en la que explique
por qué un producto concreto satisfard mejor las exigencias y necesidades del cliente?’.

1.° Facilita asesoramiento basandose en un analisis objetivo y personalizado;

2.° esta contractualmente obligado a realizar actividades de distribucion de seguros exclusivamente con
una, o, en su caso, autorizado con varias entidades aseguradoras, en cuyo caso debera informar de los
nombres de dichas entidades aseguradoras, o bien;

3.° no esta contractualmente obligado a realizar actividades de distribucion de seguros exclusivamente
con una o varias entidades aseguradoras y no facilita asesoramiento basandose en un analisis objetivo y
personalizado, en cuyo caso debera informar de los nombres de las entidades aseguradoras con las que
pueda realizar, o de hecho realice, actividades de distribucion de seguros del producto de seguro ofertado;

4.° adicionalmente, en el caso de los operadores de banca-seguros, deberan comunicar a sus clientes que el

asesoramiento prestado se facilita con la finalidad de contratar un seguro y no cualquier otro producto que
pudiera comercializar la entidad de crédito o el establecimiento financiero de crédito”.
26 1. Antes de la celebracion de un contrato de seguro, el distribuidor de seguros determinara, basandose
en informaciones obtenidas del cliente, las exigencias y las necesidades de dicho cliente y facilitara al
mismo informacion objetiva acerca del producto de seguro de forma comprensible, de modo que el cliente
pueda tomar una decision fundada.

Cualquier contrato que se proponga debe respetar las exigencias y necesidades del cliente en materia de seguros.

2. Si se facilita asesoramiento antes de la celebracion de un contrato determinado, el distribuidor de
seguros facilitara al cliente una recomendacion personalizada en la que explique por qué un producto
concreto satisfarda mejor las exigencias y necesidades del cliente.

Cuando un mediador de seguros informe a su cliente de que facilita asesoramiento basado en un analisis
objetivo y personalizado, debera prestar ese asesoramiento sobre la base del analisis de un niimero
suficiente de contratos de seguro ofrecidos en el mercado, de modo que pueda formular una recomendacion
personalizada, ateniéndose a criterios profesionales, respecto al contrato de seguro que seria adecuado a las
necesidades del cliente.

3. Las precisiones a que se refieren los apartados 1 y 2 se modularan en funcion de la complejidad del

producto de seguro propuesto y del tipo de cliente”.
27 Sobre la venta asesorada, mas ampliamente, QUINTANS EIrAs, R. “Informacion y conflicto de intereses
en la comercializacion de seguros”, en AA.VV. (Dir. GIRGADO PERANDONES, P.). El contrato de seguro
v su distribucion en la encrucijada, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 214 y ss.; PENAS MOYANO,
M. J. “Obligaciones generales de informacion”, en AA. VV (Dirs. BATALLER GRAU, J.; QUINTANS EIRAS,
M.R). La distribucion de los seguros privados, Marcial Pons, 2019, p. 595; GIRGADO PERANDONES, P.,
“Obligaciones de informacion del mediador de seguros”, en AA.VV. (Dir. QUINTANS Eiras, M.R). Estudios
sobre Mediacion de Seguros Privados, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, p. 253.
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En este segundo estadio, por tanto, si que hay un analisis de los contratos cuya conclusion
conduce a efectuar una recomendacion sobre el producto finalmente seleccionado.

Nada empece a que este asesoramiento se produzca por los agentes vinculados ni por
los operadores de banca-seguros vinculados. La pluralidad de entidades con las que
operan permite sin ninguin género de dudas que el asesoramiento gire en torno a cual
es el producto mas adecuado y qué asegurador pueda convenir mas al cliente.

Mas dudas puede plantear cuando se trate de un agente de seguros exclusivo u operador
de banca-seguros exclusivo. El primer impulso puede hacernos descartar el asesoramiento
dentro de la labor que desarrollan en el mercado con sus clientes?®. A nuestro juicio, las
posibilidades de asesoramiento son ciertamente mas restringidas, pero no por ello quedan
impedidas. Baste pensar en aquellos supuestos en que un asegurador tiene en su portafolio
de productos varios tipos de contrato con diversas coberturas. La seleccion de uno y otro
puede conllevar un asesoramiento en el sentido otorgado por el legislador.

Este estadio contiene una especialidad relativa a los operadores de banca-seguros.
Cuando su labor pueda calificarse de asesoramiento han de afnadir una cautela adicio-
nal: comunicar a sus clientes que el asesoramiento prestado se facilita con la finalidad
de contratar un seguro y no cualquier otro producto que pudiera comercializar la enti-
dad de crédito o el establecimiento financiero de crédito.

El tercer nivel se sitia en el conocido como asesoramiento con analisis objetivo. A
la anterior labor de asesoramiento se incluye tres nuevos requisitos: la independencia
del distribuidor, el analisis de un suficiente nimero de productos, y el caracter perso-
nalizado de la recomendacion. Mas alla de las cuestiones que plantea este tercer nivel
vamos a omitirlo del presente estudio, porque en la mente del legislador se encuentra
reservado a los corredores.

Finalmente, el legislador ha previsto en los arts. 178 y ss. RDLey N° 3/2020 un régi-
men especifico para los “productos de inversion basados en seguros™. Los preceptos
citados dedican varias normas en especial a la informacion previa, al asesoramiento
que el agente de seguros facilita, en su caso, al cliente con relacion a este tipo de pro-
ductos de seguro. Se establece, en definitiva, un régimen reforzado de proteccion al

2 Asi QUINTANS EIraS, R. Informacién y conflicto de intereses, cit., 2018, p. 218 y, aunque refiriéndose a
la Directiva GIRGADO PERANDONES, P. “Transparencia y deberes de informacion en la actividad profesional
del mediador de seguros. A propésito de la nueva Directiva de Distribucion de Seguros”, La Ley Mercantil,
n° 21, enero, 2016 (version digital sin paginar). A favor de extender el asesoramiento a todos los mediadores
Diaz LravoNa, C. “Borrador de la futura ley de distribucion de seguros: mas alla de la mera transposicion
de la directiva. Algunas valoraciones juridicas iniciales”, Diario La Ley, n° 21, enero 2016 (version digital
sin paginar).

2 El RDLey N° 3/2020 tiene como finalidad la transposicion a nuestro ordenamiento de lo previsto en el
Capitulo VI de la DDS. Estas disposiciones se complementan con otras normas comunitarias de directa
aplicacion entre las que destacan las normas técnicas de regulacion contenidas en el Reglamento Delegado
(UE) 2017/2359 de la Comision de 21 de septiembre de 2017, por el que se completa la DDS en lo que
respecta a los requisitos de informacion y las normas de conducta aplicables a la distribucion de productos
de inversion basados en seguros, dictado en virtud de la habilitacion contenida en los arts. 28.4, 29.4 y 30.6
de la DDS para que la Comision Europea adoptara actos delegados a fin de “concretar los criterios y los
detalles practicos para la aplicacion de este conjunto de normas especifico”.
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cliente que contrata uno de estos productos. Dicho régimen especial se superpone, sin
sustituirlo, al régimen general, ya de por si especialmente tuitivo, que la DDS implan-
ta en la comercializacion de todo tipo de seguros®.

Este régimen, ademas, es fundamentalmente equivalente al previsto para los produc-
tos de inversion minorista en la normativa MiFID II, configurada en torno a la Direc-
tiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, rela-
tiva a los mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la Directiva
2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE.

2.2.-Lasdificultades de su calificacion como responsabilidad
civil extracontractual

En primer lugar, la novedad de la regulacion no supone ausencia de referencias. Los
diferentes sectores que conforman el sistema financiero operan frecuentemente como
vasos comunicantes. Por eso debemos acudir a la regulacion del asesoramiento en
otros ambitos del sistema financiero y aqui tiene una especial virtualidad la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo surgida con motivo de la colocacion de participaciones
preferentes y productos estructurados. Dentro de esta abundante jurisprudencia es da-
ble encontrar resoluciones que han calificado el incumplimiento del deber de asesora-
miento como contractual. Esta obligacion, en ocasiones, debemos incardinarla en un
previo contrato bancario, pero en otras muchas ocasiones, y esto es lo que ahora nos
interesa destacar, se ha otorgado la misma calificacion de contractual al asesoramiento
prestado para la mera colocacion de un producto creado por un tercero ajeno a la enti-
dad de crédito que solo lo distribuye sin que concurriera contrato previo o simultaneo.
Baste citar aqui las SSTS (Sala de lo Civil, Seccionl®) n® 379/2015 de 7 julio de 2015
(RJ 2015, 3914), 1an® 398/2015 de 10 julio de 2015 (RJ 2015/2776); y lan® 397/2015
de 13 julio de 2015 (RJ 2015\2777)".

Asimismo, en el asesoramiento ofrecido por el agente de seguros podemos identifi-
car todos los elementos propios de una obligacion contractual. Por un lado, tenemos
dos sujetos, uno en la posicion deudora (el agente de seguros) y otro en la acreedora
(cliente). No se trata pues de un deber impuesto con caracter general para preservar
intereses generales, sino que es dable concretar el cumplimiento del asesoramiento
respecto de cada uno de los clientes. Asi pues, cuando abordamos la calificacion desde

3 Mas ampliamente DE LEON, F. “Obligaciones adicionales en relacion con la distribucion de productos
de inversion basados en seguros”, en AA. VV (Dirs. BATALLER GRAU, J.; QUINTANS EIrAS, M.R). La
distribucion de los seguros privados, Marcial Pons, 2019, pp. 605 y ss.; GOMEZ SaNTOs, M., “La distribucion
de los seguros unit-linked tras la Directiva de distribucion de seguros y su normativa complementaria”,
en AA.VV. (Dir. GIRGADO PERANDONES, P.). El contrato de seguro y su distribucion en la encrucijada,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 275 y ss.

31 Sobre esta cuestion mas ampliamente ver por todos MARIMON DURA, R. “Cambios en el mercado de
crédito: nuevos operadores y nuevos modelos de negocio”, en AA.VV. (Dir. MARIMON DURA, R., MARTI
MIRAVALLS, 1.), Problemas actuales y recurrentes en los mercados financieros (Financiacion alternativa,
gestion de la informacion y proteccion del cliente), Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 88 y ss.
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la perspectiva de la legitimacion parece que nos situamos mas bien en el territorio de
la responsabilidad civil contractual.

Por otro, la prestacion en este caso es facilmente definible —el asesoramiento sobre la
solicitud formulada— pudiendo adjetivarse como licita, posible y determinada. Licita,
porque la establece el mismo legislador. Posible pues a priori nada la impide, es mas,
el legislador al imponer unos especiales requisitos de formacion al agente esta coadyu-
vando a su diligente ejecucion. En fin, la prestacion es determinada pues es el legislador
quien establece cual ha de ser su extension en cada caso, como ya hemos descrito.

Correlato de lo expuesto es igualmente que la obligacion se extingue atendiendo a los
parametros propios de la responsabilidad civil contractual.

A su vez, el art. 172.1 RDLey impone al distribuidor de seguros que actiien con ho-
nestidad, equidad y profesionalidad en beneficio de los intereses de sus clientes. Se
produce, por tanto, un giro absoluto respecto al mandato del legislador en el art. 9.1
Ley de contrato de agencia donde la obligacion del agente reside en velar por los inte-
reses del empresario o empresarios por cuya cuenta actiie, sin que ningun otro interés
deba ser tomado en consideracion a la hora de valorar su conducta.

En fin, tampoco esta de mas traer a colacion el art. 19 de la Ley de crédito inmobiliario
donde el asesoramiento prestado por el intermediario es elevado por el mismo legis-
lador a los altares de la categoria de contrato, siendo en este caso un negocio juridico
diferente del contrato de crédito.

2.3.-Lasdificultades de su calificacion como responsabilidad
civil contractual

Sentado lo anterior, pudiéramos pensar que la respuesta a esta encrucijada consiste
simplemente en determinar que su encaje es el propio de las relaciones contractuales.
Ahora bien, aqui también es dable encontrar ciertas dificultades a la hora de incardinar
la relacion juridica dentro de los elementos propios de las obligaciones contractuales.

En primer lugar, se trataria en el mejor de los casos de una obligacion unilateral,
pues el cliente no asume obligacion alguna frente al agente de seguros. En el caso
del agente de seguros, la retribucion viene de la comision o incluso cantidad fija que
le abona la entidad aseguradora. Ninguna contraprestacion asume el cliente frente al
agente de seguros.

En esta linea, el cliente no presta consentimiento alguno a la prestacion del asesora-
miento que permita afirmar su naturaleza contractual. Obsérvese como en el art. 19
de la Ley de crédito inmobiliario se exige la suscripcion de un contrato previo para
la “previa determinacion contractual del contenido, alcance y condiciones de éste”.
Por el contrario, en el asesoramiento previsto para el agente de seguros no se preci-
sa esta concrecion al estar ya previsto en el mismo RDLey N° 3/2020. Es mas, no
estimamos que sea licito pactar una exoneracion o limitacion de responsabilidad, ni
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tan solo cuando el cliente no sea consumidor, dado el caracter imperativo que parece
desprenderse de la norma.

En segundo lugar, aunque esta cuestion se nos plantea como mas dudosa, no parece
posible que el cliente pueda interponer una accion judicial para exigir el cumplimiento
de la pretendida obligacion de asesoramiento. Si el agente de seguros no efectua el
asesoramiento, tendra consecuencias en sede de responsabilidad civil, pero no estima-
mos factible imponer el cumplimiento forzoso al agente de seguros.

Mas alla de las dudas que plantea esta cuestion en sede de asesoramiento, no tene-
mos dudas que hay otros comportamientos impuestos al agente de seguros por el
legislador que reciben la calificacion de deber. Asi sucede con el incumplimiento del
deber de publicidad legal del agente (arts. 144 y 153 RDLey N° 3/2020), del deber de
transparencia sobre la retribucion (art. 173 RDLey N° 3/2020) o del incumplimiento
de las incompatibilidades (arts. 145 y 154.1 RDLey N° 3/2020). En ninguno de estos
casos el cliente puede imponer el cumplimiento forzoso, elemento decisorio para la
calificacion de la obligacion como contractual. Estamos pues ante meras cargas con
trascendencia en sede de responsabilidad civil, pero cuyo cumplimiento no puede ser
solicitado al juez de primera instancia.

En tercer lugar, el incumplimiento del deber de asesoramiento no permite la resolu-
cion de contrato alguno. Es mas, en la jurisprudencia citada en sede de colocacion de
participaciones preferentes y productos estructurados se ha consolidado una doctrina
jurisprudencial donde se afirma taxativamente que el incumplimiento del deber de
asesoramiento no puede generar la resolucion del contrato distribuido. Resulta cuanto
menos complejo justificar la neutralidad respecto del contrato distribuido, si califica-
mos la obligacion como contractual.

Finalmente, la imposicion de una responsabilidad civil vicaria del asegurador en favor
del cliente plantea menos problemas de definicion si calificamos la responsabilidad
civil del agente de seguros respecto del cliente de extracontractual.

2.4. - Recapitulacioén critica

En las paginas precedentes no hemos pretendido excluir la existencia de responsabili-
dad civil extracontractual profesional en la relacion entre cliente y agente de seguros.
Nuestra intencion es mucho mas modesta y circunscrita a la prevision de los debe-
res previstos por el legislador en el RDLey N° 3/2020. Es aqui donde simplemente
hemos querido reflejar las dudas que nos suscita reconducir el cumplimiento de los
deberes de origen legal a las categorias propias de la responsabilidad civil contractual
o extracontractual. Esta nueva forma de regular en el sistema financiero merece a
nuestro modo de ver una reflexion intensa desde la perspectiva de la teoria general del
Derecho privado para salvar las dificultades apuntadas. Solo tras un profundo analisis
que excede de las pretensiones de este trabajo podran dilucidarse los contornos de la
responsabilidad civil del agente de seguros frente a sus clientes.
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V.- LA CULPA

La responsabilidad civil del agente, mas alla de las dudas expuestas sobre su califica-
ciéon como contractual o extracontractual, lo serd por culpa. No parece que estemos
ante un sistema de responsabilidad objetiva®.

Ahora bien, la especialidad en esta sede reside en que el parametro de diligencia exi-
gible al agente de seguros ha sido severamente elevado por el legislador a través de
la imposicion de multiples deberes legales contenidos en el RDLey N° 3/2020. Sin
poder entrar en su concreto analisis ni pretender ser exhaustivos, estos deberes pueden
concretarse en:

a. las prohibiciones de los mediadores (art. 136.2 RDLey N° 3/2020);

b. las incompatibilidades de los agentes (arts. 145 y 154.1 RDLey N° 3/2020);
c. el deber de publicidad legal (arts. 144 y 153 RDLey N° 3/2020);

d. el incumplimiento de los requisitos de registro (art. 147 RDLey N° 3/2020);

e. los principios rectores de la actividad del distribuidor (art. 172.1 RDLey N°
3/2020);

f. los deberes de informacion y la labor de asesoramiento en la contratacion de
seguros (arts. 172, 173 y 175 RDLey N° 3/2020);

g. los deberes en sede de remuneracion del agente (arts. 172 y 173 RDLey N°
3/2020);

h. el deber de transmitir las comunicaciones (art. 146 RDLey N° 3/2020);

i. y, en fin, los deberes adicionales en relacion con la distribucioén de productos
de inversion basados en seguros (arts. 178 y ss. RDLey N° 3/2020).

VI.- EL DANO

El dafio se erige como un elemento central de la responsabilidad civil. En este epigra-
fe no aspiramos a extendernos en el debate sobre sus contornos, sino simplemente a
sefalar sus singularidades.

Circunscrito el ambito de nuestro estudio, comenzaremos diciendo que sin pretender
ser taxativos parece logico pensar que los posibles dafios generados por la actividad
profesional del agente de seguros se limitaras usualmente a los patrimoniales, que
como sabemos comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

32 ELGUERO, J.M. La responsabilidad civil profesional ..., cit., p. 244.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 29 (53): 85-116, julio-diciembre de 2020



112 JUAN BATALLER-GRAU

El dafio emergente es el dafio patrimonial directo y efectivo consistente en aquellos
gastos realizados o que se van a realizar. En sede de responsabilidad civil del agente
de seguros su cuantificacion no sera excesivamente compleja por lo general. El dafio
emergente se concretara en numerosas ocasiones bien en el valor de la prima, lo que
se producira cuando el tomador ha perdido la cuantia abonada a la aseguradora; o tras
acaecer un siniestro en la diferencia entre una y otra indemnizacion.

El lucro cesante, por su parte, consiste en la ganancia dejada de obtener o la pérdida
de ingresos. Desde el punto de vista tedrico nada impide a que puedan exigirsele
también al agente de seguros. Ahora bien, nos atrevemos a afirmar aqui que habra
pocos supuestos en la practica en que concurran y ademas sea posible su prueba en
sede judicial.

En definitiva, los dafios exigibles al agente de seguros por el ejercicio de su actividad de
distribucion se rigen por los mismos pardmetros que el resto de responsabilidad civil pro-
fesional. Ahora bien, en la practica la pretension del actor se cefiird a los dafios emergentes
por ser los tinicos que se puedan demostrar en el seno de un procedimiento judicial.

Aseveracion que tampoco implica insinuar que la responsabilidad civil del agente de
seguros sea una cuestion menor, ni mucho menos, pues las cantidades que alcance la
cuantificacion final de los dafios puedan suponer cifras astronémicas. Baste pensar en
aquellos supuestos en que la negligencia del agente de seguros ha supuesto la falta de
cobertura de un siniestro de importantes dimensiones.

VII.- EL NEXO DE CAUSALIDAD

Finalmente, la doctrina exige la concurrencia de un nexo de causalidad para la imposi-
cion de una responsabilidad civil a quien haya generado un dafio. Este elemento trata
de dilucidar si la conducta del sujeto eventualmente responsable tuvo la suficiente en-
tidad como para provocar el dafio y, a su vez, determinar si todos los dafios que hayan
acontecido son imputables al citado sujeto.

En esta sede, a nuestro juicio, no concurre ninguna singularidad respecto de la res-
ponsabilidad civil del agente por su actividad de distribucion. Se aplicaran aqui sin
mas las habituales disquisiciones entre causalidad fisica y causalidad juridica desa-
rrolladas por la dogmatica civilista Asi las cosas deberemos acudir a la teoria general
sobre el nexo de causalidad sin que concurran singularidades que deben ser resefiadas.

VIIL.- LA DESCONCERTANTE DISPOSICION TRANSITORIA 3°
DEL RDLEY N° 3/2020

La plena conformacion del régimen requiere acudir, finalmente, a la disposicion tran-
sitoria tercera, que establece que los agentes vinculados y operadores de banca segu-
ros —no asi los agentes exclusivos— cuando estén inscritos en el registro administrativo
de mediadores de seguros antes de la entrada en vigor del RDLey N° 3/2020 —esto es
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el 5 de febrero de 2020- se regiran bajo el mismo régimen de responsabilidad civil
profesional previsto para aquellos en la LMSRP.

Una interpretacion literal** de la norma nos conduciria a la existencia de siete —si, sie-
te— regimenes de responsabilidad civil profesional del agente de seguros diferentes en
funcion de su clase y de su fecha de inscripcion en el registro. Las variables indicadas
producen los siguientes regimenes:

1°) Los agentes de seguros exclusivos, con independencia de la fecha de inscripcion
en el registro, estarian sometidos plenamente al RDLey N° 3/2020.

2°) Los agentes de seguros vinculados ya inscritos con al LMSRP estarian regulados
por la LMSRP.

3°) Los agentes de seguro vinculados no inscritos vigente la LMSRP actualmente
estarian bajo el imperio del RDLey N° 3/2020.

4°) Los operadores de banca-seguros exclusivos inscritos con al LMSRP estarian re-
gulados por la LMSRP, donde recordemos estaban sometidos en este punto al régimen
general de agentes exclusivos sin hacer distingos entre unos y otros.

5°) Los operadores de banca-seguros exclusivos no inscritos vigente la LMSRP entra-
rian dentro del ambito de aplicacion del RDLey N° 3/2020.

6°) Los operadores de banca-seguros vinculados inscritos se regirian por la LMSRP

7°) Los operadores de banca-seguros vinculados no inscritos, en fin, se acogerian al
régimen del RDLey N° 3/2020.

Pocas veces en el ordenamiento juridico espafiol se han dado supuestos en que un
mismo empresario mercantil, el agente de seguros, pudiera estar sometido hasta siete
regimenes juridicos de responsabilidad civil profesional diferenciados.

Expuesta las consecuencias de una posible interpretacion literal de la norma, en pri-
mer lugar, convendremos que someter a unos empresarios mercantiles a un régimen
de responsabilidad civil diferente segun la fecha de inscripcion en un registro admi-
nistrativo plantea cuanto menos alguna objecion de entrada. Efectivamente, conceder
un régimen mas beneficioso en el ejercicio de su actividad en el mercado a unos me-
diadores sobre otros altera el regular juego de la competencia®. Resulta facil entender
que quien soporta menos responsabilidad civil es siempre mas competitivo, pues su
actuacion en el mercado acarrea un menor coste, lo que le permite, ademas, ser mas
agresivo en sus practicas.

Asi pues, resulta dificil justificar las razones que subyacen para tal diferenciacion
mas alld de imponer una barrera de entrada a nuevos operadores en beneficio de los

3 Acogen una interpretacion literal de la norma ELGUERO, J.M. La responsabilidad civil profesional...,
cit., p. 249; RABANETE MARTINEZ, 1. El operador de banca-seguros..., cit, 2019, p. 316.

3 En este sentido, aunque con consecuencias diversas a las que defendemos, ELGUERO, J.M. La
responsabilidad civil profesional ..., cit., p. 249.
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existentes. A lo que hay que afiadir que la principal linea rectora de la DDS es preci-
samente proporcionar a todos los consumidores el mismo nivel de proteccion a pesar
de las diferencias entre los canales de distribucion, por ello es fundamental que haya
unas condiciones de competencia equitativas entre los distintos distribuidores.

Dando un paso mas, la interpretacion literal de la norma plantea severas objeciones si
nos detenemos en su ambito de aplicacion. Su tenor alude al régimen de responsabi-
lidad civil profesional sin limitacion alguna. Y como hemos visto la responsabilidad
civil profesional del agente de seguros se encuentra fuertemente modalizada por la
introduccion de deberes legales que el agente de seguros debe atender inexcusable-
mente y cuyo incumplimiento son su principal fuente de responsabilidad civil profe-
sional. Carece de sentido que el agente de seguros venga obligado al cumplimiento de
los deberes legales del RDLey N° 3/2020, pero seguidamente su responsabilidad civil
dependiera exclusivamente del menor rigor que en el desempefio de su actividad im-
ponia la LMSRP. Deberes vigentes que provienen en gran medida de la misma DDS
que se traspone mediante el RDLey N° 3/2020.

Tras lo expuesto, nos atrevemos a afirmar que una interpretacion literal de la norma
seria contraria al Derecho comunitario, por lo que es necesario adecuarla a los manda-
tos de la DDS en aras a lograr una interpretacion conforme a sus preceptos.

Esta tesis encuentra un nuevo argumento en la propia Disposicion derogatoria del
RDLey N° 3/2020. La norma declara expresamente derogada la LMSRP sin imponer
limitacion alguna. Por tanto, parece reforzar la tesis que la Disposicion transitoria no
supone el establecimiento sine die de un régimen de responsabilidad civil profesional
diferente, pues hubiera requerido apuntillar su tenor literal imponiendo la salvedad de
la vigencia de la LMSRP en este ambito.

Llegado a este punto debemos ofrecer una interpretacion alternativa que desde nuestra
modesta opinidn debe partir de su ubicacion sistematica que no es otra que prever un
régimen transitorio para clarificar el transito de un sistema registral a otro. Con estas
coordenadas, estimamos que la interpretacion mas razonable reside en entender que
lo que se ha querido es exonerar a los agentes vinculados y a los operadores de banca
seguros de efectuar una nueva manifestacion en el registro administrativo sobre la
opciodn entre asuncion de responsabilidad por el asegurador o por la suscripcion de un
seguro de responsabilidad civil propio.

Ahora bien, las dudas surgen en la extension de tal interpretacion cuando se traté de
un agente vinculado, pues como hemos visto en el régimen vigente no admite la po-
sibilidad de suscribir un seguro de responsabilidad civil. Opcion por el seguro que si
admitia la LMSRP y es conforme con el art. 10 DDS*.

3 Los intermediarios de seguros y reaseguros deberan disponer de un seguro de responsabilidad civil
profesional que cubra todo el territorio de la Unidn, o de cualquier otra garantia comparable para las
responsabilidades que pudieran surgir por negligencia profesional, de al menos 1 250 000 EUR por siniestro
y, en total, 1 850 000 EUR para todos los siniestros correspondientes a un determinado afio, a menos que
tal seguro o garantia comparable ya esté cubierto por la empresa de seguros o reaseguros u otra empresa en
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A nuestro juicio, debe prevalecer una interpretacion restrictiva limitando la perviven-
cia de la declaracion en el registro administrativo, tanto en cuanto sea compatible con
el régimen de responsabilidad civil profesional vigente en el RDLey N° 3/2020. Asi
lo impone, segin nuestro criterio, la necesidad de someter a todos los distribuidores a
condiciones equivalentes.
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